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ANIBAL BASCURAN VALDES.

“EL. LECHO COTIDIANO”. NOTICIA DE UNA
INSTI‘I‘UCION SINGULAR EN UN MANUSCRITO
owmmo -

El tratado de *Prictica Fo_rmsa” de don Manuel' Jﬂqﬁ_ﬁn

TIEMPO atras, tuv:mos la suerte de encnntrar,
mientras revisibamos los fondos antignos de 1a Biblio-
téca de 1a Escuela de Derecho de Santiago, un manus-
crito bastante extenso (1), cuya portada lo individua-
liza asi: “//Prictica Forense/compuesta por el ciuda-
dano/Manuel Joaquin Val/divieso/para la instruccién -
de/un joben su hijo. -*—/Copmda por. el ongmal para
el /uso del Dr. Dn. Gabriel Ocampo,/en su estndlo de
la capital de/Chlle el afio de/1823/,/”

(1) 125 pigs., la Parte _Teorm y 38 pigs. (pags. 151 a 188
‘incl,), 1a Parte Formmlaria, con numerosisimas citas docttinales y legales
en los mirgenes izquierdos. El cuerpo del texto, de lerra mennda, pero
clara, es de 29 x 13-cms.; y los mirgenes de notas son de-29 x 4 cms.
El manuscrito tiene, ademis, un indice general en su- encabezamiento,
algunas pdgs. con transcripcién o mencidn de leyes colomiales; una cop
escasag lineas de um “Extracto (incompleto) de las Leyes de- Partida’’,
y una decena de hojas en blanco. El documento se encuentra empaste-.
do en cuero y sin catalogar.

En [a Avenida Bchaurren, casi ¢5q. de Bello, del Cementerio Gene-
ral. existe una modestisima sepultura con la siguiente dnsgripcién: “‘Se-
pulcro cnnmdldo 2 don Manmel Juaquin (!) Valdivieso y su familia'.
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No son muy abundantes las referencias a la vida
y obras de D. Manuel Joaquin Valdivieso y Maciel que
podamos extraer de los libros de obligada consulta;
generalmente se las halla desperdigadas en las biogra-
fias del ilustre arzobispo D. Rafael Valentin Valdi-
vieso, el “joben su hijo’” a que alude el titulo transcrito.
Para honrar su memoria gdlo tenemos una avenida del
Cementerio General de Santiago, del cual fué el primer
administrador, que lleva su nombre (2).

De las fuentes habituales no se desprende men-
"¢idn alguna sobre la existencia de la “‘Prictica Foren-
se'' de que damos cuenta, como tampoco de la de un
Indice Alfabético Extractado de Reales Cédulas y de-
mas disposiciones vigentes en Chile (3) confeccionado
por el Sr. Valdivieso cuando desempefiaba las funciones
de Oficial Mayor en la Secretaria de Gobierno, o sea,
en los albores de nuestra emancipacién politica.

Creemos que el tratado de “‘Prictica’ Forense’” no
ha sido impreso en su totalidad hasta hoy. Primero,
circulé en copias manuscritas — asi el documento en
examen, confeccionado para el uso del bufete del ilus-.
tre jurisconsulto argentino D. Gabriel Ocampo. No
.podemos afirmar si mis tarde recibié una edicidn par-
cial; pero, anotamos que seguramente después del 20 de
octubre de 1831 y, probablemente, antes de dictarse la
Constitucidn de 1833, tiene lugar la impresién de un
texto cuyo parentesco es notorio. En efecto, esti a

(2) Véase 1z noticia bio‘bibliogrifica sobre M. J. Valdivieso,
confeccionada por el Aydte. del Sem. de Do. Pheo., don J. L. Fuen-
zalida, que s¢ incluye separadamente en esta Seccidn del Boletin.—
N. de Ia R.

(3) "//¥ndice fExtractado de todas Jas Cédulas y dArdenes Rea-
lez que hacen/ ley, o forman megla en su caso, dirigidis a Chile, en el
tiempo de /la dominacién Espafiola, sacado de la secretaria de este go-
vier-/no; y dispuestas en orden Alfabético por materias de las dos
pri-/meras letras por el Cindadano Manuel Joaquin Valdivieso cuando
servia alli el empleo de Oficial Mayor//". Manuscrito de 84 fs., eseri-
to por ambos lados, numeradas de 10 a 94; de propiedad del autor de
esta colaboracion.
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nuestra vista un folleto (4), por desgracia mutilado de
su portada, con el siguiente encabezamiento: ‘“‘Explica-
cién teérica del riso y orden de proceder en los juicios”;
y, al final, este titulo anterior: ‘“Adiciones a la Pric-
tica Forense, con las variaciones del Derecho Patrio’.
Esta obra es igual en muchos de sus pasajes al tratado
de Valdivieso, si bien prescinde de la Parte Prictica o
Formularia y altera levemente en la Parte Tedrica, el
plan de la exposicién, a -mais de algunas aparentes co-
rrecciones, supresiones y ampliaciones en el cuerpo,
Todo lo anterior requiere de un estudio mis ex-
tenso y profundo que el que nos ha sido preciso y po-
sible para esta colaboracién. Prematuro seria, por lo
tanto, un juicio sobre el mérito intrinseco de la obra

L

(4) 104 pags. de texto, conm DUmMerofas motas al pie; nna (la
peniiltima, s|n) contiene una "Tabla de los tf‘.:ﬂrul:‘l:u de prueba y em-
plazamientos’, ¥ otra (la "dltima, s[n), el "Indice”. Formato: 16,5 x
10,5 cms. El Capitulo XV comprende la "‘Lei del 9 de Sepn‘zmhrle- d.:
1820 sobre el consentimiento piterno y familiar para los  matrimonios
v las “Adiciones” ' —tres estudios: “conciliacién’’, "juicio de deshn-
des”” y 'juicios ejecutivos por deundas hipotecarias’; rlm textos de la
“Ley de Hipotecas” de ZdI-1829 v de "leyes posteriores m::ire fa, exyn
cepcibn de embriaguez”, de 20-X-1831: y uma “Mota Final" gue cita
las Constituciones de 1823 y 1828. ;Quién aparécerdi como aufor en
1a portada perdida? ;Figurard como “Andnima’’? ;Serin dos .'14::.3 au-
tores o dos las intervenciones de un solo aubor —tal vez ¢l sedior Val-
divieso, en ¢pocas diversas. Pregunto esta @ltimo, porque si biem il
Cap. XV v las Adiciones abarcan legislacién' de Chile Independiente, una
nota (la 2-pig., 56), que no figura en la obra manuscrita de D. Mannel
Joaquin, indica haber sido redactada durante la Colonia, pues dice asi:
“Egto debe entenderse de la fecha en que escribid &l Dr, Gutiérrez, pues
hoy por resolucion de 5. M., con motivo del tormento dado a un sol-
dado . ..”. .Y revelaria también' que se trata de un texto primitive de
Gutiérrez, tal vez <! gue Brisefio individualiza asi: “Pronfuario de los
juicios, su G&rden, sustanciacién e incidencias; escrito por €l dodtor dom
José Gutérrez, 1 reimpreso ey Chile con, las variaciones del Derecho Pa-
tric” (106 pigs.; 4.0, 1832; Imprenta de ls Independencia, Santia-
go)? ;0Qué relacidn media entre el cratado de Valdivieso con la obra an-
terior de Gutierrez? ;Seri aquél nada mis que extracto y adaptacion de
&sta para fines pedagégicos, con mis e agregado original de la Parte
Formularia? ;Y el Folleto de 1832, provendri de la labor de Valdi-
vieoo o s¢ le emparentard inicamente por la comin foente dél Guoris-
rrez? . . . Nes limitamos a abrir las interrogantes.
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del Sr. Valdivieso, y. carente la investigacion historica
de un conocimiento completo sobre la literatura y eru-
dicién juridicas ex Chile Colonial y en los -prinieros
decenios de su vida independiente (5,I), estamos dis-
tantes.de poder emitir un concepto fundado respecto a
su mérito comparativo y su originalidad, pudiéndose,
si, dar por cierto —no cabria pretender que sea una
excepcion frente a la escasa originalidad de los publi-
cistas espaiioles de la época— que tuvo por fuentes el
“Guuiérrez” (vid, Nota 4), el “Febrero” (vid. Nota 7,
parte final) y otros tratados semejantes.

Con somera informacién, cabria insinuar que, &s
probable, nada de la misma indole e ‘importancia ‘se
habia escrito anteriormente entre nosotros, y que los
manuales y prontuarios ulteriores (5,II) — la “Préc-
tica Forense'” parece haber sido terminada entre 1820 y
1823, a juzgar por el destino que le da su autor; pero
al no figurar en el cuerpo de ella mencién alguna a la

-

(5} I—A diferencia de la Argentina y del Pert sOn MUY esca-
sod los investigadores patrios contemporinecs que han tra‘ha;:-r_lo monc-
grificamente sobre estos temas; Goillermo Felia Cruz, Euge.mu Pereira
Salas, Alamiro de Avila, Gustavo Cid Celis . . . v, may paﬂ_lcultrmme.
Aniceto Almeyda y Jaime Eyzaguirre, constituyen la excepcion.

1l.—Hay noticias que en Chile se utilizaba, a la época, por los, es
tudiantes de leyes, mn “‘Cuvaderno de Prictica FPoremse”', redactado en.
Lima, por don Gabriel Egafia (Vid. Bibliografia N* 3, del trabajo de
J. L. Fuenzalida) —El “Pronftuario’” de Lira se edita durante los afios
1867, 8 v 9. En ¢l prologo de 1a 2% edicién, €l amtor cita como dnfca -
fuente chilena del mismo tipo, ¢l "Prontuarie de los Juicios”, de don
Bemnardine Vila, obra gue la comisidon univemsitania calificadora del tra-
tado del sefior Lira, atestigud “‘agotada’. l.os integmntes de esta cor
misién —Sres. Gabriel Ocampo, Jorge Huneeus y Ewaristo del Campo
— juzgaron €l nuevo Prontuario como el “mas completo y acabado que
en la materia conocemos™. Poseemos un ejemplir de un “Prontuario de
los Joicios". Su iniciacién, tramitacion e incidencias. Obra util para los
abogados, bachilleres, etc.” (Santiago de Ohile. Imprenta del Progreso.
1844. 292 pigs. de 19.5 x 12,6 cms.), que si bien figura como And-
nimo, las caracteristicas de su edicién y una dedicatoria, a lipiz algo
borrosa, nos hacen identificarlo con 1a obra del 5r. Vila. Pues bien, el
tratado del Sr. Valdivieso muéstrasenos superior y mis completo en ge-
neral, y particolarmente, por su divisién en Parte Tedrica y Parte For-
mularia quoe no recogerd sind Don J. Bernardo Lira.
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leglslacmn patria, deberemos pensar que los materiales
se encontraban reunidos ya en el primer decenio del sigl .
XIX (5, III]— no logran superar lo hecho por este
iurisconsulto casi’ silenciado ‘en el recuerdo, hasta la
aparicién del “Prontuario de los Juicios” de D. José
Barnardo Lira. Y no esta de mais observar que esta 10l-
tima obra mantiene la divisién dual —Parte Tedrica y
Parte Prictica o Formularia—, caracteristica del traba-
. jo privado de Valdivieso, ,

I1a institucion del “lecho cotidiano”.

. Integrando la Parte “"Theérica’, capitalo “Del
Juicio de Inventarios y particion de bienss de difun-
tos”, el Tratado de “Prictica Forense’” del Sr. Valdi-
vieso y Maciel inserta (pags. 75 y 76). el parrafo, mo-
tivo de la presente comunicacién.

Su tenor literal es el que sigue (6):

“/DEL LECHO CUOTIDIANO/E! lecho cuo-
tidiano corresponde i la/viuda é igmalmente al marido
quedando viudo, por/concederlo 4 ambos la Ley del
fuero R. ‘(ley 6, dt. 6, Lib. III°) ge. esti/en uso en
las mis partes de estos Reynos, y dice: Si el marido &
la muger muriese, el lecho que habia (?) cuotidiano,
finque al vivo, e si casare fornenlo A particién/ con los
herederos del muerto.— Por tanto aunqge, el difunto/

TI.—En esta obra de¢ Valdivieso, salvo una «cita —truoce— al
final del texto y del pirrafo intitulado '"Adiciones' atiles’’, no encon-
tramos otra mencién del Derecho Patrie. L cita en referencia rera ami:
“El Senado Consulto de 23 de Agosto de 1818 inserto en la Gazeta Mi-
nisterial del Sibado 28 del mismo mes”. y punede deberse 2 D. Gabeiel
Ocampo o 3 alguno de sos aoxiliaree.

(6) Este parrafo no figura en la, obrita impresa en 1832 (vid.
Nota 4), v si bien no ez dicho trozo del todo original (vid. Nota 7),
el pamaje concerniente a Chile gue nos interesa para ¢l presente estudio,
se debe, sin duda, al Sr. Valdivieso.

Empleamos laz mayusculas ¥ el tipe “'negrita” para subrayar por
noestra coenta en ést¢ y demis textos insertos, lag partes que comenta-
remos O gue tiemeh especial importancia para nuestro tema,
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hubiese legado al otro conyuge el tercio O el quinto, se/
le debe abonar el lecho, por que se lo concede la Ley,/
y no el testador, es deuda contra los bienes de este 2
falta//de gananciales, pero es de tener presente que el
abono se/ha de hacer cuando se inventarie, pues si se
omitid/inventariarse, es visto haberse quedado con él el
viudo,/y la L. no le concede mis que uno, que & el
ge. usaban/cuotidianamente ambos consortes./

— “Por lecho cuotidiano ordino. (7) se entiende./
caja (caja ?), colchones, cuatro sibanas, cuatro almoa-

L)

(7} El “Dicdonarig razonado de lﬂﬂllshﬂlf.ln" de Famdu {(Faris,
1881), nos proporciona los antecedentes que siguen: LECHO MA-
TRIMONIAL,— Cupando muere una pesona uf.uda. :?rrulfnndu el e
cho matrimonial cotidiano al consorte gue sobrevive, quien si_volviase 2
casarse, deberd restitnirle a los herederos del difunto en el escado en que
entonces s¢ halle, sin abonmar su deterioro, porgque le usufructud fegiti-
mamente. Por lecho matrimonjal se entiende el catre o fannwa & que
dormian los consortes, los coldbones y gergones, cuafro sibanas, coatro
almohadas, colcha, manta y colgaddra si la uvsaban, dt_'l:umdn atenderse a
lag facultades y calidad de las personas y a ha costumbre d:l pueblo;
las coales cosas han de inventariarse y apreciarse pata a_djudu:i:uhl al
viudo o vinda, ¥ no dinero en lugar de ellas, — El importe del lecho
ge ha de deducir, si hubiere gananciales, del comjunto: de ellos antes de
repartitlos, & del caudal comdiin, que e lo mismo; pero no del privado
del difunto, excepto si no bubiere gananciales, y fuere costumbre en el
puehlc de que aun en este caso se lleve el lecho el consorte iﬂhrfvmm.-
te. Si éste volviere & casarse, restitniri sblo ¢l importe de la mitad del
lecho cnando s¢ dedujo’ de los gananciales, y ¢l total si la deduccidn se
hizo de los bienes propios del difunto. —No existiendo gananciales, si-
no por el contrario, dendas contraidas durante el marri{nnuin & antes
por el marido, jtendri la winda derecho d la. cama cotidiana con prefe-
rencia & los acreedores? Si la cama fuere 1a misma que llevd la muger al
matrimonio, debe ser preferida ésta a todos log acreedores, porque son
bienes dotales suyos ghe no estin sujetos a responsabilidad alguma: pero
si se hubiese costeado de los bienes propics del marido, y los acreedores
tuvieren hipoteca general & especial en las prendas de que s¢ compone
el lecho, serin preferidos a la vinda, porque ésta pretende por causa lu-
crativa, v aquéllos por cansa onerosa. Si el lecho se hubiere adquiride
durante ¢! matrimonio, eSto s, si perteneciers a los ibienes ganados en
dicho tiempo, y las deudas se contrajeron por ambos conyuges, también
serin preferidos los acreedores a la muger, porque la obligacibn cdm-
prende a ésta; pero si el marido hubiese contraido las deudas antes de
casarse, sacard la muger la / (Taconclus) mitad del decho con' la de los
gananciales, porque mo esti obligada i satisfacer 1as dendas de aguél”.
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das, colcha/ y colgadura, si la husaban; sobre lo ge. se
ha atender/a las facultades, y calidad de la persona,
especialmente/3 la costumbre del pueblo, que asi en
orden i darse al/viudo 6 viuda, como i lo que ha de
contener, es la ge./rije mayormente acerca del uso de
las L. L. del fuero,/como dice la 1* de Toro: EN EL
REYNO DE CHILE/POR COSTUMBRE EXECU-
TORIADA POR LOS TRIBUNALES, SE LES DA
POR LECHO TODO CUANTO CONTIENE EL
CUARTO DE DORMIR/EN CAMA, ORNATO,
TABURETES, ESPEJOS, CORTINAS, REPISAS,/
LAMINAS, PILA DE PLATA, BACINILLA, MESA
DE ESTRADO,/CAJUELA, MATE, BRASERO.
ESPEJOS, ETC./

—"Si hay gananciales se debe sacar/del tota] de
ellog el lecho antes que se proceda/a su repartimiento,
porque era comin a los dos/conyuges, y ambos lo usa-
ban, 6 del cuerpo del caudal/comin, que es lo mismo,
en cuyo caso el viudo paga/la mitad que es suya, y asi
en el de volverse 4 casar/se le debera restituir la otra
mitad 4 los herederos/de Ia muger. Si no hay ganan-
ciales, pero si costumbre en el Pueblo, de que aan no
habiéndolos, le lleve/el otro conyuge, como sucede en
esta corte, se ha de de—/ducir del caudal propio del
difunto, y. en este caso si/se volviese & casar le restitui-
ra integra, lo cual/practican los partidores inteligentes’.

— Este -pimttamienm' de Escriche s¢ encontraba ya ''en extenso” en el
“Febrero Adicionade” (Parte ITY, Libro 1° Cap. VL pfo. 3¢ vol. 4*
de la 7* impresién, Madrid, 1818;: pig. 356 y sigws.); pero, lo que
e1 mas interesamte, entre los textos pertinentes del “Febrero Adicona-
do', o sea, del “Febrero” anterior a la obra de Valdivieso con mis fas
adiciones de don Diego Notario y la “Prictica Forense'’' hay grande sl
militud, hasta € punto de poderse afirmar gue aquél sirvié de 'fuente
a ésta 0 quoe ambos provienen de nna fuents comin gue no determinar
mos, en lo relativo al “lecho cotidiano™. La parre absolutamente nove-
dosa y original, en lo pertinente a nuestro asunfo, de Ja “Prictica’ e«
aquélla que comienza: . . . en ¢ Reyno de Chile, etc.”.
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Comentario liminar. !

El testimonio de un jurisperito, de un “‘practico”
(funcionario de gobierno, abogado activo y magistrado
del Crimen y de la Corte Suprema), como lo fué don

" Manuel Joaquin de. Valdivieso y Maciel (vid. Ia “No-
ticia bio-bibliogrifica”” de J. L. Fuenzalida), sobre la
persistencia y acrecimiento' en Chile, de la institucion

.conocida por el ‘“lecho cotidiano” no puede ser mas
explicito y fidedigno por el acento peculiar que’ coloca
sobre lo criollo dentro de la mnoticia general y wusual
(vid, Nota 7). ' a .

Sin constituir, por cierto, una excepcién (vid.
Nota 22), es el caso de un antiquisimo germen juridi-
co de posible raigambre germano-cristiana (8), que,

(8) Martinez Marina. — “Ensayo bistbrico-eritige . . - "3 (Ma-
drid, 1834, 2% edic. correg. 'y aumentada p. €l autor; T 1%, 13“;:_:&_ viv),
pfo. 62 — sugiere el origen germinico: "'Celebrado €l matrimonjo com
todas las solemnidades de derecho, y haciendo vida maridable y vivien-
do en unno los consortes, comedzaban -desde Juego 2, gozar del favor de
una ley peculiar de Espafia, por la cnal se habia e.gtahla:idu desde muy
antiguo la legitima comunidn de bienes. entre marido y muger, ofor-
gindose a jsta derecho a la mitad de las ganancias & bienes adquiridos
o multiplicados duranre el matrimonio, legislacién de que no hallamos
vestigio en ¢l cnerpo del defecho romano, y seguramente Crag su. origen
de las costumbres de los germinicos conservadas por los godos . . ..

Pérez y Lé (“Teasro ‘de la Legislacién . . . *'; T. V7, Madrid,
1798, p. 182) indica como origen de los gananciales: ""Una costom-
bre tacional, fundada en la ignaldad gue la Religién conoce entre el ma-
rido v la muger, que viven unnidos, €l mutwo auwxilio que los dod e
prestan para conservar lo adguirido, y a wvects multiplicatlo, y 1a excla-
s$ién que tienen las mugeres mismas de las herencias de sns maridos, ha-
biendo sucesores legitimos, introdujo entre nosotros @ Derecho de ga-
nanciag . . .+ ", . : '

La posible recepciém germinica, mo esciuyente de. la influencia cris-
tiana, de estas formas econdmico-juridicas deérivadas del matrimonio y
de los derechos de la mnjer, es perfectamentd concordante com el espiri-
tu general del Derecho Godo de Familia y Herencia; y parecen ser de
origen romano las disposicionnes restrictivas de la condicion de las
vindas. Asi, entre las "poenad nuptiarum” de la legislacidn del Bajo
Imperio esti 1a que ‘‘dispone que cuwanto ¢! casado en segundas nupcias
haya adquirido Ipcrativamete del cdoyuge premuerto —Jos  1lamados
“lucra nuptialia’— al casarse de nuevo, pase ipso jure a propiedad de
los hijos del primer matrimonjo, reservindose al padre ¢ mero wanfree-
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floreciente en Castilla durante los siglos XI y XII, re-
cibe su Giltima y circunscrita mencién legal en el Fuero
de las Leyes o Fuero Real (1255), y que, trasplantado
‘a América, especialmente al Reino de Chile, en los ha-
bitos de los conguistadores v en el valor supletorio con-
ferido a dicho Fuero v a los fueros municipales en
uso (9), rebrota v se expande mis alli del restricto
‘texto de aquél hadta aproximarse a la institucién primi-
tiva, gracias a usos y practicas generales que adquieren
walor de norma consuetudinaria “ejecutoriada’ por los
tribunales chilenos, de modo que podemos comprobarle
eri plena lozapia al comenzar el siglo XIX. '
;Cuél fué su destino ulterior? . ..

Pero, no nos precipitemos. Conveniente es, aho-
ra, repetir, con su texto completo, la disposicién III,
6,6 del “Fuero Real”’: “S8i el marido 6 la muger mu-
riere, el lecho que habien cotidiano finque al vivo; & si
se casire tornenlo -3 parricién con los herederos del

to”. Del mismo modo la prohibicién de casarse dentro del “afio de
In¢o”. (Sohm. Rodolfo — ‘Iastituciones de o Privado Roma
no'* en Bibl. de la Rev, de Do. Pwdo., Serie C.. Vol. L 17, edic.
crad. de W. Roces: Madrid, 1928, pfo. 84). Estas restricciones se in-
‘corperan al “Libro de los Jueces™ (10, 2, 1; 1V, 2, 14); e cmal,
gracia a su profunda romanizacidn, estd distante de repmuntar_‘la_; cos-
tombres a que se refiere Martinez Marina y. en general, la vida jurk-
dica de la época. El “Fuero Real” y "Las Partidas” reproducen, y estas
Gltimas completan, dichas restricciones. Enrique. II1% en 1401 (Nueva
Rec. V, 1, 2) autorizé el matrimonio dentro del #fo de viudez. {Sobre
*Capacidad juridica, famills, esponmles, matrimonio—Dos. [Romano,
Canbnico v Germano; Reino Hispano/Godo y Reconquista Castellana™,
el Coad. V7, 1929, 3* edicidén, de la “Histosia del Derecho Espaiiol” -
‘de Salvador Mingnijén). :

' —La procedencia islimica habria que dexartarla, pues, mno obs-
‘tante que este Derecho reconoce cierta independencia econdmica y de-
rechoz ‘hereditarios a la mujer casada, no acepta la institucidn de los
gananciales, ni la comunidad de bienes.

. (9) La supletoriedad del Derecho de Casilla, segiin ¢l orden de
prelacién spfnlado por la Ley 1* de Toro, en defecto de Derecho In-
diano, fué establecida por una Ordenanzs de 1530, debida al empera-
dor - Carlos, ratificada por Felipe IT*, ¢ incorporada a la “Recopilacién
de Leym de Indias” (LI, 1, 2). En el mismo sentido Cédula de 24 de
Abril de 1545 (apud. R. 1.; II. 15, 66) (Vid. Nota 21). -
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muerto”. Con ella, Alfonso X, el legislador, perpetua-
ba. en parte siquiera lo que las fuentes forales y consue-
tudinarias del Derecho Municipal, eminentemente espon-
tineo ¥y pugular consultaron en resguardo de las lla-
madas leyes de "“unidad” y de “'vindedad”; imperan-
tes en la organizacion social y familiar de la época.

“Nuestros legisladores (anteriores al “Fuero Real”
y “Las Partidas’’}) —asevera Martinez Marina (10) —
para estrechar mas el nudo matrimonial v dar mayor
firmeza al mutuo amor de los casados y hacerles conce-
bir ideas grandiosas del matrimonio, extendieron sus
providencias y miras politicas aun mis alli de la vida de
cada cual de los consortes, honrando la viudedad, ha-
ciendo que se respetase la condicién de las viudas y pro-
porcionando a éstas medios de subsistir con decoro y co-
modidad; obligindolas por motivos de honor y de in-
terés a permanecer en ese estado entregadas al duelo y
llanto de sus difuntos maridos, v prnhibiendﬂ que nin-
guna pudiese contraer segundas nupcias sino después de
haber pasado por lo menos un afio mntadn desde 1la
muerte de sus esposos’’. d

Como una prolongacién de la “vida en uno’’ que
fué —o debid ser— el matrimonio, la consorte supérs-
tite debia tomar manto o velo, permanecer casta y acu-
dir a la "iglesia en dias sefialados a ofrecer oblaciones y
hacer duelo sobre la sepultura del difunto marido”
(11): y. en el orden patrimonial, un predio, con anima-
les, enseres y futiles para su cultivo; 1a casa-habitacion
con sus implementos y muebles, en particular el lecho
vy sus ropas; '‘todo esto quando lo hobieren de consu-
no’’ perpetuaba la “comunidad’’ de bienes y volunta-
des mias alld de la muerte de uno de los coparticipes.

La “viudedad’’, consecuencia y resguardo de la
“ley de unidad”, se encontraba regulada en diwversos

(10) ©Ob. cit, (en Nota 8), Libro VI° pfo. 64.
(11} Martinez Marina, ob. cit., Libro VI? pfo, 67.
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Fueros de Castilla, tales los de Ciceres, Cuenca. y Sala-
manca (12, I). Este Gltimo, en la parte pertinente,
dice asi: v |

—"De la viuldidade de la vilda, — Esta es la
viuldidade: una tierra sembradura de tres cafices en
barbecho, é una casa é una aranzada de vina, ¢ una vez
de acenia, é un yugo de bues, é un asno, ¢ un lechon,
€ un quenabe, € un lichero, é un fieltro, é dos sabanas,
& dos cabezales, espetos, mesa, escudielas, vasos, cucha-
res, quantas. hobieren de madera, escanocs, cedazos, ar-
chas, vadil, calderas, escamielos, cubas é una carral de
treinta medidas, todo esto cuando lo hobieren de consu-
no tomelo entrego, é aquello que fore de parte del mari-
do tome el medio™, (12, II).

(12) I.—Nétese que estos tres Fueros —<itados por Marrinez
Marina (Lib. VI°,. pfo, 66)— son fueros “tipos" y “troncos” de ex-
tensas familias forales.

—El “Fuero de Cuenca” consulta (Cap. X, ley XLIII) "dy proe-
riogativa vu;lnmnm y, entre ellas, ''Viduae mon sortiantng lec-
tum . . . ": ¥ ¢l F. de Ciceres enuncia entre los bienes comunes que
la vinda conserva: ', . . wna mora & un moro, et on lecho con que-
nave, & con alfafir, et un fierro, er un cabezal, et dos sibanas . . "
Del Fuero de Cuencia proviene el de Soria, y éste, 2 30 Vez —como 1c-
demostré Galo Sincher— es la fuente primaria del Fuero Real. — Un
estudio mas exhaustivo de los textos forales puede hacerse en la Colec-
cibn de Mufioz y Romero. .

IL.—En el cuerpo de este trabajo, bemos circunscrite la investiga-
cién a2 las fuentes juridicas castellanas. Podemos agregar agui —a ma-
mera de incitacion para Tmuevas biisquedas— datos sobre otras regio-
nes. En el antiguo Derecho Aragonés (Fuero 1% de inpe dotiom, eil.
p. S. Mingaijén. — “Notas de Historia del Derecho Espafiol”; (Za-
ragoza, 1923:'103 pigs.), p. 48, — se esoribe “gue la mujer vieda
poseeri, aunque tenga hijos y mientras se conserve vinda y com vida
honesta, tudus los bienes que tuvieran ambos conyuges durante el ma-
trimonio’, ‘‘Bste fuero —anota el cavedritico Zaragozano— no dis-
tingue en cwanto a la clase de bienes, pero la prictica limitd este dere-
cho a los inmuebles, También es de notar gue edte fuero sélo habla de
la vinda, no del wimde". Por nuestra parte, agregaremos gue €]l Foero de
Jaca es amplisimo al decir (ed. de Ramos y dLoscertales, Barceloma,
1927: p. 17): “"40.—Dx¢ biedo gue s¢ ual casar— Tot homme guoe ha
muyller et ha enfantz dela, sino mer la muyller et lo marit se vol casar.
per for deuw clamar les mas prosmans parentz de ses filtz de part la
mayre, et devant els den lo. payre partir leyalment totes les coses mo-
bles et non mobles que ¢l et za muyller avien densemble . . , ".
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Contra la “ley de viudedad” no podian prevale:-
cer los intereses y derechos de los parientes consangui-
neos propincuos del difunto, mientras la viuda conser-
vare fidelidad a su memnna. :

El “Fuero Real”, como queda dicho y se comprug-
ba con e] texto transcrito mas arriba, mantiene ‘so6lo en
reducida parte la institucién consuetudinaria y foral de
la “viudedad”: en la pterrogativa del “lecho cotidiano’,
“el en que quotidianamente dormian marido y mu-
ger . .."”, “puesto que la ley no da al que queda vivo la
cama en que dormian algunas vezes en fiestas o dias de
respecto, sino el quotidiano y ordinario” (13, D), el
“lecho quotidiano decente i su estado, y cahd:ui" i {Vlde
Nota 13, 11 1; III}.

B

En ¢l Fuero 1% De Alimentis dado en 1390 (Minguijén, ob. «t.,
p. 49) apatece el derecho limitado a los bienes inmuebles ¥ reconocide
también al varon; y se prescribe que el c&nruge sobreviviente teadra
obligacién de alimentar con los productos de la windedad a los hijos.

Con respecto 'a Catalufa, "En el Usatge Vidua (ndmero 147 de
la Coleccién) se concedid a da munjer. que después de la muerte de s
marido continvase viviendo en las propiedades de éste honesta y casta-
mente, alimentando a sus hijos. que usufructuase los Dbienes de dicho
marido, mientras no contrapse segundas nupcias . . ', (Misgoijén:
ob. cit., p. 70). Brocd cita la i.n.s:titnciﬁn como consuetadinaria, ¢ Hi-
‘nojosa (“La reception, dd droir romain en Caralogae'’) la seiala aps-
reciendo en Septimania en el iltimo tm:'m del siglo X y a mitad. del
siglo X1 en €l Rosellsn,

En Navarra el usofructo foral d!i vindo s¢ Ilama “fealdad”, “fi-
delidad”’ o vindedad, v ¢s muy antigno, pues ya lo consagra el Fu;en:-
General (cap. 3%, «it. I, libro IV) para los infanzones. En ka pricti-
<a, s¢ ‘hace general, ¥ para ¢l vindo y 12 viuds. Comprende tanto mue-
Bles como inmuebles. (Minguijén, ob. «cit., p. 85).

(13} 1.—Vide Antonio Aierve de Aiora, “Tractarus de partitia-
nibus bonorom” . . ., nueva edic. de Ioachimi Marin, Valencia, 1766,

p. 47. .
IL—Vide *“Prictica de Tﬂﬂmtulul en gue se resuelven log casos
mis frecnentes que se ofrecen en la disposicibn de las Gltimas volunta-
dea, dedicada a Maria Santisima del Carmen”, Andnimo; Santiago de
Chile. Imp. del Estado, 1820; 72 pigs. (12 por 7.5 ema), p. 1L
II.—Las “Leyes del. Estila", aplicacién del Foero Real por el TH-
bunal Superior de la Corte, no e refieren explicitamente 2 la fey 6,
Libro II* en cuestién, pero aclaran diversos problemas que se suxcitarin
con respecto 2 los bienes ganados durante ¢ matrimonic™ y a2 los bie-
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Disidentes de la tradicién juridica hispano-goda
representada por las “Leyes del Fuero”, y trasuntos del
Derecho Romano Justinaneo, *“Las Partidas” IV? y
VI*, que hablan de los “desposorios, é de los casamien-
tos”, y de la sucesion por causa de muerte, respectiva-
mente, favorecen menos los derechos de la mujer que la
legislacién anterior, y, por ende, nada estipulan sobre
la institucidn que nos interesa, ni tampoco sobre el “de-
recho de gananciales” que reemplazan por la ‘“cuarta”
si la vinda no tuviese bienes propios (14). Podria con-
siderarse, pues, fundadamente que el gran codigo alfon-
sino subroga el Fuero Real.

Las Leyes reales de los siglos XV y XVTI hacen, en
cierto sentido, aun mds precaria la condicién econdmica
de la mujer dentro de]l matrimonio, al disponer que su
consorte pueda enajenar “'si quisiere, sin licencia ni otor-
gamiento de su, muger”, los bienes ganados “durante él
entre el marido y l1a ‘muger”; y llegan hasta privar 2 la

nes propios de los consortes; entre ellos es pertinente al espiritm ins
gitucional del “lecho cotidiano”™ la solucidn de la ley 203, ratificado-
ra de una costumbre contra ley: "Como quicra que ¢l derecho diga
que todas las cosag gue han marido, ¢ ‘muger, que vodas presume el de-
recho (la “pracsumtioc Muciana™) que son del marido fasta qoe la mo-
ger muestre que son suyas. Pero la costumbre guardada es en contra-
rio, que los bienes que han marido, vy muger, que son de ambos por
medio, salvo los que probare cada uno gue son suyos apartadamente’.
En este mismo sentido la ley de Felipe IT%, inserta en la Nuoeva Redgopi-
Tacién (V, 9, 1).

{(14) “Por ésta {la legislacidn anterior) -—afiema  Antequera
(cit. por Salvador Minguijon, “Historna del Deraho Espafiol', cuad.
2% 1925: 3* ed., p. 134)— tenia la mujer, muerto el marido, el usuo-
fructo de sus bienes y la dote, lo cual le convenia mis gue la cuarta
parte que le concedia (el Caodigo de Partidas)”. — La "cnartn"-m.
para el evento que no tuviese la winda bienes propios, v no podia ser
superior a cien” libras oro. Los Autos Acordados extendieron el bene-
ficio al vindo pobre; pero el “Febrero Adicionado™ anota que esto no se
aplico en la realidad. E! Cuadro Legislative sobre Bienes Gananciales es
el siguiente (Pérez y Lépez, ob: cit. en Nota 8; I; p. 181): Fnero
Viejo: I, 1 — Dote, donaciones, arras: Foero Real: ILI, 3. leyes 1, 2
'y 3: Leyes del Estilo: 203 y 206; Ordenamiento Real: V, 4, leyes 1,
2, 3, vy 4; Recopilacién: V, 9, leyer 1 2 11 incl.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: "El lecho cotidiano". Noticia de una institucion singular en un manuscrito olvidado REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°56, afio XIV (Abr-Jun, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Anibal Bascufian Valdés ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
" 238 ' ' REVISTA DE DERECHO

viuda de los gananciales —'‘sean vueltos los tales bienes
a los herederos de su marido difunto, en cuya compa-
fifa fueran ganados’— si ‘‘viviere lujuriosamente’
(15). Restablecen, si; el régimen de gananciales (v.
Nota 14); pero en ellas y en los Autos —acordados, se
evita toda mencidn a la ley 6, tit. 6, Libro III° del Fuero
Real o a su sustancia.

En el “Febrero Adicionado” y en el “Diccionario
de Escriche” (v. Nota 7) encontramos, sin embargo,
diescrita la prerrogativa del “'lecho matrimonial mtidia*_
no” —asi la llama éste—, o ‘‘lecho quotidiano” —al
decir de aquél—, como vigente en Espana durante los
siglos XVIII y XIX, respectivamente; regulada por la
costumbre y debatida por los juristas en diversas de sus
modalidades y consecuencias juridicas y econémicas; pero
manteniendo el contenido materia] de la institucién en
concordancia con su nombre y con lo dispuesto en el
Fuero de las Leyes. Finalmente, el Cédigo Civil Es-
pafiol (1889), en su Art. 1418, dispone: “Disuelta 1a
sociedad, se procederi, desde lumego, 'a la formacién del
inventario..."; y el Art. 1420 marca la excepcion al
tenor del Fuefo Real y de los usos: “No se incluidin en
el inventario los efectos que constituyan el lecho de que
usaban ordinariamente los esposos. Estos efectos, asi
como las ropas y vestidos de su uso ordlnarm. se entre-
garan al que de ellos sobreviva’,

Mas, la Praxis Juridica —el Derecho Vivido— se
nos revela, a través del testimonio del jurisperito chile-
no, vencedc':r'a de las restricciones legales y supletoria del
silencio de la ley, al restaurar en un remoto territorio
de América, no sdlo la prerrogativa del “‘lecho cotidia-

i

(15} Ley 5* de Enrique IV., dada en las Cortes de Nieva, <l 28
de Octubre de 1473, cit. p. Benito Gutiérrez, “Cédigos”, Mudnd:
1881: T. I*, p. 616. '
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no’’, sino las leyes de la “viandedad” y la "unidad”, en
una de sus manifestaciones pristinas mas sencillas y hu-
manas: la perpetuacién del hogar.

Podran observarse diferencias.entre ¢l burdo y uti-
litario enunciado de los fueros primitivos: ““un lecho
con quenave, 6 con alfaiiir, et un fierro, et un cabezal,
et dos sabanas...", "‘espetos, mesas, escudielas, wasos,
cucharas, ..”; y la concepcién mas suntuaria, 2 la vez
que intima, revelada por la noticia de Valdivieso: “ca-
ma (''caja, colchones, cuatro sabanas, cuatro almoadas,
colcha y colgadura...”);" ornato, taburetes, espejos,
cortinas, repisas, liminas, pila de plata, bacinilla, mesa

de estrado, cajuela, mate, brasero...""; pero, salvando
épocas y grados de civilizacion, el sentido permanece
idéntico.

¢

Llegado es el momento de volver sobre la pregun-
ta incontestada en las primeras lineas de este Comenta-
rio: ;Cuil fué el.destino ulterior al. testimonio de Val-
divieso, de la institucién del “lecho cotidiano’? :

No nos ha sido posible realizar una investigacién
en archivos, y por lo que concierne a los fallos apareci-
dos ¢n la Gaceta de los Tribunales y de la Instrucciéon
Piiblica, 1a revision somera de los tomos publicados hasta
1857, que alcanzamos a hacer, no arrojé noticias del
problema de nuestro irterés. Tanto esta tarea como la
ampliacién toda del presente trabajo, que solo ambicio-
na ser noticia y sugerencia, queda propuesta a los estu-
diosos de la Historia del Derecho.

En lo concerniente al periodo contemporineo, o
sea, a partir de la vigencia del Codigo Civil, nuestras
blisquedas preliminares —y unicas que hemos alcanza-
do a practicar— se orientaron primero por lad huellas
que trazd e] Sr. 'Arturo Alessandri Rodriguez en su
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“Tratade Prictico de las capitulaciones matrimoniales.
de Ia sociedad conyugal y de los bienesy reservados de
la mujer casada’ (14). Lo mas atingente a nuestro asun-
to que encontramos es la dlspﬂsmmn. doctrina v juris-
prudencia del art. 1739, inciso final, del Cédigo Civil
Chileno: . _

Dice asi. e] articulo en referencia: (inc. 1°) “Toda
‘cantidad de dinero y cosas fungibles, todas las especies,
créditos, derechos y acciones que existieren en poder de
cualesquiéra de los conyuges al tiempo de disolverse la so-
cidad, se presumirin pertenecer a élla, a menos que apa-
rezca o se pruebe lo contrario” (Vid. Nota 13, III). Y
el inciso dltimo sienta la excepcién: ‘‘Sin embargo, se
miraran como pertenecientes a la mujer sus vestidos, y
todos los muebles de su uso personal necesario”’

Las indicaciones expresas de Fuentes que se contie-
nen en algunos de los Proyectos del C. Civil sélo men-
cionan la Novisima Recopilacién (X, 4, 4) y Matien-
Zo como antecedente del inciso primero citado; pero na-
da sefialan para el precepto de excepcién. Por su parte,
el Sr. Alessandri Rodriguez (Arturo) no deparé gran
interés a la “historia fidedigna del establecimiento’’ de
esta Gltima ley, y su preocupacién se dirige a teorizar
sobre ella fundindose en Planiol (17)-y en cinco sen-

(16} Imp. Universitaria, Eintiagﬂu-llgl'-ﬁ: pags. 26%; vid plo.
114,

(17} Su “Tratado elemental . . .7 (10* edic.: T. II*, Nos.
896, 918 .y 919). El maestro francés, tras un breve estudio sobre la
organizacién de la comunidad matrimonial desde el sigio XVI al
XVIII, nos brinda (pfo. 918) la siguiente aseveracion: "Il est assex
rare de trouver dans la communauté. gale des meubles qui solent restés .
propres 4 'un des époux, 3 canse du principe ancien gui rendait cémmun
tout le mobilier’: y aboga porque la jurisprudencia tenga un cnterio
mis liberal basada en el “‘cardcter persomal del bien'. "La commu-
nanté —afirma— ne doit pas absorber tous les intérets des conjoincis.
Les biens et les droits dont le caractére n'est pas compatible avec 1'exis-
tence de h communauté et qui mnsu:mnt des droits de la personaté

Ll -

‘doivent rester propres . . ..
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tencias de tribunales chilenos que aplican el Art. 1739,
altimo inciso (18).

A juicio del tratadista nacional: “Reiinen ambas
circunstancias (requeridas por la ley: ser personales y
necesarios) los muebles de dormitorio, los bailes, y los
itiles de lavatorio de los conyuges, el uniforme y las ar-
mas de los militares, las argollas de matrimonio, las
alhajas de uso diario y constante, los utensilios indispen-
sables .para el trabajo de los cémyuges...”. Se inclina
este autor porque los caracteres de ‘‘personalidad” y
“necesariedad” deriven “de la naturaleza de los bienes”
(Vid. Nota 18) : y no de la situacidon social de los con-
sortes. Aboga, ademas, en el sentido de que lo dispuesto
en e] inciso final del Art. 1739, no obstante la restric-
cién de su texto (a la mujer), debe aplicarse también
al marido, por cuanto “‘existe la misma razén: no es
posible privar a los conyuges de bienes que les son nece-
sarios para la vida diaria y para el ejercicio de sus acti-
vidades’. '

La ejemplificacion del ‘“Tratado prictico..."”, su
defensa de la igualdad de derechos entre la mujer y el
hombre, y los casos de jurisprudencia por él aducidos
(vid, Nota 18), se encuentran notoriamente proximos a
la institucién que nos testimonia Valdivieso, y, aun de

(18) La Sentendia N* 1888 del aiio 1877 (Gacera respectiva, p.
977) acepta como bienes de esta indole: “Cuatro roperos de caocba o
cedro: nn labatorio grande con espejo i marmol i sus ﬁtrfel: l:l.'l:l_‘rr:ﬂiiﬂﬂr
de caoba i mitmol; un peipador de jacarandi con espejo, conteniendo
ftiles i ropa de la Sefiora Saavedra...; un catre de fierro con cama y
an cetre de bronce ancho con cama”. La N 682, de 4 de Noviembre
de 1859 (public. en 1a Gaceta de 1860} expresa: . . . que los mue-
bles pedidos . . . mis bien corresponden al uso comin de la lfamulia,
pues las sillas, mesas i espejos no tienen en este caso una ocupacion par
ticular como lo tendria la cama, batiles, ropere, belador, etc., que som
propiamente destinados al uso exclusivo de la mujer . . .". ¥ ]a Sen-
toncia N* 365 de 1885 dice precisamente lo contrario de lo que alaba
en ella e Sr. Alessandri, o sea, gue la “necesariedad” del bien s debe
apreciar en relacidn a la “posicién social” de los conyuges ¥ o0 2 la
naturaleza del mismo, y en tal virted recomoce un carruaje como del
dominio de la viunda.
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la  “viadedad’” primitiva. Y *es asi como, a juicio
nuestro, no es exclusiva, ni siquiera primordialmente,
en virtud del ‘‘caricter personal” del bien —aserto de
Planiol, ni de su necesariedad objetiva o intrinseca—,
tesis de| Sr. Alessandri —sino, precisamente, en razdn
de 1a perfecta comunidad natural que sobre ¢] existié—,
tal el caso de los muebles de dormitorio, en particular
del lecho conyugal ordinario—, y del consenso y exi-
gencia de la sociedad en razdén del estado y calidad de
los interesados —véase el fallo de 1885 sobre el domi-
nio de un carruaje—, que ciertos bienes ‘‘se mirarin
como pertenecientes”’ al conyuge sobreviviente; y, por
lo tanto, éste tendria derecho a retirarlos de 1a masa de
bienes (Art. 1770 del C. C. Ch.), excluyéndolos del
proceso particional. o

En la pugna de intereses trabada entre la'comuni-
.dad o sociedad conyugal que se extingue legalmente
con la muerte de uno de los consortes, pero se prolonga
real y efectivamente en y en torno del supérstite; y, de
otra parte, los herederos de] difunto, 1a Ley se resuelve,
en general, por éstos. Sin embargo, el Derecho favore
ce a la viuda o el viudo con aquellos bienes que por ha-
ber sido tan perfectamente comunes o —el opuesto—
tan personalisimos y necesarios, su conversién en dinero
y particion seria anti-institucional e injusta. -

Es evidente, sin embargo, que la disposicién del
C. Civil en examen se aparta formalmente de la institu-
cién tradicional hispano-americana y chilena, y esta va-
riante en los términos lleva a sus comentaristas a burgar
en fuentes exdticas, incurriéndose en injusto olvido de
la Historia Interna del Derecho Patrio. 1‘

iDe dénde proviene la nueva redaccion del Art.
1739, inciso final?' ;Existe en ella creacion personali-’
wima de D, Andrés? No estamos en condiciones de for-
mular una respuesta; y, ademas, ello nos [levaria muy
lejos de la meta inicial de este modesto trabajo. Quisié-
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ramos, en todo caso y con miras a despertar el interés
de los. especialistas, recordar que el C. Francés (Arts.
1481 y 1570) grava a los Herederos del marido con los
gastos de luto de la vinda; y el Art. 1492 del mismo
permite a ésta, en el caso de renuncia a la sociedad, re-
tirar su ropa blanca y vestidos. En el mismo sentido, los
Arts. 1417 y 1428 del C. Napolitano. El Art, 2385
del C. de Luisiana prohibe que en ningiin caso sean com-
prendidos en el inventario, la ropa. los vestidos y ropa
blanca de la mujer. El Art. 436 del C. Prusiano, titu-
lo 1°, parte 2, manda que la viuda lleve luto por un
afio y el marido por seis meses; ‘‘pero calla sobre los
gastos’’. Los antecedentes anteriores —ninguno relati-
vo al “lecho cotidiano’’—, la cita de la ley 6, tit. 6,
Libro III del Fuero Real y, en seguida, esta reflexion:
“Sobre el vestido ordinario no habia (en Espaﬁa-} ley
expresa, pero si prictica general y constante”, figuran
en las ““Concordancias, motivos y comentarios del Céo-
digo Civil Espadiol” (Art. 1301) de Garcia Goyena,
que D. Andrés, como es bien sabido, tuvo a la vista
para su trabajo. El Art. 1342 del Proyecto de Garcia
Goyena, rezaba asi: “No se-incluirin en el inventario
los efectos que compusieron el lecho de que usaban or-
dinariamente los esposos, y se entregarin libremente 7al
que de ellos sobreviva, También se entregara libremen-
te a la viuda su vestido ordinario”. En- cohsecuencia,
con estos antecedentes histdricos, el C. Civil Espanol de
1889 (Art. 1420 mas arriba transcrito), y varios Co-
digos de América revitalizan. la tradiciéon hispano-
americana; el de Mgéjico, Art. 203: “Disdelta la so-
ciedad se procederd a formar inventario, en el cual no
se incluird ¢l lecho, los vestidos ordinarios y los objetos
de uso personal de los consortes, que serin de éstos o
de sus herederos’’; el del Perd, mucho mis amplio, Art.
200, inc. 2°: “No se incluird en el inventario el menaje
ordinario de casa, que se entregard al conyuge sobrevi-
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viente . .."”’; y el de Urngnay, Art. 1975: “No se in-
cluirin en el inventario los efectos que compusieren el
lecho de que usaban ordinariamente los esposos, y se
entregard libremente al que de ellos sobreviviere...".
Otros Cédigos de este Continente, e] ecuatoriano, v. gr.,
nada dicen sobre el “lecho ordinario”’. Y nuestrc Cé-
Idign Civil, como ya hemos visto, establece una nueva o,"
en todo caso, diversa formula cuya equidad, eficacia
técnica 'y proyeccion social-econémica son- discutibles,

En el orden histérico-juridico, la fidedigna prueba
proporcionada por D. Manuel Joaquin Valdivieso sobre
la subsistencia en Chile, a principios del siglo XIX, de
la institucién del “‘lecho cotidiano” con un contenido
mas amplio que el autorizado por la disposicion legal
pertinente, nos sugiere las siguientes conclusiones pro-
visorias: .

- I*—Fl “‘uso’’ generalizado de Fuero Real, o sea, la
aplicacién efectiva, en Chile Colonial, de] 2% Grado de
prelacién de las leyes de Castilla en la forma sefialada por
la 1* de Toro, a la cual se remite la ley incorporada a la
Recopilacién de Leyes de Indias (II, 1, 2), sin que Las
Partidas —3.er Grado en dicha prelacion— prevalecie-
ran en la practica judicial, como se piensa y explica ge-
neralmente (19), al menos en lo que se refiere a Ia ley
6°, titulo 6°, Libro III° del Fuero de las Leyes.

II*—La primacia, entre nosotros, de la institucion
consuetudinaria y foral castellana de ]a “'viudedad” por
sobre el tenor literal, restringido, de la ley 6, tit. 6, Li-

(19) Este “‘uso” generalizado del Foero Real pecmite explicar-
nos la dictacién por el Gobierne de la Repiblica de Chile, de un De
creto Especial, firmado por Prieto y Egafia, el 28 de Abril de 1838, para
reconocér ¢l valor legal y la preferencia de las “Leyes del Estilo’ con
respecto a aquél, ¢l cmal aplican y complementan.— El Prof. Jorge Ba-
sadre expresa (“Historia del Derecho Peruano'’, Lima, 1927; p. 232):
""Tedricamente existiza un orden de prelacion de lo mis nueve sobre lo
mis antiguo. Sostienen algunos historiadores americanos, sin embargo,
que, en ¢l hecho, los jueces optaron por aplicar preferentemente las Par-
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bro 111°, de manera que a los cényuges supérstites “'se les
da por lecho todo cuanto contiene el cuarto de dormir™,
aun no habiendo gananclales (20).

[I1*—La *‘ejecutoria” otorgada por los tnbunaleu.
chilenos y la “‘prictica’” por los “partidores inteligentes™,
durante la Cn::l::unia, de costumbres positivas contra ley y
en defecto de ley, con aceptacién explicita de un_conteni-
do material genérico bajo la denominacién especifica
—cast simbolica— de “lecho cotidiano”.

V*—La posibilidad de nuevas mtrestlgacmnen en
fuentes doctrinarias, judiciales y notariales, indianas, para
comprobar si se hacia valer o no '‘e] uso y guarda” en
“villas y lugares’” de Ameérica, de fueros municipales
trasplantados de Castilla u otros reinos peninsulares
(21), lo que explicaria —en caso afirmativo— mejor
que la sola invocacidén del Derecho Consuetudinario,  la
persistencia varias veces secular de muchag instituciones.

V*—1La insuficiencia e inexactitud de todo preten-

- dido conocimiento de la realidad juridica indiana, gue se

tidas. A su vez, otros investigadores objetan que las Partidas fueran
aplicadas preferencialmente sdlo en lo que respecta al libro de ellas ded;,-
cado al Derecho Procesal. Esta @ltima opinién parece 1la mis exacta”
“E, Martinez Paz — cit. p. R. Levene (“Introduccidn a la Hu.rum
del Derecho Indiano’. B. Aires. 1924; p. 337) — considera que no
todos los c6digos a gue aluden las leyes de prelacién fueron tenidos en
coenta en Amgrica, estimando que sélo las Partidas y leyes de Indias
fueron conocidas v aplicadas’”, y Cabral Texo asevera: *'. ., . . 1as Par-
tidas continuarin en vigor, subsidiariamente, bajo el aspecto legal, pues
ante la realidad de los bhechos las Partidas se aplicaron en primer tér-
ming', _

(20) El “Febrero Adicionade” (Parte II*, Cap. VIY, pfe. IIIF, N*
53) enuncia que tratard tres puntos, entre ellos: *el lecho guotidiane
del cﬁnyuge supérstite”, “bien vque de poco momento (1), ¥ ne toca-
dos, ni resueltor por los A. A. como corresponde’.  Sin duda que los
dos calificativos primeros no consideran la signiffcacion espiritual y so-
cial, sino econémica y juridica de 1a institmciébn regulada por ¢l Fuero
Real, v, en todo caso, ellos mo se compadecen <on la institucidne foral
primitiva, ni tampoce con sn modalidad chilena,” pues “todo cuanto
conriene el cuarte de dormir” implica corrientemente una cantidad consi-
derable de bienes <on importante valor econdmvico y de afeccién.

(21} En la parte pertinente, la ley 1° de Toro dice asi: . . . y
en lo que por ellas (leyes v ordenamientos) mo se pudiere determinar
mandamos que se gnarden las leyes de los foeros, ansi del foero de las
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base en la mera estructura preceptivia, extraida dnicamen-
te de los textos legales, maxime si entre éstos no s¢ ma-
neja nada mis que la Recopilacién de 1680, la Recopi-
lacién de Castilla y Las Partidas (Vid, Nota 19).
~ VI*—Como corolario de la conclusion anterior, la
-necesidad de ampliar, coordinindose al efecto todos los
centros de investigacion, los estudios de Historia Insti-
‘tucional Americana mas allid y dentro de los marcos de
lag formas legisladas, hasta captar su sentido econdmico-
social-moral-psicolégico-cultural profundo. .
VIII*—Generalizando, a manera de hipotesis direc-
triz, para ulteriores trabajos: América Colonial seria en
muchas de sus instituciones primarias, trasplante y pro-
longacién de 1a Reconquista Cristiana, fecundo y durade-
ro renacer de la Espafia de] Medioevo, mientras la Madre
Patria vive' la Edad Moderna (22). |

, como las de los fueros municipalss gque cada ciodad, & 11]1: &
::::r toviere, en [o que son & foeren usadas I_gﬂ:,.nhdﬂ en los dm:n?a
logares . . . . De este texto, en sy interpoetacion gr.nmanfal, pareceria
desprendesse la exigencia de la prueba de uso tomo comin para el
Fuero Real (“fuerc de las leyes” y los foeros municipales; sin embargo,
la realidad y no pocos tratadistas sefialan ofra cosa. ‘ .

—Otra interrogante e 1 de si ¢l “Foero Juzgo™ nieme cabida en
esta prelacién, Alamiro de Avila (“Bsguema del Dtrnd:a Penal Indiavo’’,
M. de ., p. 30) se pronmacia por la negativa, y Ricardo Levene por
1a" afirmativa. La solucién deberi encontrarse en el estudio de los casos;
como asi mismo, si, de aplicirsele, se le daba el caricter de codigo na-
cional ‘o, simplemente, de fuero local, -

—Por dltimo, es de interds preguntarse si las andiencias, que se
regian por las mormas ‘generales de los terbunales de Valladolid y de
Granada, ¥ los cabildos, gue corresponden no pocas veces a ciudades y
lugares fundados de -acuerdo con las garautias juridicas de las pobla-
ciones de origen: de sus futuros vecinos, aplicaban los fueros municipales
peninsulares.

(22) Comprueban esta hipStesis —cuya paternidad, por cierto,
es compartida por muochos—, entre otros, los giguientes ejemplos: ade-
lantados. alcaldes, jueces especiales (de wvagahundos, de borracheras, de
mesta, de hermandad, etc.), justicia mayor, etc.: cabildos abiertos, pro-
curadores de cindades, corres, garantias municipales, comunidad roral:
capitulaciones  (carta-pucblas), . encomiendas, repartimientos; <chancillerias
y aundiencias: foeros clasistas; mesta, hermandades, gremios; colegios y
‘universidades; etc., las mis de estas formas juridicas desaparecidas o de-
clinantzs en su pals de origen., v lozanas en las tierras de recepcidn.
durante la Edad Moderna y no poco de la Edad Contemporinea.
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