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tonces prgaba cada uno en la forma expuesta. En cuanto 4 los dere-
chos de sacar los titulos y papeles que falten de alguna 6 algunas
fincas de la herencia, 6 de la que se divide entre dos 6 mas, digo, que
ya haya 6 no mejora, deben deducirse del cuerpo del caudal, porque
si el testador los hubiera sacado, esto ménos dejaria; y puesto que
no lo hizo ni dividi6 sus bienes de modo que no fuese preciso sacar
copias de los de alguna 6 algunas fincas para los interesados en ellas,
es justo que todos las paguen,

14. Los derechos de discernimiento de tutela, curaduria, defen-
soria, asistencia y trabajo del curador de algun heredero menor, lo-
¢o, fatuo 6 desmemoriado, 6 del defensor de ausente, no se com-
prenden en los referidos; pues estos como peculiares y privati-
vos suyos, los deben satisfacer 4 mas de los que en el concepto de
hercderos 6 mejorados, si lo fuesen, les tocan: lo cual prevendra el
contador por declaracion, al fin de la particion, para que la tasacion
se ejccute en los respectivos términos expuestos, pues asi couviene;
y en virtud de mandato judicial se practico en la que de los bienes
muy cuantiosos de un grande (en que habia mejora. dote, menores y
gananciales) formalicé en la corte, no obstante el abuso de igualdad
jntroducido por laignorancia, y con mi dictimen se practicé en otras
particiones, habiéndose aprobado como jusio, racional y equitative,
y asise observa,

CAPITULO VIIL
Del modo de dividir enfre un consorte y los herederos del difunto los

Zananciales adquiridos duranie su matrimonio, y miéntras esté la he-
rencia_proindiviso. 3

1 Los gananciales deben dividirse por

7., ;Si se han de dividir como ganancia-

Si entre el socio y los herederos
del marido difunto y su viuda se
renovh, tacita 6 expresamente la
sociedad, debe corresponder 4 to-
dos los qu¢ negoeiaron, sea 1til
6 perjudicinl.

Habiendo sido el marido arrenda-
dor de alcabalas G otros derechos
reales, jsi se comunicarin 4 su viu-
da las utilidades 6 pérdidas del ar-
rendamiento despues que aquel
falleci6?

Si habiendo sido mercader el mari-
do prosigue su viuda el mismo ne.
goeio 6 comercio, se le comuni-
caran las utilidades y pérdidas que
haya en dicho giro 6 trifico?

iSi muerto el ma_rido se entendera
renovada y tacitamente continua-
da la sociedad conyugal, y por
consiguiente se dividirdn los ga-
nanciales adquiridos durante la
promndivision entre la viuda y los
herederos de aquel por mitad 6
4 prorata?

15 hasta el 23. Mado de hacer la divi-
sion de los gananciales entre hijos
de dos 6 mas matrimonios, 6 en-
tre la muger Gltima y los de- la
anterior.
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24 hasta el 28. Casos en que no se co-
munican los gananciaies & los con-
sortes, y observaciones que debe
tencr presentes €l contador en
esta materia,

29 ;Si la muger, disuelto el mztrimonio,
padra repetir y cobrar de los deu-
dores y terceros posecdores, sin
cesion del marido 6 de sus here-
deros, la mitad de los gananciales
y créditos que la tocan?

‘ 30 Probando la muger 6 sus herederos

que el marido enagend los ganan.
ciales con dnimo de defraudarla,
;jqué deberd hacerse?

31 hasta el 83. ;Si donando el marido ¢
consumiendo los gananciales en
el juega i otros vicios, tendrd ac-
cion la muger contra sus bienes
por la mitad de la parte que dond
o disip6.

34 Para la division de gananciales se
ha de tener presente la costum-
bre del pueblo en que se contrajo
el matrimonio, con tal que se ha-
llen en el mismo pueblo los bie-
nes que se han de partir; pues de
lo contrario se ha de estard la
costumbre de aquel en que se do-
miciliaren.

1. Deducidos los bienes que el marido y su muger hubieren

puesto por fondo en la sociedad

conyugal al tiempo de casarse y

despues de casados, como tambien las deudas contraidas durante
el matrimonio, en la forma y términos explicados en los capitulos

mitad entre log dos consortes.

2,3 y4 Modo de dividir entre cstos la
estimacion 6 el valor de los ofi.
cios de escribano y otros vendi-
bles y renunciables que compren
durante el matrimonio.

5 ;Coémo se debe hacer la particion de
la finca patrimonial que durante
el matrimonio retrae el marido por
derecho de sangre, y de la que re-
cupera en virtud del pacto de re-
troventa?

6 Division de los partos de las siervas
dotales de la muger, y de las crias
de los animales productivos.

les las cosas que los parientes del
marido regalan 4 su muger al tiem.
po de casarse 6 despues; 6 los de
esta & aquel?

8y 9 ;Si habrin de dividirse como
gananciales los réditos de censo,
usufruto, pension, legado anual &
rénta vitalicia que la muger llevé
en dote al matrimonio?

10 - Sila muger hubiere sido. participé
en la_negociacion 6 arrendamient
to que su difunto marido hubiese
contraido con alguno, dividira con
los herederos. de este la porciod
6 parte que le tocaba.

anteriores, resuita como utilidad 6 incremento de la misma socie-
dad todo el residuo, y como ganancial 6 multiplicado debe comu-
nicarse en los reinos de Castilla, y dividirse por mitad entre los dos
consortés, si viven juntos, segun lo ordena la ley 1,% titulo 4 li
bro 10 Nov. Rec. que dice: ,Toda cosa que el marydo y la muger
ganaren 6 comprarcn estando de consuno, hayanlo ambos por me-
dio; y si fuere donadio del rey, y lo diere & ambos, hiyanlo mari-
do y muger; y si lo dieren al uno, héyalo solo aquel & quien lo diere.”

3. En el capitulo 8 titulo 2 libro 1.° se trato de los bienes
gananciales, reservando para este lugar todo lo relativo 4 la di-
vision de ellos, y ciertas cuestiones que debe tener presentes el
contador para el acierto de dquella. Alli se dijo entre otras cosas
que es comunicable entre los consortes la estimacion 6 valor de
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los oficios de escribano 'y otros vendibles y rerunciables que com.
pran durante el matrimonio. Asi es que, si la muger fallece con
hijos, se vuelve & casar el viudo, muere dejandolos tambien del se.
gundo matrimonio, y existe el oficio al tiempo de su muerte, lleva-
ran los del primero su mitad ¢on su aumento intrinseco, €omo par.
te de herencia materna, y partiran con sus medios hermanos la otra
mitad, como herederos todos de un mismo padre: lo cual se prac-
tica y debe practicar no solo con esta clase de bienes, sino tam.
bien indistintamente con otros cualesquiera comprados 6 adquiri.
dos por ambos durante su sociedad; excepto que los interesados se
convengan en lo contrario, como siendo mayores de veinte y'cin-
co afos pueden hacerlo. Lo propio milita en el derecho de patro-
nato que adquirié el marido durante el matrimomo por ' fundacion,
dotacion 6 construccion de alguna iglesia, pues tambien' sé comuni-
ca & entrambos’. ;

3. Supuesto ser comunicable entre los cényuges la estimacion
6 valor de los referidos oficios comprados constante el matrimo-
nio, se duda jsi habiendo comprado alguno el marido &ntes de ca-
sarse, pero no pagado enteramente su precio; 6 si estando gravado
con algun censo, se casa, y despues con el dinero dotal de su mu-
ger acaba de pagarle, 6 redime el censo, tendra parte la muger en
el mismo oficio pér la subrogacion ‘de su dinero con que se ‘acabé
de pagar 6 redimi6 el gravamen; como tambien si el aumento 6
mayor valor que tenga al tiempo de la disolucion del matrimonio se-
ra ganancial, y de consiguiente comunicable?

4. 'Tocante 4lo primero, aunque es indudable que lo que se com-
pra con el dinero dotal se considera dotal, y lo comprado se subro-
ga en el precio dado por ello, segun va he dicho?; sin embarge
no sucede asi en el presente caso, porque no se compré durante
el matrimonio, como lo exige la ley 49 titulo 5 Partida *5(*);
sino tan solo se pagé lo que se debia, y por la mera solucion no s
transfiere el dominio & la muger. En orden 4 lo segundo, el mayer
valor que tenga el oficio no serd comunicable, y tocard Gnicamen-
te & su dueiio, porque no se adquiri6 con el trabajo ni industria de
ambos, ni ellos se le dieron, sino al tiempo, 6 tal vez ya le tenia
cuando le compi6, aunque se le hubiese vendido en menor precio;
en cuya atencion se le aplicard por aquel en que se le vendio, asi
como si valiere mépnos; pues del mismo modo que cuando el umen-
to 6 mejora sobreviene a una cosa del socio por su naturaleza, -por
el tierpo 6 por otra causa accideiital, no se comunica 4 los demas

1 Matienz. ley 5 tit. 9 lih, 5 R. gl.dn. 5.
2 Véase el cap. 4 § 9
*} Asilo dun & entender estas palabras: ,,0

gi fueren los dineros de la dote de algu:
pa muger, ¢ su marido con voluntad de
ella ficiese la compra.”
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socios, tampoco se debe comm_licar este aumento intrinseco 4 los
conyuges cuando el fundo se hizo de mayor valor por dichos mo-
tivos'., Lo mismo procede, y creo que .se debe practicar cuando
consta que uno de los conyuges llevé 4 su matrimonio dinero sufi-
eiente para comprar algun oficio 6.finca, y el otro ninguno, ni bie-
nes con  euyo producto vendiéndolos se pudiese comprar, 6 aunque
los Hevase resulta existir sin vender,y & poco. tiempo de casados
compra el oficio 6 finca, v. gr. por veinte, expresando ser con dicho
dinero, y al de la muerte del uno sc tasa en sesenta; pues aunque pa-
rece que este aumento intrinseco debe agregarse & la sociedad, por
haberse comprado el oficic durante ella, tocara -solamente al. duesio
del dinero, porque es visto haberse comprado con éi y subrogadose
en su lugar; y el otro cényuge, como que ni:le tenia para comprar-
le, ni puso trabajo en su incremento, & nada tendra derecho, ni tam-
poco participara de su decremento, si por solo el tiempo. le pade-
ciere, excepfo que ambos pacten otra cosa (*). _

5. En el parrafo 17 del citado capitulo 10 titulo 2 libro 1.9  se
dijo que es comunicable entre los. dos consortes el precio de la fin-
ca patrimonial que durante el matrimonio retrae el marido por. de-
recho de sangre. En 6rden a la particion, digo que aua cuande el
valor de este fundo retraido se inventarie y considere (segun debe
hacerse) como aumento del caudal de ambos para saber & cuénto
ascienden las utilidades de la:sociedad, no se ‘ha de dividir: entre
ellos, sino aplicarse integro al marido, como dueiio, en parte de
pago de su mitad de ganauciales, y por suinuerte & sus herede-
ros, adjudicando 4 la muger otra cosa por la:mitad que le corres-
ponde de su valor; pues 4 ninguno se debe despojar del dominio de
sus bienes conocidos para adjudicarlos al otro sin que preceda su
consentimiento, 6 que no se:le pueda hacer pago desu haber en otros
términos. Asimismo se ha'de aplicar al ‘marido la finca que recu-
pera en virtud del pacto de retrovendendo (cuyo: precio es tam-
bien comunicable, segun ‘se dijo en dicho capitulo 10 parrafo 17),
debiendo observar el contador en la adjudicacion, lo expuesto acer-
ca de la retraida por derecho: de consanguinidad.

6. Aunque por derecho antiguo no hacia suyos el marido ex-
clusivamente los pactos de las siervas  dotales de su muger, ni los
de los rebaiios 6 animales: productivos, & ménos que se hiciera res-

{*) Podria decirse que habiéndose comprado nia asimismo dinero, 6 & si concurrij egn
el oficie durante el matrimonioe, debe ser co- sa frabajo & la adquisicion; y dicho sumen.
manicable el aumento de su valor, pues to- I to viene 4 ser un fruto, si no inmediato,

1. Matienz. ley 2 tit. 9 lib, 5 R. gl. 1.n. B8, l gal, sin atenderse & si el otro cényuge to-

do lo que se adquiera con el dinero ce un mediato del precio por que se comprd. Fe.
consorte corresponds 4 la sociedad conyu- brero reformado.

TOM. VI. 15
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pousable de su deterioro 6 pérdida‘’, ni'se dividian con él, antes bien
pertenecian 4 su muger, ya nacieran durante el matrimonio, 6 des-
pues del divorcio?; no obstante hoy, segun nuestras leyes que es-

tan en uso, los partos de las siervas de cualquiera de los consor- -

tes son comunicables 4 entrambos, porque se consideran como fru-
tos’; y asi como si la esclava se muere, debe resarcirse su  precio
de los gananciales, asi tambien su parto se debe dividir, porque
quien ‘estd 4 la utilidad 6 provecho, debe estar tambien al daiio, y
al contrario, Lo propio milita respecto delos partos ¢ crias de los
antmales productivos?. TS

7. ' Acerca del caso en que los parientes del marido regalan 4 su
muger al tiempo' de casarse 6 despues algunas joyas, vestidos, dine-
ro G otra cosa, 6 por el contrario los de esta a aquel; para saber
s1 estos bienes 6 su importe se estimaran por capital del donatario,
6 de aquel por cuya contemplacion se dan, 6 serin comunicables
4 entrambos, tendra presente el contador lo que se dijo en el par-
rafo 18 del citado capitulo 10 tit. 2 libro 1, 4 donde me remito.

8. Hay dos opiniones sobre silos réditos de censo, usufrato,
pension, legado anual 6 renta vitalicia que la muger lleva en do-
te al matrimonio, son comunicables al marido como frutos con-
yugales, 6 estd obligado a restituirselos como bienes dotales, di-
suelto el matrimonio. La mas corriente es que no lo son: lo
primero, porque ya sean constitnidos en altima voluntad, en cuyo
caso son muchos legados anuales, ya en contrato, y enténces es una
estipulacion y contrato (*), siel marido los hiciese suyos se consu-
miria la dote, lo cual resiste el derecho por convenir esten dota-
das todas las mugeres para fomento de la sociedad conyugal: lo se-
gando, porque los frutos que consumen la sustancia de la cosano
pertenecen al marido, y’los expresados son de tal naturaleza: lo ter-
cero, porque en el usufruto de todos los bienes se comprenden los
frutos é intereses del dinero que se debe, mas no el mismo dinero;
y asi el marido no podrd usar de “dichos réditos y bacerlos suyos
sin la obligacion de restituirlos, porque son capital, y consumidos
nada queda: y lo cuarto, porque asi como llevando la muger en do-

1 L. 1 Cod. Solut. matrimon. y 20 tit. 11 | (¥) Esta diferencia de ser muchos. los legados

2
3

part, 4.

L. Si marito 32 § ff. fin. Solut. matrim.
1., 7 ff. De usufruct. y 5 tit. 4 lib. 10 N,
R., y en ella Matienzo gl. 5. Greg. Lop. en
la ley 30 tit. 11 part. 4,

Siendo ya entre nosotros casi desconocida
la servidumbre, rara vez ocurrird el ecaso
de haber de partir el fruto racional de una
sierva, que inhumanamente se considers en
otro tiempo para este y otros efectos civiles
cemo la eria de un animal

y uno solo el contrato en el caso de que se
habla, no re funda en s6lidas razones, sino
en sutilezas del derecho remano, ni sirve
para dar claridad sino para confundir; y asi
entre nosotros no hay para que hacer nun-
ca mencion de ella. Atiéndanse las pala-
bras' del legado y del contrato, las cosas so-
bre que estas recaen, y las circunstancias
de las personas y sus fines, y no serd me-
nester mas para decidir cualquiera duda que
ocurra sobre ellos. Febrero reformado.
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te no estimada una cantera, pedrera G otra cosa que no crece ni en
que renace por su naturaleza lo que se corta 6 saca de elia, m pue-
de haber otro producto (aunque asimismo puede durar algunos afios
la extraccion), no adquiere el marido las piedras extraidas porque
no son frutos, y debe restituira su muger el importe de ellas, ex-
cepto en el caso que expresaré en el capitulo 10 parrafo 14!; asi
tambien si los expresados réditos se consumen, aunque la pension du-
re muchos afios, debe el'marido restituirlos como dotales. La opi-
nion contraria es que ‘el marido los hace suyos sin estar obligado
4 su restitucion, porque se le conceden para ayudar 4 sostener las
cargas matrimoniales, y que por tanto se comunican entre ambos
conyuges como otros: cualesquiera frutos 6 reditos, sobre lo cual
pueden verse los  autores que se citanZ.

9. Mas yo distinguiendo digo, que si los réditos, legado 6 pen-
sion se concedieron a'la muger por ciertos y limitados aios, 6 por
los de la vida del donante, 6 por los del marido solamente, debe es-
te restituirlos, 6 lo que perciba de ellos, porque en este caso es co-
mo una deuda y obhgacion de satisfacer anualmente su importe to-
tal, y acabado el tiempo de su'concesion, nada queda 4 la muger en
propiedad ni usufruto, asi como cuando lleva en dote alguna deuda
que ha de pagarse 4 plazos iguales y ciertos; y lo propio milita en
el usufruto por tiempo determinado®. Pero si la muger tiene dere-
cho & gozarlos toda su vida, nada debe restituirla el marido, porque
tal derecho es la propiedad que lleva por dote, y lo que anualmente
percibe son frutos, emolumentos y comodidad de aquel derecho inse-
parable, permanente é inalienable, que viene 4 ser 4 semejanza de la
propiedad de finca virculada, de que no puede disponer el poseedor,
cuyos frutos son del marido; y aunque este muera, continta en la
muger, y no se.constituye de peor condicion que la que tenia dntes
de casarse, ni queda indotada para volverse 4 casar. Solamente en
el caso y en los términos propuestos en el lib, 1 tit. 2 cap. 7 par. 189,
estara obligado 4 restituir los que justamente se pacten, porque es
visto haberlos renunciado 4 favor de la muger y querido privarse de
ellos, lo cual no le esté prohibido, Lo mismo digo cuando la muger

lleva en dote algun empleo que €l marido debe servir, y por muerte -

de este puede ejercer otro con quien se case, como expresé ea
el parrafo citado. Y cuando se da & la muger un predio en dote
para sustentar con sus frutos las cargas matrimoniales, 6 se le pro-
mete para este efecto cierta cantidad anual, no debe colacionar los
fratos ni esta, porque son alimentos, los cuales no son colacionables

1 L. 27 it 11 part. 4, Gutier. De tutel. part.
3 cap. 55 ns 2 y 6.

@ Garcia De conyugali acquaestu, n, 172. Gu- | 3 Rodrig, De annuis reditib. 1ib, 1 q. 3 n. 15.
*

tier. cap. 35 cit, Spino Specul. testam. gl.

13 n. 66.
)
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como el predio'; & ménos que se pacte lo contraric al tiempo de su
donacion 6 promesa.

10. Por muerte del marido cesa la sociedad de todos sus bienes,
6 de cierta negociacion 6 arrendamiento que hubiese coniraido con
alguno; y si'la muger era participe en ella, dividird la porcion que to-
caba al marido con los herederos de este, segun se hace en la con-
vencional enando uno de los socios admite en ella 4 otro gin consen-
timiento de los consocios, pues este no lo es sino solamente del que
le admiti6: ya porque la sociedad se contrae con el consentimiento,
y como no puede ser mi consocio el que no quise que lo fuesg, tam-
poco puede llamarse asi el compariero del mio; ya porque la socies
dad de muchos se disuelve con la muerte del uno, y el heredero del
socio no sucede en ella; y ya porque no puede contraerse sociedad
de modo que pase & los herederos?; y si se contrae nc valdra en
cuanto & estos, & ménos que la reiteren con su nuevo consentimiens
to expreso 6 tacito?, 6 que sea sociedad de alcabalas G otras rentas 6
derechos pablicos, porque esta no espira con la muerte del socio, si
al tiempo de contraerla se hizo mencion del heredero, y dntes bien
pasa & este, excepto que fallezca el socio, cuya industria se eligi6, y su
heredero no sea igualmente 1déneo para su gobierno y manejo*.

11. Si entre el socio y herederos del marido difunto y su viuda
se renov tacita 6 expresamente la sociedad, debe corresponder 4 tos
dos lo que hicieron con el nuevo consentimiento, sea Gtil 6 nocivos
aunque no se haya contraido nueva sociedad, ni intervenido consen=
timiento, se les ha de comunicar despues de la muerte del socio el lu-
cro percibido de la cosa de la anterior, como el fruto del fondo co-
mun, el alquiler de las caballerias comunes, el de las cosas vendidas
&c.; pero si el lucro se adquiri6 de cosa que no era de la sociedad,
como si el socio ¢ su heredero empleé el precio de las vendidas en
alguna negociacion, de la cual ‘percibié algun lucro, no se comuni-
cari este. Y el heredero 6 muger del socio difunto tiene obligacion
de continuar los negocios de la socicdad que empezaron este y su
consocio, mas no de principiar otros nuevos,

12. Si el marido era arrendador de alcabalas G otras rentas 6 de-
rechos pablicos,y al tiempo de su muerte no habia espirado el de ellas,
se deben comunicar 4 su viuda las utilidades y pérdidas que hay en
su arrendamiento despues que talleeio.

13, Si habiendo sido mercader el marido prosigue su viuda el
mismo negocio 6 comercio, se presume que su &nimo mas es de con-
tinuar la sociedad que de empezar una nueva negociacion; por lo que
las utilidades 6 pérdidas que haya en su giro y tréfico se le comuni-

1 Gatier. De tutel. part. 3 cap, 35 n. 7. i 3 L. 1 yult. tit. 10 part. 5.

2 L. 1 y 10 tit. 10 part. 5. 4 Matienz. ley 2 tit. 9 lib,5 R. gl. kn. 18
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caran, asi como se le camunicarian en vida de su difunto marido.

14. Acerca de la cuestion si muerto el marido se entendera re-
novada y tacitamente continnada la sociedad conyugal, y por consi-
guiente si se dividiran los gananciales adquiridos durante la proindi-
vision entre la viuda y los herederos legitimos por mitad 6 & prora.
ta, debera tener presente el contador lo que se dijo en dicho cap. 10
tit, 2 lib. 1, desde el parrafo 24 hasta el 32 inclusive.

15. Para hacer la division de los gananciales entre hijos de dos 6
mas matrimonios, 6 entre la muger Gitima y entre los de la antericr,
de que hablé algo en el capitulo 4 de este titulo, desde el parrafo 12
hasta el 17, son precisos dos inventarios, porque realmente son dos
liquidaciones y divisiones de diversas herencias: una del primer ma-
trimonio por lo respectivo 4 la dote de la muger primera si la llevé,
bienes que miéntras dur6é haya heredado por testamento y abintestato,
6 la hayan donado, arras que su marido la haya ofrecido, ganancia-
les que ambos hubiesen adquirido, y legado del quinto G otro si lo hie
zo & su marido; y otra del segundo tal vez por iguales derechos. Si
hubo mas matrimonios, y existen hijos de todos, mas inventarios y
liquidaciones habra que hacer; y para evitar confusion procuraré ex-
plicarlo todo.

16. Constando por los correspondientes inventarios y documen-
tos, 6 por probanzas, convenio y confesion de los interesados, qué
bienes llevaron 6 no el marido y sus mugeres & sus matrimonios, v
los que heredaron y ganaron durante su respectiva sociedad, 6 su
importe, y existiendo caudal para cubrir su total; ninguna dificultad
hay en hacer la particion, teniendo presentes para la deduccion de
la dote y demas haber de la muger segunda los cuatro casos pfo-
puestos en los referidos péarrafos 14 hasta el 17, porque lo mismo
es partir con ella y con los hijos de la primera que con los de am-
bas; pues aplicando & los de cada una con arreglo & sus. disposi-
ciones ¢l respectivo baber materno por dote, gananciales y demas
derechos; deducidos previamente los gastos de sus funerales, entier-
ros, misas y legados que hayan hecho, lo que quede perteneciente
al padre comun, se debe dividir entre ellos con igualdad, en caso
que 4 ninguno haya mejorado 6 hecho legado, ya haya llevado 6 no
capital suyo & sus matrimonios y adquirido mas gananciales en uno
que en otro, 6 todos en el uno y ningunos en el otro, La razon es por-
que como sus hijos estan reintegrados de la parte de sus madres,
y hasta que su padre muere, nada se les debe de legitima paterna,
ni tampoco la hay, no se debe hacer mérito, ni atender por lo con-
cerniente & esta al matrimonio en que los adquiri6, ni 4 otra cosa
sino 4 que son bienes que su padre dej6, y que todos son sus here-
deros con igualdad, 6 segun su voluntad arreglada a la ley.




