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CAPíTULO VII

Régimen económico-familiar

Idea general

En el último tercio del aílo 1910 se discutieron en -la prensa pe­
riódica y en la profesional las ideas expuestas, en tesis general, por
D. Trinitario Ruiz y Valarino, en su notable discurso de Apertura
de Tribunales. En él aparece el siguiente párrafo, lllUY digno de ser
copiado:

«En consonancia con estos principios de ponderada iguaidad, se
examinan otros preceptos y se discuten extremos de importancia
relativos á esta parte de la organización de la familia, para concor­
darlos con el criterio fundamental que, á grandes trazos, acabo de
enunciar. Con arreglo á él hay que estimar que los preceptos que se
refieren á la eficacia civil de los actos de la mujer casada son muy
deficientes, pues, obedeciendo á esos mismos dictados de igualdad y
de justicia, á la. mujer debe reconocérsele, clara y explícitamente,
personalidad como administradora y regente de la casa que consti­
tuye el domi<)ilio conyugal, con todas las facultades necesarias para
su régimen, según la respectiva posición de los cónyuges, aún acep­
tando algunas de las limitaciones establecidas, pues la aspiración
más general y la solución que más adeptos cuenta es la de declarar
la personalidad de la mujer en tanto con ella no se perjudique la
unidad de dirección, escollo que puede sortearse sin gran dificultad
contando con la ayuda I]ue habrán de prestar la comunidad y la
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solidaridad de intereses de los cónyuges, si se preseinde COlUo ea
natural, de suspicacias y exagerados recelos».

Estas declaraciones hechas por el ministro de Gracia y Justicia
de una manera vaga-fuerza cs decirlo -respondiendo á su criterio
igualitario, en el régimen económico de la familia, compatible COn

la gerencia atribuída por la ley al marido, han sido bastante discn.
t~das, eSflecialmente en «Heraldo de Madrid», por pluma muy auto.
rizada en este linaje de estudios.

Hubiéramos querido que el Sr. Ruiz Valarino, más que seiialar
una orientación en el derecho civil codificado, hubiese fijado 108

supuestos básicos en que pudiera estribarse la reforma por él
anunciada.

Debido, sin duda, á la vaguedad del anuncio de modificaciones
en este respecto, el articulista de tan ilustrado periódico sienta las
afirmaciones de que «la mujer casada tiene personalidad, de hecho
en nuestras costumbres castellanas y la tiene de derecho, cuando
quiere ser administradora (conservar el señorío, que decían las Par.
tidas) de sus bienes de carácter parafernal».

No suscribimos esta valiosa opinión, como tampoco la de que <<la
administración á que se refiere el ministro que es facultad Con·
servativa, apenas si halla limitaciones en la práctica de la vida
conyugal» .

Al decir esto, nos vemos obligados á consultar y exponer aqui
las disposiciones vigentes reguladoras del derecl10 que tiene la muo
jer casada) en orden á sus bienes parafernales ó extradotales.

Claro que ejerce sobre ellos el señorío, el dominio con la facul·
tad dispositiva aneja á éste, pero condicionada, en IlU ejercicio y
subordinada {t la licencia marital, precisamente,-como, dice con
gmn acierto, el articulista-«por la necesidad de mantener en cons·
tante vigilancia los derechos de ella y rodearlos de garantías para

- que no sufran menoscabo por hechos extraños al propio interés de
la misma».

Lo que negamos, en redondo, es que esa administración de lo
bienes parafernales sea una verdad) pues con arreglo al Código no
pasa de lmra superchería.

Con efecto; ~de qué sirve y á qué conduce el arto 1.384 del CÓ·
digo civil, con precedentes en nuestro derecho tradicional, según el
que la mujer tendrá la adminis'tración de los bienes parafernales,
sino puede obligarse sin lic.encia de su marido, como terminante·
mente preceptúa el arto 61 del propio cuerpo legal? ¡,Qué arlminis·
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traCÍón es esa, mediante la que la mujer no puede por sí otorgar
arrenclamientos inscribibles en ell~egistro de la propiedad, referen­
tes á dichos bienes parafernales, ni disponer del producto de sus
rentas, por cuanto éstas corresponden á la sociedad conyugal y tie·
nen el cará,cter de gananciales, como determina el núm. 3.0 del al"
tículo 1.401 y el 1.385 del citado Oódigo~ ¡,Qué personalidad es
esa. de la mujer que no puede comparecer en juicio por sí 6 por
medio de procurador, si no obtiene licencia marital y, en su de­
fecto, habilitación del Juez, según previene el arto 60 de aquél
cuerpo legal~

por donde resulta que esa administraci6n tan decantada no
pasa. de ser vana palabrería, desde el punto y hora que se la, condi­
ciona y restringe, de tal suerte, que bien pudiera suprimirse en
tributo á la verd'l:ld de los hechos.

No somos feministas, pero entendemos que importa al Legisla­
dor rodear de garantías eficaces los intereses de la mujer casada,
pnes siempre, por má,s que se la exalte en el seno de la familia,
dejando de ser como en Roma, hermana de sns hijos, se encuen tra
ul1:io una subordinación propia del sexo y 'de la misión que le cum·
pIe satisfacer, cuidadosamente, en el hogar.

Por mas que goza del señorío de sus bienes parafernales, con
facultad de disponer de e110s por actos intervivos, obteniendo la pre­
venida licencia marital, vemos de continuo, en la práetica,-donde
e tocan las dificultades de las leyes-mujeres que contratan des­

prendiéndose de su patrimonio, víctimas de la violencia ó del en­
gaño que ejercen sobre ellas sus maridos. ¡,Cómo, por regla gene­
ral, se ha ele negar la mujer casada á enajenar todo ó parte de su
patrimonio, si el marido la obliga {t ello~ Se dirá que puede im­
petrar el· auxilio del Tribunal, negándose á contratar; pero esto,
no es lo ordinario: la que cohibida, algunas veces, no quiere des­
cubrir los secretos de la familia publicando quizás, la,s torpezas
y aún los desvíos de su esposo que la lleva á la notaría, contrata
mal ,1 su pesar para devorar e)1 silencio sus tristezas cuando no cae
en las redes del infortunio.

Cuando la mujer casada gozaba, (lomo hemos dicho, de hipoteca
tácita ú oculta en los bienes ele su marido por raz6n de las enajena­
ciones de sus bienes parafernales, el Legislador la tenía, proveída de
medios restitutorios; pero al presente, extinguidas aquellas cargas
ocultas que esterilizaban el crédito territorial, la mujer no tiene ya
esas gara.ntías, cuando, contra. entrega del clinero {¡, su marido' bajo
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fe de Notario, deja de pedir la constitución de hipoteca legal ex.
presa; en términos que, no mediando esto último y constando por la
escritura que ella recibió el importe del contrato, no puede antepo.
nerse á los otros acreedores de su esposo.

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

En un punto coincidimos con el notable articulista de «Heraldo
de 1\1:adrid»: en que todas las modificaciones que se intenten llevar
al r,~gimen jurídico de la familia, han menester de IllUY madura re.
flexión ~7 de fatigosos estudios. ¡Cómo que la familia, unidad social y
total del primer grado, es ancha base de las instituciones civile
que no cambia facilmente, por capricho, ni á impulsos de la coac­
ción del Estado! Este no debe apartarse de las enseñanzas proveo
chosas de la realidad, á saber: que si no pueden atribuirse á la mu.
jer facultades directivas, en el hogar, sino de concurrencia á la
acción y gerencia de su esposo, es muy justo que el Poder público,
con fórmulas meditadas y circunl'lpectas, ampare los intereses de la
que, por debilidad de su sexo y por su subordinación en la vida do­
méstica, puede ser obligada ó engañada en la celebtación de contra­
tos, de los cuales muchas veces se ,arrepiente, cuando no los mal­
dice, sumida en la desesperación y en la desgracia.

Dice tan preclaro articulista que <<las limitaciones del Código
(se refiere á la administración de los bienes parafernales), nada han
podido contra la costumbre tradicional, y no se le ocurre {t ningún
marido, en esos territorios, ampararse en la ley común para recha­
zar por ilícitos actos realizados por su mujer, con capacidad jurídica
que le regatea el Legislador, pero que no le discuten los que esta­
blecen con ella vínculos contractuales».

Respetable es esa costumbre, que emerje á la vida jurídica, de
un sentido moral caudaloso y fecundante, pero, en litigio la cuestión,
aquella no puede prevalecer contra el derecho esCrito, como precep·
túa el arto 5.° del Oódigo civil; (1(', modo que son nulos, aunque COIl·

firmables los contratos otorgados por mujer casada, respecto de sus
bienes parafernales sin obtener la licencia de su esposo exigida por
el arto 62 del propio cuerpo legaL

Indiscutiblemente: el derecho consuetudinario es y debe ser el
sustentáculo grande y poderoso del derecho escrito; pero, por fuerza,
á este debemos atenernos, cuando aquél, proveyendo enseñanzas sa·
cadas de la entraña social demanda imperiosa reforma en las leyes.

El 8t'. AILlecoa, en su hermoso discurso aludido en el capítll-
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V'1 ratifica, aclara y amplía lo que el Sr. Ruiz Valarino dijo eno , .
el suyo.

El Presidente del Trihunal Supremo, partiendo del supuesto de
ue debe afirmarse el principio de autoridad directora del marido,
~conociendo en la mujer, dentro del matrimonio, una autoridad com­
Ileroentaria de aquella para la educación de los hijos, para el fun­
~ionaroiento de la sociedad y para la vida de esta en sus relaciones
eJternas, dice que debiera suprimirse el arto 57 del Oódigo civil,
puesto que ninguna trascendencia jurídica tiene; en realidad.

Tan notable jurisconsulto marca en el problema esta saludable
orientación, méjor, da una fórmula que exalta la condición 'de la
IDujer casada en la familia, á saber: que, en el orden interno, la au­
toridad de la madre debe estar al lado de la del padre en todas las
relaoiones domésticas y especialmente en aquéllas que se refieren á
los hijos, reconociéndole una conjunta patria potestad, siquiera esté
ubordinada á la del padre, y en cuanto á 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
cidad para contratar por sí sobre todo aquello que no rebase los lí­
mites del hogar, ni hacer trascender en último término la nulidad de
algunos actos, más allá de la esfera interna d~ relaciones entre
marido y mujer. I

A juzgar por estas palabras, el espíritu del Sr. Aldecoa, ni está
tocado del misoneismo, de ese horror á lo nuevo y progresivo, ni
tampoco del feminismo que tiende á igualar á la mujer al hombre en
la esferas social y jurídica, antes se detiene en una zona de transi­
~(lncia, al par que racional, en esas dos situaciones de derecho de
la mujer en sus relaciones internas y externas; dándole en el prime­
ro de estos dos aspectos, esa coautoridad en el seno de la familia,
no deprimente de la de marido y con capacidad para desenvolverse
libremente dentro del consorcio, porque todo esto se deriva del ca­
rácter de ciertas obligaciones mtturales y superiores á todo precep­
to positivo, inherentes al consorcio conyugal, y reconociéndole ca­
pacidad para contratar por sÍ, no en absoluto, sino en todo aquello
que no rebase los límites del hogar, y aún en el primero de estos
casos, importa que la nulidad de los actos por causa de no haber
mediado la licencia de su esposo quede circunscrita su acción á la
esfera interna de las relaciones entre marido y mujer, sin que tras­
cienda más allá de esto.

Suscribimos este profundo sentir, no sin que dejemos de recono-
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cel' que no merecerá el aplauso de los que todavía
al arcaismo jurídico.

y dicho esto, pasemos al estudio elel Derecho-foral en este punto.

ARAGÓN

Capitulaciones matrimoniales

C!>

l~esplandece en el Derechó aragonés el espíritu d~ libertad, del
cual participan todos los contratos y lllUY especialmente, el que ce.
lebran los esposos con ocasión éle matrimonio.

En este' concurre la singular circunstancia de que los contrayen.
tes pueden celebrarlos, lo mismo antes que después de unirse en vino
culo conyugal, los cuales pueden contraer sus capítulos, siendo
mayores de 14 años sobre bienes presentes y futuros, pudiendo
establecerse cuantos pactos se crean convenientes, no contrarios á
la moral ó á las buenas costumbres (Observancias 6.a DE CONFEB18
y 2."' DE FIDE INSTRUMEN'fORUM). Esas capitulaciones pueden otor.
garse por escrito ó de palabra y por documento público ó privado,
aunque el uso sea que se otorguen en escritura pública (Observa
cias 40 y 41 DE GENERALIBUS PRIVILEGIS). Véase la Res. de la
Dirección general de los Registros de 31 de Diciembre de 1873,
contirmatoria de lo arriba dicho.

Oiertamente que, comparadas estas disposiciones con las conteo
nidas en nuestro Oódigo civil, se descubren entre aquel derecho y
el llamado castellano grandes diferencias. Este no autoriza la cele·
bración de las capitulaciones, después de contraído matrimonio,
(art. 1.355); exige al menor la concurrencia al otorgamiento de la
personas designadas por la ley para que den su consentimiento; 611

cambio aquel derecho foral no pone estas restricciones, es más, auto·
riza á los prometidos consortes y á los que estén ya casados no sólo
para que ordenen todo lo concerniente ,1 la sociedad conyugal yal
destino que han de tener- ~os bienes de ellos, caso de fallecer con ó
sin hijos, si que consiente el q1;le establezcan convenciones con ca·
rácter de últimas voluntades cuando se persevera en ellas hasta la
muerte y facultan las renuncias de derechos (entre ellas la de usu,
fructo vidual), cosas sumamente graves, porque pueden ser arranca·
das con violencia,!con engaño y con abuso de la inexperiencia, por
falta de edad, de los contratantes.

Los pactos que suelen establecerse éll las capitulaciones Illatri·



F. BARRAOHINA y PASTOR 143--oniales son, filegún los autores, dotar el marido á la mujer en ciertas:ncas ó cantidad, á lo cual se llama flj'ma de dotej aportar los bienes
lI1uebles como sitios para los efectos del Fuero, al extinguirse la so­
cieuad conyugal; la renuncia tanto de gananciales, como de viudedad
ha de ser expresa, (Observancia 58, DE JURE DOTIUM), aventajas
forales, etc.; el pacto de hennandades llanas por el 'cual se hacen co­
munes los bienes á que el mismo comprenda; aseguramiento por el
marido en sus bienes á los de la mujer ó sus herederos por los que
éste aporte al matrimonio. El de considerar la aportación de bienes
itíos como muebles y viceversa, sólo es eficaz entre los cónyuges

pero no para tercero (Observancia 43 DE JURE DOTIUM).

Todo pacto contrario á las capitulaciones ó que envuelva impo­
sibilidad de cumplirlas no es eficaz, y así se desprende de la senten­
cia de 26 de Abril de ] 880.

Es tan imperativo el principio STANDUM EST CHARTlE, consagra­
do en el Fuero 4.°, que tiene eficacia el pacto establecido en capitu- .
laCÍones matrimoniales, en que los contrayentes, no sólo fijaron el.
régimen de la sociedad conyugal, sino que asociaron á ésta á la
madre de la consorte, consignando que todos habían de hacer una
misma casa, vida y sociedad, trabajando mancomunadamente en be­
neficio de la misma y precisando, además, cómo habían de distri­
buirse los bienes al disolverse aquélla, pues al lado de la sociedad
conyugal puede crearse otra de distinta índole, ya se llame común,
ya de consorcio familiar (Sent. 5 Junio 1901).

Estableciéndose en unas capitulaciones en Aragón: 1.0 Que por
muerte de la contrayente sin hijos de cualquier matrimonio, sus he­
rederos ó derecho habientes no pudieran pedir ni sacar más que la
dote que hubiere aportado, y en la misma especie y, además, la por­
ción de aumentos que les correspondiera; y 2.° que los contrayentes,
con hijos ó sin ellos casaban á hermandad en los bienes que aporta- •
ban y se les mandaban para aquel matrimonio, así 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
sucesión, 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 legislación rago·
nesa, STANDUM ESl' CHARTlE, ni la Observancia 19, DE JURE DO­

TIUM, porque se hace supuesto de la cuestión al afirmar la subsis­
tencia del pacto de hermandad en que se funda la demanda, siendo

J6
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así que, según estima la Sala sentenciadora, el pacto segundo deJa
escritura de capitulaciones matrimoniales, en que se dijo que lo
contrayentes casaban á hermandad, qu~dó subordinado expresamen.
te á lo dispuesto en el pacto anterior, que es el que rige en este
caso (Sent. de 17 de Octubre 1890).

Además de los pactos comunes que modifican las disposicio­
nes forales de:que antes homos hecho mención, están el de lleva.
el aportante los bienes muebles á propia herencia suya (lo cual, aro
guye desconfianza en la administración confiada al marido), en cUyo
caso se hacen sitios, como hace observar Franco de Villalba, comen.
tando la Observancia 43 DE JURE DOTIUM y, establecer viuuedad
recíproca y universal, comprendiendo los muebles é inmuebles. D
manera que, en esas capitulacif;mes no solo se establecen reglas
ordenadas por la voluntad, para el régimen económico' matrimonial
mientras subsista, sino que se fijan, para la muerte de los esposos,
supuestos de derecho como esa viudedad, y hasta renuncias que de
ésta haga la mujer, contentándose con ciertos bienes sin poder pedir
más, como preceptúa la Observancia 53 DE JURE DO'l'IUM, lib. y
renuncia que también cabe de los gananciales.

El Fuero Juzgo prohibió contratar, entre sí, á los cónyuges duo
rante el primer año de casados, porque comprendió que podían ser
víctimas del engaño, llevados de la pasión del,amor. El Fuero arago­
nés no ha tenido en cuenta ésto fiando, sin duda, en el carácter en·
tero y grave de los habitantes de aquel territorio, cuya legislación
gira, en materia de consorcio conyugal, sobre los polos de libertad y
de igualdad.

Durante éste pueden modificarse, por los esposos, las capitula·
ciones matrimoniales que hubiesen celebrado. (Observancias 40 y 41
DE GENERÁLIBUS PRIVILEGIS). Esto arguye la presencia de ese e .
píritu de libertad que se lleva hasta el extremo de que se conside·
ren como sitios los muebles y tengan la condición de muebles los
raíces aportados por la mujer en concepto de dote; ésto, un~camente,

para lo que se refiera al régimen jurídico.
Si los sitios se llevan como muebles se hacen comunes para lo

cónyuges; si los muebles se llevan como sitios no se comunican, y
aunque el marido adquiere el dominio y libre disposicióu de ello,
no puede -obtener su mitad al disolverse la socieclad conyugal, y, si
los enajena, queda tenido á restituir su valor {L la mujer ó á u
herederos.

La socieuad cony"gal foral es la. ['eglllada por los fueros, en
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defecto de capitulaciones, y se entiende constituída desde que el
matrimonio se contrae en faz de la Iglesia después de haber oido la
roiBa nupcial ó tenido cópula.

En esta sociedad se hacen de la propiedad del marido todos los
bienes muebles, cualquiera que sea su procedencia, con destino su
importe al consumo común. El marido tiene la administración de los
itios, pudiendo disponer de los frutos; pero viene obligado á devol­

ver las fincas dotales él su esposa y herederos de ésta á la disolu­
ción del matrimonio, así como las adquiridas durante el consorcio á
titulo lucrativo; las obtenidas por vía de aumento á título oneroso,
aBÍ como los muebles no consumidos durante el matrimonio se divi­
den por mitad entre los cónyuges; esto se acerca bastante al régi­
men de comunidad de bienes del Fuero de Baylío y es, porque, como
dice en su meritísima memoria D. Luis Franco y López (pág. 47),
«en parte alguna puede con tanta razón como en Aragón decirse,
que el matrimonio es CONSORTIUM OMNIS VIT..iE, DIVINI E'l.' HUlIUNI

JURIS COMUNICA'l.'IO».

El Fuero único DE TESTAMENTIS CIVIUM no es aplicable cuando
e trate de capitulaciones matrimoniales. (Sent. 9 de Marzo de 1858).

Dote

En su acepción lata se comprenden bajo esta palabra todos los
bienes de la mujer, tales como los procedentes de sns padres, los
procedentes del marido en concepto de dote y los de donaciones de
~ste.

No están conformes todos los fueristas acerca de si los padres
tienen obligación de dotar á sus hijas; D. Andrés BIas inclínase á la
afirmativa, de acuerdo con Palacios, á no ser que el matrimonio se
contraig'a contra la voluntad de aquéllos. Estos y otros jurisconsul­
tos sostienen que esa obligación no existe á favor de los hijos. Para
sostener este s~ntir, comentan la Observacia 50 DE JURE DOTIUM y
dicen qne la palabra FILIIS no comprende á las hijas y sí, unica­
mente á los hijos, quienes carecen de derecho á exigir dote.

Visto lo dispuesto en el arto 1.340 del Código civil, entendemos
filara de lugar esas opiniones encontradas, referentes al sentido de
la Observancias y el Fuero de Oonc01'dias en Oenslües del año 1626
que impuso á los padres la obligación de dotar á las hijas, de la que
le dispensa el Fuero 1.0 DE EXHEREDA'rIONE FILIORUlIL De consi-
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guiente, esa obligación existe á no ser que aquéllas casen sin COn.
sentimiento de sus padres, consistiendo esa dote obligatoria, no en
la cantidad que fijara el Fuero único DE JURE DÜTIUM, no superior
á 12.000 ducados, pues esta prescripción fué derogada por la ley
desvinculadora, sino que debe tenerse en cuenta la posición de loe
padres, nunca la mitad de la legítima presunta, como prescribe el
arto 1.341 del Código, por ser esto incompatible con la relativa libero
tad de testar existente en Aragón.

El padre ó la madre deben señalar por vía de dote á su hija una
cantidad igual á la que hubieren dado á las otras, prescripción qUe
tomada de la Observancia 50 DE JURE DOTIUM, no pugna con el
arto 1.340 del Código civil y tiende á evitar desigualdades entre loe
hijos, viviendo sus padres.

En Sent. de 2 de Junio de 1868, se dijo que no hay ley alguna. en
Aragón señaladora de la proporción entre la dote y el caudal lla­
terno.

Según las Observancias 12 DE DONATIONIBUS y 15 Y17 DE JURB

DüTIUM confirmada por sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
Diciembre de 1865, el padre ó madre sobrevivientes pueden dar al
hijo ó hija en casamiento, y no de otro modo, de sus bienes comune
y del cónyuge premuerto uno ó muchos, cuya doctrina modifica. la
contenida en el Fuero 1.0 DE DONATIONIBUS, lo cual cabe porque
principio de derecho que la ley posterior deroga total ó parcialmente
á la anterior. Y si bien dicha Observancia 12 subordina la facultad
del donante al hecho de que anteriormente hubiese dotado uno ú
otro cónyuge á algún hijo y la Observancia 2.a impone especial res·
tricción á las dádivas excesivas de los padres, concediendo tÍ. lo
hijos indotados el derecho de in;tpugnar la donación hecha á un her·
mano, esto no afecta esencialmente á lo otorgado por un cónyuge
sobreviviente con arreglo á la Observancia 12, sino qne da lugar
tan solo á que los demás hijos reclamen para obtener su parte, con·
forme á lo dispuesto en la Observancia 2.a (Res. 1.0 de Febrero
de 1877).

La autoridad familiar alcanza tal eficiencia y respeto, que el eón·
yuge, muerto su consorte, puede dar los bienes de éste en dote á la
hija si n@ se ha verificado entre los hermanos la partición. Y esto se
explica, habida cuenta á la unidad familiar de una parte y de otra.,
al presunto deseo del difunto, interpretado, en este caso, por el
viudo. Pero cuando la división de bienes se ha hecho, y en ella cada
partícipe adquiere lo suyo, siquiera sea en nuda propiedad, falta
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esa universalidad familiar y, por ende, los padres no pueden hacer
lo que en otro caso les sería lícito efectuar.

Oonstituyen la dote, en su acepción estricta, los bienes aportados
por la mujer ~l matrimonio; los adquiridos durante éste por título
lucrativo; los que recibe por vía de permuta con otros de la misma
clase ó por prescripción empezada antes de casarse; por consolidación
del dominio útil con el-directo ó viceversa; por- retracto declarado
judiCialmente, Y por legado, donación y por compra con el importe
de otra de la misma procedencia que ella hubiese vendido antes.

También tienen la consideración de dotales (Observancia 45 DE
JURE DOTIUM) los bienes muebles legados ó donados á la mujer
con la condición expresa de que no entren en el disfrute común con
el marido, y también las alhajas ó joyas recibidas del marido en el
caso de no haberse consumado el matrimonio por muerte inmediata
de uno de los cónyuges. (Observancia 46 de íd.)

Donaciones eppoptel' nuptías>

La libertad de testar que tienen los padres, dentro de la propia
descendencia, les autoriza para hacer á sus hijos donaciones PROP­
TER NUPTI.A.S sin otros límites que sus propios alimentos y la legí­
tima foral; de suyo irrisoria, que corresponde á los hermanos del
novio ó de la novia agraciados.

El padre no viene obligado á dotar á los hijos varones, según se
desprende de la Übserva~cia 50 DE JURE DOTIUM.

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

Las donaciones esponsalicias no figuran reguladas en el Dere­
cho aragonés, debiendo recurrirse al Oódigo en lo que no se opon­
gan á las disposiciones forales sobre donaciones.

Además hay una donación obligatoria parecida á las arras de
Oastilla; pero la mujer puede dispeusarla por constit~ir un derecho
tradicional introduci<;!o en su beneficio. La cuantía de esa dote, de­
nominada PROPTER NUPTI.A.S, depende de la condición de la despo­
sada. No consiste en caballos, que el marido regalaba á su mujer,
como hacían los germanos, sino en tres villas ó castillos con vasa­
llos, tratándose de nobles, bien que esto ha desaparecido por conse·
cuencia de l~ constitución política nacional, ó tres heredades, si los



Del cexcreix» del caixovar» y de la firma de dote

El excreix, (palabra que según D. Rafael Ureíla, probablemente
previene del verbo árabe xaca1'a), significativa de dar las gracias 6
agradeQimiento á los beneficios es, como dijo D. Jaime 1, el degttt
tÍ la ma1'e pC1' raho de la Seh1w, vC1'ginitctt; es la verdadera morgengrave
de los germanos ó donación de la mañana que consistía en caballos
que el marido ó su mujer con el cual compartía las fatigas y el botín
de la guerra; es la verdadera dote del marido; lo encontramos en la
guetriba del derecho hebraico, según dicho sabio catedrático de la
Universidad Central; es, en fin, la llamada firma de dote, porque con

-----------------------
contrayentes eran villanos, condición que también se ha borrado
ante la consideración político-social que tienen por la ley todos 108

españoles.
El efecto principal de esa donación PROPTER NUPTIAS, que no

la del derecho romano, consiste en que la mujer tiene, en los bienes
constitutivos de- ella, el llamado derecho de viudedad á la muerte de
su marido, como recuerdo postrimero de su amor; pero cuando re.

I pite matrimonio, con lo cual parece que, hasta cierto punto ultraja
la memoria del difunto y forma nueva familia, aquellos bienes dona.
dos pasan á los hijos del causante y, en defecto, á los pariente
de éste.

L~ donación PROPTER NUPTIAS que los padres hacen á sus hijos,
tiene la particularidad de que, cualquiera que sea su cuantía, el do.
natario no viene obligado á, traer la donación á la muerte del donan­
te, como tampoco la que hubiese recibido sin tal motivo (Ob. 1." Di
DON.A.T.) Esto se funda en la libertad de testar, consagrada por el
Derecho aragonés.

Se toman por análogas las palabras arras y donación PROPTER

.NUPTIAS; las primeras se conocieron, no sólo en el Derecho germáni.
co, sí que en el romano, pues segi'in Tácito comenzó el marido como
prando á la mujer y acabó ésta por comprar al marido. El sabio
catedrático de la Universidad de Zaragoza D. Roberto Casajús, di .
tingue la donación propter nu]>cias de las arras, y dice que la prime­
ra de éstas es obligatoria, no tiene tasa y puede constituirse en
cualquier tiempo, en tanto que las segundas son voluntarias, tienen
por limite la décima parte de los bienes del marido, y solo pueden
darse antes ó en el momento de contraer matrimonio.
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u constitución se da firmeza y hasta cierta compensación al capital
ue aporta la mujer al matrimonio.

q El aixovar, donación que tiene carácter voluntario, procede de
los 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
¡>oder enajenar la finca en que consista mientras no tengan hijos, á
no ser que el marido lo afiance con inmuebles. Esta institución, que
eg(¡n Azpeitia, persige un fin idéntico á la del Homesteak moder­

no, desarrollada en países extranjeros, principalmente en los Esta­
do~ Unidos, ha caído en desuso, afirmando el Sr. Ureña que el ver­
dadero aixovar, según un Fuero titulado DE JURE DOCUI, DE!,

DREITO D' LAS ARRAS, consiste en las,ropas y muebles al)ortados
por la mujer, principalmente para su uso particular, y este es
también el aixovar en el Reino de Valencia, proceda la aportación
de los padres, del marido ó de otras personas, y consiste en ropas.

por el excreix, el marido cede á 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 á dejar­
los á sus hijos; pero esta facult~d no puede perjudicar á los acreedo­
res del marido. Toma también el nombre de firma de dote, constitu­
yendo á modo de una accesión voluntaria de esta donación causal.

Algunos escritores confunden la firma de dote con la donación
PROPTER NUPTIAS que el marido hace á su mujer antes ó durante
el matrimonio, confusión debida, á nuestro ver, á que es una la
fuente legal de ambas instituciones, aparte su cará,cter histórico y
el motivo que las dió origen.

Esa donación PROPTER NUPTIAS es, por naturaleza, voluntaria;
el 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 que le haga su mujer, y son: cuando
así se hubiese pactado y cuando la mujer hubiese hecho aportación
de la dote durante el matrimonio (Fuero 1.0 DE JURE DO'l'IUM). El
derecho á reclamar la firma, excrex ó aixova1' en este último caso es
personalísimo de la mujer; no es transmisible á los hijos si la madre
no llegó á ejercitarlo, á diferencia de la firma de dote pactada, no su
simple promesa, pues los bien13s en que consista tal donación, aún
cuando no se hayan entregado. á la mujer, ni ésta los reclame du­
rante el matrimonio, disuelto éste por muerte del m'arido, aquélla
los puede reclamar de sus herederos, así como por fallecimiento de
esa donataria, sus herederos pueden reclamarlos al }narido, á menos
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de que sean hijos de éste, pues en tal caso, mientras viva su Padre
y, aunque contraiga nuevas nupcias, no se le pueden reclamar, Pre­
cisamente porque por la Observancia 42, en relación con la 5." DB

JURE DOTIUM, tiene ese bínubo el derecho de viudedad en los bienes
constitutivos de la firma de dote, siendo raíces, y aún en los que no
sean de esta clase, si se hubiese pactado el que se consideren como
de tal calidad.

Puede ocurrir que el marido constituya la .firma en todos sus
bienes y premuera á su mujer, sin determinar concretamente qué
bienes la han de constituir; en este caso recibirá aquélla, por tal tí.

. 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 (Observancias
38 y 50 de ídem), no que los entregue, porque éste tiene el derecho
de viudedad, como antes se dice. -

y puesto que la firma, excrex ó aixovat· es un aumento de dote
puede enajenarla la mujer al igual que ésta, con licencia de su ma­
rido (art. 61 del Oódigo civil) y aún al marido, concurriendo al acto
los dos parientes más próximos de ella.

Oonsistiendo la firma de dote en bienes muebles, la mujer tiene
derecho á exigir hipoteca legal á su marido, conforme prescribe el
arto 168 de la ley Hipotecaria.

Durante la viudez puede la mujer empeñar las bienes constitu­
tivos de la firma de dote, sí, no teniendo hijos, careciese de medios
con que proveer á su subsistencia; teniendo hijos, puede disponer
de aquéllos, ora, haciendo donación de una finca á 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 riOTl~M).

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 ó ulterior consorte, aplicando
la peor de las fincas que asignó en firma á la primera, pero esto solo
en el caso de que carezca de otros bienes. Los derechos sucesorios
de los hijos del primer matrimonio quedan limitados á las otras
fincas 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 á sus respectivas madres (Fuero 7.° DE JURE
DOTillM y Observancia 18 de PRIVILEGIIS MILITUM ET NEPOTU)[

MILITUM).
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En el caso de repetir matrimonio el viudo que otorgó á su mujer
firma de dote, se hace la sucesión de sus bienes, según prescribe el
Fuero 2,0 DE TESTAMENTIS NOBILIUM, del siguiente modo: Habien­
do solo hijas del primer matrimonio é hijos del segundo, aquéllas
heredan la finca ó en la cantidad designada por el padre y éstos en
los demás 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
no sea la mejor, ni la peor, correspondiendo las demás á los hijos
del posterior matrimonio. No existiendo éstos, las hijas del primero
bacen suyos todos los bienes de la firma de dote otorgada á su
madre (Fuero 2.0 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 constituir nuevas firmas de dote con ellos, á
favor de su segunda ó posterior consorte, pues, en otro caso, no se
hubieran dado por el Fuero las reglas antes señaladas, en orden á
la sucesión, cuando concurren hijas del primer matrimonio, é hijos
de los posteriores; siendo de consignar que los bienes han de ser de
la condición de sitios, los que componen la denominada dote antigua,
pues si estuviese constituída en muebles ó dinero, que es la frecuen­
ta y la usual, adquiere la mujer todo cuanto la constituya y lo trans­
mite á. sus herederos, sin que ni su marido, ni los hijos de éste,·
ostenten derecho alguno, (Observancias 5.a 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, así como se da la
tácita por adulterio de ella (Fuero 5.0 DE JURE DOTIUM), porque la
infidelidad debe castigarse, así como también pierde aquella si repi­
ta nupcias (Observancias 42 y 52 de ídem), porque al entregarse á
otro hombre tiene á poca estima á la memoria del primero.

Se suspende el derecho de la mujer á reclamar los bienes en que
consista la firma de dote, mientras disfrute la viudedad en los del
marido, precisamente porque ésta alcanza á la universalidad de los
sitios en los cuales se comprenden los de aquélla, pero goza de pre­
ferencia á 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
recho hipotecario, garantizador de los derechos de tercero. Esa pre­
ferencia se da también fuera de los casos en que la firma se halle
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reducida á pocos y determinados bienes, en su mayor parte 'Sobre
inmuebles, ó sea, cuando sn valor y producto tengan exigua signi.
ficación.

Los hij9s y herederos de los bienes que constituyan la firma de
dote de su madre, no están obligados á responder con ellos de las
deudas del padre (Observancias 39 y 42 de ídem), pero esto debe
entenderse si el pago de esas deudas no se halla asegurado con
hipoteca, pues el derecho del acreedor, una vez inscrito, goza de
preferencia al de la mujer y al de los hijos de ésta, faltos de esa ga.
rantía real. Por donde resulta que las prescripciones del Derecho
aragonés, en tanto son eficaces, en cuanto no se oponen al régimen
hipotecario, obligatorio en toda España.

Esta es, á grandes trazos, la firma de dote, institución qUe
guarda alguna analogía con las arras del antiguo Derecho castellano.

Derec/Jos de la mujer y del marido en la dote

Vista la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de Mayo de 1863,
resulta: que, en cumplimiento de la Observancia primera DE JURE

DOTIUM, la mujér no puede enajenar libremente los bienes dotalM,
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,
según los Fueros 1 y 2 NE VIR SINE UXOR, está prohibida al ma·
rido y á la mujer la enajenación 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 sns créditos
en perjuicio del marido, por más que procedan de fechas anteriores
al matrimonio.

El Supremo, interpretando la legislación aragonesa, dió sentido
restrictivo á la Observancia 39, que atribuye completa libertad tí, la
mujer para disponer de sus bienes dotales y, precisamente; ese fallo
ha sido muy discutido porque representa una restricción de los de·
rechos absolutos y dominicales de la casada.

Partamos del supuesto de que en Áragón no se conocen los para·
fernales, institución que no echa de menos el jurisconsulto Franco y
López, porque, reconocida por el Derecho castellano y el catalán,
'apenas si en· la práctica tiene importancia, á juicio de él, toda vez
que la mujer no puede contratar' sin licencia de sn marido, y aún



----teniendo la administración de, ellos, sus productos se destinan á le-
"llntllJ' las cargas del matrimonio.

Es también de notar que según la Observancia 43 DE JURE

Do'rIUM, todos los bienes muebles, créditos y derechos aportados al
matrimonio por cualquiera de los cónyuges se hacen comunes entre
é tos, así como lo~ muebles adquiridos por cualquier título duran~e

el consorcio (Observancia 33 de íd.); los bienes sitios adquiridos du­
J'Ilnte el vínculo conyugal á título oner<\so, ·ya se haga la adquisi­
ción ¡Í, nombre de ambos consortes, ya tan solo al de uno de ellos,
(Observancia 53 de íd.), y también, por último, las mejoras hechas
con fondos comunes, en bienes sitios de cualquiera de los esposos
(Observancia 12 de íd.) Claro que si todo esto pertenece á la socie·
dad conyugal, que surge de hecho y de derecho una vez celebrado
el matrimonio (Observancias 14 y 33 de íd.), lo que no tenga ese
carácter de común por no hallarse comprendido en los casos arriba
citados, constituirá el patrimonio privativo de los cónyuges, formado
por la dote de la mujer y el capital del marido, constituídos por los'
bienes sitios que cualquiera de ellos aporte al consorcio (Observan­
cias 22 DE JURE DüTIUM y 3.a DE SECUNDIS NUPTIS); los adquiridos
¡lor los mismos á título lucrativo (Observancia 53 DE JURE DüTIUM);

los adquirid~s por prescripción, si ésta empezó á correr antes de ce·
lebrarse el matrimonio (Observancia antes citada); el dominio útil
refundido en el directo, ó éste consolidado en aquél, en los que al·
guno de los cónyuges disfruten antes del consorcio (Observancia 47
l1e id.) y por último los biell(is adquiridos por uno de los esposos, á
virtud del pacto de retroventa á 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 íd.); bien que en estos casos el retrayente deberá abonar, á la
llisolución de la sociedad conyugal, á su consorte ó herederos de
éste, para que no sufran perjuicio, la mitad de la suma invertida
para recuperar los bienes (Observancias 47 Y 57 de íd.)

Los bienes adquiridos en permuta pertenecen al cónyuge de
quien fueron los. cambiados; pero siendo el trueque estimatorio y sao
cándose del fondo común cantidades para obtenerlo, el adqtúrente
de la finca ó sus herederos abonarán al otro cónyuge ó á los suyos la
mitad de ellos, puesto que la sociedad conyugal ha hecho á su costa
el dispendio exigido por tal contrato; así se infiere de tales obser­
vanoias y'es conforme con la opinión de los fueristas.

Dentro de esa relativa comunidad de bienes, el marido es el due·
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ño de los muebles y administrador de los sitios pertenecientes á la
sociedad conyugal (Observancia l.a DE RERUM AMOTORUM). Gomo
dueño de los primeros puede disponer libremente (Observancia l.'
antes citada), pues en ellos la mujer no tiene derecho de viudedad, y
si bien puede enajenar los bienes sitios (Res. de 23 de Mayo de
1890), la mujer tendrá en ellos el derecho de viudedad si no hubiere
otorgado la escritura (Observancia 2.a HE VIR SINE UXORE, DB
JURE DOTIUM), viudedad que es renunciable, siempre que sea de un
modo expreso, como se ha dicho.

y á tal respeto llega la libertad del marido, como gerente de la
sociedad conyugal, así como el cariño que profesa á su esposa, qUe
puede dotar, donar y vender á ésta todos los bienes del matrimonio,
si bien, respecto de los muebles, estos contratos no producirán efec.
to durante el consorcio, porqne se necesitan para cubrir con su im.
porte, las obligaciones de éste (Observancias 25 y 38 DE JURB
DOTIUM).

Por último, el marido puede reclamar y vindicar todos los bienes
y derechos pertenecientes á su mujer, aunque ésta 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 á menos de no haberla renunciado y, por consiguiente,
su derecho no puede ser más perfecto, al objeto de ejercitar semejan·

. tes acciones reivindicatorias.
Informado el Derecho aragonés en un espíritu altamente moral,

~o puede permitir que, á la sombra de sus libertades, se cometan
fraudes, y por esto se prescribe en la Observancia 1.a HE VIR SINE

UXORE Y 24 DE JURE DOTIUM, que será nula toda donación ó con·
trato gratuíto de bienes muebles, que hiciere el marido en su última
enfermedad en perjuicio de su mujer, y por eso también prescribe
en la Observancia 7, DE TUTORIBUS, que el marido puede ser pri·
vado de todos sus derechos en la soci~dad conyugal, si se advirtiere
en él prodigalidad nacida de insensat~z ó de demencia.

Como hemos dicho, el régimen económico·familiar aragonés,8e
halla influído dentro del respeto á la personalidad que surge con el
matrimonio y á la unidad directiva que al marido compete, en una
hermosa libertad de que los cónyuges 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 IOB



doS más próximos parientes (Observancia 5.a DE DONATIONIBUS,

V DE JURE DOTIUM y Fuero 1.0 DE CONTRACTIBUS CONJUGUM),

siendo de advertir que la donaci6n del marido á la mujer en bienes
IDuebles resulta ilusoria, puesto que á aquél ha de volver el domi­
nio y administraci6n de ellos; derechos perennes durante el consor­
cio, para que puedan cumplirse obligaciones en la familia, que son
ele un orden ético-jurídico.

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 á la disolución de éste; el derecho á que se le
restituyan los muebles llevados como sitios; el de enajenar la dote,
si es á un extraño, con consentimiento de su marido como puede
hacerlo á favor de éste, con intervenci6n de dichos parientes más
próximos (Observancias, La DE RERUM AMOTOIWM; La NE VIR SINE

UXORE; y 20, 32 Y 33 DE JURE DOTIUM).

El adulterio (Fuero 5.0 DE JURE DOTIUM), la prescripción (1." de
ídem) 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 HOMICIDI; Observancia 8.a DE JURE DOTIUM), porque no le
pueden perjudicar hechos delictivos de que ella es inocente.

Son derechos del marido en los bienes dotales la administración
de ellos, cualquiera que sea su clase; la libre disposición de los
muebles y la de los sitios 6 raíces aportados como muebles, así 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 última enfermedad, como se ha dicho.

Resulta de lo expuesto que, en orden á las relaciones jurídico­
econ6micas entre los c6nyuges y á los derechos de éstos respecto de
los bienes dotales, el Fuero aragonés establece la ficción, con carác­
ter de regla á la cual se subordinan aquéllas, de que lo mueble por
naturaleza se convierte en sitio y lo que es sitio tiene la considera­
ción de mueble, si ambas cosas se pactan. Por esto el marido que
tendría la propiedad y libre disposici6n de los muebles, tan solo
tiene la mitad de éstos si se aportan como sitios, si bien quedando
oblig'ado á restituirlos él 6 sus herederos á la mujer ó á los de ésta, á
la disoluci6n de la sociedad conyugal (Observancias La y 4.a NE VIR
SlNJ~ UXORE; La DE RERUM AMOTORU:i\i; 24 DE JURE D01'IUM, y 20
DE DONATIONIBUS, aplicables, respectivamente, á los derechos del
marido, que se han expresado).
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Gananciales

[apítal privativo del marído
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Los fueros de Aragón admiten los gananciales, que son los bien
que á título oneroso adquieren los consortes durante el matrimonio.

A falta de capitulaciones matrimoniales existe ese régimen de
gananciales, ó también cuando no se h,aya establecido otra cosa.

La restitución de la dote tiene lugar á la disolución del matri.
monio. Si es por muerte de la mujer, se transmiten los bienes á SU8
descendientes legítimos ó herederos testamentarios que dejare; 8i
hubiesen fallecido los hijos abintestato, sin dejar legítima deseen.
dencia, los bienes en que consistió la dote de la hija ó la donación
hecha al hijo, revierten á sus padres ó á los parientes más próximo8
de la procedencia de los bienes (Fuero 1.0 DE SUCESIONIBUS ABI .

TESTATO). Esto constituye una de las manifestaciones de la propie.
dad familiar que vemos en el Derecho foral, aceptada por el art.812
del Oódig'o civil. No dIce el Fuero hasta qué grado llega la proximi.
dad de parentesco, sino que emplea la palabra, parientes más próxi.
mos, y como el Oódigo civil es el único supletorio del Derecho ara.
gonés, entendemos que es aplicable, al caso, lo dispuesto en el artícu.
lo 955 que lo limita hasta el sexto grado inclus~ve en el parentesco
colateral á falta de ascendientes del que muere intestado, porque
puede tener abuelos de los cuales procedan los bienes.

Lo constituyen los bienes que éste aporte al matrimonio á excep·
ción de los muebles, (pues éstos, al igual que los de la mujer, son
comunes), cualquiera que sea su procedencia, importando poco que
los haya'adquirido él, ó que procedan de los padres, mujer ó personas
extrañas. Ellos administra, puede disponer de ellos á título onero·
so ó gratllíto, salvo el derecho de viudedad en favor de la mujer, si
no presta su consentimiento (Obs. 4." DE RERUM AMO'l'ARUM y 25 DE
JURE DO'l'IUM que clerogaronlos Fueros 1.0 y 2.° NE VIR SINE UXORE
de 1247).

El marido puede emtjenar á favor de su mujer los biencs sitios,
pero no los muebles, porque éstos volverían otra vez á la sociedad.
(Ob. 2.a.,·DE JURE DO'fIUM).
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La mujer pueele renunciar sus derechos á los gananciales, siem­
pr que lo verifique antes del casamiento.

En esas capitulaciones puede establecerse el pacto de traer como
Dluebles los bienes raíces y de este modo se convierten en comnnes
para los esposos. Esto nos recuerda el li'uero de Baylío, dado para
.Jerez de los Caballeros.

El marido es el administrador de los bienes gananciales y de los
de la sociedad conyugal, y solo en -caso de ausencia, no dejando ad­
loinistrador, corresponde su gestión á la mujer. (Ob. 27, DE JURE

DOTIUM).
La Observancia 53 (De íd.) dispone que en los bienes inmuebles

adquiridos por el marido á título oneroso, corresponde á su esposa
la mitad; pero no prohibe que aquél pueda venderlos durante el con­
oreio. Supuesto ese derecho de la mujer, creíase que sin su consenti­

miento puesto que es dueña de la mitad y atendido á que en la otra
mitad tiene, siendo sitios, el derecho de viudedad foral, no podía el
marido hacer tales contratos, con cuya opinión no están conformes
los fueristas Nogués, Franco y Guillén y BIas, quienes reconocen la
validez de la enajenación de los bienes inmuebles comerciales (ganan­
cia.les) hecha por el esposo .sin el concurso de su consorte, y así
\ambién lo declaró el Tribunal Supremo en varias sentencias, entre
é tas las de 11 de Febrero y 19 de Abril de 1870, lo cual tiene hoy
más firmeza, dado que el Código civil, obligatorio desde luego en
Aragón1 autoriza en su arto 1.413 al marido, como administrador,
para enajenar y gbligar, á título 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.
ción á este Código ó si se hubiese hecho en fraude de la misma para
que no le peljuc1ique, como tampoco á sus herederos.

Véase, además, la Res. de 23 de Mayo de 1890 recaída en
el recurso gubernativo interpuesto por el ilustre publicista y no­
tario ele 'fortosa D. Antonio de Monasterio y Galí, declaratoria de
que al Fuero 2.° N"E VIR SINE' UXOR no se le puede dar una
extensión que no permite Sll 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 contraídas por ambos cónyug-es ó por el esposo con consen­
timiento de su esposa, y las contraídas por el marido, en utilidad
del consorcio, lo cual se presume siempre, salvo prueba en contrario



(Fuero 2.° DE CONTRACTffiUS CONJUGUM y Observaciones 29 y 64
DE JURE DOTIUM).

, Es de citar la Sent. de 10 de Mayo de 1898, declaratoria de qUe
la Observancia 29 no hace responsable á la mujer de todas las obli.
gaciones contraídas por el marido, sino tan solamente y en parte de
las cosas tomadas por el mismo á préstamo en beneficio de la fami.
lia; pero puede resultar que, para la garantía de esas deudas, se haya
constituído hipoteca sobre los bienes gananciales, cuyo acreedor, si
no hubiese procedido de mala fé (elemento ético que no puede sepa.
rarse de todo derecho para tenérsele por legítimamente adquirido) e .
cluye el de la mujer, porque la garantía real fué constituída por
quien á su nombre tenía inscritos los derechos en el Registro y
podía, disponer de ellos (art. 34 de la ley Hipotecaria).

Afectan solo á los bienes del marido las deudas que hubiese con.
traído antes de la celebración del matrimonio y las hechas por el
mismo durante el consorcio que no hubiesen redundado en beneficio
de la sociedad conyugal (Obser"ancias 12, 47 Y 57 DE JURE DO­

TIUM). La mujer solo responderá con sus bienes dotales de la8
deudas que hubiese contraído antes del matrimonio, así como de
aquellas en que se hubiese obligado (Fuero 7 DE nOMICIDI).
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División de bienes entre el cónyuge viudo y los herederos
del difunto

Existe, por la Observancia 22 DE JURE DOTIUM, la presunción
JURIS TANTUM de que se éonsideran bienes de la sociedad conyugal
todos los que se encontraren al tiempo de procederse á la liquida·
ción d.e la misma y que, según las Observancias 2.a y 62 de ídem,
los bienes aum,entados por el cónyuge sobreviviente son para dicha
sociedad en cuyo beneficio recaen, así como se consideran gastados
los que hubiera ésta consumido, á menos de que se pruebe haberlos
gastado en beneficio de los cónyuges ó en fraude de aquélla.

Las capitulaciones matrimoniales son el documento á cuyos tér·
minos d9be ajustarse esa liquidación' ó división; no existiendo 6 DO

mediando pacto, á tal respecto, se procede con arreglo á fuero, pa­
gando del acervo, en primer lugar las deudas comunes, sacando d .
pUlls las aventajas forales y dividiéndose luego los bienes muebl
en dos partes, una para el cónyuge sobreviviente y la otra para los
herederos del premuerto. Corresponden á éste los bienes sitios y 11

•



cAvlmtaias' forales

Si el cónyuge sobreviviente fuese el marido, percibirá por este
título: todas las ropas y vestidos ele su uso; todos los libros, armas é
inst.ru!Ilentos pertenecientes á la profesión, arte ú oficio que <,jercie­
re; el caballo de montar, si lo hubiere, destinado á este objeto; una
Cl\m~L qlle, según la costumbre", debe ser la qne ordinariamente usara

J7
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oneroso, todos los cuales los adquieren sus berederos tan solo en
nuda, propiedad, pues el usufructo corresponde al cónyuge sobrevi­
viente por derecho de viudedad (Observancias 2." y 62 De íd.) Ya
MIlloS dicbo la forma de restitución de la dote, según su clase,
cllyas prescripciones se han de combinar con lo arriba consignado.

Concluye la sociedad conyugal, sin que haya necesidad de prac­
ticarse inventario, si el cónyuge sobreviviente es usufructuario uni­
versal de los bienes del finado. No se entiende que la sociedad con·
tinúa cntre el sobreviviente y los herederos del premuerto, en el
caso de que aquel cónyuge baya manifestado la voluntad de termi­
narla., habiéndose inventariado los bienes que la constituyen (sen­
tencia de 5 de Diciembre de 1866).

Las leyes relativas á bienes gananciales ó comerciales, se refie­
ren, por necesidad, á la disolución del ma,trimonio, por ser ésta la
época en que ha de conocerse si existen, y, por tanto, el derecho
que, en su mitad, corresponde á cada uno de los cónyuges ó si, por
el contrario, hay pérdidas en vez de ganancias, constituídas éstas
por IIn sobrante después de cubiertas todas las obligaciones (sen­
tencias de l'7 Septiembre 1864, 7 Febrero 1860, 4 Marzo 1867, 8
)layo 1873 y 11 Febrero 1891). Esta doctrina concuerda con la sen­
tencia de 27 de Mayo de 1905, según la que, para saber si hay ga­
uanciales en una sociedad conyugal es absolutamente indispensable
que se proceda á la liquidación del caudal de la misma, porque sólo
después de tal liquidación puede averiguarse si hay remanente
que constituya haber ganancial.

Aquella presunción de que se reputan gananciales todos los
hienes del matrimonio, mientras no se pruebe que pertenecen priva·
tivamente al marido ó {L la mujer, aparece también establecida en el
art. 1.407 del Código civil, aplicado en Sents. de 15 ele Diciembre
1 !l6,4 Enero 1897 y 9 de Octubre de 1907.
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el matrimonio y un par de caballerías de labor, si las hubiere, con
los aperos necesa,rios á las mismas. (Fueros DE REBUS QUA UX.OR

DE REBUS SINE ADEVANTAGIIS, Observancia 8 DE SECUNDIS • lJ'p

TIIS y Oarta de Justicia de 1434).

Si el sobreviviente fuese la mujer, percibirá, por aventajas, todae
las ropas y vestidos de uso; la cama que ordinariamente Usare 1
matrimonio y el par de cahallerías de labor, como se ha dicho (Fu
ros citados). Los herederos del marido sacarán, también, ante de
practicarse la liquidación, las ropas, vestidos, libros, armas é in tru
mentos de la pertenencia de aquel y que le corresponderían si hn
biera sido el sobreviviente. (Oarta de Justicia de 1434).

Lo arriba dicho mantiene relación con lo dispuesto en el artículo
1.420 del Código civil, preceptivo de que no se incluirán en el iuren
tarío los efectos que constituy~n el lecho de que usaban ol'rliuaria.
mente los esposos, los cuales, así como las ropas y vestidos ele su
uso ordinario, se entregarán al que de ellos sobreviva; pero el CÓ<1i o
no 'comprende en esa exclusión, y á nuestro entender debió incluir
como lo hace el Fuero Aragonés, no el caballo de montar, ni el IIlV
de caballerías de labor con los aperos, pues esto tendría razón de
ser en otros tiempos, si que los libros, armas é instrumentos pcrtene
cieutes á la profesión, arte ú oficio que ejerciere el marido si é te
fuese el sobreviviente, pttes en tales objetos tienen en cariuo, un
valor moral que solo debe disfrutarlo quien se sirvió de ello y
nunca otras personas.

Bienes excluidos del cúmulo divisible

Los pri vativus Lle los cónyuges, como se ha dicho; los frotos
réditos quü, como huen padre de familia, hubiere consumido el ('~n

yuge sobreviviente, si la seguridad fuese general, sin comisión d
recolección y cnstodia de aquéllos, con tal que el consnmo ó cnaje
nación no sea notable, estándose, acerca del consumo, al juramento
de aqnél (Ob. 2, 22 Y 62 DE JURE DOTIUM); aqnellos cuya inversi6n
no conste acreditada. (La Ob. 07 DE JURE DOTIUM los llama biene
muebles consumidos); los frutos y rentas asignados en instrumento
público al pago de prestaciones, como violarios ó deudas contraída
antes ó durante el matrimonio por ambos cónyuges ó por uno s610
con 6 sill el consentimiento del otro (Ob. 63 DE ,JURE nO'I'IUM); 1
productos del llincro y bienes il1n~ntariados, pnesto que pcrteneceD
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al cónyug-e sobreviviente, en equivalencia á las pérdidas que tales
cosas bayan sufrido (así se desprende de la Observancia 2." DJ<;
.IUn.E D01'IUM) así como los bienes comunes con que el sobreviviente
hnbiese dotado al bija común (Comentario á dicha Observancia por
portolés Y otros tratadistas).

De la sociedad continuada

Existe en Aragón esta sociedad cuyo esbozo bemos hecho en el
Proemio del presente libro; constituye una prolongación de la con­
yngal por muerte de uno de los esposos. Para que ~xista requiéresl',
qne ni el cónyuge supérstite, ni los herederos del difunto, practi­
quell diligencia alguna encaminacla á la división y partición de los
bienes de la sociedad conyugal disuelta (Observancia 2.'" DE JURE
DO'l'ImI Y sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de 5 de Di­
ciembre de 1866 y 27 de ,Junio de 1870).

De manera que en esta sociedad, típica en Aragón, queda al ar­
bifrio del cónyuge sobreviviente y de los berederos elel difunto el
continuar unidos, con la circunstancia de que no se separan, á menos'
qne 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 ~sta sociedad surg-e, disuelto el matrimonio, no es
propio tratarla en las capitulaciones matrimoniales, pero como en
éstas pueden los cónyuges establecer todo cuanto teng-an llor conve­
niente acerca del régimen económico de la familia y destino de los
hienes, no vemos razón que impida que se establezcan los pactos de
esa, asociación familiar, impropiamente llamada leg-al, en la cual po­
demos decir continúa, en ~spíritu, 'el cónyuge fallecido y signen
estrechados los vínculos del parentesco.

Oonstituyen esa sociedad, no los bienes que por título lucrativo
corresponden al supérstite, si que los muebles del consorcio foral
anterior (por lo mismo que son comunes) y los adquiridos por título
oneroso durante el matrimonio, así como los que, con este mismo
carácter, se adquieren- durante aquélla, cosa ésta muy puesta en
razón, toda vez que es de presumir que tales ulteriores aclquisicio­
ues se hacen con dinero, frutos ó rentas del capital indiviso. Sus
efectos son que los bienes muebles y las ganancias se hácen comu­
nes y al hacer la partición entre los interesados, aquellos se dividen
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por mitad. Se dice que la existencia de esa sociedad familiar origina
pleitos 1)01' las siguientes razones, entre otras muchas: porque, estí.
lmlada la viudedad universal y comprendiendo esta todos los bienes,
no puede hacerse inventario (Observancia 2.a DE JURE DüTlUM) j',

claro, que aún cuando los herederos no estén conformes con esa pro.
longación social, no tienen mas remedio que aceptarla por no serIe
permitido pedir aqnella diligencia para separar patrimonios; y tamo
bién porque, confinada ti· bienes adquiridos d~rante y después del
matrimonio á título oneroso, 'se presta, en lo tocante á los de este
último origen, á suplantación de la verdad ó á fraude, haciendo lXlsar
por biones adquiridos por donación lo que realmente es ganancial
con dinero de la sociedad familiar tácita.

Es de consignar, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Supre.
mo de 5 de Diciembre de 1866 apoyada en las Observancias 33, 43
Y 57 DE JURE DüTIUM, que los bienes muebles, créditos ó derecho
al)Ortados por los cón-yuges al matrimonio son comunes de ambos, íl
menos de que no haya mediado en las capitulaciones pacto ó con·
venio en contrario, pues, en tal caso, se reputan inmuebles ó sitios
y, por consiguiente, no pertenecen á esa comunidad, ni durante el
consorcio, ni después de éste, para que sean parte de la sociedad
legal continuada.

Asimismo, son patrimoniales exclusivos de los esposos y no fol"
man parte de la comunidad en ninguna de esas dos clases expresa y
tácita, los muebles que los esposos aporten al matrimonio, cuanuo
el dueño de ellos manifiesta que los lleva como propios, ó si el ma·
rido asegura, con sus bienes, la cantidad aportada por su mujer.

Hemos dicho que aún cuando el supérstite repita nupcias, cabe
la sociedad legal continuada. En este caso, disuelto el ulterior Imttri·
monio, se detraen del cúmulo: 1.0 Las aventajcts del sobreviviente y
los bienes aportados por 1(1 segunda mujer (Ob. 3.a DE SECUNDIl
NUPTIIS); 2.° Se entregarán á los hijos del primer matrimonio la
dotes y demás bienes de su madre, la mitad de los comunes adqui­
ridos durante el ulterior consorcio y la cuarta parte, ó sea la mitad
de la porción correspondiente al padre en los eOll1 unes del segundo
matrimonio (F. 2.° Y Ob. 3.a antes citada). Lo comprado por el sobre·
viviente se parte por mitad entre éste y los herederol'l del cónyuge
difunto; 3.° El marido recibe la mitad del valor inyertic10 en hl. me·
jora de fincas de la primera mujer (Ob. 12 DE JURE Dü1'HJM y lO:
DE SECUNDIIS NUP1'IIS); 4.° No viene obligado el supérstite á entre·
gar 1:1 mitad de los bienes comunes cuando, habiéndose dividido lo
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mnebles, no hubo continuaci?n de la primera so'ciedad, cuya indivi­
sión es el supuesto fundamental de ésta, como tampoco. viene obli­
O'ado á entregar los bienes gananciados con su industria. (F. 1.0 DE
lO

SECUNDIIS NUPTIIS).

Si el marido ó la mujer muriesen antes de practicarse la división,
6sta, según Franco y Guillén, debe hagerse del siguiente modo:
1." Sacando las dotes y capitales que cada cónyuge del primero ó
segundo matrimonio hubiesen aportado al segundo consorcio, ya
sean sitios ó muebles, llevados estos últimos como sitios (Ob. 23 DE

JURE DOTIUM), así como se extraerán los que cada uno de aquéllos
adquirió por título lucrativo; 2.° También se sacarán lasl aventajas

.fo1'ales de cada cousorte; hecho esto, los muebles y bienes comunes
se dividen por mitad entre los herederos del segundo consorte y el
sobreviviente (Ob. 3.a DE SECUNDIIS), división que igualmente se
hará con las joyas que de los bienes comunes hubiese regalado el
marido á la segunda mujer, si no tienen la consideración de a'ven­
tajas. Los bienes comunes que en concepto de las mitades anteriores
hubiesen correspondido á los herederos del difunto se partirán de
nuevo con los del primer consorte, á excepción de las aventajas (Ob­
servancia 3.a DE SECUNDIIS NUPTIIS), pero si tales bienes comunes
fuesen muebles y constase que fueron aportados por la primera
mujer se dividirán 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 m~era antes de practicarse la división, pero no hay razón
alguna que las excluya, como dice Azpeitia, cuando ocurra el óbito
de la mujer, y de consiguiente entendemos que, lo mismo falle,ciendo
uno que otro consorte, son aquéllas de aplicación, por pa,ridad de'
motivo y porque la justicia lo impone, regla,s que,también deben
tenerse en cuenta tratándose de divisiones de terceras ó ulteriores
sociedades conyugales, pero la división ha de comenzar por la últi­
ma, siguiendo orden inverso de antigüedad.

Todo cuanto queda dicho se reduce á lo siguiente: en esa liqui­
dación' y división de las sociedades legales continuadas ¡;,e han de
sacar los bienes sitios aportados por cada cónyuge, por lo mismo
que son suyos exclusivamente, gozando de preferencia los dotales
de las mujeres, comenzando por los de la última, así como deben sa­
carse las aventajas fórales y las adquisiciones ~'í, título lucrativo de
cada consorte, porque no corren la suerte de esa so~iedad. Deducido
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todo esto del cúmulo, cuanto quede,' satisfechas las deudas, puesto
que son de previo pago, se divide por mitad entre los herederos del
último matrimonio, cuyos esposos hubieren muerto antes de la divi.
sióD; la mitad de los correspondientes á los herederos del marido (en
el supuesto de que éste fuese el qu'e repitió nupcias) se divide de igual
modo con los herederos de la nueva mujer, con lo cual resulta, como
dice Azpeitia, «una especie de progresión geométrica en que las por.
ciones correspondientes á los herederos del cónyuge del primer ma.
trimonio que pasó á contraer ulteriores nupcias, pueden expresarse

1 1 1 1, d"por -2-' 4' 8 Y T5" segun que sean uno, os, tres, o cuatro el
número de matrimonios contraídos».

CATALUt\JA

Capítulos matrimoniall!s

Oomó hace observar Darán y Bas: «En Oataluña pasa lj,lgo seme·
jante á lo, que ocurrió en la antigua Roma: la identificación del pa­
trimonio con la familia».

Esta idea, admirablemente expuesta, refleja el s~ntido y alcance
del régimen jurídico-económico del Principado catalán, á saber: la
previsión, el ahorro, el interés por perpetuar el lustre y nombre de
las familias, lisí como el de estimular á los hijos en el trabajo para
que con el tiempo y privaciones puedan crearse un porvenir.

Las capitulaciones matrimoniales, á modo de tablas fundaciona·
les de la famiia, son frecuentes en Oataluña. Preocupa á los padres
y á los contrayentes la creación de un nuevo hogar con las necesi·
dades que impone y los deberes que se tienen para con la prole. De
ahí los pactos que en los capítulos se establecen, unos referidos á
los contrayentes entre sí, otros á las relaciones entre los contrayen·
tes y sus respectivos padres. Estos últimos toman el carácter de
donaciones, que en su lugar trataremos. En la presente sección noS
ocuparemos de los primeros.

Donacionl!s IZsponsalicias

Son las que en Roma se conocieron con el nombre de SPONSALI'

'l'lA. L.A.RGUI'l'.A.S.
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Es frecuente, por no decir constante, que los futuros consortes,
\UlI vez proyectado el matrimonio, se hagan regalos, consistentes
u allu1jas de m-ayor ó menor valor que el novio da á la novia, como
ortijas, á las que ésta corresponde con botonaduras de oro, leontinas
jara reloj ú otro objeto semejante. De estas largueza,s esponsalicias
rata la ley 15 del CóUigo DE DONA~l'. ANTE. NUP. Las familias de
08 prometidos acostumbran á hacerles obsequios.

'ranto uuas dádivas como otras tienen por condición tácita la
elebración del matrimonio concertado; si éste no se verifica por
íltuo desestimiento, la donación se rescinde; aquellos contrayentes

ecobran lo' suyo, lo mismo que sus familias; pero si la culpa es im­
lutable á uno de ellos, pierde lo donado, á menos de que sea menor

Ile edad ó haya tenido justa causa para apartarse de su promesa
(Loyes 5.a y 16 de Oódigo DE nONAT. ANTE. NUP.; 2.' y 5.' DE

pONS.; 56 del Oódigo y 38 del Digesto). Si hubiere mediado ósculo,
el varón pierde la mitad en favor de la mujer, en el caso de que
ésta llUbiera sido la causante del c1esestimiento. (Ley' 15 d,el Oódigo
DE nONAT. ANTE. NUP.)

Efectuado ellllatrimonio, la donación es irrevocable por haberse
cumplido el hecho que le dió origen; disuelto aquél, las cosas dona­
das quedan de libre disposición del donatario. (Leyes 8, 9 Y 13
Oódigo íd.)

~o se comprenden en las reglas anteriores las joyas y demás
objetos que por razón elel matrimonio entrega el marido á la mujer
para que durante el mismo se presente más adornada (Vives, tomo II
}l{¡ginas 242 y 243).

El Derecho ca,nónico, como supletorio, en primer lugar y el De­
recho romano, también con el mismo carácter, muy espccialmente,
regulan esta materia. Se acostumbra en Barcelona y en oh'os pun­
tos tlel antiguo principado, á qne el marido entregne á su consorte
'oyas ó alhajas en relación con su fortuna, unas veces á la proximi­
dad del casamiento y otras después de efectuado. En el primer caso,
lal! joyas, que ya no son regalos esponsalicios como aquellos de que
hemos hablado, sino ll{tdivas antenupciales, pasan en absoluta pro­
piedad á la mujer, á menos de que medie presunción en contrario;
('u 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
costumbre es que los maridos no dispongan de .esas joyas, conser­
váudolas la .hiela para· que pasen, bien al heredero y éste las entre-
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gue á su mujer que se adorna con alhajas ele sus' ascendientes .'". , rvr
afinidad, bien las distribuya entre sus hijas en vida ó por mUerte á
título ele legado. '

De la -joya.

A falta de presunción de donar, la mujer ha derecho á las joyas
medianas. Desde luego lo tiene al anillo nupcial y á los vestidos de
uso cuotidiano. Las demás joyas y vestidos costosos, diSuelto el
matrimonio, deben restituirse al marido ó {1 sus herederos.

La joya mediana ó sea aquella que ni es la mejor, ni la peor
corresponde en propiedad á la viuda, caso de que los bienes dl'l ma­
rido sean suficientes para el pago de las deudas; si repite nupcias
debe reservarla, así como el anillo nupcial, para los hijos del ma.tri­
monio con cuya ocasión las obtuvo. Queda al arbitrio jndicial deter­
minar, en cada caso, cual es la joya mediana.

Dote

Tres son los sistemas que pueden regular el régimen jurídico­
económico de la fa.milia: el de comunidad, el dotal y el de ganan­
ciales; además está el de separación de bienes como castigo, impues·
to por el arto 50 del Código civil.

. El segundo de éstos es el imperante, por regl~ general, en
Oataluña y, decimos imperante, porque en aquel principado vemos
los tres.

Con efecto; en Tarragona existe la sociedad á compras y me­
joras, caso de pactarla los cónyuges, por la cual se reparten éstos
entre sí las ganl1ncias en la misma proporción, si no media pacto
especial en contrario. En esta asociación pueden entrar los ascen·
dientes.

En el campo de Tortosa existe generalizada, así como en Lérida
y en el Valle de Arán, la sociedad conyugal, con el nombre de aso­
ciación ó acogimiento á compras y mejoras, semejante (t la institu­
ción de gananciales, y en la misma Tortosa puede haber, no solo
esos tres ,sistemas, sino aquel en que la mujer nada adquiere por no
llevar al matrimonio bienes de ninguna clase.

Aparte de estas singularidades, el régimen dotal es, como hemoS
l1icho) el dominante en aquel principado.
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:No somos partidarios de él; opinamos con Troplong que lo con­
sidera inferior al dé gananciales. Creemos que el matrimonio no es
llolo unión personal de varón y de mujer, sino-como dijo Ulpiano­
OONSORTIUM OMNIS YIT...E DIYINI ET HUMANI JURIS COMUNICATIO.

puesto que los derechos se comunican} si no establece este régimen
tOl'~lla comunidad de bienes, no es mucho pedir que, entre los espo­
sos, ambos se repartan las ganancias ó conquistas obtenidas durante
el matrimonio, puesto que la mujer contribuye á formar, con el ma­
rido, un capital en la familia, donde deposita sus ahorros, sus pena­
lidades y previsiones, de cuya participación, ni ella ni sus herederos
deben ser privados.

Aparte esta digresión, estudiemos las instituciones económico­
familiares de aquel principado.

La dote es la donación que la mujer ú otra persona en su lugar,
hace al marido al efecto de que pueda sobrellevar las cargas del
matrimonio (Ley últ. Cód. DE DONAT. ANT. NUP; ley 20 DE JURE

DOTlUM).

Existe allí esta institución, como en Roma, clasificada la dote
en profecticia, adventicia y mixta, según la procedencia de los bie­
nes; estimada é inestimada en cuanto á los derechos que atribuye,
y mueble ó inmueble, teniendo en cuenta la naturaleza de aquéllos.

Existe, además, la división de la dote en voluntaria y necesaria,
esta última es la que los padres deben hacer, siendo su cuantía
1I1(~xima lo que por legítima le corresponda á la hija, pues no puede
perjudicar á sus hermanos y, como mínima, ha de ser cóngrua, con·
siderando como tal la proporcionada á los haberes del donante y á
la riqueza y calidad del marido, sin que sea cierto-como advierte
Durán y Bas,- que nunca debe exceder, cuando se obliga al padre
:í, darla, de lo que pudiera corresponder P01; legítima á la hija, según
el valor que á la sazón tenga el patrimonio del donante, sentir éste
llisconforme del de FontaneHa. La cantidad de la dote dada por el
padre se regulará, atendidos sus haberes y la calidad y riqueza del
marido (Leyes 60 y 69 del DIG. DE JUR. DOT.)

Si el padre ó la madre constituyen la dote se entiende pagada {t

cuenta de la legítima de ambos.
Cuando la dote es constituída por el padre ó por los ascendien·

tes paternos con sus bienes propios, Hámase profecticia; si lo es por
la mujer (pues ésta puede constituirla antes ó después del matrimo­
nio, sea ó no mayor de edad, como autoriza la ley 5/ del DIG. DE

JUR. DOT.) llámase adventicia, y el mismo carácter tiene la consti-
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tuída por la madre ó los ascendientes ma,ternos. La dote dada por el
padre solo es profecticia si se constituye en bienes de su propiedad,
en cumplimiento de la obligación que la ley le impone (ley 5.a DIG.)
obligación que no tiene la madre, á menos de que sea rica Ó hereje
y el padre pobre (ley 14 del OOD. DE JUR. DO'l'.); ésta prescribe,
además, que el marido no puede dotar á, las hijas con los bienes de
su consorte, sin consentimiento de ésta.

Se entiende que el padre constituye la dote de lo suyo, á menos
que exprese hacerlo también de los derechos maternos ó adventi.
cios de la hija, especificando en qué cantidad, respectivamente, lo
verifica, con la debida distinción, pues, en otro caso, la totalidad de
esa donación recae á su cargo, y solo responderán los derechos ma.
ternos ó bienes adventicios de la hija, cuando no sean suficientes los
de su padre (ley 5.a del DIG. DE JUR. DO~l'.; ley últ. OÓD. DE DOT.
PROMIT.)

Hemos dicho que la misma mujer puede constituirse dote, en
cuyo caso se ofrecen estas dos situaciones: Que esté sujeta á patria
potestad, ó que no lo esté; si lo primero necesita la autorización del
padre 9 madre, así como, siendo de menor edad, debe mediar la
autorización de su curador, el cual deberá prestarla si es propor·
cionada la dote á la fortuna y calidad de los futuros esposos (ley 28
del Oód. de JUR. DOT.; ley 60 DIG.) Si fuese mayor de edad y, por
ende, no sujeta á patria potest,ad ni á guarda, puede ella constituir
la dote, puesto que goza de la FACULTAS AGENDI. Lo dicho, respec­
to á la intervención del curador, se ha de entender subordinado á, lo
que el Oódigo civil preceptúa, en orden al funcionamiento de la tute­
la, debiendo aplica,rse las disposiciones "de la ley Hipotecaria en lo
referente á la constitución de hipoteca legal que el marido debe
constituir en. garantía de los intereses de su mujer.

El derecho que ésta tiene á constituir la dote, consagrado por la
legislación foral catalana, no aparece definido en el Oódigo civil, el
cual solo autoriza dotal' á los padres y parientes de los esposos y {¡

las personas extrañas á la familia, antes ó durante el matrimonio,
así como al esposo, unicamente antes del consorcio, pero no después
(art. 1.338).

Aunque la hija sea rica, su padre debe dotarla, porque la obliga·
ción de dotar no.se funda en la patria potestad, sino en el carillo
del padre á su hija, en el que no influye para nada la posición di'
ésta, por más que al estimarlo así, parece cometerse una infracción
de las leyes romanas, según las que interesaba. á la República tuvie·



sen las mujeres salvas sus dotes, para que pudieran casarse, y como
la que es rica no necesita esa donación, autores respetables han en
tendido que carecía de derecho á pedirla.

Hemos dicho que la obligación de dotar no' proviene tle la patria
}Jotestad Y que su fundamento estriba en el afecto fraternal, y así lo
reconoce el Código de Justiniano en su ley 7.a tít. XIV, lib. V, dis­
positiva de que el padre tiene la oblig'ación de dotar á la hija (,man­
cipada. Por ese mismo fundamento debe dotarse tanto á la hija pobre
como á la -rica, ya esté casada, ya, soltera, ubligación extensiva á la
que profese en una orden religiosa, porque esto equivale á tomar
estado (en su acepción general), uno de los fines de la dote.

La que se casa sin licencia de su padre no es merecedora ele que
se la dote, y así lo prescriben las Constituciones de Cataluña, 2.a, 3,>
y 4.a, tít. 1, lib. V, vol. I, disposición llevada al arto 1.340 del Oódi­
go civil.

Los autores catalanes, estudiando la ley 44, tít. III del DIG

DE JURE DOTIUM, discuten acerca de si el heredero del padre tiene
obligación de constituir la dote. Enlazado esto con el supuesto de
que el padre puede haber hecho donación universal á su hijo en
forma de heredamiento, éste, en cumplimiento del pacto que suele
t'stablecerse en las capitulaciones matrimoniales, debe cumplir
aquella obligación, á menos de que el padre se haya obligado á cum­
plirlas con los bienes donados, si se hubiese reservado este derecho
con cargo al heredamiento.

lVIuerto el padre, la hija no tiene de su heredero más que el de­
recho de pedir que de la herencia del padre le sea pagada la le­
g-ítima.

Por las leyes romanas el abuelo paterno-puesto que ejercía la
patria potestad sobre sus descendientes-estaba obligado á dotar {t

la nieta, pero dispuso la constitución única¡ tít. VIII, libro VII,
vol. I (que forma el cap. XVII de las Cortes de Perpiñán, siglo y
medio antes de darse la ley 47 de Toro), que, por el matrimonio del
hijo con consentimiento de su padre ó persona bajo cuya potestad
se hallaba, quedaba emancipado, y claro que ya no podía tener el
abuelo esa obligación de dotar á la nieta, toda vez que sobre ésta no
ejercía ningún poder.

Discuten también los autores si el hermano rico debe dotar á su
hermana; el sentir general es 'que, si no se ha obligado á ello por las
capitulaciones matrimoniales, no se le puede exigir la con~titución

de dote, por más qué queda tenido al cumplimiento del deber de ali-
,
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mentarla, si el heredero de su padre cumple con pagar á su herma.
na la legítima, cosa distinta de la de constitución de dote.

El que se obligó á constituirla, á título de heredero ó legatario
ó por virtud de contrato, debe hacerlo, toda vez que, por la amción
de herencia, el sucedáneo carga con el cumplimiento de las condicio.
nes lícitas y posibles que le fueron impuestas, y, por razón del COIl.

trato, que debe cumplirse en todos sus términos.
Por el Usatge SI QUIS VIRGINEM, tft. VIII, lib. IV, vol. I, de las

Constituciones de Cataluña, viene obligado el estuprador á consti.
tuir dote á la doncella, cuando no se case con ella, disposición qu
la vemos incluída en los arts. 464 y 492 del Código Penal, disposi.
tivos ele que el raptor, el bígamo) el forzador, el que comete delito
de estupro, el que, á sabiendas, contrae matrimonio con impedimento
dispensable ó no, el adoptante que lo contrajere con sus hijos ó d .
cendientes adoptivos y el tutor que lo contrajere con la persona que
tuviere ó hubiere tenido en guarda, á no ser que el padre de ésta lo
hubiese autorizado, tienen obligación de dotal' á la mujer, á cuyo
cumplimiento deben ser condenados.

El tít. III DE JUR. DOT. lib. XXIII del Digesto, impone al cura.
dor y al tutor la obligación de dotar.

Hemos dicho que la mujer puede constituir su dote en todos sus
bienes presentes y futuros ó solo en los présentes ó en una parte de
ellos (ley l.a Código DE JUR. DOT.) En esa dote puede comprender·
se el crédito que la mujer tuviere contra-el marido (ley 46 del DI,
GESTO DE JUR. DOT.) Puede resultar que la dote constituiua por
una mujer menor de edad sea excesiva-¡que á tanto le lleven los
impulsos del cariño surgidós en su inex.reriencia) ~o obstante el
concurso de sus padres ó tutor! -en cuyo caso puede pedir su re­
clucción, como le' autoriza la ley 61 del DIGESTO DE JUR. D01'.

Forma de la constitucíón dotal

Como llace observar Planas y Casals (pá,g. 1.079 de su obra
«Lecciones de Derecho Civil») la donación dotal casi invariablemen­
te se hace constar del siguiente modo: «Los consortes (nombres y
apellidos de ellos), padres de la contrayente, por el amor que profe­
san á su hija (nombre de ella), y en contemplación al presente ma­
trimonio otorgIm á la misma donación (relatando los bienes donados
ó la cantidad) en concepto de dote, cuya donación se entiende en
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pago de sus derechos legitimarios paternos y maternos. Yendo esta
cláusula generalmente acompañada de otra, en la cual se dice que la
ca.ntidad que se da á la hija por razón de dote, podrá disponer si
ll1uere con hijos ó con tales que llegan á la edad de testar pudiendo
solo disponer en caso contrario de la parte de la donación que en
esta cláusula se fija».

«La hija acepta la donación como muestra de gratitud y median·
te ella renuncia á su legítima paterna y materna, parte de esponsa·
licio Ydemás que puede pretender de sus padres donadores, salvo
el derecho de futura sucesión. Los términos pueden variar según el
~otario que la redacte ó las indicaciones que hagan las partes, pero
en su esencia se redactan en la forma indicada y después de la cons­
titución de la dote, la hija, con consentimiento y beneplácito ele sus
padres ,donadores, constituye á su futuro marido y padres de éste,
si intervienen como snele suceder, en dote aque~la cantidad que cn
concepto de tal sus padres le habían donado, y el futuro marido y
sus padres firman carta de pago á la mujer y á sus padres, cnamlo
la cantidad se entrega, porque á veces es solo promesa de entregar·
lo en determinado plazo, y también al recibirla constituye hipo­
teca púa su aseguramiento, teniendo también lugar la constitución
del esponsalicio»,.

Lo arriba copiado nos da pié para decir que, además de las cla­
sificaciones de la dote expresadas en la anterior sección, está la de
prometida, entregada y confesada.

En la prometida, una vez celebrado el matrimonio, tiene derecho
el marido á pedir la entrega de la misma, sin que puedan retar­
darla los que la hayan constituído con la oferta de pagar sus inte­
reses. (Ley últ. del Código DE JUR. DO'I.'.) Si dicho pago ó entrega
no se hubiese verificado, deberán abonarse al marido los intereses
leg'ales de la dote. (Ley 31, párr. 2.° del Código íd. Decret,. capítu­
lo XVI DE USUR., vol. V).

Puede hacerse la constitución de dote á f:lvor del marido, dc su
patlre Ó de cualquiera' otra persona, con tal que lo consienta el pri­
mero y resulte hecha en su utilidad. (Ley 46 DIG. DE JUR. DO'l'.; ley
3." Código DE D01'. CÁN1'. NON. NUM.) Esto de constituir la dotc á
favor del padre, del marido ó de otra persona, (cuyo objeto no puede
ser otro que robustecer el organismo familiar) no lo vemos en el
Derecho común.

La constitución 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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D01'IUM). Y se explica este ordenamiento, porque se trata de Uua.

donación causal; la dote se constituye para levantar las cargas del
consorcio conyugal; si éste no se celebra, aquélla no tiene objeto r
deberán quedar las cosas al ser y estado que tenían antes de cous.
tituirse, por virtud del incumplimiento de la condición visceral ó

tácita del contrato.
En éste pueqen establecerse toda especie de pactos y condicio_

nes no opuestos á las leyes, á la moral ó á la naturaleza de la dote
(ley única, Oódigo, DE REI UXOR, act.)

De consiguiente, con arreglo á este criterio legal, son nulos los
siguientes pactos: 1.0 Que no pHede instarse la restitución de las
cosas donadas ó hurtadas por alguno de los cónyuges (ley 5.", DIG'
DE PACTo DO'f.) 2.° QtlP, disuelto el matrimonio, deha restituir el
mariflo, juntos con la dote, los frutos que, durante el mismo, hubiere
recibido (ley 4." DIG. íd.) 3.° Que no se abonen al marido los gastos
necesarios que hubiese hecho para la conservadón de las cosas do.
tales (ley 5, DIG. íd.) 4.° Que, disuelto el matrimonio, la restitución
de la dote se retarde más de lo que corresponda según su naturale­
za (ley 17 DIG. íd.) 5.° Que el marido sea solamente respoñsable de
los daííos y perjuicios provinientes de su dolo (ley 6 del DIG. ídem),
pero entendemos que esto se refiere al caso á que sean varios culpa·
bIes de dolo, para que no cargue solo el marido con esta responsabi-

~

lidad. 6.° (-Jue el marido dé fiadores para asegurar la conservación y
restitución de la dote (Oódigo DE FlDEJ. VEL MANDAT. DENTUR).

Esta prescripción parece que está reñida un tanto con el dere('ho
lJ.ue la mujer tiene á exigir hipoteca legal que asegure la restit~cióJl

de la dote.
El padre donante y sus herederos son reSl)Onsables, en caso de

evicción, de las cosas cOllstituíelas en elote (ley 1." Oódigo DE JURE

DO'l'IUM), debiendo significar que los frutos de ésta, percibidos antes
de la celebración del mattimonio, ceden en su aumento, á menos de
haber mediado pacto en contrario (ley 7.", DIG. de íd.)

Nos explicamos las anteriores prescripciones. Puesto que la dote
es una l'leuila del padre ó del heredero de éste, en su caso, toda vez
que constituye un anticipo de la legítima, el donante responde de la
evicción de la cosa dotal y del saneamiento de la misma, pues, de
otro modo, resultaría peljudicada la hija.

Los frutos de los bienes, ante~ ele constituirse en elote, puesto
que tienen la condición de percibidos, pertenecen al dona,nte; pero,
beclJa la con¡:;titución [lotal y establecido con esto nn es~a<lo de de-
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recho solo ineficaz si el matrimonio no se contrae, los frutos perci­
bidos de esa dote acrecen, de derecho, á la misma y ceden en su au­
mento por mérito de presunción, bien que ésta se destruye median­
do estipulación en contrario, en justo respeto al prIncipio, PAC1'A

SUNT SERVANDA.

Del mismo modo, corren de cuenta de la mujer los aumentos ó
disminuciones Y la pérdida que hnbiere sufrido la cosa dotal, esti­
mada ó inestimada antes de la celebración del matrimonio.

No terminaremos este punto sin decir que, según el ilustrullo
~otario de Reus D. Arturo Corbella, en Cataluña no hay ley alguna
qne fije la cantidad de la dote obligatoria, siendo de aplicación, en
este punto, como derecho supletorio, lo dispuesto en el arto 1.341
del Código civil. ~Quiére decir esto que no haya costumbre~Habién­
!lola y probándose, como deben probarse los hechos, prevalece sobre
el Código, en cumplimiento de lo que prescribe el arto 12 de este
cnerpo legal. Así, por lo menos", lo entendemos.

Bienes en que debe consistir la dote

Existen dudas en la legislación catalana respecto á este punto,
en cuya resolución no concuerdan los fUCl'istas, pues, según una
constitución muy antigua, el heredero 'puede pagar la legítima en
(linero ó en fincas hereditarias, y como la dote es un anticipo de le­
gítima, resulta concluyente que puede satisfacerse de esta manera,
y así también lo declaró el Tribunal Supremo en Sents. de 12 de
Diciembre de 1862 y 4 de lVIayo de 1886, sentando la doctrina, por
J¡~ 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
gítima, el que la prometió viene obligado á pagarla en tal forma pero
si se hubiese expresado que sea como pago de legítima sin determi­
nar la forma á que él pueele optar entre constituirla en dinero ó en
fincas del patrimonio.

Nos parece muy atinada esta jurisprudencia: el derecho de la
hija consiste en que se 1« entregue su legítima y solo su legítima
por vía de dote, sib que le sea permitido determinar la ch1Jse Ó natu­
raleza de las cosas en que deba consistir la elote; esto solo debe co­
rresponder al obligado ií, pagarla; pero, expresándose que sea en
dinero, de esta manera debe satisfacerse, en debillo respeto al prin­
cipio PACTA. SUNl' SERVANDA.
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Puede ocurrir que se constituya la dote en cosas sujetas á fidei.

comisb, y, á este respecto, dice Planas y Casals lo siguiente: «En
este caso como el que posee el patrimonio no tiene derecho perfecto
sobre estos bienes, se ha entendido que para constituir con ell08
dote válida y que surta efectos legales son necesarias ciertas cir.
cunstancias: La que sea fideicomiso creado por el abuelo en el qUe
establezca que los bienes pasen á los nietos en caso de que su here.
dero muera sin hijos, porque si proviene de otra persona, este derl'.
cbo no existiría; 2.a es :flreciso que se trate solo de constituir dote
con sus apéndices de ropa y muebles, pero no otra donación que se
haga" en concepto de capitulaciones; y 3.a 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 destinó para pagarla, á fin de que quede íntegro
el patrimonio ya que falta la base para la detracción de la dote, y e
preciso que los bienes se imputf\n en primer lugar, de los derecho8
que el poseedor del fideicomiso tenga sobre él, como son la legítima
y la cuarta trebeliánica, porque como esta parte es libre, es preciso
que de ésta precisamente se saque la dote».

Comparación del Derecho catalán con el común

En el prim9ro, la dote se suele c~nstituir en bienes ó en dinero,
mientras que, por el segundo, según prescribe el arto 1.342 del Códi·
go, los padres pueden cumplir la obligación de dotar, entregando á
su bija una renta anual, como frutos ó intereses del capital.

Además, en Cataluña no se limita la dote, como se limitó en
Oastilla por la Pragmática de D. Carlos y D.a J"llana de 1.534, in·
cluída en la ley 6, tít. JII, lib. X de la Novísima Recopilación, fun·
dada en el desorden y daños que causaban las dotes excesivas, por
cuya razón, la de 200 á 500.000 marevedises de renta no podía exce·
der, para cada una de las hijas legítimas, de un cuento. })e manera
que debía ser proporcionada á la posición social del padre que la
otorgara, pero nunca podía exceder de ia legítima, pues, ni tácita,
ni expresamente podía entenderse .mejorada aquélla ni en tercio ni
en quinto.

En cambio, en Oataluña no existió esa limitación, y aún cuando,
según dice Fontanella, se trató de fijar un limite á la. dote en la8
Oortes de 1599, si existió este proyecto no llegó á, realizarse y, por
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tanto, careció tal donación de tasa máxima, sin duda porque allí
nO se cometieron los abusos, que, por aquella. Pragmática, se tra­
taron ele cortar, sin que el Derecho llamarlo castellano fijase el míni~

Jl1lUO de la dote, por más que debiera ser proporcionada á la riqueza
y posición social de los padres, que es precisamente tambié,n lo
qne dicen las leyes y los autores catalanes, añadiendo que esa pro­
porci6n se ha de hacer, atendiendo á la dignidad del marido y co­
rresponde á los Tribunales fijarla en cada caso.

Lo saliente en la comparaci6n de estas legislaciones es que, por
el Oódigo civil, la dote obligatoria consiste en la mitad de la legíti­
ma rigurosa presunta (art. 1.34]) Y que la bija si poseyese bienes.
eqnivalentes á esa mitad no tiene derecho á exigir la dote y que si
01 v,llot' de éstos no llegara á ese tipo, suplirá el donante lo qne
f<Llte para completarlo.

Explícase esa diferencia teniendo en cuenta el fundamento de la
obligaci6n de dotar, según dichas legislaciones, pues en la llamada
castellana, es inherente á 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 legítima
presunta, queda dispensado el padre de esa obligación.

No ocurre así en Oataluña: según se desprende de su derecho, el
fundamento la obligación de dotar es de carácter moral, mejor, con­
secuencia del cariño que el padre debe profesar 1L sU hija, y aunque
esté emancipada y sea rica, aquél tiene que hacerle esa élonación,
cnando menos en lo que los Tribunales fijen, atendiendo al caudal
del obligado y á la dignidad del marido. Pero á veces ocurre que no
se da á la hija lo que tendría derecho á obtener como legítima y aún
no se le permite disponer de cierta cantidad en el caso de morir sin
bijos; en estas condiciones, la donación es válida, una vez aceptada,
soliendo renunciar, á veces, la donataria, con juramento, á todo lo
que por razón de legítima, suplemento de ésta y demás derechos que
pudiera pretender sobre los bienes de sus padres, salvo el derecho
de futura sucesión, dándose algún caso de que la cantidad recibida
por vía de legítima no equivalga á la que le corresponda percibir á
1,11 muerte del padre.

Olaro que, con esa aceptación, puede sufrir perjuicio la donataria,
y para remediarlo, el Derecho cata.lán tiene fórmulas saludabl~, y
Son las siguientes: Si la donación es inferior á la legítima 6 se halla
ésta sujeta á condición resolutoria, puede pedir la hija que se le
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complete, pues los padres no pueden privarle de un derecho qu
emana de la ley, salvo el caso de desheredación. Esto en el SU11ue8_

to de que no haya mediado renuncia, en la inteligencia de que puede
exigir aquel suplemento del heredero, por ser éste el continuador de
la personalidad del causante. Mediando renuncia, hay que distinguir
si ésta se ha hecho sin ó con juramento. En el primer caso cabe
pedir el suplemento siempre que resultE'. lesionada en sus derecho.
de manera -que tal renuncia se tiene por no hecha, precisamente PO:
que, atendiendo á la edad de la hija, generalmente joven, sin eXlle­
riencia d-e la vida, al respeto que debe á sus padres y al deseo de
mantener con éstos las consideraciones y deberes que imponE' tan
estrecho parentesco y á otras circunstancias surgidas de las intimi.
dades del hogar, lmeden llevar á esa donataria á renunciar derechos
en su contra y de los del matrimonio, por obra del cálculo injustifi­
cado y 2caso por el dolo del donante; mas coino esto es contrario (,
la moral, semejante renuncia no debe admitirse. Mediando juramen­
to, la hija no tiene derecho á pedir suplemento de legítima, pero eSe
vínculo religioso puede absolverlo el Tribunal eclesiástico, atendien­
do y apreciando en conciencia las circunstancias especiales en que
fué contraído para dar eficacia á la renuncia.

Para ilustrar más este punto, importa citar las sentencias <1tol
Tribunal Supremo de 1.0 de Septiembre de 1863, 21 de Octubre de
1865_ y 21 de Febrero de] 866, declaratorias de que, según el U8atge
OMNIS CAUS.AJ:, puede la hija pedir el suplemento de legitima, á
pesar de su rennncia, y que según la Sent. de 21 de Abril de 18i5,
el plazo de 30 años que dura esta acción, tlebe contarse desde el
momento en que muere el padre, que es cnando puede la hija recIa·
mar su legítima; de modo que antes no puede hacerlo, á juzgar por
esta doctrina.

Ya hemos dicho que cabe la absolución del juramento por el
'.rribunal eclesiástico; requisito que debe cumplirse antes de presen­
tarse la demanda de suplemento, so pena de que se propong'a por el
demandado, una excepción dilatoria, según advierte Planas y Oasals,
la cual no vemos comprendida en el arto 533 de la ley de Enjuicia­
miento civil, pues las que con ella tienen parecido son la 5.a y 7.' Y
sin embargo no encajan en el caso, supuesto á que la absolución del
jurameljto no es, en realidad, LITIS PENDENTIA, Y la reclamación
ante el Tribunal eclesiá,stico ni es pleito contra la Hacienda públicu,
ni se signe con ella via gubernativa. No obstante esto) riudiendo
JI nestro juicio ante el de tan eminente maestro, creemos que puedl'
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lIarse excepción dilatoria contra la demanda, cuando no se hubiese
obtenido la absolución del juramento, pero más encajaría la peren­
toria de SINE .A.OTIONE .A.GIS, porque en tanto tiene la h~ja derecho
¡í pedir ese suplemento, en cuanto este quede relajado por el Triuu·
nal eclesiástico.

Además 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 título DE
rAC'I'IS, del Sexto de Decretales, siendo de añadir que, según 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 ee1esiástico para que, á, pesar de1 juramento de ésta,

. He les entregue la legítima á que tienen derecho.
En todo esto hay un fondo moral altamente sugestivo y edi­

ficante.

Efectos jurídicos de la dote

Vamos á estudiar los derechos que en esta donación causal Lie­
uen marido y mujer.

EIi la dote estimada, ó sea la que causa venta y constituye VIN'
DlCA'l'IONIS .A.UT T.A.X.A.TIONIS CAUSA, celebrado el matrimonio adquie­
re el marido el dominio irrevocable y pleno de las cosas que la for­
man (leyes 1, 7 Y 62 DIG. DE JUR. DOT.) Si consiste en dinero, tiene
derecho el marido á disponer de él como mejor le plazca, sin que
queden en condición dotal las cosas compraüas con el mismo (ley 12
Oódigo, DE JUR. DOT. y'ley 1.a Código DE SERVo PIGN. DOT.)

La dote inestimada no causa venta; la mujer es dueña de los
hienes en que se halle constituída, correspondiendo al marido la
administración, debiendo aplicarse los frutos al levantamiento de las
cargas der matrimonio. Celebrado..éste, el marido tiene derecho á
percibir todos los créditos'y utilidades que puedan considerarse
como frutos durante el consorcio (leyes 7.a y 11 Código DE JURE
DO'l'lUM). Esto en cuanto á los productos ordinarios, porque respecto
de los extraordinarios de la cosa dotal inestimada, como los que
resulten de la venta de árboles abatidos por la fuerza del viento ó
Ile materiales de un edificio arruinado no pertenecen al marido, sino
que su producto líquido acrece á la dote (leyes 7.a DIG. DE S.A.LUT.
)tAl'H., s.a y 18 DIG. DE FUND. DOT., y 4.a y 32 DIG. DE JURE
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D01'IU:M:). Esta disposición es muy justa, 'porque con esos productos
extraordinarios se resta el capital de la mujer.

Oonsecuencia de la naturaleza de esta dote es que todos los
aumentos y disminuciones que durante el matrimonio hubiesen te­
nido las cosas, corren de cuenta de aquélla, ya que es la propietaria
(ley 10 DIG. ídem).

y cosa particular: el marido, que solo es el administrador de la.
dote inestimada, puede ejercitar las acciones y excepciones que le
corresponderían en el caso de tener el dominio de la misma (lej' j

DIG. ídem. y ley 11 Oódigo, ídem); prescripción muy acertada, porque,
como tal administrador, tiene deberes que cumplir en el matrimonio,
aplicando los productos allevlJ,ntamiento de sus cargas. Y puesto
que es administrador, debc proceder con el mismo cuidado y dili.
gencia que lo haría con sus bienes y responde de los deterioros oca.

,sionados en la cosa dotal inestimada, si no procede con ese celo (ley
. 17 DIG. ídem), así como de' los daños y peljuicios que se sigan á la.

mujer por no haber exigido á su tiempo la entrega ó satisfacción ele
la dote, excepto en el caso de que deba pagarla la misma mujer (nadie
debe aprovecharse de su culpa ó negligencia), su padre ó una pero
sona que hubiese hecho la constitución dotal por mera liberalidad
(ley 33 DIG. DE JUl~. DOT.), excepciones muy puestas en razón: la
primera, para qne con el litigio no se relajen los ,ínculos de la san­
gre; la segunda, porque si la dote se debe á mera liberalidad, no
pasa de ser una largueza, á cuya sombra no cabe hacer responsable
al marido de daños y perjuicios por no entregarse lo que se prome·
tió á la mujer; sin que ésto excluya el derecho del marido á recIa·
mar la dote, ejercitando, al efecto, las acciones de que hemo
hablado.

Respecto á la garantía de la dote estimada, tanto mueble como
inmueble, y á la inestimada mueble, puede verse lo que decimos en
el cap. XI del tomo III de, nuestra obra «Derecho Hipotecario y
Notaria!» .

Enajenac:íón de los bienes dotales inestimados

La finca dotal inestimada no puede enajenarse ni estimarse por
el marido, annqne sea cou el cons~ntimiento expreso y juraclo de la
mujer, {t menos de qne meclie mandato de la ley ó del Juez. Así lo
dis.pone la ley 13 DIG.; DE FUND. D01'., la única Oódigo DE REI
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PROCERES, cap. X. El RECOGNOVERUNT PROCERES obliga en Bar­
celona y demás lugares que gozan de su privilegio, y el Sexto de
Decretales rige en todo el Principado.

Dispuso el arto 188 de la ley Hipotecaria anterior, contradictorio
de los citados textos, que los bienes de la dote inestimada podían
el1~jenarse en los casos en que las leyes lo permitiesen, á nombre .y
con consentimiento expreso de ambos cónyuges, y que si el marido
6 la mujer fuesen menores de edad, debían seguirse en la enajena­
ción las formalidades establecidas en la ley de Enjuiciamiento civil.
Las palabras que emplea dicho artículo «en los casos en que las
leyes lo permitan» hicieron creer que la ley Hipotecada, á pesar de
su carácter general y obligatorio en toda' España, había respetado
el Derecho catalán contenido en las anteriores citas, sin advertir los
que así lo entendían 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 enajenación de la dote debe hacerse, no indistin­
tamente por marido y mujer, sino á nombre y con expreso consenti­
miento de ambos, fundado ésto en que I.lllO tiene la administración y
la otra conserva. la propiedad de los bienes, se consideró-de cuya
opinión participamos-modificada la legislación foral en este punto,
y como por otra parte el arto 1.361 del Código civil ha introducido
innovación en aquél estado de derecho constituído por la ley Hipo­
tecaria, á sus términos hay que atenerse, como se dice en la resolu­
ción de la Dirección general de 15 de Noviembre de 1889.

De manera que lo vigente hoyes la facultad de la 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,
librándola acaso de las aSechanzas y coacción que en su ánimo ejer­
za Sil marido, además de la licencia de éste, como supuesto ele la
relación de dependenciu en que se halle colocada dentro elel hogar,
necesita licencia judicial, fundada en motivos de necesidad, ó de uti­
lidad, é intervención del padre ó madre de aquélla ó del que hubiere
dado la dote, del tutor, protutor, consejo de familia ó cualquiera ele
sus vocales, para que puedan exigir de su marido la constitución de
la hipoteca dotal con carácter especial y expreso.

Dicho artículo del Código civil no está reñido con la ley 2, Códi­
g'o DE FUND. DO'l'., que faculta á la mujer para enajenar la finca
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-­dotal inestimada, cuando poseyéndola en común y proindiviso COn
otros, estos insten su división, así como tampoco lo está, en respeto
á la facultad conservativa de que hemos hablado; con lo que preso
cribe la ley 62 del DIG DE JUR. D01'. de que la mujer no puede
enajenar la finca dotal sin consentimiento de su marido. Esto, ade.
más, lo estatuye el arto 61 del Código, incluído en el título IV del •
mismo, obligatorio en todos los territorios aforados, que restringe la
FACULTAS AGENDI de la mujer casada. .

Es de citar el cap. XI DE RECONG. PRÓC., según el que, la muo
jer no puede obligar la dote sino hasta la mitad de su valor.

Por último, para cerrar esta sección, importa decir que, según las
leyes 26 y 27 del DIGES'.rO, durante el matrimonio puede permutal'se
la finca dotal, si este contrato fuese útil á la mujer, en cuyo caso la
cosa recibida en cambio, se hace dotal, prescripción que concuerda
menos en las palabras «que sea útil», con lo dispuesto en el núm~
ro V del arto 1.337 del Código civil.
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Restitución dlZ la dotlZ ,

Durante el matrimonio no puede verificarse la restitución de la
dote, aunque lo quiera hacer el marido, á menos que sea con alguna
de las siguientes cláusulas: (ley única del Código, SI DOS CONSTo
MATR., Novela XII, cap. XXXIX).

1.0 Para los alimentos de la mujer, de sus hijos, (aunque proce·
dan de otro matrimonio) y de su marido, padres y hermanos, en caso
de necesidad, para rescatarlos del poder de enemigos Ó ladrones (ley
73, DIG. DE JUR. DOT.) .

2.° Para pagar á los acreedores de la mujer (ley 85 DIG. ídem.
y ley 20 DIG. DE SALU1" MATR.)

Más que restitución, esto es, consumo ó enajenación de la dote
por mérito de las justas causas arriba ex.presadas; pero como elma·
rido es el administrador de elht, si fuese inestimada, mal puede apli·
carse el capital en que consista á los fines dichos, si no cesa en la
administración de las cosas que han de enajenarse.

3.° Para comprar una finca (ley 73 DIG. DE JUR. DOT. y ley 20
DIG. DE SALUT. MATR.) Lo cHcho anteriormente es aplicable á
este caso.

4.° Si el marido viniese á pobreza de modo qne no le quedase
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lo suficiente para garantir la restitución de la dote. (Ley 24 DIGES·

'ro DE SALUT. MA1'R., y ley 29 Oódigo DE JUR. DOT.)¡

Este sí que es un verdadero caso de restitución de dote para,
que, lJor insolvencia del marido, no queden perjudicados los inte­
reses <le la mujer á la disolución del matrimonio, sin que sea neceo
sario el consentimiento de aquél, porque, de exigirse, esa prescrip­
ción sería ilusoria, bien que puede evitarla, ofreciendo fianza idónea
(IJey 24 DIG. ídem).

Ouando la mujer haya obtenido la restitución en virtud de haber
venido su marido á pobreza ó de trabarse ejecución de sus bienes,
lIsando ella de la opción dotal, como luego veremos, deberá conser­
vaL'la dote, empleando sus réditos en la manutención de su marido
y familia (Ley 29 Código, DE JUR. DOT.) Se funda esta prescripción
en que el matrimonio impone á los esposos, entre sí y para con sus
hijos, deberes ético-jurídicos indeclinables, uno de los cuales es el
de darse alimentos.

Si la mujer cometiere adulterio perderá la dote y demás bienes,
adquiriéndolos su marido; pero, habiendo hijos, la propiedad de aqué­
llos corresponderá á éstos (USAT. MARITI UXOR, tít. "VIII, lib. IX,
vol. 1 de las Oonstituciones y Novela CXVIl, cap. VUI).

Forma y plazo para restituir la dote

Disuel~o el matrimonio debe el marido restituir la dota conllis­
tente en cosas fungibles con otro tanto de la misma c.antidad y valor
(Ley 42 del DIG. DE JUR. DO'f.) Si consiste en un usufructo, debe
restituirse este derecho, mas no los frutos que, por razón del mismo,
se hubiesen percibido durante el matrimonio (leyes 7." 66 Y 78 DI­

GES'l'O y 57 del mismo DE SALUT. MATR.) Esto se refiere á la dote
inestimada; si fuese estimada, como quiera que causa venta, se deben
restituir, no las cosas, si que la estimaeión fijada al llevarlas en
do~e, cualesquiera que fuesen los aumentos ó disminuciones que
hayan tenido durante el matrimonio (Leyes 5 y 10 Oódigo DE JURE

nOTIUM).

Si la dote inestimada consiste en cosas muebles ó inmuebles,
deben restituirse en el estado que tengan {L la disolución del matri­
monio, siendo solo responsable el marido ó sus herederos de los de­
terioros sufridos por no haberlas administrado con el mismo cuidado
CIne las propias (Ley 17 DIG. DE JUR. DOT.)



Correlativo con esa obligación es el derecho del marido á reino
tegrarse de los gastos necesarios y útiles que 'hubiere hecho en la
cosas dotales inestimadas, correspondiéndole, respecto de los prime.
ros, la retención de la dote ó ele la parte necesaria de la misma hasta
su completa satisfacción (Ley única Código, DE REI UXOR AOT. y

56 DIG. DE JUR. DOT.) Esta es una de las formas que reviste el JUs
RETENTIüNIS.

Pero el marido no tiene derecho á. que se le paguen los gastps
suntuarios, aunque los hubiese hecho con consentimiento de su
mujer, pero podrá. llevarse las mejoras producidas por esa clase de
gastos, siempre que sea sin detrimento de las cosas. (Ley única CÓ.
digo, DE REI UXOR .ACT. y leyes 9 y 11 DIG., DE NUP. IN RES DOM.).

'Si la dote se hubiese constituído con el pacto de haberse de
devolver la cosa ó su estimación, al marido le corresponde elegir, á
menos que expresamente hubiere concedido este derecho á la mujer.
(Ley 10, párr. 'últ. DIG., DE JUR. DOT.) Fúndase esto en que, tra·
tá,ndose de obligaciones alternativas, corresponde al deudor el de·
recho de elegir la prestación.

Respecto al plazo legal para la restitución de la dote, importa
decir que, si consistiese en bienes inmuebles, debe verificarse tan
luego como quede disuelto el matrimonio, y en el término de un año
si consistiere en dinero ó cosas muébles (Ley única, párrafo 7.° Códi·
go, íd.) En el primer caso se dividirán los frutos pendientes (Ley
única párr. 9.° Código íd.); en el segundo, el marido ó sus herederos,. \
para que no corran riesgo los intereses de la mujer, deberán afianzar
la restitución de la dote, devolviéndolo inmediatamente en el caso
de no poderlo verificar y reteniendo los intereses correspondientes á
lo que faltare del año (Ley 24 DIG. DE SALUT. MA.'l'R.)

Si el matrimonio se hubiese disuelto. por muerte de la mujer,
. debe abonar el marido, desde el día en que corresponda verificar la,

restitución de la dote, los intereses y frut<;>s de la misma (Ley única
Código íd.)

La dote debe ser restituída á la mujer ó asus herederos, á menos
que la persona constituyente de ella se hubiera reservado el derecho
ele recobrarla. (Ley única Código DE REI UXOR ACT.)

Si para la restitución de la dote no fuesen bastantes los bienes
libres del marido, podrá la mujer ó sus herederos dirigir su acción
contra los que aquél poseyere por cítulo de vinculación que funda'
ran sus ascendientes. (Autén. RES QU1E. y Código COMo DE LEGAT.)

Para tener aplicación las disposiciones precedentes se necet>ita
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'ustificar la real y numerada entrega de la dote (Ley l.a Códig'o, DE
;OT. NON NUMERAT.) La confesión, no justificándose lo contrario, es
prueba bastante, siempre que conste verificada con anterioridad {¡,

la promesa y constitución de la misma (Ley 14 Código íd.); de ma­
llera que si es posterior, deben la mujer ó sus herederos justificar la
real entrega y numeración de la dote, no sirviendo de nada la confe­
sión, si el marido ó sus herederos hubiesen reclamado contra la
misma dentro de un año de la disolución del matrimonio, si ésta hu­
biese tenido lugar después de los dos años de contraído, ó dentro de
tres meses, si aquél hubiera subsistido hasta diez años (Novela 0,
caps. 1 y II); pero esta reclamación debe hacerse por escrito al juez
competente dentro de los términos expresados, pasados los cuales
110 será admisible y tendrá que pagarse la dote, á menos que se jus­
tifique no haber sido entregada (Novela 0, cap. 1, ley 3, Código, DE
DO'!.'. CANT. NON NUM.)

Las precedentes disposiciones no se aplicarán cuando resulte que
la confesión de la dote fué hecha por el marido con ánimo de do­
narla á Ú" mujer, en cuyo caso se supone recibida, debiellllo obser­
varse las reglas de las donaciones entre marido y mujer (Ley 42,
Código DE DOT. CANT. NON NUM. y ley 59 DIG., DE DONAT. INT. VIR

ET UXOR).

Siendo el marido menor de edad y habiendo tmnscurrido los tér­
minos anteriormente expresados, debe restituir por entero la dote
dentro del cuatrienio legal; pero casando antes de los diez y siete
auos, podrá demorar la devolución hasta los doce años de la cele­
bración del matrimonio. Los herederos del marido fallecido en tiem­
po, con derecho á esa demora para restituir la dote, tendrán un año
para acojerse {¡, este beneficio y cinco s~ 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 Oódigo
civil, por lo mismo que -proceden del Derecho romano del que fueron
trasunto las Partidas, siendo de significar que todo lo referente á la
confesión de la dote se entiende sin perjuicio de su nulidad, mejor'
diríamos, de su rescisión en caso de resultar hecha en fraude de los
acreedores del marido, pues la ley no puede estar divorciada de la
moral, y ésta no consiente que á la sombra de una confesión colora·
da, mentirosa y ~ngañosa, queden burlados legítimos intereses,
siendo de significar que, según sentencia del Tribunal Supremo de
6 de Octubre de 1897, aunque se puede constituir, prometer ó en-
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tregar la dote sin formalidad alguna especial, no significa ésto qUe
deba prescindirse de la prueba, en perjuicio de tercero, ni existe ley
alguna preceptiva de que la simple confesión del marido constituYa
elemento de prueba suficiente para dicho efecto.

y pasemos al estudio de la

Opción dotal

Constituye una especialidad de la legislación catalana; es un
pl'ivilegio concedido á la mujer; ésta, en el caso de que á su marido
se le embarguen bienes, como ejecutado, en procedimiento judicial,
puede pedir, seg'ún dispone la ley l.a, tít. IX, lib. V, vol. Il de las
Constituciones, que se le entreguen los inmuebles ó muebles en su
defecto, suficientes á responder de su dote y esponsalicio, en evita,
ción de que tal traba perjudique sus derechos.

Claro está que cuando no se había constituído el organismo hi·
potecario, para dar certidumbre al dominio y garantías al crédito
territorial, ese privilegio, combinaclo con el de hipoteca tácita á favor
de la mujer casada-uno de los tantos resabios del Derecho tradi·
cional-tenía snma importancia protectora; pero no la tiene tanta
en el día, pues por encima del derecho de la mujer, cubierto con
dicha protección, está el del acreedor hipotecario que hubiese obte­
nido la garantía de sus intereses-á¿ base de su buena fe-por medio
de la inscripción registral.

Estudiando la génesis de ese derecho de opción, vemos que fué
prodUcto de una pragmática de Jaime 1 (Const. I, tít. JI, lib. V,
vol. J, Consto de Cataluña). Lo que constituyó un privilegio para la
restitución de la dote en toda su amplitud, hubo necesidad de ser
res'tringido para no perjudicar á ningún acreedor privilegiado, y así
precisamente lo dispuso Fernando II en la Oonst. III, tít. XXXIII,
lib. IX, volumen de las Oonstituciones, y por si esa restricción no
fuera bastante, Alfonso IV, en las Oonst. VII y IX, tít. XI, lib. VlI,
vol. 1, determinó los requisitos que debían cumplirse para que pudie­
se prosperar la opción dotal, á saber (así lo reconoce el Tribunal Su­
premo de Justicia): que debe justificarse la entrega de la dote, no
valiendo la meramente confesada ó prometida, formalidad que no
puede cumplirse dentro de los diez días, como prescribió 'la ley X
tít. XI, lib. VII, vol. I de las Constituciones, toda vez que el siste·
ma procesal de ahora no es el que regía en aquel entonces, debiendo
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hacerse esa prueba en el trámite correspondiente, ó como declaró
el Tribunal Supremo en Sent. de 28 de Marzo 'de 1862, acompañan­
do á la pretensión la escritura de capitulaciones matrimoniales ó la
de cllrta de pago que el marido otorgase, separadamente de ésta. De
,uertc que á la mujer incumbe la prueba de la entrega de la dote,
por ser ésta el supuesto fundamental de su privilegio.

Además, es otro requisito que la mujer debe ser acreedora
miÍs privilegiada que el que hubiese promovido la ~jecución (Ley 9,
tít. XI, lib. VII, vol. 1, constit.) por el principio de derecho de que
privilegio contra privilegiado no da privilegio. Por esto dicen los
autores que no procede la opción dotal contra el Fisco, ni contra los
acreedores por los gastos de entierro y última enfermedad, ni con­
tJ'a el dueño de una linea que embarga los efectos destinados á 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 á los créditos privilegiados, según las prescripciones
vigentes; siendo de advertir que si el ejecutante carece de escritura
pública en quc funde su título de pedir, también lo excluye la mu­
jer, aún desprovista ele hipoteca legal, si presenta capitulaciones
matrimoniales ó carta de pago de la entrega de los bienes, otorgada
por su marido, á menos de que sea fraudulenta, pues el acreedor
escriturarío goza de preferencia sobre el quirografario, y en el caso
de que sean los dos de la misma condición, es aplicable el principio
QUI PRIOR I':ST TEMPORE, POTIOR EST JURE.

Es otro requisito, que la mujer no haya nrmado la obligación
para cuyo .cumplimiento se hubiese ejecutado al marido ó no la, haya
consentido con promesa de no contravenir {t ella por razón de su
dote y esponsalicio (Ley 7, tít. XI, lib. VII, vol. 1, Oonst.); pero en
esa aprobación ele deuda ha de referirse á su derecho de opción do­
tal, porque si la intervención de la mujer fuera por otro concepto, no
le privaría de semejante privilegio; en la inteligencia de que la apro­
bación, lo mismo puede constar en el documento justificativo de la
deuda contraída por el marido, que en otro separado; siendo de citar,
{L este respecto, la Sent. de 4 de julio de 1902, declarativa de
que las constituciones de Cataluña, reguladoras de la opción elotal,
no obstan á las responsablidades que pueden alcanzar, cuando, en
beneficio de la mujer, redundaron las obligaciones contraídas por
el marido.

El último requisito es que la ejecución trabada no sea por nna
cantillad módica (Ley 2.", tít. Il, lib. V, vol. Il). Solían los autores

185]!'. llAIU\ACHlNA y l'A8'roR



186 DlmEcHo FORAL ESPAÑOL

fijar la cantidad de diez sueldos como mínimum, pero ésto qUéll,
~hora al arbitrio judicial.
. Habiendo estudiado la opción dotal en su fondo y en los requi.
sitos que deben copcurrir para que prospere, l:éstanos tratar de la
acción ó medio lega\ con que debe deducirse ese privilegio judicial

No es en forma de tercería de mejor derecho, porque su inter:
posición no suspende la venta de los bienes (Art. 1.5:36 de la ley
de Enjuiciamiento civil) y, claro, que, como la opción dotal tien!'
por objeto excluirlos de la traba, si se vendieran judicialmente de.
jaría de tener objeto el privilegio.

Si nos ajustamos escuetamente al arto 1.532 de dicha ley pro.
cesal, tampoco debiera darse la tercería de dominio, puesto que la
mujer no ostenta título de esta clase. De donde resultaría, que la
opción d~tal carecería de medio procesal de deducirse, y como esto
sería injusto, el Tribunal Supremo, en varias de sus Sents., entre
otras la de 31 de Enero de 1861, ha sentado la doctrina, seguida en
la práctica, d.e que debe interponerse tercería de dominio, si lo
bienes estuviesen embargados. No estando en esta situación, debe
la -mujer pedir la opción dotal en juicio declarativo, separado del
procedimiento ejecutivo, caso poco frecuente.

Prosperando la opción dotal, se entregan á la mujer los muebles
en pago de su dote, y si éstos no bastan, los inmuebles á elección
de la mi~ma.

Del esponsalicio

Recibe también el nombre de donación PROP'I'ER NUP'I'IA.S Ó EX·

CREIG. Lo da el marido á la mujer en razón de su virginidad.
(Esto nos recuerda la MORGENGRAVE de los germanos) y por razón
de la dote que ella aporta al matrimonio (Ley La, tít. lI, lib. VI
vol. J, De las Constit.) No está prohibido, aunque no es frecuente
prometerlo á la desposada constituída en viudez; y puede también
darse después de efectuado el matrimonio si entonces se otorgan
las capitulaciones matrimoniales.

Durante el matrimonio pertenece al marido el usufructo y la
administración del esponsalicio (ley 29 del CÓD. DE JUR. DOT.) pero
es para que pueda atender con sus productos al levantamiento de
las cargas del consorcio conyugal.

Así como la mujer puede pedir la devolución de la dote durante
el matrimonio si su marido viniese á estado de pobreza (á. menos de
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que dé fianza) ó se le trabaran sus bienes en caso de ejecución, pue·
de también hacer lo propio con el esponsalicio. Disuelto el matl'Í­
mouio por muerte de la mujer, y puesto que ella es la propietaria
del esponsalicio, este derecho se t.ransmite á sus hijos (Ley 2.a, títu­
lo nI. lib. v, vol. 1, de las Oonstituciones).

Pero si el matrimonio se disolviese por muerte del marido, ad­
quiere la mujer el usufructo del esponsalicio, correspondiendo la
nuda propiedad á los hijos de ambos y, á falta de éstos, á los here­
deroS de aquél (Novela XOVIII, cap. 1), siendo de consignar que en
este último caso y según una cóstumbre citada por Oáncer, la mujer
puede quedarse, en plena propiedad, la mitad del esponsalicio si re·
nuucia al usufructo de la otra.

No cabe el privilegio de opción respeeto del esponsalicio si la
dote no hubiese sido entregada. Si ésta ha sido dada en parte, aquél
e debe á justa proporción, á menos de que en la entrega de la dote

se haya estipulado término y estén por vencer el plazo ó plazos
antes de disolverse el matrimonio ó que el marido se haya resistido
á hacerse cargo de ella.

En sentir de los intérpretes, la viuda no pierde el usufructo del
esponsalicio por contraer nuevo matrimonio, los cuales, añaden, que,
110 pactándose en las capitulaciones matrimoniales el caso de pérdi­
da por pasar á segundas nupcias, el esponsalicio, como antes deci­
mos, es reservable para los hijos del primer consorcio.

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

Donació feta pe!' noces

En esta se comprenden las donaciones que los padres hacen á
sus hijos, en contemplación del matrimonio de éstos, de todos los
bienes y derechos que existiesen de pertenencia de los donadores
el día de su respectiva muerte, de los cuales conservan el usufructo
durante su vida (Sent. 16 Diciembre de 1867). Como tal donación,
se rige por las leyes 28 y 35 Oódigo, DE DüN.A.T.

¡,Son irrevocables'? Según dicha sentencia y la de 19 de Mayo de
1881, y posteriormente la Res. de 25 de Ñ[ayo de 1907, de ningún
modo, porque, aún conservando los donadores el usufructo durante
su vida, como quiera que se hacen en capítulos matrimoniales, tienen
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que los otorgantes se reserven la facultad de modificarlas 6 de I>Od:
enajenar los bienes. En dicha resoluci6n del Centro Directivo se dijo
que, comoquiera que los donantes se reservaron en provecho de lo'
mismos el usufructo de los bienes y no en favor de uno de ellos, no
podía éste constituir en dote {t su hija una finca que antes había 110­
nado, de tal modo, al hijo del mismo.

Parecida al esponsalicio de que trata el Usatge "VIDUA, elist
en el Valle de Arán la flonació pe?' noces, que es la que se hacen lo
esposos por raz6n de nupcias. Fallecida la mujer sin otorgar testa­
mento y en el supuesto de que carezca de hijos 6 descendientes
vuelven los bienes donados á las personas de quienes procedieron.

Vemos también esta disposici6n en el arto 812 del Código civil,
que, por eierto es más extensivo que lo referente {t la misma por e e
derecho municipal, siendo aplicable á ella lo que dejamos consigo
lHlJdo respecto al esponsalicio.

Tantundem

No es idéntica esta donación, que está en uso en el Obispado de
Gerona, con el esponsalicio ó excreig. Conserva el carácter de la do­
nación PRüP'l'ER NUP'l'IAS de los romanos y su efecto es garantir la
dote. Como su misma palabra dice, consiste en otro tanto que da el
marido <1, la mujer de lo que ésta le aporte en dote.

Aunque no frecuente, en la diócesis de Gerona se pacta el tall­

ttmdem y además el eXC1·eig.

La mujer, si viene á pobreza el marido, puede reclamar la entr ­
ga del tant1tncle1nj fallecido, ella lo usufructúa hasta que se le entre·
ga la dote, sin que tenga ni el derecho de tenuta ni el privilegio de
la opción dotal. Restituída que le haya sido la dote, no habiendo
hecho uso elel tant1¿ndmlt, no puede ya reclamarlo, bien que todo esto
'puede ser modificado en sentido extensivo·ó restrictivo, al otorgur­
se las capitulaciones matrimoniales.

De la tenuta

Uno de los medios protectores concedidos por la legislación ra·
taJana á. la mujer para la restitución de Sll elote y esponsalicio es el
llamado derecho de ten1tt~, el cual consiste en la facultad que ella
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tiene de poseer y .usufructuar, por ministerio de la ley, todos los
bienes del marido hasta. quedar pagada de su aportación dotal y

C$c1'eig.
Esta institución trae su origen de los caps. IV, V Y VI del Pri­

vilegio RECOGNOVERUNT PROCERES, otorgado á los ciudadanos de
Barcelona, que se hizo extensivo, por la constitución HAC NOSTRA,
(2.1\ tít. III lib. V, vol. I) á toda Cataluña en 1351, á virtud de dis­
posición de D. l'ledro III en las Cortes de Perpiñán; pero se redujo
con él otro beneficio que á todas las viudas concedían los Usatges,

El derecho de ten1~ta se halla condicionado para hacer compati­
hles los derechos de la viuda con los de los herederos del ma.rido.

Exígese para su ejercicio: 1.° La justificación de la entrega de la
dote, no por confesión del marido, sí por ella se pCljudica á otro que
no sea heredero, á no ser éste llijo del primer ma,trimonio ó resultar
]Iecha en contravención de la ley HAC EDICTALI; 2.° que el marido
llO haya señalado á la mujer bienes especiales en pago de su dote
que sean suficientes, en cuyo caso á éstos queda confinada la tenutc~;

3." que la mujer haya tomado inventario dentro de un mes, á partir
del día en que tuvo noticia de la muerte de su marido y lo termine
dentro del siguiente, cosa muy puesta en razón para evitar que ella)
cautelosamente, se haga pago de la dote con bienes no dechtrados;
estando impedida por causa grave, debidamente justificada, no debe
rezar esta prescripción de modo absoluto, ante el principio CON'l'l~A

XON VALEN'rEM AGERE, PRESCRIPTIO NON CURRIT, y 4.° que en la
herencia no se haya encontrado dinero bastante, ni oro Ó plata en
barras ó en alhajas que vender para pago de la dote, pues ese medio
es supletorio, y pudiendo aquella cobrar en efectivo, nojhay porqué
reconocerle esa posesión y disfl' 11 te en los bienes hereditarios.

De ese privilegio pueden usar los hijos que sean herederos de
su madre, no los extraños, 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. señalado hienes especiales que produzcan
reuta anual para la seguridad de la elote y esponsalicio, á éstos se
limitará la ten7~ta (ley 1.", tít. únlco, lib. V, vol. I de las Consti­
tuciones).

Por el hecho de la muerte del marido tiene la lDujer la posesión
y l1isfl'ute que le concede la ten~~ta, y, de consiguiente, puede ejel'dtar
los interdictos ele retener y recobrar; pero tan pronto se le pague la
dote, IPSO FAC'l'O cesa en esos derechos.
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La mujer viene obligada á alimentar á los hijos, teniendo la l)().
sesión de los bienes por el derecho de tenuta (leyes l.a y 2.a título
único, vol. 1 de las Oonstituciones). Véanse las Sen~. de 13 de
Abril de 1869 y 15 de Noviembre de 1871.

Pregúntase si son compatibles el derecho de ten~tta y el usufruc.
to estipulado en las capitulaciones matrimoniales ó dejado por el ma.
rido á su mujer en testamento, por cuanto esa facultad de goce, dima.
nante del pacto ó de la voluntad ordenada sobre la universalidad de
la herencia, es más extensa que aquél derecho emergido de la ley.

No vemos--siguiendo á l\fiers-semejante incompatibilidad, ni
. puede decirse, con Fontanella, que, tratándose de un privilegio,
como es el de tem~ta, debe interpretarsé restrictivamente, por el
principio romano ODIOSA. SUNT RESTRINGENDA., antes al contrario
la interpretación debe ser extensiva, ya porque se trata de derecho
protectores de la viuda hasta que le sea satisfecho su crédito dotal,
durante 6 después del año de luto, ya porque la tenuta limitó benefi.
cios mayores que á la mujer concedió el Usatg~ VIDUA., y claro
que, esto sentado, lo justo es darle alcance extensivo, siendo de
aplicación el otro principio opuesto al anterior, FA.YORA.BILIA. SUNT
AMPLIANDA.

Descendiendo la cuestión, á que da margen la duda, de la esfera
doctrinal al terreno práctico, puede ocurrir que el usufructo conven.
cional ó testamentario, aún de apariencia más extensa que el de tenu­
ta, nq tenga para la mujer el valor de este último, toda vez que puede
perder aquel derecho por repetir nupcias, lo cual no ocurre con el
tenutario, que continúa, por ministerio de la ley, 'mientras uo le sea
pagada la dote y esponsalicio. Por eso los Notario& procuran consig­
nar en los documentos el cai'ácter de usufructuaria y tenutaria con
que aquélla comparece.

El derecho de tenuta tiene por origen la aportación dotal y el
esponsalicio; supone que ha habido matrimonio válido. ¡,Y si fuese
nulo, por haber mediado un impedimento dirimente~ A lo cual con­
testan ~os autores, que si la viuda ignoraba la existencia de ese im·
pedimento tendrá el derecho de tenuta.

Lo tendrá siempre, como h~mos dicho, no solo la mujer, sí que
sus hijos y nietos; éstos últimos porque se comprenden bajo la deno·
minación de los primeros. Dentro del vocablo genérico descem1ic.'Il­
tes se comprenden los nietos, como repetidamente-yen materia
sucesoria-ha cleclarado el Tribunal Sutwemo de Justicia, jul'Ísprn­
dencia aplicable en Cataluíla.
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Existiendo hijos de la mujer tlifunta cu·yo marido haya repetido
matrimonio Y deje viuda, pregúntase si tienen derecho de tenuta
('011 preferencia á la viuda su madrastra que también hubiese apor­
tado dote ó tuviese esponsa.licio. Los Intérpretes se inclinan á favor
del derecho de tales hijos en calidad de sucedáneos de su madre,
que era la preferida en ese privilegio con título más antiguo que el
ele la segunda esposa, pues ésta podía saber, al casarse, que estaban
pendientes de pago los <¡réditos dotales de la primera, siendo de citar
la Consto III, tít. III, lib. V, vol. I, dispositiva de que los hijos de
la. primera mujer (su madre) tienen el derecho ele utili.~ar las accio­
ues correspondientes, si SOl}. privados de cuanto constituye el bene­
ficio de tenUÜt.

Este SUpOI1~ el fallecimiento del marido; pero como puede OCI1­

J'ril' r¡ue ('1 óbito haya tenido lugar en país donde no se lleven los
1il)l'OS del Registro ó que no se haya hecho la inspl'ipción en ellos,
deben utilizarse, en justificación de ese hecho, los medios probato­
rios admitidos por la ley.

Deduciendo ese privilegio ll)s hijos de la mujer deben acr(>­
(litar su fallecimiento, así como el de su padre viudo de seguntlas
uupcias.

No procediendo la restitución de la dote, deja de existir el ele
tonuta, por ser esto consecuencia del princi11io SUBLATA CAUSA

TOLLITUR EPECTUS, y como no hay derecho á la restitución de
aquélla si no se justifica su entrega, la viud.a ó sus hijos deben acre­
ditar ese hecho, siendo de consiguar que, respecto del caso de que
por las leyes pierde la mujer el derecho á la restitución de la dote,
si bien con esta penalidad se le privaba por el Derecho antiguo del
heueficio de tenuta, entiende Planas y Casals que esto en la prácti·
ca no se da.

Sobre los bienes que el marido tuviere en usufructo, como quiera
IJue este cesa con la muerte de él, no puede recaer el beneficio
(le tenuta; pero sí) sobre los bienes que tuviera en enfiteusis y
en los de patronato respecto al derecho ele presentación para ele­
terminados beneficios eclesiásticos, así como también recae sobre
los derechos que no poseía el mal'ido al morir, pero que tenían
que pasar á él, en cuyo caso puede la mujer gozar del ejercicio
de las acciones que á su causante competerían si no hubiera
Illnerto.

..acerca de si cabe el derecho ele temtta en bienes sit~lados fuera
de Oataluña, pero elentro elel territorio espaíiol, creemos fIue procede,
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por tratarse de la aplicación de la ley personal; es nn derecho qlle
arranca elel matrimonio y, de consiguiente, debe acudirse á lo dis.
puesto en el arto 15 del Código civil.

Obligaciones de la tenutaria

Oomo quiera que tiene, por ministerio de la ley, la representa.
ción del patrimonio de sn marido, con los frutos, pensiones é intere.
ses de éste, debe satisfacer las deudas, cargas y gravámenes clue
pesen sobre el mismo, pero no el capital de las deudas, puesto qUe
afectan á la propiedarl de los bienes usufructuados.

Ya hemos dicho que la viuda viene tenida al pa,go de los alimcll
tos de los hijos, porque, de lo contrario, podrían quedar reducidos á

la indigencia, así como también está obligada á sufragar los gasto'
necesarios para sostenimiento de la casa y los inherentes al derecho

• de tenuta; pero, en sentir de la mayoría de los Autores, no los qUe

se ocasiOl;en en el sostenimiento de .litigios en interés de la 11eren.
cia, porque no se trabl, de la defensa del usufructo-ohjeto fle la te·
nuta -sí que del capital relicto, á menos de que, por temerrtria, sea
condenada en las costa s, en cuyo caso, de su patrimonio deIJe satis·
facer esta responsabilidad.

Prohibiciones

Aunque á la mujer se le llama viceheredera por tener el c1erec'lIo
de tenuta, no pasa de ser usufructuaria, sujeto su {terecho á la con·
dición de que se le restituyan sns créditos dotales y puesto que 110

es propietaria de los bienes. carece de derecho para enajenarlos r
gravarlos, á no ser para hacerse pago de lo que le corresponda. E to
último hace que sea un usufructo SUI GENERIS, que se sale del marco
del ordinario.

Oomo quiera qué el usufructo es un derecho inalienable en la 11"
gislación catalaJ?a, pOl'qtÍe así 10 prescribe el Derecho romano y fiado
que la tenuta lleva como inherente esa facultad de posesión y gOCI',

no es transferible, pero si la de percibir los frutos, así como ]luede
aportarse el derecho de tenuta en dote al segundo matrimonio. por­
c¡ne representa la <Jl1e la hinuba llevó al primer!' .

•
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Oesa tan pronto como se paguen los créditos dotales, puesto que
\'¡¡' IlO tiene objeto esa garantía. Los herederos' pueden obligarla á
~ecibir, el importe de los créditos cuando haya metálico suficiente en
el patrimonio, y en otro caso exigirle que consienta la venta de
bienes que ellos hagan para, con su importe, pagarle. Si se negare
:í recibir el crédito dotal, una vez hecho el ofrecimiento, proeede la
consignación judicial de la cantidad, conforme á lo dispuesto en los
a,rts, 1.176 al 1.181 del Código civ-il, supletorio en tercer lugar del
Derecho catalán.

El marido no tiene derecho al beneficio de te1t~tta,) eomo tampoco
lo tiellc pa¡'a la opción dotal.

Garantía del derecl]o de tenuta

Entre los derechos inscribibles en el Registro de la propiedad fi­
gura el de tenuta~ no ele una manera explícita, por el arto '2,0 del
Reglamento para la ejecución de la ley Hipotecaria, sino de un modo
implícito, como análogo al usufructo concedido en Aragón con el
nombre de viudedad, heredamiento ,universal en Oataluña, por más
qne éstos tienen mayor extensión.

Si no se inscribe, no puede pet:judicar á tercero, ~lado lo termi·
naute del arto 23 en relación, con el 2.0 de dicha Ley, debiendo pre­
sentarse en el Registro, para la práctica de la insc~ipción, la certifi­
cación mortuoria elel marido, la celebración del matrimonio con éste,
ht copia de las ca.pitulaciones 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
nnta que, como nacido de la ley, ni exige pacto ni esel'itu~a üe esta­
blecimiento.

Respecto de la forma del asiento, entendemos que debe ser la
<1e inscripción.

Opinamos, con Planas y Oasa]s, que aún cuando se haya consti­
tu ído hipoteca á la seguridad de los créditos dotales, procede el be­
neficio <le tenuta,l10rqne semejante gal'antía real no da (lerecho á, 1ft
percepción dc frutos.
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Aíxo,VBr

Es la donación que el esposo recibe de sus padres cuando con.
trae matrimonio con mujer pubila ó heredera y pasa á vivir á caaa
de ésta.

Por su forma se asemeja á la donación y por su o~jeto á la dot .
Se estipula en las capitulaciones matrimoniales; lo administra la
mujer, pero si la administración se entrega al marido, éste la verifica
como bienes propios de ella.

Su restitueión corre par~jas con la de la dote; "mientras no e v .
rifica, el marido tiene derecho tí, retener los bienes de la mujer que
administraba al tiempo de disolverse el matrimonio, pero no á l
frutos; de modo que no tiene más que posesión, sin el verdadero
privilegio de tenuta y earece también del de opción dotal.

y puesto que la mujer se hace cargo del a.ixovar, ella y sus lladr
lo aseguran sobre sus bienes propios, á fin de que, en su día, sea
restituído al marido, l)ero esta garantía debe pactarse, ya que no
tiene carácter legal, como la estahlecida en favor de la mujer por el
art. 168 de la ley Hipotecaria.

En virtud de lo dispuesto por el arto 59 del Código civil, el ma.
rido, puesto que es ,el administrador de los bienes de la sociedad
conyugal, lo es también de su dote ó aixOVltr á menos que esa admi·
nistración se la hubiese entregado á su mujer, "no á un extraño, en
cuyo caso es cuando puede pactarse la constitución de hipoteca in
que el marido tenga en ningún caso, ni la opción dotal, ni el derecho
de tenuta, como tampoco puede pedir la entrega de aquél dnrante
el matrimonio por haber venido la mujer á pobreza, por m:ts que
sean aplicables al ahovar, por regla general, las disposiciones regu·
ladoras de la dote.

En la diócesis de Gérona, existe la costumbre de que los mueble
introducidos por el marido con ocasión de matrimonio en casa de la
mujer llamada lntbUlct, corresponden (l, ésta, á no justificar lo contra"
rio elluarülo Ó sus herederos y siempre con excepción de los vesti·
dos y las armas, sin duda porque éstos tienen carácter personalísi·
mo que arguye la pl'opiec1ail exclusiva del que los tiene y usa.
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Estípulationes entre los cónyuges

El régimen económico matrimonial en Oataluña se halla, presidi­
do por un principio de libertad, á condición de que no se contraven­
0'11 en las capitulaciones matrimoniales-que son á, modo de tabla de
lO

Sil fundación-la ley, la moral y el orden público; y tal respeto se
tiene á la voluntad de los contrayentes, que éstos, no solo antes si
que durante el matrimonio pueden ordenar esos capítulos, en interés
de ambos, en el de cualquiera de ellos al quedar ;viudo y en el de
sus hijos.

Habiendo estudiado lo rel~tivo al primero de estos tres órdenes,
pasemos á ocuparnos' en el segundo, consignando que en dichas ca­
pitulaciones suelen establecerse los pactos de usufructo legítimo y
condicional á favor del cónyuge sobrevivi~nte, mientras. guarde
viudez, 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 cónyuges se tienen-á procurar la decorosa sub­
sistencia del que de ellos sobreviva. Una,s veces se hace de un
modo absoluto, esto es, cuando de una manera irrevocable se dejan
ese usufructo, recíprocamente, ó uno de ellos á favor del otro, de­
biendo intervenir en el acto todas las personas que hubiesen concu­
rrido á las capitulaciones anteriormente celebradas, á fin de que;
por ese pacto, no puedan llamarse á engaño, ni sufrir el menor
perjuicio.

Esta estipulación tan absoluta no es común establecerla; lo re·
guIar es que se haga de un modo preventivo para el caso de que
UliO de los cónyuges muera sin otorgar testamento, pues otorgándo­
lo, no será tal usufructo vidual, por mérito de los capítulos. Este
pacto atribuía grandes prerrogativas á la mujer llal11l:ínuosela senyo'fa

y rnayo'fa, frase tradicional que ha venido cayendo en desuso.
Tanto el usufructo absoluto, como el preventivo imponen al viudo

ó viuda varias obligaciones, cuales son: las de pagar lo que se llaman
cargas y males del patrimonio, significándose con esta última pala­
bra los censos y gravámenes que afectan al valor de las cosas en su
propiedad, y con la primera, las contribuciones y demás que merman
las rentas ó frutos de los bienes. .A.símismo, debe el usufructuario
alimentar á los bijos tanto sanos como enfermos habidos del matri­
monio, con tal de que trabajen, si pueden, en beneficio de la casa.
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'fambién pneden ponerse á (lÍcho usufructo cuantas condicion
lícitas y morales entren en el arbitrio de los contratantes; uunCo"
falta la de que cesará el usufructo si el sobreviviente repite nupcia

I
en cuyo caso solo podrá disponer de una cantidad determinada, sin
duda porque, al casarse por segunda vez parece qu~ tenga en poca
estima la memoria del cónyuge difunto; siendo de consignar que eSe
usufructo pactado puede coexistir yon el nsufructo legal, que las le­
yes conceden al padre ó madre en virtud de la patria potestad en lo
bienes de sus hijos, y, de cousig'uiente, el viudo, al repetir nupcias
~i bien pierde el usufructo estipulado en las capitulaciones, ora ab­
soluto, ora preventivo, conserva el legal, á menos de que quede pri­
vado de su disfrute por disposición del Derecho.

Es otro pacto el llamado de supervivencia, por el cual el padre ó

la madre renuncian á la sucesión intestada de sus hijos y aún á la re­
clamación de legítima en los bienes de éstos, según mueran siendo ó
no impúberes, cuyo derecho les reconoce la Novela CXVIlI de Jus­
tiniano.

De manera que este es un pacto contra ley, y como es depresivo
. para los que lo establecen, aún cuando se estipule el pago de una
cantidad, á veces imaginaria, en equivalencia á la legítima renunCla·
da, está casi en desuso, habiendo perdido la importancia que tuviera
antaño, cuando el Derecho catalán, enderezado á formar grande
capitales familiares, tenía que prescribir que volviesen los hienes II
la línea de donde procedían, á modo de troncalidad, como en Nava­
rra; pero como han cambiado las circunstancias aconsejadoras de
aquella directiva histórica, ese pacto rarísimas veces se establece.

También puede estipularse el dejar al arbitrio de los contrayen·
tes ó de tercera persona la designación de herederos del difunto y el
señalamiento de las partes á favor de los mismos, facultad que una
veces se establece cuando un cónyuge nombra á otro usufructuario,
y otras, en los heredamientos hechos á favor de los hijos nacederos,
singularmente en los llamados preventivos.

J..Ja elección de heredero que el sobreviviente haga, usando l1e
ese derecho' en faVOr de los hijos que deje el causante, ya de una
manera ilimitada, ya concretada á los hijos varones con ó sin condi­
cio.nes, es una prueba más de la confianza que el difunto tiene enel
viudo, al par que se le dan medios para poder premiar el buen com­
portamiento de unos, mitigar las desgracias de otros y castigar á lo
qne con él mal se-porten.

El Código civil, en su aTto H31, dispone que en los capítulos ma-
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trimoniales puede validamente ]Jactarse que, muriendo intestado uno
¡le los cónyuges, pueda el viudo ó viuda que no haya contraído nue­
ras nupcias distribuir á su prudente arbitrio los bienes del difunto
y Illejorar en ellos á los hijos comunes, sin pmjuicio de las legítimas
r de las mejoras hechas en vida por el tinado.

Oomparando el Derecho común con el foral de Oataluña, se ad­
vierte que éste último es más amplio que el primero, en orden á la
facultad que nos ocupa, pues el cónyuge sobreviviente, escudado en
el pacto matrimonial, puede designar herederos AB INTESTATü de sn
consorte difunto, cosa no permitida en la legislación general que
solo faculta para distribuir los bienes y hacer mejoras, cuya cuan tía
no puede exceder del tercio, y 'siompre respetando las que en vida
hubiere hecho de una manera· expresa, como preceptúa el arto 825, 6
la promesa de mejorar si se hubiese verificado por escritura pllblica
011 capitulaciones matrimoniales, como prescribe el arto 826 del OÓ­
digo civil.

Orz los h.rzrrzdamírzntos

Hemos dicho que en las capitulaciones matrimoniales los contra-
I

yelltes pueden hacer estipulaciones en favor de los hijos nacederos,
costumbre antiquísima en Cataluña que alcanzó grandísima impor­
tancia para la conservación de lag casas principales, nombres y
prestigio de las familias.

Acerca del origen, clases y desarrollo de los heredamientos, ins­
titución arriba insinuada, que cumplía los señalados fines económicos
y sociales, hemos dado una sumaria idea en el Proemio de este
libro, creyéndonos dispensados de reproducirla aquí, puesto' que lo
pertinente es hacer su estudio jur.íLlico, el cual, por cierto, será ball­
tante extenso.

Para completarlo, invitamos al lector á que lea aquél tr'abajo.
Partamos de este supuesto básico y fundamental: los cónyuges

ti.enen· derecho indiscutible á establecer en sns capitulaciones ma·
trimoniales-tabla del régimen económico-familiar-'--toda clase de

, .

heredamientos, universales, con ó sin condiciones añar~idas y reser-
vas, prelativos y preventivos, qne no pueden perjudicar la legítima
ele los descendientes-ó sea la cnarta parte de la herencia-Ccomo
tampoco la de los ascen~ientes), según tiene declarado el Tribunal
Supremo de Justicia en Sents. de 28 de Abril de 1858 y 16 de Di­
eiembre de 136i.



De manera que el heredamiento no envuelve una libertad abso­
luta de donar ni de testar: dentro de esta institución se procura, en
cierto ,modo, hacer compatibles los intereses del beneficiado, con 108

de otras personas protegidas por la, ley.
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Del I}el'edamiento absoluto

Es una donación irrevocable que en capítulos matrimoniale
llacen los padres á los hijos que se casan, á condición intrínseca ó

visceral- puesto que no hay necesidad de expresarla-de que el
donatario sobreviva al donador y que sea capaz para aceptar la
]J m'encia.

También es heredamiento de esta clase la donación que los es­
posos hacen en sus capitulaciones en favor de los hijos que tengan
á su muerte, á base también, de Cine éstos les sobrevivan y sean
capaces para aceptar la herencia.

Este último heredamiento pued& revestir dos formas: la de un
verdadero heredamiento ó la de promesa de heredar, promesa que
no constituye un heredamiento puro, ni adquiere el hijo un derecho
irrevocable sobre los bienes del padre, toda vez que depende su
cumplimiento de la condición implícita de sobrevivir á éste y de
que tenga capacidad necesaria para poder ser instituído heredero,
según declaró el Tribunal Supremo en Sent. de 17 de Septiembre
de 1869.

En otra de 26 de Octubre de 1876, se declaró que los hereda­
mientos puros ó absolutos equivalen á las donaciones intervivo
y son irrevocables, por lo cual ni pueden revocarse ni imponerse en

-ellos condición ni gravamen restitutorio posterior, y tal ha sido la
jurisprudencia de dicho Tribunal Supremo y la opinión de los auto·
res acerca de la naturaleza jurídica de estos heredamientos, con 6
sin pactos añadidos, con ó sin reservas consignadas en su estableci·
miento, que todavía se mantienen dudas acerca de si constituyen
donaciones intervivos ó institución heredit~ria irrevocable, aunque
no heclJa en testamento, siendo el sentir general, que participan de
ambas naturalezas y, de consiguiente, se hallan sujetos {t las pres­
cripciones regulacloras de esos medios de transmisión de los bienes,
condicionados de tal suerte que no pierden su verdadero carácter
c1entro de la. legislación catalana, enlazada con el régimen jnrídico
gencral de la propiedad.
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Esto último, porque si. comprenden, bienes inmuebles, como éstos
nO pueden inscribirse de momento, ni se inscriben nunca á nombre
del tlworecido en el Registro de la propiedad, el padre puede ena­
jenarlos á tercera persona y ésta, en el Impuesto de que haya me·
lliado buena fe, e~emento ético de que no puede prescindirse en todo
contrato, se halla bajo el amparo del arto 34 de la ley Hipotecaria,
si cr hijo reclama contra la venta hecha por su padre. Así también,
tratándose de bienes muebles, tampoco puede privarse al padre del
derecho de disponer de ellos, á menos de que se pruebe que obró
en fraude del heredero.

y todo esto ~porqué'1 Pues precisamente, porque ese heredamien·
lo no es una perfecta donación intervivos que produce sus efectos
,lescle que se hace, si que una institución hereditaria irrevocable,
hecha de un modo anticipado, como está permitida en Cataluña, que
Ul'te sus efectos á la muerte del donador.
~Qué bienes comprende ese heredamiento universal~

Según unos autores, los que tenga el donador cuando otorgli el
documento; pero si ésto fuera cierto" semejante universalidad no
existiría.

No es ésto; comprende todo cuanto aquél deje á su muerte, como
si hubiera sido nombrado heredero en testamento, claro que respe­
tando la legítima de las personas con derecho á ella, y tan es así,
que á la muerte del donante el hm'eu puede pe,dir la inscripción á Sil

nombre de los bienes hereditarios en el Registro de la propiedad,
mediante el correspondiente inventario, conforme á lo dispuesto en
la R. O. de 24 de Octubre de 1871.

El Tribunal Supremo, en Sent. de 20 de Junio de 1873, señala al
heredamiento absoluto el carácter de institución hereditaria dentro
de la donación intervivos, de suyo irrevocable, comprendiéndose en
ella la univers~lidadde los bienes del.donante, que produce efectos
á. la muerte de éste.

y puesto que en el fondo es una institución hereditaria, deben
respetarse y úumplirse los pactos y reservas que se establezcan por
los donantes, según deClaró la Sent. de 26 de Octubre de 1876, en
el bien entendido que, según ésta, si el hijo acepta la herencia sin
el beneficio de inventario, confundiendo así sus propios bienes y
obligaciones con los del donador, viene tenido á pagar las deudas
de este último.

y pnesto qne es una donación intervivos, no puede revocarse ni
aún con el beneplácito del donatario, pues, según se previene en la
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Oonstitución única, tít. n, lib. V, vol. 1 de las vigentes en Oataluíla
es nulo, de ningún valoL', é írrito IPSO JURE el instrumento qUe e
otorgne por los hijos á favor de los padres ó por cualquier otra. peL'o

• sona á favor de cualquier otro, en disminución, derogación ó perjui.
. cio del heredamiento ó donación hecho por los padres á sus hijos ó

cualesquiera otros en tiempo de bodas; doctrina ésta establecida ~or
el Tribunal Supremo en Sent. de 7 de Mayo de 1896.

¡,Y por qué no puede revocarse esa donación aún consintiéndolo
el donatario~ Pues precisamente porqne sn objeto es dar medio
económicos al matrimonio contraído por el hijo para que conserve
la fortuna de la casa, su nombre y explendor, ó si, recaíll0 el berl:'
uamiento en favor de los hijos que nazcan, pueda el he1'81t y su.
hijos, cuando casen ser continuadores de la posición social de su
padres ~T abuelos. Trasciende pues esa donación al porvenir de ot1"cl
personas, además del primer beneficiado, el cual no puede, sin agra.
vial' á aquéllas, consentir en esa revocación.

No siempre se hace el heredamiento en favor de un solo hijo,
aunque generalmente lo sea en el del primogénito, he1'e~t, si varón;
pubilla, si hembra. Establecido á favor de todos los hijos adquieren
éstos por partes iguales la herencia.

Ocurren casos en que los cónyuges, demostrándose confianza, se
designan recíprocamente ó autoriza el uno al otro para que, el so·
breviviente nombre heredero de entre los hijos. Esta especialidad
de heredamiento para que aquél pueda premiar ó castigar el como
portamiento que para con él tengan sus hijos suele ir acompañada
de la condición de que, falleciendo el supérstite sin hacer esa desig·
nación pasen los bienes á los hijos por orden de sexo· y primogeni·
tura, lo cual constituye una modalidad resolutoria que afecta á las
facultades de ese cónyuge, tanto en el caso de morir sin hijos, como
si, teniéndolos, fallecieren sin llegar á la edad para poder testar.

Si el heredamiento es en favor de los hijos nacidos ó que bayan
de nacer del matrimonio-pues las ,capitulaciones pueden otorga.rse
durante el consorcio-considérase suficiente que el Nota,rio auto·
rizante de la .escritura lo acepte á nombre de los beneficiario
nacederos.

El heredamiento absoluto puede, como hemos dicho, ser gene·
ral, tanto de los bienes presentes como de los futuros, ó anica·
mente de los que tenga el donante al establecerlo. No expresán·
dose cuál de ellos se hace, se entiende que es éste último ó sea el
limitado,
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En el heredamiento universal el donante suele establecer resor­
vas á su favor y para cumplir ciertas obligaciones. Respecto de la
prohibición del donante á enajenar lo Clne constituye el heredamien­
to, ya hemos dicho que con ésto no puede sufrir PClj uicio el tercero
que sea contratante de buena fe. Esa prohibición no reza respeeto
de bienes adquiridos después de la donación si ésta se contrae tan
solo á los presentes y no á los futuros.

No tiene carácter de heredamiento ulliversalla escritura de ad­
jllCllcaciótl de bienes otorgada, no por quien dispone de ellos y de
sus derechos propios, sino por el albacea que procede con arreglo á
la voluntad del testador, cuyo cumplimiento es el fin de la {'scrifUl'a.
(Sent. de 27 de Diciembre de 1899).

Oonstituído este lleredamiento absoluto en capítulos matl'Ímollia­
les, ni el padre ni la madre pueden disponer de sus bienes, á menos
de que se reserven la facultad de vender, empeñar ó contraer obli­
gaciones, en cuyo caso son válidos los contratos que celebren, como
declaró el Tribunal Supremo en Sent. de [) de J\'Iarzo ue 1864; pero
los padres ó donantes tienen acción para pedir, en su caso, la revo­
cación de estas donaciones por causa de ingratitud. (Sent. de 16 de
Diciembre de 1867).

Repárese que, al pronto, aparece en contradicción esa prohibi­
ción de enajenar los bienes cons.titutivos del heredamiento-según
hL primera de las antes citadas sentencias-con la validez del con­
tl'ato é inatacabilidad del derecllo adquirido é inscrito por el compra­
dor, como hemos hecho notar. En purielad nu hay semejante contra­
dicción, porque como quiera que ese lleredamiento no es inscribible
en el Registro de la propiedad en vida del constituyente, pues no se
sabe si el beneficiado sobrevivirá á éste y si tendrá capacidad pal'u,
adir la herencia, el tercero que contrate con el donante tiene ase­
gurados sus intereses al amparo ele la ley Hipotecaria, si realmente
goza ele la cualidad de tercero, según el arto 27 de la misma.

Por punto general se tiene como absoluto, toelo heredamiento
hecho con motivo de matrimonio y en capitulaciones matrimoniales,
fuera de aquellos casos en que los .Q.torgantes se reserven la facultad
de revocarle ó modificarle. (Sent. de 28 de A.bril de 1858).

y en tal respeto se ti~ne) la volnntael de los contrayentes, ex­
presaela en ,.dichas capitulaciones, que, según 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
tlxactitutllas condiciones y reservas que establezcan los donantes.
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Por ésto, prohibiendo el padre que ninguno de sus hijos y herederos
pueda vender finca alguna de su herencia por ningún título ni cau8a
en el propósito de que su patrimonio no salga de la herencia d~

la familia, puede el heredero hacer donación ó heredamiento en
fcwor de sus propios hijos, según declaró dicho Tribunal en 19 de
Abril de 1805.

Heredamientos preventivos

Oomo vulgarmente ·se dice, la vida no se tiene en la mano, y
ocurre, muy á menudo, que el hombre no otorga testamento, tenien-
do que abrirse la sucesión intestada. '

Para. prevenir esa contingencia se han establecido los hereda­
mientos preventivos; en éstos, los cónyuges, al casarse, establecen
en sus capitulaciones que, muriendo ellos sin testar, sea heredero
su primogénito varón que toma el nombre de hm-é1¿} y, en defecto de
éste, la hija mayor de edad.·

Semejante heredamiento no es una donación irrevocable, porque
á pesar de establecerlo el padre ó madre pueden otorgar testamento
y modificarlo cnantas veces quieran, en consagración al principio
ele que la. voluntad es ambulatoria.

Habiendo manifestado anteriormente cómo se inscriben 108 bie·
nes constitutivos del heredamiento universal, fallecido que sea el
donante, impórtános decir respecto de la inscripción de los hereda­
mientos preventivos, que, por R. O. de 21 de Octubre de 1870, el
que los tuviere á su favor, muerto el donante, puede pedir la ins­
cripción á su nombre de los bienes constitutivos de la herencia, jus­
tificando el heredamiento por· medio ele la escritura de capitulacio­
nes matrimoniales, acreditando la defunción del padre douadol' Ó

heredante, y por medio ·de información de testigos ante el Juzgado
Ulllnicipa1 del lugar de la residencia de dicha persona, qLle ésta
había muerto sin otorgar testamento, que es la coudición fundamen­
tal de la que depende la eficacia del derecho del heredero.

~t\.demás, se exigió eu dicha soberana disposición que el heredero
acreditase que él, por virtud de la cláusula del heredamiento} tenía
derecho á la herencia, porque, según las capitulaciones, podían lla­
marse á otros hijos, en cuyo caso la muerte de éstos debe justificar­
se ante el Juzgado de l.a instancia por medio de un expediente para
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 lJerma­
UOS mayores, si no es el peticionario ell.lamado en primer lugar.

Mediando en el heredamiento la condición de morir el heredero
siu hijos ó que, teniéndolos uo lleguen á la edad "de testar, debe ser
cumplida, justificándola por los medios admitidos en el derecho, in­
dicándose en la inscripción de la herencia ese extremo de quedar
cumplida la condición.

El Centro directivo resolvió un caso en 12 de Marzo de 1889 en
que un hijo segundo pretendía la inscripción de cierto heredamiento
preventivo, porque su hermano mayor no había cumplido la, condi­
ción impuesta por el padre, de tener hijos que alcanzasen la edad de
tesbtr, declarando que no lJodía inscribir su derecho porque al
primer hijo le correspondía la legítima sobre los bienes de su padre
y como heredero gravado podía detraer la cuarta trebeliánica, que
corresponde á los fiduciarios en ca,so 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 sucesión en virtud del heredamiento en los
bienes propios del padre ó de la madre, es preciso que hayan muerto
sin testamento, no bastando que haya fallecido uno de ellos sin otor­
garlo, aún cuando tal heredamiento hubiera sido hecho en una sola
cláusula de las capitulaciones matrimoniales con la condición ele,
Clue Tnl1l'Íeran los cónyuges sin testar. (Res. de 23 de Marzo ele 1900).

Heredamientos prelativos

Tienen por objeto fundamental favorecer á los" hijos del primer
matrimonio respecto ele los posteriores para evitar la sugestión de
f)ue en otro caso pol1ría ser ohjeto el cousorte bínubo, en peljuicio
fle aquéllos. Su fórmula, 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 quierpn que sean preferidos los de éste
matrimonio á los que de otro pueelan nacer».

Esas palabras sacramentales «hijos por 4ijos é hijas por hijas»
cttracterizan dicho heredamiento, qu~ ni envuelve donación intervi­
vos, como el llamado absoluto, y por consiguiente, es irrevocable
(S\jnt. ele 28 de Abril de 1858), aunque sujeto tÍ la condición de su­
pCL'vivcncia del llCredero y ~le que éste sea, capaz para adir la he-
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rencia, ni constituyen ulia institución preventiva de ]]eredero, CODlo
el llamado preventivo, que sólo sur'te efecto muriendo sin testar el
padre ó madre; extremo éste que hoy se acr~clita, además de por la
información testifical de que hemos hablado, por medio de la certifi.
cación del Registro ele actos de última voluntad.

. Pero en el heredamiento prelativo, aún cuando no atribuye de.
recho alguno de momento, surge éste en el instante en que uno de los
cónyuges repita matrimonio, á base de que existan hijos del seguu.
do consorcio, porque, no habiéndolos, mal puede darse la prelación.

Discuten los autores si la madre' podrá revocar el heredamiento
l'l'elativo cnando contrae segundas nupcias, en cuya celebración lo
regular es que aporte dote al segundo marido; la opinión general el;
l}ue no puede hacerlo parque se debe y tiene que hacer Lonor al
pacto lícito, volnntariamente contraido en las capitulaciones matri.
moniales; lo contrario sería defraudar la voluntad de su lIifunto Con.
sorte cuando ambos establecieron ese ordemi,miento.

En esta clase de heredamientos y para reconocer el derecho en
los mismos, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, el sexo de los
Lijos que hayan quedado del primer matrimonio, pues éstos exclu­
yen á los del segundo con las palabras «hijos por hijos» é «hijas por
hijas». Si del primer matrimonio solo hay hijas y en el segundo bay
varones, puede el padre ó la :mnire instituir por heredero á los hijo
del segundo matrimonio, excluyendo lÍ, aqnéllas y si de ambos enlace
sólo existen hijas, las del primero son preferidas á las del segundo.

Si el padre ó madre instituyen por ~eredero, en capitulal3ione
matrimoniales ó en testamento, á alguno de los Lijos del segundo
matrimonio que no tengan preferencia sobre los del primero, puedcn
éstos impugnar de nula la institución ó donación por haberse infrin·
gido las capitulaciones matrimoniales, raiz y fundamento de sn de·
recLo vulnera.do, por haberse preferido los hijos del segundo matri·
monio, en cuyo caso son llamados los del primero y convert.ielo aquel
heredamiento prelativo ó condicional en absoluto.

Oomo este heredamiento establece una relación. de preferencia
cutre hijos de distintos matrimonios, no puede dársele mayor alcan·
ce que el propio, y ele consiguiente, el padre ó madre que lo hubie·
sen establecido pueden disponer de sus bienes intervivos y por acto
de última voluntad á favor de personas que no sean bijos elel segun­
do matrimonio.

Pregúntase si el padre puede instituir llerederos, á la y('Z {¡ lo
hijos del primero y del segundo matrimonio, caso resuelto afirlUati-
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va,mente por el Tribunal Supremo en Sents. de 11 de l\fa,yo de 1861
y 31 de Marzo de 1883, porque resultan favorecidos por igual aqué­
]\OS, sin que se cOI).sidere infringido el heredamiento prelativo, ya
que todos son llamados á la sucesión universal.

Dicho Tribunal, por otra Sent. de 8 de Mayo de 1861~ declaró
que los hijos del primer matrimonio no pueden reclamar contra los
legados que ,haya hecho el padre con los cuales se merma la heren­
cia constitutiva de un heredamiento prelativo establecido en favor
tle los hijos del primer matrimonio, entendiendo qne las facultades
del lladre no pueden considerl¡trse disminuidas, mientras uo, se vea
la intención de dejar sin efecto los heredamientos prelativos, debien­
do atenc1el'se en cada caso particular á las circunstancias especiales
que concurran, para colegir, de S11 apreciación, si hubo intención
fraudulenta al c1t'jar los legados, con pmjuicio de las personas con
derecho á la herencia..

Son también de citar las Sents. ele 15 de Abril de 1871 '~l 4 !le
Mayo de 1898 que, por razón del moclo ó forma (1t~ redacción del
heredamiento consideraron preferente, en pugna con. el principio
fuudaméntal de sexo, el derecho de las h~jas elel primer matrimonio
{t los (le los bijos varones del segundo.

Puede ocurrir que en las capitulaciones matrimoniales se esta­
blezcan, dentro de la misma cláusula, heredamientos preventivos y
prelativos, en cuyo caso y por constante jurisprndenci~ del Tribu­
nal Supremo establecida en Sents. de 28 de Abril de 1'858, :30 de
Junio de 1859, 4 de Junio de 1866 y 28 de Octubre de 1876, ha de
respetarse la voluntad de los contratantes.

El heredamiento pl'elativo no prohibe al que lo establece su
tlerecho de enajenar los bibllCS y, de consiguiente, aún cuando se
inscriban en el Registro de la propiedad las capitulaciones matrimo­
niales en donde se halla establecido y se haga, mención del derecho
real á favor de la persona que resulte beneficiada, el tercer arlqui·
rente no puede sufrir peljuicio, pues aquél se halla sujeto, liado
sn carácter, á la condición resolutoria de que el donante repita
matrimonio, y no ocurriend<¡> este hecho, el derecho del donatario
carece de eficacia, mejor, se halla IN Pü'l'EN'l'IA pero no IN ACTU, y
como el comprador de los" bienes los adquiere de persona á cuyo
favor se hallan iuscritos en el Registro con capacidad lIara transfe­
rirlos, tiene á sn favor las prenogativas y defensas del arto 34 íle la
](')7 Hipotecaria.

Consecuente con el criterio <le que el derecho del heredero, aún
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ten,iendo por origen la capitulación matrimonial, toma estado jurl.
dico cuando el padre ó madre repit.en nupcias dejando hijos del 8 .

gundo matrimonio, es que, mientras tal fallecimiento no ocurra, del
denegársele la inscripción, porque, como dice Planas y Casals el
heredamiento prelativo no determina, de momento, un (lerecho con.
creta {t favor de nadie.

Parafernales

Independientemente de los pactos nupciales establecidos en I
capitulaciones, existen entre los esposos relaciones jurídico·econó.
micas que tienen por objeto de actuación bienes propios de los mis.
mos, no obligados á favor del otro.

Los del marido no revisten carácter distinto de las de todo
propietario; él conserva las facultades' dominicales en cllos, lo
disfruta y los administra; pero esta. administración puede confiarla
á la mujer en las capitulaciones matrimoniales, ante 1.0 terminante
del arto 59 del Código Civil, aplicable á Cataluña, lo cual no suel
hacerse.

Los bienes de la mujer .colocadosen la condición de extra·dota.
les, ó no incluídos en la dote, toman la denominacion de paraferna·
les, y así se llamaron en Derecho romano, como hemos dicho en I
capítulo anterior, donde exponemos el fundamento de esta insti·
tución.

A la mujer y en defect-o á sus herederos, incumbc la prueba d
quc sus bienes tienen la cualidad ele parafernales, pues los que
adquiera durante el matrimonio presúmese que proceden de la libe·
ralidad del marido, (presunción que cede á la prueba directa contra·
ria) y de consiguiente, no puede ella atribuirse un derecho á l
mismos perfecto é inatacable.

'bEs racional esa pre:;mnción, llamada ?nucútnct? i,Es moral y dt'
buena fe? Entendemos que sí, habida cuenta al sistema dotal impe·
rante en Cataluña, por el q1le, cuanto se adquiere durante el matri·
monio corresponde al marido; éste hace suyas las ganancias y sufre
las pérdidas, y, claro está, que 110 justificando la mujer ó sus here·
deros la procedencia de los bienes que la misma adquiera constante
el consorcio, es de creer que los ha adquirido por liberalidad ó lar
gueza del esposo.

De no establecerse esa presunción JURIS 'l'AN'l'UM, aquel rlere·
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chO-be aquí el fundamento de moralidad-abriría el portillo (L

]:L insidia Y al fraude, en pmjnicio de los acreedores del mari­
110, haciendo que la generosidad calculada ele éste, en pro de su
I\lujer hiciera que ésta adquiriese á título de parafernal, lo que
uo tiene tal carácter, y sí constituye verdadero patrimonio de sn

consorte.
por la, ley 8.11., Uódigo DE P ACTIS COI\'"VENl'IS tiene la mujer el

Ilsnfrncto Y administración de sus parafernales, á, menos que los lm­
bienL cutregado á su marido, derecllOs éstos que le reconoCieron las
costumbres de Oataluña, llamadas del canónigo Pedro Albert.

Sobre éstos hienes podía la mujer contratar libremente, pero no
('11 los dotales sin intervencion del marido, por cuanto no puede per-'
,indicarle, libertad que ha restringido la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Yla doctrina de la Dirección general de los Registros, fun­
dadas cn un principio de recelo y ele desconfianza-, en el cual, por
cierto, no está informado el Derecho catalán, que hace á la mujer
casada verdadera señora de su's bienes parafernales.

Esa rest,ricción la \-emos en el arto 61 del Código civil, comenta­
do en el capítulo anterior.

A esto, sin duda; debió referirse el pensamiento del ministro de
Gracia y Justicia, Sr. Ruiz Yalarino, al proponerse elevar la condi­
ción jurídica de la mujer casada, en el seno de la familia.

Si aquel régimen jurídico-económico no fuera el dotal, si que el
t~e gananciales, cabría, hasta cierto punto, restringir la/acuItad ad­
ministrativa de la mujer casada en orden á, sus parafernales, porque,
por una parte, perteneciendo los frutos y rentas de éstos á la socie­
dad conyugal pam levantar las cargas de la familia, y, por otra,
siendo el marido el gerente de ésta, es lógico que, sin su consenti­
miento no pueda la mujer contratar (art. 61 del C. c.) Pero, elljusto
respeto al régimen dotal, que es el legal en Cataluña, partiendo nel
snpuesto inatacable de que á la mujer corresponde la administración
y usufructo de sns bienes extradotales, cuyas rentas no correspon­
den al matrimonio, lo racional es que goce de esa libertad de contra­
tación, pues ella, con tal régimen, no participa de ganancia alguna.,
obtenida en el consorcio.

Con un criterio jurídico formado sobre la base del sistema de ga­
nanciales, que solo en Cataluña existe, si se pacta, no se puede in­
terpretar el derecho escrito y consuetudinario de esta región y bien
pnélicra ser esta anomalía' uno de los muchos motivos que los juris­
consultos del principado hayan tcnhl0 para no asocia,rse ó, 1)01' lo

20
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Derecho civil español.

y puesto que en esta obra venimos relacionando el Derecho
civil con el foral, sirviéndonos muchas veces de experto guía la
Jurispr~dencia del Tribunal Supremo, creemos del caso citar aqUí
las Sents. de 1.° de Marzo, 7 de Abril y 11 de Mayo de 1910, <¡Ul'

aplican á casos litigiosos bastante análogos los arts. 1.385, 1.386 v
1.408 (núm. 1), del Código civil. .

Según el primero de ~stos textos, los frutos de los bienes para.
fernales forman parte elel haber de la sociedad conyugal)7 están
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio; según el Be.

'gundo de aquéllos, las obligaciones personales del marido no podrán
hacerse efectivas sobre los frntos de los bienes parafernales, á menos
que se pruebe que redundaron en provecho de la familia, y según el
tercero de dichos artículos, son carga ele la sociedad de gananciale
todas las deudas y obligaciones contraídas durante el matrimonio
por el marido y también las que contrajera la mujer en los casos en
que puede legalmente obligar á la sociedad.

Ahora bien; si los cónyuges viven separados; si en ésta situa.
ción, aunque no legal, real, la illujer atiende á las' necesidades y

educación de sus hijos, no puedenembargarse los frutos de lo
bienes parafernales por deudas que el marido haya contraído, 1'11'
diendo aquélla deducir tercería de dominio, pues en tanto tales pro·
ductos quedan afectos á las responsabilidades, en cuanto las obli·
gaciones de donde se derivan se hubiesen contraído en provecho de
la familia.

Parécenos muy acertada esa doctrina del Tribunal Supremo, lo
mismo tomada en la combinación racional de dichos artículos del
Código, que derivada del Derecho tradicional castellano, tanto má
cuanto que se inspira en un saludable sentido moral y tiende á evi·
tal' las maquinaciones y fraudes á que se prestaría el embargo de
frutos de bienes parafernales por deudas que contraiga quien, te·
niendo en abandono á su esposa é hijos, ostenta para con sus acree·
dores, quizás poco escrupulosos, una responsabilidad que no es suya
y sí de su compañera. Porque si el Legislador previene que las
rentas y productos de los extra dotales contribuyen á formar el
acervo de la sociedad conyugal, y sí á cargo de ésta, corre satisfacer
las de1~das y obligaciones contraídas durante el matrimonio, es en
cuanto se hicieron en interés y provecho de la familia, nunca paro
satisfacer vicios, caprichoS! y licel1cia¡,¡, ~tcaso, (lel maricl0.
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A.. prevenir los riesgos que, por tal motivo pueda correr el pat1'j­
JUonio de la mujer, cuyo marido, deudor, haya sido demandado eje­
cntivamente ó contra cuyos bienes se haya decretado embargo pre­
ventivo ó procedimiento de apremio, se ha escrito, al calor de la
enseñanza, el párrafo 2.° del arto 24 de la ley Hipotecaria aplicable
también en otros casos, mediante cuyo imperio, tan luego como
conste en los autos por manifestación auténtica del Registro de la
propiedad, que los bienes ó derechos trabados constan inscr'itos á
favor de persona distinta de .aquella contra la cual se decretó el
embargo ó se siguiere el procedimiento, se sobreseerá éste, etc.

Olaro está que, existiendo en Cataluña el régimen dotal en cuan­
to los consortes no estipulen otra cosa en sus capitulaciones matri­
moniales, correspondiendo á la mujer, no solo el usufructo sí que la
a.dministración de los parafernales, no cabe que los frutos y rentas
de éstos puedan ser embargados llor deudas del marido, que éste
solo debe soportar, así como hace suyas las ganancias que obtenga
durante el matrimonio.

Donde también vemos en Oataluña elevada la condición jurídica
de la mujer casada, dentro del sistema dotal, inferior al de ganancia­
les, es en la facultad que tieñe para ceder al marido, no ya solo la
administración, sino aún la propiedad de los parafernales, con obliga­
ción éste último de restituírselos con los frutos, á diferencia de los
dotales, cuyos productos tienen por destino el levantamiento de las
cargas del matrimonio.

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

Siendo esto cierto ~por qué, pues, no se ha de facultar á, la mujer
casada para que, sin licencia de su marido, pueda contratar respecto
dc los parafernales cuya propiedad, usufructo y administración le
correspondan de derecho como verdadera señora de elIos~

¡,De qué sirve esa administración, que el derecho le reconoce, si
no puede hacer contratos de arrendamiento inscribibles en el Regis­
tro de la propiedad, porque, implicando un acto ele enajenación, no
puede otorgarlo sin licencia de su marido, sin que, en defecto de
ésta quepa, en modo alguno, la habilitación judicial; dada la estruc­
tura del arto 61 del Oódigo civil, aplicable á, todas las regiones afo­
rnc1as~

]~,el)Úl'eSe en esta antiuomia qu'j resulta comparando el derecho
catalán con el general:
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Si el marido es el beneficiario, sí puede ella contratar; pero re­
cayendo en su favor el beneficio, es cuando se le 110nen las dificul.
tades no autorizadas por el fuero.

A ésto se objetará que, disuelto el matrimonio; el marido ó BU

lierederos vienen obligados á restituir á la mujer, no los mucules
destruídos, sino los que queden, en el estado en que se hallen, a i

como el dinero y las cosas fungibles; pero ~y si esa restitución no
puede liacerse por insolvencia del obligado'? I-ia, mujer quedará de­
ü:audada; sin que valga decir que ella tiene culpa de haher lJue lo
su confianza en el marino, porque si la ley no permitiese, como nu
debe permitir, contratos entre los cónyuges cuando viven bajo uu
mismo techo-y la pasión del amor es vehículo, muchas veces de la
insillia--no se darían eso:,; casos nada edificantes.

La mujer que entregaba á su marido la administración de lo!)
parafornales tenía una hipoteca tácita sobre los bienes de éste, la
cual ha desaparecido por consecuencia de nuestro régimen inmobi
liario, que solo autoriza hipoteca especial, debiendo distinguir entre
la entrega de administración anterior á la ley Hipotecaria de J861
Y la posterior á esta fecha, pues, en el primer caso, se conSCl'nl la
Jdpoteca tácita, pero no en el scgnndo.

. rrescribe la ley s.a CÓL!. DE 1'.0..0'1'. El' CONSENl'., que la mujer
tiene la administración y goee de los parafernales si bien los produc­
tos de éstos corresponden al maddo para destinarlos al levantamiento
de las cargas del matrimonio; mas esta prescripción no podía tomar­
se tan absolnto- dentro del régimen dotal, que no da á la mujl'r
ganancia alguna ele las habidas en el consorcio, refluyentes solo ,-n
favor del marido-y, por lo tanto, unicamente era aplicable si el
marido careciera (le patrimonio ó aún teniéndolo, sus rentas fueran
insuficientes para atemler á las necesidades de la familia. Pero el
Tribunal SUpl'elllO,en Sent. de 24 de Noviembre de J.894 y otra
(le 19 de DiciemJ5re del mismo aí1o, no lo entendió así, declarando,
por la primera, qne los frutos de los bienes parafernales estaban
afectos al sostenimiento de las cargas del matrimonio y, pOI' la l"

gnnda., ratificadora de la doetrina anterior, se resolvió que esos fru·
tos debían aplicarse en pleitos que el marido sostuviese en nombre
de la, sociedad conyugal. Ese criterio lo vemos también en la sen­
tencia de 9 de JUDio de 188~), declarando el 'l'ribnnal Snpremo, en
tercería de dominio deducida por la mujer, que todas las denda
contraídas por el marido) por exigirlo las necesi<lutles del matrilllO'
nio, rlehíall satisf'acel'se, no solo con los hi(lucs (le aquél, sí ([ue ('on
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los frutos de los parafernales; de modo que éstos han perdido, en
cuanto á su condición jurídica, la naturaleza propia que les daba la
legislación catalana y tienen hoy la que les asigna el Oódigo civiL

y puesto que esos bienes son extradotales, conserva la mujer en
ellos esa nominal administración, á, menos que la hubiere confiado á
su TIla,rido (ley 22, tít. DE FEUDO CONSTITI'l'; ley s.a, Oódigo DE

PAC'f. ET CONSENS.) Si el marido fuese el administrador, será respon­
sable de los daños y perjuicios que sufran los bienes por no emplear
en su cuidado la diligencia que tendrían los suyos propios (ley 11
DIG. ídem).

Mediante que la mujer es la lJropietaria de los bienes paraferna­
les, haya ó no entregado á su maridola administración, ella es la
única que puede em1jenarlos, gravarlos é hipotecarlos con licencia Ó

poder de aquél, como prescribe el arto 1.387 en relación y comple- '
tado por el 61 del Oódigo civil, pudiendo el marido ó sus herederos
impugnar los contratos que aquélla otorgue sin tal licencia, en vir­
tud de lo que dispone el ai-t. 65 del propio cuerpo legal.

En orden á la garantía de los parafernales, cuya administración
1<1 mujer hubiere entregado al marido, deben cumplirse las disposi­
ciones de la ley Hipotecaria y lo establecido en el arto 1.389 en re·
lación con el 1.358 y sus concordantes del Oódigo civil.

En el caso de que el marido administre los parafernales, está
obligado á devolver los frutos existentes en ellos el día en que se le
reclame la restitución, pero no los consumidos si lo han sido con el
consentimiento de la mujer y en utilidad de anibos ó de su familia.

Esto prescribia la ley 22, tít. DE FEUDO, CONSTo Ley 17 Oódigo
DE DONAT. INmR VIR E',r UXOR, disponiendo, además, dicha ley 17,
que si se hubiesen consumido contra la voluntad de la mujer, el ma­
rino ser{t responsable de su totalidad.

Oreemos que todo esto no está vigente, porque correspondiendo
al matrimonio los frutos de los parafernales, no hay derecho á pedIr
la devolución de los consumidos; unicam~nte procede ésto si el ma­
rido tenía de los suyos con que cumplir esa obligación, mediando la
voluntad en contrario de la mujer, pues existiendo el consentimiento
de ésta ó recayendo en su pro ó en ut.ilidad de la familia, semejante
(levolucióll no la autoriza aquel derecho.
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De las donaciones entre los cónyug~s constante el matrimonio

El Derecho canónico y la Legislación romana, en previsión ele
ü'andes, prohibieron las donaciones entre los cónyuges, constante el
matrimonio; pero no de un modo absoluto, porque sería injusto ~.

perjudicial á la familia, sino admitiendo excepciones, muy puestas
en razón.

Son válidas: 1.° Las donaciones hechas antes del matrimonio y
en el mismo día de su celebración, aunque po~teriormenteal mismo
se verifique la entrega ó tradición de la cosa (leyes 5." y 27 DIG. DE
DON. INT. VIR ET UXOR). (Esto se funda en que el verdadero título
üe transmisión, el verdadero acto jurídico surgido por imperio de la
voluntad tuvo nacimiento cuando los contrayentes estaban en como
pleta libertad de contratar); 2.° Las donaciones hechas para despu6
de disuelto el matrimonio (ley 10 DIG. ídem y 43 DIG. DE MORT.

CAUSo DONAT), porque son revocables expresa ó tácitamente, como
veremos, en respeto á los fueros de la voluntad, que es ambulatoria,
teniendo en cuenta que .con esa donación no se peljudica la legítima
de las personas que tienen derecho á ella, por lo mismo que procede
de la ley; 3,° Los regalos módicos que los cónyuges sJ'hagan en día
de fausto para la familia, generalmente en los cumpleaños, etc., (ley
31 DIG. DE DONAT. DE VIR ET UXOR). Esta donación también la
permite el arto 1.334 del Código civil, en respeto al amor que los
cónyuges se tienen; 4.° Las donaciones que uno de los cónyuges
llaga al otro para reparar la finca de éste, que haya sufrido ruína,
hasta la cantidad necesaria á tal objeto (ley 14 DIG. íd.), porque esa
reparación refluye en bene,ficio del matrimonio, toda vez que la finca
reparada, puede producir renta; 5.° La de concesión de uso de algu·
na cosa (leyes 18, 28 Y 53 DIG. íd.) porque no se transmite ni la
propiedad, ni el total disfrute del objeto; y 6.° Las donaciones por
las cuales ó el donatario no se hubiese hecho 'más rico ó el donante
no hubiera quedado más pobre (leyes 5.0. y 7,'" DIG. íd.), precisamen·
te porque son insignificantes.

La restitución de la dote que durante el matrimonio hubiere he·
cho el marido' en favor de la mujer, sin justa causa, es nula, salvo
las excepciones anteriores (ley único Cód., SI DOS CONSTo MATR., sAL'
VAT.) Esto tiene por objeto prevenir todo fraude, y, además, se fun·
da en que, siendo la dote una donación causal, justa causa debe
mediar para sn restitución.
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La prescripción anterior es extensiva á las donaciones hechas
antes del matrimonio, á condición de que después de celebrado ten­
ga.n efecto y se consumen con la entrega de la cosa (Ley 15 del DIG.
DE DONA.T. INT. VIR ET UXOR), precisamente, también, porque al
otorgarse obedecieron á la causa de que se celebraría el matrimonio.

En el caso de nulidad de las donaciones por no hallarse especial·
mente excepciona(las, el cónyuge que las hizo puede vindicar las
cosas, ó reclamar su, devolución; pero el donatario no está obligado
á restituir los iIitereses y demás frutos industriales que hubiere
percibido de ellas (leyes 15, 16 Y 19 Dig. íd.) Fúndase el derecho
del donante en que, por mediar tal nulidad, no se desprendió, de
derecho, de las acciones para recuperar la cosa, bien que, si es in­
mueble, de fijo que no se inscribiría el contrato en el Registro de
la propiedad, por ~er nulo pe?· se; pero ese derecho reivi.Q.dicatorio
no alcanza á la restitución de los intereses ni á los demás frutos
industriales que se hubiesen percibido, porque en ésto media tra­
bajo ú ocupación del donatario en la producción de los mismos, cosa
que no reza con los frutos naturales, por ser expontáneos de la cosa.

Si el cónyuge donatario hubiese consumido la cosa donada, sólo
vendrá obligado á restituir la suma en que, por su razón, hubiese
aumentado su patrimonio al tiempo de contestar la demanda (Leyes
5.a y 7.a Dig. íd.)

Esa determinación del período procesal es lJorque con dicho trá·
mite se celebra el cuasi contrato de LITIS CONTES1'A.TIO, merced al
cual los litigantes quedan sometidos á acatar y cumplir la sentencia
que recaiga y en ésta ya se harán los debidos pronunciamientos en
11erecho.

A pesar de que las donaciones entre los cónyuges se hallan
prohibidas por la ley 4.a, Código, DE DON. INT. YIR ET UXOR, pro­
<lucen efecto después de la muerte del donante, si éste no las ha re­
vocado expresamente} en caso de haberse cumplido, con respecto á
las mayores de 500 florines, con la formalidad de la insinuación (ley
35 Oódigo, DE DON.AT. INT. VIR ET UXOR).

De manera que si no hubiese mediado la insinuación, requisito
prevenido para evitar las donaciones fraudulentas, y en el supuesto
de que la cosa valga más de 500 florines, no hay necesidad de que
se revoque expresamente la donación para que sea ineficaz; basta
con no revocarlas. Pero si se ha cumplido ese requisito de la insi·
nuación, semejantes donaciones surten efecto, si expresamente no
se l'e.vocan. De donde resulta que, en orden á la eficacia de esos
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contratos eutre los cónyuges, se lJa atendido, llIuy principalmente
al elemento ético, en evitación de que [(, la sombra de los mismo.'
se cometan fraudes.

Pero lo cHcho anteriormcnte tienc ésta limitación: las donacione
que, excediendo de los 500 florines, no hubiesen sido insinuadas, no
valen en cuanto al exceso, á lllenos de que el donante las hubie
confirmado expresamente. en su última disposición (Novela CLXII
capítulo 1).

Combinando lo arriba dicho, con esto último, resulta: que si la
donación excede de 500 florines sin llaberse hecho la insinuación y

el donante no la revoca, deja (le surtir efecto; pero si la confil'm~,
no valdrá en lo que exceda d~ dicha cantidad, á menos que haga
confirmación expresa de esto último. Mediando esa insinuación
puede revocarse, y caso contrario surte efecto después de la muerte
del donante (á menos que se halle incluída en las excepciones se.
ñaladas), y bajo cuyo supuesto no pierde su eficacia durante el ma­
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 día de la confirma­
ción si no lo fueron (Novela CLXII, cap. 1).

Las donaciones así confirmadas se hallan afectas á la detracción
de la cuarta falcidia y al pago de las deudas del donante, si éste no
tuviese bienes para satisfacerlas. Tales donaciones caducan por la
preluuriencia del dOQ.atario (ley 32 Dig., DE DONAT. INTER VIR ET

UXOR; ley 12 Cód., AD LEG, FALca'.; y ley 15 Cód. DE DONAT. 1 '.

TER VIR ET UXOR).
Las prescripciones anteriores son secuela obligada de lo dispuc .

to en la ley 25 del CM. dispositivH, de que las donaciones prohibida
entre cónyuges producen efecto después de la muerte del donador
en los casos que la misma expresa, y como presentan relieve Jde do­
naciones mortis causa, aún cuando revistan forma de contrato, pues·
to que producen sus efectos, no en vida, si que {t la muerte de quien
las hace, quien puede revocarlas ó confirmarlas, es lógico que, en·

. traí1ando materia sucesoria, de ellas se detraiga la cuarta falcidia
para que no sufran agravio los llerederos y se paguen las deudas
del donador, {t fin de que no queden burlados los intereses de su
acreedores, caso de que faltasen otros bienes de aquél para sati ­
facerlas.

Mediante á que el derecho del donatario, eu tanto es perfecto en
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cua.nto el donante no revoque en unos casos la liberalidad yen otros
la. confirme, es etidente que, no sobreviviendo aqnél al donante,
(leja de adquirirlo; de modo que por su muerte caduca la donación,
sin que sus herederos puedan adquirir las cosas en que consista.

No producirá efecto después de la muerte del donante, si éste,
durante su vida, hubiese manifestado bien claramentc su voluntad
de revocarla, debiéndose interpretar cualqnier duda qne sobre esto
sUJ:ja, en sentido favorable á la subsistencia de la donación (ley 3~

DIG., DE DONA'!'. IN'J.'. VIR ET UXOl~).

Huelga todo comcntario á csta prescripción; lo dificil es pl'obar
esa manifestación clara de la voluntad revocatoria de la donación,
materia ésta que es de apreciación del Tribunal A. QUo, con vista de
los elementos de convicción aportados al pleito; pero, colocado el
ánimo en la penumbra de la duda sobre si 'el donante sc propuso ó
no revocar su largueza, en honor al otorgamicnto de ésta debe de­
clararse su subsistencia.

Además de la revocación expresa se da la presunta, exteriori­
zada con hechos, á saber: la proviniente de que el donante haya
enajenado la cosa donada (ley 32 DIG. íd. Y Novela CLXII, cap. 1).
Se alcanza á primera vista el fundamento de esta revocación, el cual
no es otro que la incompatibilidad de derechos entre los del donata­
rio, que no están consolidados mientras viva el donante, y los del
adquirente de la finca por título oneroso, enteramente perfectos, y
claro que, colocado el conflicto en estias condiciones, debe resol verse
en favor de los de este último.

Cualquier acto revocatorio de la donación no tiene efecto si el
llonador la hubiese confirmado posteriormente (Ley 32 antes citada).
Refiérese este precepto á ¡'evocaciones por testamento ó por otros
actos en vida del donante, que no sea, la presunta' ó enajenación qne
dejamos explicada.

Por la confirmación de la donación 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, según sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de Marzo de 1865, lo donado por título de hereda­
miento en capitulaciones matrimoniales, como acto bilateral y por
causa onerosa, no puede ser revocado en testamento, ni aún gravado
por el donante que impuso al donat~uio una vinculación 6 fidei­
comiso.
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DlZl'l!Cho local catalán

TORTOSA

En orden al régimen jurídico económico del matrimonio, la legis.
lación de Tortosa contenida en el Código de' sus costumbres~ nos
presenta tres sistemas que regulan las relaciones patrimoniales entre
los esposos: uno, el llamado de asociación ó hermandad conyugal,
matrimonio de mlitj pe1' mitj ó cmnpaynía ó agermanament; otro, el
dotal, y el último el de matrimonio sin dote, ni pacto de hermandad.

Sistema dI! asociación Ó /]el'mandad

Supone la existencia de pactos nupciales llamados cartes de le8
1IIupciesj 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, rúb. 1.a, § 21) sin
que sea preciso que consten en escritura pública~ pues basta que se
prueben para producir efecto. .

Esto, que dice á la forma de las estipulaciones y al momento en
que se hacen, difiere de la legislación general del principado cata­
lán, pues según ésta las capitulaciones matrimoniales han de otor·
garse en escritura pública, lo mismo que prescribe el núm. 3.° del al"

tículo 1.280 del Código civil, y cabe celebrarlas durante el matrimo·
nio, lo cual ni lo permite el arto 1.315 de dicho Códig'o general, ni lo
autoriza el de Tortosa, que tiene en cuenta los abusos y conflictos
que podrían ocurrir, alteradores de la paz de la familia, si se permi·
tiese que, durante el consorcio, establecieran los cónyuges esa her·
mandad Ó (tgennana1nent.

El sistema de hermanc1l1d es incompatible con el dotal, (lib. Y
l'úb. 1.~, § 20, ap. 1).

Y entrando en el fondo de esa institución, regulada en la Cons·
titución XXI rúb. 1.~, Código de las Costumbres, es de consignal'
que todo cuanto adquieren marido y mujer, por cualquier título 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 poseían al tiempo de celebrarlo. (Yéanse además las rúbri·
cas 21, 4, lib. Y).
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'l'al sistema se separa del de gananciales, regulado por el Oódi­
go civil, en que por éste último no tienen esta consideración los bienes
que, durante el consorcio, adquieren los cónyuges por título lucrati­
vo, (núm. 2.°, arl;. 1.396), en tanto que, por aquél, corresponden:],
dicha hermandad y son partibles por mitad entre los consortes, pero
se exceptúan los vestidos que tengan cada uno al disolverse la so­
ciedad conyugal) (lib. V, rubo I, § 20, ap. VIII).

Guarda el rni~j per 'Jni~j algún parecido, como luego veremos, éon
la asociación á compras y mejoras, i¡tcostumbrada en el campo de
Tarragona; pero en esta última no solo entran en ella y se interesan
los' cónyuges, como en la hermandad conyugal de Tortos"", ~i que
además otras personas, con miras á robustecer el patrimonio fa­
miliar.

De las deudas comunes ó sean las que marido y mujer conjunta­
mente hayan contraído, tengan ó no por objeto ellevantamiemto de
las cargas matrimoniales, así como de las contraídas por el marido
en interés de la familia ó para la subsistencia de la misma, respon­
de la hermandad conyugal, porque ésta no solo ha de alcanzar bene­
ficios, sí que también pechar obligaciones. Del propio modo respon­
de de las deudas contraídas por la mujer para atender á las necesi­
dades de la casa si el marido estuviese ausente, ó si, estando
presente, se negare á cumplir este deber ó si la mujer fuere comer­
ciante y con consentimiento de su esposo hiciere compras (lib. V,
rubo La, § 20, ap. IV).

De manera que si la deuda la contrae el marido, existe la pre­
sunción JURIS TAN1'UM (le que su objeto fué el levantamiento de las
carg~s matrimoniales, pero si la contrae la mujer, esa presunción no
existe, y en tanto su pago obligará á la sociedad, en cuanto se
pruebe que lo fué en interés de la familia,.

Oon esa asociación no se anonada la personalidad jurídica de los
cónyuges, quienes responden de las deudas particulares de cada uno
(le ellos) así como de las dotes ó donaciones que hubieren hecho (t

favor de los hijos..
Tratándose de deudas comunes ó sean las contraídas en interés

!lel matrimonio, como antes se dice, los acreedores pueden repetir
contra los bienes de la hermandad, pero, de las deudas propias <le
la mujer, deberán esperar aquéllos á que se disuelva y liquide la
sociedad para cobrarse de lo que á aquélla corresponda. Esto es con
el fin d~ que no se altere la paz de la familia, ni se perturbe la
marcha de la sociedad conyugal.



Si las deudas las ba cont,raít1o ellllarido y puesto que se supone
que lo fueron en interés de la hermandad y para leva,ntar las carga
del matrimonio de cuyos bienes e~ el administrador legal, pueden
repetir contra éstos los acreedores, no sin el elerecho la mujer á
exigir la mitad iLc lo pagado, si se elemuestra qne fueron deudlls qUe

no tenían tal carácter común y sí ]Jrivativas ele su consorte.
No puede negarse quc las prescripciones del Código de 'fortosa

se hallan inspiradas en un principio de libertad circunspecta y tienen
por base la justicia clistributriz, procurando conciliar en sus dicta­
dos los intereses de los cónyuges, los de la familia y los de lo
acreedores. Las obligaciones que contraiga el marido y las SUlDa
que pague por otro, á menos que la mujer firme el contrato, la dote
dada al hijo ó hija y la cesión ele bienes á sus acreedores sin firma
ni obligación ele la mujer y el aixovaT dado por el padre en carta
elotal, solo á éste obligan (Rúbs. La y 3.a, lib. V).

. A primera vista parece que aquel rég'imen, no a,umite los para.
fernales, toda vez que sus frutos pertenecen {t la hermandad; pero
no es así. Aún cuando corresponden á ésta los bienes particulare
de los cónyuges adquiridos por título lucrativo durante el mahimo­
nio, el' capital que aquéllos tenían antes de celebrarlo es privativo lÍ

particular de ellos, y, de consiguiente, gozan de la consideración de
parafernalIas de la mujer en este caso, así como le perteneceu los
vestidos de luto (Rúb. 5.a, lib. V, § 20, ap. VII).

Disuelta la sociedad conyugal por las mismas cansas qne las t' .

tablecic1as en el Derecho común, (Véase, lib. ~, rúb. l.a, § 20), cada
cónyuge puede disponer de la mitad ele los bienes que le correspon­
den (por esto se llama, tni~i pe?' rn#i) en plena y libre propiedad.

El viudo, aunque pase á segundas nupcias, no tiene obligación
(le reservar á favor de los hijos dicha su parte, precisamente porque
no la adquiere por herencia ni donación y sí por su cualidad ele
socio, cuyo supérstite no goza, pqr su condición de viudo, de los dl'·
rec110s que le concede el sistema dotal, ni la mujer puede pretender
la posesión de bienes, li.limentos, ni cosa a.lguna.

318 lJER1WJtu FOKAJ, ESrAÑUI,

Sistema dotal

Va~os á presentar las especialida(les que en este orden contiene
la legislación dertosense.

No tiene el Código porqué ocuparse de regular la condición jll-
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rídica de los bienes del marido, dentro del consorcio; suyo es el ca­
pHal que posee al celebrarlo, a.sí como cuanto adquiere durante el
mislllo por título lucrativo ú oneroso, sin que su mujer participe en
nada; bien que viene obligado á, atender á las necesidades de la

familia"
Pero así corno aquél código no dedica, prescripción alguna {t de­

finir y condicional' el patrimonio del ma,rielo, se detiene ante el do
la mujer Y regula el' c6'ixo'Va?' ó dote, el exm'eiy llamado también do­
llación PROPTER: NUPTIAS Ó eSl)Onsalicio, así como las donacione&
llupciales que el marido hace á su compañera y los parafernales.

La dote es allí, no la germana delli'uero Juzgo, si que la roma­
lla en toda su integridad y extensión, constituida por la aportación
tIe bienes que la mujer hace al matrimonio ó da al mal'ido pura el
sostenimiento de las cargas couyugales. Ulasifícase en profecticia,
adventicia y mixta, estimada é inestimada., mueble é inmueble.

Dot es c6qnell q~6e ll~ ?IM6lle?' apm'lc6 Ó clo'/tc6 al ?na?'it en te'll~Z)s de
nnjJcies (lib. V; rúb. 1." § 2). No puede existir sin el matrimonio
(lib. y rúb. citados § 19).

Es de con&ignar que, según el Uódigo de .'l'ortosa, la mujer no
l/uede constituir dote en favor de sus hijos sobre sus bienes dotales
ó los que hubiere recibido del ma,rido coino exonig ó esponsalicio,
si no media el consentimiento de éste, porque, de permitirse serne­
jante constitución, á espaldas del esposo, los frutos de tales bienes
uejarían de aplicarse á las obligaciones del constante consorcio.

NI) así OCUJTe con los parafernales; la mujer según dicho código,
pnede constituir en éstos las dotes de sus hijos, sin mediar el COll­
'entimiento lle su marido; pero esta libertad se halla restringida
por el arto 61 del CC.1i;;o civil) obligatorio en todas las regiones
aforadas.

La constitución dotal es voluntaria; pero si se hubiere hecho, debe
(listinguirse entre si el régimen matrimonial de los padres fué el de
hermandad ó el dotal. Si el primero, habiendo intervenido marido y
mujer en la donación ~í, favor de sus hijos, esta deuda se divide por
igual al disolverse J' liquidarse el consorcio, porqne se trata de una
obligación comunmente contraída; si el padre fué el constituyente,
csa obligación no afecta á su mnjer, la cnal tenrlrá derecho {t cIue se
le entregue, con cargo al capital perteneciente al marido, igual can­
tillad {t la entregada á la bija corno dote, pues cada uno delJe pechar
con sus grande~-;as Ó (lcsprenrlimientos y recibü' las flat.isfarciol1es
de la gratit.ud.
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Celebrado el matrimonio bajo el régimen dotal-que es el g-eUll.
ral, no mediando aquellos pactos antenupciales-sólo al marido
afecta la constitución de la dote y responde con sus bienes, á menoR
de que la mujer quiera copartieipar en el otorgamiento, haciendo
también suya la obligación, en cuyo caso, tenida viene á satisfacer
la mitad (Lib. V, rúb. 3."', § 5.°) Pero la mujer no puede ser forzada
á, dar aixovar á su hija, como tampoco el padre por fuerza que lo
baga su mujer (Lib. V, rúb. 3.a , § 2.°)

Si la doto es inestimada y comprende cosas sujetas á pellO,
número ó medida, llamadas fungibles, porque se consumen por el
uso, el marido hace suyos los bienes; no existiendo á la disolución
del matrimonio, viene obligado á satisfacer otro tanto de la misma
naturaleza, valor y calidad, prescripción que vemos estableeida eu
cl último párrafo del arto 1.372 del Código civil.

El Código de Tortosa permite al marido la enajenación del fundo
dotal inestimado, con consentimiento de la mujer; ésta no responde,
con su dote, de las deudas del matrimonio. Los vestidos nupciale'
que aquélla recibe no se consideran dote, sino anticipo ele legítima
que el padre hace á la bija y que ésta viene obligada ú colacional'
en su día.

El CXC1'(Jif}, en Tortosa, es el mismo que en toda Uataluña; lo
constituye la donación que, al celebrarse el matrimonio, ó despué
de celebrado hace el esposo á la esposa, ya por razón de sn vil"
ginidad, como era la :UWRGENGRAVE de los germanos, ya en COll­

sideración {t la dote, con la cual debe ser correlativo. (Lib. V, rú­
brica l.a, § 2.°).

Sin duda, para que.no se explote la inexperiencia del hombre ('11

la edad de las pasiones, prescribe dicho Uódigo que sólo el mayor
de veintidos años es quien puede constituir el exc'¡-eig á su pl'Ometi·
da; de donde se colige que si no tiene (¿·sta edad deben suplir su ca·
pacidad las personas designadas por la ley.

El eXC1'eig Ó (lonació pm- nupsies no puede existir sin dot(', á
menos que el marido quiera hacerla especialmente á su mujer (Libro
V, rúb. 5.", § 19): Consiste en la mitad de la dote si ésta es en metá·
lico y la mitad del precio ó valor de los dot~tles estimados; si fueren
inestimados, en lo que los cónyuges convengan. (Lib. "V, r(lb. 1..
§ 1.", aps. I, II Y lII). '

Si la Illujer es virg<'ll, su marido viene obligado ú dar el e,I'Cfei!li
esto nos recuerrla la MOltGENGI-l.AVE¡ pero ISi viuda, no tiene tal obli·
gación, (libro y rílbrica antes citados, ap. 111).
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~o ha,biéndose dado eXC1'cig ante~ del matrimonio y faltando la
unión sexual (casamiento rato) no cabe darlo; pero si se consumó la
unión y la mujer premuere al marido, los herederos de aquélla tienen
derecho á pedir la mitad de todo el cxcl'eig, así como el ctixo'va~' Ó

dote entregada á la mujer, aún cuando el marido nada hubiese reci­
bido, (Lib. V, rúb. 1.a § 13, ap. II). Si el marido premuere á la mujer,
6sta puede pedir todo el eXC1'cig, sin ninguna disminución y tener­
lo durante los días de su vida; pero, al morir, la mitad vuelve á los
herederos del marido ó á quien éste lo hubiese dispuesto, quedando
para la viuda la otra mitad, así como el ctiXOva'f ó dote (Lib. V, rú­
brica 1.''' § 13, aps. Ir y UI). Pero esto se entiende, no habiendo bijas
del matrimonio, porque si existen, el padre no puede disponer de la
mitad del exc~'61;g; éstos la hacen suya, pues, cuando el matrimonio
se celebra, el marido, implicitamente, la da ú. sus hijos en las cartas
tlo bodas (Lib. V, rú.b. 1.", 13, ap. V).

Repitiendo nupcias, la viuda c1isfmta del cXC1'eig en totalidad;
[101'0, á su muerte, pasa á los hijos del marido, así como lo que éste
le hubiese dado (lib. V, rúb. La § 13, ap. VI). pe manera, que ese
derecho del exc1'eig, por parte de la viuda se halla sujeto á nna con­
Llieión resolutoria ó de reserva.

Aún cuando no se haya entregado todo el aixovar ó dote al ma­
rido, á la muerte de éste, su mujer puede pedir el exc'l"eig, compell­
~fÍ,ndolo con aquél, lo cual también sucede si ésta premuere á. sn
cónyuge (Lib. V, rúb. La, § 13, aps. VIII y IX).

La, mujer que sin sentencia pronunciada por el tribunal eclesiás­
tico se separa de sn esposo, por ser adúltero, pierde todo el cxcl'cig
'lue éste le hubiese dado, así como las cosas que del mismo tenga,
á uo mediar reconciliación entre a,mbos, no viniendo obligado el ma­
rido á restituir la dote, ni durante ni después del matrimonio, el,

monos qne se pruebe la falta imputada, en cuyo caso solamente el
(d,'lJo'va?' se debe restituir (Lib. V, rúb. 2.a

, § 2.°),
Nadie puede tomarse la justicia por su mano: aún· cuando el

adulter'Ío, tanto del marido como de la mujer, es causa del divorcio
QUOD THORUM E'l' MUTUAM HABITA'l'IOjXEM: la mujer, mientras no
acuda al tribunal pidiendo provisionalmente el depósito de su per­
sona ó la separación de cuerpos no se verifique por imperio' de la
sentencia canónica" tiene el deber ele vivir con su marielo y, al (}ue­
orantarlo, no es merecedora de conservar el eXC1'eig, ni las demás
cosas que éste le hubiese cIado; pero la reconciliaeión entre los cón­
yuges pasa la esponja sobre esta-s fliferencias y, en respeto {L la vo-
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1UlItad, de ellos, levántase semejante sanción. Probándose la, falta
imputada al marido y prosperando, en su c<)llsecuencia, el divorcio
la ley mitiga aquella penalidad haciendo qne la mujer, que arbitra~
riamente se separó de aquél, haga suya la dote solamente, no el
oxorC'ig, por cuanto constituye una donación.

l{epá-rese en que las prescripciones anteriores son producto de
un régimen antiguo que no reconocía el matrimonio civil como unión
legal, y puesto que los españoles pueden contraer el vínculo lo
mismo ante la Iglesia, que ante la autoridad (lel Estado (art. 42 del
Código civil), se ba de tener en cuenta, como vigente y aplicable á
la materia que estudiamos, lo dispuesto en el núm, 3.° del arto 7a
del pl'opio cuerpo legal, preceptivo de que por virtud de la senten.
eü.., de di VOI'cio pierde el cónyuge culpable todo lo que le hubiese
sido dado ó prometido por el inocente ó por otra persona, en con i
deración á éste, quien conserva todo cuaqto hubiese recibido del
eulpable, pudiendo además rechtmar, desdo luego, lo que éste le
llllbiese prometido; precepto que, por hallarse incluído en el tít. 1Y
Lle dicho Código, obliga en Cataluña como en todas las regiones de
Espaíia, según determina el art, 12 del mismo.

La mujer que se caS~t dentro lle año y día de la muerte de su
primer marido, pierdo el exo'l'eig que éste lo hubiese hecho y todo lo
qlle el mismo le haya dado en acto de última voluntad. (Lib. Y,
rúu. 2.", § 3.°). Esta prescripción obeclece {L que, durante ese año y
día, la muj~r no podía contraer matrimonio pal:a evitar la confusión
de prole; pero, habiendo demostrado la Patolog'ía médica, salvo
casos de partos tardíos, muyimrísimos en la Ter?tología, de naci·
mien tos posteriores ti, los trescientos y un elías, el Oódigo civil, en BU

arto 45, ha limitado este tiempo al en que la viuda no puedo rcpctil'
matrimonio.

Surge la eluda de si, habiéllllose l'edncillo á trescientos IIn día
la prohibición ele repetir nupcias la, viuda,': se halla, no obstante,
subsistente la rúbric~L 2.", lib. V elelj Código de Tortosa, que bacl'
extensiva aquélla {t año y día. Porlrá creerse qne, como quiera, que
la viuda, pasados los trescientos y un elías siguientes á la muerte
de su esposo, puede contraer nuevo enlace, al usar ele su del'ecbo
no maleficia; pero téngase eu cuenta que ese aíio y día, verdadero
(~ny ele plo ó de luto, lo establece el Oódigo de 'rodosa en respeto lí
la memoría que la mujer debe á su esposo, y, de consiguiente, aquel
t'lIIHla,lllento (le la cOllfLlSió 1 de prole no es parto (¡ <lcstl'nj¡' la ra7.óll
ile oL'(lcn moral <[ne tuvo el l?ucro.



¡". BARRAClllNA y PASTOR

----------------------------
Puetle darse segundo excycig, que constituyen nuevas donacioul's

que el ma,ric1o hace á su mujer; pero esto es siempre dentro dl~¡ ré­
"imeu dotal; no en el de hermandad ó agcrmanament.

Si 01 marido, además de la dote y del excreig, da alguna cosa,
poca. ó mucha, á su mujer (m tiempo de nupcirus y lo hace COlistar
así en las cartas matrimoniales, es válida semejante largueza, que­
dando obligados los bienes del esposo á la restitución de la misma,
al igual que la dote y que otro e¿rcreig que . le, debiera hacer según
costuml)l'e (lib. V, rúb. U, § 5.°)

Huelga decir que estas prescripciones hay !J.uP, pOliel'las en ar­
monía con la ley Hipotecaria, la cual no autoriza las hipotecas tá·
citas y generales que tenía el marido sobre sus bienes presentes y
futuros á la seguridad.de dotes, donaciones esponsalicias, etc., que
tanto contribuyeron á producir el estelionato.

Si la mujer repite matrimonio pasado él primer año de viudez,
tiene obligación, según dispone la ley HAO EDIC'.rALI, de reservar
pa,ra los hijos del matrimonio disuelto cuanto hubiese recibido de su
cónyuge difunto; este ordenamiento legal se halla fundado en el
orden público, que no puede variar el marido; el cual también tiene
esa obligación de reservar los bienes que le haya donado su esposa,
en el caso de que repita matrimonio. Oomo garantía de ese deber exi­
gible, el Código de Tortosa establecía una hipoteca tácita, incompa­
lible hoy con el régimen inmobiliario establecido por la ley Hipo­
tecaria.

Sistema del matrimonio sin dote ni pado de I]eflmondsd-

Hemos dicho que el Código de Tortosa no permite celelJrar las
capitulaciones matl'imonialeili constante el matrimonio, en cuyo mo­
mento puede ocurrir 'que, careciendo los cónyuges, especialmente la
lUujCl', de bienes propios, los adquieran dnrante el consorcio por tí­
tulo oneroso ó lucrativo.

En estas condiciones, dicha legishwión dCl'tosense, lejos de preso
cribir, como la general ó de Oastilla que se entiende constituída la
:ociedac1 conyugal bajo el régimen de ga,nanciales, dispone que lo
está bajo el dotal, carecie.ndo, por consiguiente, la mujer de toda
¡l[trticipación en las ganancias; éstas las bace suyas el marido ex-
f'lush'amente. .

Dicho 06clígo, 1Irocn mnelo por la suerte de la mL1jer, le conce.tle
2¡
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en el que ticne la viuda 110bre 6 no pohre á la cuarta marital, aio
limitación de cantidad como máximum, en concepto de propietaria
cualquiera que sea el núuwro d hijos que deje el causante (Lib. y,
rúb. La, § 12).

De consiguiente, esa cuarta no es la qne concedía el Derecho ro.
mano á la viuda pobre é indotada, limitada á, cien libras de oro, can­
tidad IJue se reducía, cuando había más de cuatro hijos, hasta una
parte igl1al á la de éstos y solamente en usufl'Ucto, pues el Código
de Tortosa procuró atender mpjor que el Derecho romano {¡, la cou­
dición de hl, mujer; J tan cierto es ésto, que, dada la libertad de
pactar de los cónyuges en las capitulaciones matrimoniales, se suelen
estipular algunas ventajas en fi.wül' de la mujer, lleve ésta ó no dote.
haciéndola partícipe ele la mitad de las ganancias.

En este sistema, llamado mixto, se combina el (le hermandad o
de contrato con el dotal ó leg~I.

De otros dered70s de la víuda

Son los del año de In to y los (te ten~¿t(~. Del primero nos ocupa,
remos al tratar elel régimen sucesorio; el segundo, que figura re­
gulado en el lib. 5.°, l'úb. l.a, § 15, consiste en que los bienes cil'l
marido quedan obligarlos tí fa VOl' de la mujer por la c10te y el excyt'ig,

de tal manera que nadie les puede echar ni sepa,rar mientras no l', t(.

pagada, la cual continúa pospyéndolos. Sin consentimiento dl' la
mujer nadie puede enajenarlos, empeiíados ni entregarlos, )' , í'Ha
debe satisfacerse el precio que se obtenga para retcllel'1o hasta. C)lll'

se le pague (lib. V, rúb. 1.a, § 5.°)
JJa viuda, mientras no se le satisfagan la dote y el excl'eig, tiene

derecho á ser alimentada en compañía de los herederos en casa dI'
su difunto marido, (lib. V, rúb. l.a, § 14), derecho que no le corrí' .
poude en el matrimonio llamado de hermandad ó ((,germana1nCflt

(aps. VI y VII, § 20 de dicha rúbrica). De dicho derecho de tellUta,

aún pasado el any de pló y basta que se verifique el pago de la dot
y esponsalicio, así como del llamado de alimentos en el mismo ca o,
puest,o ql1e ella es la poseedora ele los bienes durante esa situación.
tratan los 1 y Ir, rú)). 3 del citado libro.
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Joyas, vestidos y ropas de !a mujlZr

~25

Son de ésta las que le hayan dado el l1JH.l'ido ú otros, si ella so­
brevive; pero premUl:iendo á su esposo, éste hlLce suyas las que dió
iLsí como la parte proporcional del valor de los vestidos nc bOfIa qnc
contribuyó á comprar (lib. V, rúh. 1.') § 18).

(ampo de Tarragona

Vamos á tratar de la asocütción á eonlpl'as y mejoras, cl'lpeciali­
darl que existe en el Campo ele Tarragona, que comprende varias
poblaciones elel partido jUflicial fle esta ciuc1lLd y de los de Rells,
Montbhulcb, Vendrell y Falset.

La pl'i mera euestión qne surge es la de si existe esa sociec.1a(l
por ministerio de la ley, unicamente, ó si es indispensable que se
pacte.

Crím;er opina que h1 mujer puede pe<1ir su parte en los aumentos
por compras y mejoras, aunque su marido no la hubiese acogido en
esta asociación, porque se presume que contrataron, según costum­
bre de la tierra. Fontanella, después de óitar la sentencia dictada

(

por la .A udiencia de Cataluña de 24 de Enero de 1595, reconocedo-
ra de esa costumbre, aunqne en los capítulos se omita hablar de me­
joras y aumentos, dice que en tal caso se entieÍlde pactada la aso­
ciación á medias.

Se acostumbraba, cuanelo entre algunos era tratado y concorda­
do el matrimoniu, que los contrayentes firmasen y jurasen los pactos
nupciales, en poder del bayle del lugar, ó del mediadO" del casamien­
to, con licencia de aquél; y por este hecbo, tales pactos, publicados
por dicho funcionario se reducían á escritura pública ante notario,
sin requerirse la firma de los cónyuges, tí, pesar de lo cual producían
efecto, porque bastaban las firmas de aquéllas personas.

El mismo Fontanella sostiene, apoyándose en la Sent. de 15 de
Octubre de 1876, que solo prevalece esa costumbre si se prueba en
cnda CRSO particula,r.

Xuestro sentir on este punto es el siguiente: El arto 12 del Códi­
go civil respeta el derecho consuetudinario de los territorios afora­
(los; este derecho lo mismo puede estar contellido 8n cuerpos lega,­
les, como son los USATGES, qne fuera ele elita situación; en elite
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último caso, como se trata de una cuestión de h~cho, el>to es, de i
está ó no vigente la costumbre invocada-como regla jurídica-debe
probarse su existencia. De manera que si se comradice ó Se niega
habrá de justificarse, siu que sea bastante el que se diga que lo Ol.'
tlinario en casi todas las capitulaciones matrimoniales es que acoja
el marido á su mujer á compras y mejoras.

Esa asociación, cuando es producto del contrato, puede cOlllpren
del' á los padres de los contra,yentes, y por cierto que no está reñida
con la Legislación general contenida en el Oódigo civil; éste, en Bu

arto 1.665, define el contrato de sociedad civil, que puede ser uni
versal (arts. 1.671 y 1.672), comprendiendo todos los bienes presen.
tes ó todas las ganancias y se halla regulado por el cap. Í, tít. YIIl.
lib. IV, del propio cuerpo legal.

Por virtud de esa asociaeión con entera persona,liJad jurídica,
capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, y hallándose so­
lamente constituida por maridó y mujer, ésta, entra á part.icipar en
llna mitad de los bienes adquiridos durante el matrimonio, siclllpr('
que lo sean por título oneroso, aunque la haya verificado el marido
sin concurrencia de ella.

"Las adquisiciones por título lucrativo, cualquier[l, que sea la

forma que revistan, quedan fuera de esa asociación Y: por consi­
guiente, la mujer no acredita en ellas. Con el nombre de ll('jorRs 8l'

comprenden, no ya sólo las que tienen este verdadero carácter,llO\,·
que aumentan el vaJor de las fincas, si qne la redención de censos
carg-as y gravámenes ú otras deudas impuestas sobre las mismas.

En SUlla: que la m~iora es, en su sentido genérico, todo cnauto
aumente el patrimonio ya constituído, la cual es divisible por mitall
entre los cónyuges, pero éstos la hacen suya, si con su dinero lle

han pagado la.s deudas y redimido los censos, cargas y gravámcne~.

por cuanto con 'dichos pagos se ha disminuido el capital priva,ti\,(I
de cada uno p'e ellos.

No sólo los frutos de los bienes constituyentes ele la asociación,
si qne lo adquirido por trabajo é indust,ria ele los cónyuges forman
parte de esas mejoras.

Dúdase'de si entran en la asociación los bienes particulares ad­
quiridos por los cónyuges antes del consorcio; nos inclinaroo:, á la
negativa" dado el ,nombre que tiene esta asociación de compras Y
mejoras, aunque otra cosa establczean las costumbres; pero esto 110

veda para que los cónyuges puedan cst~tblep.er e¡; las capitulacion¡'
matrimonhtlNl el parto dI' tmtwaqurllo¡¡ binnN) al aeel'VO (·omlÍlI.
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nO sólo porque esto se halla autorizado por el Derecho catalán, si
qne por el arto 1.315 del Código civil.

El marido es el administrador ó gerente de esa asociación y, por
lo tant6, puede disponer de los bienes de la misma; pero ha de ser
ií título oneroso, no lucrativo; y aún en el primer caso, asiste á la
mujer el derecho de impugnar el contrato por contravención á la ley
ó en fraude de sus intereses, conforme á lo dispuesto en el arto 1.413
del Código civil.

Disuelta la asociación por muerte de uno de los cónyuges, el so­
breviviente usufructúa los bienes de la mi8ma, y hasta su falleci­
miento no se liquida el patrimonio social.

El supérstite no tiene obligación de reservar la mitad que le co­
J'l'esponda en esa asociación, por ser nn capital muy suyo, nunca un
beneficio que le otorgara el difunto; pero esto es sin perjuicio de los
pactos que en los capítulos se establezcan, entre los cnales, el de
lteredamiento prelativo.

Eu las otras asociaciones constituidas, además de los cónyuges\
por sus padres, que son las típicas en el campo de Tarragona, las
compras y mejoras se dividen entre los interesados por terceras par­
tes si son los dos cónyuges y el padre ó madre de éstos, y, por cuar­
tas partes, si son además de aquéllos el padre y madre, y hasta por
lJ.uintas 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 aumenta su patrimonio.

Esa asociación puede peoceder de un heredamiento universal
que los padres del contrayente hacen á su favor en la forma ordina­
ria, y como quiera que cuando fallecen los ascendientes, los casados
tienen, gen~ralmente, hijos en la edad de contraer matrimonio y en
favor de éstos se hace el heredamiento ó donación que anteriormen­
te ellos habían recibido, resnlta que por esta asociación se establece
un encadenamiento de generaciones y de derechos con carácter (le
permanencia, para llenar así los fines anteriormente señalados.

Las capitulaciones matrimoniales regulan estas asociaciones
entre los cónyuges y sus ascendientes. Para suplir las deficiencias
que en ellas se adviertan, se acude á la costumbre, por la cual co­
rresponde al ascendiente la administración de los bienes, en punto
general, puesto que ocupa el primer grado en la familia, caso de que
de él procedan los bienes, por más que los haya donado á sus hijos.

.iVIas ésto no ]Juede tomarse en absoluto: dentro del heredamiento
universal los hijos tienen derecho para el ca.so de que sobrevivan al
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c:tnsante y sean capaces de adit· la lwrellcia, y en tal respecto, e. e
aSéendiente, aunque jefe de la familia" necesita del consen imiento
de su hijo, el bCl'e~leI'o, para, enajenar los hienes, ti. fin de que 110

snfn\' peIjuieio la asociacióu,
En orden á la \]urac[ún ele esta sociedull, es <le consignar que nll

iutluyc para lllula la lUuerte de los asceudientes, pero sí reduce el
número de personas que la constituyell. Puesto que ella continúa, In
pute que ¡:onespondía al difnnto, abuelo ó abuela, padre ó madr\:,
se amortiza. Pero si muere la mnje¡', queda disuelta la asociaeióD
tod;1 vez que en favor de la mism,\' se constituye. Si deja hijos, aUn­
que el marido es usufructual'Ío, también se disuelve la asociación.
continuando lo:> intereses mezclados y confundidos, puesto que Do
se hace división de bienes durante la vid[L del supérstite. Si muere
el rn<~rido, también termina la asociación; pero si en testamento ó en
capitulaciones hubiese nombrado heredero á su hijo Y -usufructullriu
á la mujer, puede continuar esa socieda.d; mas si la vinda no quisie­
ra vivir con sus suegros ó por cnaiquier causa se separara de la
casa, se rompe la asociación por faltd. de base en qne sustentars\',

Una vez l1Ísuelta" se procede á In, liquidación de la misma, sicll'
110 Je citar la resolucilÍn de la Dirección general de los R,egistros )'
Ilel Notariado de 30 de Junio lle 1892, declaratoria de que la asocia·
eión á, compras J' mejoras no es más que una sociedad de ganancÍll­
les, annque contenga alguna espe(;ialidad, y, de consiguiente, ~on

aplicables á ella, en tal punto, las disposicion.es del Oódigo civil,
que, por ministerio de la ley, obliga á la liquidación, lo cual es con·
trario {t las prácticas de aquel territorio y, además, causa los gastot\
consiguientes cí, toda testamentaría.

Según el criterio anterior á di.cha resolución, fundado en el DI"

recho consuetuuinario, disuelta la asociaeión no había necesidad (h­

liquidarla.
Los bienes y derechos rmtles adquiridos por el marido á título

oneroso durante la asociación, pasaban por mitad á la mujer ó se

hacían de ellos tantas partes como iuteresados en aquélla hubiesen,
á nombre ele los cuales se inscribían, presentando al R6gistro la
m"Lpitulaciones matrimonialns, cosa que no permite la citada resolu­
ción, pues, en cumplimiento ele su doctrina y para que exista derecho
inscribible en el Registro, requiérese la material división de los
hitmes y adjU(licación {t caua uno de los asociados de la parte que
le corresponda,
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GERONA

8.emo~ hablado del ta?lt1t·ncle?Jt como donación qne hace el mariuo
[¡. la mujer por causa de matrimonio y cuya cuantía es la misma de
la dote (Rúb. 24, caps. III y IV de. las Costumbres). Se constituye
(\ la seg-uridad de ésta y debe devolverse á la misma ó á sus he­
rederos.

Réstanos tratar de otra institución que existe en aquélla dióce­
sis, no en todas h\s localidades, sino en aquéllas á que se extendía
su biAtórica di"isión eclesiástica.

En un principio solo Gerona gozaba del privilegio de sus cos­
tmubres; más tarde se extendió á muchas comarcas, hasta el punto
tIe considerarse propio de todo el Obispado;

Por las Constituciones XVI y XVII, tít. Ir, lib. 1) goza,ban de
legislación propia Castellón de Ampurias, con todo lo que formaba
el an tig-uo condado, Perlq,da, Besalú' y otras localidades que obtu­
rieron concesiones especiales de las comarcas.

Prescindiendo de este verdadero régimen local y ocupándonos de
las costumbres generales en lo que al sistema económico matrimo­
nial respecta, es de consignai' que en la constitución de dote se es­
tablece el pacto de reversión ó de limitación, mediante el cual la
mujer no puede disponer con entera libertad de las cosas que cons_
tituyen aquélla, para que no sufran p~r:juicio sus hijos ó quienes se
consideren con derecho á los bienes.

Además, la mujer tiene derecho á pedir durante el matrimonio
que se le entregue el tantundern, si el marido viene á pobreza por su
culpa, para, de esta suerte, tener as~gurada la dote; pero no tiene
derecho á la opción dotal, por ser incompatible COll aquél.

Raras veces se usa del privilegio de tenuta, pero puede utilizar­
se si el tantundem es insuficiente para la seguridad de la dote y del
exc?'eig, donación esta última qne también existe en Gerona, al igual
que el aixova1' ó dote del marido cuya propiedad de los bienes pasa
¡i, la mujer, á excepción de los vestirlos y armas, como dijimos.

También existe en aquel Obispado una especie de sociedad de
gananciales, á base de que se pacte en las capitulaciones matrimo­
niales; no estipulándose en éstas semejante rég-imen, la costumbre
hace que pertenezcan al matrimonio y, por consiguiente, correspon­
den á los cónyuges los bienes adquiridos por lucro ó ganancia.
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La Oonstitución llama :1 esos gananciales LUCRIS E'!' .A.UG ~.

TIS NUPTIALlBUS y dispone que en ellos tienen igualelil derecho
ambos cónyuges (Rub. :l4, cap. IY.)

VALLE DE ARÁN

Oreemos del caso insertar el privilegio llamado Querimonia, con.
cedido por D.•Taime Il en 22 de Septiembre de 1313 y conflrmailo
por D. Alfonso IV, en 1328, á los hombres y universidades del cita.
do valle, en el cual se establece una especie de comunidad <le bie.
nes, «Si el marido contratado matrimonio con su mujer hiciere COI/.

vinensu (convenio) sobre las cosas adquiridas ó adquirideras, i
después sobreviniesen algunos gravámenes paguen á sus acreedorell
por partes iguales y si hicieren mejoras ó aumentos se las dividan
por partes iguales, si muerto el uno, sobreviniéndole el otro no hay
descendientes (liberos). Y esto mismo se observe si el hijo de familia
Ó la bija hiciere convenio con sus padres sobre los bienes adquirido
ó después adquirideros, de tenerlos proindiviso hasta tanto que dicho
convenio y consentimiento de uno y otro deje de subsistir, (SeTlÍ

iJivid'it). Asimismo se observe lo poco antes expresado si entre ex·
trailos se hiciere igual convenio ó contrato, empero si la consorte ó
mujer no conviniere con su marido ó no hiciere convenio sobre la
cosas predichas ú otra persona" entonces los expresados bienes de
la mujer no sean disminuídos por deudas ó gravámenes de su ma·
rido, y esto se entienda en cuanto al régimen de la casa, no empero
en los delit.os que se cometan.» (Oap. X).

Por otro privilegio de D. Pedro III, dado en 1352 Sé dijo: «y

también tengan por uso y costumbre que el marido recibe y puede
recibir, si querrá, mujer en convenencia ó (gnadenyet'ia) media ga·
nancia, en todas sus g-anancias al principio, medio ó fin del matri·
monio, no obstante la disposición dl:l derecho (los cÚ'ets) de que la
donación entre marido y mujer no valga. Asimismo qne la mujer en
su .últimó testamento cesa y deja de tomar marido en conveniencia:
empero puede hacer á, su marido donación por causa de muerte. Asi·
mismo que si la mujer está en convinensu COIl su marido, ella y su.
herederos deben estar contentos con la mitad de los bienes muebles,
:r t.ambién de los inmuebles adquiridos por los sobredichos cónyuges

Se reputan gananciales los bienes que provienen del tI'abajo,
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cnidado ó indusLl'ü. de uno de los asociados; pero no los que éstos
adquieran por legado, bcrencia, donación ú otro título semejante.

Los aumentos tienen la consideración dc gananciales, ,leducidas
las ll1~joras Ú pérdidas que, durante el consorcio, hayan sufrido los
lJienes de los cónyuges en que aquellos se bayan dado.

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

En defecto de rcgla aplicable á esta materia" se tendrán en cuen­
ta los arts. 1.392 al 1.431 del Código civil por su c.arácter de su­
pletorio.

V leH

Según costumbre el esponsalicio no suelQ exceder de la t.l'ctwa
llllrte de la dote.

Régimen económico matrimonial de

NAVARRA

Capítulacíones matrímonísles

Se pueden otorgar antes y llespués de celebrado el matrimonio:
Está prohibiflo al que pasa á segundas nupcias la renuncia de

las eonqnistas ó gananciales en favor del nuevo consorte; así lo dis­
}1U80 la ley 48 de las Cortes de 1765 ~7 1766.

En los contratos matrimoniales, los Escriba.nos tienen la obliga­
ción de especificar, en particular por rolde y afrontaciones, todos los
bienes que se i1.onen los contrayentes, so pena de suspensión del
oficio por tiempo ele dos años. Á.sí lo dispuso la ley 1.", tito XIV,
lib. IlI, de la Novísima Recopilación. En dichos capítulos deberán
clescribirse de modo expreso y distinto los bienes que se aportan
al matrimonio, expresando los que aporte cada cónyuge y en qué
concepto, y (lerechos que se r'eservan ú otorgan eventualmente uno
sr otro contmyentes (ley l.", tít. III, lib. III de íd.)
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Donaciones propter nuptiBs

Pueden hacerlas, no solo los padres á sus hijos, si que cual­
quiera, otra persona, sin que se exija estipulación ni aceptación por
parte del dona,tario para que sea irreyocable. Lo donado puede ser

.gravado é hipotecado aunque se hubiese hecho con llamamiento de
los hijos, á menos de que se establezca la prohibición, de enajena.r.
en cuyo caso solo podrá hacerse mediando justa causa y decreto
judicial; todo lo cual deben advertir los escribanos á los contratnn.
tes y dar fe de ello, bajo pena de suspensión de oficio por dos aüos.
Falleeiendo el donatorio sin hijos, revierten al donante los bienes qu
dió, al igual que si los hijos del donatario premuerto fallecen antes
de la edad hábil para testar. Muriendo éstos sin descendencia y sin
t~star, vuelven los bienes al donador, si vive y, en defecto, al abuelo
ó abuela J, caso de que hayan muerto, á los parientes más cercanos.

Puesto que en Navarra, existe la libertad de testar, la clonación
]'ROP1'ER NUP'I'IAS tiene allí gran importancia porque regula la COlla­

titución económica de la nueva familia, declinando los padres CH

sus hijos, generalmente en el mayor, su fortuna á la par que Su

obligaciones, sin reservarse otra cosa, aparte los alimentos, que el
señorío, la autoridad, la alta inspección y la direc«:Íón suprema de
aquélla, como si fuera patriarcal. Así es que ese hijo mayor, jefll
efectivo de la familia, cumple sus cargos, sustenta con decoro á sus
padres, alimenta y coloca á sus hermanos y dota á sus hermanas;
obligaciones que se establecen por medio de pactos en escritura de
capitulaciones matrimoniales.

Por la acción moral que ejercen en las costumbres esas donacio­
Jles PROPTER NUPTIAS, que tienen algo de parecido á los hereda·
mientos de Oataluua, padres é hijos de los desposados forman una
gran familia, como dice el jurisconsulto Sr. Morales.

Los donadores se reservan una pequeña suma en metálico pal'a
poder testar y en previsión de que aquella liberalidad pueda Se!'

atacada de nula por comprender todos los bienes, privando IPSO

FAC'l'O al donante de la testamentificación, medida muy práctica
para evitar, en este respecto, el rigorismo del Derecho romano, su­
pletorio en aquel país.

Las donaciones PROP'l'ER NUPCIAS no requieren insinuación,
pero si las que no tienen este carácter, las cuales exig'en este raquí­
:sito cuando su cuantía excede de 300 ducados.
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Arras

:&33

Podían liarse f:llltl'e illfanzoncs y no entre villanos; consistían en
tros heredades que el infanzón da,ba {\ lit iufi:\nZolla. Enviudando
aquél con bijos de c1ic11O matrimonio, si pasaba á segqndas nupcias,
podía disponer eu favor de su nueva consorte-no teniendo más
bienes que las arras dadas á la primera-de una de las heredades
que uo fuera la mayor, para ésta; y, muerta la segunda mujer, tam­
bién con 1J.ijol'l, si el viudo pasaba á terceras nupcias, podía dar
por arras á su consorte la tercera heredad de las de la primera,
110 teniendo otros bienes, y heredando los hUos de cada matri­
monio las arras de Sil madre si hubierau sido dadas con fiadores,
pues, en caso contrario, debían partirse entre los hijos que hubiere,
según fuero.

Estas costumbres han quedado en desuso y consisfeu ahora tales
f1onaciones eu dinero, sin distinción de clase social de los espo­
sos, habieUfl0 dispuesto la ley 2.a

, tít. II, lib. III de la Novísima
B,ecopilación, que no se Imede dar (L las mujeres, por razón de arras,
mas que la octava parte de la dote, las cuales pueden dis1l0ner de
ellas, aunque muerall sin P\jos y sobrevivan sus maddos, según
determina la ley 1.0 de aquéllos citados título y libro, por conside­
rarse como patrimonio de hts mismas.

En easo de adulterio ó de fugarse de la casa marital la mujer,
no tiene ésta derecho {t las arras (ley l.a antes citada); fuera de eitos
e880S las hace suyas, sin obligación de reservarlas.

Dote

Ya hemos dicho que no solamente lo" padres pueden do~ar, sino
(lue esta obligación recae en los hijos en favor de sus hermanas,
ualldo se les han hecho donaciones esponsalicias.

I.os padres tienen obligacióu de dotar ií las hijas, á no ser que
éstas clandestinamente se casaren.

Puede exigirse la dote, del padre, del hermano y (le otms perso­
nas, cnando hubiere sido prometida con cualquier género de pala-'
tn-s, )7a sea verbalmente, ya por escrito, sin que resulte necesaria la
('stipn ladón. Unas v~ces toma el carácter (le estimada y otras el de
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inestimada, se.gún el Derecho romano, produciendo diferentes efec.
tos en nno y otro caso.

Puede constituirse la dote antes y durante el consorcio conyugal.
La mujer casada que deja á su marido, yéndose con otro, pierde

sus arras y el derecho á heredadas según se ha dicho. Esta dispo.
sición, establecida en el Fuero, se ha hecho extensiva á lA, pérdida
de la dote en caso de adulterio de aquélla, según establece la juris.
prudencia de los Tribunales de aquel país, lo cual, en sentir del
jurisconsulto D. Antonio Morales, debe -desaparecer, porque la
heridas del amor no se curan con indemnizaciones en dinero, aparte
de que semejante privación de la dote se halla expuesta {L grande
inmoralidades, como las consiguientes á, demandar en juicio civil I
marido ofendido y probar el adulterio de su mujer para adquirir, de
esta snerte, los bienes, sin que el adúltero fuera acusado de delito.

Considerflndo que el cónyuge viudo tiene el usufructo foral, co.
mo veremos, no puede darse la restituclón de la c\ote en la formll
prescrita· por la Legislación castellana y el Derecho catalán; pel'O
ésto no excluye para que, no mediando pacto contrario en las capi.
tulaciones matrimoniales, se inventaríen los bienes que deje la muo
jer á su muerte, entre ellos los constitutivos de su dote, para su
entrega {L los herederos de la misma, extinguido el usufructo según
las causas que el Fuero determina.

El constituyente de la elote pueele establecer en las capitulacio·
nes matrimoniáles, reservas, condiciones y pactos lícitos, entre éstos
el de reversión de los bienes, si la dotada falleciere sin h~jos (Cap. 1lI
del AUlejoramiento), reserva que no surte efecto si la mujer tient'
hijos, contraiga ó no segundas nupcias. (Ley 6.", tít. XI, lib. III tIe
la Novísima Recopilación).

Por el hecllO ele llevar la mujer á un segundo matrimonio la dotl'
(¡ue aporta al primero, aunque no se exprese la circunstancia de que
los bienes son los qne antes llevó, se entienden revocados los Ha
mamientos á favor de los hijos habidos del anterior consorcio, auu­
que la revocación no se haga expresamente, (ley 7.a antes citada)
aunque no se exprese que son dotales. (Ley 27 de las Cortes del
año 1M2).

Aunque la ley 3.a , tít. XI, lib. X de 'la Novísima Recopilación'
de Naval'l'a impone á los padres la obligación de dotal' á sus hija.
queda ésta cumplida si la señalada guarda la, debida proporción
(Sent" 10 Diciembre de 1881).

rOl' la Sent. de 14 ele Abril de 1885, se reconoce á los pudrell 1'1
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derecho á hacer á sus hijos uouaciones PROP'I.'ER NUPCIAS, siempre
que queC1e á salvo la legítima foral, pudiendo verificar los llamamieu­
tos que tengan por conveniente, si bien con las limitaciones impue,,­
tas por la ley 6.a, tít. VII, lib. III de la Novísima Recopilación de
~avarra J' las de la ley uesvincnladora de 1.820, restablecida en la
ele 30 de Agosto de 1.836.

Consignada una aportación dc bienes ell capitulaciones maLl'i­
rooniales con la condición de adquirirla determinada persona, falle­
cido el que la hizo, no yuede estimarse que esa declaración cOllsti­
luya Hna institución de heredero, debiendo ser regulada, en orden;.Í·
. us efectos, flor la escritura de constitución. (Res. de 3 de Enero
lle 1892).

En el caso de qllO el padre bubiel:ic llevauo al segundo IIlHtrimo­
nio las personas y bienes del primero, sill haber practi.cado forw(~l

partición 'l entrega dc Jo correspondiente (i, cada partícipe, á, éstos
les corrcsponde la tercera parte ele lo ganado en el segundo matri­
,,;ouio, como preceptúan la l{'y :3.", tít. x., lib. III de la Novísi.ma,
Hecopilación y la 50 ele las Cortes (le Pamplona. de 17'/5 (Sent. ele
31 (le nial'Zü de 1892). El marill0 puede enajenar los bienes ganan­
ciales sin el cOllsentimicntoc1e la mujer, por ser dudoso lo precep­
tuado f'U el cap. XIV, tít. XII, lib. III (lel :B'ucro general, sien<10
<le aplicación, por tanto, lo prescrito on el arto 1·41.3 del Código ci­

dJ. (Res. <le 19 (lo Enero de 1893).

Parafernales

~ o hay precepLo :iÍS'Il110 eJlle prohiba. la aporta,ción al maLl'iluo­
lIio de esta clttse de bienes; ]Jero habitla cuenta {~ que en Navarra,
l'ige el Derecho romano con carácter supletorio, y en último lUgltl' el
U6digo civil, es de todo punto inconcnso que aquel régimen jurídico.
autoriza la existencia de bienes extmdotalcs, de los cllales es seílo­
rH. la mujer casada.

Gananciales

Son 10(; biencs lbmaclos couquisl:as, ó adquiridos r1nl'ante el ma­
trimonio por el murillo tÍ por la mnjol' po\' medio (le sn eeonomía, in­
dustria oficio tÍ l'ul)11('0; é. to (.~, 101'1 no ;lclqllil'idos pcn' 8nte~ióll tp8-
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tada ó intestada, legado, ni donación á favor de uno de los Cón­
yuges.

La institución de las conquistas es antiquísima; ya el Fuero ge­
neral dispuso: «que si algún rey ganare ó conquistare de moros <Í

otro Reino ó Reinos y tuviere hijos de legítimo matrimonio y I
!].uisiere partir sus reinos, lo puede hacer y asignar ti, cada uno qUé

reino ha de tener, por escrituras en sn Oorte y aquello valdrá, por­
<Íne él se lo ganó».

Ouanto los cóny-uges adquieren {t título ele ganancial es parti.bll'
entre ellos ó sus hijos en representación.

Dada la exte~sión del usufructo. foral en favor del viUdo, qUl'
comprende toda clase de bienes, mientras no se extinga este dere­
cho no cabe que los herederos del cónyuge difunto puedan retirar
su parte de conquistas, con más la circunstancia, muy saliente, de
que. por efecto ,de las segundas nupcias, entran en la sociedad, ade.
11" ás de los cónyuges, las personas que tienen opción á los ganancia.
les no entregados, con derecho á la reserva de los bienes. que lo
constituyen, para adquirirlos en pleno dominio á la muerte del re·
servista:

Es <1e citar la ley 50 de las Cortes ue 1765 ~7 1766, relativa á

que no habiendo partición ni entrega de bienes á los hijos del prim r
matrimonio, el padre ó ruad~'e que casare segunda vez, aunque recio
ban inventario formal con todas las solemnidades necesarias, hagan
flnya aquéllos la tercel'a parte de conquistas que se-ganaren en l'1
segnndo matrimouio, sin que-por la ley 48-pueda el que casa ('.
gumla vez renunciar tí favor de su consorte los gananciales habido.
en primeras l1npcias.

Huelga decir que el marido, como gercnt9 de la sociedad conyn­
gal, es el administrador de las conquistas.

VIZCAYA

En las villas y ciudades rige la legisiación común de Castilla;
llero en las anteiglesias ó tierra llana impera el Fuero reformado
(¡ne tiene por supletor al derecho cttstellano.

Ese derecho excepcional se extiende :í,_ cincuenta y tanto plll'

hlo~ (10 la provinci.a de Ah1\'a.
_-'i -las [wrar, ni otra~ rlonacione.' pntro dos espoilo8 tienell I'lIl
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ceptos legislativos que las regulen, omisióu que se ha de llenar
con el derecho supletorio, al ig-ual que 10 referente á dotes y para­
fernales.

La mujor que fuere á, la casería del marido trayendo dote ó arras,
puede permHllecer en ella hasta el año y día después de disuelto el
matrimonio si no quedan hijos ó descendientes, asÍ' como gozar de
sn mitad, vistiendo traje de viuda; esta prescripción es aplicable al
varón que fuere á, casa de la mujer (ley 2:, tít. XX del Fuero).

Ese año de luto lo vemos también en la legislación catalana, y
en cierto resp¿cto figura prescrito en el arto 1.370 del Código civil.

«Muerto el cónyuge es inhumano que al sobreviviente se le arro­
je oe la case1"ía: teniendo hijos ó clescemlientes, en ella continúa vis­
tiendo el traje de la viudez; si carece de ellos, también puede per­
manecer allí vistiendo luto durante año y día, gozando del usufructo
siempre qne no corte por pié, ni tampoco de la rama, para más ele
la provisión de casa, su leña, pues si cortare en monte alguno habrá.
de compensarlo con lo que hubiere de recibir».

En los gananciales, que son las conquistas y mejoramientos he­
chos por los cón,yuges durante el matrimonio, el marido, adémás ele
la administración, tielH' la facultall de cna:jenarlos y aún puede ven­
derlos para pagar las deudas por él contraídas, sin necesidad de oh­
tener el consenti;nisoto de la mujer, (ley 6.", tít. XX del Fuero),
salvo si fuera probado que se hizo cautelosamente por defraudar ó
damnificar á aquélla, (ley 5.", tít. IV de la Novísima Recopilación
llc Castílla, llevarla al arto :1..413 del Código civil).

Para la enajcrlación de los, bienes que no sean ganancia,les se
atenderá 11 10 dispuesto en el Derecho común (Ley del Fuero, antes
citada).

Abara bien; la ley HipoLecaria, como muy posterioe á la de 25
de Octnbl'e de lS3a, rige en Vizcaya, como en los otros territorios
aforados y claro que, disponiendo en el art. 188 de. la ele 1S69-hoy
reformada-qu.~los bienes dotales que quedaren hipotecados ó ins­
critos con dicha cualidad solo podían enajenarse en nombre y con
consentimiento expresll de ambos cónynges, quedó en este punto
cleeogado el dorecho antigno lJ.,ne, como castellano, constituyó el su­
pletorio en las anteiglesias ó tierras de infanzonado. Como quiera
que el Código cidl en su arto J .365~ relativo á la dote inestimada y
el 1.346 respecto de la estimada, han modificado la ley Hipotecaria,
es ,-isto que ~L este cuerpo legal hay q \lO atenerse en orden á. quién
yen qué condiclone cOl'responele la -1-h,cnlta,c1 enajenltt¡"a, sil] que
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pueda considerarse revivido el Derecho tradicional, motivo á flu
fué modificado por una ley general posterior, cual fué la Hipoteca
ria hoy reformada.

Hemos dicho que el eónyuge viudo tiene el usufructo ele la mitad
do la casería que el difunto aportó al matrimonio, derecho flne dura
año y día, y es de añadir que, según la ley 2.a tít. XX del Fuero
pasado este plazo puede pedir lo que aportó y además su mitad de

gananciales, y corno no establece reglas relativas á esta sociedad,
ni expresa qué bienes la constituyen, habrá de acndirse, como fuente
supletoria, en único lugar, nó al Derecho de Castilla antiguo por el
orden de prelación de sus fuentes, calDo preceptuó la ley 3.', título
XXVI de los Fueros, si qne al Código civil, en cumplimiento de lo

que ésto prescribe en su arto 12; toda vez que este ouerpo legal de­
rogó, en su art. 1.976, los cuerpos leg-ales usos y contumbres que
constituyeron el Derecho civil común. Lo que no tiene fuerza ohli­
gatoria directa, mal puede tenerla supletoria.

Por razón de delito del marido no se pueden vender los bienes
de la mujer, ni al contrario. (Ley 5.', tít. XX del Ji'uero).

Establece ésta el principio, llev~tdo (t la ciencia punitoria" de fIne
h~ pena debe ser personal, el cual corresponde á, otro llamado tIa in­
dividualización del delito. Ahora bien; si ambos cónyuges tomaron
parte en la comisión del hecho punible, como autores, cómplices ó
encubridores, no obstante eSa ley del Fuero, les alcanzará y se hará
efectiva en sus bienes la responsabilidad oivil, conforme á. ]0 dis­
puesto en el Código penal, obligatorio en todas la~ regiones de
España.

Es de copiar la ley 8.", tít. XX del Fuero, que dice así: «Porque
acaece qne entre marido y mujer, const.ante matrimonio, se hacen
compras de heredades ó edificios ó mejoramientos en tieáa y here·
dad que proviene uel marido, ó de la mojel'. Y suelto el matl'ÍlDonio
sin hijos, ó descendientes liay debate entre los p1'otincos, sobre
cuales llov~tran estos 0ienes. ])01' ende ordenaban y ordenaron qne
los mejoramientos hechos en tierra y heredarl c¡ue· proviene del ma·
rido, Ó si la tal compra venía de sn tronco, qne en tal caso, (muerto
el marido) los herederos y profincos suyos lo llere/len, pagando :í la
mujer ó (L sus sncesores la mytad del jnsto precio de la tal compra ó
mejoramiento; y si la tal compra ó mejoramiento 11l'Ovenía de la
mujer ó {le S11 tronco lo hereden sus p1'0611cos y sucesores pagando

el marido ó su suceS01'es jjambiéu]a mytad elel jnRto precio rlcHo.

con 'il1e el !llar'ido 6 Jl111jel' cnalqnicl'a (lc ello" qlle ,-ivo r¡uc,Iarc rll
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,.¡ll vida pueda gozar y poseer libremente la mytacl. Y en fin de sns
(lías, se baga, y cumpla lo que de suso está declarado».

Esta ley establece reglas para la liquidación ele la sociedad COil­
yugal que deje gananciales producto de compras y mejoras; 11el'0

pnede existir una. especie de comunidad de bienes, á juzgar por la.
ley 1.", tít. XX, prescril~tivade que, casados marido y mujer legíti­
mamente, si hubieren hijos ó descendientes legítimos del consorcio,
¡lisuclto éste, los bienes de aquéllos, lo mismo muebles que raíces
sean eomunes á medias, como de la hermandad y compañía, aunque
('lmarido a,portase mnchos y la mnjer ninguno. Pero en el caso de
c¡ae el matrimonio se disuelva sin quedar hijos ni descendientes,
tlebe cumplirse el principio de troncalidad, haciendo que se devuel­
Y[l¡U á los cónyuges los bienes raíces que aportaron al matrimonio y
si alguno de ellos fué á casa y casería del otro con dote ó donación
lle muebles ó semovientes, se lleve lo que aportó con más la mitad
de lo multiplicado y mf'jorado constante matrimonio.

Eu los bienes comunes, ó sean los qÍ]e no son aumentados du­
I'ante el consorcio, tirne el marido la administración, y como la
lIlujer es partícipe en ellos, por mitad, sin su consentimiento no
puede cilaJenarlos aquél, cosa que le está permitida respecto de los
aumentados, toda, ve7- que tiene la libre disposición, excepto en el
caso ele fraude á que nos hemos referido.

Esa comunicación de bienes no alcanzaba á los vin'culados, por
10 mismo que éstos tenían personas á las cuales babían de pasar por
el orden que indicara el fundador de la vinculación; pero, sUj1rimi­
dos los mayorazgos por l'l arto 6.° ele la ley de 11 ele Octubre de
1820, ya no hay motivo para que los bienes que estuvieron amayo­
razgados, colocados hoy en condición de libres, no puedan entrar en
la. liel'lmmdac1 conyugal <le Vizcaya de que nos venimos ocupando,
~i('lldo de consignar que dicha comunidad no alcanza (~ los bietLes
yel'(ladcramen('e vinculados ó c¡ ue no tienen la condición legal de
libres (Sent. 26 Junio] 857).

Importa decir que, según Res. de 28 de Abril de 1890, 10.3 bienes
(le los t:ónyuges son COlUllDrs (~ medias, si al disolverse el matriíno­
nio tuvieran bijas, y, en su cl)llsecuencia, no debe esperarse á practi­
ca,r la liquidación de la socic<lac1 conyugal y á hacer la adjudicación
correspondiente para que se tenga por cumplido el arto 20 de la ley
lJipotecaria al efecto de inscribir H, nonbre de los h\ios y herederos
la mit::ul de los bienes qne aparecen ú f""or de a,lllhos.

Bi Illal'itlo 'l Jlllljor se obligaren soliclarialllente (en el caso de qne
22
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la mujer, según la ley del Reino, se puella obligar) y falleciela cllal.
quiera de ellos, el acreedor dirigiere su ejecución contra los biene
llel cónyuge sobreviviente, los sucesores del fallecido vienen tenido
á satisfacer la mitad de la deuda ó principal y de las costas tansa
das, pero á los sucesores de la mujer, en tanto les será exigible eSa
obligación, en cuanto- ella haya podido obligarse según el Derechn
común (ley 10, tít. XX).

El Derecho común á que se refjere la prescripción anteriOt, es el
contenido en la legislación de Castilla, qne rigió hasta la publicación
nel Código cidl, porque constituía el derecho supletorio de 11l'illll'I

grado.
En sn lugar nos ocnparemos del derecho, de troncalidad; pl'I'O Un

estará de más decir que, habiendo hijos del matril11onio constiluícln
en cOlDunidau, la mitad de ésta pCl'tenece á aquéllos y la otm al :n.

ure,'ivicnte; pero, si éste repite matrimonio, los hijos que tenga 110

adquieren derecbo con los del anterior en los bienes raíces (1e1 IlI'j

lUer consorcio, pnes queda á ueneficio de estos últimos Ó lle . ll!; '[l'..
cenuientes.

Si, durante el iJegundo matrimonio, se han construíc1o cdititiwi ti

becho plantíos en los bienes dotados y donados en el pl'ÍllIer pon 01'

cio, ú los hijos de éste corresponde la propielLtd, con obligación dI'
satisfacer la mitad de su valor 'al viudo ó á sus herederos, preYio ,illS

tipreeÍo por tres hombres buenos, al aüo siguiente del día del apo·
ucramiento y previa caución'de fiadores llanos y abonados, estalllln
éstos en poder del ejecutor como fiadores de remate. Y si el maritl"
y mujer, dura,nte el segundo ó ulterior matrimonio tuviereJJ bijo: ú

descendientes de ambos y adcluiriesen, por compra, bienes raíce~. 1I

los conquistaren ó heredaren, serán comunes á ambos, pudiéndolo,
dal; ó legar á cualquiera de sus hijos ó descendientes, aunque ,eall
llel dicho segundo ó tercer matrimonio; apartando á los 'Otros fijo'
con alguna parte de raíz, 1)oca Ó mucha, con tal que lo adquirido St'lI

dentro de los límites elel contrato regulador del primer eon8orcin
(ley 4." tít. XX).

BALEARES

Regía en estas islas el Derecho romano, pero oomo no tienen 1,\·
gialaeión propia foral Ó consuetueliuaria·, por prcRcripcióll elel arto 1;\

del Código civil, (.st,p rige (')1 rtrpwl prtíR, I'P-SIll'cto ele la materia 'l"e

estudiarooR.



()laro está que, si en algún pnnlío del l'égimell jurídico familiar
hay alguna costumbre, ésta, á hase de que se pruebe su existencia,
g'uza. de prelación al Códig'o, pues el legislador ha tenido buen cni­
dado de respetar el régimoo consuetudinario para no herir los sen­
Iimientos tradicionales de los pue'blos aforados.

JiU, eostumbre en este territorio es 'la separación de bienes como
tormula del régimen económico-familiar 'Jr, en su consecuencia, la más
ampliA, libertad de cada cÓliYllge' para adqui~'irlos, siu que medie
entre ellos coparticipación alguna.

Es presunción JURIS TAN'.rUM, fundada en la costumbre, que se
reputa hecho' con dinero Ilel marido,.Y ele sn pl'Opiedacl particular
todo Cllallto éste arlquiera por título oncroso dnraute el matl'in:JOuio.
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EXTREMADURA

Pl'escribe el ]'tlero' de Baylío, qne todos los bienes que 108 casa·
Ilos lleven al matrimonio ó adquieran, por cualquier ra.zón, se conm­
nican entre los esposos y se sujetan 'ti, partición como ganu,llciales.

Este régimen económico-familütt' es la antítesis del balear 6 dü

separación de bienes~

Guarda bastante parecido este fuero con el de Vizcaya cuando
en el matrimonio quedan hijos ó descendientes, porque entonces es
cnando surge la hermandad, y ciertamente que si por el matrimonio
se comunican los· esposos los derechos hUlllallos--como decía M.o­
llestino--la yerdadera fórmula del régimen econ6mico·familiar de­
biera ser la comunidau de bienes, opuesta H, la separación y a,1 régi­
men dotal. Si bien se acerca al régimen de gananciales 6 eOI1.¡uistas,
sepá,rase de esta institución castellana y aragonesa en qt\e no reeo­
Iloce patrimonio priyatiyo de los c6nyuges, pues, por el heeho del
casamiento, lo de éstos se hace uno, para ser dividido á la disolu­
l'ión del matrimonio.

El'fribunal Supremo de Justicia, en Sent. de 1; de Pebrero de
l892, declaró que, por la ciliada ley, no consiste ese régimen en la
comunidad de bienes desde el instante del matrimonio, sino que su
objeto es comunicarlos y sujetarlos todos {J, partición, eomo ganan­
ciales, al tiempo de disolverse la sociedad, que 'es el momento en el
cnal, con arreglo á la legislación común, se determina este carácter,
pn lo r¡ue excedan de las peculiares lt110rtaciones de los e6nyng'es, J,
ppr]o tanto, durante 111 con8orcio, los SOlneti(los (L (1iello fUero ptlC-
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den disponer libremente de los bienes ele su particular patrÍll\onio'
añadió, que esta inteligencia. es, adem{Ls, couforme al principio d~

que el libre uso de la propiedad no debe entenderse limitado, sino
pOL' las disposiciones expresar; de las l€.;yes, por los pactos particu.
lares y por la inte1'l)l'etación extrieta de los Fueros y costumbre
contrarias al Derecho común.

Según testimonio de distinguidos abogados del Colegio de Bada.
joz, entre éstos el Dr. D. José Rubio, la interpretación dada por el
Trionnal Supremo á la citada ley recopilada es contraria al u o Ó

práctica.
Nuestro sent.ir, en punto tan escabroso, es el siguiente: i e

prueba en el pleito la existencia de esos usos y costumbres á que se
refieren los letrados elel Colegio de Badajoz (derecho expontáneo 110

contradictorio con las prescripciones del Fuero, mejor, según éste
para revelar sn verdadera, interpretación, ó la manera como ha sillo
entendido en los pueblos donde se aplica), el Supremo no está ell lo
cierto, porqne el arto 12 del Código civil respeta el derecho 0.011 ne.
tudinario ele lo~ territorios aforados, á falta del cual rige en .Jere7.
de los Cf1balleros y rlemás poblaciones sometidas al Fuero ele Baylío:
pero, no probándose la existencia elo esa costumbre, y puesto fIue el
Fuero es ele interpretación extricta, al Derecho comÍln debe acudir·
se. En este sentido, pues, y sigllienrlo la doctrina de dicho <LIto Tri·
bunal, que reconoce en los casados el derecho á disponer Iilm··
mente de los bienes de su p.articulal' patrimonio, la mujcr puede
enajenar los suros, bien que con la corta.pisa ele la licencia marital
prescrita por el arto 61 y sus eoncordantes del Código civil.

G:11~ndo y Escosura diceu en h\ pág. 517 tomo III de su 0111'3

«Uomelltarios á hL legisl::Lción hipotecaria de España», edición ele
1900, 10 siguiente: «En los pueblos donrle rija este fuero, han ele
inscribirse en el Registro de la propiedad los bienes qne los cóqYII
ges aporten á la sociedad, como propios de ambos; y si lo estuvieseD
á, favor solo de uno de ellos, se hará constar aqueUa circunstancia
por meclio de nna nota marg'inal, como dispone el arto 130 del R~·

g-lamento para la ejecución de la ley Hipotecaria. No presenta dill
cultades esta disposición cuando los bienes son inmuebles; llero
cuando son muebles ~cómo garantiza el marido la parte indivisa. ql1l'
pertenece á la mujer en todos y en cada uno de ellos~ Plwéceno
l[ne la ¡lnica solución práctica es que tocánclose todos los del lOa

rido, y consideraudo que los retiene· y recibe él como dote inestima·
da, li apraeien, on il úni(~o objeto di I}ue Si r~jli la luma qUll l1ehe
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a¡;egnrar la hipoteca, para el caso de que no existan los bienes al
tiempo de, la disolución del matrimonio, con arreglo á lo dispuesto
eu el·art. 177, Y hecho así, constituya hipoteca solo por la mitad del­
valor que representen, puesto que la otra mitad le pertenece como
suya, en virtud de la comisión de bienes qne se verifica por el ma­
trimonio» .

tliguiendo la L10ctrina establecida por el Tribunal Su premo de
,Justicia, expuesta anteriormente, nas separamos de la olJinión de
tan notables comentaristas, porq ue si la comunidad de bienes surge
unicamente al disolverse la sociedad conyugal, y si durante el régi­
men <le ésta pueden disponer libremente los esposos de aquéllo que
constituya su patrimonio particular, adquirido antes elel consorcio ó

aurante éste, {i, título lucrativo, á nombre de ellos elebe inscribirse y
no como propio de ambos, pues el Registrador no puede, al califi­
car los títulos, ajustar su criterio á costumbres no escritas, pOI'
cuanto la pl:ueba ele la existencia de éstas, cuanelo son á mas de la
lcy y según la ley, nunca las cont,'cwias á la ley, es materia de litigio,
y está confiada su resolución á la justicia resta.blecedora.

Si se inscribiesen los bienes que los cónyuges aporten á la socie­
uad como propios de ambos, según entienden Ga:lindo y Escosura,
se atentaría al principio del libre uso de la propieda,d, al JUS DISPO­

NJ':NDI, uno de los derechos que lo integran, pues si esos bienes fue­
ran del marido, no éste, separadamente, podría enajenarlos, se re­
queriría que, al otorgamiento del contrato, concurrieran am'Uos
cónyuges.

En suma; que, no surgiendo esa comunidad de bienes por el
hecho del matrimonio, debe estarse, respecto á la inscripción de ellolil
á. nombre de su dlleüo en el Registro, á lo que prescriben el Dir6Cho
eomún y la ley Hipotecaria.

GALICIA

Socíedad gallegPJ

Es de carácter tácito, revelada por el hecho de vivil' en fc.l.Ulilia,
bajo techado y {t los amores del hogar, dos ó más matrimonios ó per­
sonas emancipadas y unidas entre sí por los vínculos de la sangre.

Se da esta institución entre padres, hijos y niet.os casados, com­
prendiendo á veces á algún tio ó hermano de los primeros. Entre lors
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estrecho€> vínculos de la sangre, fOlllentallllo el ca,riño y aunautlo lo
esfuerzos de todos los individuos, se suman peqlleüos capitales qUe

indelJendienteruente serían estériles ó infecundos, para subvenir l:on

sus rentas, á las necesidades de la familia y á las de los socios.
La sociedad gallega etl una prolongación de la conyugal y consish'

~u eal"Ucterística en que, aunque falte el jefe de la familia, contiuúa
ést.l uniila, participando sus socios de las pérdidas y ganancias co.
munes ;1, toda,' compañía; y puesto que induce un contrato tácito,
eolúcada sn eficacia bajo la consagración de la costumbre, todo inb"
l'esatlo, apoyándose en ésta, puede sepal.'arse de él en cualquier mo.
mento, cosa que no ocurriría si tutiese el verdadero carácter de o
cied~ld universal por expreso cónsentimiento de sus individuos yex
presado en hl escritura pública, al amparo de lo que prescribe el
tít. VIII, lib. IV del Código civil, á euyas disposiciones hahría qU('

atenenle.
Todos los individuos de esta sociedau tienen iguales derechos:í

los beneficios ó ganancias, cultivan en común sus bienes y utilizau
sus produetos, sin distinción de origen, con lo cual se extiende y
roh118tece el poder familiar en la reg'¡ón galleg'a.

-........-......----



-CAPíTULO VIII

De la paternidad Id filiación

Habienllo estudiado en los capítulos anteriores las relaciones
eOll)'ug-ales en orden á las personas y bienes de los esposos, cumple­
nos tratar en el presente y en el inmediato de lail relaciones plttar­
no-filiales, y, como base de este estudio, (le la filiación, tanto legíti­
ma, ~omo ilegítima.

De la legitimidad de los hijos

JiU, ley ue .Matrimonio civil dedicó su parte primera de la sec­
ción segunda, cap. V, á dar reglas relM,ivas á la legitimidad de los
hijos, C(lIe fu ero 11 cOIn"prendidas (leade el arto 5G hasta el 02 ambo&
inclnsive.

Estas disposiciones o1Jligaron en toda Espafta, y como se bailan
incluídas, salvo algunas pequeñas variantes, en el t.ít. V, cap. 1,
lib. I del Código civil, {. su contexto hay que atenm'se; y puesto que
esta oura tiene por objeto presentar la Legislación foral en vivo,
llesde el momento en que aquel cuerpo legal impera en este punto
t>u las provincias ó territorios aforados, está tleruás estnc1iar el rlerC'­
('ha anterior !le éstos, antes de regir la lPy rl/' Mat.rimonio civil.
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Filiación ilegftima

, ~o decimos lo propio respecto de la fUiación ilegítima: \le ésta
no se ocupó la citada ley de ] 870 Y como clicLo Código, eH su al'.

ticnlo 12, respeta el régimen j llt'ídico escrito ó conslletudiuario ut'
las provincias ó territorios aforados y además su derecho supleto­
rio, á excepción de Aragón y las 'slas Baleares qne no tienen otro
que el conteuido en el Código, es obligado dedicar algunas conside.
raciones á la materia de ilegitbnidad de los hijos, presentando su.
clases y determinando los derechos que les impone esa condicióu

, seg'ún el régimen foral á qll~ se hallen sujetos sns padres.

ARAGÓN

1'08 llijot:! ilegítimos se cla,sifican ennatnrales ó bastardos, que son
los nacidos de padres que, al tiempo de la' concepción pudieron con·
traer matrimonio sin dispensa, y en expiwio8 (espúreos), que sou 10
nacidos de dañada y punibl~ unión. Estos se subdividen en adulte·
rinos, incetuosos, sacrílegos y mánceres. El Fuero DE NA~'IS EX

DAMNATO COITU, lib. V, habla de los naturales) adulterinos y SI1­

crílegos y la OB. La DE NA'l'IS EX DAMNATO COI'l'U, trata de Jos
adulterinos y sacrílegos,.

El padre viene obligado á reconocer á su hijo natural; su nega·
tiva puede seF controvertida por el derecho de la madre ó del misnJo
hijo, probando con testigos que, ,alguna ó varias veces, lo tenía por
tal hijo suyo, bien habitando con (~l·ó bien dándole este nombre 1.'11

público (Fuero único DE NATIS EX DAMNA'l'O corru).
De manera que el Fuero aragonés permite la investigación de

paternidad del hijo natural, como lo autoriza el núm. 2.°, arto 135
del Código civil, el cual añade, como otros casos ele declaración, el
de exi.stir escrito indubitado del padre en que expresamente reco·
nazca á su h~jo y en los casos de violación, estupro ó rapto, confor­
me á lo dispuesto en el arto 464 del Código penal.

Ahora bien; para suplir las disposiciones elel Fuero debe estarse
á lo prescrito en el cap. IV, tít. V, lib. 1 elel Código, por ser éste la
fuente única de Derecho supletorio.

/



El hijo natural legalmente l'econocido tienc derecho á. recibir de
sus }.-ladres cuanto le dieren, ya sea en vida, ya MüR'l'IS CAUSA, }.-lel'o
110 á, reclamar otra cosa que los alimentos durante]a vida de sus
padres y na(}<, á la muerte de éstos. (l!~uel'o único D]~ NATIS E'l'
J)AMNATO COI'l'U y Observancia 25 DE GENERALIBUS PRIVILEGHS).

Como quiera que, en A ragón, existe llna casi absoluta libeJ.tad de
testar, no teniendo los ltijos legítimos otra, })Orción hereditaria que
]:1 insignificante ele los diez sueldos jac¡neses, los de condición natu­
ral no }.-lueclen ser legitimarios, pues algnna diferencia ha de ha,ber
entre la sucesión legitima y la ilegítima; 11e1'O tienen derecho á ali­
mentos, pues éstos se dan por ley natural, en cumplimiento de de­
beres ético-j urídicos, de suyo ineludibles, sien~lo de advertir qne la
prestación de la cnota alimenticia cesa TPSO I<'AC1'ü por muerte del
padre que hizo el reconocimiento.

Comparando el Derecho aragonés con el general, ,:emos que, por
ell arto 840, concurriendo {L la sucesión hijos ó descendientes legíti­
lilOS é hijos naturales legalmente reconocidos, tendrá cada uno de
éstos derecho á la mitad de la cuota que corresponda á, cada uno de
aquéllos no m~jorados, siempre que quepa dentro del tercio de libre
llisposició~, elel cual habrá de sacarse, deduciendo antes los gastos
de entierro y funeral. Est~t prescripción es consecuencia obligaua
del sistema de 'legítimas y se enlaza con lo dispuesto en el arto 13·1
del propio Oódigo civil; pero éste, además, prescrilJe qne el hijo na;
tnml tiene derecho á I1eval' el apellido del que le reconoce, lo cual
es también aplic;able en Aragón.

Según Sent. de 14 de Abril de 1865, no se infringe el Fuero
Ílnico DE NA1'IS El' DAMNA1'ü COITU, cnando en la, sentencia, apre­
ciandp las pruebas contra las cuales no se cita ley alguna infrin­
gida, estima que el hijo es natural.

Los hijos adulterinos y los nacidos de daílado coito ocupan un gra-
I

do muy inferior á los naturales, pues, según el Fuero antes citado J7
la Observancia 1.", no pueden recibir de sns padres cosa alguna por
título mortis causa, si bien el padre lego podrá darles algo en viüa.
Si este algo constituyese una donación en más de lo regular será
nula y l()s bienes que la constituyan volverán á los parientes mús
próximos del donante. (Observancia ~.'" DE NA'l'IS El' DAlVINA'l'O
eOI1'U)..

Para explicarse esta prescripción elebe tenerse en cuenta que la
libertad de testar en Aragóil no es, como en Navarra, completamen­
te arbitraria, sino qne actúa dentro de la familia, pudiendo el padre
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de;jal' todos sus bienes á. UilO Ó Ú vario::; lle sns hijos legítimos. ('011
tal de l[ne c[nede para los otros la il1signitic~tllteea,ntida,d de los diez
suelllo~ jaqueses, y como aquella legislación tendía. á castigar la.
nllíones YCl'(laueramente ilegítima,s procl ucto del sacrilegio ó (1<-1
adulterio, aún cna1ll1o no prohibía al pa.dl(e hacer' donación á. su lJijo
llabiclo lle <lafíallo j' punible enlace, hubo de restringida para que.
po!' ella, siendo cuantiosa ó excesiva, no se mermaran los derecho.
de los legítirnos, dado que á éstos y no fuera de ellos debía Ilegal' la

hel'encia, c1~nt!'o de lllJ libertad de testar, como antes se dice.
La apreciación de si es excesivo lo donado [lOr el padre tt su bijo

ilegitimo, para, en su caso, declarar la l1uliclall, y que vuelvan 10l;
bienes á los parien tes m{1s próximos del donante, corresponde ú lOl;
Tribunales de Justicia. Esa reversión también procede si el hijo

J!I nere illtestac1o. (Fuero 1.0 DE SUCESIORIBUS AB IN'l'ES'l'A1'O).
Los hijos ilegítimos, qne no son naturales, solo pueden recibir

a,lgo por misericonlia. (Fuero y OblServancia antes citados).
Bu orden á los modos ele legitimar, se dan en Aragón los estaule

cilIos en el Derecho común, cnales son: el de subsiguiente matrimonio
y el tle concesión real, halJiellflo rlesapareci(lo el de oblación á la
cnria, regulado por la Legishwión rowana.

!:jegúll Portolés y Serré (DECIS. 2:31) la (l.ispensfwióll pontificia
sola'e la raí1- del matrimonio, leg-itimando allflismo tiempo ú la l'rnlt·
Imhilla de éste, legititt1a :,\, los llijos nacidos de él, los cuales 8ucedl'II
{j, sus pacIros i1Úll cOllcllJTientlo con hermanos legítimos; con wayor

razón procedería ésto si rd R.omano Pontífice llf'l'lamsc válido elllJa
f ¡,imonio ca.nónico.

CATALUÑA

1m porta consignal', ele antemano, que, según Sents. de 28 de Abril

de 1858, 23 .Mayo de 1864 y 26 ele Febrero de 1870, bajo la denolJli­
nadón (le hijos se comprenden tambión los nietos y clewú,s rlescl'll'

dientes, conforme tt lo prescrito en las leyes romanas vigentes 1'11

d ptlncipado.
Bl feto concebido durante el lllatrimollio es hijo l1elmarido (Lt'y

G." Dm-; DE HIS ISNI VEL ALlENI JURIS SUNT y ley 5." DIG; DE 1;

.nr8 voc). Bsto nos recuerda lo que elice el OMigo Aí'ousino de lJue

«el mal'iclo (le lrt ]Hlérpan1 es el padre del fijo».
Bn ol'rleu á, b legitimilhvl Ile los ltij08, se ba de teneL' en cUt'lJtn.
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como legalidad vigünte en Uataluíia y en todas las regiones aforadas,
lo clis}Juesto en el Oódigo civil, por las razonl',S que al comienzo de
este capítulo hemos expuesto, y, de consiguiente, no están allí en vi·
o'encüL 1<11 ley 12 DIG; DE S'l'A1'U. HOM., ley 3, § 11 Y 12 DIG. DE
~ ,

:-lUlS ET LEGl'l'. HERED., No,lela XXXIX, cap. II, prescriptivas ele
qnc se reputa concebido durante el matrimonio al nacido 182 días
llespués ele contraído y diez meses luego de disolverse. Lo vigente
es, á nuestro entender, lo prescrito en el arto 10,S, que establece la
presunción de legitimidad en favor de los hijos nacidos pasados ~os 180
días posterior s al de la celebración del matrimonio y antes ele los
;jOO días siguientes al de su disolución ó al de la separación de los
eónyuges, presunción JURrS TANTUM establecida en el arto 56 ele la
ley de Matrimonio civil, que, en este punto, obligó en toda Espaíia y
eontra la cual no se admite otra prueba que la de imposibilidad físi­
ca del marido para tener acceso con su mujer en los primeros 120
,lías de los 300 que hubiesen precedido al nacimiento dbl hijo.

En nuestra obra inédita «Los grandes problemas jurídicos» pi'C­
sentamos las dudas y antinomias á que se presta la poco feliz redac­
t;Íón del Oódigo en esta materi.a, así como inrlicamos las reformas
que <lebieran hacerse.

Estudiando la prueba ele la legitimidad, cúmplenos tributar ala­
u¡mzas á, la ley 9,8 del OÓD. DE NUP., preceptiva ele que la filiación
Ile los hi.jos legítimos sc pI'Llel>a, en defecto de la partida de bautis­
1110 (6 de la certificación elel Registro civil, si el nacimiento 'es poste­
rior á 1..0 de Enero (le 1871), por la posesión constante de estado (le
hijo legítimo, qne es, precisamente, lo que ha 'veuino á, estahlee '1' el
art. 11G <1el Uótligo.

]'08 hijos Ilegítimos tienen derecho á llevar los apellidos de Sl1:4

plulres, á recibir alimcutos de los mismos, de sus ascendientes, y eH
sn caso de ¡,us hermanos (art. 143 del Código civil), y á la legítima
y demás derechos sucesorios que el Derecho catalán les reconoce.

Los h~jos ilegítimos, ó sean los no nacidos de matrimonio, se sul>­
dividen en naturales j7 esplÍreos; estos últimos en sacrílegos, ince,'­
t1l0S0S y adnlterínos.

Los lláturales, ó de concubinato, son los que no nacen de duüac[¡1
Iluión y son habidos de padre ó madre que podían contracr matri­
monio, y como la Oonstitución única, tít. XXX, lib. 1 nada esta.blece
respecto á, lo que se debe entender por 1J~jo natural, es necesario
t'star, sobre este })r:nto, al Derecho canónico. (Sent. de 21 de :lVIarzo
lle 1867).
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La le;y ti.a del U6digo, tít. Ll \', lib. V, DE INCESnS ES1', INU'l'I_

LlBUS ~UP'l'lS, la Noyp.la LXXXIX, cap. lIT, y la cuestión 8..., ('an a

:1 5, pa.rte ~." del Decreto (le Graciano, se refieren al hijo sacrílego li

nacido t'll otras uniones prohibidas, no {L aquél CU~70S padres. mt:.
(liante legítima dispensa, pudieron casarse y se casarou, bonando el
vicio de origell.-En el instante eu que Su Santidad, por un acto (!l.
su potestad se dignó dispensar {1 un profeso en orden religiosa del
yoto de castidad 'j' autori,.;ar1e para contraer matrimonio, no PUCUl'
éste menos de producir sus efectos, el prüuel'o de los cuales es IClri.

o
timar al hijo, en cuya contemplación se otorgó tal vez la dispensa,
borrando el vicio de origen con que había nacido.-Lejos de iufrill­
girse con esta doctrina el canon TAN1'A, se ajusta á su espíritu 'S.

letra llOrque tel'minautemente declara aquél que «es talla eficacia
del matrimonio, que los engendrados antes se tienen por legítimo:
tlespuéfl de contraído»} no exceptuándose en la constitución de Ale.
jandro IU, ele la cual está- tomado el canon, sino el rujo adulterino,
al cual declara espúreo é indigno de heredar, limitando el alcance
ele esta palabnt y templallelo así el rigor del Derecho romano anti­
guo, que ya á su vez habría sido suavizado por las disposiciones (le
.Justillo y ,rustiniano.-Si la sentencia que así lo estima, no funda l'

exclus'iva y principalmente su fallo en las Reales Cédulas de 6 d(O
.Julio de 1803 y 11 de Enero ele 1837, sino que h1S invoca por aua·
logía, no infringe, aún cnando aquéllas, por la materia ti que se refio­
ran 'S7 por la época de su publicación, no fueran aplicables á Cata­
lui1a, ni tampoco la máxima de que «la iuterpretación es inseparabl('
de la ley interpretada'>. (Sellt. ele 2 ele Junio de 1891»>.

Los romanos no conocieron el reconocimiento ele los hijos ile·
gítimos, entre éstos espechümente los naturales, pero como en Oata·
luña es supletorio el Código cÍ\7 il, son allí de aplicación, en cuanto
no se opougan á su derecho escrito y consuetudinario r supletorio.
las disposiciones eOlltellidas desde el art. 129 al 138, ambos inclusi­
ve, de aquél.

lJos hijos verdaderamente ilegítirnos ó espLlreos, los que no pue·
den ser objeto de legitimación, porque al ser de dai1ado y punible
ayuntamiento uo pueden gozar como los naturales de los beneficio.
de la ley, los que fueron cOllsiderados hijos de maldición, del arroyo,
ó de SINE P .A.TER, esto es, de padre incierto, reciben también el nom­
ure de -VULGO CONCEPTI Ó -VULGO QUJESJTI, qne siguen la condi·
ción de la madre, porque ésta es siempre conociua.

Uomo quiera que las dil¡posiciones contenidas en la Iilección 2.•
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eap. IV, lib. 1 del Oódigo civil 110 pugnan con el Derecho catalán, y,
aunque pugnasen, encierran un fondo moral mereeedor de aplica­
nión, constituido por los deuel'es ético-jurídicos impuestos á los pa­
,1res en favor de los bijas ilegitimas, tenemos pOI' inconcuso (Iue
aquéllas obligan en Oataluña.

Respecto rí los derechos de los bijas nu,tl1l'ales y de los espúreos,
eomprendidos \lnos y oti'OS bajo la elenominadón genérica de ilegíti­
lilaS, el Derecho romano les concedía legítima en los bienes ele la
lI1aclrc, aún conculTienelo con los legítimos, pero no en los del padre,
illlnl}úe sí el derecho H, alimentos, EX lEQUITA'rE CARITATEQUE SAN­

GUINIS (Ley 5.a
, § 2 Y 8 DIG., DE AGNOS ET ALEN:p., lib. XXV, 3.";

Novela LXXXIX, C. 12, § 6.°).
En la sucesión paterna, cuando el causante no dejab,. esposa ni

lli,jos legítimos, el hijo natural teuÍ<L derecho á la sexti. parte de la
Iiereucia intestada; deLiéndola part:r con su padre.

Al tl'atal' de hL sucesión abintestato, nos ocuparemos ele este
[Junto, bastando decir ahora que entendemos de aplicación en Ca.ta­
1uña, en cuanto no se opongan {L sU derocho directo ";T supletorio, las
disposiciones contenidas c1cs(le 01 arto 129 al. J i38 (lel Uódigo civil.

De la legitimación

Significa llar la eOlll1ición de hijl) legítimo al qne no es hijo de
matrimonio válido. Solo pueden ser legitimados los hijos naturales
arto lO!) del Oódigo). No ex~sten otras formas de legitimacióu que

la ele por subsiguiente matrimonio de los pa(ll'es y la ele por conce­
sión real, llamada en Roma por rescripto del Príncipe. IJa rle por obla­
ción á la curia no se registra. en llllestl'O derecho, porr¡ne ha desapa­
recido la forma de constitución políti~a flue tu vo el Pueblo-Rey.

En E,oma los legitimarlos por subsiguiente matrimonio y por
rescripto del príl1cillC tenían los mismos derechos fIue los bijas legi­
timas (~ovela LXXXIX), pero los derechos hereditarios de éstos
últimos debían expresarse en la concesión.

Lo vigent-e, en orden tí los hijos legitimados, es lo prescrito f'11 el
Código civil en su cap. In, tít. v, lil). 1; de maner,. filie los legiU
mados por suhsiguiente matrimonio elisfl'lltan ele los mismos dere­
(lllos que los legÍtitnos~, y los qne lo son .por rescripto rlel príncipe
tienen clt'.l'echo {L lle\'f\¡1' el ~lipc1lillo üel l)adre ó t1n I~ 1l1fHlre que la



-­llubiesen solicitado, á recibir alimentos y á la porcióu hereditaria
según el Derecho catalán.

Panl, terminal' esta seccióll, cúmplenOf¡ eital' la Xovclct .LXXXIX.
eaps. XII y XIII, enya observaneia reconoció la Sent. de 1~ de No.
viembre de 1859, ]lJ'ecoptivl1> de qne los uacillos de una concubina
tieneu derecho {t exigir Sil reconocimiento eo1Oo natnl'alos yentr(.
ellos y sns padres existe la misma obligacióll; esto aparece 11\1 fjl\('

tao Lo eonsagTl1>do en 01 art. 135 del Oódigo.
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NAVARRA

H,igc en este [)[lÍl5, como Derecho supletorio, la Legislación roma.
na, la, cual es aplicable á la declaración de bijas naturales, se¡:{ílll
resolvió el Trihunal Supremo do .Justicia, en Sent. l1e] 6 do Junio (11'
186:5, ;J, peS:1r de quo regula esta materia el cap. I, tito 'Jl lih. Ir
11<:1 Fuero genoral, r¡ne para algunos se halla en dosnso. ]~stc P"("
l~eptúa, tratando delrocollocimieuto de hijo natural ó (lo g'anancia.
l] ne es viílldo el hoelJo, cuando (los padrinos y tr(~s mad rinas ,illl'('n
([ne aquél les rogó banti;t,ar' (¡, sn hi,jo y qne so le pnsiera nombre.

}<JI Tribunal Snpremo, pues, no tuvo en enenta, esa flisposición
foral ó, pOI' lo menos, demostró el propósito tIe que no prospora e.
Frente al Derecho romano l]ue exigía, para que el hijo tllYiese la
eondición oe ul1tural, el concul.>inato de sus padres, viviendo en la
rnisma ca~a) pero no en morada distinta, deja,ndo la madre al reci n
nacido on el umbral de la puerta para que, con este espectúcu:lJ, ljl!

IIwviel'all los sentimientos compasivos de la paternidad.
Si. el padre, al contraer segundas nupcias, retiene en..:n poder:í

los hijos por no querer éstos salir de la casa, percibiendo Sil habcr.
flebe continuar cumpliendo oon ellos todos los debores de pa(\l'l'.
(Cap. HI, lib. IV del Fuero.)

El padre, por casar segunda vez, pi.erde la tu tela y administra·
ción de las personas y bienes de las cl'iatmas del primer matrimonifl
(ley 1.'\ tit. X, lil.>. 1I, Novísima Recopilación do Navarra.)

Si casare segunda vez y no hiciere rella,rt-ición <le bienes cou lo,
hijos del primer matrimonio, lo conql1ista(10 y mejomdo (Jurante cl
segundo, dobe comunicarse en las criaturas. <lel primero y <listl'i
bnüse por partes iguales; la un[\, para el qne (;a,só flegltllrla vrz. la
otra, para las criaturas del primer ma,j:.ri monio, y la otra, para aqlll'1
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lÍ aquella, que case con el que dejó de hacer la dicha partición eon
},\. criat.ul'as del primer matrimonio. (Ley 2.a ibi(l.)

En Navarra se practica la legitimación por subsiguiente matri­
1lI0uio, así como la de por concesión real, y, si bien ést? estu vo 1'0­

'l'ulada por la, ley de 14 de \.bril de 1838, llamada de gracias ~Ll

'"'~ftCa]', se ha rle temer en cuenta lo prescrito en el Oódigo civil qnll
cs lo vigente en ?,ste punto.

T,a suerte de los hijos ilegítimos, 8spúreos, bajo cuyo nombro ~e

rOlllprel1dían los nothos ;r mánceres, no podía ser más desdiclmda.
pncs hasta se vieron privados de aprender artetol y oocios y ]Il1UO

nect'sidad ele que aquel reino pidiese la :1[1licación rle una ley (14~

Castilla,l]ue fué coleccionada con el núm. 70 de las de Nava­
rra de 1817 y lS,tS, dedaratorÍ<1 rle flue, para. el t'jereicio de cuales­
quiera. altes y ofieios, ilO ha de tolervÍl' de imLlOdii1lcnto la ilegitimidad,
romo prc\"(:,níau las leyes, sausisticut10 éste para los empleos de
jucces y escribanos.

VIZCAYA

Lo misúlO tIue eil :N avétrra, es aplicable en los pueblos dandI'
rige la legislación excepcional, lo dispuesto en el Oódígo civil res·
pecto de los hijos legítimos.

La leJ:" 11, tít. XX del Flle~'o de Vizcaya menciona distinta.s es­
pecies do hijos ilegítimos y son: los nat.nrales, que «01110 oviesc de
111 Lljer soltera maJ1ColJa»; adnlterillos, ó los «que haya habido ome casa­
(lo de alguna mujer, ó la 1l1u.iel' casada de algún ome en vida dcl marido
legítimo, ó 01 maridu en Yitln, lle la mujer legítima» y los incapaces
«hijos engendrados en dañado ayunta,miento, hijos de mujer de clél'i­
t:"0, fraile ó de tal ayuntamiento, por el cnal merecía pena de muerto
na.tllral, é bijos espÍ1['e'os, de otra calidad, no de clérigo ni de fraile
Ó (le t~11 ayuntamiento porque merezca lJluerte, sino de hijos de ot·ra
suerte....» El FlIet:o solo sc hace cargo de los clerechos lIereditarios
<le ia prole ilegítima; pero es (le suponcr (lue tambiéu se le recono­
een algunos otros clereehos, COlOO el de alimentos, regulándose este
¡JUuto por la legisladón supletoria..
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Como qnieta <¡ ue el Dc1'eel.lo romauo 'ya no es supletorio t>h

afJuellas islas y, en cambio, el Código ci\7il obliga, deslle luego 11. ,
cnanto no se' oponga {L su disposiciones forales ó consnetndinarias
en vigencia (art. 10), son allí aplicables la.s prescripciones del mismo
y no creemos qne subsista lo preceptuado en l<ts Ordenanzas (JI'
Valen tí, ace.GCa de que la filiación había de resolverse, en discropan.
cia, por el COllsp:ío general, po1'l1ue este organismo ha desaparecüJll
de la actual constitución política y administrativa espafíola"

•

--_.............,.....,----
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CAP'íTU o IX

Régim€n jurídico-famili~r

lDatrta potesta~

Sustituiríamos esta palabra por la, de «patria antoridatl». La
(11-) potestad nos recuerüa el po(101' quiritario tirúuico ¡) inhumano
del padre sobre las personas y bienes de sus lJ.ijos, que por la.s leyes
de las XII tablas .tenía el ciuüaclano romano; derecho que fué suu­
d7.a,ndosc, al compás de los tit'mpos, por la influencia üe la filosofía
estoica y, principalmente, por la acción mora] y civi1i7.adora del Cris­
tianismo. -

A la IN :i\IA.NU lUA.:RI'I.'l, fórm ula de dominación del marido so­
bre la mujer, ha sustituÍtlo ya la de la autoridad marital i,que más que
reemplazar la de patrü1 potestad por la de patria autoridad, como
poder t,uitivo y de dirección, consagrado antes por la natnralcza que
por h1 ley, como elice Gutiérrez, cnyos fines, señalados por S{¡uche7.
Román, son: el desar.rollo del hijo basta qm'· se baste á sí mismo y
l'ompletar su persoll~11ic1ad jurídica proveyéndola de medios su pleto­
rios para su ejereicio'l No en interés del padre, sí que en (,1 del hijo
(iene su razón de ser esta institución tllitiva y protectora, en cuyo elt'S­
C'mpeño debe pa.rticipar la madre viuda, la que á su favor haya obte­
Hielo sentencia de divorcio ó de nulidad de matrimonio y la que
reeouozca á su bij~ natural, sin f[ue á vedarlo sea part,e la c1elJilidu(1
de su 8exo.

El Sr. Alllecoa en su Jtleritísimo diseurso ele q\le 3C ha hecho
Jllelleió.ll en el cap. VI, IJIlle.stl'H, prefereneia porque la viuda conscr­

2
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ve la patria potestad sobre sus hijos al repetir nupcias, y claro qUe
esto obliga á la reforma del arto 168 del Código civil, que solo le
concede ese poder tuitivo, dentro del segundo ó ulterior consorcio
euando al marido difunto, padre de aquéllos, hubiera previsto ex~

presamente en su testamento que su viuda contrajera matrimonio y
ordenado que, en tal caso, conservase y ejerciese la patria potestad.

Varias y poderosas razones justifican esa reforma; uuas tI". , ~

carácter moral y otras, de aspecto jurídico.
En efecto; el matrimonio de conciencia que no se inscribe en el

Registro civil carece de efectos ante el Derecho positivo y hemos
Yisto un caso de dos unidos de esa manera para que pudiese con­
servar la viuda (sic) la patria potestad sobre sus hijos, para que
éstos no entraren en la tutela legítima que correspondería ejercer:i
hL madre del difuuto consorte.

Pues bien; si ese artículo no se hubiera escrito, semejante lila.
trimonio 110 se habría celebrado sigilosamente y quión saLe \si min­
tiendo los futuros consortes en la conf'csiólI, suponiendo gratuita­
mente ciertas relaciones ilícitas que había que purificar con la g-ra­
cia del sacramento.

Por otra parte, aquella cuyo marido 110 ba testado ó 1J1lC, testan­
do, no ba tenido en cuenta esa autorización, que puede dar segÍln
el Código, es de peor condición que aquella otra Cl1Yo marido, pre­
viendo que pudiese relletir matrimonio, la faCilItaba para que
durante el segundo consorcio, siguiese teniendo la patria potestad.
Esta desigualdad de las uos viudas ante la ley, por hecbos ajenoR
á su voluntad, 'no puede ser más palmaria., y por último, semejante
delegación de. ultratu ro lJa, si cahe la palalH'a, puede ser perjudicial
á los bijos. El marido, al concederla, t-lalm en el celo y cuidado de
la mujer para con SllS hijos) y como no puede ·ser rf'tirada, fluién
sabe si aquélla mantendría ante el comportamiento de la que rUt­
su compañera..

Todo esto, unido á que siempre serán menores los peligros que
ofrezca la patria potestad ~jercida por la mujer bínuba que los con·
siguientes á la tutela desenvuelta dentro del régimen juJ'ÍditlO actual
y á qne ni aún el consejo de familia más celoso en el cumplimiento dl'

sus eleberes, representa para el menor una g¡1l'antía tan podCl'O.a
como el cariño maternal, hace que nos pronunciemos rcsucltamentr
por la supresión ele ese artículo elel UóLli.go civil.
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En este antiguo reino existe la patria potestad como poder jurí­
dico, á pesar de que en la Observancia 2." se lee: Dl'l CONSUE'l'UD1­

NE HUJUS REGNI, NON HABEMUS PA'l'IUAlI'I: POTES'l'A'l'E '1:; se entien­
lle establecida en favor elel hijo, como declaró la Oorte del Justicia,
l\'Iayor.

Esa mll,xima da (L entender que en aquel territorio no se conoció
la patria potestad romana, cubierta de prerrogativas y ele derechos
y ayuna de deberes del padre para con sus hijos, pero sí la de De­
recho natural, expresada con la regla l'Al'RIA P01'ES1'AS IN REGNO,

QUOD U'l'ILI1'A'rEM FILII SUBLA'l'A NON EST.

Declaró el Tribunal Supremo en Scnt. de 15 de Octubre <le 1872,
que en aquel antiguo reino se hallaba establecida como efecto civil
del matrimonio.

La autoridad tuitiva, rectora y educaelora de los padres, aunque
no se le llame patria potestad en Aragón, l)orque esta palabra era
tlnra dentro de aquel derecho espansivo, influído principalmente por
el JUS NA'l'URAE, se muestra rodeada ele prerrogativas y de faculta·
des, en términos que, aún cuanelo se lee en la Observancia 2.a NE
PATER VEL lIU'l'ER, PRO FILlO TENEA.1.'UR, fr'cnte á aquel precepto
(le que no existe e~ Aragón el l)oder paterno, se ha desarrollado la
teoría proclamaelora de las relaciones paterno-filiales, en orden á las
personas y á los bienes de los mellorbs, otorgando á sus padres de­
rechos tan importantes como el ele autorizar el matrimonio ele los
hijos, dándoles' la licencia ó el consejo prevenidos por la ley del Di­
senso paterno, modificada por el· Cóeligo civil, el ele nombrarles tutor
en testamento, l'evelando esto la extensión de una, autoridad tuiti,a,
el de desheredar al que lo mereciese por su conducta, porque aún
cuando la porción hereditaria del hijo es irrisoria, no puede negarse
([ne allí existe el régimen de legítimas; el de reclamar los alimentos
si vinieran á pobreza, que á tanto obliga el cumpliwiento de este
deber natural, y el de completar la capacidad del hijo menor de 20
años, dándole el consentimiento en los contratos que otorgue.

De manera, que, si no en la, forma, en el fondo; sino en la pala­
bra, en el concepto, existe en el antiguo Reino de Aragón la p&tria

.potesh.\;ll, coronada de Iwerrogati\7as y cubierta de rleberes que ejer­
Cl'n C'111adl'e, y la madre en defecto, COlllpletamlo esta instituci611 en



lo quc 110 se ol)onga a.l régimen directo, escrito ó consuetudinario 01'
aquel territorio, lo prescrito en el Oódigo civil, que es el único Sll

pIe torio de aplicaeióD.
A juzg'a,r por las. Observancias l.a, 3.a y 4.a DE 'l'UTORlBUl>, por

lo que dice el fuerista De BIas en su obra «Derecho civil aragoné •
y pOI' lo declarado en Sent. de 15 de Octubre de 1872, al hijo aUn
qne tenga padre, se le puede nombrar tutor, cosa que no autorizaba pI
Derecho romano cuyo principio era PA'l'REM HABE 'TEM. Tl;TOIL

NON DA'l'1TE.

r~os lJijos tienen el deber de prestar respeto y obediencia á .11

padres y éstos pueden reclamarlos para que vuelvan á la casa WlIero
DE TU'l'ORillUS, Observancia 3.a antes citada); esta prescripción la
'7eTllOS en el arto 156 del OÓlligo c~vil.

El Del'echo aragonés no admite la üoctrina de peculios, omi iÓII
que se debe al carfLcter uatnra.l de la patria potestad, que 110 , e oa
eu aqnel reino en provecho del pl1llre; por ésto, mientras el hijo VivK

en sn compañía, tiene el usnfl'l1cto y administración de sus bieu!'
con obligación de alimentarle, así Clamo de repl'esentarle en juicio,
fuera del caso en que, para ésto, si<mdo menor de 14 años, el .JlII'Z

le nombre un eururlor AD LlTE:iH. lo cnal puede hacer por sí, :iCIIIIlI

mayor de crIad, sin que tenga que perlir licencia l,atel'lla.
ESt0 último se llalla lllodifiClt110 por el Oódigo que no aumite la

ülll'adol'Ía á. pleitos, en sllstif¡nción üe la cual se ha iuLl'oc1l1ci<io I
institución delllefensor jndieial (art. 1(5).
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COUIO advierte DUn'\.ll y Has (pág. 35 de su Memoria), «Durante
el largo tif'JI)l'o l.'\Jl que fué parte del Imperio, en Oataluíia se molilt·ó
la familia según aquel <lerecho; y como la religión cristiana hizo
pronto grandes prosélitos en su suelo, conforme lo prueba el crel'Írln
Húmero de mártires que en él confesaron su fe, aún antes de ser ('1

OristiauislDo la l~ejjgión del Imperio, resulta de ahí que la familia
ca.talanet ha debido tener en lo jurídico como elemento histórico la
tradición del Derecho romano y el espíritu y preceptos del canónico.
si.n pcr:i\licio (le alguna novec1a(1 introf1ncic1a por Usatges y Coul>ti
tllciom's, bien qne templada, llodiricada y ;;¡'Úll á veces caíela ('/1

d~f'II:"n IIlPl'l'c(l Ú Jet illliucneia,c1el espíritu (lel dcrecho de la Jg'lpi'Oia .

Xl) [IlICI1l' llcgari:le (Jlll' el l'üllHWÜlJUO, rCpl'l'lSCliLanLe del [¡Ul'U SI'JI
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t,ido y de la equidad, echó, con el Renar.imiellto jtll'íllieo, profnndas
J':úces en la conci~Dcia catalana, como tamlJién es cYidente que blL

t'.iel'cido grande influencia en aquel principado el Derecho canónico,
para temp-lal' muchas veces la dureza (lel civil .r hacer má,s eficar:es,
eon el víncnlo religioso (lel juramento, las obligaciones Cllntrae­
1Ila,les.

JáL patria potestad, en su sentido lato, comprende no solo la
t'jercida por el padre, sino la del tutor ó enmelar ó la que cualquie­
m persona tiene sobre otra (Oostumbre ele Cataluña, vol. 1, lib. V,
tít. IV, ley 2.a), y en sentido estricto significa la potestad elel padre
(t~xto antes citado del libro VI).

Corresponde esa magistratura, doméstica al paélro y en su defec­
1-0 {L la madre, siendo de consignar que, en llL primera época elel De­
n'eho catalán, la madre viuda tenía potestad. sobre sns lJi;ios, como
la tuvo por el Fuero Juzgo, aunque se la llamaba tutor::!; esto lo elp­
IIltlestra un texto en el que se leen estas palabras: ET l!~X E.TUS FILll
DISCESSERE IN PO'l'ES'l'ATE MATRIS ILLI NOMJJ:-m AURüFALLA. Pel'o
el Derecho romano, influenciado por el principio tIc agnación: que
modeló la familia y del cual no pudo desprenderse totalmea -c Justi­
niano, n'o reconocía patria potestad ~í, la madre, que fué consillenub
en Roma como hermana de sns hijos; y al arraiga,r, por la ciellCia. (le
los juristas y hasta por exigencias de la necesidad, en la eOllciclJeia
catalana, destruyó aquel principio informado eu la justicia, llabiéll­
(lose restablecido con saludable acuerdo en el arto 64 (le la I..Iey I]e

Matrimonio civil, copiado en el 154 del Código. -
Aparte de ésto,· el contenido de la patria potestad se rige en Oa­

taluña por el Derecho romano novísimo, que establece fórJl1ulail en
las relaciones paterno-~liales en la generación lrgítima.

Ese poder tuitivo se ejerce sobre los hijos no emancipados, qlHt

tienen la condición de legítimos, legitimados, naturales l'econoci(1os
y adoptivos menores ele edad.

El concepto de la patria potestad-ose dice en la Sent. (le 13 (le
Diciembre de 1909-aún reserv~da exclusivamente al padre, nnnca .
ha excluído, dentro de_nuestro derecho patrio y del foral mismo, la
autoridad de la madre con relación á sus hijos para ejercer todos
aquellos actos conducentes á los fines de la familia y relativos á la
educación y preparación de los mismos. hijos para cuando, por llegar
{L la edad ó momento de su emancipación, hayan de gobernarse por
sí, lo cual significa que no es da,ble coufundir aquel concepto con el
ele la <:tutorielacl de 1'1 mujer, que el mismo marielo está, obligado á
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¡'espetar, cn tanto en cuanto estime quc se halla debidamente
ejercitada.

Esta doctrina, emitida por el pri mer trilJunal de la nación recti-
, "

fica ó;cuando menos, pone reparos á las excitaciones lanzadas por el
Sr. Ruiz Valarino en su discurso de apCl'tura de los Tribunales.
cuando veía en nuestro derecho patrio deprimida la condición de la
mujer casada en la fc11uilia, porque teniendo ésta antoridad compati­
ble con la del mal'ido y pudiendo ejercer las facultades' que le atrio
'buye el arto 63 del Oódigo civil y aún aquéllas que, no estatuida:
en las leyes positivas, emergen del Derecho natural, sn condición no
es tan ba¡ja como quiere suponerse, si que la vemos enaltecida, no
en todo lo que debiera ser, como hemos hecho notar en anteriol'e
capítulos.

Pero esa autol'idac1 qne hL mujer ejerce, distinta de la patria po­
testad, sobre las personas y bienes de los hijos que tienen padre, no
la autoriza para que pueda sustituir pupilarmente á los impúbere
ni esta sustitución pueden ejercerla simultáneamente los cónyuges:
es lm derecho concedido unicamente al padre, que solo trasciende ¿
la madre si ésta ejerce la patria potestad como consecuencia de
este poder tnitivo ó de protección, pero que nunca es atributo de la
a'utoridad que la mujer casada tiene en la familia. Esto lo declaró
dicha Sent. de 13 de Diciembre de 1909, en pleito cuyo recurrente
citó como infringidos la ley l.a, tít. II, lib. VI de las Oonstitucionc'
de OataluíIa, los preceptos del Proemio del tít. XVI DE PUPILART
SUBSTITU1'IONE, el lib. II de la Instituta y los, arts. 154, 63 Y 77;;
del Oódigo civil que el Supremo declaró no se habían infringido en
la senten.cia recurrida.

Tocante á, los efectos que produce respecto de la persona del
hijo, son de aplicación los arts. 155 y 156 al 158 del Oódigo civil.
sin olvidar que, según la Oonstitución de Alb. XLIII, el padre puc­
(le, por autoridad propia, corregir á su hijo. Lo mismo prescribe,­
haciéndolo extensivo á la madre, en defecto del padre y no conjun­
tamente-el núm. 2.° de dicho arto 155.

Asímismo es de citar la propia Constitución de Alb. xxxn'.
según la que, ~stipulando y pactando, el padre puede proveer al
clestino de sus hijos; éstos ~o deben llevar la iniquidad de aquél.
(Constitución antes citada).

Los Usatg-es 1 y 2, vol. I, lib. IV, tít. XVIII (Oonstituciones
de OataluíIa) disl)Onen que, si el hijo causa un daíIo, el padre
debe 'obligarse (j, enmendarlo J" si no lo cnmendasCll ni el bijo
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ni el padre, debe éste privar á aquél de todo auxilio y aún de
li\> sucesión.

Se hallan derogados, por no consentirlo el Derecho público y
como parte de éste la ley Procesal, los Usatges 5.° y 9.°, vol. 1, li­
bro nI, tít. XVI, dispositivos, respectivamente, de que en los plei­
tos entre padres é hijos, los primeros han de ser juzgados como
señores 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 criminal dispensa á ciertas personas de la obliga­
ción de declarar en contra de otras, pudiendo, no obstante, hacer
manifestaciones en su favor), ni aún consintiéndolo ambos; pero en
negocio ajeno pueden ser testigos el uno y el otro. Tampoco puede
ser Juez el uno en contra del otro, á menos que lo consientan los litio
gantes, lo cual no cabe ahora, porque procede la recusación que el
mismo Juez debe hacerse, según previene la ley procesal.

Fué tal el respeto que debían tener los hijos á la autoridad del
padre, que, sin expreso consentimiento de éste y en defecto del de la
madre, del tutor ó de los parientes más próximos, no podían con­
tmer matrimonio, y quienes faltaban {t esta obligación quedaban
privados de las herencias paterna y materna, pues á tanto llegaba
la necesidad de constituir la nueva familia con el beneplácito de los
mayores.

Esto se llalla modificado por lo dispuesto en el tít. IV del Có­
digo civil.

Peculios

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

Del peculio castrense y cuasi-castrense tratan las leyes G,a y 7.a

DE BON. QUA;; LIB.; 12 DE DIGNIJ Y última DE INOF. TEST., disposi­
tivas de que si lo que, el hijo ganase proviniere ele empleo en
carrera civil ó de las armas, lo hará enteramente suyo, así como las
donaciones que reciba del Soberano.

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

El peculio profecticio se halla regulado por el p{trrafo 1.0 de la
Instituta, PER QUAS. PERS. CUIQ. ADQUIR, por el pá'1'I'a,fo 10. DE
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ACTIONIB. y el tít. DIG. DE PECULIO, según los cuales, tallo lo qUl'

:.ldqniera el hijo por razón de su padre ó con los bienes del mismo ~.

propiedad de este ílltimo, si bien estará obligallo á cumplir los COIl

tratos que, previa SIl autorización, haya celebrado el h~jo, hasta la
cantidad á que dicho peculio ascienda.

Así como el peculio castrense y el cuasi castrense seintroull
jeron para estilD1Ilar el servicio militar, el ejercicio (le la }lrofesión
de abogado, el desempeiío de cargos públicos y honrar las hu­
gnezas de los Reyes, así como para favorecer la earrem eelesiústil:R.
el peculio profecticio se enderezó á despertar y premiar en el hiju
los bá,bitos del trabajo, de la previsión, del celo y del ahorro eOIl el
ün de que pudiera formarse un capital y administrarlo, siquiera ti
propiedad correspondiese al padre, quien, al permitir que su hijo 8(­

dedicase al negocio ó explotación de los bienes, consentía tácita.
mente en lJasar por las consecuencias de los contratos Cjne aquel.
celebrase, hasta la cantidad á que ascendía el peculio.

Pertenece al padre el usufructo de lo que el hijo adquier.l l~UU

811 trabajo ó por donación, legado ó herencia de su madre ó de cual
C}üiera otra persona. Esta clase lle bienes constituyen el peculio ad

venticio, cuya Huda propiedad corresponde al llijo. (Instituta, : l."

PER QUOS PRES. CUIQ. ADQUIEI'.r., y leyes 6." y 8.", OÓl1., DE BOJ.TI~

QU.A.E.)

El usufructo impone al padre la obligación de administrar lo'
bienes de esta clase con el celo propio de uu buen padre de familia,
así como la de defenderlos en juicio (ley La del Oód., DE BO. J,'

:\1.A.TER.)

El padre, ya que hace suyos los frutos de ese peculio, debe aten­
der con su importe á satisfacer las necesidades de la familia y á
llacer los actos administrativos y de defensa á que nos he01o,'
referido.

No se comprenden en ese peculio: 1.0, los bienes adquiridos pOI'

el hijo, mediante sucesión AB IN1'E81'ATO de alguno de sus herma·
1IOS; y 2.°, los que se hubiesen dejado al hijo con la condición ele qut'
el padre no llaya de usufructuarIos (Novelas. OXYll, cap. 1, y
OXVIIl, cap.lI,.)

Los bienes de esta clase constituyen el peculio adventicio ex·
ITaordinario, del cual nos habla, con merecidos elogios, DUI'Ílll y

Bas, en la pág. 43 de su notable Memoria. En estos bienes, al pri·
'úI'sele al padre' de la administración y del usnfrncto, es porque In

persona de la cual proceden, en previsión de despilfarros Y aca o



tic oeiosilla(les peJ:jul1iciales, qniere poner :.í. cllhiel'to los intereses
del hijo favorecido COIl el peculio, iendo de indicar que las sabia>;
exhortaciones de tan ilustre fUeJ'ista, la.nzadas en sn meritísimo 11'U­

hajo, han teuitl0 consagraeión en el arto 162 (1c1 Código civil, lH'\'S­
eripti"o de que corresponderán en propi8l1ad y en nSllfrncto al hijo
110 cma'llCipado los hienes ó rentas donados ó lega(los pam los gas·
tos (le su ec1ueatJión é instrucción; pero tent1r[. sn af1tninsitraci6n el
lHHlre ó la madre, si en la donación ó en el legado no se lmIliere Ilis­
pnesto otra cosa, en cuyo caso se enmplirá extrictamente la volnn·
taf1 de los donantes.

Dispone la ley 14 del Cód. DE REIVIND. y declaró el rrrpJUnal
Supremo en Sent. de 16 de I~nero de 1862, que el hijo tiene (lereellO
;L rei vindicar los bienes de procedencia matel'lla qne hayan sÍ(10
enajenados por su padre, unicamente cuando no 1mbiel'e querido he·
n-dar ni hab~r parte en los bienes de su padre.

Tia acción reivindicatoria, que nace del dominio, se da contra todo
poseedor de la cosa, y claro que este medio jndicial corresponde al
Jlijo, que bS el propietario de los bienes de su peculio adventicio,
usuf'l'uctuauo J7 administrado por su padre, si no es el llamado ('x·
tl'aorllinario. Pero entre el padre y el hijo existen relaciones jurídi­
('as, una de las cnales es la proviniente de la sucesión y, por lo
tallto, si el segundo hereda al primero ó tiene pa,rte en los bienes ele
l'ste, asume sus obligaciones, incompatibles con el válido ejercicio
.le aquella acción recuperadora, pues el que quiere el beneficio debe
pec]¡al' con el pelj uicio que le alcance.

El Oódigo civil ha desterrado, por arcaica, la teoría ele los pecu­
lios, y ciertamente que en el párrafo 2.° del arto 160, tomado del 66
de la ley de Matrimonio civil, ha introducido en la, Legislacióp nna
profunda novedad envuelta. entre las sombras de la duda, como in·
Ilicalfos en nuestra obra inédita, «Los grandes problemas jurídicos.»
Consiste en que si el hijo, con consentimiento de sus padres, viviere
indevendientemellte de éstos, en lo que adquiera con su trabajo é in­
dustria ó por cualquier título lucrativo, se le reputar(L emancipado
pura todos los efectos relativos á los bienes y tellllrá en éstos el <10­
minio, el usufructo y la administración.

En este precepto vemos vaciado bastante de lo que constituyell
Jos peculios castrense y cuasi castrense que elevan al hijo á la COIJ·

l1ición de padre de familia, pnesto que le atribuyen torlos los dere­
(;I1os en los bienes adquiridos eOIl su teabajo ó por la. industria, por
liberalirlades, etc.
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l>ER~()Ho .l<'URAL l!:l:il'ANOL -
¡.Puede decirse que ese artículo rige totalmente en Oataluiia

D. PeL1ro Nolasco Vives dice que estaba, admitido por costumhr(.
antes de la les de Matrimonio civil, y así ha debido ser, en nUestro
sentir, porque siendo de las regiones espauolas, la que ha desano.
lIado con más poder los hábitos del trabajo en la industria y en el eo.
mel'cio, los hijos s~ ausentan frecuentemente de la casa de sus pa.
dres, viajan por dentro J7 fuera de España con los muestrarios, ha.
ciéndose con sus afanes y ahorros pequeños capitales.

El ilustrado Notario Sr. OOl'bella afirma que la ley Lle Matrimo.
nio civil ha sido observada J7 aplicada en Oataluíla en lo tocante ú

peculios, así como se aplican en el día las' disposiciones del Oódigo.
El padre, al emancipar á su bijo, puede reservarse expresamente

el peculio profecticio, en cuyo caso lo hace suyo, (Dig. ley 31, llá.
nafo 2.° DE DONA':!'.) así como conserva la mitad del usufructo dl.'l
advent.icio, por virtud de tal emancipación voluntaria (Inst. pál'rafo
2.", 'PER QUAS. PERS. ENIN ACQUIR'.)

N A V A-R R A

Según la' legislación de este reino, la patria potestad no es de
Derecho civil, sino de Derecho natural y se confunde con la tutela
legítima que corresponde al padre ó madre mier\.tras permanezcan
viudos y cumplan la obligación- de alimentar á sus hijos, pnes ('IJ

otro caso, se nombra ti, éstos tutor dativo (ley l.",·tít..X, lih. IJI dI'
la Novísima Recopilación).

Afirma el jurisconsulto Morales en su notabilísima Memoria (pú·
gilla 35), que el poder paterno se halla, escrito en varios capítulos
del Fuero y leyes de la Novísima Recopilación, sin que pueda duo
darse que existía, no con la extensión que en Roma, pero con la
bastante para la regularización de la f~1milia y aún con mayor. am­
plitud de facultades, én puntos determinados, que en las demás le­
gislaciones de España.

El Fuero impone.á los b~jos el deber de respetar {t sus padre r
seílala pena á los que falten {t éstos de una manera grave, y bien
pudiera ser que lo establecido en aquél haya' motivado lo dispue tu
en el arto 156 del Oódigo civil de que los padres puedan reclamar 111
intervención del Juez municipal para imponer {1 sus hijos Ilasta UJI

mes ele detención en el establecimiento correccional destinado al
efecto, con cuya medida, amparadora de h1 autoridad paterna, JlO
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está del todo conforme dicho ilust,re fuerista, quien entiende que
«tal corrección no debe salir del seno del hogar doméstico, arrojando
puhlicamente tal mancha. sobre un hijo y relajando con ello fuerte­
mente unos la,zos que no pneden mantenerse unidos fuera del inte­
rior de la familia».

El bello ideal sería, en orden á las relaciones personales, conyu­
gales y patel'llo-filiales, que la ley y la autoridad pública se detuvie­
sen, respetuosas con la familia, ante el dintel ele la casa; ésto argüi­
ría un gran progreso eh las costumbrl:ls.

Pero, al presente, no cabe semejante pasividad ó dimisión de los
a1tos deberes impuestos al Poder público. Cuando el padre ó madre
reclaman la intervención de la justicia para que imponga al h~io el
arresto, sin tener necesidacl de expresar la causa, á menos de que
hubiesen repetido matrimonio y aquél fuese de los habidas eri ante­
riores nupcias, ó si, no hallándose en este caso ejerciese el corri­
gendo algún cargo ú oficio, muy obligados se verán, pues no así tales
padres arl'ojan publicamente la mancha sobre el hijo, y dan .lugar á
que sean tratados en establecimiento correccional no con el cariITo
y moderación 'que ellos emplearían.

Réstanos decir que, aún 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 Vizcay~t; .ni se conoce la patria potesliaJ.
~1, la romana, como impuesta por la ley civil, ni la teoría de los
peculios.

El Fuero define el poder tutelar del padre sobre los hijos; pres­
cribe que sea legítimo tutor y administrador, que en el término fija­
do por hl, ley haga inventario con la solemnidad, caución y fianza
exigirlas al guardador extraño, y una vez practicado tome en su
poder á sus hijos y á sus bienes, siendo de copiar esta parte de la
ley La, tít. XX, donde se lee «y el tal 'padre goza y lleva el usu­
fructo de los ):lienes de sus hijos todo el tiempo que él ó sus hijos ó
cual.quiera de ellos estuvieren sin casar, con tal que sea tenido de
regir y administrar bien, fiel y legalmentl~ las personas, bienes de
ellos y deber criar, alimentar, enseñar y rezar, leer y lo al según
que conviene al tal padre para con sus bij0S y así lile compensen los
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fl'lltos con Jos clichos alimentos. Otrosí: Qne'la mu{lre llO 0'0(''0 l'

, '" ~ 11
llf'v~ el t:11 usufructo ni sea tenida <le alimental' á los hijo.', ~i 1111

qniflirl'e, ell (jUSI) qlle ellos tengan COll qué, sino flue 1Ie(:ho f'l (lidlll

inVt'lltaI'io .Y la dicha solemuidad de tlltl'iz, tenga en sn POI1l'l' :'t .11

hijos y {¡, S\lS 1.>ien08 go1.>el'llún<lolos y criímL1010s y alTendullIlo ,V ali
fíau<lo 10i> bienes Je ellos, torIo el tiempo que estuviese l:'ll {lIlitllll

Vílllhl, y esto 1)Ol'que el pacll'e tiene poderío paternal en los hijo 1'11

tollo el t'ie:n po que el hijo q ne estuviere por casar, pero no la

III adre» .
De man~ra que, según dicla ley, el padre, aunque repita Ilupcia..

(',OIllO tiene poderío en los hijos mientras estos no se casen, con CITa

la tlItela qne nnicamellte pierde si reuuncia al usufructo para fInj.
turBe la carga de alimentar, en cuyo caso el Juez nombrarú ti aqnlÍ.
llos, tutores y administradores idóneos, unos de parte del putlr., y

otros <le parte de la madre, á los cuales se les entregan los menor!'
r sus bienes con el inventario ysolemnidad, «de vida y de (lel'ec71O, y

lo mismo ocurre si la marhe quiere excusarse de la tutela, en el1Jien
clltl'.llllido que, saliendo los menores de la edad pupilar y pllUjpl1c\II
11011l bmr curfLdor, expira la tutela y administración que tenía la
madre, lo cual no ocurre cuanclo quien ejerce ese carg'o es el pl\lln',
pues HO casándose y teniellll0 en su poller {L sus hijos, es uSlIl'nll"

tultrio de los bienes hasta que sean emancipados». ,
,Gran parte (le lo dispuesto en esta ley 2.a

, tít. XXII del Pnero,
Jo vemos en el art.. 168 elel Código civil que priva á la matlre tle la
patria potestad eua,ndo pasa á segundas (nosotros diríamos nlterío·
res ó l,osteriores) nupcias, á no ser que el marido difunto hn1Jie8t'
ordenado eu testalllC'nto que ejerciese ese poder de protección.

'Pl'l'O, en Vizcaya, el padre bínubo pierde la tutela legítima. de sn~

¡lijos (t quienes se les nombran tutores ó defensores como lbntp!l lie

dicr, y aún cuallll0 la madre permanezca viuda, aquéllos, una \'eZ

saJillos de la edad pupilar, pueden pedir el nomhramiento de cura
dor, cargo qne puede recaer en ella con la solemnidad que en tal
caso maJtdu el Df'recho.

Olaro está que, teniendo el Oódigo civil el carácter de ~upletol'io

üel Derecho de Vizcaya., á, sus pl'esCl'ípciones debe acu(lirse para
llenar las f1efici'encias que tiene enma,teria tan jmportaute' co1ll0 l:B

la lll..' J:.¡ patrhL potesta.l.
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BALEARES

~(jí

Oblig'ltn en el 1\.eil1o balear las (lisposiciones l1el Oódigo oi il re­
](1 Li.vag á la patria potestad.

flnobos be l:lbquirir la patria potestaD

El matrimonio, la legitimación, el reconocimiento de lo~ hijos
naturales y la adopción !le Jos menores de erlarl son los morlos (le
adquil'ir la patria potestad.

Hlú)Íenclo estudiado Jos tres primeros, cúmplel10s teatal' liél últi­
1110, q lle si en Roma tnyo gTan importancia. por el carácter pt'opio de
aqnd c1Cl'echo, rlirigido á que se perpetuase el nombre y lnstt'0 rl(~

las personas qne ]JO tenían deseenc1encia, creando de esta suerte ht
['amilia civil, no la tiene en tal grado al presente, sin que desconoz­
elHJJOS el mérito de esta institución que debiera desanollarse á, fa VOl'

de las facilidades 11 ne el Poder público le oturgara, C0ll10 fligimos en
um~ de las ~Ionografías que tuvimos el honor de presentar en el
UongTcso llHCiolllll (lf~ Notarios que se celebró en Yalenci:t {t media­

110s de Xoviem\ll'c de 1U09.
EX[lucstltS el:itas ideas gcnerales, estnl1iellJOs, l1eDtro de la l~eg;i.s­

ladón fonl,l; ht lI.flopdóll.

ARAGÓN

Segúu el ~Fllel'O úni('o Dl!: A.UOP'l'IOXIBUS, lib. VII, el [lal1re pue­
<le adoptar al hijo de ot.ro, aunque los lienglt legítimos.

Bsta flis[losieiÓll es contrari.a ll, la contenida en el a.rt. 174 del
Uódigo eil'il que prohibe l1110ptar :í los que tengan (lcscenllieutes le­
gítimos ó le.gitilnados.

Los hijos al10pti vos entran en la condición t] ne tiencll los legíl.i­
1I10S pltl'l1 10 bueno y para 10 malo, como, por ejemplo, petra llL herclL­
eia .Y pago rle las deudas l1el ac1optante. (FLlero cit:úlo y Ousen-ltu­
deL '],7 DB G-ENERALIBUS PIUVILEG-lIS).

1';1 tl'ata(lisbL Lisa dice rJne la 1I11ljel' tamuién tieue llcrccl10 ;\

lt\lO[lle~r, pero, de acuerdo con Asso ':l (le lHallueI, cree qlle esta, arlol'­
ciúu uo e::;tl1 eu u::;o ca e~quél reiuo. El! el «Manual del Abugado
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convenido.

De la arl'Oga,ción, r¡ lle se referÍ<1 en Roma á. tomar por hijo al 'lue
no estalJa en la patria potesüHl d otro, á un SUI .JURIS, nada con.
tiene la Legislación aragonesa, como tampoco figura regulada l-n 1
Código civil, que solo trata de la adopción. . .

En el alto Al'agón existe elllamaüo aeogim·iento; es ue origen COIl.

sn0tuc1' lario, revistiendo la forma de contmto, por el cual una fauli.
lia hereda, tenga ó no hijos, ~l admite en sn casa y comr¡añía á ot1'a
ú otras familias, ya en el momento de formarse ó después de consti.
tuíuas; éstas pueden ser rle parientes ó de extraílos y con hijos Ó sill
ellos. De manera que esta es una adopción colectiva para eonstiLnÍ!'
uüa sola familia. La capitulación ma·trimonial ó escritura nupcial.
respecto de los dos adoptados, el acta de auopción, escritura de soeie.
lh1d,'testamento irrevocable y compromiso de arbitraje para dirimir
uiferencias ulteriores entre las familias reunidas, son las formas que

reviste tan importante acto del cwog'i1niento) cuyo objeto es manteo
'ner vivo el apelliito de la casa, íntegro al patrimonio y el solar f1l'
los antepasados (cnamlo por falta de sucesión directa puede desapa.
recer), llJútua, ayuda y SOCOl'l'O entre los acogidos, suplir la falta, dt'
bijos ó de oulJalm'os ó t'Íones, detlieados al cultivo de las tierras que
componen la hacienda, así como la gestión de los intereses de la
(;asa, é impedir 1::1 detl'acción de dotes ó legitimas pal'a que no quo·

de menoscabada la fortuna fa.miliar.
Dice Costa que merece reg-istl'ars.e como costumbre del alto Ara·

&,<'In la de división interior de una familia en dos ó tres diferenll' .
mediante heredamiento IN SOLIDUM de dos hermanos, y á condición
de vivir en comunidad.

El juntar dos casas consiste en la .yuxtaposición l1e dos familias
extrañas, por el vínculo de una tercera, para lo cmtl se estahlcce un
heredamiento universal mancQmumido de un hijo de la l1n>1 con ulla
hija de la otra.

CATALUÑA

Según la Instit, DE ADOPl'IONmUS, ht ,ldopeiÓll es un medio le·
gal en cuya vi1'tud pasan á ser hijos de l1lM persona aquellos que no
lo son 1)01' naturaleza:

ADOP'l'IO, en latín, tanto íluiere l1ecil' en 1'OIlU111CO COl110 lJOI.:tU'/·
miento (ley 2.", tít. 'VI, Part.. 1V).
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Esta institución-que fué conocida por los hebreos, asu'lOs,
egipcios, griegos y sobre todo por los roma.uos {L cal'lsa de los privi­
legios que concedieron las leyes Julh y Papia Popea ú quienes tu­
desen tl'es Ó m{ts hijos varones, porque ,1 esto obligaba el intcrés de
aumentar la población,-tiene por objeto dar consuelos á quienes la
:Sutm'aleza les ha negado el goce y el honor de tener descendencia,

La adopción (en lo que lla.maríamos su parte substantiva acerca
(le qué pOI'sonas pueden acogerse á ella, condiciones que deben tener
derechos que atribuye, obligaciones que impone y modo de extiu­
g'llÍrse). rígese en Cataluña por la legislación romana, ele la que fué
trasunto, en este respecto, el Código Alfonsino, y tocante {L la forma
de ese p01:fijamiento, es decir, á la manera de producir el acto con la
oficialidad requerirla para que produzca sus efectos legales, elehe
acudirse á 10 prescrito en el tít, II, lib. III ele la ley de Enjuicia­
Illiento eivil, no sin omitir que el Código civil, dado su carácter su­
pletorio, obliga en esta materia en todo aquello que no choque eOil

el Derecho romano.
Siendo la adopción una ficción del derecho y puesto q ne ha ele

imitar á la natumloza, necesita" pa,ra que pueda tener lugar, que
haya términos ü{Lbiles con que proelucirse dentro de la ley, y, de
uonsiguiellte, el adoptante delle reunir conc1ieiones físicas en orden
á la edad; ésta.' es la de diez y ocho años, y no tener impedi­
mento pe'l')Jét%o para procrear. Además, puesto que la adopción es
un a.cto jurídico, exígese que quien la realice sea sur JURIS, esto
es, que no esté en la familia de otro y, por lo tanto, debe ser pater
familias; prescripciones todas éstas comprendidas en los § § 4, 9 Y 10
l1c la Institnta, DE ADOPTIONIBUS.

Las mujeres no pueden adoptar; unieamente les es permitido
cuando hubieren perdido sn Lijo' en la gnerra ó en el servicio del
Estado y previa conersión del Sobemno, eomo tampoeo le está per­
mitido al tutor, respecto de su pupilo, antes de l1ue éste cumpla la
mayor edad. (§ 10 de la cita antes hecha y ley 17 Dig. DE ADOP.)

Estas disposiciones se hallaban eontenidas en las leyes 2.\ 3.a y
6.\ tít. XVI, Parto IV y pugnan bastante con lo dispuesto en los
arts. 173 y 174 del Código civil, en lo concerniente á la edad, pues
110 se .fija en la de 18, sino en la ele 45 años, y debe, además, mediar
entre adoptante y adoptado una diferencia de quince' años, restric­
eión esta, última qne creemos obligatoria en Cataluüa, porque, de
otra suerte, la adopción no imitaría á la Ratmaleza.

Asíl.l1ismo, el Código civil no lwohille qnc la mujer pneda ll,llop-
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la,!" y como éste es un del'Ceho que se otorga, no que se prcscl'ib".
l~l'eemOS que en Catalnüa podrá aquélla, siendo soltera ó ViUlla.
,lLloptar J, aún siendo casada, si obtiene el consentimiento de Su lila
rido, como bLmbién necesita, éste el de ella.

El que no se halla slljeto á patria potestad solo podrá ser alIOli
lado si es mayor de sieto años (ley 2.", Cód., DE ADOP.), en euro
('aso entrará, sin ninguna 11istinción, en la potestad y familia 111'1
~Ldoptante (ley La del cuerpo legal antes citado.)

Esta es la arrogación, qHe recae en persona ¡';Ul JUlUS; si Ih'lH'
Ill(LS de siete aITos entra en la potestad y familia del adoptan,te.

La llalllada adopción en su sentido estt'icto, se di"llle en plena \
Illonos plena, según que el adoptante sea ó no ascendiente (101 H(IOI;
Lado; pero ésto, que tenía importancia en el Derecho romano, dalla
la constitución ele aquella familia, parece r¡lIe no la tieue tanto al
presente.

Ocnpándonos de amuas, cúmplenos dccir qne, según la Iu"li
[uta, § 2.° DE ADüP. y ley penúltima, Cód., DE ADOP.) el adoptallo,
si es hijo de familia, conserva todos los lleree1los qne antes ¡JI' la
adopción tenía en la fa.milia y en los bienes elc Slt padre natural haju

Cl1y,t potestad continúa sujeto, prescripción ésta I1n tanto morli6eada
(a.nnque no o1>ligatoria elel todo en Cataluña) por el párrafo 2: 11t'1
art. 154 del Código civil, prescriptivo de que los hijos adoptiYo".
menores de edarl, están lJajo la potestad del pallre Ó de la. malln'
que los f1,[lopta y tienen la misma obligación ele obedecerle, mientra .
permanezcan en poder de éstos y de tributarles respeto:l reverclI'
cia, siempre al igual que los hijos legítimos, legitimados y na turalt'
reconocidos.

Segúu los citados textos del Derecho romano, cuando un hijo dI'
familia haya sirlo adoptado por uno de sus a.sccndientes, se trau 'Ji"

l'irá la patria potestarl al adoptante, si bien se ['estituirá, luego dt'
rlisuelta la adop<JÍón, al padre natural (textos de Derecho romauo
antes citados.) Esta adopción es la llamada plcna, pllesto qno atrio
bu:ye, dmante ella, la patrhL potestad al adoptaute, darla Srt eualiclad
Ile ascendiente del <:uloptado, lo cual n.o ocurre en la ¡ulterior ó UH'

nos Nena.
El padre (le familia adoptado (mejor llamaríamos ll1'1'ogarlo) ;lt'1

cowo el híjo oe familia. que lo baya sido pOI' alguno de sus a;;\:I'1I

dientes, tienen eH Jos bienes y familia, del adOlllaute 1 s mis1l1oS tll'
l.'eelios qlle la lo,)' concerle ;Í, los hijos legíLimos,)' naLllrales (lit "ti·
tuta, § -1.0: D.I!J EA:Hl!:ltED. LLBl!:R.; Y loy l!onúlLimC!, Uó,l., I).I!J ADill·").,
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Explícanse estas prescripciones, porque, por la arrog'aclOn, el
hijo hizo el sacrificio de perder su condición de SUI JURIS, de .padre
(e familia, para entrar en la de ALIENI JURIS y algún beneficio
debe reportarle esto, y respecto al sujeto á, la adopción plena, como
éste es descendiente del adoptante, debe participar de los mismos
derechos que]a ley concede á los de condición legítima y natural
{i, la vez.

Los hijos de familia adoptados por un extraño solo tendrán en
los bienes del adoptante los derechos q ne los hijos legítimos y na­
turales tienen en la sucesión intestada de sn padre (ley citada del
Código).

El Oódigo civil, en su arto 177, separándose del Derecho romano
y de las leyes 7 y 8, tít. XVI, de la Parto IV, prescribe que el adop­
tado no adquiere derecho á heredar, fuera de testamento, al adop­
tante, {t menos que en la escritura de RQopcióu se haya éste ohliga­
do á instituirle heredero, á no ser que muera antes que aquél.

Esto se funda en que la adopción, en puridad, no es otra cosa
que un contrato que establece un vínculo de por vida, siu que sus
efectos trasciendan á la muerte del adoptante y del adoptado en lo
que á la, herencia de ambos se refiere. Y para que la adopción no se
haga con miras bastardas, por áuimo de lucro, prescribe el Oódigo
que el adoptante no adquiere derecho alguno para heredar al adop­
tado; éste, aún cuando se halla hajo la potestad de aquél, en contra
de lo que dispuso elOodigo Alfonsino, tratándose de la adopción
menos plena, no adquiere derecho sucesorio alg'uno en la herencia
elel que le tomó por hijo, á no ser que, en la escritura, el adoptante
bubiese contraído la obligación de instituirle heredero, que á tanto
obliga el principio PAe'fA SUN'r SERVANDA.

IJa adopción se disuelve por la emancipftción; los derechos ad­
qui.ridos por el ac101)tado sobre los bienes del adoptante cadnc~tn

desde ]30 fecha de ésta (§ 4,0 de la Instituta).
Son situaciones de derecho que entre sí se excluyen las de adop­

ción y emancipación; roto el vínculo civil que atribuyó la paterni­
dad y la filiación ele esta clase caducan todos los derechos que el
adoptado tuyiese en los bienes del adoptante.

Pero si se hubiese adopt.ado á un impúber, pa,dre de ütmília, y
el ac10ptaute le emancipara ó deshereelam sin justa causa, deberá,
restituirle los bienes qne tenía con las ganancias que hubie~en pro­
ducido y entregarle, además, la cnarta parte ele los I)1'opio~ (§ 3.· DE
ADOP., Instit.)

24
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Esta prescripción fué .copiada en ·las leyes 7.a y 8.a, tít. XYI

Parto IV y se funda en que, siendo principio de derecho que nadi~

debe enriquecerse tortice1"amente con perjuicio de otro, al ailoptndo
siendo impúber y padre de familia, una vez que se le emancipe ¿
desherede sin justa causa. deben rcstituírsele sus bienes y la ga.
nancias obtenidas con ellos. Y como el Derecho romano dió á la
adopción un alcance que llegaba hasta el orden sucesorio, sin dUrla
por la importancia que revistió ·en aquellos tiempos, pues AugustlJ,
teniendo hijos, adoptó á Tiberio y á Agripa, Tiberio á Germánico \'
á C1auclio é hizo heredero á Nerón, anteponiénclole á su l:¡ijo natural
y legítimo Británico, quiso que el adoptado, por haber salido ful'l'Il

de la patria potestad ó sufrido desheredación sin justa cansa, no que.
dase reducido á la indigencia, dentro de su tristeza, y por esto le
concedió el derecho á la cuarta parte de los bienes del adoptant@,
cosa que el Código civil no autoriza, porque ha vaciado en otro
moldes esta institución.

NAVARRA

Puesto que el Derccho romano es· la fuente supletoria en primer
gTado de la Legislación de cste territorio, á él debe acudirse, plle
su régimen foral dir0cto, escrito y consuetudinario no contiene lli
posiciones reguladoras de esta institución, debido ésto á que allí e
])OCO frecuente, y se cita., como notable, el caso de ado}Jción entre
Sancho el Fuerte y D. Jaime cl(~ Aragón, del cual se arrepintil.'ron
al año de celebrarlo.

Ouanto hemos dicho respecto de Ca.lialuña, entiéndase expuesto
para Nava.rra; pero, como en ambas regiones rige el Derecho romano,
conviene tener presentes algunas disposiciones del tít. VII, lih. 1
del Digesto, además de las que hemos citado en la sección anterior.

COll10 hemos dicho, en Roma se conoció la adopción y la arl'o~

ciÓll; la primera, recaía en las personas ALIENI JURIS y se hacía por
el lliIPERIUM del Magistrado, en tanto que la segunda, por tratan'
(le U11 padre de familia á quien se le tomaba por lJijo, exigía la auto
ridad del Príncipe, 'y se llamaba arrogación.·

En la adopción se preguntaba al adoptante si qnería que fue
hijo legítimo aquel á quien iba á adoptar y en la arrogación se prl'
gnntaba al hijo si consentía en que se efectuase, por lo misllJo IJI1
<}lleclaha privado de los derechos inherentes {t la condición dI' ,,1"1

.Jums.
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Pueden adoptar y arrogar, según el Digesto, los cspadones, (im·
potentes), cosa que tampoco prohibe el Código en su arto 174, pre­
cisamente porque constituye un consuelo para los que la NatUl:alel:a
les niega el goce y los honores de tener hijos. Las leye~ 2." y 3...,
tít. XVI, Parto IV, prohibían la adopción á los impotentes para pro­
crear, salvo que la impotencia hubiese sido producida por acci.dente
ó enfermedad, fundada esta prohibición en el ax.ioma, ADOPTIO E5'I'

EMULA NATURJE, SED NATURJE IMAGO. .

El que quedó libre de la patria potestad no puede volver hone!!­
tamente á ella, á no ser por la adopción; esto reza con la llamada,
plena y con la arrogación. l\fediante esta última, todo lo que tenía y

pudiese adquirir el adoptado pasa, por derecho tácito, al adoptante
y le siguen los hijos sujetos á su potestad, así como los que recobra
por el postliminitl?n y los que egtaban en el claustro materno cuando.
se hizo la arrogación, y claro que, dada la importancia de semejante
acto, cnya,s consecuencias alcanzaban á otras personas, además del
n,rrogado, tenía que exigirse la aprobación del Príncipe, disposición
llevada al arto 1.832 de la ley de Enjuiciamiento civil, según el que,
en los casos en que sea necesario para la adopción el otorgamiento
del Rey y en los de arrogación, se presentará la soliCitud en el Mi­
nisterio de Gracia y Justicia, con los documentos expresados en el
párraf9 2.° del arto 1.825 y se instruirá el expediente en la forma
prevenida en e~ tít. VIII, para las informaciones sobre dispensa
de ley.

En las arrogaciones, el arrogante no debe ser menor de 60 años,
porque su deber preferente es procurar la procreación de hijos, á no
ser que la causa de arrogar sea por enfermedad ó algún otro motivo
justo, como tampoco se permite la arrogación de muchos, faltando
justa causa, ni que el menor arrogue al mayor, ni 'la que se haga
por causa torpe, ni la del pupilo por el tutor ó curador antes de que
cumpla aquél los 25 alios, por si el móvil es no rendir cuentas; ni
ar que tiene uno ó más hijos para que no se disminuya lo que deben
percibir, pero sí se permite al pobre, aunque el adopt~do sea rico,
si constare su buena conducta ó que le mueve un afecto evidente.

En la adopción (lf~l pupilo se elebe, previamente, examinar qué
bienes tiene éste y cuáles el adoptante, para poderse apreciar su
conveni.encia, así como debe av.eriguarse la vida y costumbres c~el

que adopta y su edad, por si puede formarse juicio acerca de si será
l11P:ior procrear hijos que reducir á su potestad al de familia extraITa,.

Ni el ausente ni el que disiente pueden ser arrogados.



274 . DERECHO :l!'ORAL ESPAÑOL --
Aún cuando los navarros estaban conformes en que, respecto de

la adopción, se estableciesen reglas generales en el Oódigo, las lUS­

posiciones de éste son allí aplicables, á falta de lo prescrito en el
Derecho romano, al igual que OCULTe en Oataluña.

VIZCAYA

En este territorio rigen las l1isl1osiciones de la Legislación Un
mada común, por su carácter supletorio.

BALEARES

En esta región rige el Oódigo civil, como supletorio directo 1'11

primer lugar, porque su régimen escrito y consuetudinario no e Il

tiene ninguna disposición que- regule la Ullttcria que en este pllllto

tratamos.

De la extinción de la pa~ria potestad

La relación paterno-filial que se establece por virtud del matri·
monio) de la; legitimación, del reconocimiento de hijo natnral y de la
adopción se rompe, unas veces, Val' prescripción de la ley y otras por
la voluntad, tomando ambas el nombre de emancipación, lo cual no
excluye que, en ciertos y determinados, casos se suspenda.• por espe­
cütles razones y motivos, el ejercicio de esa magistratura de amor y

de protección.
Lo acabamos de decir; la emancipación se divide en legal y vo·

luntaria.; la primera se da por disposición de la ley, en los casos d'
mayoría de edad del hijo y de matrimonio de éste; la segunda, pro·
cede mediante la realización de un acto oficial, condicionado en Sil

fondo y en su forma por el Derecho, cuando el bijo ni es mayor de
edad, ni se casa.

Expuestas estas consic1eraci~)lles generales, veamos lo que pre .
criben las impropiamente llamadas, legislaciones forales.
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ARAGÓN

Seg*n el Fuero único U~, MINOR vIGENTI ANNORUM, del año
1564, los hijos llegados á la pubertad (no distingue entre varones y
hembI'as) 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 ó del cónyuge sobreviviente si
permanece viudo y, en de~ecto, sin licencia del Juez, celebrar contra­
tos hasta que cumplan los 20 años, á no ser que se trate de testa­
mentos, capitulaciones matrimoniales (l otorgar poderes para pleitos.

Esta prescripción se tuvo en cuenta en la Res. de 7 de A.bril de
1870, que declaró nula la cesión de una hipoteca veriticada por un
menor de 20 año.s que, no siendo casado, careció de esos requisitos..

De consiguiente, la Legislación aragont'sa reconoce dos mayorías I

de edad: una menos plena y otra plena; la primera se tiene á los 14
años sin distinción de sexo, porque los Legisladores no creyeron
que, por llegar la mujer antes que el hombre á la pubertad, hubiera
de adquirir la capacidad legal necesaria en la que se integran la ju­
rídica y la de· obrar, para el ejercicio de ciertos derechos en un radio
de acción limitado, pues solo atribuye al hijo facultad para hacer
testamento, otorgar poderes para pleitos, celebrar capitulaciones
matrimoniales, comparecer por sí en juicio, quedar fuera de la tute­
la, salir del hogar paterno y regir su persona. La otra mayoría de
edad, llamada plena que se tiene {t los 20 años y atribuye al hijo en­
tera capacida(~ legal, á mcnos de que se halle limitada por razón de
enfermedad, interdicción, pena, etc.

El mayor de 14 años puede enajenar sus bienes con el consenti­
miento de su padre ó madre y, en defeeto y á falta de ambos, impe­
trando la autorización del Juez. (Res. de 14 de Noviembre de 1879).

CATALUI\JA

Rige en el principado el Derecho romano, y según la ley 111 del
D~GESTO, á los 25 años se sale á la mayor edad (este tiempo se
computa de momento á mo~ento, contándose por nn solo día los
dos últimos del mes de Febrero si concluye la menor edad en
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año bisiesto); el que se halle en esta situación es capaz para tollo
los actos de la vida qivil, salvo las excepciones establecidas en caso.
especiales. Se dice que la edad no influye por sí sola en la capaci­
dad, sino con el fenómeno jurídico de la emancipación y que ésta no
se adquiere á...los veinticinco años, sino por el matrimonio ó por la.
dignidad del hijo, que toma el nombre de legal, existiendo, ademá .
la judicial ó forzosa; y se cita la sentencia del Tribunal Supremo
ele 21 de Agosto de 1873, declaratoria de que la patria potestad Do
termina en Cataluña, como tampoco ocurría en Castilla, por la ma­
yor edad del hijo de familia soltero, lli por el solo servicio militar
~l~ éste.

La mayor edad en Cataluña, que se tiene á los 25 años ~es causa
de emancipación legal~ Según el Derecho romano, supletorio de la
Legislación de aquel principado, no, pues unicamente reconoció como
emancipaciones de esa clase la de por razón de matrimonio y la de
dignidad del hijo.

Por la Constitución Ir, tít. Il, lib. II, vol. I de las de Cata.luull
se hizo extensivo á los hijos mayores de 25 aüos que tienen l)adre'
y bajo cuya potestad viven, lo dispuesto en la Constitución I de ese
cuerpo legal, que prohibe al menor de 25 años, de cualquier condi­
ción que sea, que tenga padre, esté ó no casado, aunque fuese emano
cipado, otorgar contrato alguno obligatorio «y si de hecho se oto!'­
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 emanci­
pados, siempre que no fuesen casados y los mayores de 25 año
solteros no podían validamente contratar; aquéllos, por su falta de
experiencia; estos últimos, porque no eran padres de familia, pue'
como hemos dicho, la emancipación legal por mayoría de edad ni
existía en la Legislación romana, ni en el propü~mente Derecho foral
de Cataluña.

Así se explica que tratadistas d~ Derecho catalán sostengan la
subsiste:Q.cia de dicha Constitl~ción II, entre éstos Gibert} Planas y
Casals, Sánchez Román, La Iglesia y Cáncer; respecto de éste últi­
mo nada extraño tiene, porque su obra «Constituciones de Cata­
luña», se publicó en el primer tercio del siglo XIX.

r,Subsiste la prohibición impuesta al hijo de familia para con­
tratar1 A lo cual contesta negativamente un libro de la «Biblioteca
Jurídica» dedicado al estudio de la Legislación catalana, publicado
en 1887; y el insigne Durán y Bas dice en la página 145 de su MI'-
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moria, «que ha dejado de ser aplicable, de¡.;de el momento que de la,
patria potestad se sale por la mayor edad, como lo ha est,.blecido lfL
le)7 de lVlatrimonio civil»; )7 añade: «La primera de dichas leyes (se
refiere á la que prohibe contratar á los menores de 25 años, aunque
estén emancipados) que es la que contiene el verdadero principio de
alto interés social, debiera ser común; la segunda (se refiere á la que
prohibe contratar á los mayores de 25 años solteros), debe supri­
mirse; racional, como es, que el mayor de edad pueda contratar y
obligarse libremente, máxime si subsiste en el Oódigo como general,
la emancipación VOl' la mayor edad».

De lo dicho se deduce que el mayor de 25 años soltero tiene en­
tera capacidad legal, porque aquélla Constitución que lo prohibía ya
no se aplica después de publicada la ley de Matrimonio civil (ar­
tículo 64).

El punto ~ discutir es, pues, si el párrafo 2.° del arto 64 de la ley
de .Matrimonio civil tuvo poder de atracción en las legislaciones fo­
rales, al preceptuar que se reputará emancipado, de derecho, el hijo
legítimo, desde que hubiere entrado en la mayor edad.

Adviértase que dicha ley no dice que á los 25 años se llega á la
mayoría de edad, y además, que, según el arto 77 de la misma, la po­
testad del padre Ó de la madre y los derechos que la constituyen se
suspenderán y se extinguirán en los casos determinados por las
leyes.

De manera que éstas son las que han de determinar esos casos
de suspensión y extinción de esa alta magistratura doméstica, puei
el Legislador del año 1870, no ol>stante producir su ol>ra en un me·
dio so.cial revolueionario, á favor de nuevas corrientes jurídicas, fué
respetuoso para con el Derecho positivo civil encerrado en las Le.­
gislaciones común y foral.

De consiguiente, debiera tenerse como secueh. de estas proposi­
ciones, la subsistencia de la Constitución II, tir,. II; lib. Ir, vol. I,
mayormente si se, tiene en cuenta qUf\ en la autorización dada al
Gobierno para publicar, como ley provisional, el proyecto de la de
Matrimonio civil, se dice que esto es sin pCljuicio de lo que sé dis­
pone por el Derecho foral vigente, respecto á los efectos civiles del
matrimonio en cuanto á las personas y bienes de los cónyuges y de
sus descendientes.

Luego, para sostener, con Durán y Bas, que esa Constitución no
es ya aplicable en Cataluña, hay que mirar el pl'oblema desde este
punto de vista: que después de publicada la ley de Matrituonio civil
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-yen virtud de su arto 64-la conciencia catalana consideró emano
cipado al hijo legitimo, mayor ele 25 años y cayó en desuso la rete.
rida Con8titución.

Siendo esto cierto, fLl decir autorizado ele tan eximio fuerista, y
habida cuenta á que, en este punto, la le;y de Matrimonio civil COll.

cedía derechos á los hijos de familia para desenvolver su ca,pacidall
de obrar, que el Fuero les negaba, (sin que por ésto pudiera decir e
que se atacaba en 10 fundamental á la institución de la patria pote.
tad según la regulaban las legislaciones fomles), el Código civil Se

ha encontrado ya en aquel territorio con un régimen lluevo en tal
respecto, debido á una ley general aplicable en dicho principado
(disposición que conserva el núm. 2.° del arto 314 del mismo) sin qUe
pUida, en nuestro sentir, afirmarse, que por el arto 12 de dicho cuero
po legal, se considere revivida aquella Constitución que cayó en
desuso ó dejó de aplicarse, como afirma el citado jurisconsulto,

No puede ocultarse qne la constitueión de la familia catalaua
por el Derecho romano, fundado en la agnación, difiere bastante ó
no es totalmente la misma que la del presente, pues han cambiado
los tiempos, y al influjo de nuevas ideas informadoras del régimeu
general del derecho, y por exigencias de la contratación, requiéreso
alejar de las convenciones, de suyo fi.'ecnentes, motivos de invalida­
ción debidos á situaciones jurídicas ele los contratantes que son des·
conocidas ú ocultadas. '

Repárese en lo peligroso que sería reconocer la· vigencia de esa
Constitución, porque si el catalán mayor de veinticinco años cele·
brara un contrato sin consentimiento y firma de su padre, quien
tI'atase con él se hallaría expuesto á sufrir graves perjuicios, so
color de esa nulidad. La contratación, en estas condiciones, lo mis­
mo dentro que fuera del Principado, sería punto menos que imposi­
ble, porque no bastaría que,:ll catalán fuese mayor de edad; al ser
soltero, tendría que acreditar la, defunción de su padre cuando esta·
~leciere convencione" jurídicas, produciendo esto pesada rémora r

. grandes conflictos en las transacciones.
También contribuye á reconocer la, inaplicación, en el día, de esa

ley catalana, el que, tratándose de contratos inscribibles por su na­
turaleza en el Hegistro de la propiedad, los celebrados For el mayor
de 25 años, á cuyo nombre aparecieren razonados los bienes, no se
podrían invaliclar por esa causa de que tuviere padre, toda vez que
el comprador ó adquirente del derecho real tiene á su favor las de­
fensas del arto 34 de la ley Hipotecaria.
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En conclusión: qne 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 prescripción del arto 64 de la. de
Matrimonio civil y porque al publicarse ésta, cayó en desuso la cita­
da Constitución (forma tácita de derogación de las leyes, autorizada
por el Derecho tradicional) el catalán mayor uo 25 alios tiene entera
capacidad legal, si no la limitan los est~dos de enf'ermedact, pena, etc.

NAVARRA

Es de citar la Sent. del Tribunal Supremo de 1.0 de Abril de
1891 según la que, el estado de derecho constituido por leyes ó por
costumbres en territorios forales, debe respetarse íntegramente; y
observándose en Navarra la costumbre inmemorial contra el Fuero
y su Alllejoramiento de que empieza la mayor edad á los 25 auos
debe respetarse la costumbre, no siendo aplicable el Código civil.

El Amejoramiento de D. Felipe, cap. 1, prescribía que los varo­
nes son mayores de edad á los 14 años y las mujeres ~t los 12.

Frente ú esta disposición leva.ntóse la costumbre inmemorial,
amparada en el Derecho romano, que es supletorio en primer grado
en Navarra, de que la mayoría de eda.d se adquiere á los 25 años,
costumbre que, aún siendo contra ley, impera en aquel Reino.

VIZCAYA

Según costumbre, la mayoría de edad comienza .á, los 25 años; á
los qae han cumplido 18 se les concede venia de edad para adminis­
trar sus bienes, si acreditan aptitud; disposición que guarda pare­
cido con lo dispuesto en los arts. 316 y 318 del Código civH.

BALEARES

1...os menores de 20 años no son admitidos á, consejeros ni á nin­
gún oficio de la Universidad (Valentina, pág. 342.) Pero creemos
qne ésto, dada la actual constitución administrativa, no se halla
vig'ente y nada tiene q e ver con el orden civil; de consiguiente, lo
que rige allí es el Código, que declara como emancipación legal la
de haber cumplido el hijo la edad de 23 años.
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Oe otras emancipaciones

-
La de por fll,zón del matrimonio existe en toduil las le~'üJlaciones

forales.
No estará de más decir que, según la ley única" libro VIII, vol. 1

de las Constituciones de Cataluña, del año 1351, es caso de eman­
cipación el casamiento del hijo con licencia de su padre ó de la
ot.ras personas en cuya ,potestad se halle por más que continúe vi­
viendo en su casa ycompañía, aunque no haya seguido cópula car­
nal á la celebración delmatl'imonio, prescripción que, con más bre­
ves palabras, aparece en 'el cap. LXVII del RECOGNOVERUNT
PROCERES.

Según la Consto 7."', rubo l.a, lib. VI del Oódigo de Tortosa, el
hijo que se case sin consentimiento de su padre, continúa él y sns
hijos b~jo la patria potestad y si es hija solo ,ella seguirá bajo dicho
poder. Estas disposiciones hay que combinarlas con lo dispuesto en
los arts. 56, 57, 58, 59, 60, 61 Y núm. 2 del 314 con sus concordan­
tes del Código civil.

Muchos canonistas señalan como caso de emancipación del hijo
la profesión religiosa de éste ó la de su padre y lo ven implicita­
mente establecido en la ley 2.a, tít. VII, de la Parto 1.

PER SEPARATAM ECONüMIAM quedaba emancipado el hijo pro­
feso según la Constitución XXV del Emperador ,León, y, á éste res­

j;lecto, entiende Durán y Bas que no debe tener lugar esa emancipa­
ción ni como de Derecho común, ni á título de excepción.

El Oódigo civil no señala, en su arto 314, clomo causa extintiva
de la patria potestad la profesión religiosa; las leyes de Partida no
constit.uyen Dereche supletorio en Oataluña y, en estas condiciones
parece que no es caso de emancipación, pero si se advierte que la
profesión religiosa impone el deber de vivir en comunidad y el voto
de obediencia, ,de hecho resultará la 'inexistencia de esa patl'ia po­
testad en orden á la persona del hido, por ser incompatible, en su
ejercicio, con la situación jurídica del profeso, quien, además necesita
de autorizaciones canónicas para reu,lizal' ciertos actos, aún cuando
tiene al presente, en el orden civil, entera capacidad legal, si, siendo
menor, queda suplida por'su pad,re ó madre.

En Aragón, como quiera que no existe la patria potestad en el
ver(ladero sentido de la palabra, no cabe decir que una, de sns causas
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extintivas sea el matrimonio del hijo; éste al cumplir los 14 años
rige su persona, sale de la casa p}1terna y tiene los demás derechos
que en este capítulo hemos indicado, y claro que, en tales condiciones
y, si, por añadidura, se casa, sale de la tutela lcgítima; per() si no ob­
tiene la licencia de sus padres para contraer matrimonio" se entien­
de éste celebrado con sujeción {t las reglas del arto 50 del Código
civil, obligatorio en todas las regiones de España.

En Navarra no hay disposición que establez0a como caUila de
emancipación el casamiento del hijo; pero como allí rige como su­
pletorio el Derecho romano, y éste tampoco la registra, {¡, aquél debe
acudirse y, de consiguiente, sino se hubiese publicado el Código po­
dría decirse que unieamente se disuelve la patria potestad por la
muerte del padre ó del hijo, la profesión religiosa de éstos, la cligni­
dad del hijo, el delito del padre y la emancipación voluntaria. Oomo
q'uiera que el Código civil, supletorjo en Navarra, establece como
causa de emancipación el matrimonio (art. 315), no puededescono­
cerse la aplicación allí de este caso.

Antes de ocuparnos de otras causas extintivas de la patria po­
testad, es de consignar que el arto 71 de la ley de Matrimonio civil,
al prescribir que dicha potestad se extingue en l~s casos determi­
nados por las leyes, sin expresar que éstas sean las de Oastilla, res­
petó" virtualmente, en este punto, lo' dispuesto en las legislaciones
forales, y como en Aragón y Baleares rige directamente el Oódigo,

\

el cual, en su núm. l.°.del arto 314, consigna como caso de emancipa-
ción el matrimonio del menor, y á ésto hay que atenerse en dichos
territorios, así como en Vizcaya, toda vez que su legislación escrita
y consuetudinaria no contiene disposición alguna relativa á este
pUlíto, por la razón de que allí no existe la patria potestad, sino la
tutela legítima del padre, al igual que en Aragón.

Además, en M~llorca, según STILE SIVE RITUS CURo De Mossen
Abril, se admite la emaneipación por el matrimonio y ningún deu­
dor puede emancipar á su hijo sino por este medio, prohibiéndose
que los bienes del padre, que compre el hijo, puedan ser ejecutados
por los acreedores.

En Oataluña puede obligarse al padre, á emancipar á su hijo
cuando lo castigne cruelmente. (Ley última DIG.; SI.Á. PARENT QUIS.

M:.A.NUM.I'l'.;) cuando prostituyere á sus hijas (Ley'es 4.11, y 12 Oódigo,
DE EPISCOP. AU'l'. y 6.a íd. DE SPEC. ET SEAENT.) y cuando admita
lo que le deje en testamento con la condicióJil deemallciparle (ley
;)2 DIG. DE cüNDIT. E'l' DEMüNS'l'R.)
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Estas disposiciones y, además, los casos de dignidad del hijo

registrados en el Derecho romano, son aplicables, en Navarra.
Prescpibe el arto 171 del Código civil que los Tribunales podrán

privar á los padres de la patria potestad ó suspenderles en el ejerci­
cio de ésta si tra.taren á sus hijos con dureza excesiva, ó si le
dieren órdenes, consejos ó ejemplos corruptores, etc.

De manera que el Derecho romano y el español general lllar­
cban de acuerdo en este punto y, de consiguiente, el citado artícu­
lo es -de aplicación en toda España, como también la ley de 21 de
J'ulio de 1904, que castiga á los padres que facilitan ó favorecen
la prostitución de sus hijas ó la corrupción de sus hijos; Con la.
sola diferencia de que en Aragón y Vizcaya, como allí no exi .
te patria potestad, de lo que se priva á los hijos es de la tutela
legítima. ,

Son de citar, para la ilustración de este punto, las Sents. del Tri­
bunal Supremo de U de Mayo de 1899 y 23 de Junio de 1905, de­
claratorias: la primera, de que los Tribunales pueden usar discre­
cionalmente de es\)¡ facultad, cuando, en vista de las pruebas sumi­
nistradas, estimen que así procede en justicia, y la segunda, de que,
dado el sUllUesto de que, tanto el padre como la madre hayan incu­
rrido en caso de indignidad para el ejercicio de la patria potestad,
es lógico y hasta necesario pretender la suspensión de la misma
potestad respecto de ambos cónyu~es, pues de otra suerte se corre­
ría el riesgo de que, suspendida la del padre, hubie~a habido nece­
sidad de someter por más ó menos tiempo [1 los bijos á la de Sil

madre.
El arto 169 del Código civil prescribe que el padre y en su de­

fecto la madre perderán la patria potestad cuando por sentencia
firme en causa criminal se les imponga, como pena, tal privación, J
cuando por sentencia .firme, en pleito de divorcio, así se declare
mientras dUl'en los efectos de la misma.

.p...hora bien; como quiera que el Código penal es obligatorio 1'11

toda España, cabe esa clase de privación de patria potestad, así
como la que proviene de sentencia de divorcio, toda vez que la ma­
teria que á éste se refiere se halla contenida en el tít. IV del Códi­
go civil, aplicable en todas las regiones.

Por el arto 168 de este último cuerpo legal, la madre que pase á
segunda.s nupcias, pierde la patria potestad sobre sus hij08, á. no ser
que el marido difunto, padre de éstos, hubiera previsto expresamen­
te en su testamento que su viuda contrajera matrimonio y ordenarlo
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que, en tal caso, conservase y ejerciese la patria potestad sobre sus
hijos.

Esta disposición, cuyo fundamento no es otro que dar á la patria
potestad las necesarias condiciones de independencia, dentro de las
leyes, á quien la ejerce, con 10 que se desaviene la condición de la
mujer en el segundo matrimonio, teniendo hijos del primero, es apli·
cable en todas las regiones, cuyo derecho mantiene esa institución,
por lo mismo que es nueva )7 no pngna con el Derecho fora~.

y si el padre repite matrimonio ~pierde la patria potestad~ Según
el Código no, porque S\1 condición de bínubo no le priva de esa si­
tuación de independencia para el ~iercicio de la función tuitiva, pro­
tectora y directora de las personas y bienes dc sus hijos; pero regís­
tmse una excepción en el cap. IlJ, tít. 1 del lib. IV del Fuero de
Navarra, terminantemente esbLl.l1ecic1c1·en la ley 1.", tít. X, lib. nI
de la Novísima Recopilación, prescriptiva de que el padre, por
casar segunda vez, pierde la tutela ~7 administmción de las personas
y bienes de las criaturas del primer matrimonio; cuyos textos están
vigentes en aquel reino, según declaró el Tribunal Supremo en sen·
tencia de 31 de :Marzo de 1892.

y puesto que estamos tratando <1e casos de emancipación, va,lIlos
á estudiar la

Emancipación voluntal'ia

rreseribe el a,rt. 3H del Código que una de las clases de emuu­
cipación es la de concesión del padre ó madre que ejerza.n la patria
¡Jotestad.

El menor ha de tener lS aiíos cumplidos y ha ele consent,il'1a,
debiendo otorg'arse en escritura pública ó por comparecencia ante el
Juez municipal y ha de anotarse en el Registro civil, so pena de
liO producir efecto contra tercero ('1rt. 316). La emancipación hlt­
bilita al menor para regir su persona y bienes como si fuese mayor,
1Jero hasta que llegue á la mayor edad no podrá el emancipado tomar
dinero á 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 podrá comparecer en juicio
sin la asistencia de dichas personas.

Ahora bien; como en Aragón el mayor de 14 afios y menor de
30 puede otorgar poderes [~ pleitos en asuntos civiles, y, con consell-
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eJe hombres honrados y autorización judicial (Fuero único de 1564 "
único de 1585), puede dona,r, enajenar y contratar en general, co a
que le es permitida sin dichas autorizaciones ni intervenciones te
niendo la condición de casado, parece que poca aplicación tendr:\
allí la emancipación voluntaria de que tratamos, lo cual no exclu~'

que pueda otorgarse, motivo á que el Código civil obliga en aquel
reino en todo aquello que no se oponga á su régimen jurídico directo.
tanto escrito como consuetudinario (art.. 13),

. Según las leyes La. y 2.", tít. XI, lib. II, vol. 1 de las Constitu
eiones de Cataluña, el menor de 25 años, soltero, que tenga padre T

haya sido emancipado no puede hacer contratos obligatorios, sin'o
mediante el expreso consentimiento y fil'lua 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 á dichos contratos Séa sus­
pendida. la autoridad de los Notarios, reputándose tales documento.
como escrituras privadas, no pudiénflose poner en ellas juramento.
y que no tengan valor ni efecto, ni hagan fe en juicio oi fuera de él,
aunque el contrato sea firmado fnera de Cn,talnña, si su ejecución e
dentro de ella. Esas leyes se propusieron, como en su contexto apa­
rece, proveei' á muchos desórdenes que, por jugar y otras causa
lleshonestas, se cometían.

Como se ve, el Derecho catalán es mucho más absoluto que el
Código civil, porque éste, en su arto 307, limita la capacidad del
em~,ncipado, tan solo en lo que se refiere á tomar dinero á préstamo,
gravar y vender bienes inmuebles y comparecer en juicio, á cuyo
precepto se le ha de dar interpretación restrictiva por ser excepción
de la facultad atribuída al emancipado para que rija su persona ~.

bieners como si fuera ma,yor de edad, y tan cierto es ésto, que, según
resolución de la Dirección genera-l de 20 de Mayo de 1897 y 1.'5 d>
.M:arzo de 1902, puede el emancipado, por la primera, otorga,r poder,
si.n más excepciones que las consignadas en el texto legal, y por la
segunda eancelar, por sí, hipotecas.

Surge la duda de si las citadas constituciones catalanas se hallan
en vigor. Nosotros nos inclinamos á la afirmativa respecto de la pri·
mera, menos en lo referente á la suspensión de la autoridad de lo
Notarios que alllioricen contratos de menores de 25 años que sean
solteros; porque este es un punto reservado á la I.Jegi.slación nota­
rial, úllica que autoriza las cO.~Tecciones disciplinarias {L los c1epol3i­
ta,l'ios <1e la, fe púlJlica en los. casos precedentes, y sobre todo, é, La
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no (~s materia del Derecho privado, si que del público al que perte­
nece la ley Orgá,nica del Notariado.

y puesto que tratamos de la, emancipacióu voluntaria, no estará,
de más, decir que el Derecho romano reconoció tres: la antigua que
se verificaba por medio de la venta del bija, corno si fuese cosa, ,por
la moneda y la libra. (PER lES E'l' LlBRA}\'[) á presencia de cinco testi­
gos ciudadanos romanos, otro que les exigía su testimop.io (ANTES­
TATlJS) y el fiel que tenía la balanza (LIBl~IPENS). Realizadas las
tres ventas seguidas de las mamunisiones, quedaba el hijo fuera de
la potestad del padre. Templaila la dureza de aquel JUS QunUTA­
ltIUM, se introdujo la emancipación llamada ANASTASIANA, que se
obtenía por medio de un rescripto elel Príncipe, mediante memorial
(ILH:\ á éste dirigía el padre; producía 'los mismos efectos que la
antigua. Por último, estaba la JUSTINIANEA, consistente en acudir el
padre ante un juez cualquiera, en acto de jurisdicción voluntaria,
haciendo la emancipación, expresando la causa y consintiendo el
hijo en salir de ese porler;, esto no obstante, el padre podía emanci­
par al hijo impúbero, acudiendo también á ese medio judicial, en el
caso de que así lo hubiese dispuesto el que le hubiese dejado cosa
en testamento con la condición de emanciparle (ley 62 DIG.) DE
CONDI'l'. E'l' DEMONS'l'R.), 9mancipación que se conserva en Cataluña
y por virtud de la cual, el padre, perdiendo la patria potestad, ad­
quiere la tutela legitima del hijo, porque no puede hacer dimisión de
sus deberes para con la persona y bienes de éste.

J.Ja emancipación voluntaria con arreglo al Código civil consti­
j'uyó un progreso, tanto porqrie no exige las formalidades del Dere­
cho romano, cna,nto por señalar en el hijo la edad de 18 años, á fin de
que la consienta.

En Navarra, la emancipación es uno de los modos determinar la
patria potestad, porque así 10 prescribe el Derecho romano, allí su'
])letorio, y como el Código civil reglamenta y cop,diciona este medio,
creemos que las disposiciones del mismo son aplicables }'Í, dicha re­
gión, lo mismo que á Vizcaya.

y respecto de Mallorca, no puede negarse que también existe allí
la emancipación voluntaria tal como dicho cuerpo legal la prescribe;
pero hay que combinarla con la Ordenación 70, preceptiva de que
ningún deudor puede emancipar á su hijo sino por matrimonio.

De consiguiente, si el padre, es deudor, no puede surtir efecto
esa emancipación voluBtaria, cuando se hace en fraude, como luego
diremos, porque, üe permitirse ésto, se barrenaría la citada ordena-
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oión, faltándose á lo prescrito, de una manera terminante, en los al'.

tícnlos 12 y 13 del Oódigo.
Fúndase esa ordenación, al prohibir que el padre deudor emano

cipe á sus hijos, en que no queden defraudados los intereses de lo.
acreedores, quienes, á pesar de la emancipación, pueden repetir
contra los bienes que el emancipado haya comprado del emanci.
pante,

En rigor de verdad, y combinando dicha ordenación con el texto
del Oódigo, no vemos que el padre deudor esté privado del derecho
de emancipar á su hijo; lo que hay es que ese acto puede ser ataca.
do por los acreedores de aquél, por si, á la sombra del mismo, el hijo
eompró bienes á sn padre, los cuales pueden ser ejecutados,

------------



CAPíTULO X

De los' alimentos entre parientes

Habiendo e::;tudiado en los capítulos tl,nterio['es el senlido y al­
cance de las relaciones conyugales y el de las paterno-filiales, las
primeras nacidas del matrimonio; las segundas, producto de ]a patria
potestad, instituciones ambas que constituyen la mayor parte del
régimen familiar, cúmplenos tratar en el presente de las relaciones
parentales, en orden {t la prestación de la deuda alimenticia.

Dedica el Códig-o civil su tít. VI del lib. 1 á esta importante !TIa.­

tel'ia, 'llie figura reglada en el Derecho tradicionaloe CasUlla y eH
las Ilegislaciones forales, informados aq uél y éstas en la Legislación
C'ullónica, ele una saludable influencia moral.

Decimos esto último, porque 110 solo los cónyuges, los ascendien­
tes y descendientes legítimos tienen entre sí obligación de prestarsc
alimentos (núms. 1.0 y·2.0 arto 143 del Oódigo) si que los padres y
los hijos legitimados por concesión real ';l los descendientes legíti­
mos de éstos, los padres )7 los hijos naturales, aún los de condición
ilegítima y los hermanos legítimos, aunque sean uterinos ó consan­
g'uíneos (núms. 3.0 4.0 del 2.0 y 3er. apartado de dicho artícu1o). Y
esto se debe {t que la generación y la familia imponen, por los lazos
del parentesco, deberes ético-jurídicos que, como tales, caen bajo las
sf\¡llciones de la moral y del c1erecl1o, que el Legislador, por imperio
(le la justicia y por dictado de la conciencia social los consa,gra en
S\1 ohra, <1á.nc101es conrlicioneR rle exi,Q;ihili<lll,fl 's' (le cmnplimiento por
me(lio (le fórmulM.

25
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Dado el carácter de la deuda alimenticia, como' prestación tIc UIl

deber ético-jurídico, no es maravilla que la Legislación foral ]I<lya

establecido sus prescripciones, como vamos á exponer:

ARAGÓN

El pa,dre y la madré tiCllC'll el deber de alimentar á los lIiios co.
111U11es J' no acaha por la muert.e ele cualquiera de ellos. El cónyugl'
sobreviviente tiene igual obligación respecto de dichos hijos y de
los del difunto cUl1uc1o éstos carezcan de bienes propios Yi C¡tso ue no
hacerlo, deberá entrega.rles, con tal fin, lo necesario ele los lJienes en
qne tu viere viudedad, eorres pondieudo al auez deeidir sumaria llIen.

te lo que lll'ocedier:>c, oídos los interesados (li'uero 1.0 DE ALnill 'l'l~,

lib, 1 V),

Repál'ese en que la obligación de alimentar {L los lJ.ijos eOIllUlles
";l (J, los bijastros se transmi.te al cónyuge sobreviviente, lo clIal se
debe á que éste tiene el elcre<:ho de usufructo- en los lJienes sitios ó
raíces quc aportó t~l cónyuge promu<.>rt;o; pero no en los lUuoble.,
sielllvre que huhieran vivido jllntos dUl'a,nte el matrimonio (Senten·
cias del Tribunal Supremo de 2¿t de JYfarzo de 1859, 2 <1e Junio 1~Gií

y 28 de Noviembre 1868).
Puesto que el cónyuge sobreviviente tiene ese usufructo foral ó

con vCllcional en forma ele viudedad y hace suyos los frutos, conti·
nuando por tal modo la familia de una manera túcita, ya que en ella
vive, eh espíritu, el cónyuge difunto, al bent'ficio debe recaer como
inherente la obligación de alimentar, no solo á los hijos legítimo!;
eOillunes, si' que á los hijastros de esa misma condición, no sin ad·
vertir que, según opina Francisco de Villalba, bajo esta última de·
nominación se comprende tfLmbién á los bastardos.

Los hijos natura,les, los que no son de dañado y punible ayunta·
miento, y de consiguiente pueden ser reconocidos y legitimados.
tienen derecho t~Lmbién á alimentos, pero no los verdaderamente
ilegítimos, cuales son los aclulterinos, los incestuosos y los sacríle·
gas. (Fuero único DE NATI EX DAi.l1:NATO coa'u. Observancia 1.'

íd., íd. lib. V, 25; DE GENERALlBUS PRIVILEGIlS, lib. VI).
Pero los hijos naturales, según expresa la cita anterior, solo

pueLlen reclamar alimentos mientras vivan sns padres, siempre que

éstos los hayan reconocido, ó que el hijo Ó Sil lmtrlro prueb('n ('011

1('Rtig-o~ ir1óll(,oR qnr e11 ~Llgnnn. oca,Ri.6n lOR tralú n01llo ::. tn.l¡>s.
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Uompa,rando la condieión en que se hallan rcspecto de los ~~li­

mentas los hijos legítimos y los naturales, resulta que afluéllos,
aunque su padre muera, han derecho á percibirlos del cónyuge so­
lJl'eviviente, por lo mi'lmo'que tienen propiedad, grande ó pCflllcí1a,
en los lJienes que este último usufructúe, y, además, porque la reJa­
ción de legitimidad, proclncto de las justas nupcias, bace más COll­

sistente y de mayor perfeceióll ese deber ético-jluíclico, cirscunstan­
eias que /lO concurren en la filiación natural y, por lo tanto, á la
muerte elel padre, termina en ·el bija el derecho {~ exigir la cuota­
f~limenticia.

Los demás hijos ilegítimos solo pueden recibir algo,. por llliseri­
üordia. Esto no constituye una obligación por parte de los lladrcs,
ni un derecho concedido al alimentista; pero téngase en cuenta (lile
el Oódigo civil obliga en Ara.gón en lo que no se oponga á sn r6gi~

men jurídico ó consuetudinario, y, en su consecuencia, es aplicable
lo prescrito en el apartado 2.° del arto 143, dispositivo de que los
padres y los hijos ilegítimos en quienes no concurra la condición
legal de naturales se deben por ra7.ón de alimentos, los auxilios ne­
cesarios para sn subsistencia. Los padres están además obligados {L

costear á esos hijos la instrucción elemental y la ense[¡anza de una
profesión, arte ú oficio.

Esto último es objeto ele uno ele los capítulos de nuestra obm
inédita «Los grandes problemas jurídicos».

Ouanclo el padre ó la maelre se nieguen {j, alimentar á los lJijos,
ó en el caso que éstos sean huérfanos, podrán alimentarlos, {~ sus
expensas, los abuelos, prefi.riénclose siempre el abuelo paterno al
materno y el ascendiente varón de cualquier grado á la abuela
(Fuero 3:' DE TUTORIBUS, lib. IV).

Los hijos están obligados á alimentar á sus padres nccesital10s
-(Fuero 0.° DE ALHlENTW, lib. V). Esta obligación deberán cumplirla
según sus necesidades y condición social, sin derecho á repetir las
cantidades invertidas en satisfacer esta deuda (li'uero único, SI
lrILIUS etc.)

Es de citar la sentencia elel TrilJunal Supremo de 28 de Enero
de 1873, declaratoria de que, fallecitla sin sucesión la hija, á quien
en los capítulos matrimoniales se obligaran sus padres á entregar
personal y exclusiyamente una cantidad anual por ví[l¡ ele alimentos,
y para sostener 1n,s cargas del matl'imonio, el marido vinclo, no tiene
facultaü para reclamarla, "porque sieu(lo llll c1erecllO de naturaln7.a
personal en favor ele S11 esposa, cesó con la Il1tH"I'te de ésta.
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Por punto general se observa en este principado el Derecho
romano en materia de alimentos; pero el Derecho canónico, consti.
tuído por el cap. V de las Decretales de Gregario IX, DE EO QUI

DUXIT. IV, VII, ha introducido una profunda novedad merecedora
de alabanza, el conceder alimentos, por razón piadosa, á los hijo
llefarios Ó sean aquellos que tienen la condición de incestuosos, sao
crílego~ y .adulterinos; prescripción que, no registrada en el ano
tiguo Derecho de O~tstilla ni en la Legislación aragonesa, la vomo
establecida, como antes hemos dicho; en el apartado segundo del
arto 143 del Oódigo civil.

El marido tiene obligación de alimentar á, su mujer, bijos é hija.
(leyes 4." y 5.& DIG., DE AGN. ET ALEND., lib. II); en defecto rlel
padre, viene obligada la madre á alimentar á los hijos, pudiendo
ésta repetir contra los bienes 'de aquél, por las cantidades que por esb'
coneepto haya agotado en favor de sus hijos. Estos deben alimentar
{t sus padres J' demás ascendientes pobres (ley 5.& antes citaela). Si
los padres carecieren absolutamente de bienes para alimentar á sus
hijos, pasará esta obligación á los abuelos (ley citada y Novela
OXVII, ca.p. VII).

El derecho que la mujer tiene á reintegrarse en los biencs del
marido de las cantidades que hubiese satisfecho por alimentos dados
á sus hijos,'es consecuencia indeclinable del régimen dotal existente,
por ministerio de la ley y salvo excepciones, en el Principado ca·talán.
Como quiera que ésta no tiene derecho á gananciales, no debe
pechar con la obligación de alimentar á los hijos, teniendo su esposo

[

bienes; solo cuando carezca de ellos ocurre al cumplimiento de e e
deber, con Clerecho á ser reintegrad~de cuanto satisfaga" á, fin de
que no quede mermado su patrimonio.

En Tortosa, si el padre ó la madre vienen á pobreza, los hijos
emancipados les (Ieben alimentar, si pueden, quedando exceptua·
das las hijas casallas, caso de que earezcan de bienes parafernale .
De manera que los yernos no tienen obligación de alimentar (¡, sn!'1
suegros, pero sí la hija casada si tiene parafernales, pues en éstos
es ella senyom ma,yo1'Cl:) como la llaman en Uataluña y telliendo
rentas que administra (leben cumplir ese deber. "Pero si solamentr
liene dote, como el admini.'tradol' de ¿sta NI el mariilo y 1'IU8 pro
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ductos se destinan á atender ~1 las necesidades del matrimollio, la
ley no puede imponerle la obligación de uistraer las rentas para ali·
mental' con éstas á sus padres.

El padre y la madre vienen obligados á alimentar {t sus hijos é
hijas emancipados, constituídos en pobreza, á menos de que puedan
trabajar para su sustento, como tampoco tienen obligación de ali·
mentarles si, por maldad ó pereza, no se aplicaran al trabajo (Oódigo
de Tortosa, rúb, 5, pál'r. 5.°).

La rúbrica 152 de las Oostumbres de Lérida dispone que, si nna
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 (to'l'1uwi)}
y si vence, alimente el vencido á su hijo; pero si fuere vendda,
quede absuelto el demandado.

Oomo quiera que en nuestra ley de Enjuiciamiento civil no se
contiene ese juicio de batalla} consideramos inaplicable la citada coso
tumbre de Lérida, rigiendo en este Obispado, por consiguiente, el
Derecho catalán como directo y como supletorio en tercer grado el
Oódigo civil, bien advertidos de que el tít. IV de éste obliga allí en
primer lugar, y en donde, por derto, se impone á los esposos la obli·
gación de alimentarse.

Prescribe la ley 9.a, tít. XLVII, lib. VIII del Oódigo, que á la
madre corresponde también la obligación de alimentar á su hijo duo
rante los tres primeros años de la vida de' éste, que es el periodo
legal de la lactancia, con derecho á ser alimentada por el marido.

I,a obligación de alimentar es recíproca entre padres é hijos de
cualquier edad; éstos últimos tiendn el deber de prestar alimentos ú
sus padres y demás ascendientes necesitados (Novela; párrafo, 89,
eap. XII, IN FIN YXIII, Y ley o.a, párrafos 2.°, 13 Y 15 DE AGNOST.
ET .A.LEN, DIG.)

I.Ja madre y los abuelos maternos deben prestar alimentos á los
hijos naturales y éstos á aquéllos. (Le~7 5." antes citada).

NAVARRA

'famlJién el Derecho canónico influyó en la Legislación de este
reino.

Los padres y los hijos se deben mutuamente alimentar y sl los
primeros vendiesen ó empeñasen las heredades, quedarán relevados
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los seguudos de la. prestacióu tle la llelHla. a.lillleuticia. Esta l1isposi­
cióu contenida en el cap. lII, tít. XII, lil>. 111 del Fuero de Na,arra
es justa é injusta, según el punto dl' vista desde donde se la, mire;
justa si las ventas ó empelios hecho::; por los padres son arbitrario,

... • y caprichosos; injusta, si los verifican para levantar las necesidacle.
de la f'1milia, en cuyo caso creemos que no es aplicable el ]i'lIero.
para no altigir la desgracia de los padres, faltos de biene_s, sin culpa
de ellos, víct·imas de los azares de la vida y de las exigencias socia­
les, debiendo aClldÍl'se en este caso á, la equidad y á las disposicio­
nes del Oódigo civil.

El cónyuge sobreviviente «debe crear e conseillar sus ercG1tura '».

prescrite el cap. lII, tít. lI, lib. IY del Fuero, y, para que se repnte
cumplüla esta obligación, se ha de entender que se refiere no solo á
los alimentos m.tura.les, sillo á los civiles, cualquiera que sea la
edad, regulada por el J llCZ atendidas las com1iciones del que ha de
alimental' y del alimentista, siendo de aliaclir que, en una ley lle la..
Oortes de los alías 1817 y 1818, tendente á remediar la mendicidad.
se dispuso que, debiéndose mantener mutuamente padres é bijos.
clmndo no cumplieren dicha obligación debía exigírseles POI' el
Alcalde-Regidor.

Las madres ele !lijas naturales criados por ellas y reconocido,
por sus padres tienen derecho {L percibir de éstos el salario ó retri­
bución de nodriza al uso del país (cap. único, tít. IV, lib. 1\ DE
CRIAR FI.JOS Fuero de Navarra), el cual, además, prescribe que es
otligación de la madre criar á su hijo ilegítimo, y del padre cono­
cido atender {L los gastos ele la crianza.

Los hijos adulterinos, ya fuesen infanzones ó villanos, no tenían
derecho á ser alimentados por los parientes, ni gozaban de la consi­
deración de hermanos de los de matrimonio, ni menos tenían dere­
cho á heredar al padre, salvo qne éste les dejara voluntariamentl'
algo. Por el Derecho l'ómano la condición de esos hijos espúreos no
podía sel' más d~sgraciada y merced al Derecho canónico que le:
concedió la deuda alimenticia proporcionada á la clase y condicióll
social ele los padres, obligación impuesta también á los abuelos VOl'
la línea materna, según la legislación civil, como también la tienen
los paternos conforme á la canónica, siempre que el padre fuere
cierto. NathL extraño tiene pues que, descansando la obligación (lc
alimental' en un supuesto ético y jurídico á la vez, esos hijos espú­
reos, que serían beneficiarios, deban prestar alimentos á Sl1S a CCll­

dientes necesitados de ellos, caso 'de que CIlenten con bienes.
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Para ilustración de este l..lUnto, importa citar l~L sentencia del·
'rribunal Supremo de 26 (le Marzo de 1866, declaratoria de que en
el. mismo hecho de concederse llor el Fuero de Navarra al cónyuge
sobrevi.viente el usufructo de los bienes que á su fallecimiento de­
jare el premuerto, con la precisa, obligación de criar y educar á sus
hijos, se entiende, con arreglo {L los buenos principios y doctrina
consignada en las leyes, que el gmvamen impuesto al usufl'llctuario
110 se contrae á los alimentos naturales ni á edad dbtermiuada, sino
que se refiere á los civiles, regulados por las condiciones del que ha
de da,rlos y del que ha de recibirlos; y no hay ley ninguna, ni juris­
prudencia, que subordine el expresado gravamen impuesto a,l usu­
fructuario á la condición de que los que un dÜ1 han ele ser propieta­
rios de los bienes hayan de vivir en hu easa y compañía ele aquél, y
aún en la hipótesis de (lue hubiese tal jLuisprudencia para hacer
menos gravosa la obligación y menor la privación en el goce de los
bienes de que disfrutó durante el matrimonio, aúú asi cesaría, tal
circunstancia, habiendo nn justo motivo de reparación.

VIZCAYA

Prescribe la le~~ La, tít. XXII del Fuero, quc los padres tienen
obligación de mantener ú los hijos cn compensación del nsufmcto de
sus bienes, mientras no sean emancipados ó ]]0 cOlltraigan segunrla,s
nupcias.

De manera que si el padre renuncia al usufmcto, puede excusar­
se de esa obligación. La madre que no disfruta de ese usufructo no
"'\liene obligada por el Fuero á alimentar á los hijos, si éstos tienen
medios de subsistencia.

Oreemos que estas prescripciones se ref1eren {t la obligación
civil de alimentos, pues la natural, la que constituye los lIledio~ de
subsistencia impuestos por el derecho á la vida, carecien(lo los hijos
rle bienes', debe ser cumplida por los padres y, reciprocamente, por
sus bijos, debiendl) acudirse, para suplir las prescripciones del Fuc­
1'0, á las del Código civil.

Tres leyes del tít. XXIII del Fuero de 'írií\mLY~L tienen carácter
procesal, por cuanto encierran reglas de prelaeiún en el crédito aH­
menticio, y al efecto la ley 2." prescribe que los que donan sus bie­
nes con carga de alimentos sean preferidos á todos los otros acree­
dores de los rlollatarios en aquéllos bienes; esüt leyes b únic:L que
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tiene ~~lgllua sllstalltivitlall, pues la primera y tercera trazan 111.
reglas para bacel' efectiva h~ deuda alimenticü1J impuesta Sobrl'
bienes del donante, y tle los derecho¡; qne asisten á los donatario
para qnc no sean defraudados, cuales son los de acudir al Juez para
que no se enajenen fi.'l:tllc1nlentamente las cosas, acudiendo al efecto.
por medio de sns tutores r u(lministl'adores, siendo l'espOusab1l'.
éstos de la negligencia eOIl que procediesen. Como hellios dicbo, ('itú

es del orden pl'oces~tl y debe aeudirse para ello al Código ci vil y a i

lo entiellllen los fuel'Ístas.

tuantíll dI! los alimentos y forma de satisfaClZrsr

Según el fuel'ista Serré, bajo la denominación de alimcnlios SI'

comprende en, Aragón, todo lo indispensable para la vida )' educa­
ción de quien haya de percibirlos y, caso de falleciulicnto, para lo,'

g-astos de sepelio y sufmgio de su alma.
Algo de esto contiene el arto 142 del Código ci vil, el cual, aut'­

Il\ttS del sustento, incluye en los alimentos la lJabitación, "esticlo r
la asistencia médica según la posición social de la familitt; pero un
los gastos de sepelio (por más que lo prescribe el arto 1.894), ni el ll'

fragio del alma elel alimentista, puesto qne puede no profesar una
religión positiva.

Prescribe la ley 5." del Digesto, 19 y 34 Dig., Sr QUIS IN, que
los alimentos se fijarán en proporción con la fortuna del que lo
haya de prestar y atendidas las necesidades de quien los haya de

recibir, y si disminnye ó aumenta lo posibilidad del uno ó la nece­
sidad del' otro, se reducirán ó aumentarán proporcionalmente. Estas
lu-escripciones las vemos también contenidas en el art. 146 del CÓ­
(ligo civ'l, preceptivo de que la cuantía de los alimentos en los caso'
comprendidos en los cuatro números del arto 143 (entre cónyuges;
ascendientes y desceudientes legítimos; padres ,~ hijos legitimados
por concesión real y descendientes legítim(,s de éstos, l)adres y los
hijos naturales reconocidos y sus descendientes leg-ítimos) será pro­
porcionada al caudal ó mftdios de quien los da y á las necesidades
<le quien los recibe,' siemlo esto de la al)l'eciación exclusiva del tri·
bunal sentenciador, según declaró el Tribunal Supremo en Sents. de
11 de Abril de 1894, 15 de Diciembre de 1896, 11 de Octubre
(le 1899 y 5 de Junio de 1900.

Bajo la palabra alimentos se comprend "11 ell Catalllña las medi·
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cinas necesarias para recobrar la saluu, en caso tle enfermedad (Le­
yes 24 Dig. DB VERBORUM SIGNIF. y 13 del Código DE NEG. (';-EST.)

Tenemos por incli cntible que son aplicables á las regiones afo­
radas las Jisposiciones contenidas en los arts. 143, 144, 145, 146,
147, 148, l4D, 150 Y J 5::! tlel Código eivil, POl'f111<.\ no vemos que se
opongan {l su régimen jurídico, antes bieu 10 completan, siendo (le
advertir que el arto 152 contiene bastante de lo prescrito en las
leyes 4." DE A-LEND. LIB. E'l' PAREN1'., 5.'" Dig. DE A.G-N E'1'. AL. No­

vela ex,"", caps. In y IV, seg'ún las cuales cesa la obligación de
alimf\ntar cuando el hijo se porte con ingratitud,' cuando posea bie­
nes prolJios para alimentarse y tenga oficio ó ca1'l'era con que pueda
procurar á sn manutención.

LI1 obligación tle alimenta.r es resultado ó efecto de la relación
jnrídico-pal'(~ntal; rota ésta, no se da aquélla, como ocurro por muer­
te del alimentista,. Un deber ético-jurídico informa esa l'elación J'
cuando la persona obligada á satisfacer los alimentos no ¡mede ve­
rificarlo por haberse reducido su tortuna quedando desatendidas sus
propias necesidades :l las de su familia, cesa aquella exigencia mo­
ral y legal á la vez. Si el alimentista no necesita ht pensión por
~jercer un oficio, profesión ó industria ó {t causa de haber adquirido
un destino ó mE'00raclo su fortuna, cesa l10 hecho la satisfacción de
esa Lleuda, puesto que no tiene objeto. Si el ulimentista, sea ó no
LlCredero forzoso, comete algllm1 falta ele las que dan lugar á deshe­
redarle, no es acreedor á, la pensión, porque el pago de ésta (;S in­
compa,tiL1e con el derecho que tiene, quien presta los alimentos, {t

usar de esa especie de castigo, aparte ele que la falta de quien la
comete, riñe con el beneficio de alimentos. Y por último, cuando el
alimentista es descendiente del obligado á dar alimentos y la nece­
sidad de aquel proviene de mala conducta ó de falta de aplicación
al trabajo, mientras subsista esta causa no hay obligación de aH­
JUent~1r, porque de algún modo ha,y qne eastigar la l'lOlgan:ola y el
vicio, mientras subsistan.

Para terminar este capítulo import,:¡, clecir que la materia de ali­
mentos fué regulada en la parte tercera, sección 2.", cap. V, de la
ley de Matrirnonio civil, que tuvo en este punto carácter general en
tocho Bspaña, cuyas disposiciones se ]¡an llevado al tít. VI, lib. 1 del
Oódigo civil con pequeñas reformas, siendo de aplicación en las
regiones aforadas las disposiciones de este cuerpo legal.

Demostrando esta afirmación es de consIgnar que, según el ar­
tículo 149' del precitado Códig'o, el obligado á prestar alilllt'lltm\
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pollrá, {t su elceción, satisfacerlos, ó pagando la lJensión que se fijl. Ó

recibie11(10 r manteniellll0 en su propia cusa, al que tiene derecho
á ellos. Pues bien; este al'tíeulo que esta,blece uu dl'recllO de opción
en favor del obligado, cuando ,ilO exista cansa justificada, qne hich'­
re illlposible, moralmente, la permalleneia (le! alimentista en la caSa
(le aquel) es aplicable :Oí, Oataluíla }lor llaber venido {¡, sustituir al
arto 78 de la ley ele Matrimonio civil que, con alguna restricción.
eoncedía esa facultad optativa, según declaró el Tribunal Supremo
en Sent. de 11 de Mayo ele 1897, siendo de la competencia de lo.
Tribunales apreciar on cada casQ las circunstancias qne exijan el
derecho:Oí, elegir la persona obligada {t pagar la pensión, entl'e a­
tisfaeerh ó tener en su casa al alil1lentista (Sent. 25 Noviembre
1899), doctrina l1ue, repetida en Sent. de G de Diciembre de 190:3,
es aplicable al caso de que medie alguna causa justificada del orden
moral que se oponga á la traslación del alimentista para que reciba
alimentos en la casa del que deba darlos, una de cuyas causas es el
depósito de mujer casada, toda vez que con ello se quebra,ntaría,
la situación legal de la misma, dentro del respectivo procedimiento.
(Sent. 31 Enero 1902).
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CAPíTULO XI

De la ausencia

Como dice Sánchez Román, influyen también en la capacidad
civil y en el resultado de las relaciones que origina, los estarlos rle
p1'cscnCüt J7 ct~tscnc'ia ..

La, presencia es rle dos clases: física, y jtwídwa,j en la primera
actúa el indivírluo directamente, adquiriendo derechos y eontrayen­
do obligaciones; en la segunda, tiene su representación ya legítima,
ya voluntaria. '

I,a ausencia, es, según Escriche, el estado de una persona que no
se encuentra donde su presencia es necesaria; pero éste es el eou­
cepto general de ese estado, no el específico al qUt~ se contrae nnes­
tro estudio, ó sea el de una situación jurídica creada por la. desapa­
rición de una persona cuyo paradero se ig'nora, respecto de la que no
se puede afirmar si vive ó si ]Ja m uerto, por ser desconocidas las cÍ!'­
c'tmstancias de su vida misma desde que desapareció ó rlesde que se
tuvierou de ella las últimas noticias, como declaró el Tribuna] Supre
1110 en Sent. ele 26 de Abril de 1901.

Bstuc1iando esta ausencia, qne tiene por remate la presunción de
mnerte, es de consignar que el Derecho romano no estaulecía pres­
cripciones relativas á semejante eshtdo, colocada la existencia (lel
sujeto de la relación jurídica en una (j, J,lloclo de penum bra para el
derecho entre la vida y la muerte con la certeza ele que ha desapa­
reciclo, pues limitose á, proveer á las necesidades (le esa situación en
la, esfera patrimonial, por medio del cuasi-contrato llam arlo de N]~­

GO't'l:OR,U]\'[ GES'I.'OH, fnllc1all0 ('TI la volnntac1 pPl'snntn.. y en li1, er¡ní-
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dad, de lIno el individuo eonsiente todo aquello que le reporta
provecho, (lebiendo, por tanto, correspoJl(ler :::.1 bien que se le huhie.
ra <lado.

Como quiera qlle en ROlla se debían g-enemlUlente á la guerra
los casos (le auseueia, se establecieron las ficciones del JUS POS'l'L!.

JlHNIUili.Y de la ley Camelia, eonsiucraudo preseutes á los que se
ausentahan por causa d{) la República.

Deficiente también fué en esta mater'Ía el Código Alfonsino; solo
las leyes 14, tít. XIV Y 12, tít. II de la Parto III, con carácter más
procesal que civil, disponen que si el ausente marchó á lejanas
tiel'ras ~l es fama pública que ha muerto, bastan diez afios de au.
seucia para considerarle legalmente muerto, llero si se trasladó:í
tierras cercanas donde no sea dificil avel'iguar la verdad directamen­
te, ó la fecha de la ausencia ó de la muerte no excediese de cinco
afios, entonces no basta la prueba de fama, pública, requilirese la
de testigos presenciales de su óbito J' enterramiento.

Como se ve, estas leyes se referían, no á la situación de auseu­
da, sí que á la de presunción de muerte y seguramente qUtl se de­
bieron ti. la necesidad de proveer de una regla fundamental en esta
materia, {b causa de las guerras incesantes y al desarrollo del co­
mercio.

Las legislaciones forales también ban estado ayunas de reglas
en orden al estado de ausencia y por esto Durán y Bas, en la plígi­
na 28 de su :Ylemoria, escribe estas palalJras: <d\.mbiéll en confor­

,¡nielad á las reg'las del Derecho romano se ha determinado en dicho
territorio (refiérese á Cataluña) la extinción de la capacidad jurídi­
ca; sin que pueda llamarse muerte civil la pérdüla ele los dereclJos
de üiuc1ad.anía y de familia. En aquél se determina, y esto 1Ia sido
tamhién regla del Derecho catal:j,n, quién debe pre¡mmirse muerto
antes que ot,o, entre dos que aparezcan haber fallecido R.l mismo
tiempOS y' como en el Derecho romano no han habido reglas para la
presunción <le muerte, ni por razón de la; avanzadl1 edad, ni por la
ele prolongada ausencia sin noticias, y sobr'c esto no existen Consti­
tución, Usatge, ni disposición del Derecho canónico que seguir, ha
estado incierto en este punto el derecho de Cataluña, que bien puede
admitir el derecho' común en cuanto se halle conforme con lo qlle
hoy enseüa lá ciencia».

Si, pues, el Derecho foral rigurosaniente catalán, no contiene
disposiciones ,relat-ivas á la ansencia, como tampdco las encierra el
Derecho eauónico, y las del romano no conesvonden al presente es-



tado social, puesto que hablaban de la muerte civil por la CAPl'l'IS

DIMINU'l'Iü media, que privaba de los derechos de ciudadanía y de
familia, fuerza es acudir tí, las prescri pciones del Oódigo civil para
aplicarlas, no solo en Oataluña, si que en Nava,rra y Vizcaya, corno
también en Aragón, respetando, en este pnnto, lo dispuesto en la Ob­
servancia 27 DE JURE D01'lUM, relativa {L que los bienes del ausen­
te serán administrados por el apollerado legal, si lo tuviere, y, en
defecto por la mujer si fuere casado, lo mismo que el Fuero único,
U'l' FRA.'l'ES VEL PROPINQUlE AllSEN1'IS A REGNO, seg'ún el flue, á los
(liez años de ausencü~ sin revocar el poder ni tenerse noticias del
ausente, los hermanos ó parientes que deban heredarle podrán soli­
citar del Juzgado que se les entreg'uen sus bienes mediante fia.J1ím.

Es de reconocer que el Código civil ha procedido con un criterio
üientífico al determinar el proceso legal de la ausencia; situación que
recorre tres periodos. Constituye el primero, el nombramiento del
representante dd ausente, que no es un curador en el verdadero
sentido de la palabra, sino un gestor nombrado por el Juez lmm
asegurar los derechos é intereses de aquél, con las facultades, obli­
gaciones y remuneración que se le señalen, reguHíndola; según las
circunstancias, respecto de l'Os tutores; llombramiento que no proce­
de cuando el ausente sea casado, pues su cónyuge le representa

1
caso de hallarse presente y no estar legalmente separados, ya que
na,die con más solicitud é interés que ese consorte para cuidar los
bienes del desaparecido, {L mellos de que sea menor, en cuyo caso
y para prevenir todo 1)81)uicio, se le proyee de tutor, bien advertill0
qu<\ faltando ese cónyuge, representan al ausente sus padres, SllS

hijos y abuelos por el orden establecido en el arto 220 del propio
cuerpo legal. De manera t]uc el Código reconoce dos clases de repre­
sentante del ausente, legítimos y dativos nombrados por el Juez;
aquéllos excluyen (L éstos.

En el segundo periodo, que es el de verdadera ausencia legal,
procede su declaración, pasados dos ailos sin haberse tenido noticias
del ausente ó desde que se recibieron las últimas: y cinco si hubie­
se dejado persona encargada de la administración de los bienes.

Mientras en el primer periodo de presunción de ausencia, y como
medidas provisionales puede acordarlas el Juez :1 instancia de parte
legítima ó del Ministerio fiscal, siempre, {¡, base de que el desttpare­
cído con ignorado paradero no haya d~jado apoderado que adminis­
tre sus bienes, la, declaración de n,nsencüt, puesto qlH' no tiene ca­
1'~,cter preventivo yen cambio f'ulHln. Illllt si1,nacián (le d('l'(~ -110, solo
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lmellen pedida sin prelación entre éstos, el eónyuge presente, 1m;
herederos testn,mentarios, los parientes que hulJieren ele Lere(1<11'
AB IN1'ES1'A.'fO y los que tuvieren sobre los lJienes del ausente algún
l1eJ'ceho sulJorclinaelo á la cOl1rlición de su muerte, pero no el Mini.,
terio fiscal, en la, inteligeueia ele que esa eleclar}1Ción Sll.l'te efceto
seis Jl.leses después ele ¡.ublicada en los periódicos oficiales, ya para
C]ue el ausente pueda prcsentarse, ya por si hay otras personas COn
llerccho á, la administración dc los bienes, pnes ésta se confiere, por
este ordon, al cónyuge no separado, al ]Jaclre y en su caso á ll1ll1adrc,
(t los hijos, á los abuelos, á los hermanos varoncs y á las hcrmana
que no estu viesen casadas, con la preferencia del Lloble vínculo, y ú
[alta de éstos 3,1 mayor lle los hermanos consl:l,nguíneos Ó uterino.

y tan cierto es que la declaración judicial de ausencia-una ve>':
firLUe por el transcurso de los ·seis meses desde su publicación _
forma un estado de derecho, que la mujer del ausente, si fuere mayor
de ellad, podrá disponer libremente de los bienes de cualquier cla 'c
que le pertenezcan, pero no podrá enajenar, permutar ni hipoteca¡'
los bienes propios elel marido) ni los de la socieda<l conyugal, siuo
con autorización judicial. Con esta autorización ~puedcn ena:ienar"l'
los bienes patl'imoniates elel Il.utrido~ Entendemos que no, porque la
coma colocada antes del adverbio de negación «ni» da fuerza á, ese
veto. De lo contrario peligraría el capital peculiar del ausente.

De manera que por ese estado de ausencia, la mujer recobra Sil

cntera 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 pa,ra elisponer de lo que
constituye el patrimonio privativo de su marido, ni de los bienco'
de la sociedad conyugal, cuales son en este easo los gananciales,
porque el legal administrador de éstos es el ausente, en tanto pOllrá
enajenar estos últimos, permutados, (sobra en el arto lSS la palabra
«permutar» puesto que va embebida en el léxico «enajenar») é hipo­
tecarlos en cuanto obtenga ht autorización.i udicial, justificándose
debidamente, según las reglas de la ley de Enjuiciamiénto civil la
neeesi<lad ó utilidad de semejantes contratos, cualesquiera que sean
los bienes de ella ó del consorcio sobre que recaigan, puesto que el
Código no los distingue.

Claro que si la administración récae en favor de los hijos del
ausente y éstos son menores de edad, y á base de que no teugan
madre, y aún teniéndola, esté privada de la patria potestad, porque
pudiera hallarse sometü1a Ú gnal.'(la, se les ]ll'o\~ecr:í, de t.n tO.l', el ('nal
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sc hal':l cargo de los bienes, con las formalidades de la ley, y como
el tutor solo puede desempeilar el cargo dentro de un organismo
propio, cons~ituído por el consejo ele familia con el protutor, crcemos
que eu este punto y en lo que respecta. al nombramiento, fianza y
posesión del cargo de aquél, debe tenerse en cuenta lo est<~hlecido

por el Oódigo, que ha sustraído del orden judicial la institución cua­
si-familiar, vaciándola en otros moldes distintos de los que antes
tenía.

Esa declaración de ausencia no constituye un estado indefinido,
y puesto que descansa en una presunción) cesa cuando ésta termi­
na, así como cuando no tiene ohjeto. Por esto la administración de
los' bienes, consecuencia de aquel estado, cesa IPSO FAC'I'O cuando
comparece el ausente por sí ó por medio de a,podera?o, pues la au­
senda cede {~ la pl'esencüt física y {~ la jurídica derivada del contrato.

Si tl'ansClul'en dos aITos sin tenerse noticia del ausente no podr{~

hacerse la declaración de ausencia mientras no se cumplan los cinco
años tlesde que haya desaparecido, porque así bien claramente lo
preceptúa el arto 184, siendo de citar la Res. de 1.0 de Julio de 1891,
que reputa válidos los actos ejecutados por el mandatario hasta que
se declare judicialmente la ausencia, esto es, hasta que se consti­
tllJ'a por imperio judicial ese estado jurídico, respecto á los derechos
del ausente en los bienes.

Si el apoderado muere antes de transcurrir los cinco afios, no
hay que esperar á la terminación de este plazo para la c1eclar'ación .
de ausencia, en cuya situación se dan derechos que al Poder público
importa respetar y condicionar en sú ejercicio: la muei'te del apode­
rado hace que caduqne el mandato y, en cstas circunstancias, sería
pertUl'bador, en ese estado dc ausencia, esperar para declararla, á
que transcurran cinco años, no el esde qne se recibieron las últimas
noticias del desaparecido en ignorado paradero, sino desde el falle­
cimiento del mandatario.

De la presuncíón de muerte del ausente

y llegamos al tercer periodo en la evolución de ese estado de
ausencia; sin duda el más importante, porclne los efectos de esa si­
tuación elcanzan al orden sucesorio, no al conyugal, como prescribía
el arto DO rle la ley de JHatrüHouio cí vil, según cl qne, «la ausencia
prolonga(!a (k uno Ile los eónJ 11g0"1 conigllol'ancia (1(' sn pflradel'o.
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ha,sta que tuvier~ 100 alios de edad el ausente, en cuyo caso se 1...
tendrá por fallecido».

Ese artículo de la ley de Matrimonio civil era perturbadO!' para
la familia, bien que seríau rarísiirlOs los casos en que un ausente !le
100 ó más años de edad se presentase, pues la longevidad no llega
}l tanto, y comprendiéndole así el legislador se estableció en la base
l5exta de la, ley de 11 de Mayo de 1888, autorizando al Gobierno
para publicar el Código civil, que la presunción de muerte no llega.
rá en ningún caso á autorizar al cónyuge presente para pasar á ,p_

g'undas nUIJcias, disposición que se ha encajado en el. arto 52 !lel
propio cuerpo legal, prescriptivo de CJue el matrimonio se disnel\"(.
por la muerte de llno de los cónyuges, no por muerte presunta, Ilino
]Jor la verdadera,

y puesto que en Cataluña tiene carácter de supletorio en pri.
mer grado, el Derecho económieo, es de consigllar que, según la
Decretal 2.") causa 54, cuestiolles l.a y 2."", cánones 1.0 ~' ~ .•,
greco lib. IV, tít. 1 DE SPONS. El' MAl'RIM. cap. XIX coto t,ít. ~. J'}

DE SEU. NUPl'. cap. II, solo se autoriza el segundo matrimonio á
condición de que sea cierta la lUuerte del ausente; de manera que i
esta se presenta, quedan n'so l!'ACTO nulas las segundas nupcias, que
os precisamente lo que el Derecho español prescribe, obligatorio cn
este punto, en todas las regiones de España.

Ásimismo, ha desaparecido de nuestro Código lo prescrito en lit
le;y 12, tít. XXXIII de la Parto VII, que establecía la presuJlción
HCCl'ca de quién Il1mió primero cuando varias personas perecían ('JI

liD incendio, mina, naufragio Ú otm rlesgracia común y por las cir·
cunstancias del suceso no se sabía cual de ellas premurió, para In
cual sc establecieron varias reglas que no a'dmite el arto 33 del CÓ'

digo civil, prescriptivo de que, á falta de prueba, se presumen lllUCI"

tas al m~sruo tiempo, y no tiene lugar la transmisión de derecho de
nnas á otras.

Pero ocurre que lo dispuesto en el Código Alfonsino, fué copiado
de las leyes fI. a y 10, tít. V, lib. XXXIV del Digesto, que rige en
Cataluña y tn Navarra como 11erecho supletorio, y comO I~ste SI'

halla respetado por el arto 12 del Código civil, a,quéllas reglas son
tle aplicación en dichos territorios, y en Stl consecuencia, i en eso'
sucesos muel'en marido ~7 mujer, se supone llaber sobrevivido ('1
pl'imero, por ser m:ís fnerte qne la otra; fll ll1nereu 01 pallre Ó mal1r('
JI nn hijo mayol' (le 14 años, por igual raZ(íll se presume fJl1C 80111'('-



vivió este último; pero si el hijo fuese menor de esa eda¡l, por lo
mismo que carece de fuerzas para salvarse, se presume que premu­
rió á sus padr('.s.

En puridad, todo lo arriba dicho no encaja en la materia objeto
üe este estudio, contraído á señalar los efectos de la presunción de
muerte del ansente.

Pasados 30 años desde que desapareció el ausente, ó desdo que
se recibieron las últimas notioias de él, ó 90 desde su nacimiento,
el Juez, á instancia de parte interesada" declarará la presunción de
muerte. Esto se separa de lo prescrito en el Fuero único u'r FRA1'FoS

VEL PROPINQU.lE, ABSENTlS A REGNO, según el que, en Aragóll, ~\ Jos
diez aií.os de ausencia, sin revocar el poder ni tenerse noticia del
ausente, sns hermanos Ó parientes }Jodrán solicitar del j nzgado que
se les entreguen los bienes mediante fianza, disposición que,en cum­
plimiento de lo dispuesto por el arto 12 del Oódigo civil, merece res­
peto estricto, supliéndolo el propio cuerpo legal en la sección que
nos ocupa.

rla presunción de muerte, declarada judicial1?ente por senteneia
til'llle, constitnye una prueba supletoria de ese hecho '~l crea un esta­
do jurídico para la familia del presunto muerto, cuya eficacia tan
solo puede destruirse por la presentación del ausente ó por la prue­
ba de su existencia (Sent. 20 Diciembre 1894), debiendo añadir que
la declaración de presunción de muerte surte todos los efectos lega­
les desde el siguiente día al en que transcurrieron los treinta años
desde las últimas noticias del ausente (Sent. 8 Marzo 1899). Esta
última doctrina la vemos confirmada en la Sent. ele 5 de Diciembre
de 1908, según la que, el mayor ó menor retraso con que se solicite
y obtenga la declaración judicial de presunción de muerte no puede
afectar ni desvirtuar el término fijo señalado por la ley para estimar
desaparecida del Uluntlo {L una persona, con todas las consecuencias
procedentes en derecho, sin que á esta interpretación se oponga el
precepto del arto 192.

Esta es la iJ;J.teligencia que tenemos formada del arto 19'1.. Son
cosas distintas la declaración de presunción de muerte, que produce
sus efectos legales desde el día siguiente al en que transcurr:ieron los
treinta años de recibirse las últ.imas noticias ó noventa desde su
nacimiento, y la ejecución de la senteneía declaraj,oria de ese estado,
que solamente puecle verificarse tmnscurric10s que sean seis, meses,
contados desde Sil publicación en los l)eriódicos oficiales, como pre­
ceptí1l'lJ el arto 192; ¡mes según tüme (lcclarado el Tribunal Supremo

26
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en Sent. de 8 de Marzo de 1899, la frase «no se ejecutará», empleada
en dicho precepto, no tiene igual sentido que la de @o surtirá efee.
to» del ] 86, sino que es una medida de precaución por si reapare.
ciese el reputado muerto.

Hemos dicho' que la declaración Je presunción de muerte-que
no exige, precisamente la declaración de ausencia, porque puede
darse aquélla sin ésta, en razón á que 'producen efectos de distinto
orden-alcanza á la esfera sucesoria; esto lo demuestra el arto 193
del Código, según el que, declarada firme la sentencia de presunción
de muerte, se abrirá la sucesión en los bienes del ausente, proce­
diéndose á su adjudicación por los trá,mites de los juicios de testa.
mentaría ó de AB IN1.'E8TATO, según los casos; disposición que apare.
ce de cierto modo comprendida en la ley 14, tít. XIV, Parto nI, bien
que ésta señaló como plazo de ausencia tan solo el ele diez alias, si
se acreditase ser fama y decirse publicamente en el país que el des.
aparecido había muerto.

Es también de citar la antes dicha Sent. de 8 de Marzo de 189!l
declaratoria de que lo expresado en el arto 193, acerca de la apertu.
ra de la sucesión, se refiere al 'procedimiento que debe seguirse;
significando unicam~nte que en la declaración de los derechos deben
intervenir, como autoridad pública, los Tribunales.

. Las presunciones ceden á la realidad,'y por esto, si el ausente
se presenta ó sin presentarse se prueba su existencia, recobrará su
bienes en el estado que tengan, y el precio de los enajenados Ó lo
adquiridos con él; pero no podrá reclamar frutos ni rentas, según
prescribe el arto 194.

Es tan claro este precepto, informado en la justicia, quc apcna.
si requiere comentarios: la sucesión hereditaria es una de las forlll¡l:
que reviste el título gratuíto; al sucedáneo nada le ha co~ta(lo el
adquirirlos; quedarse con ellos equivaldría á una depredación; si lo'
ha enajenado, debe devolver el precio al ausente; si con el importe
de aquéllos ha comprado otros, justo es que pasen, por ese titulo
silstitutivo de propiedad, al ausente; pero éste no tiene derecho (¡

reclamar los frutos y rentas, pues, de consentirse tal cosa, resultaría
enriquecido, á veces, eon el esfuerzo y el sacrificio puestos por el
sucedáneo en la producción de los capital~s, llámense fincas ó dine·
ro, y, 'sobre todo, qne no sería equitativo devolver lo que ya se babía
COllsumido.

•
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De los efectos de la ausencia I'elatívamente á los dlZl'echos
eventuales del ausente

Una cosa son los del'eclJos adquiridos que han entrado en el pa­
trimonio del indivíduo y otra lQs derechos eventuales, dentro de su
propia zona, y en este último respecto, prescribe el arto 195. que el
f]Ue reclame un derecho perteneciente á una persona cuya existencia
!la estuviere reconocida" deberá probar que existía al tiempo de
ser necesaria su existencia para adquirirlo.

Es Je citar la Sent. de 10 de Abril de 1890, declaratoria de que,
no prob{mdose que unos ausentes en ig'norado paradero est(tn en las
circunstancias de hecho exigidas por la ley para olJtener el bencficio
Jc 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 declaración de ausencia, ]a presunción dc
muerte y los efectos de aqu;éllas relatíivos á los derechos eventualcs
del ausente; así es que cabe esto último sin qlle se bayan cumplido
esos periodos de la evolución jurídica de la ausencia; en términos
que, por prescripción del arto 196, abierta una sucesión á la qu'e
estuviese llamado 'un ausente, acrecerá la parte de éste á sus cohe·
rederos, á no haber persona con derecho propio para reclamarla;
pero como puede perjudicarse á ese ausente en las operaciones par·
ticionales, tanto los coherederos como la persona con derecho propio
para reclamar su parte, deberán hacer inventario de dichos bienes,
con intervención 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 así el Legislador, prescribe en el arto 197 que lo dispuesto en
el anterior se entiende sin perjuicio de las acciones de petición de
herencia ó de otros derechos que competan al ausente y á sus repre­
sentantes ó causahabientes.

Pero la adquisición de los bienes no puede hallarse en indefinida
incertidumbre y á merced de lejanas reclamaciones; precisa ponerles
un límite, y por esto añade dicho artículo que los derechos del ausen­
te no se extinguirá,n sino 'por el lapso de tiempo fijado para la pres­
cripción.

y con el fin de que el tercer adquirente de los bienes no pueda
llamarse á engaño, prescribe dicho precepto que, en la inscripción
que se lla,ga en el Registro de los bienes inmuebles (los derechos
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reales también tienen este carácter, núm. 10 del arto 334 del Código
civil) que acrezcan á los herederos, se expresará la circunstancia de
quedar sujetos á esta condición resolutoria.

Los que hayan entrado en la herencia harán suyos los frutos per­
cibidos de lmena fe, mientras no comparezca el ausente ó sus accio­
nes no sean ejercitadas por sus representantes ó causahabiente
(cut. 198). De manera que no harán suyos los frutos pendientes, como
tampoco los percibidos si fuere el poseedor de mala fe.

--_I........t.f.·~---
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CAPíTULO XII
De la tutela

Ideafgeneral

La institución cuasi-familiar, en sus formas de tutela y curatela,
es del orden privado, de carácter preventivo y forma parte de un sis­
tema general de la protección social, pues como dice la ley l.a, títu­
lo XVI de la Parto VI «Magüer el Reyes tenudo de guardar todos
los de su tierra} señaladamente eleue facer á éstos».

No se pierda de vista, para las ulteriores consideraciones, esa
afirmación arriba lanzada" de que la instituci~n cuasi-familiar, consa­
grada por la ley para la guarda de las personas y bienes ó solamen­
te de los bienes de los que, no estando bajo la patria potestad, son
incapaces de gobernarse por sí mismos (art. 190 del Oódigo), tiene
carácter privado, por mas que, en su constitución é inspección, in­
tervenga el Poder público por órgano 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 jurisdicción vo­
luntaria, por la ley de Procedimientos. "

Esta consideración nos lleva, como por la mano, {L plantear el
siguiente

Problema

~Subsiste íntegro y sin modificación alguna el estado de dere­
cho que tenían, en materia de tutela y curatela, las Legislaciones fo­
rales, antes de publicarse el Oódigo y sin otro alcance éste que algún
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efecto complementario en ítl1uélla,s á título de supletorio, único en
Aragón, Vizcaya y Baleares, de segundo grado en Naval'l'a y de
tercero en CatahlÍ}a'?

Cnestión es ésta, sumamentc compleja qne, á maravilla, trata l'l
ilustre Sállchez Román, cuyo maestro se decide francamente por la
terCéra de las proposiciones que sienta, ó sea que «el Código ha de.
jado subsistente, en sn integridad, el régimen jurídico especial, e .
crito ó consuetudiuario de cada uno de los territorios forales, re '.
pecto ele las instituciones de guarda ele menores é incapacitarlo .
cuya aplicación ha de anteponerse, en todo caso, á las disposicione
del Código, aplicándose solo, después de las reglaspropiamentc fora.
les sustantivas que dejó vigentes la ley de Enjuiciamiento civil, la..
adjeth,"as de dicho Código, las cuales reemplazarán ti las de Enjuicia.
miento civil, que estuvo vIgente en los territorios forales por el
carácter general de la misma y aún á título de supletorios, aquellas
otras que, á pesar ele ser sustantivas en el Código sean compatibles.
si bien diferentes con las especiales de cada IJegislación foral,
aunque esto origine el inevitable resultado en definitiva, de eierta
considerable novedad en la organización de dichas instituciones tu·
tehLres en las proyiucias de Legislación foral».

Siguiendo la opinión de este tratadista, presen temos, para el
.esclarecimiento del punto, estas situaciones:

La ley de Enjuiciamiento civil, obligatoria en toda España, dejó
vigentes reglas propiamente forales de carácter sustantivo; si ésta
pugnan con el Código civil deben quedar subsistentes en respeto á
lo que éste prescribe en su' arto 12, porque, de lo contrario, quedaría
barrenado, contra la expresa y solemne voluntad del Legislador, el
régimen jurídico, directo y supletorio de las provincias y territorio
aforados. Si no existe tal pugna entre el régimen excepcional y el
general ó si, por el contrario, se armonizan, fuerza es acudir al Códi·
go, para que, de este modo, resulte mejor modelado en su organiza·
ción, más acabado en su funcionaruiento,y cumpla perfectamente Sil

fines el instituto tutelar, que satisface una de las formas de la pro·
tección social.

Pero las reglas de' carácter sustantivo contenidas en la Legisla·
ción foral, que derribó la ley de Enjuiciamiento civil de 1855 ~T des·
pués la de 1881, no pueden reaparecer, aunque otra cosa pretendan
los esclarecidos fueristas, para quienes est{L subsistente por completo
todo el Derecho anterior al Código civil en materia de tutela y eu·
ratela, no obstante la publica.ción de este cuerpo leg,~l, cnyo al"
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tícul0 1.976 derogó todos los cuerpos legales, usos y costumbres que
constituían el Derecho civil común en todas las materias que eran
objeto del mismo, y ordenó que éstos «quedarán sin fuerza y vigor
así en s1.1 concepto de leyes directamente obligatorias, como en el
-de Derecho supletorio».

No faltará quien, sutilizando, no vea derogada por ese artículo
la ley de Enjuiciamiento, creyendo, equivocadamente, que bajo la
expresión de Derecho civil común solo se comprende el sustantivo
y no el adjetivo.

Tenemos por erróneo este sentir; bajo esa denominación se como
prenden ambas disciplinas ó ramas del Derecho civil, y tan cierto
es esto que el Oódigo no solo contiene materia sustantiva, sí que
adjetiva, precisamente en la tutelar y, en este supuesto, no puede
acudirse á la ley de Enjuiciamiento civil, ni como directa ni corno
supletoria" ante lo terminante del citado arto 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 Oivil de
la Audiencia de Barcelona en 11 de Mayo de 1892, y de la comuni­
cación de la Fiscalía del Tribunal Supremo dirigida al de diclm
Audiencia en 28 de Abril de 1893.

Frente al criterio de los fueristas está el de aquellos que dan
al Oódigo un poder de succión de las legislaciones excepcionales,
con la fuerza qne le presta la doctrina el Tribunal Supremo de Jus­
ticia en las citadas sentencias, al parecer algo contradictorias con
las de 1.0 de Abril de 1891 y 31 de Marzo do 1892, -declarativa esta
última dt: que el Oódigo no va más allá de lo ~stablecido en el ar­
tículo 12, y por consiguiente, en Navarra, ni en la mayor edad, ni
en otros preceptos relativos á interpretación de testamentos, tutela
y patria potestad tiene aplicación, en cuanto existan disposiciones
forales sobre la-materia, porque, de aplicarse, lpjos de tener el ca­
rácter de supletorio, que es lo único autorizado, tendría el de dero­
gatorio.

A pesar de este saludable criterio, informado en un espíritu de
conciliación entre la legislación general y las excepcionales, para
que éstas no sufran lesión algnna en su integridad, dicho alto Tri­
bunal sentó distinta doctrina en las Sents. de 12 de Junio de 1894
y 12 de Febrero de 1897, según las que, «siendo las disposiciones
de la ley de Enjuiciamiento civil parte del Derecho general en lo
que no esté en contradicción con el Oódigo civil, q~1e es !aley poste-
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rior, debe repUÜ1L'Se derogada por el arto 1.976 eblll1ismo, y liO pue.
(le preteuderse Sl! subsistencia por consecueneia de lo ordenado en
el art. 12, pues en él se mantiene sólo enfrente del Oódigo, el De.
recho foral (> sea el excepcional; pero no el común, ~7 por tanto, si
antes ch'l Oódigo civil eran aqnéllos artículos del tít. lI, lib. III de
la ley de Enjuiciamiento ci,'iJ los aplicables en Oataluña en materia
de tutela, ahora lo son los títulos IX y X del lib. I del Oódigo.

Claro está que, de prevalecer esta doctrina del Tribunal Supr .
1110, huelga presentar la legislación foral en materia de tutela) porque
se halla derogada, sin distinguir entre reglas sustantivas y adjeti.
vas, ni si alguUl1s de las primeras fueron ó no conservadas por la
leyes de procecUmiento, y en suma, que ni el sentir autorizadísimo
üe Sáncllez Román, de acuerdo con el·del Sr. I{ipollés en su .obra
«JurisprudencüL civil.de Aragón», ni el nuestro, modestísimo, sirven
para nada; las legislaciones forales han sufrido, en esto, un golpe
tremendo, pues se hallan derogadas por el Oódigo á cuyas prescrip­
ciones debe acuclirse, sin que quepa la distinción que hace el ilustre
Notario de R,eus Sr. Oorbella, entre aqtlello que afecte al organismo
tutelar y lo referente á su régimen, rigiéndose lo primero de esto
1101' el Oódigo y lo segundo' por la I..Iegislación foral, toda vez que
los títulos XI y X antes eitados, vacían y regulan todo cuanto con ­
tituye la institución cuasi-familiar que nos ocupa.

No obstante la doctrina del Tribunal Supremo, creemos de nue ­
tro deber presentar á grandes rasgos la materia de tutela según la
legislaciones forales, no la de curatela, porque esta forma jurídica
de protección ha desaparecido, lo mismo del Oódigo que del Dere·
cho excepcional, bien que-como dice el ilustre maestro Sr. Oomas
en su obra «Revisión del Oódigo civil»-debiera restaurarse, dado el
objeto para que fué esta,blecida, en cuyo régimen, el sometido á ella
para la defensa de sus intereses gozaba de cierta capacidad, aunque
completada por el gua.~'dac1or y no como al presente ocurre.

Que ha desaparecido la curatela, institución complementaria
singular ó unipersonal, de nuestro Derecho civil p~1triO, lo demues·
tra el que, derogada la ley de Enjuiciamiento civil en su título III
por el Oódigo civil (art. 1.976), según la citad~ jurisprudencia del
Tribunal Supremo, los jueces no pueden nombrar curador, cargo
(~ste que, aunque lo conserva el arto ] .764 de dicho Oódigo, en orden
al contrato de depósito constituido por persona incapa,z, se ha re·
fundido en el de tutor, dentro del nuevo sistema.

UOlJ\O \líee, muy sagazmente, el Sr. OOlllas, el Oódigo admite
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cuatro casos de tutela, eH orllell (1 los e!l'meutos ültegrantes de csta
institución: tu tela orgá,nica qne, según ilustres tratadistas, es tri-.
membre ó triparta, constituída por el tutor ordinario, con el protutor
.Y el consejo de Í<1111ília, que se da á las personas y bienes de los que
tienen mOLlificada su capacidad jurídica por razón de cdad ó por
causa de locura ó sOl'donl1lflcz; otra tutela de la misma naturaleza
para los biencs de aquéllos cuya capacidad se en<;luentra lllodifiéada
por razón de prodigalidad ó causa de interdicción; tutela extraoJ'Cli­
naria peru\anente en la administración ele bienes del casado menor
de 18 afios, ]luél'fano de padrc y madre, y por último, otra eXLraol'di­
naría y eventuall1ara ciertos actos de los menores casados huérfa­
nos de padre y madre, pero mayores de u; afíos, y también para los
demás m~nores emanci]}udos y para los que hayan obtenido la habi­
litación de edad. Oada nna de estas cuatro clases de tutela tiene sus
funciones caraeterísticas, y nosotros añadiríamos una especialísill1a
que es, hasta eierto lmnto, la que implicitamente exige, de nn modo
muy transitorio, el cumplimiento- del arto 4G del Código civil.

(Jon efecto; si el !llenOr ue edad es hnérfano de padres "j7 no tiene
abuelos patel'l1o y matel'llo, debe solicitar del consejo ele familia la
licencia para contraer matrimonio. Olaro estú 1ue, si se halla en tu­
tela, ese consejo funciona; l)ero pueele ocurrir que no esté consti­
tuíelo el organismo tutelar, en cuyo easo y para tal objeto se ha ele
fOl;mar el consejo ele familia por el .Juez municipal, funcionando ó
no el tutor que se nombre, según que ese hijo, una vez casado, tenga
Ó no los 18 años; esta tutela es extl'aonli naría. Para eln,r el consejo
de familia la licencia antes dich~t no se exige que haya tutor; aquél
viene solo á suplir la falta ele padre, maelre ó abuelos; ele consiguien­
te, su carácter es accidental, como el ele las exigidas por los arts. 59,
317 J7 324 del Oódigo civil, acerca de las cuales, y separándonos, en
cierto pnnto, de la opinión elel ilustre ]\t[anresa, hicimos un estudio
en el cap. XI del tomo III ele nuestra obra «Derecho Hipotecario
y Notaria!».

Expuestas estas consideraciones, estudiemos, en este respecto,
t·] llamado Derecho foral.

ARAGÓN

Antes del Oódigo civil no se conocía la curatela y así lo dijo la
resolucióu de la Dil'e 'ción general de 2'1 de Ene¡'o de 186 , plles ht
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Legislación aragonesa concede ;1. los mayores de 14 afios la facultad
de administrar sus bienes.

Vista la reforma introducic1::. por el Código civil, no está allí vi.
gente la Observancia 2.a DE TUTORlBUS, según la que, si elmenol' d('
14 años tuviere que litiga.r y careciese de tutor, deberá nombrárselc
curador AD LITEM, cuyo cargo cesará con el pleito que lo motivó.

Por la Ouservancia 7.a DE TU1'ORlBUS era dativa la c'urateh
dada á los furiosos, necios ó insensatos. La mujer y el mayor de :lO
años podían ser tutores ó curadores, según dispuso el Fuero 3.· DE
Tu1'oRIBus. Ahora, respecto ~í, la capacidad para ejercer el cargo de
tutor se ha de estar á lo que dispone el Código civil.

Dicen los escritores de Derecho aragonés que, en Aragón, solo se
conocen dos clases de tutela: la testamentaria y la dativa (Fuero :l."

DE TU1'ORIBUS, CURATomnus y Observancia 9 DE TUTORIBUS MA.'

NUMISSORlBUS). Pero debe tenerse en cuenta que en aquél antiguo
reino no existía de hecho la patria potestad como un efecto civil del
matrimonio (Sent. 15 Octubre 187-2), y claro qne 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 años, dando su consen­
timiento, reqnerido, á los contratos que otorgare.

El padre ó madre pueden dar la tutela testamentaria, aunque
sobreviva el otro d~ los cónyuges y sin que sea necesaria la institu­
ción de heredero (Fuero 3.· DE l'UTORlBUS). De manera que, en
.Aragón no impera el principio de Derecho romano, PATREM HAllE",
TI TUTOR NON DATUR, prescripción aquélla que creemos subsisten·
te, porque tiene un carácter verdaderamente sustantivo y no se re·
fiere ni á la constitución ni al funcionamiento de la tutela.

Nos explicamos esa facultad LJ.ue tienen allí el padre ó madre para
nombrar tutor, considerando que es un deber en ellos, impuesto por
el Derecho natural, atender al cuidado de la persona y bienes del hijo;
pero esta facultad, otorgada por el Fuero, de nombrar tutor testa­
mentario, hay que hacerla compatible con la situación del menor de
14 años dentro de la familia y con las prerrogativas que tiene el cón·
yuge sobreviviente, así como con sus derechos tuitivos, pues otra
cosa sería producir en este orden una verdadera confusión, en pero
juicio quizás del tutelado.

Los extraños no pueden nombrar tutor testamentario, pero sí
administrador de los bienes que legaren Ó en que instituyeren be­
redero al menor (Fuero 3.· DE TUTORIBUS).
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Vemos también esta prescripción ell el arto 207 rlel Cóéügo civil,
dispositivo de que ese llombramiento de tutor :1 los menores ó inca­
pacitados á quienes se deja herencia Ó legado ele importancia no sur­
tirá efecto hasta qlte el consejo de familia haya resuelto aceptar la
herencia ó el legado, por lo mismo que éstos, á 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 razón los que dicen que la Legislación
.-'

aragonesa solo reconoce dos tutelas: la testalllentaria y la dativa,
por cuantó, según el Fuero 2.° DE 'I'U'l'ORIBUS, el Juez debe dar
tutor al menor de 14 años que tuviere bienes propios, pudiendo ser
nombrado para este cargo su mismo padre. Esta facultad de la auto­
ridad jlldicial para conferir ó no la tutela al padre del menor le da
á, ésta carácter dativo, pero ~puede considerarse esto vigente des­
pués de publicado el Oódigo civil, que ha sustraído la institución
tutelar de la acción judicial, dándole carácter orgánico y no el uni­
personal que le daba la ley de Enjuiciamiento, teniendo además en
cuenta que, siendo el Código civil obligatorio desde luego en Ara­
g'ón, en lo que no se oponga á su régimen directo escrito y consuetu­
(linaria, existe allí ya la patria potestad como en los territorios no
aforados, según la legislación general'l Creemos que no, y de consi­
guiente, el padre tiene patria potestad sobre sus hijos menores de
14 años y le corresponde la administración 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 extraños, es de citar el Fuero 3.° y la Observancia 3.a DE '-!-'u'rORI­

BUS prescriptivos de qne el tutor no podrá en ningún caso privar al
padre ó madre sobrevivientes, ni al abuelo, del derecho á tener en su
poder al menor, si le mantuvieren á sus expensas, lo cual 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 ó madre, que hoy ya tienen verdadera patria po­
testad en aquel reino, por ser obligatorio allí el Código civil en lo
que no se oponga á su régimen directo, y como no hay fuero alguno
que prohiba esa autoridad paterna, tenemos por imludable que ésta
impera dentro de las situaciones que tenga el lUenor por razón de su
edad, siendo aplicable, en tal respecto, lo dispuesto en el arto lG2 del
Oódigo civil, según el que, corresponden en nuda propiedad y en
usufructo al hijo no el.nancipado los bienes 6 r<:mtas clonados ó lega,:
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administración el padre ó la madre, si en hl. donación ó en el legado
no se lla dispuesto otra cosa, en cuyo caso se cumplirá extrictamen_
te la voluntad de los donantes.

y cuenta que ese citado artículo del Oódigo se refiere unica­
mente {t adquisiciones por título singular, esto es á las de donación
y legado, pero no }1 las de por razón fle título llllivcrsaJ, cual es la
herencia.

Los escritores de Derecho aragonés dicen que la tutela testa­
mentaria puede conferirse puramente ó bajo condición, desde y has­
ta cierto día y nombrarse un tutor interino para que ejerza el carg'o
mientras se hallen pendientes la conuición ó el día; añaden que el
nombramiento ele tutor hecho en testamento subsiste aunque éstc
se anule en lo demás. En este punto entendemos que, si el testa­
mento es nulo pUl' incapacidad del otorgante ó por no revestir la.
formalidades prevenidas, en términos que carezca de las condiciones
propias fIel título idóneo, el nombramiento de tutor no puede surtir
efectos.

El Fuero aragonés determina quienes son incapaces para ejercer
la tutela, como los ciegos, sordos; pródigos, clérigos, militares, el
acreedor del menor y su deudor; pwllibición que no alcanza á la
mujer, según opinión general, porque la tutela no tiene, en aquél
reino; el carácter púolico que le dió la legislación tradicional caste·
llana: añaden que no existe allí la doctrina de las excusas, por ser
voluntario el cargo de guardador, salvo el caso de faUar en el pue­
blo persona apta para su desempeño; recuerdan 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 á mantener. y educar al pupilo,
Regún las circunstancias y posición 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), ':1
por último, señalan, como causas de remoción del tutor sospechoso,
su mala administración, su ausencia ú otro motivo que le impida
desempeñar el cargo, del cual puede el J'uez, de oficio, privar al
padre ó madre que no cuiden convenientemente de la persona y
bienes del hijo.

Pues bien; todo esto, extraído de los Fueros y Observancias, de
las costumbres y prácticas no escritas} del Derecho natural, que fué
supletorio tle aquella Legislación, (le la opinión de los tratadistas Y
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• de la jUl'Ísprudencia de los Tribunales, no lo \7emos hoy vigente, des­
lmés Je las citadas sentencias del Tribunal Supremo, que hace apli­
cable ú los territorios aforados las disposiciones contenidas en los
títulos IX y X del Código civil, extensión ésta, dada á la ley gene­
ral, que no deja de ser discutible, pero que, por ahora, no hay más
remedio que aceptar, en contra del criterio que hemos sllstel1tado :11
comienzo de este capítulo.

Réstal10s decir algunas palabras acerca dei beneficio ele /,lesión}
contenido en la Observancia DE Pl~IVILEGIOMINORU~I, etc., lib. VI,
según el que, durante los cuatro años siguientes á su mayor edad,
los que hayan sufrido daílo por acto perfeccionado durante su mino­
ridad, pneden pedil' la reposición de las cosas al ser y estado qne
tenían antes de realizarse el agravio, aún cuando hubiere meMado
la autorización del padre ó guardador ó el decreto judicial. De modo
qne, aunque el Derecho aragonés no consigna la restitución IN IN'I'E­

GRUM, provee á ese remedio de ilesión, 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, según la que, los meno­
res quedan ilesos en sus contratos cuando son pmjudicados, sin neo
cesidad de la restitución IN IN'fEGRUM, que no existe en Aragón.

CATALUÑA

En este Princidado es donde se presenta con más importancia y
extensión 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 qlle muchas constituciones de Cataluña
han regulado esta materia con alguna especialidad dentro de esa
J.Jegislación, como la que nos ofrece la rúbrica, 6.a, lib. 1 del Código
de Tortosa, prescriptiva de que están dispensados de afianzar el
tutor testamentario y el que tiene un patl'imonio muclio maJ70r que
el del pupilo, así como el padre, abuelo, TI otro ascendiente varón
del menor.

JYIediante que, según la jurisprudencia del Tribunal Supre.mo
citada p,n este capitulo, S011 aplicables á. Cata.Iuña, como {t todos los
territorios aforados, los títulos IX y X del Código civil, ha perdido
actualülad y vigencia el Derecho foral directo y supletorio en Cata­
lllfía rel::ttivo (l. esta lIlal:el'Ía, cí ,'eflnstaneia r¡ n0 no !lOS r1istl'M de
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nuestro propósito tle presentar á grandes rasgos la Legislación esta­
blecida allí para regular dicho instituto.

Como dice Durán y Bas (pá,g. 44 de su lVIemoria), la tutela y la
cnratela son puramente roml}nas en Cataluña, en su naturaleza, eu
sus especies, en las incapacidades y excusas, en los requisitos para
entrar en su desempeño, en las obligaciones que imponen y en las
causas de su cesación. A esto aüadimos que una cosa es que el De.
recho catalán descanse y se afirme en el romano, y otra que éste sea
la única fuente de la cual emanen las disposiciones reguladoras de lct
institución cuasi-familiar, porque no puede ocultarse la ley La títu­
lo IV, lib. V, vol. I de las Constituciones, prescriptiva de que el
padre puede en testamento, codicilo ó cualquiera última voluntad
nombrar tutor para sus hijos impúberes nacidos y nacederos bajo
su potestad, aunque no los instituya herederos, ni ponerse en olvido
la les' 1.", títi. IV, lib. V, vol. I de las Constituciones, equivalente á
la Novela LXXII, dispositiva de que el tutor 6 curador, antes de
comenzar la administración, deberá prestar juramento de procurar
lo más provechoso al menor y de evitar todo lo que le pueda resul­
tar inútil ó peljudicial.

En materia de tutela y Cluatela ni el Derecho catalán es unica·
mente el romano, ni todas las disposiciones de éste se comprenden
en aquél, por cuanto, éfecto d~l nuevo carácter de la familia, han
desaparecido la tutela de los agnados, la de los patronos y la fidu­
ciaria, que revistieron gran importancia en el Pueblo-rey.

Hecha esta digresión, entremos en el as'l1nto:
Según la Instituta, párrafos 1.0 y 2.° DE TU'l'EL. y ley 6." de

Dig., DE LEGI'l'. 'l'UT., el cargo de tutor se obtiene por nombramien·
to hecho en testamento, por llamamiento de la ley ó por desiguación
del magistrado. .A falta de tutela testamentaria ó por su termina·
ción en caso de muerte natura'! ó civil del tutor (Ley 11 DIG., DE
TES'fAM. TUT.) ó por remoción del cargo, se da la legítima} cuyo
cargo corresponde al pariente más cercano del impúber, por el orden
que se señala en la sucesión intestada (Institut. § 2.°, DE LEGIS
AGNAT. 'ruT., leyes 2." y 6." DIG. íd. Institut. § 7.° DE. cAP!'r.

DIMINUT.); en el bien entendido que, cuando existan dos ó más pa­
rientes en el mismo grado, todos ellos serán tutores legítimos
(leyes 7.a y 9.a DIG., DE LEGI'I'. Tu'r.) La madre elel pupilo y, en
su defecto la abuela serán preferidas {t todos los demás parien­
tes si renuncian pasar (¡, segnudas nupcias y al heneticio conce·
clido {IJ sn ra,yor por la ley que les ]JrolJibe obligarse por los demás
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(Novela CXVIII, capítulo V). Esa prohibición es la del Sena<lo­
consulto Veleyano.

Ahora bien; como la madre tiene en Oataluña patria potestad,
liO cabe esa tutela legítima; la abuela puede tenerla y se la reeono­
ce el arto 211 del Oódigo eivil, sin neeesiaad de que renuncie á Se­

g'undas nupcias, lo cual no lo consideramos vigente.
Mientras la tutela testamentaria puede constituirse por el paare,

la madre ú otra persona que hubiere instituído heredero ó dejado
manda de importancia al menor, puede hacerse puramente, ba~jo

condición,'desde y hasta cierto día (Inst. § 3.° QUI 'l'UT. DARE 1'oss.);
la tutela legítima no permite estas formas ó modalidades puesto
que dimana de la ley y tiene que recaer, como se ha. dicho, en el
pariente más cercano del impúber y lJasta en su propio padre si éste
le hubiere emancipado, como prescribe la Inst. DE LEGI'I'. I}A­

RENT. TU'!.'.
La prueba de que la tutela es Ulla forma de proteccióll social

que, al no tener el testamento por título de constitución, ha que
acudirse secundariamente á la ley y en último lugar al oficio del
Juez, la tenemos en que el nombramiento de tutor pueden pedirlo
todos los parientes del pupilo, sus afines, las personas á quienes esté
confiada su educa.ci~n y los amigos de sus padres (ley 2." DIGESTO
QUI PET. TUT., y ley 10 Oódigo). Lo que es potestativo en estas
personas constituye obligación respecto al nombramiento de tutor,
impuesta á la madre y á los parientes que heredarían al impúber en
caso de mor~r, en términos que, de no hacerlo dentro de un año, si,
en el interín, fallece el pupilo, quedarán privados de sus derecllOs á
la sucesión del mismo, como prescribe la ley ·10 del Oódigo, DE
J;,EGIT. HERED., Y 6.a AD SJTINAT. TER'l'., dado el conocido principi<,?
UEI ES'l' EMOLUMENTUM SUCESIONIS ET '!.'IBI TU'l'EL~ ONUS ESSE
DEBET, que informó la tutela de los agnados, que' se confiaba á los
más próximos, no á los más remotos parientes, como dispuso Solón,
el legislador ateniense, en el bien entendido que el pariente, en tanto
debía ejercer la guarda, en cuanto fuese hábil para obtener cargos
públicos.

La madre no perdía el derecho de suceder á su hijo en el caso
arriba citado, si era menor ele edad; pero esto no lo vemos hoy ya

. vigente, porque, teniendo ésta patria potestad, no puede constituirse
clase alguna de tutela, institución que presupone que el hijo no se
llalla sujeto á, po~ler paterno, pues, (le estarlo, las protecciones inhe­
rentes {1 esta eOJ)(UCiÓll, á ba.se de rIne el padre ó 111arlre en defecto,
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lluedau darlas l1eutro de la ley, excluyen la institución preventiva
de la tutela, en términos que son incompatibles.

También la madre estaba dispensada de pedir el nombramiento
de tutor y, por tanto, qnedaba exenta de semejante l'esponsabilil1ull.

[ja tuteb, al igual que la curatela cuando existía, era una carga
púlJlica,. consecuencia de esa protección social de que venimos ha­
lllaudo, "j7 aún cuando todos venían obligados {L sufrirla, la ley, por
razones especiales, estableció ciertas exenciones ó excusas. Pucdcu
excusarse los padres de cinco hijos legítimos ó naturales úacido J'

vivos, entel}cliéndose por vivos, á este efecto, los muertos en el cam­
po de batalla en defensa del Estado (Inst., PRINCIPIO DE J<lXCU SAl'.
'rUTo VEL CUR.) Este privilegio tenía por causa el fomentar la pobla­
ción, para lo cual se dieron las leyes Ju1ic1 "j7 Papia Papea, en el año
772 de la fundacióu de Roma, visto que el matrimonio repugnaba
muchísimo á los romanos, entregados á la vida disipada y licenciosa
á causa del lujo de las mujeres que no podían soportar. También se
eximían los administradores de rentas de la- nación (Inst. § 1.0 ídem)
para que no desatendiesen su oficio con las obligaciones inherentes
á la tutela y cura.duría. 1joS ausentes Cll servicio <1el JjJstado) fundarlo
esto en la razón anterior. Los qne desempeuaban alguna magistra­
tura, bien que debían continuar la administración que hubiesen
aceptado con anterioridad á SLl nombramiento, pudiendo confiarla á
un curador si, para servirla, tuvieren que ausentarse (Id. párrafo
3.° íd.) La ley procuró hacer compatible el servicio inherente á la
magistratura con el desempeño del cargo de guardador por medio
de esa fórmula. El que había estado ausente en servicio del Estarlo
gozaba de un año de vacación durante el cual podía excusarse de
deselllpeuar tutelas y curadurías (Id., ptí,rr. ~.o, íd.) Además, quien
tenía á su cargo tres tutelas ó curadurías podía excnsal'se ele desem­
peñar la cuarta, siempre que aquéllas no fuesen simuladas ó busca­
das de intento para eluclir el desempeño de la nneva. (Id. p{Lrrafo
5.° íd.), coroo tampoco cabía la excusa, cuando tollas las tntelas no
requerían más de una sola ai!rninistración (Ley 3." DIG., DE EXCU­

SA'!.'. '.ru~r. VEL CUltA1'.), y va,liendo mucllO menos la exención, tratán­
dose de tutores honorarios (ley 15 pán. 9 íd.); pero sí, en el caso de
que el nombrado tuviera, á su cargo una tutela ó curaduría muy
complic:1c1a que le imposibilitase aceptar otra (ley 31 DIG-. íll.)

Es de indicar que las tutelas ó curadnrías, desempefíadas por un

hijo constituírlo bado la potestad y familifL <1e su padre, aprovecha­
han (L éste al ert'cto (10 n,]egar eXCllScL en el caso (11' tener tres, y 1'C-
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cíprocamente; las que tenia el padre eran motivo l)arlt que el hijo
pudiera eximirse de la que tuviese que desempeñar. Ig'ualll1ente
aprovechaban á un hermano las que tuviese otro hermano? cons­
tituidos ambos bajo la potestad y familia de su padre, á base de que
la desempeñasen con el consentimiento y responsabilidad de éste
(leyes 4-" y 5.a íd.); fundado todo esto en no sobrecargar á la familüt
con tantas guardas.

Podían excusarse los pobres de solemnidad (Inst.§ 6.° de ídem);
los mayores de 70 Míos (Inst.. § 3.° íd. y ley 2." DIG.); los que pade­
ciesen alguna enfermedad que les impidiera cuidar de sus propios
asuntos (Inst. § 7.° íd. Y ley 2." DIG. id); los que no sabían leer ni
escribir, excepto si la tutela fuese tan sencilla que no requiriese,
para su acertado desempeño, poseer estos conocimientos (Inst. § 8.°
íd.); los profesores de Oiencias y Artes lil>erales (Inst. § 15 íd.); los
enemistados gravemente con el padre del pupilo si no hubieren
medios de reconciliación (Inst.. § 11 íd.) Y los que hubieren ejercido
la tutela de un indivíduo podían excusarse de desempeñar la cura­
tela del mismo (Inst. § 18 íd.)

La mayor parte de estas causas de excusas y otras más las vemos
comprendidas en el arto 244 del Código civil; éste en el 245. incluye
otra al disponer que los que no fueren parientes del menor ó incapa­
citada no estarán obligados á aceptar la tutela si, en el territorio del
Tribunal que la defiere, existieren parientes dentro del sexto grado
que puedan desempeñarla. .

En orden á las incapácidades para ser tutor, regís transe la dc
los menores de edad (Inst. § 13 DE EXCU8A'I.'. 'I.'Ul'. VEL CURA~I.'.), Y
1<t de los dementes, pródigos, ciegas, mudos y sordos (leyes 10
DIG. DE LEGIl'. 'I.'U'I.'. y única del Oódigo QUI MORB.)

Se fundan estas incapacidades: la primera, en qne aquéllos me­
nores se hallan bajo la patria potestad y por serlo carecen ele
la aptitud necesaria para ejercer la gnarrla, y la de los otros, en qlle
se halla.n sujetos {t la misma condición de tutelados ó curatela<los.
Sin eml>a,rgo, si dichos tutores ó curadores siljetos {t esos impedi­
mentos fuesen testamentarios ó legítimos, las excusas no surten
efecto sino en cuanto aqnéllas persistan; de modo que, si son tempo·
rales, por haber cnmplido la mayoría de edad, recobrado la razón, la
salud, etc., surte efecto el nombramiento (Inst. § 2.°, QUI 'I.'E8'1.'. TUl'.

DARE poss.)
También eran incapaces para desempeñar la guarda las mujeres,

á e,'cepción d6 ht madre y almela del pupilo, como ya se ha lUcho;
27



Obligacíones de los tutores

Deben aceptar el cargo si no alegan causa legítima de excusa,
siendo responsables de los daños y perj uicios que al pupilo se le
causen de no aceptarla (ley 5.a D:g ADlI1. El'. PER. TUT.) Si habían
varios tutores ó curadores podían administrar colectivamente ó por
partes, así como confiar la administración á uno de dIos si aMí lo
creían má.s conveniente para los intereses del menor (leyes 3.a y
4.a DIG. íd.); en este último caso correspondía la administración al
designado por el padre en su testamento y en defecto al que desig­
nase la mayoría de los nombrados, y por falta de acuerdo, el quo
nombraba el Juez (Inst. § 1.0 DE SATISD. ~'UT. VEL CURAT.)

El Oódigo civil no permite qne baran varios tutores en el des·
empeño del carg'o, y por esto llrescribe el arto 209, que son}, preferido
el el('gido pOI' ('1 parlr<', ó por la marlrc en (lefceto (le este, n,l del ex·
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esto debido á su falta de independencia (ley La Cód., QUAND M 1"

TU. üF. y Novela CXVIlI, cap. IV); los militares por la misma razón
(Inst. § 14, DE EXCUSAT. TUT. VEL CURA~I'.); los que hubiesen sido
removidos de otra tutela anterior por sospechosos (ley 3.a DIG. Dl!;
SUSPECT. TUT.); los que carecían de modo de vivir conocido ó eran
personas de notoria mala vida (ley 12 DIG. íd.); los acreedore' y

deudores del pupilo (leyes 6.a DIG. íd. y Novela I.JXXIl, cap. IV), j'

los inc1ivíduos del clero secular y regular, pero los primeros llc ésto
podían aceptar la tuteja legítima, (Novela OXXIlI, cap.)V).

El 3rt. 237 del Código civil comprende muchas de dichas causa'
de incapacidad, é incluye otras, y el 238 expresa quiénes deberán
ser removidos ele la tutela. Estos, según el Derecho romano, Son: los
qne administren mal ó defrauden los bienes del pu pilo (leyes a.a y

s.a DIG. DE SUPECT. TU~'. VEL CUIU~'. y § 15 Y 12, Inst. íd.); lo'
que seall ellemigos del tutelado (ley 3.a DIG. Íl1.); los que se nieguen
á prestarle los alimentos necesarios, alegando falsamente la car('ncia
de recursos (Inst. § 10 íd.); los que proceden con negligencia en l:t
defensa judicial ó extmjudicial de la persona ó bienes del menor
(lcy 28 Código, DE ADMINIS. TUl'. VEL CUIUT.); los que no formen
inventario de los bien~s ó no lo hag¡¡,n con fidelidad (ley 13 DIGES~'O,

ARB. l'UT.); y respecto de la madre tutora Ó cl1l'adora no podía
ejercer estos cargos si pasaba á segundas nupcias ó vivía des·
honestamente (leyes l.a Código UBI PUB. EDUC. y 5.a DIG. íd.)
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traño qne hubiese instituído !leredero al menor ó incapaz si fuese
de importancia la cuantía de la herencia, y en último 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 obligación ele afianzar el buen resultado ele su ges­
tión, y la ley 3." del Oódigo, DE 'ru'!.'. YEL CURAT. QUI y ATIS NON

DET., prescribió la nulidad de todo lo qne hiciera aquél interín no
cumpliese este requisito, debiendo ser removido elel cargo, á menos
que lo impidiese su causa ele pobreza (ley 2.", Código DE TU'l'. YEL

CURA'!.'. QUI SAT. y última ele ARE. TUT.) que le imponían también la
obligación de hacer inventario, á no ser que recayese sobre asuntos
que no admitían dilación (ley 7." DIG., E'J' PER. '!.'u'r.)

El Código civil también exige la prestación de fianza, que eleberá
ser hipotecaria ó pignoraticia, admitiéndose solo la personal cuando
fuese imposible constituir alguna de las anteriores (art. 253). Mien­
tras no se constituya, el protutor ejereerá los actos administrativos
que el consejo de f,tmilia crea indispensables' para la llonservaci6n
de los bienes y percepci6n de los frutos.

Practicado el inventario, se entregará al tutor ó curallor la pose­
sión de los bien.es y papeles del pupilo, (leyes últimas del C6digo, DE

'!.'u'r. YEL CURAT. QUI SAT. Y 15 DIG., QUI SATIS COG.) Vemos esta
prescripci6n en el arto 261, dispositivo de que el consejo de familia
pondrá en posesión á los tutores y á los protutort~s, y en el arto 265
del propio cuerpo legal, según el que, el inventario se hará con in­
tervención del protutor y con asistencia de dos testigos elegidos pOI'
el consejo de familia, el cual decidirá, según la importancia del cau­
dal, si debe autorizar el acto algún Notario.

Del lZjercicio de 18 tutela

Oorresponde al tutor el cuidado de la persona elel pupilo, procu­
rando á su educaci6n, en todos los actos civiles, administrar sus bienes
con la diligencia de un buen padre de familia, conservarlos para que
no desaparezcan Ó se hagan improductivos, siendo responsable, con
sus bienes, de los intereses ó rentas que hubiesen dejado ele produ­
eÍr por negligencia ó culpa suya (Instit. DE Auc'roR., ley 12 DIG. DE

AD)\' _.NIS. ET PERIC. '!.'UT.) .

Estas prescripciones, que fneron aplicadas en sentencia del Tri-

{
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bunal Supremo de 10 de Marzo de 1858, encajaban en el carácter
individual que, por el Derecho romano, tenía la tutela, ya fundada en
la patria potestad como la testamentaria, ya e~ la ley como la legí­
tima, ya en la necesidad de protección social como la dativa, confe­
rida por el Poder público por órgano del Juez. Pero hoy, la tutela
ordinaria en cualquiera de esas tres clases, lo mismo la de los
menores que la de los locos, sordomudos, pródigos y de los qUe
sufren interdicción, es de naturaleza orgánica, llámase triparta, y
cl&.ro que lo que antes era, en orden al ejercicio del cargo de tutor
facultad privativa de éste, queda atribuído l:'n gran parte al consejo
de familia de cuyo organismo han de emanar las autorizaciones pre .
critas por el arto 269 del Código civil, á fin de que no quede desaten­
dida la persona y descuidados y sin defensa, en los ordenes jUllicial
y extrajudicial, los intereses del tutelado.

y claro que no ostá,ll en vigencia la ley l.a Código, UBI l'ur.
DEB. EDUC., y Novela XXXII, cap. XXXVIII que confiaban la ecItt­
cación de los pupilos á su madre, por ser esto incompatible con Sil

patria potestad, en el supuesto de que la ejerza; como también no
son de aplicación di.chos preceptos que confían á los parientes má­
cercanos del pupilo la. educación de éste; y á los tutores, :cuando
babía inconveniente en ello, se les permitía que acudiesen aJ Juez
{L fin de que eligiese persona que se encargara de la educación de
aquél, pues todo esto es hoy facultad privativa del consejo de fami­
lia, á falta de disposición ele los padres; prescripción esta última
ajustada á la ley 2.a de dicho Oódigo, UBI PUP. DEB. EDUC. y:Xo­
vela XXXIl, cap. XXXVIII.

Como la t.utela era personal, se requería la autorización ó COII­

sentimiento del tutor ó curador en los actos que el pupilo ó menol'
celebrase (Inst.it. Proemio DE AUCTOR~ TU'J.'. y ley 3.a DIG.), con la
circunstancia de que si este tuviere uno ó varios guardadores bas­
taba la autorización ó consentimiento de cualquiera ele éstos, sin
que pudiese ser compelido para hacerlo, por más que era responsable
de los perjuicios que sn resistencia ó negativa produjesen al tutelado;
todo lo cual aparece en las leyes 4.a , 5.a y 17 DIG. Auc'l'. CONS. ET

'J.'UT. VEL CURAT., siendo de añadir que la falta de autorización del
tutor en los contratos bilaterales que celebraba el menor no libraban
.al que contrataba con él; pero si los negocios eran de aquéllos que
al tutelado no se le pod'ía acarrear pmjuicio, eran válidos, aún Sill me­
diar ese requisito, torl0 lQ cual aparece en el Proemio ne dicho títu­
lo ele la InstitlltU.
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La aceptación de herencia exigía siempre la autorización del
tutor, por lo mismo que podía ser gravosa para el pupilo, por lo cLlai
éste, aún mediando tal requisito, podía acojerse al beneficio de resti­
tución IN INTEGRUM, si le seguía algún pmjuicio.

Pues bien; todo esto lo vemos incluído en el citado arto 269 del
Oódigo civil, que detalla aún más todos los casos en que el tutor ne­
cesita, para el desempeño del cargo, la autorización singularizada
del consejo de familia, y po~ si esto no fuera suficiente, el arto 370
(;\xige, para enajenar ó gravar los bienes del menor ó inClopacitado,
que medien causas de utilidad ó necesidad, que el tutor hará constar
debidamente para que el consejo de familia dé la autorización sobre
cosas determinadas, nunca en globo ó de una manera genérica, exi·
giendo el arto 272 que la enajenación de los bienes inmuebles (cual­
quiera que sea su valor), así como de derechos inscribibles ó de
alhajas ó muebles, cuyo valor exceda de cuatro mil pesetas,' se haga
en pública subasta con intervención del tutor ó del protutor, no es­
tando de más decir aquí que, según 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 lu.s alhajas. Ese
arto 272, así como el 271 del Oódigo (que exige autorización del con­
sejo de familia para gravar bienes inmuebles ó constituir derechos
reales (. 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 arto 211 y sus concor­
dantes de la ley de Enjuiciamiento civil; pero, tratándose de particio­
nes de herencia en que se hallen interesados los tutelados, no es bas­
tante la autorización del consejo de familia; exígese, además, la auto­
rización judicial prevenida por el arto 1.049 de dicha ley, si las ope­
raciones no han sido practicadas por contadores testamentarios,
porque para la prQtocolización de éstas, por medio de acta, basta qLle
comparezcan el contador-partidor ó el comisario, según dispuso la
R. O. de 10 de Diciembre de 1904.

Prescribe la ley 15 del Digesto. DE ADM. ET PER. '.rUT., que el
tutor debe exigir, sin demora y bajo su riesgo, el pago de los créditos
que tuviere el menor; añade la ley 7.á íd., 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.a, que debe vender aquellas cosas que no pned~n conservarse
sin peligro de .deterioro; las leyes 32 y 22 del Oód., DE ADl\L TU'!." le
confi.an la defensa en juicio l1e los intereses y bienes del menor, jTa
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efectuándolo por sí mismo, ya autorizándole si fuere mayor de i
años y estuviere presente.

En verdad que, comparado en este punto el Derecho romano
-prohijado en Oataluña, al d¡.¡,rle fuerza supletoria-con el Código
civil, salta á la vista este palmario contraste; por aquél, si el PUI)ilo
tenía más de 7 años y estaba presente en el contrato, el tutOl' le
autorizaba; si era menor de esa edad, quien contrataba era el gual'­
dador, distinción esta que el Oódigo no establ(,ce, pues cualquiera
que sea la edad del pupilo, quien celebra el contrato con las forma­
lidades en derecho prevenidas es el guardador, proveído, en su caso,
de la autorización del consejo de familia. De manera que por aquel
derecho aparecfa la personalidad del menor, mayor de ,7 años; pero
como carecía de la FACUL'l'AS AGENDI totalizada, necesitaba que se
la integrase el tutor, poniendo su autoridad, mientras que, por el
Oódigo, quedan anuladas, en tal respecto, hi, personalidad del menor
y la del incapaz mientras estén sujetos á tutela, por más que tienen
derecho á asistir y á ser oídos en las reuniones del consejo de fami·
lia, según prl:'scribe el arto 308 del propio cuerpo legal.

Asimismo, el tutor debe depositar el numerario que hallal'l:~ en
el patrimouio del menor, así como el que éste reditúe ó produzca
sobre la cantidad señalada para los gastos del tutelado; si esos ré·
clitos no fueren suficientes para satisfacer tales gastos, deberá tomar
á, interés la parte de numerario extrieta.mente indispensable (Nove­
la I1XXII, caps. V( y VII.)

Estas disposiciones las vemos también contenidas en los ar­
tículos 275 y 269 del Oódigo, el cual procura condicionar las facul­
tades del tutor por medio de la intervención del protutor, tl'lttán­
dose de la cobranza de créditos superiores á 5.000 pesetas, que no
procedan de intereses, rentas ó fmtos; pero no puede gravar los
bienes del tutelado, en ningún caso, como prescribe el núm. 5.° del
artículo 269.

Oomparando el Derecho romano con elOódigo civil, vemos que
el primero de éstos fundaba sus prescripciones en cierto principio
de confianza, toda vez que dilataba la acción del tutor, lo cual se
debía al carácter personal de la tutela, mientras que el segundo r .
duce y condiciona la facultad del tutor, por lo mismo que la institu­
ción tiene carácter orgánico, constituyéndola ,-arios elementos mo­
vidos cada uno dentro de su esfera.

Disponen las leyes 7.0. y 11 DIG. DE ADM. E'l' PER. TU'l" y últi­
ma del Oód., DE USURo PUP., que si el tutor hubiera invertido en
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'inutilidades el dinero del pupilo, deberá satisfacer los intereses lega­
les; claro, como que debe desempeñar el cargo como un buen padre
de familia y responde de la culpa leve, y muellO más de la lata, ya
que linda con el dolo.

La ley 22 del Cód. DE ADM. TUT., prohibe al tutor enajenar los
bienes inmuebles y los muebleS' preciosos del menor, así como em­
peñar los primeros; pero puedc hacer tal enajenación interviniendo
y autorizándole la autoridad judicial, prescripción esta última que,
llevada como hemos dicho á la ley de Enjuiciamiento civil, ha sido
derogada por el Código.

La ley 1.a Dw-. DE REBUS CORo QUI SUB TUT. \TEL. CURAT. exigía
el decreto judicial en la venta de cosa común y proindiviso á un
extraño si éste instare la división, aún cuando el padre del menor
hubiese, en testamento, autorizado la venta, ó si ésta, la promoviese
el acreedor en uso de su derecho, ú quien dicho padre la tnviese
empeñada.

El requisito de la autorización judicial era necesario para la va­
lidez de tales contratos; pero si no se cumplía con él, podían ser
éstos revalidados mediante la aprobación expresa ó tácita del menor,
llegado á h1 mayor edad; entendiéndose que mediabllJ esa tácita
aprobación si el menor no pedía la nulidad en los cinco primeros
años de su mayor edad, cuando procediese de causa onerosa ó en los
10 años entre presentes Y' 20 entre ausentes, si proccdiese de cansa
lucrativa (Cód., SIMAJ. FACE. ALIEN. SI 'T. DECRET. FACT. RAT. HAB.)
siendo de citar la ley 15, tít. LXXI, lib. V del Código de REPE1'ITlE
PRlELECTIONIS, aplicada en sentencia del 'J'ribunal Supremo de 19
de Mayo de 1876, que permite la objeción y prueba de q1W lc¿ ?'eligión
del J1¿ez que concedió la autorización h1¿biese sielo sO'rp?'endida, para
que pueda ser anulada la venta de bienes de menores hecha con tiú
decreto.

La aprobación expresa de las enajenaciones prohibirlas no priva
al menor" si resulta perjudicado, del ejercicio de la acción de resti­
tución IN INTEGRUM (ley La del OM., título antes citado). Las ena­
jenaciones hechas, no mediando la autorización judicial, dan lugar
al ejercicio de la acción reivindicatoria de la cosa indebidamente
enajenada (leyes l.a, 2.a, 10, 11, 15 Y 16 Código, DE PR.<EDIlS ET
AL. REB. MIN.); pero si el comprador acredita que el precio se invir­
tió en utilidad del menor deberá restituírsele, leyes 14 y 16 íd., ídem,
Institnta, 3.°, QUID. ALIEN. LIC. Y 7.a y 13 DIG.} DE REB. COQUI
SUB TUT.
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El tutor carece; de facultades para donar ó remitir cosas ó llere.
chos pertenccientes al menor. Esta prescripción, tendente {L que por
título lucrativo no quede mermado el patrimonio del tuteh1.do, esta.
blecida en las leyes 1.", 22 Y 46 DIG., DE ADlI'I. E1' PERI. 1'U1'., y 16
Código, DE ADM. 1'U1', VEL OURA.~J.'., aparece literalmente escrita en
el arto 275 del Código civil.

Puesto que ya liO existe la curatela, carece de aplicación la Xo.
veb LXXII }JI'escriptiva de que el tutor ó curador que después de
aceptar el cargo resultaren ser deudores ó acreedores del pupilo ó lie­
nor, deberán acompañarse de un curallor. No decimos lo propio re .
peeto de lo ordenado en el cap. IV de dicha Novela, de que, si tlse
guardador es acreedor ó deudor antes de aceptar la tutela ó cura.
llul'Ía, perderá su crédito en el primer supuesto, y en el segundo no
le apl'ovechar{Lll los docum('ntos con que trate de acreditar el pago
del mismo durante el ejercicio tIel cargo, pues parte de esta preso
cripción aparece en el arto 267 del Código civil, dispositivo de que
el tutor que, requerido al efecto por Notario, por el protutor y por
los testigos, n6 inscribiese en el inventario los créditos que tenga
contra el menor, se entenderá que los renuncia.

En un fondo Illoral se hallan inspiradas dicha Novela, en su capí­
tulo \1, que aIJlicó el Tribunal Supremo en Sent. de 9 de Mayo ue
] 871 Yla le;f 5.a del DIG., DE AU01'. ET CONSTo TU1'. VEL CUR., pres­
criptivas: la primera, de que es nula y de ningún valor la .cesión de
créditos contra el pupilo, hecha ,,1 favor de los que administren ó
hayan adminilStratlo su tutela ó curaduría, y la segunda, de que los
tutores y curadores no pueden comprar por sí, ni por medio de pero
sona iuterpuesta, los bienes del menor, teniéndose por nula, en todo
caso, la venta.

Remos dicho en este capítulo que la materia ele tutela en Cata·
luña no está regulada solamente por el Derecho romano, sí que
también por Sll legislación indígena; la prueba de esto la tenemos
en la ley 2,a, tít. IV, lib. V, vol. 1 de las Constituciones, aplicada
en Sent. del Tribunal Supremo de 10 Octubre de 1857, según la
cual, toda remisión ó donación de algunos bienes ó derechos verifi­
cada por el menor de 20 años á favor de su tutor ó curador, directa­
mente ó por persona interpuesta, es nula, á menos que se haya lJeclJo
y firmado con voluntad y consentimiento de tres parientes de los
más cercanos de parte de padre Y.)IIadre si pudieren ser hallados Y
en otro caso de tres parientes de parte de padre tan solamente ó de
parte de madre, de modo que puedan ser encontrados, debiendo
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además intervenir el decreto del Juez y el juramento del !lICUar,
afirmando ser aquellas personas las más próximas ó amigas.

Esa fijación de edad en los :lO años para ql!le el menor pueda
hacer condona de derechos ó (lonación de algunof.> bienes á fav~l' de
su guardador, en tributo dc gratitud ó de reconocimiento, nos rc­
cuerda que es la fijada por el Fuero Juzgo para tener la mayoría
de edad, cuyo cuerpo ~egal obligó en Cataluña, y aú u cuaI;ldo perdió
su valor en este principado al penetrar la influencia del -Derecho
r01llano, calificado '<le razón escrita, dejó prendidas algunas raíces
en la conciencia social y, por tanto, no ps maravilla que ello se
tuviera en cuenta cuando se dió la indicada Oonstitución, siendo,
además, de consignar, que ese requisito del cOllsentimiento de los
l>:lrientes guarda bastante llarecido con el exigido por el Fuero ara­
gonés en la venta de la dote hecha por la mujer á favor de su ma­
rido. Esto demuestra cierta analogía, dentro (le la diversidad, que
existe en las legislaciones forales entre territorios circunvecinos.

El tutor enfermo ó ausente puede pedir que, bajo su respon­
sallilidad) se nombre judicialmente la persona que él designe, para
que corra en el entretanto con la administración. (Ley ~4 DIG.) DE

ADM. El' PER. TUl'.)

Extíncíón de la tutela

Según la Instituta, Proemio QUI BUS MOl'. l'Ul'. FIN, § 1.0, 3.",
4." Y 6.", la tutela y la curaduría terminan: al cllmplír el menor los
25 años; por muerte del tutor ó curador, del pupilo ó menor; por la
adopción de este último, y por destitución ó renuncia de los citados
cargos. El Código civil en su arto 278, señala, como causas de la ce­
sación de la guarda, el cumplir el menor la edad de 23 alias, que es
la mayor edad--pero no en Oataluña y Navarra donde se adquiere Ú

los 25;-por la habilitación de edad; por la adopción, y por baller
cesado la causa que motivó la tutela, cuando se trata de ineupaces,
sujetos á interdicción y pródigos.

Claro que, como la institución tutelar tenía en Roma y en Cata­
lulla un carácter individual ó personal, había de extinguirse por la
muerte del tutor y por la destitución ó renuncia del cargo; pero como,
por el Código civil, ese instituto es de naturaleza orgánica, no pueden
en modo .alguno admitirse esos motivos de terminación, pero sí el
(le la mayor eda(l, puesto qne 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, á base de que sea
mayor de 18 años, con las limitaciones que le impone el arto 324 en
relación con el 317 del propio cuerpo legal,' aplicable en este punto
á todos los territorios aforados, puesto qlle no pugna con su régimen
jurídico.

y puesto que por la adopción entra el menor en la patria potes­
tad del adoptante, el ejercicio de esta magistratura doméstica es in­
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 pródigos y de los sujetos á
interdicción, en tanto subsiste, en cuanto continúa la causa que le
dió motivo; desap:;\'recida ésta, aquélla termina: SUBLA1'A CAUSA 'l'0­

LLITUR EFECTUS.

Rendición de cuentas

Terminada la tutela, el que la desempeñó ha entregar los
bienes del pupilo al curador, y éste, al cesar en sus fnnciones, al
menor; deben dichos guardadores rendir cuMtas de su gestión en
el punto donde aqnélla se haya desempeñado (leyes 4." y 9.a DIGES­

TO, DE TU'l'. ET RATION. DISTRIBUEND., La Código, DE RA'fIü Y 04
DIG. DE PROCURAT.), así como deben abonar los intereses legales
del dinero que quedó en poder de ellos desde que finalizó su g'esti6n
hasta el día en que hubiesen ofrecido su pago consignándolo en
lugar seguro (leyes 7 y 28 DIG., DE ADM. El.' PER. TU'l'.; 10 iel. DE

REMIS. PESP. SALVo FOR.; y 4.a Código, DE PERICUL. 'l'UT.), siendo
de consignar que el tutor responderá siempre de su dolo ó negligen­
cia por no cuidar, como propios, los bienes del menor, si con ello
dejó de reportarle alguna utilidad ó le causó algún perjuicio, (ley l."
DIG., DE TUT. ET RAT DISl'R.), y que la obligación de rendir cuentas
no podri1remitirse por el padre del pupilo ó menor.

Al tutor se le deben abonar, por el menor, en la rendición de
cuentas, los gastos necesarios y útiles hechos por razón de su perso­
na, bienes ó negocios' (ley La antes citada y La DIG. DE CONTRAR.

TUT., y 3.a Código DE ADM. TUT.), así como se le deben satisfacol'
los intereses legales del dinero que, en beneficio del tutelado, hubie­
se anticipado ó tomado {t préstamo por no disponer de fondos sufi­
cir.ntes, cuyos intereses correrán basta el día en que haya poditlo
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reembolsarse ó de llecho se haya reemuol:sado (leyes 3.", 4." Y 5." DI­
GES1'O, título citado y 9." íd. DE TU'!'. ET RAT.)

Se transmiten á los herederos del tutor las obligaciones con­
traídas por éste (ley última Código DF. HERED 'ruT.) Pueden ser re­
conocidos, sí, siendo mayores de edad y varone.s, dejan, intenciona­
damente ó por grave negligencia, de continuar los negocios comenza­
dos por su causante (ley 1." DIG., DE FIDEJ. E'l' NONET HERED. '1'UT.)
y cuando, sin necesidad, se hubieran mezclado en la administración
(ley 4." íd.) Fuera de estos casos, solo pueden ser reconocidos por
hechos propios.

Si el tutor ó sus herederos fuesen insolventes se demandará á
sus fiadores y, en defecto, á los herederos de éstos (Inst.; § 2,", DE
SATISD. ,!'UT. VEL CUl~AT.) Siendo varios los fiadores, podrán ser
todos reconocidos solidariamente, sin que puedan oponer el benefi­
cio de división (ley última DIG., REM. PUP. SA.L. FORM.); los que lm­
biesen asegmado que el tutor nombrado era idóneo, contraen la
misma responsabilidad que los fiadores (ley 4." DIG. DE FIDEJ. ET
N0n1:. TUT.)

Los fiadores no quedan obligados por los actos administrativos
que verifique el tutor, por su propia iniciativa y sin necesiclad al­
guna, después de terminada la tutela (ley 46 DIG. DE ADl\'I. E~'

PER. '1'u'!'.)
En defecto de fiadores ó en caso de insolvencia de los mismos,

ser{m reconvenÍllos los Jueces que descuidaren la seguridad de la
administración, ora por dejar de exigir fiadores, ora por admitir,
como tales, á personas faltas de idoneitlad (Inst. § 2.°, DE SA'l'ISp.
ET CURAT.) Los herederos elel Juez, unicamente podrán ser recon­
venidos cuando éste, doloso ó por grave negligencia, d'ejó de. procu­
rar la seguridad de la administración (leyes 4." DIG. DE MAG. COMo

y 2." Código íd.)
El capítulo X, del tít. IX, lib. I del Oódigo, contiene las dispo­

siciones relativas á la elación 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 á las responsabilida­
Jes del guardador, haciendo que las sufran sus herederos ó fiadores,
no á PRORRATA sino IN SOLIDUM, sucedáneos de éstol:l y basta el
nlismo Juez y los suyos en los casos referidos, son altamente salu­
dables, no unicamente porque van enderezadas á conservar' y defen­
der el patrimonio del tutelado, sino porque con ellas se previene á
todo agTavio, contenieml0 á quienes, por accióu ú omisión, infieran
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perjuicio á las personas sujetas á guarda, á fin de que sean celosos
en el cumplimiento de sus deberes. Y como la tutela solía ejercerse
por varias personas, podían todas ser reconvenidas juntamente
por el resultado üe la administración, exigiéndoles solidariamente
las responsabilidades (ley 6.", Código URBIT. 'l'U't'. y 2." DE DIV.
't'UT., y caso de que el reconocido fuese uno, puede acojerse al bene­
fieio de división, para que la AC'l'IO 't'UTELJE se üirija contra tOllos
los que administraron, 0aso de ser solventes (ley 1." DIG., DE 't'U'l'.
E'l' l~AT. DISTR.) así como el de cesión de acciones para reclamar de
sus compañeros lo que hubiese satisfecho al menor, (ley 2." Código,
DIVIT. TU'l'.), y también le asiste la acción necesaria para recla,mar­
les lo pag'ado por razón de un hecho común, aún cuando no se le
hubiesen cedido las acciones (ley 1." DIG., tít. citado). Si el tutor
reconvenido lo hubiese sido por un daño proviniente de un dolo
común, carecerá de acción para reclamar de los demás lo que por
esta cansa haya sido obligado á satisfacer (ley 1./\ antes dicha).

Sabido es que la solidaridad pu~de darse entre acreedores, deu­
dores, y fiadores.

. Ouando la administración hubiere sido dividida por el Jnez entrc
los tutores nombrados, no existe la segunda de esas solidaridades y,
por eso, cada uno de ellos responderá de la parte que hubiese admi­
nistrado; y en cuanto á lo de los demás, solo responderá cuando, con
intención dolosa ó negligencia grave, no haya pedido la destitu­
ción de aquél ó de aquéllos que administraban malamente (ley 2."
Oódigo, DE DIR. TUT.)

De manera que, mediando esa división de administraciones prac­
ticada por el Juez, cada guardaclor responde de sus actos, sin que
exista entre ellos nexo solidario, pero éste se da 1)01' razón ética y
para que no peligren los intereses del tutelado, si con intención
€lolosa ó negligencia grave se deja dé pecHe al Juez la remoción de
aquél que administra malamente.

Si ninguno de los tutores ó curadores nombrados se prest'n,tare
Ú aceptar el cargo, podrá el Juez reconvenirles por los peljuicios
que su contumacia causare, en cuyo caso unicamente gozará el
reconvenido del beneficio de división si los demás fueran insolven­
tes (ley 28 DIG., DE ADIN. ET PER. 'l'UT.)

Cuando la tutela deferida á varios hubiese sido confiatla á uno
solo, éste, sus herederos y fiadores ¡,¡erán los responsables; siendo
todos insolventes, responderán los guardadores restantes (ley 39,
De ídem).
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Como quiera que nuestro Código 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 Navarra rige el Derecho romano como supleto­
rio en primer grado; en su virtud, damos por reproducido aquí
cuanto extensamente hemos dicho al presentar la Legislación cala­
lana en orden á, esta materia; pero no estará de más indicar que,
según la ley 9.·, § 4.°, tít. XXXI, lib. I de la Novísima Recopila­
ción, los labradores ~stán excusados de desempt:lñar la tutela y cu­
ratela, á mellOS de que los pupilos carezcan de deudos dentro del
cuarto grado y fueren para ello nombrados; pel'O, habiendo otros pa­
rientf\s, aunque los labradores lo sean. en grado más propíncuo,
quedan libres de tales cargos.

A los guardadores se les' señala, como retribución, la veintea va
parte de los frutos de la hacienda de la tutela, excluídos los gastos
de cojer dichos frutos y los de las labores necesarias (ley 2.a, título
XVII, lib. IU, de ídem).

Los bienes de los menores se anendarán, previo pregón, en la
casa del concejo, admitiéndose posturas y pujas, dentro de veinte
días (ley antes citada y 97 de las Cortes de 1817 y 1818),

El padre que casare segunda vez pierde la tutela y administ¡I'a­
ción de las personas S tienes de los hijos habinos en su primer ma­
trimonio (ley l.a, tít. X, lib. III de la Novísima Recopilación).

Ahora bien; como quiera que el padre no tiene tutela sino patl'ÍFL
potestad sobre sus hijos, de la cual no queda privado, según el Có­
digo civil, aunque pase á segumlas nupcias, no vemos qne tenga
aplicación esta ley de la Novísima Recopilación, mayormente si se
tiene en cuenta que, según la citada jurisprudencia del 'rribunal
Supremo, rigen en los territorios y provincias aforadas los títulos
IX Y X de dicho cuerpo legal, referentes á la institución tutelar.

Pocas son las leyes que contiene la Legislación de Navarra
en materia de tutela, como hace observar, en su luminosa memoria,
el jurisconsulto D. Antonio Morales y GÓmer.. El Am~joraJlliento

elel !fuero dice, al final de Sil cap. 1 «que los menores no pueda.n ser
en juicio, sin tutor ó curador, <la(10 por autoriflad de Cort»; esto es,
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sin duda, para que no puedan sufrir agravio en las contienuas jndi­
ciales, faltos de una representación de carácter (lativo.

El cap. XX, tít. IV del lib. II del Fner.o Real, más que regular
la institución tutelar, refiérese á la prohibic,ión de los nietos de pedir
la herencia ele sus padres mientras vivan los abuelos, pero si no
tienen siete años, los tíos podrán tener lo que no se partiere, hasta
que cumplan esa edad, cuyos tíos, aunqne 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 años cumplidos, como l)receptúa el
cap. XXI de dicho título.

VIZCAYA

Tamuién en esta región confúndense la patria potestad y la tutela,
formas ambas de la protección social en favor de las personas des-

. validas, pues la ley l.a, tít. XXII del Fuero elice que el padre ó
tutor tiene obligación ele prestar alimentos, y en cambio le corres­
ponde el usufructo de los bienes del hijo (frutos por pensión), dere­
cho no aplicable á 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 P ATREM HA.BJ<JNTI TUTOR NON

DA'I'UR, tiene en Navarra por expresión: «habiendo padre no puede
darse curatela, {L menos de que deje de ser tutor por alguna causa
lega!», una de las cuales es excusarse de dar alimentos al bijo, en
cuyo caso pierde el usufructo en los bienes de éste.

LlJ¡ tutela del padre no se extingue hasta la emancipación del
hijo; pero el nombramiento de curarlor hace que desaparezca la tu­
tela confiada á la madre viuda.

Como la madre no viene obligada á presta,r alimentos á los hijo
carece del derecho de usufructo en los bienes ele éstos; y así como
puede ser tutora durante la edad pupilar de aquéllos, el fuero le
·concede la curatela en estos dos casos: si los bijos 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 pensión. Si por virtud de causa
legal, como antes se dice, se priva al padre del ejercicio de la tutela
los bijos serán provistos de tutor ó curador según estén 6 no en la
erlad pupilar. Ese tutor y curador tiene derecho, por la ley :l.a, títu­
lo.., Ir del li'uero de Vizml,ya, á nll premio de admini.stl'ación desig--
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nado al efecto por el Juez «considerando el respeto de los tales
bienes, administración y trabaJo que los dichos tutores y curadores
tomaron moderadamente».

Oomo en Roma, la tutela y la cura,tela se extinguen, según dis­
pone la ley 1.", tít. XII del Fuero de Vizcaya, por la muerte del
tutor ó del pupilo menor; la del padré, por excusarse éste de la obli­
gación de alimentar á sus hijos; la de la madre por el nombramiento
de tutor ó defensor que en testamento hubiere hecho el padre en
favor de otra persona (de manera que en Vizcaya se conoce la tutela
testamentaria); la del padre y de la madre, indistintamente. por con­
traer segundas nupcias, en cuyo caso procede la tutela dativa y la
de cualquier tutor, menos el padre, y por cumplir el menor la edad
de 14 años, en cuyo caso entra en Clll'atela; pero como esta última
institución protectora no existe en ningún territorio español, pOl'que
ha sido del'ogada, la ley de Enjuiciamiento civil P0l' el Oódigo, ~1, sus
prescripciones, contenidas en sus títulos IX Y X, hay que atenerse,
y como por otra parte este cuerpo legal y no la legislación antigua
de Oastilla es el Derecho supletorio en la tierra llana ó infanzonada
de Vizcaya, creemos que el padre y la madre, lejos de tene.:·, respec­
tivamente, la tutela y curatela de sus hijos, ejercen allí, con todos
sus derechos y deberes, la patria potestad, dentro de las condiciones
de la ley común, á cuyos ordenamientos se ha de acudir.

BALEARES

La Legislación de este país no contiene instituciones referentes
á la tutela, que estén en vigencia, por cuya virtud rige directamen­
te el Oódigo civil.

Del consejo de familia

Diremoc; algo acerca de la junta de parientes que, según el emi­
nente Oosta, existe en el Alto Aragón, constituída usualmente por
cuatro indivíduos y que puede ser en número de dos ó seis, cifra que
depende del mayor ó 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 autonomía" aunque (~ sus
sesiones acuda unas veces el alcalde y otrn,s el Juez LUunicipal Ó el
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párroco para dirimir; en defecto ele parientes al efecto llamados llor
la carta, las diferencias entre los indivíduos de la junta, está facul.
tado para conocer de los asuntos relativos á la tutela; elige entre lo,
hijos al que ha de sucederles en el señorío mayor, institUYéndole
heredero universal; asigna dote ó legítima á los demás hijos con el
haber y poder de la casa, cuando éstos no se dan por contentos con
lo que les ofrece el heredero; oye las quejas contra éste por malos
tratamientos ó por escasez en la alimentación, acuerda las repara.
ciones que debe dar el culpable y concilia á los hijos; apl'ueba Ó

desaprueba las segunda,s ó ulteriores nnpcias del cónyuge Supérsti.
te en casa del difunto, prorrogando el usufructo foral conforme á la
costumbre denominada «casamiento en casa»; dicta ó aprueba los ca­
pítulos ele este nuevo matrimonio asegurando 10R intereses ele los hijo
del primero y determina los derechos que han de corresponder {¡ lo'
que nacieren del segundo, así como los que se reconocen al nuevo
consorte; entiende en los casos de discordia entre los adoptantes~'

los adoptados en lo que se llama «acogimiento» ó casamiento sohre
bicnes, fijando la cantidad que ha de llevarse, por vía de indemniza­
cióu ó salario, el que siu justo motivo se aparta de la comunic1all; dis­
pone lo relativo {¡, funerales y sufragios por el alma de los jefes dc la
familia, é interpreta las capitulaciones matrimonia,les en caso de duo
da, llenando sus vacíos, Rupliendo sus deficiencias y, en suma, ejerce
cuanto demanda la protección social en el orden fa,miliar, por fuerza
de la costumbre y del modo de ser ~7 sentir de aquellos pueblos.

Nosotros nos descubrimos con respeto ante esa institución fIue
vemos más perfecta y acabada que el consejo de familia, regulado
por el Código civil, y aplicable á las provincias aforadas, según decla­
ró la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1894 y dijo
la Dirección general de los Registros y del Notariado en sus resolu·
ciones de 24 de Febrero y 4 de lVIarzo de 1896.

Esa junta ele parientes del alto Aragón es más acahada que el
consejo de familia de Navarra, al cual se le consulta en los casos de
matrimonio respecto de las ch'tusulas puestas en las capitulaciones
matrimoniales, división de bienes cuando se pl;actica la separación
de los padres donadores y de los hijos donatarios} operación que rea·
lizan dos parientes de cada rama" los cuales, á virtud ele las faculta·
des que les conceden las caliitulaeiones matrimoniales, puedcn deter­
minar si es ó no conveniente que el viudo ó viuda, 'donatarios, con­
traigan segundas nupcia,s sin perder los' bienes 'que reeihieroJl, Y
adem{t,s se lIallan autori;r,ados pcl.l'a designar llCl'CClel'O {t, UllO ele lo-
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hijos, señalando á los demás sns legítimas, caso de que el padre ó
madre hayan fallecido sin hacer el nombl'amiento de succrláneo en
acto de última voluntad.

Relieve presenta este consejo de familia por las atrilJUciones que
le competen, á base de que provengan de las capitulaciones matri­
moniales que son allí, como en Aragón y Cataluña, á modo de có­
digo' de la familia.

Nos eneanta esta institución, a~í como la vemos aehicada en el
Código civil que la llama impropiamente consejo de familia, cuando
su nombre debiera ser consejo de tutela, puesto que para ésta, y
solo pam ésta, se halla establecida, descansando, como advierte
Sánchez Román, en un principio de desconfianza, puesto qne al COD­

cederle las atribuciones prescritas por el arto 269 y sus concord~.n­

tes del Código civil es porque se recela rIel tutor; no diremos del
protutor porque este elemento es, en puridad, un cargo.honorario
de inspección ó de fiscalización, como aparece en el Derecho alemán.

El consejo de familia, tal como nuestro Código lo ha vaciado,
apenas sin precedentes en el Derecho patrio, no sin olvidar lo que
prescrillían el Fuero Juzgo, el Fuero Real, el Fuero Viejo de Cas­
tilla, las Legisladones forales que hemos citado y la Pragmática de
Carlos III de 23 de Marzo de 1776, á la cual debla acudirse para dar
el consentimiento y consejo en la celebraeión de matrimonios de los
huérfanos, como tampoco lo prescrito en el arto 44 de la ley de Pro­
piedad intelectual de 10 de Enero de 1879, referente á que el here­
dero de un autor no puede impedir la publicación de una obra, sin
el acuerdo de dicho organismo constituído por cuatro parientes, dos
de la línea paterna y dos de la materna, y en defecto por vecinos
honrados elegidos por el alcalde entre los que hullieran sido amigos
de los padres, según prescribe el reglamento de 9 de Septiembre de
1880, es de importación francesa, obra del Código de Napoleón, y
claro que le cuesta echar raíces en el país, no solo por falta de cos­
tumbres, sino porque se le ha entregado {t personas indoctas, por no
decir iletjradas, que desconocen la importancia de sus cargos, las
responsabilidades que contraen y la misión protectora que deben
cumplir para que el desvalido no sufra desatención y agravio en sus
intereses.

No creemos perfecto el consejo üe familia tal como lo modeló la
ley prusiana de 1875, con orígenes en el Código francés, porque
sobre no ser una institución tutelar necesaria, sino potestativa en
cuanto el padre Ó In madre la establezcan en sus testamentos, su

28
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esfera de aeclOn, reemplazando al tribunal tutelar público, cons­
tituido por funcionarios del orden judicial, se circunscriben sus fuu­
ciones á la tutela y no á otros círculos de la familia como ha exis­
tirIo en muchos pueblos de la raza arya yen la misma Roma, donde
intervenía para juzgar y penar á los indivíduos de aquella, sobr'
todo á la mujer que cometía faltas, y para autorizar el matrimonio d
la vinda menor de 25 años; pero aún todo esto, que arguye cierto
SELF GUVERNEMENT en el orden familiar, del cual estamos enamo­
rados, no es bastante; precisa dar á ese instituto mayor radio de
acción, como indicamos en el Proemio de este libro, haciendo que
intervenga para apreciar y resolver én conciencia los casos de
desheredación, sin necesidad, es más, con prohibición de que los pa­
c11'es los lancen en su testamento, hiriendo muchas veces su honra,
al dar publicidad á la falta. I

Se dirá" es qne las condiciones exigidas para el carg'o de vocal
de ese organismo no ofrecen garantía de preparación ,técnico-jurí­
dica, puesto que no conocen el Código civil y por consiguiente mal
pueden aplicar sus prescril~ciones; es que, sobre tener el defecto
dc no identificar a,l tutor con el pupilo, por ca,usa de mermarle fa·
cultades en su gestión, ocasiona gastos en los litigios que sostenga
el consejo con este último, á, 'expensas del menor, aparte de que,
con la revisión y aprobación de los actos de ese organismo por los
Tribunales, apenas si á los consejeros se les pueden exigir respoll­
sabilidades, quienes hacen tácita dimisión del cargo, para .ellos
enojoso y sin provecho alguno, dejando de concurrir á las reuniones,
recogiéndoles las firmas particularmente en las actas que el presi·
dente se prepara y redacta, como de cálamo C1¿r1'ente, por pura for­
malidad, sin advertir la gravedad de los acnerdos.

Estos y otros muchos reparos que sería prolijo citar, desnatl1l'i1­
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 leído por el exministro de
Gracia y Justicia D. Trinitario Ruiz Valarino en 15 de Septiembre
de 1910, se anuncie la supresión del mismo, cuando se reforme el
Código civil, volvieJiclo el régimen tutelar al estado de clerecho que
tenía antes de publicarse este cuerpo legal.

Inconvenientes tiene el jurado y, á pesar de ellos, esta institu­
ción democrática echa raigambre en la conciencia social y no IJay
Gobierno que, en el estado r¡ne alcanza el Derecho moderno. sr
atreva á suprimirlo.
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Olaro, que la constitución del consejo de familia, compuesto,
muchas veces,· por personas iletradas y olvidadizas de sus deberes,
sin que un funcionario público, que debería ser el Notario ó el Se­
cretario del Juzgado municipal, autorice las actas en l¡1s que se
tomen acuerdos trascedentales, en orden á la protección de las per­
sonas y defensa de los intereses legítimos del tutelado, deja mucho
que desear; para eso está el legislador prudente y previsor, dando
ordenamient?s saludables q'ue prevengan los abusos y, cometidos
que sean, los castigue como es debido.

Ouando un órgano es deficiente, no se le suprime, sino que se le
mejora, á fin de que responda á la función para que ha sido Cl'9aelo.

Hoy día, por nuestra ley procesal, obligatoria en todas las re­
giones ele España sin distinción ·ele régimen civil, cuando el padre
trata de veneler bienes inmuebles ele los hijos sujetos.á su potestad,
necesita obtener la previa autorización del Juez ele l.a instancia"
rünelada en motivos de necesidad ó 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, á,
base de mejorarlo, atribuiríamos á este organismo la facultad de in­
formar al Juez respecto de la conveniencia ó necesidad de las ena­
jena,cianes que de los bienes de los hijos tratasen de hacer el.paclre, ó
madre con patria potestad, porque nadie mejor que los parientes del
menor, conoce la verda~ de esos motivos que, siendo falsos ó colo­
rados, en manera alguna deben prevalecer, en daño insigne de los
menores.

De suerte que el consejo de familia, no solo sería un instituto
jurídico protector elel tutelado, si que de los hijos y aún de las mu­
jeres casadas, cuando el marido las obliga á contraer deudas y á
enajenar SHS bienes, toda vez que, habiendo desaparecido la hipoteca
tácita y general que las mismas tenían sobre los biooes de sus es­
.posos, se encuentran sin ninguna garantía real, cuando ponen su
derecho enfrente de acreedores hipotecarios y aún ne otros sin ga­
rantía real.

y pam que el Juez pudiera ejercer, en nombre del poder social
·la alta inspección en el funcionamiento del organismo tutelar, los
acuerdos del consejo de familil\ debieran serle comunicados, tomán-
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dose nota de ellos eH el Registro de tutelas y no Como Ocurre al
presente.

Réstanos decir que el consejo de familia á que se refiere la cita.
da ley de Propiedad intelectual se halla sustituído por el del Código
civil.

Del beneficio de restitución

IN INTEGRUM

Nos hemos ocupado del beneficio de ilesipn que establece el De­
recho aragonés; éste no admite el de restitución IN INTEGRUM que
existe en Oataluíla, el cual figura, según Sánchez Román, entre las
instituciones represivas, nombre que no consideramos adecuado, por
ser más propio de las que constituyen el Derecho sancionador.

El ilustre Corbella dice, tomando su sentir del jurisconsulto
Pa.ulo, que la réstitución implica la idea general del restablecimien-

. to de un estarlo anterior: INTEGRI RESTITUTIO EST, REDL TEGRA ­

DJE REI VEL C.A.SSJE ACTlO. Copia la definición que da Savigny, el
cllal dice que es «el restablecimiento de un estado anterior ele dere·
cho, motivado por una oposición entre la equidad y el derecho rigu­
roso, operado por' el poder del pretor, que modifica, con conocimien­
to de cl-IIusa, el Derecho realmente adquirido». (Pág. 10 lib. V de la
obra «Sistema del Derecho romano actual» edición ele 1879).

De modo que en toda restitución existe una colisión entre el
JUS S'I'RICTUnf y la JEQUI1'.A.S y por imperio de ésta y para que se
repare el agravio, el juez modifica el derecho adquirido, mediante el
ejercicio de acciones ó excepciones, pertenecientes unas al Derecho
civil y otras al Derecho pretorio.

Claro que la restitución no puede ser caprichosa; debe obedecer
á causas; es un remedio extraordinario por regla general que se con­
cede en ciertos casos; constituye una fórmula de protección social
(loncedida al agraviado por falta de edad, en cuyo caso toma la vía
eTe acción, así como á los que hayan sufrido daño y perjuicio por
causa de miedo, error, fuerza, dolo, fraude ó por enajenactón de cosa
litigiosa, revistiendo en todos estos casos las formas de acción ó de
excepción, según la ejercite el demandante ó la proponga el deman­
dado para destruir ó enervar un estado de derecho que, por equidad,
debe desaparecer.

No entra en nuestro propósito estudiar aquí otra causa de resti­
tución T J INTEGlWM, que la conceelirl~á los menores sujetos á tlltela
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y á sus sucesores por título universal, contra quienes hayan COll­

tratado con ellos y sucedáneos de los mismos.
La tutela es fuerza y potestad, decian los jurisconsultos romn.­

nos; si el pupilo era menor de 7 años no podía eontratar; quien lo
hacía por él era el guardador, ejerciendo potestad, y claro que si el
tutelado sufría perjuicio, había la ley de concederle nn medio de
desagravio. Si éste era mayor de 7 años y menor de H, podía con­
tratar con consentimiento del tntor que le daba también potestad Ó

autoridad; si sufría agravio había de tener también ese medio <le
restitución.

Duraba la curatela desde los 14 á los 25 años; podía darse el
caso de que el sujeto á ella contratase sin el consentimiento de su
c11I'ador, y para remediar el perjuicio que sufriera, á base de que no
hUBiere procedido dolosamente, esto es, por medio de engaño, pues
su malicia no debía reportarle provecho en buen sentido Je eqni­
dad, se le cóncedió 'también ese remedio pa,ra que no flwse víctiml1.
de su inexperiencia.

y por último, si el menor contrataba, no con la autoridad ó po­
testad, sino con el consentimiento de sn curador Ó sea del que admi­
nistraba sus bienes, también, tenia á su favor ese beneficio prt 1':1­

reparar el daño ó el menoscabo que hubiese sufrido en sus intereses.
En suma; la restitución IN INTEGRUM tiene por objeto reparar

una injusticia, á virtud de justa causa (cansa cognita) examinada
por el Juez, que en los primeros tiempos de Roma fué el Pretor
(como magistrado de la más alta representación judicial) y después
los Jueces, en tiempo del Imperio, acerca de si concurrían en cada
caso las circunstancias prevenidas para la restauraciól,!- del derecho
por imperio de .la equidad, de 10 que Savigny llama la jnsticia con­
siderada bajo un punto de vista más elevado y más libre.

Ese recurso, como hemos dicho, se concedía, no solo á los meno­
res de 25 años lo mismo impúberos qne púberos, constituídos en
tut~la Ó bajo la patria potestad, si que {t los ausentes, á los que
habian sufrido violencia, miedo, error ó fraude en los contratos, á
todas las corporaciones políticas, mtinicipios, á la Iglesia y á los
monasterios y á la misma República, esto eS,.á las personas jurídicas;
éstas, según el cap. 1 DE IN'l'EGRUM RESTITUTIONIBUS, IN SEXTO
que forma parte del Derecho catalán, pueden acojerse á ese benefi­
cio dentro del cnatrienio legal, desde el día en que experimentaron
el perjuicio.

Hemos dicho que, por regla general, la restitución IN INTEGI~UM:
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es un medio extraordinario (que nunca se da si el agravio se debe á
caso fortuito: CASUS NEMO PRES'l'AT), pues, la otorgada al menor de
25 años es compatible con la Ac'rro TUTELJE que éste tiene contra
su guardador. De manera tJ,ue 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 ó sus herederos en defecto, porque lo contrario pugnaría
con la equidad, fundamento de la restituci6n IN INTEGRUM; recurso
que tampoco se da contra otro menor contratante, á menos de que
se hubiese enriquecido en él instante de promoverse la acción, por
ser principio de derecho que «privilegio contra privilegiado no da
privilegio».

Así como las personas jurídicas deben pedir la restitución dentro
de los cuatro años de inferido el agravio, respecto del menor se
cuenta este plazo desde que sale á la mayor edad, por ser también
otro axioma jurídico: CON'l'RA NON vALENTEM AGERE, PRESCRIP1'IO
NON CURRIT. Pero según la ley 6.a, Código DE REP vEL ABS. HERED
6, 31, se prorroga hasta 7 años, desde que el menor cumple los 25,
para que pueda adir la herencia patérna; adición que constituye en
Derecho romano, un cuasi-contrato, mediante el que el heredero
contrae, por ese hecho lícito refiuyente en su utilidad, la obligación
de satisfacer los legados y de pagar las deudas que hubiere dejado
su causante.

Adviértase que, según hace notar Savigny, el menor debe ser
restituído contra todos los actos que le causen perjuicio, sin que la
restituci6n pueda nunca aprovechar á su padre; que no cabe ese re­
medio contra las prescripciones de treinta alíos y las que excedan de
esta fecha; que no está excluído poi la aprobación que la autoridad
judicial dé al acto jurídico; que puede deducirse contra la venta de
un inmueble aprobada por un Tribunal, contra la VENIA JETATIS y
contra el pago de una deuda judicialmente reconocida. Pero no es
de olvidar que ese recurso no cabe cuando el nienor se ha 'heclJO
pasar fraudulentamente por mayor, en el momento dei acto; cuando
aprueba éste ó lo ratifica después de haber llegado á la mayor edad
ó verifica acto!:> ulteriores á la VENIA JETATIS reveladores de esa
tácita aprobación, ni cuando, después de cumplir los 25 alíos, renun­
cia, bajo juramento, á, no reclamar la absolución del mismo, y si cl
daño reclamado proviniere de delito cometido por él.

Gran parte ele este profundo sentir ele Savigny lo vemos confir­
mado en la sentencia elel Tl'ibunal Supremo de 24 de Marzo dc
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1909, declaratoria de que el beneficio de restitución, vigente en Oa­
talufta, no alcanza á permitir quo, por virtud ele una venta de bienes
ele un menor, realizada por su madre en el ejercicio df la patria po­
testad, previa autorización 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 ó ínfimo; y menos si el hijo, que á lo sumo
podía repetir contra su madre y solo, subsidiariamente, contra el
comprador de la finca, ratifLCó la enajenación después de emancipado
por el matrimonio.

No puede pedirse la restitución mas que una sola vez por el
mismo acto, NON BIS IN mEM; ni se da contra los padres del menor
reclamante porque á esto se opone el estado de derecho creado por
la relación paterno-filial.

Para concluir, es de recordar lo que dijimos al principio, de que
el beneficio de restitución IN IN~'EGRUM, puesto que constituye nna
acción 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 á los herederos del menor, quienes, como tales sucedá­
neos gozan de él, siendo mayores, hasta cuatro alias después de
aceptar la herencia, si su causante murió durante la minoridad,
puestq que éste no podía, en tal situación, deducir su derecho. Si el
menor falleció, siendo ya mayal' de edad, también se cuenta dicho
cuatrienio desde que el causante cumplió los 25 años, no desde la
aceptación de herencia, á hase de que tales herederos sean mayores
de edad, porque, extinguida la acción respecto al peljudicado, por la
circunstancia 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 día en que fueron mayores, esto es, desde
que pudieron deducir la accióJl; de manera que tales herederos se
colocan en el lugar y derecho de su causante; falleciendo éste des­
pués de cumplir los 25 años y antes de los ~D, aquéllos, cuando
sean mayores de edad, tendrán el tiempo que á este último le fal­
tal)a para terminar el cuatrienio.

Hemos dicho que es supuesto jurídico para que los herederos
puedan deducir con éxito la restitución IN INTEGRUM, el de que
hayan aceptado la herencia, porque esta operación perfecciona en su
último grado el título hereditario, provenga de la ley ó del testa­
mento, hágase simplemente ó á lJeneficio de inventario. Esa acepta­
ción revela la voluutad del suced(meo, 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 restitución IN IN'J'EGRUM, porque Con
el ejercicio de esta acción se clestruyc UD, estado de derecho para
reponer el anterior, por imperio de la equidad exígese esa acepta­
ción de herencia pOl' parte del sucedáneo, para -que no quede ridicu­
lizada la. justicia, si éste, saliendo vencedor, renuncia ú repudia
aquélla en uso- de su df'recho. _

El CóUigo civil, separándose del Derecho tradicional de Castilla,
no r~conoce ese beneficio de restitución IN INTEGRUM, aún cuando
concede acciones, á virtud de ciertas causas, para invalidar los con·
tratos por razón de nulidad ó de rescisión, así como concede á los
menores sujetos á tutela, medios lega1cs contra los tutores Sr voca­
les del consejo de familia que, por su malicia ó negligencia culpable,
hubieren causado daños al sujeto á guarda (art. 312 del Código).

Durán y Bas, después de abordar, en su Memoria, la magna
cuestión de si debe subsistir ó no el beneficio de l'estitueión IN IN­

'l'EGRUM dice que, «mientras no haya uniformidad en condenar como
perjudicial este remedio ó se haya introducido en el sistema jurídico
tal conjunto de precauciones que los derechos é intereses del menor
queden amparados sin necesidad de la restitución, debe ésta conser­
varse, y en Oataluña respetarse lo que sobre este beneficio, los
casos en que compete, las condiciones necesarias para su -ejercicio,
el tiempo dPv su duración 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 terl'itorial sobre los bienes inmuebles y derechos reales,
ha introducido profunda modificación en el -Derecho civil, no conce­
diendo contra tercero} (núms. 5 arto 38), cualesquiera acciones que
las leyes ó fueros especiales concedc.tn {i, determinadas personas para
rescindir contratos en virtud de causas que no consten expresamen·
te de la inscripción. Entre estas acciones se comprende la del be·
neficio <le restitución IN INTEGRUM, incJuída, con este nombre, en el
núm. 6.° del arto 36 de la anterior ley Hipotecaria.

Para terminar, importa decir que, según Sent. de 20 de Octubre
de 1866, es doctrina legal admitida y constituye regla de jurispru­
denda en Oataluña, que los menores púbel'os, huérfanos de padre y
faltos de curador pueden obligarse validamente, á quienes corres­
ponde el beneficio de la restitución IN INTEGRUl\1 por el daño que
hayan suf¡'irl0 con el contrato, así nomo también- son de citar las



~ llARKACrtlNA y PASToR

sentencias del Tribunal Supremo ele 11 de Marzo y 6 de Julio de
1889, declaratorias: la l)rimera, de que no desconoce el beneficio de
restitución otorgado á los menores por Justiniano en la ley 2.a , títu­
lo XXVIII, lib. XI del Oódigo, sobre las ·ventas fingidas y las insi­
dias de los guardadorefl, la sentencia que desestima la solicitud ele
rostitución, 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 qne así lo diga infrinja las leyes 6.a , tít; XIX,
lib. III de la Instituta, DE INUTILIBIS STIPUJJA1'IONIBUS; l.a títu­
lo XI, lib. II de las Constituciones de Cataluña; 38, tít. IV lib. II
DE 1'RANSAC1'IONIBUS y 4.a tít. XVII, lib. V DE PREDIIS ET ILlIS
REBUS j\UNORUlI'I del Código de Justiniano, si aquél obró como man­
datario de su padre, entregando á, la otra parte la suma porque
se ~omprometiese á separarse de un pleito sostenido con el se­
gundo.

. Existiendo la restitución IN INTEGRUlI'I en Oataluña, cuyo régi­
men jurídico dire.cto y supletorio se halla respetado por el arto 12
del Código civil, y no recon{)ciéndola este cuerpo legal, es evidente
qne pueden resultar verdaderas c9lisiones de derechos por conse­
cuencia"de contratos que los aforados y no aforados celebren, cuando
no sean de aplicación á los mismos, por referirse á bienes muebles y
obligaciones personales, las prescripciones de la ley Hipotecaria. Y
surgiendo esas colisiones habrá que resolverlas en favor del atorado
si es quien sufri6 el agravio, por cuanto ese beneficio entra en el
orden del estatuto personal que regula .el estado, condición y capa­
cidad de los indivíduos.

En interés ele la contratación, para que se respete el estado de
derecho creado por todo acto jurídico en el que la voluntad se desen­
vuelve con su majestad é imperio y á fin de qne no surjan e8as coli­
siones, dentro de un mis~no país, nos pronunciamos en contra de la
restitución IN INTEGRUM, considerando preferidos á este remedio
estatuido en el Derecho ant,iguo, los recursos ó acciones establecidas
en el Código civil, bien que éste es deficiente en el aseguramiento
de los intereses de los menores que sufran lesión por actos de sus
guardadores y de los consejos de familia, pues si los.primeros tienen
fianza, caso de no estar revelados de ella, los segundos no la presta,D;
y sus vocales pueden ser insolventes; con lo cual el menor se ve pri­
vado de 'alcanzar las indemnizaciones á que sea acreedoi'.

Según Sent. de 21 Abril 1892, es válido el contrato otorgado
por un mayor de ~O y menor de 25 años, desprovisto de curador,
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sin peljuieió del recurso de restitución IN Nl'EGRUM y sin que pue­
dan considerarse infringidas las leyes 3..., tít. XXII., lib. JI del Oó­
digo y l.a del DIG., DE MINüRIBUS.

De la venia de edad

Oon el fin de sacar á los menores de la curatela., dándoles la lío¡'e
administraciÓn de sus bienes, el Derecho romano concedió á los que
no alcanza,ban la edad de 25 ó 18 años, según su sexo, el que pudie­
sen ser declarados mayores por un decreto del Soberano, con lo
cual quedaban privados de la restitución IN INTEGRUM por todos los
actos posteriores á dicha disposición.

No obstante, se concedía la restitución contra la obtención <'le la
VENIA .iE'l'A'l'IS, pues como dice Savigny, la demanda se remonta á
una época en que la menor edad existía sin modificación alguna.

La ley de 14 de Abril de 1838 estableció, como una de las Ha,ma­
das «gracias al sacar», la dispensa de edad para administrar los
bienes, ley que tuvo carácter general y obligatorio, y por tantiü, ri­
gió en los territorios aforados, y que ba sido modificada por los ar­
tículos 322 y 323 del Código civil, que constituyen la legalidad
vigente en la materia.

Lo ql~e antes era facultad retenida del Soberano, constituye, al
presente, facultad delegada del mismo ep. el Poder judicial.

Con efecto; no basta que el consejo de familia del menor, huér­
fano de padre y madre, le otorgue ó conceda el beneficio de la mayor
edad, apreciando para esto el grado de aus aptitudes y experiencia
en .orden al gobiel'llo de su persona y administración de sus bienes,
es preciso, además, 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 concesión, que equivale á la prerrogativa
del Soberano atribuida por la ley de «gracias al sacar», á base siem­
pre de que el tutelado sea mayor <1e 18 años, sin distinción de sexo,
consienta en la habilitación y ésta le sea conveniente, la cual debe­
rá hacerse con&j;ar en el Registro de tutelas y en el civil, 'como
pi'escribe el arto 322 del Código.

.Entre la emancipación 'voluntaria y la babilitación de edad,
instituciones que existen en todos los territorios de España, median
analogías y diferencias; por la primera se sale ele la patria potestad;
por la segllnda, de la protección tutelar; pero el estado de élcrecho
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constituido por ambas, no concluye en absoluto; quedan en situación
potencial protecciones en beneficio' del menor, qne ha de tener, por
lo menos, 18 años, y tan cierto es esto que, aún cu,tildo el hijo de
familia Ó el ex-tutelado pueden regir su persona y bienes como si
fueran mayores de edad, hasta qne lleguen á: ella no pueden tomar
dinero á préstamo, gravar ni vender bienes inmuebles (el arto 317
del Cóf!.igo no dice «enajenan>, vocablo que se emplea en 'el párrafo
último del arto 59 del mismo) sin el consentimiento de ciertas perso­
nas, una de las cuales es la de un tutor, como tampoco les es Pl'l'­
mitido comparecer en jnicio sin la asistencia de aquéllas.

En nuestra obra «Derecho Hipotecario y Notarial» comentamos
el arto 317 del Código y sostenemos, en contra de la opinión de Man­
resa, que al emancipado, huél'fano de padre y madre, se le ha de
proveer, no de un curador AD LITEM, por el Jnez, sino de un tutor
para que le pueda prestar el consentimiento) en los casos arriba
especifi.cados, sin que esa tutela tenga carácter permanente y orgá­
nico, sí qne transitorio, especial, individualizado, obrando el guar­
dador por sí, sin necesitar autorización 'alguna del consejo de fami·
lia cuando preste el consentimiento al menor en los contratos ó le
asista en juicio; pero como quiera que el nombramiento de tutor
dativo y la posesión de éste, así como del testamentario y del legí­
timo no corresponde hoy hacerlo á la autoridad judicial y sí al con­
sejo de familia, creemos que este organismo se ha de constituir,
siquiera para ese especial objeto.

No decimos igual, tratándose del habilitado de edatl, pues como
quiera que antes se !lallaba sujeto á tutela orgánica, con Sll consejo
de familia, tutor y protutor, basta que el segundo de éstos (aún
cuando ha cesado por tal habilitación en el cuidado de la persona y
administración de los bienes del menor) preste, de no babel' otro, el
consentimiento y asistencia exigidos por el arto 324 en relación con
el 317 del Código civil.

Por algo hemos dicho que la emancipación voluntaria y la !labio
litación de edad no atribuyen á los menores entera capacidad legal
en orden al régimen de su patrimonio, por cuanto la ley, á .fin de
que no sean víctimas de su falta de experiencia, les provee de espe­
ciales y transitorias protecciones, según queda demostrado en esta
breve exposición.

\
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Hemos podido notar las siguientes, sin perJUICiO de alg'uná que se
nos haya escaparlo y que segnramente rectificará el buen cri·
terio del lector.

P
PÁGINA LiNEA OICE LÉASE e

JI
xxv 11 Montesquien Montesquieu
XXV 21 canción caución
LXlIl 21 niegue siegue
LXXV 1 Mamí· Manú

6 19 Arau Arán
6 20 t\usom:. Ansona

10 penúltima Pardo Parto
57 35 in terpretar interpretar
65 última dordio de ordio
70 12 DB'DE DE

119 epíerafe QUE NO PUEDE QUE PUEDE

148 epígrafe DEL <EXCREIX' DEL <AIXOVAR' DEL <EXCREIG', DEL <MXOVAR'

148 32 excreix excreig
149 3¡~ eXC1'ex excreig
150 16 excrex Ilxc1'eig
160 22 pues en tales pues tales
169 5 fraternal paternal
'180 9 DE RECONG, DEL RECOGN,

182 26 devolviéndolo dcvolviéndvla
184 15 hipotecario, para, hipotecario para
190 35 tendrá tendrán
172 21- al caso á al cas@ en
173 29 forma =. que él forma, aquél
200 18 he1'eu het'éu
201 5 respeeto respeclo
219 penúltima grandezas larguezas'
226 última acorvo, acervo
230 primera La Constitución llama Las Constituciones llaman
232 38 NUPCIAS NUPTIAS

235 1 NUPCIAS NUPTIAS

236 4 moros ó otro moros otro
236 35 legisiación legislación
237 22 consentimisnto consentimiento
237 :3~ han modificado ha modificado
252 7 un que tanto un tanto
295 8 AGN AGN,
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