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Dos palabras

Estas nociones delfian ser exclusivamente para mi uso
personal. Su publicaciéon no significa otra cosa que facilitar a
los que no escucharon la palabra del maestro la sintesis de su
esposicion.

No existen en el orden nacional libros didacticos de dere-
cho civil. No es posible valerse exclusivamente de manuales
extranjeros. porque nuestras instituciones tienen vida propia.
Los antecedentes patrios, leyes, decretos. jurisprudencia. etc..
estin dispersos. El concepto argentino de nuestro derecho lo
escuchamos solo en el aula.

Cuando haya un libro nacional que responda a las nece-
sidades de la ensefianza, estos apuntes no tendran razon de ser.
Mientras llega esa hora, permitiran, al menos, seguir al pro-
fesor en su exposicion.

El doctor Prayones me dijo al leerlos: «Son mis ideas,
pero no olvide usted que se trata de un curso integral de dos
horas semanales, donde apenas se pueden explicar los prin-
cipios».

Esta circunstancia indica que en muchas materias el pro-
fesor no ha desarrollado el tema con la extensién que hubiera
deseado, y que debemos completar nuestra preparacion, como
nos dijo muchas veces, con el estudio directo sobre las fuentes.

Les A. Pobesti Costa.

NOTA — Esta sequnda edicién ¢s la copia de la anterior, con el agregado de la ultima
iurisprudencia.

Agosto de 1917.






CAPITULO 1

1.— Concepto de la familia, — 2. — Condiciones de su existencia, | —

3. — Definicion.

1.—Concepto de la familia.

La familia se nos presenta como una realidad. Su con-
cepto nos es habitual. El estudio juridico de la misma debe
comenzarse por la observacién de los hechos.

Esa observacion nos demuestra que el hombre necesita
ser procreado y que su existencia es limitada en el tiempo.
Sér transitorio, estd sometido a las leyes naturales que regulan
la vida organica.

Esas leyes aplicadas al hombre son: la ley de los sexos y la
ley de la muerte.

Los organismos se dividen en monocelulares y bicelulares.
Son bicelulares aquellos que para la reproduccién requieren la
unién de dos células de naturaleza diferente. Cuando éstas se
hallan en individuos distintos aparecen los sexos. Es necesaria
la conjuncion de los sexos para que se cumpla el fin impuesto
por la naturaleza, es decir, la reproduccion, o sea la conser-
vacion y propagacion de la especie.

Ll hombre pertenece a los organismos bicelulares. Aisla-
do, desapareceria del universo. Necesita su complemento na-
tural: la mujer. La naturaleza puso diversa calidad de célu-
las en ambos sujetos para que al unirse dieran nacimiento a
un nuevo sér.



—8 -

Hay, pues, una nocién fundamental en el origen d¢ la
familia: la necesidad de que los sexos se unan para propagar
la especie. .

En la escala zooldgica inferior esasunién es instintiva,
fatal e irresistible. En el hombre se encuentra también el
instinto, y en las épocas primitivas no se desempefia en forma
superior a la de los demis seres. Sélo la civilizacion consi-
gue atemperar los primeros impulsos, que se transforman con
la educacion. El instinto genésico pasa asi a ser sentimiento;
y lo que en el animal es fatal, en el hombre se vuelve acto
inteligente y reflexivo. Nace entonces una nueva ley que va
a regular la especie humana la unién de los sexos: es la ley
psicologica del amor.

Los seres de las especies inferiores se unen mais o me-
nos al azar. En la especie humana interviene la eleccion de
cada uno de los sexos con relacion al otro. Esta eleccion re-
quiere. ciertos elementos para que cada uno de los seres se
halle en condiciones de ser elegido. Se produce entonces, tan-
to en el hombre como en la mujer, el deseo de agradar, es
decir, de colocarse en condiciones de ser elegido.

“A esto, se ha dicho, se consagra cada uno con exclu-
sion, y no tiende a otra cosa que a producir su felicidad; vi-
ve mis en su opuesto que en si mismo, y antes bien hace
consistir su propia dicha en labrar la de la persona objeto
de su preferencia: se ha hecho altruista. Por eso el amor
es un sentimiento altruista, que consiste en satisfacer el egois-
mo del otro.”

Esos hechos, una vez que aparecen en la vida juridi-
ca, entran en la orbita del derecho. Tiste tiene que condicio-
narlos. La familia se organiza segin las condiciones natura-
les necesarias para su mejor desenvolvimiento. Estudiadas esas
condiciones, tendremos ¢l concepto juridico de la familia.

2—Condiciones de su cxistencia.
Son de orden fisico, moral y ecomdmico, y se reficren:

@) a la constitucion; b)existencia; ¢) subsistencia; d) diso-
lucion.



edad

ial inteligencia
senciale: "
esenciales libertad

a).—Constitucién voluntad

consentimiento
forma

formales

La primera condicion csencial es la edad. El sér no tie-
ne aptitud para reproducirse en cualquicr momento de su
desarrollo. Requiere para ello una cdad determinada. La na-
turaleza se encarga de¢ fijarla, sefalando cuando ha llegado
la pubertad en el hombre y la nubilidad en la mujer. es de-
cir, la capacidad fisiologica. La legislacion positiva no hace
sino precisar ¢l momento en que generalmente lieg;\. estable-
ciendo una presuncién de capacidad. Entre nosotros el Co-
digo la establece en doce afos para la mujer y catorce para
el hombre.

Pero aunque ¢l hombre a los catorce aiios tenga las con-
diciones fisicas necesarias para poder formar familia, care-
ce del compl desarrollo intel I, que la ley supone sc
alcanza a los 22 afios, y por eso no tiene libertad absoluta
para contraer la unién. Necesita del consentimiento paterno.
Sélo la plenitud de capacidad fisica y psiquica. es decir, des-
pués de la mayor edad, autorizan a formar una familia sin
dependencia de autorizacion alguna.

El segundo requisito cs el de la inteligencia”, en el sen-
tido que se da a esta palabra en cl derecho, como base de
imputabilidad de los actos. Es mencster que sea un hombre
consciente el que va a constituir una familia, porque va a li-
gar su persona sin limites eii el tiempo y a tomar a su cargo
una serie de obligaciones.

El individuo que no esta en su perfecta rasén, segin
la terminologia legal, no se encuentra en condiciones de for-
mar una familia.

El tercer requisito es la libertad, o sca obrar espontinea~
mente, porque, como decian los canonistas, no se trata solo
de la compenetracion de los sexos, sino también de la com-
penetracion de las almas. No se forma la familia para sa-
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tisfaccion exclusiva de las necesidades materiales, sino tam-
bién para alcanzar la plenitud de los goces superiores del
espiritu.

Una serie de principios morales y filosoficos van a unir
a los dos seres; y entonces es menester obrar por determina-
cion propia y exclusiva, siendo arbitro tnico en la eleccion;
Cuando la libertad falta, la misma ley positiva se encarga de¢
disolver la union.

El cuarto requisito — Mo woluntad — abarca los anterio-
res. Cuando se tiene la edad requerida, existe la suficiente
inteligencia para poder terminar los actos y se ha realizado la
cleccion, es necesario, ademas, que se obre con la decision de
constituir una familia, que haya conformidad con la perma-
nencia en la_comunidad de vida, pues de lo contrario habria
s6lo uno unién pasajera, sin los signos caracteristicos de la
familia.

Las condiciones formales son dos: el consentimiento pres-
tado sin los vicios que lo anulan y la forma propiamente di-
cha, que el derecho solemniza en el acto que se llama ma-
trimonio, y cuyos requisitos veremos después.

armonia
. . igualdad
b).—Existencia ;ig::h d:il

unidad

Constituida la familia. va a cumplir sus fines, y para
que éstos no se frustren es necesario, ante todo, que haya
unidad, sin la cual no habria cohesion en sus elementos com-
ponentes. La familia, siendo en su esencia una de las socie-
dades naturales totales, en el sentido de que cumple todos los
fines para con el individuo, necesita tener direccion. Por sus
condiciones fisicas, por su fuerza y su iniciativa, por todos
los demas caracteres que separan fisica y psicolégicamene
al hombre de la mujer, la direccién de la familia esta con-
fiada al hombre. Esa direccién, aunque suprema, no implica
desigualdad. ni exclusividad. Ambos cényuges son iguales pa-
ra la ley. pero el marido tiene los poderes de direccion y re-
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presentacion sin que ello excluya que la organizacion inter-
na del hogar, todo lo que significa direccion y manejo de la
casa. corresponda a la mujer.

El segundo es el requisito de la fidelidad. Si hemos di-
cho que debe haber una compenetracién entre los dos seres,
no sélo del punto de vista material, sino también moral e
intelectual, es indiscutible que esta union debe participar de
cierto caracter absoluto. El amor, como sentimiento, es ex-
clusivo: no admite coparticipacion. De ahi la idad de
la fidelidad de parte de ambos conyuges, es decir, la obliga-
ciéon de monogamia. Un hombre para una mujer. En los pai-
ses cn donde existe la poligamia los vinculos de familia se
presentan relajados, porque la unidad falla cuando no hay
fidelidad. Fl matrimonio supone, pues, la promesa de con-
tinuar siempre como se ha formado, de una manera exclu-
siva el uno para el otro, en mira de la prole.

La tercera condicion es la ignaldad. La misma consi-
deracion debe dispensarse al hombre que a la mujer. Las res-
tricciones legales que se encuentran corresponden al ejerci-
cio de los derechos. Antes el concepto era distinto. Es sa-
bido que entre los romanos la mujer estaba sujeta siempre a
una potestad: cuando soltera, a la potestad del padre; si era
casada. a la manus del marido, y si viuda, a la potestad de
uno de los agnados. En la época moderna, mientras el padre
existe, clla le esti sometida en razon de la unidad de la fa-
milia; pero una vez fallecido, adquiere todos los derechos que
correspondan a aquél. Cuando el esposo sufre una incapaci-
dad. la mujer le reemplaza en la direccion y es su curadora.
Esto significa que ambos conyuges estin en un mismo pie
de igualdad.

Fl dltimo requisito es la armonia, es decir, que los fi-
nes deben realizarse sin absorberse ni sacrificarse. La armo-
nia supone el respeto mutuo entre ambos conyuges, el res-
peto de los hijos hacia los padres y el cariiio de los padres
hacia los hijos.

En el orden de la famiila, hemos de encontrar que las
personas que la constituyen desempeiian el papel de protec-
tor y protegido; educador y educado; beneficiante y bene-
ficiado. Tisos caracteres no se pierden aunque pasen muchos




- 12 —

aios y llegue la vejez. T'al armonia es lo que da fuerza 'y
vigora la familia y hace que sca la piedra angular del edificio
social.

¢) La tercera condicién, indicada bajo al designacion” dz
subsistencia, comprende el patrimonio familiar.

Es indudable que la familia, como entidad distinta de sus
miembros, necesita de un patrimonio que le garantice el cum-
plimiento de los fines a que obedece. Pero no hay que confun-
dir lo que se llama cl patrimonio familiar con los bienes per-
sonales de los conyuges o con los bienes de las demas perso-
nas que componen el grupo. Tampoco hay que confundir el
patrimonio familiar con lo que se llama el patrimonio de la
sociedad conyugal, es decir, ¢l capital que se forma con el
aporte de cada uno de los conyuges. Nos referimos aqui a
un patrimonio especial, que no se encuentra dentro de nuestro
Cédigo, pero que las necesidades sociales obligaran a crear-
lo, como propiedad de la entidad “familia” y para evitar la
disgregacion de ésta.

d) Queda por ultimo a considerar la “disolucién”. Es
de naturaleza de la familia el caracter de permanencia. Es-
te caricter puede desaparecer por la nulidad del vinculo, pero
la indisolubilidad es de su esencia.

Si la familia tiene por objeto la propagacion de la espe-
cie, no se concibe que los seres se unan un dia para separar-
sc al otro. Los hijos requieren la proteccién de los padres has-
ta que estén en condiciones de bastarse a si mismos.

Sin embargo, en la organizacion legal de la familia hay
dos doctrinas fundamentalmente opuestas.

Una considera que la familia debe tener un caricter in-
disoluble absoluto, sean cuales fueren las circunstancias so-
brevinientes después de su constitucion; otra que afirma que
¢l matrimonio es uno de los tantos contratos del derecho ci-
vil, y que lo que el contrato forma el distracto lo resuelve.

Al estudiar el divorcio volveremos sobre este punto.

3).—Definicion.

Podemos, pues, sintetizar ¢l concepto estudiado, dicien-
do que la familia es una sociedad total, natural, fundada en
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la relacion conyugal con los sexos, cuyos individuos, ademds,
se hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y obe-
diencia; institucion necesaria para la propagacion, conserva-
cion y desarrollo, en todas las esferas de la vida, de la especie
humana.

Descansando la familia en un hecho natural, la legisla-
cion positiva sélo tiene que condicionarla. Es inutil que la
ley quiera crear la familia; es inutil que quiera hacerla diso-
luble o indisoluble. La ley es impotente contra los hechos de
la naturaleza. La familia tendra el caricter de disoluble o
indisoluble segin cuiles sean las condiciones naturales en que
ella se desarrolle. Es una pretension vana de los legisladores
querer cambiar la constitucion de la familia, imponer el di-
vorcio donde no puede existir. o rechazarlo donde las costum-
bres lo piden. Cuando todos los elementos constitutivos es-
tén disgregados, cuando no hay cohesion de fidelidad, la fa-
milia desaparece; la civilizacion retrocede. A la inversa,
cuando en el hecho aparezca la unidad, los ataques legales a
la permanencia, a la indisolubilidad, serin ineficaces.

Es indiscutible que la mision del legislador consiste cn
favorecer y consolidar los elementos que dejamos explicados.




CAPITULO II

4.— Origen de la palabra matrimonio. — Sinonimias. — 5.— Natura-
leza del matrimonio. — Aspectos natural, civil y religioso, —
6.— Caracteres que presenta, — 7.— Opinion del Doctor Véles
Sarsfield. — 8. — Definicion.

4—Origen de la palabra matrimonio.—Sinonimias.

:Cual es el origen y la acepcién de la palabra matrimo-
nio? Viene del latin matris-munium, que significa oficio o
carga de la madre. Los codigos antiguos, cuya redaccién no
era preceptiva y sintética como la de los modernos, sino que
procuraban explicar la razén y motivo de sus disposiciones,
definen el matrimonio, como la ley 2, Titulo 2, de la Partida
4.° en esta forma: “Matris et munium, son palabras de latin,
de que tomo nome matrimonio, que quier dezir tanto en Ro-
mance, como officio de madre. E la razon porque llaman ma-
trimonio al casamiento, e non patrimonio, es esta. Porque la
madre sufre mayores trabajos con los fijos, que el padre. Ca
como quier que cl padre los engendra, la madre sufre muy
grand elnbafgo, con ellos, de mientra que los trae, e sufre
muy grandes dolores quando han de nascer, e después que
son nascidos, y muy grand trabajo en criar a ellos mismos
por E demas desto, porque los fijos mientra son peque-
fios, mayor menester han de la ayuda de la madre que del
padre. E por todas estas razones sobredichas, que caben a la
madre de facer, e non al padre: por ende es llamado matri-
monio, e non patrimonio.”
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En las Decretales de Gregorio IX se dice que para la
madre el nifio es antes del parto oneroso; doloroso en el parto
y después del parto gravoso, por cuya razon al enlace del hom-
bre y la mujer se ha llamado matrimonio.

El concepto del matrimonio encierra la idea que corres-
ponde a la realidad de las cosas: oficio o carga de la madre.
Tiene un sentido- mas limitado que la palabra familia, que,
seglin las investigaciones de los fiildlogos modernos, se re-
fiere:mas a la idea de habitacion, residencia, vestido, hogar.

La palabra matrimonio no es exclusivamente usada en las
leyes en todo, lo que sc refiere a las relaciones legales de los
dos sexos. Hay al respecto una serie de sinénimos, que no
solo son de uso juridico, sino también vulgar.

Al matrimonio le llamamos nupcias, y empleamos gene-
ralmente este término para referirnos a un segundo matri-
monio. Procede del latin nubo, nubere, cuyo supino_es miup-
tum, que significa velarse, recordando la antigua costumbre
de que las mujeres que iban a contraer matrimonio se cubrian
el rostro con un velo.

También se emplea consorcio (de cum y sors), como indi-
cando que se ha de correr una suerte comun.

Finalmente, es de uso corriente hablar de casamiento,
porque la costumbre es que el hombre lleve la mujer a su
casa; y de ahi casado

A estos tres sinonimos se agrega el vocablo anticuado
conyungo (de cum y jugum), yugo comin, como para sig-
nificar que las cargas del matrimonio deben soportarse por
igual por quienes lo forman. Hoy sélo se emplea el objetivo
conyugal. :

En dos acep la palabra matrdi
Decimos el ma'nmomo para significar la unién conyugal rea-
liazada con las formalidades legales, y un matrimonio para
designar un hogar ya constituido.

5—Naturaleza del matrimonio.—Aspecto natural, civil
y religioso.

Santo Tomas de Aquino, uno de los mas ilustres padres
de la Iglesia, ha dicho que en el matrimonio es menester con-
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siderar tres aspectos: el natural, el civil y el religioso: Matri-
monium, in quantum cst officium mature; in quantum est sa-
cramentum in quantum est officium communitatis.

El aspecto natural del matrimonio se refiere a la procrea-
cién de la especie, y es regulado por las leyes de la natura-
leza. que exigen la conjuncién de los dos sexos para la re-
produccién.

Tiene también un aspecto civil, porque interesa a la co-
munidad social dictar leyes para organizar ese hecho natural,
tan fundamental. que es la base de la existencia de la hu-
manidad.

Por ultimo, hay que considerar la faz religiosa, pues la
Iglesia elevo el matrimonio a la categoria de sacramento.

Estas verdades, tan claras y nitidas, de Santo Tomas de
Aquino, fueron desconocidas posteriormente, llegando los teé-
logos a sostener la inexistencia absoluta del aspecto civil del
para considerarlo como una creacion exclusiva
de la divinidad, desconociendo facultad al poder civil para in-
tervenir en su organizacion.

Aun en nuestra época, y dentro de nuestro -pais, se ha
querido negar al Congreso Nacional la facultad de legislar
sobre ¢l matrimonio. En la sesion del 4 de julio de 1902 se
dio entrada en la Camara de Diputados a una nota de los obis-
pos de la Republica. presentada con motivo del proyecto de
divorcio, en que se dice: “La Iglesia Catélica ha profesado y
enseiado siempre no sélo que los principes y magistrados ci-
viles carccen de facultad para estatuir leyes que permitan la
disolucion del vinculo matrimonial a los esposos cristianos,
sino que tal facultad no la tiene ni la Iglesia misma, por ser
personal, perpetuo y absoluto el precepto de su divino Fun-
dador: “Lo que Dios ha unido no lo desuna el hombre”. Des-
pués agregan los prelados: “Los actuales obispos argentinos
v sus sucesores sc hallarian en el penoo deber, si tal desgra-
sobreviniese, de establecer un conflicto radical e irreduc-
tible entre la legislacion civil de su propia patria y la direc-
ion espiritual de los catélicos, que sonda inmensa mayoria de
los nativos y de los mismos extranjeros que se vinculan a
nuestr. suclo por su trabajo y afecciones”. Y mis ade-
Linte: “Llegando al fondo mismo de las cosas, puede hasta
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negarse la constitucionalidad de una ley de divorcio prepara-
da de csa manera; puesto que, importando ella la adjuracion
oficial de un dogma de la Iglesia Catolica y la total subver-
sion de la constitucién de la familia segin el precepto de Je-
sucristo, y el orden de su Santa Iglesia. contradice funidamen-
tal y radicalmente al espiritu y aun a la letra de la Cons-
titucién nacional, cuyo articulo 2.° manda al gobierno fede-
ral sostener el Culto Catdlico Apostélico y Romano”.

Para nosotros, y para todos los que estudian el dere-
cho sin prejuicio de ninguua especie, es indiscutible que el Es-
tado tiene derecho para legislar sobre la organizacion del ma-
trimonio. El aspecto civil de la institucion estd completamen-
te desvinculado del aspecto religioso, y asi lo demuestran los
libros de los padres de la Iglesia. Lo mismo ha dado a en-
tender Jests cuando respondié a aquel que le fué a pregun-
tar si debia o no pagar los impuestos: “Dad al César lo que es
del César y a Dios lo que es de Dios”.

El matrimonio, desde el punto de vista civil, jes un con-
trato?

Muchos escritores lo sosticnen, pero no es propiamentc
tal. sino una convencién juridica de naturaleza especial, que
no tiene de comiin con los contratos sino el hecho de que ori-
ginariamente se encuentra en él la voluntad. Esta es una de
las bases esenciales de todas las relaciones de todas las rela-
~icnes del derecho. El contrato se caracteriza fundamental-
mente por la amplia libertad de las partes para poder agre-
garle o suprimirle condiciones, efectos, extenderlo y modifi-
carlo en todas las formas posibles. En el matrimonio esto no
se admite. Es cierto que en el fondo hay libertad individual
para realizarlo o no; pero una vez celebrado no impera la vo-
luntad de las partes. Ambas ecstin sujetas a reglas legales in-
flexibles, de las cuales no pucden apartarse. La relacion ju-
ridica presenta dos caracteristicas: una de libertad. en cuanto
toda persona puede o no casarse; y otra de necesidad, en cuan-
to esa misma persona, una vez casada, queda somctida a las
prescripciones de la ley.

El matrimonio cs, pues, una convencion juridica sujeta
al régimen positivo de la ley. tal como lo entiende el legisla-
dor de cada pais.
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En todos los tiempos se ha fortalecido y santificado/esta
institucion tan fundamental con los prestigios de la religiou.
Para el hombre lo mas sublime es siempre la elevacion del
espiritn hacia las cosas superiores. La religion cumple “esg
fin, qué cs del fuero interno de la persona, pero completa-
mente independiente del orden civil, que reconociendo la li
bertad de cultos, no puede imponer ni subordinarse a una for-
ma religiosa.

Los tres aspectos del matrimonio: el natura® como fun-
damento de los otros dos: el civil. como regimen positivo de
la unién natural; y cl religioso, como cuestion del fuero in-
terno, son a la vez independientes y armoénicos: funcionan por
scparado, pero los tres se unen para hacer mis intima la
vinculacion que ha de servir de base y fundamento a la cons-
titucion de la familia y de la sociedad.

Al estudiar el matrimonio es necesario separar esos tres
caracteres. Ello no quiere decir que el matrimonio sea ex-
clusivamente una entidad natural, porque. tal cosa implica-
ria reconocer la union libre. Tampoco puede sostenerse que
sea solo una institucion civil, porque todas las personas. tic-
nen el derecho de hacer que también lo consagre el ministro
de su culto. De la misma manera, nadie pucde pretender que
una religion determinada haya de imperar sobre las demas.

6.—Caracteres que prescnta.

Del punto de vista natural. el matrimonio presenta los
caracteres de unidad. perpetuidad e indisolubilidad.

Los esposos deben ser ¢l uno para el otro. Cuando esta
unidad falla, el clemento natural del matrimonio vicne a que-
dar destruido. Iintonces aparecen la poligamia, la poliandria
y el comunismo, vicios que la civilizacion rechaza, porque son

nnecesarios para la propagacion de la especic y porque el
comunismo hace que la filiacion se pierda. Las relaciones ci-
viles exigen limitar ¢l nimero de los componentes a su mini-
ma expresion, a la union de dos personas de distinto sexo.
La ley organiza asi una scrie de presunciones que se refie-
ren a la fliacion.
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La perpetuidad del vinculo ¢s necesaria para el crecimien-
v desarrollo de la especie. Es menester que la unién dure ‘tos
da la vida. en razon dg la prole. a la cual es necesario  pro-
teger. cncaminar y dirigir. La familia no desaparece por el
solo hecho de que los hijos sean mayores y cada uno de cllos
recobre su libertad individual y forme nuevos hogares. La
familia tiene también otros deberes superiores que cumplir,
desde que cs el centro comtin de afeccion de todos los que
de ella proceden. Aunque los hijos constituyan a su vez nue-
vos matrimonios, siempre subsiste ¢l lazo comin de consan-
guinidad con relacion a los abuclos. Todos son sus descen-
dientes y su posteridad.

Al fado de los caracteres de unidad y de perpetuidad estd
el de indisolubilidad. Por lo mismo que la union debe ser
perpetua. no puede disolverse por la veluntad de las par-
tes. Esto no impide que en ciertos casos se declare su insub-
stencia. por las causas llamadas de nulidad.

Desde ¢l punto de vista civil, se requiere la legalidad, es
decir, que sc¢ trate de una union contraida de acuerdo con los
preceptos de la ley. Fsta tienc prohibiciones; y asi impide
que una persona pueda casarse en cualquier época de su vi-
da. Fija una edad. No permite las uniones entre ascendien-
tes v descendientes y entre hermanos. El matrimonio va 2
dar origen a la filiacién, a las relaciones civiles entre padres
e hijos con sus obligaciones reciprocas, a la creacion de un
fondo comiin y al derecho de sucesion.

Todo ello requicre desde su punto de partida que se
observen los preceptos de la ley.

Del punto de vista religioso hay que considerar el requi-
sito de religiosidad. Cada uno de |0s contrayentes lo llena en
la forma que establezcan sus creen

s religiosas.
7.—0pinién del doctor Véles Sirsfield.

El doctor Vélez Sirsfield considera el matrimonio como
una “institucion social fundada en cl consentimiento de las
partes”. Acepta las ideas de lord Robertson, segin ¢l cual
“el matrimonio es la mas importante de todas las transaccio-
nes humanas. Fis la base de toda la constitucion de la socie-




dad civilizada. Se diferencia de los contratos, en que los de=
rechos, las obligaciones y los deberes de los esposos no son
reglados por las convenciones de las partes, sino que son/ma-
teria de la ley civil, la cual los interesados, sea cual fuere la
declaracion de su voluntad. no pucden alterar en cosa algu-
na” (1), .

8. —Definicién.

Podemos. entonces.  sintetizar el concepto del matrimo-
nio diciendo que es una institucion social. mediante la cual se
establece la union entre dos personas de distinto sexo, para
realizar la propagacion de la especie y los demds fines ma-
y morales necesarios al desarrollo de la personalidad.

terial
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9.—Diversos sistemas matrimoniales.

Estudiado el matrimonio ¢n sus tres aspectos, corres-
ponde considerar las diversas formas en que el Estado pueds
organizarlo en su caricter de institucion juridica.

La doctrina presenta cuatro sistemas.

lusivamente religioso
‘ 2 Exclusivamente civil
) 2° Mixto

4.2 Libre, sin solemnidades

Sistemas

Fl sistema exclusivamente religioso es aquel en que la
ley da caracter nacional. legal, con cfectos civiles, solo al
matrimonio celebrado de acuerdo con los ritos y reglas de una
religion determinada. El ejemplo caracteristico es el del ma-
trimonio candnico, en los paisese que lo adoptaron, como Es-
pana.

Tiene de inconveniente cste Sistema que obliga a todos
los habitantes a ajustarse a una determinada creencia para
celebrar un acto que es indispensable en las relaciones hu-
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manas. Ll ado que impone como tnico matrimonio e
conocido v valido. el matrimonio religioso, presiona la liler-
bertad individual, a menos que fuera posible encontrarse en
una nacién cuyos habitantes pertenecieran todos a una misma
religion. El sistema viola una de las reglas fundamentales. de!
derecho. la que exige que las convenciones que requieren et
su esencia ¢l consentimiento deben ser independientes del prin-
cipio religioso.

En la época actual este sistema no tiene los prestigios
que ha tenido en la antigiiedad. El desarrollo de la civiliza-
cion, la facilidad de las comunicaciones, la emigracion, han
hecho que naciones no presenten ya un caricter finico en
cuanto a su raza, a sus costumbres y a su religion. De ma-
nera que podemos decir que esta abandonado.

Tl sistema exclusivamente civil es en la época moder-
na ¢l que puede considerarse mas juridico. Organiza el ma-
trimonio como un simple acto de la vida civil. sin prohibir
por cllo que le siga la consagracion religiosa. Unicamente sc
exige que todos pasen por las oficinas del Estado ante el
funcionario encargado de regularizar la unién. para que que-
de constancia de que tales y cuales personas han sido unidas
en matrimonio. Fse funcionario da fe del acto civil, con el
objeto de otorgar prueba fehaciente de su existen

Es conocido con el nombre de sistema de la Cunslltu-
cion francesa de 1791, por haber sido ella la primera en cs-
tablecerlo.

En el sistema mixto se admite como vilido el matrimo-

nio religioso o ¢l civil, a voluntad de los contrayentes. Puc-
de presentarse bajo diversos aspectos, que implican varias sub-
ones.
Asi, el Estado puede admitir como matrimonio valido cuai-
quicr matrimonio celebrado de acuerdo con uno de los cultos
predominantes o reconocidos en el pais. Iiste sistema sc sigue
en Rusia. Se comprende que destruya la unidad que debe exis-
tir siempre en una institucion tan funtamental como el matri-
monio ¥ que se preste a una serie de dificultades en cuanto
a la prucha.

Puede también autorizarse la celebracion del matrimo-
nib, ya sca ante ¢l ministro del culto oficial del Tstado o ante

divi
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un funcionario publico, a voluntad del contrayente. Iis el sis-
tema adoptado por Inglaterra.

Por ultimo, queda el sistema llamado de la unién libre,
el cual no acepta ninguna clase de formalidades, ni de caric-
ter civil ni de caracter religioso. Xl matrimonio — dicen sus
sostenedores — se forma en su origen en virtud del consen-
timiento que prestan dos personas de distinto sexo. Fl Es-
tado no tienc para qué intervenir en esto; basta la simple vo-
luntad de los interesados. Asi, para que exista matrimonio
es suficiente que haya el consentimiento librémente prestado
ante un magistrado, ante testigos o bien sin ninguna clase de
solemnidad, por la simple cohabitacion de dos personas. Iis-
ta cohabitacion constituye tna especie de posesion de estado,
de tal manera que al cabo de cierto tiempo se debe cons:
derar como un verdadero matrimonio y darle todos los efec-
tos que las leyes acuerdan a las uniones legales, en cuanto a
los derechos matrimoniales y a los derechos de familia.

El sistema de la union libre perjudica grandemente la es.
tabilidad de la familia, porque no hay una regla fija a la
cual deba ajustarse en su constitucion. Hace que el matri-
monio sea inestable, porque asi como hay gran facilidad para
contraerlo la hay igual para su disolucién. Cuando no
queda constancia escrita de la unién de dos personas, éstas
en realidad no se consideran obligadas. Las uniones se su-
ceden a las uniones; y se producen infinidad de cuestiones de
orden cconémico que hacen cngorrosa la tarca de los magis-
trados, desde que en ¢l fondo todo matrimonio se reduce a
mia cuestion de ‘prueba, como cualquier contrato ordinario.
Quita al actossu caricter reflex#vo. Favorece el desenfreno
de las pasiones y las uniones imp litadas. ¢s reco-
mendable, ni aun en los pueblos mas educados.

10.—Antecedentes nacionales.—DPeriodo Colonial —Tiem-
po intermedio hasta la wvigencia del Cédigo Civil.

Corresponde investigar ahora cual era el cstado de nues-
tra legislacion sobre ¢l matrimonio al dictarse el Cédigo Civil.
para hacer destacar la evolucion que se ha operado hasta el
momento actual.
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Bajo la dominacién espaiiola las colonias estaban regi-
das exclusivamente por el matrimonio candnico, introducido
en Espafia por una real cédula de Felipe 11, en 1564, con arrc:
glo, decia, al Concilio de Trento.

Con respecto a algunas formalidades, como las del consen-
timiento de los padres, para los habitantes de Ameérica. los
cspafioles europeos y los de otras naciones transeuntes que s¢
hallaran en Indias se dieron cédulas espcciales como las de
7 de marzo de 1788, 27 de febrero de 1793 y 27 de mayo de
1805, concedietlo facultad para ocurrir a los Virreyes. Pre-
sidentes de audiencias de Indias: para que, previos los infor-
mes que tuviesen por conveniente tomar, -sc¢ conceda o niegue
el permiso y habitacion correspondiente, segin lo que resul-
tare, sin cuya circunstancia no se podrian efectuar matrimo-
nios de personas de conocida nobleza y notoria limpicza de
sangre con las de los negros, mulatos y demas castas, aun
cuando unos y otros fueren de mayor edad.

Segin las reglas del Concilio de Trento, la celebracion
del matrimonio candnico exige tres clases de elementos: 1.
previos a la cclebracién; 2., necesarios y simultineos con la
celebracion; y 3.° posteriores a la celebracion.

;Cuales son los ‘requisitos previos a la celebracion? An-
te todo las amonestaciones, es decir, la publicacién que se ha-
ce, por medio del parroco respectivo, del nombre y condicio-
nes de las personas que van a contraer matrimonio. El Con-
cilio de Trento establecié que el parroco debia hacer tres pro-
clamas en dias feriados consecutivos, después de misa mayor,
con el objeto de que cualquiera persona que tuviera que de-
nunciar algin impedimiento b hiciera presente en la sagristia.

Otro de los requisitos previos era la licencia del ordinario.
Iista se producia cuando el que iba a contracr matrimonio era
de ajena didcesis, extranjero o se hubiera selicitado dispensa
de amonestaciones. Con la licencia del ordinario se suplia la

Dlicacion de las iones y daba autorizado ¢l pa-
rroco para realizar el matrimonio sin esc requisito previo.

Como  elementos necesarios y simultineos se requeria,
en primer lugar, la capacidad de los contrayentes, es decir,
que se tratase de personas habiles para casarse, del punto de
vista del desarrollo fisico. La mujer debia tener por lo me-
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nos doce afios y el varén catorce. Pero mo hay que olyidar
que los canonistas aceptaban la regla “ “‘malitia supleat ctatem’’)
cuando después de contraido, aun sin tener edad, los conyuges
poseian la facultad de engendrar o concebir.

El segundo requisito es el consentimiento, que debian pres-
tar los contrayentes ante el mismo parroco, cuando ellos cran
mmayores de cdad. Si eran menores era necesario también cl
consentimiento de los padres o tutores o la venia supletoria,
que podia otorgar el juez eclesidstico o el civil en su caso. E!
consentimicnto se presta de viva voz, y entonces el pirroco
dispone quc los contrayentes se den la mano derecha y pro-
nuncia la férmula: “cgo vos conjungo in matrimonium”, que-
dando realizada la unién.

El tercer requisito era que no hubiera impedimentos pa-
ra la celebracién del matrimonio. Los impedimentos los di-
viden los canonistas en dirimentes e impedientes. Los prime-
meros son aquellos que anulan el matrimonio; los segundo
sin anular el matrimonio, le quitan alguno de sus efectos. Asi,
impedimento dirimente es el que nace de la consaguinidad en
orden ascendente o descendente. El matrimonio es nulo. Se-
ria caso de impedimento impediente aquel en que un menor
se hace pasar por mayor y se casa sin el consentimicnto pa-
terno. Este hecho no seria suficiente para anular el matri-
monio y s6lo podria quitarle ciertos efectos.

El cuarto requisito es cl que cstablece que ¢l matrimo-
nio debe celebrarse ante el pirroco de la feligresia de uno
de los contrayentes. Sin este requisito el matrimonio era ab-
solutamente nulo, salvo que se celebrase en otra iglesia con
autorizaciéon del parroco de la feligresia correspondiente.

Por dltimo, era menester que presgnciaran el matrimonio
dos o tres testigos, los cuales no debian reunir calidades de-
terminadas. Bastaba que pudieran dar razén del acto. La pre-
sencia del padrino y la madrina no era exigida por el Conci-
lio de "T'rento; y lo que ocurre ¢s que uno y otra desempeiian
en realidad las funciones de testigos.

El requisito posterior se refiere a la prueba del matri-
monio. Los celebrados de acuerdo con los canones no tiencn
otra prueba que la que resulta del asiento del libro parroquial,
salvo casos excepcionales de desaparicion de los archwo», en
que se admite la prueba supletoria.
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En la Repiblica siguio imperando ¢l matrimonio candni-
co. pero al desaparecer las prohibiciones que impedian la”en-
trada al pais de los extranjeros afluyeron de todas partes per-
sonas que no profesaban el culto catdlico. y entonces comen-
zaron a producirse dificultades con motivo de los matrimo-
nios de los que pertenecian a cultos disidentes.

En 1832. el obispo de Buenos Aires, al dictar un aran:
cel al cual debian ajustarse los curas parrocos al celebrar ma-
trimonios. expone ciertos fundamentos de hechos que son muy
sugerentes para darnos una idea de la importancia que iba
tomando el elemento extranjero.

“Teniendo en consideracion — dice — la desmembracion
que han sufrido dltimamente las parroquias de la ciudad y
campaiia, por ¢l aumento que se ha hecho de ellas y el con-
siderable nimero de extranjeros que se halla en su poblacion,
los que no pertenecen en su mayor parte a la religion catélica.
y ocupando los lugares mas ventajosos en virtud de su co-
mercio en todo ramo y de sus artes en toda especie, de donde
resulta también ¢l menor ingreso en las parroqums. por la
disminucion de los catélicos contribuy . fij6 el siguient
arancel. .. etc.

El efecto econdmico se hacia notar por la disminucién de
las entradas de las parroquias por concepto de derechos de
matrimonio, a causa del incremento de extranjeros que no
profesaban la religion catélica.

Ll gobierno tomé en cuenta esa afluencia de extranjeros
para regularizar su situacion; y el 26 de marzo de 1833 se
dicto una ley sobre matrimonios entre catélicos y protestantes,
concebida’ en estos términos: “lLa Honorable Sala de Repre-
sentantes de la Provincia ha sancionado con fecha de hoy o
siguiente: Se autoriza al Gobierno para que cn el caso de don
Manuel Lafone y dofia Maria Quevedo, o la de cualesquiera
otros de_igual naturaleza que se presenten, pueda dispensar
los impedimentos que establecen las leyes civiles para la ce-
lebracion de matrimonios entre individuos _catélicos y pro-
testantes”

Lista Iey no comprendia ¢l caso de que ninguno de los
dos contrayentes perteneciera a la religion catdlica. Las di-
ficultades no tardarian en suscitarse; y el 20 de diciembre de
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1833 fué necesario dictar un decreto que ordenaba la creacion
de un registro de ministros disidentes, “para, evitar—decia—
los inconvenientes que la experiencia ha manifestado de la fa-
cilidad con que se cclebran los matrimonios de individuos  de
diferentes creencias entre si, haciéndose estos muchas veces
de un modo clandestino. ante ministros incqmpetentcs, y di-
solviéndose después al arbitrio privado de los contrayentes,
con gravisimo perjuicio de -la moral pablica y de la’ prol
resultando dobles matrimonios, prohibidos siempre entre ci-
vilizados y frustrandose. muchas veces, otros esponsales v
compromisos anteriores con ofensa de las leyes, en estas pri-
meras transacciones de la sociedad”.

Segiin este decreto, todo ministro de cualquier religion
disidente que llegara al pais tenia que inscribirse y probar su
caracter de tal mediante un certificado del consul respectivo,
testigos. etc. Una vez inscripto como ministro de determina-
da religion quedaba autorizado para celebrar matrimonios de
personas pertenecientes a su culto. Estas debian dirigirse
previamente al presidente de la Camara de Justicia pi-
di¢ndole autorizacion para celebrar matrimonio. No ofrecién-
dose impedimento alguno, previa publicacion por seis dias, el
presidente autorizaba el acto, que se celebraba ante ¢l mi-
nistro disidente con presencia de un escribano piblico nom-
brado al efecto por el gobierno y adscripto a la Camara.

Agregaba el decreto que los que violaran esa disposi-
n no serian oidos ante ninguna justicia civil ni tribunal,
sobre los derechos que las leyes acuerdan a los casados.

Las partidas se asentaban con expresion del nombre, pa-
tria. edad y creencia de los contrayentes en un libro con el ti-
tulo de “Registro de matrimonio de individuos pertenecientes
a diversas creencias religiosas

11.—El Cédigo Civil y su reforma por las leyes de 1888
1880,

Tales son algunos de los antecedentes que existian cn
nuestro pais sobre el matrimonio al dictarse el Codigo Civil.
El doctor Vélez Sarsfield. constderando que el clemento cato-
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.
lico era ¢l predominante. incorporé al cédigo las doctrinas “del
Concilio de Trento: “el matrimonio entre personas catélicas
—dijo—debe celebrarse segin las cinones y solemnidades
prescriptas por la Iglesia Catdlica (art. 167); teniendo en
cuenta las dificultades que ya antes se habian suscitado ‘con
los habitantes no, catélicos, prescribié que “el matrimonio ew-
tre cristianos no catdlicos o entre personas que no profesan
el cristianismo, producia en la Repiblica todos los efectos ci-
viles del matrimonio vilido, si fuese celebrado en conformidad
a las leyes del codigo y segun las leyes y ritos de la igle-
sia a que los contrayentes perteneciesen” (art. 183).

De este modo, los registros parroquiales de la Iglesia
Catélica servirian para suministrar la prueba de los matrimo-
nios entre catolicos, y de los no catdlicos se probarian por
los registros de sus respectivas comuniones.

Esta legislacion rigié hasta que, por la ley de 2 de no-
viembre de 1888, se reformé el titulo “Del Matrimonio, la
que a su vez fué modificada por la de 1.° de noviembre de
1889, vigente desde el 1.° de diciembre de esc aiio. quedando
establecido el matrimonio exclusivamente civil, es decir, adop-
tandose el segundo de los sistemas que hemos enumerado.
Desde entonces todos los matrimonios, sea cual fuerc el cul-
to de los contrayentes, tienen que celebrarsc ante el ofic
encargado del Registro Civil, abogado o escribano, funcio-
nario que lleva ademas los registros de nacimientos y defun-
ciones, o sea lo que se ha llamado “gran libro de la vida hu-
mana”,

Resistida en un principio la ley de matrimonio civil por
los catdlicos, hoy es acatada por todo él mundo y cumplida
con respeto. Nadie, ni aun los que predican en contra ¢l sis-
tema civil, se opone a su ejecucion. Todos observan los pre-
ceptos de la ley y muchos, al mismo tiempo, los de la re-
ligién, especialmente en las clases acomodadas, en las cuales
la costumbre impone la consagracion religiosa.
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12.— Ley de matrimo Esponsales. — 13. — Condiciones naturales
que requiere el matrimonio. — 14. — Impedimentos. Division, ~
|,—Impc4]m|cmos dirimentes. Absolutos. Relativos. — 16.—

Hamados "ii .

2.—Lcy de matrimonio.—Esponsales.

Estudi ahora la legisl: positiva. )

El cédigo de 1869, como la aetual ley de matrimonio ci
vil. suprimieron los esponsales de futuro. (Arts. 166 del codigo
y 82 de la ley de matrimonio).

2Qué eran los esponsales? *

Una mitua promesa de futuro matrimonio. -Podian ce-
lebrarse desde la edad de siete afios. La ley 18, titulo 2.°, li-
bre 10 de la Novisima Recopilacion-exigia que se hicieran en
escritura puiblica, sin' cuyo requisito no se daria curso a nin-
guna demanda de. esponsales.

El antiguo derecho admitia los esponsales como una obli-
gacion de orden juridico, pero puramente tedrica, por cuanto
no cra posible ordenar el cumplimiento de un vinculo creado
generalmente a una edad en que la reflexién falta.

Producia, embargo, en el derecho candnico, el im-
pedimento llamado de pitblica honestidad, segin el cual la per-
sona sometida a una promesa de ese género no podia apar-
tarse de ella para contraer matrimonio con un pariente de pri-
mer grado del otro promi Para quedar ¢ 1 li-

bre era menester que la promesa se hubiera disuelto.
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El Codigo Civil suprimié esa promesa de esponsales, a
mérito de buenas y serias razgnes.

En primer término. los esponsales de futuro cran una li-
mitacion a la libertad individual en un acto de tanta trascens
dencia como el matrimonio. Una union de esta naturaleza no
puede tener efectos sino desde ¢l momento en que se realiza,
El contrato preparatorio sc prestaba a combinaciones familia-
res, en las cuales los padres y tutores disponian de la volun-
tad de los contrayentes. Realizados los esponsales, las perso-
nas comprometidas, por respeto a la autoridad paterna o por
consideracion a sus parientes o tutores, se veian constreiiidas
a realizar una unién que umplms veces no era de su agrado.

Se ha dicho que la prohibicion de nuestro codigo no im-
plica un adelanto en la legislacion, porque hay codigos mo-
dernos que no han suprimido la promesa, como cl aleman, que
obliga al que ha faltado a ella a pagar el dafio resultante de
los gastos hechos o el perjuicio recibido, pero se olvida que
no encuadra en nuestras costumbres un procedimiento de esa
especie. .

Por temperamento nosotros scparamios de los intereses
pecuniarios todo lo que se refiere a los sentimientos del co-
razon. No existe en nuestro pais la costumbre europca de
“la dote de la mujer”. La ley admite solo las capitulaciones
matrimoniales como régimen e los bienes, pero lo hace cou-
tra cl uso y la costumbre del pais, porque nadie realiza tales
convenciones. Siempre nos parece molesto entrar en cues-
tiones de intereses al tratar los actos preparatorios de un en-
lace. No csta en nuestra indole; y menos puede estarlo tra-
tandose de simples noviazgos, que se rompen con la devolu-
anillos y regalos, sin que se le ocurra a nadie
pedir un puitado de dinero al que sc retira. El caricter ético
del matrimonio no admite como equivalente juridico la san-
cion pecuniaria. Fsta sancion se explica en las relaciones con-
tractuales patrimoniales, pero no en las relaciones de orden
familiar.

Nuestra ley no puede ser criticada por la supresion de
los esponsales de futuro, que no obedecen a ningtn fin juri-
dico ni social, ni pueden ser materia de cocrcion para el de-
recho.
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13.—Condiciones naturales que requicre <l matrimoitio.

: Cuiles son los requisitos que la ley exige para que ‘pue-
da existir el matrimonio?

“I'rataremos primero las llamadas condicioncs naturales.
a) diversidad de sexo; b) pubertad: ¢) gozar
de perfecta razon.

No puede concebirse el matrimonio entre personas
mo sexo, desde que seria imposible la procreacion, fin
natural del mismo.

Pueden presentarse en la  practica cas complicados,
cuando la naturaleza no se ha manifestado de un modo nor-
‘mal en el individuo, y nos encontramos en presencia de una
desviacion de las leyes naturales. Iis el caso del hermafrodita.
;De qué sexo serd un individuo de esta clase? Serda del sexo
que prevalezca en él—sevus qui in co procvalet—, segin I
opinion de Ulpiano, aceptada por la doctrina.

Puede darse también el caso de que, aunque haya una
conformacion fisica definida, scan imposibles las relaciones
sexuales: es el caso de impotencia. El individuo que se en-
cuentra en estas condiciones es incapaz de llenar los fines que
exige el matrimonio. Este, no obstante, no se reputa
tente, sino que sélo puede ser anulado, en determina
diciones.

b).—FE] segundo requisito e¢s la pubertad. es decir, la
existencia de la aptitud fisica necesaria para la reproduccion
Como ¢l pudor impide que en cada caso pueda hacerse e
men para comprobar si realmente se es piaber o imphber, Tt
ley establece una presuncion que consis una edad
determinada a partir de la cval sc juzga que la pubertad exis
te. Nuestro cédigo fija, como limite minimo, la edad de doce
aiios en la mujer y catorce en ¢l hombre, siguicndo en esto
la tradicion romana. La falta de la referida edad ¢s uno de
los impedimentos que el codigo establece para la celebracion
del matrimonio (art. 9.%, inc. 4. de la ley matrimonio civily.

Llegado el caso de que se realizara un matrimonio en
el cual alguno de los contrayentes no tuviera la edad reque-
rida, no por ello seria nulo ipso facto. La ley solo blec::
una presuncién que en la practica puede fallar, desde que la
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pubertad no se presenta matematicamente a una edad deter-
minada. Varia con las diferencias dc constitucion orginica
de las personas y con el clima en que ellas habitan. Si la
pubertad existe, no obstante faltar la edad, el matrimonio
subsistiria.

Se discute en la doctrina cudl es la edad minima quz
debe fijarse para el matrimonio. Hay dbs opiniones. Unos
sostienen, iend lusi al fend fisiologico.
que debe regir la edad de doce afios y de catorce, respectiva-
mente, para la mujer y el varén. Contestan los otros que a
esa cdad. si bien ambos se hallan en condiciones de unirse
para perpetuar la especie, no es posible permitir el matrimo-
nio, porque no debe olvidarse que es un hecho comprobado
que los hijos concebidos por mujeres muy j6venes son siem-
pre débiles y enfermizos. La mortalidad infantil ¢s mas fre-
cuente efi los casos de madres muy jovencs, que por lo ge-
neral no tienen la conformacion fisica necesaria para des-
empeiiar con eficacia los deberes naturales de la lactancia,
que en las uniones contraidas después de Ja mayor edad. Fa-
cilitar aquellas uniones, es permitir que la raza degenere.

Fundado en estas razones, Laurent propuso en Bélgica
que se estableciera como edad uniforme para los dos sexos
la de veintitn afios. Contra este sistema se argumenta dicien-
do que poner esa traba al matrimonio es facilitar las uniones
irregulares. Sin embargo, como norma general, podria acep-
tarse que la realizacion del matrimonio se autorizase una vez
liegada la mayor edad, la plenitud de la capacidad civil, y
por excepcion, en casos especiales que lo reclamaran, podria
autorizarse desde los doce y catorce afios, mediante una dis-
pensa.

¢).—Fl tercer requisito de aptitud natural cs el de ha-
lNarse en uso de su perfecta razén. s un requisito que el
codigo hace figurar en actos solemnes, como son el matri-
monio y ¢l testamento. El articulo 3.615 prescribe que “para
poder testar, es preciso que la persona csté en su perfecta
razon”. Y cntre los impedimentos para casarse la ley incluye
la locura. (Art. 9.° inc. 7.°).

Las razones que fundan este impedimento son sencillas.
Ante todo, para casarse se requiere el consentimiento, y los
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dementes no pueden manifestarlo. Luego, los fisidlogos ‘han
demostrado que la locura es una enfermedad hereditaria. Per-
mitir ¢l matrimonio de personas atacadas de un mal de esta
naturaleza, importaria facilitar la procreacion de individuos
que mas tarde habrian de ser una carga para la sociedad.
En la vida real se presentan dos clases de dementes: ¢l
demente “de hecho” y el que ha sido declarado en “juicio, por
sentencia de juez competente. En el primer caso, puede con-
traer matrimonio en un intervalo licido. En cl segundo, li
interdiccion judicial produce una incapacidad absoluta, que
no desaparece mientras no se dicte otra sentencia que levante
la interdiccion. De mancra que, en el demente declarado en
juicio. no se toman en cuenta los intervalos licidos. Se le
considera “loco” legal de ia a cis

1)—Impedimentos.—Division.

Ademis de las condiciones naturales, para que cl matri-
monio sea posible no deben existir impedimentos.

:Qué se entiende por impedimento?

Se considera tal la prohibicién, que nace de la ley, para
que pueda contraerse matrimonjo. .

El derecho canénico los dividia en impedimentos diri-
mentes e impedientes. Actualmente puede hacerse igual di-
vision.

El impedimento dirimente se caracteriza por el hecho de
que, de existir, el matrimonio es nulo o anulable. Con el im-
pediente no se produce tal nulidad: el matrimonio es valido.
pero se.establece una sancién para castigar la violacién del
precepto legal. Los impedilentos dirimentes son de orden pu-
blico; los impedientes, son de orden interno, por decirlo asi,
de la legislacion. :

15.—Impedimentos  dirimentes.—Absolutos.—Relativos.

Los impedimentos dirimentes pueden subdividirse en dos
categorias: impedimentos dirimentes de caricter absoluto e
impedimentos dirimentes de caracter relativo.
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Los de la primera categoria contemplan la situacién -de
una persona con relacion a todas las demis. La persona que
se encuentra afectada por esa prohibicion no puede casarse
con ninguna otra.

Los segundos impiden la unién con determinadas perso-
nas. Nada mas. Por nuestra ley, es impedimento dirimente d¢
caracter absoluto el que produce el matrimonio anterior mien-
tras subsista. (Art. 9.°, inc. 5.°). Los canonistas le llamaban
impedimento de ligamen.

La monogamia es el orden natural de los pueblos civili-
zados. La naturaleza misma'se ha encargado de demostrarlo,
mantenicndo, como dice Planiol, en la especie humana el
equilibrio numérico de los sexos. Recuerda este autor que
si se considera en Francia 1.000.000 de nifios, se ve que se
dividen poco menos que en partes iguales, es decir, 510.000
varones contra 490.000 mujeres. El pequefio exceso de varo-
nes es una correccion necesaria para mantener el equilibrio
entre los dos sexos. Fl varén, por sus condiciones personales,
habitos, ocupaciones, ctc., estd mas expuesto que la mujer a
perder la vida. Con el reducido porcentaje de ventaja que los
nacimientos de varones acusan sobre el de mujeres se corrige
la desapariciéon temprana de muchas personas del sexo mas-
culino y se equilibra, el nimero de los individuos de ambos
Sexos.

La poligamia es la caracteristica de los pueblos pobres.
La monogamia cs condicién de las naciones jévenes y vigo-
rosas.

La ley hace efectiva la mdnogamia -prohibiendo al casa-
do que pueda contraer nuevo enlace viviendo su conyuge.
Anula no sélo el segundo matrimonio, sino que castiga al bi-
gamo con tres a diez afios de penitenciaria (art. 19 de la ley
de reformas al Cédigo Penal), sin perjuicio de responder por
las pérdidas ¢ intereses y el dafio moral (art. 109 ley de ma-
trimonio). .,

4 Cuiles son los impedimentos dirimentes de caracter re-
lativo ?

El primero nace del parentesco. La consanguinidad muy
cercana entre los individuos que pretenden unirse en matri-
monio es una de las causas de la degeneracién de la raza. Al
lado de esta razéon natural hay otras de orden moral, que
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prohiben que las personas ligadas por estrecho parentesco-se
casen. El amor sexual difiere por completo del amor filial o
fraternal. La unidad y el orden en la familia exigen que én-
tre los miembros mas allegados solo existan afectos puros ¥
desinteresados. Por eso la ley prohibe la unién entre “ascen-
dientes y descendientes, sin limitacion, sean legitimos o ilegi-
timos y entre hermanos y medio hermanos, legitimos o ilegi-
timos” (art. 9.°, inc. 1.°y 2.°).

En el caso ‘de las uniones ilegitimas se presenta un pro-
blema de dificil solucion. Los hijos que nacen de ellas son
naturales, incestuosos o adulterinos. En estos dos ultimos ca-
sos la ley prohibe toda investigacion de la maternidad o pa-
ternidad. No tienen para la ley padre ni madre. ni pariente
alguno. No pueden hacer investigaciones judiciales sobre la
paternidad o maternidad (art. 342 C. C.). ;Cémo comprobar,
entonces, la existencia del parentesco en caso de que no exista
reconocimiento®> Afirman muchos que no ¢s posible hacer una
investigacion prohibida por la ley, bajo pretexto de que s va
a probar la existencia de un impedi > dirimente, porquz
la investigacion da lugar a juicios escandalosos que destruyen
la moral de las familias, que precisamente es lo que se ha’
querido evitar.

. Cémo resolver esta cuestion dentro de nuestro derecho?

El doctor Vélez Sarsfield se hace cargo del argumento
en la nota al articulo 325 del codigo, diciendo: “;Y como evi-
tar en los juicios la discusién de hechos inmorales o escanda-
losos?> Los pleitos sobre estupros, nulidad de matrimonio,
amantcbamientos de hermanos con hermanos, incestos, adul-
terios de la mujer o del marido, son verdaderamente pleitos
escandalosos, y. sin embargo, es de toda necesidad permitirlos
y entrar en la indagaciéon y prucba de los hechos™. Parcceria
que segin gl criterio del codificador cs posible dar la prueba
de la filiacion adulterina o incestuosa cuando no se trata de
hacer una investigacién por el hecho mismo, sino cuando se¢
procura llegar a ctro fin superior, como e¢s ¢l de alegar un im-
pedimento dirimente sobre ¢l matrimonio.

En esta materia es muy peligroso dar reglas de caracter
absoluta y general. Es necesario resolver segin la naturale-
za particular de cada caso. Istas cuestiones exigen mucha
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prudencia. Los impedimentos dirimentes pueden ser demin-
ciados por cualquier persona del pueblo, y no es posible acep-
tar que cualquiera esté autorizado a manchar la deputacion
de una familia con una demuncia qu lucgo puede resultar
infundada. Podrid permitirse que en determinadas situacio-
nes se haga una investigacion. Asi, seria posible hacerla, por
ejemplo, cuando exista algin elemento de prueba por escri-
to que equivalga a un reconocimiento del hijo hecho por el
padre, o que haga presumir que realmente se trata de un
hijo adulterino y éste pretenda contraer matrimonio con otro
descendiente dcl mismo padre.

Ll segundo de los impedimentos dirimentes de caracter
relativo es la afinidad en linea recta en todos los grados (art.
9., inc. 3.°). Esta prohibicién esta fundada en razones mo-
rales. La sociedad no veria con buenos ojos que el efecto
que el parentesco por afinidad supone se convierta en amor
sexual.

Tinal existe el i que los i lla-
man impedimento de crimen, que es el que consiste en haber
sido autor voluntario.o cémplice de homicidio de uno de los
cényuges (art. 9., inc. 6.°). Se busca con ello garantizar a los
cényuges contra los posibles excesos a que suelen conducir
las pasiones. La complotacién de uno de ellos con un terce-
ro para suprimir al otro, a efecto de contraer nueva unién,
seria intitil desde que ésta, en virtud de la prohibicion legal,
es irrealizable.

Iiste impedimento requierc: 1., la comprobacién de la
muerte del conyuge, porque de lo contrario existiria el im-
pedimento de ligamen: 2.° la prueba de ser autor o complice
en cl delito; 3., la condena en juicio criminal, pues solo asi
puede hablarse de reo de homicidio.

16.—Impedimentos llamados impedientes.

Los impedi s 11, los impedientes pueden agrupar-
e en cuatro categorias:
a)..Referentes al matrimonio de los menores y sordo-
mudos ;
b) Referentes al matrimonio del tutor, curador o sus
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descendientes legitimos con las personas que cstan
bajo su guarda. :

¢) Referente al matrimoniq de la mujer que vuelye 2

contraer segundas nupcias antes de los trescientos
dias de disuelto o anulado ¢l matrimonio anterior.

d) Referente al matrimonio de los militares.

a) Hemos visto que la mujer, desde los doce aiios, y
el var¢n, desde los catorce, pueden contracr matrimonio: pe-
ro, como son menores de cdad, la ley exige que el padre, la
madre o el tutor, en su caso, autoricen cl matrimonio (art.
10). Esta autorizacién se presta concurriendo el padre del
menor ante el oficial publico y firmando el acta de celebra-
cién, o bien expresando su consentimiento por escrito en un
instrumento auténtico.

Cuando los padres nicgan la autorizacion y se oponen
al matrimonio sin causa lcgitima, pueden los hijos ocurrir
al juez en lo civil para que éste autoriza el matrimonio. Es-
te juicio, que sc¢ llama de ‘“disenso”, es sumario, privado v
meramente informativo.

¢Cudl es la sancidon que establece la ley para el caso de
que un menor contraiga matrimonip sin llenar la formalidad
de la autorizacién correspondiente? “Casandose los menores
sin la autorizacién necesaria—dice el art. 13—les sera ne-
gada la posesion y administracion de sus bienes hasta que
sean ‘mayores de edad; no habra medio alguno de cubrir Ia
falta de autorizacién”.

Los sordomudos que no saben darse a entender por cs-
crito se encuentran en la misma situacion que los menores.

b) El art. 12 de la ley de matrimonio civil dice que
el tutor y sus descendientes legitimos que ecstén bajo su po-
testad no pueden contraer matrimonio con el menor o la
menor que ha tenido o tuviese aquél bajo su guarda, hasta
que fenecida la tutela haya sido aprobada la cuenta de ad-
ministracion. ..

Esta prescripcién tiene por objeto evitar que los tuto-
res que hayan procedido- dolosamente en el manejo de los
bienes que estaban bajo su guarda, pretendan cubrir. su de-
lito y eximirse de toda responsabilidad casindose ellos mi
mos o casando a alguno de sus hijos con la menor perjudi-
cada en sus intereses.
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La sancién que la ley impone para el caso de que se
viole esta regla no es la de nulidad; el tutor pierde la asig:
nacién que por la ley le cocresponde sobre las rentas del me-
nos, sin perjuicio de su responsabilidad penal (articulo 12).

¢) “La mujer no podrd casarse art.93—hasta pasados
diez meses de disuclto o anulado ¢l matrimonio, a menos' de
haber quedado en cinta, en cuyo caso podra casarse después
del alumbramiento”.

Esta disposicion tiene por objeto impedir la confusion de
prole (turbatio sanguinis). Para determinar la filiacion, la
ley ha tomado el limite minimo y maximo de duracién de
embarazo. que son, respectivamente, 180 y 300 dias. “La
ley—dice el articulo 240 del cédigo—supone concebidos du-
rante ¢l matrimonio los hijos que nacieren después de cien-
to ochenta dias del casamiento véilido o putativo de la ma-
dre. v los postumos que nacieren dentro de trescientos dias
contados desde cl dia en que el matrimonio valido o putativo
fué disuelto por muerte del marido, o porque fuese anu-
lado”. .
La sancion para el caso de que la mujer se case an-
tes de los trescientos dias de disuelto o anulado el anterior
matrimonio puede ser ineficaz: consiste en perder los lega-
dos. liberalidades o beneficios que el marido le hubiese hecho
en su testamento (art. 94 de la ley de matrimonio civil).
Esto quicre decir que si no hay testamento no hay. sancién
de ninguna especie.

El Cédigo espafiol no solo hace perder los legados o
liberalidades, sino que cstablece que “la viuda que se ca-
sase antes de los trescientos un dias desde la muerte de su
marido o antes de su alumbramicento si hubicse quedado en
cinta. incurrird en las penas de arresto mayor y multa”.

d) Los ares, para contraer matrimonio, necesitan
de la autorizacién del Ministerio de que dependeh. La inob-
servancia de esa formalidad ¢s castigada disciplinariamente
de acuerdo con los reglamentos del cjército.




CAPITULO V

17.— El consentimiento. — Vicios que lo anulan. — Diferencia con ei
derecho francés. — 18.— EI error. — 19.—El dolo. — 20.~—La
violencia.

17.—El consentimiento.—Vicios que lo amdan—Diferen-
cia con el derecho francés.

El consentimicnto debe prestarse exclusivamente ante ¢l

jefe del Registro Civil, ya sea de viva voz o por escrito.

© Nuestra ley admite que pueda “expresarse por medio
de apoderado. con poder especial en que se designe expre-
samente la persona con quien ¢l poderdante ha de contraer
matrimonio” (art. 15).

Es una forma rara de celebrar un acto tan fundamen-
tal, usada algunas veces por las casas reinantes europeas. pe-
ro pocas en el orden nacional. Convendria suprimir esta dis-
posicion, dadas las complicaciones y dificultades que pueden
presentarse. y porque su desuso es notorio.

El consentimiento es un requisito indispensable para la
celebracion de los contratos. Dcbe otorgarse libremente.

Los *vicios que pueden invalidarlo son: el error, el do-
lo vy la violencia. Estos tres vicios, ;son admisibles en cl
matrimonio? Iin caso afirmativo, ¢lo son con la misma ex-
tensiéon que en los contratos?

Sobre este punto sc ha. producido en la doctrina una lar-
ga controversia.

Conviene observar, ante todo, que el Cédigo francés ad-
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mite tmicamente como vicios del consentimiento en el ‘na-
trimonio el error y la violencia. El art. 180 del Codigo
francés habla del error cn la pcrsona, pero guarda absoluto
silencio sobre el dolo. Los comentaristas del Cddigo Napo-
leén tampoco comprenden el dolo. Dicen que en materia de
matrimonio cada uno de los contrayentes trata de presentar-
se ante el otro adornado de las mejores cualidades. Ambos
suelen valerse de todas las maquinaciones y astucias ima-
ginables para atribuirse condiciones que no poseen. No es
posible, agregah, admitir entonces el dolo como uno de los
vicios del consentimiento en el matrimonio. ¥ recuerdan una
antigua regla del derecho consuetudinario francés, conden-
sada por Loyscl en los siguientes términos: “En mariage trom-
pe qui peut”,

Nuestra ley, por el contrario. dice que “la viclencia”, el
dolo v cl error sobre la indentidad del individuo fisico o de
la persona civil, vician el consentimiento (art. 16).

Analicemos  separadamente estos vicios.

18.—El crror.

El error es una nocién equivocada. en tanto que la ig-
norancia es la ausencia de toda nocion. .

Esta nocion equivocada cn el matrimonio—dicen los ca-
nonistas—puede tener cuatro formas:

a) Error de persona;

b) TError de cualidades;

¢) Error de condiciones;

d) FError de fortuna.

a) Cuando el error versa sobre la persona fisica es ca-
so de nulidad del matrimonio. El hecho no es frecuente. Sc
cita ¢l ejemplo de Jacob. que se quiso casar con Raquel, y
resulté que era Lia. su prima.

b) Los canonistas dicen que en el error de cualidades
no hay nulidad. No puede anularse el matrimonio porque
al celebrarlo uno de los contrayentes crea que el otro es una
persona de buen caricter y luego resulte discolo. atrabiliario,
lunitico. etc. Sélo hay nulidad en el caso de que el error de
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cualidades redunde en error de persona, que es el caso an-
teriormente considerado. .

¢) El crror de condiciones sc refiere a la antigua di-
vision cntre hombres libres y siervos. Si uma persona se-ca-
saba creyendo que el otro contrayente era libre y luego, re-
sultaba que era esclavo, se anulaba el matrimonio.

d) Tl error de fortuna no es tampoco. segn los cano-
nistas, causa de vicio del consentimiento, porque no se refie-
re a cualidad esencial ¢ inherente a la persona.

En el derecho francés, segiin cl articulo 180 citado. el
consentimiento por error sélo puede ser viciado en el ma-
trimonio por error en la persona. Esa disposicion sigue a la
letra la doctrina de Pothier, quien dice que el error puede
presentarse en dos formas en materia de matrimonio: error
sobre la persona, tal como si queriéndome casar con Juana,
me caso con Maria, lo que destruye absolutamente el consen-
timiento y anula el acto; y el error de cualidades. que no afec-
ta la validez.

Muchos tratadi franceses i que cuando el co-
digo ha dicho error en la persona no ha hecho sino seguir la
doctrina de Pothier. Solo se trata del error en persona, del
finico caso en que hay sustitucion de individuos. Otros auto-
res no participan de estas ideas, lo que da lugar a que se
presenten trcs sistemas: el primero, el que acepta la doctri-
na de Pothier; segundo, el que dice que también hay nu-
lidad cuando el error se produce sobre la identidad civil de
la persona; y tercero, el que agrega cl caso de que haya error
en una cualidad sustantial con referencia a la persona. A
estas cualidades sustanciales Huc las llama “‘atributos de la
personalidad”.

;Cudles son esas cualidades sustanciales? ;Serd la na-
cionalidad, la religion, ctc.? Ciertamente, es un puhto de di-
ficil solucion.

. La jurisprudencia de la Corte de Casacién ha esta-
Dblecido que el error, para ser causa de nulidad del matrimo-
nio. debe versar sobre la identidad de la persona, fisica o
civil. No hay otro género de error. Asi, si se da el caso
de una joven que haya contraido matrimonio con un indi-
viduo que luego resulte ser rco de un delito, no habri nuli-
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dad. porque sc trata de un error de cualidades, crror/ que
no es sustancial, porque no se refiere ni a la identidad fisica
ni a la identidad civil. No serd tampoco caso de error sus-
tancial, y por consiguiente de nulidad, el hecho de haberse
casado una joven con un hombre que luego resulte ser ui
monje que ha abandonado el convento—matrimonio prohibi-
do por la religion catélica—porque la identidad civil del in-
dividuo subsiste.

'Segin la jurisprudencia francesa, es nccesario que el
error se refiera a la identidad fisica o civil de la persona para
que la nulidad se opere, lo cual no es sino aproximarse a la
doctrina canénica del error persona.

:Cuil cs el sistema de nuestra ley?

El art. 16 de la ley de matrimonio establece que “la vio-
lencia. ¢l dolo y el error sobre la identidad del individuo fi-
sico o de la persona civil vician el consentimiento”. Este ar-
ticulo comprende los tres vicios del consentimiento; pero al-
gunos autores nacionales, inspirados en la doctrina francesa.
comienzan por descartar cl dolo, sosteniendo que wnicamen-
te debe admitirse el error sobre la persona fisica o civil. Uno
de nuestros dores escribe lo sigui : “Obligados a
interpretar la ley, y sin aceptar como buena la doctrina adop-
tada por cl legislador, crecemos que por persona civil debe en-
tenderse ¢l estado civil de la misma persona, y que el error
que versa sobre cste estado viciard el consentimiento, segun
cl articulo que estudiamos. Asi, por cjemplo. si uno de los
esposos antes del matrimonio sc ha presentado como hijo de
tal o cual persona, y resulta después que no son estos sus
padres, habra un error, segiin la Corte Francesa, citada, sb-
bre la persona civil, que puede dar lugar a una accién de nu-
lidad. Un hombre que sc casa con una mujer que se pre-
senta como soltera, que resulta después haber sido viuda, ha-
bri también sufrido un error sobre la persona civil”.

Sin embargo, la jurisprudencia se ha pronunciado en con-
tra de esa opinidn.

El seiior L. contrajo matrimonio con una joven de quien
se le habia dicho que era hija legitima de un acaudalado
comerciante. Después de un aiio de casados, el sciior L. lle-
g6 a saber que su esposa no era hija legitima del referido co-
merciante, cuya mujer, por otra parte. cra bigama, pucsto
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que se habia casado con {ste no obstante vivir atn su /ma-
rido. Entablé entonces demanda de nulidad.—Yo crei ¢as
sarme—decia—con Maria Luisa F., que en realidad no se
llama asi, sino Luisa Carolina S. En virtud de esto, pido-que
se anule ¢l matrimonio por existir error sobre la persond.

Se le contesté que su esposa no habia sustituido a per-
sona alguna con quien él habia creido casarse, lo que ex-
cluia toda cuestion de identidad.

Fl matrimonio opinaba el tribunal—es una institucion
seria que no puede quedar librada al capricho de circuns-
tancias accidentales en que cl nombre no interviene como
verdadero factor. No es un atributo de la personalidad cl
hecho de que un individuo tenga o no fortuna, ni de que
aparezca como hijo legitimo, ser tal cosa, primando la
opinién de que el error admisible como causa de nulidad era
el que se referia a la persona fisica o también a la persona
civil, pero cxigiéndose en este Gltimo caso que fuese profun-
damente grave, de manera que recaiga sobre la persona
misma.

19.—El dolo.

Los casos de dolo presentan mayor dificultad. Sicmpre
se ha enseiiado entre nosotros que el dolo no se refiere sino
ai caso del error. Sc dice que no es posibie aplicar los prin-
cipios generales del dolo a las cuestiones de matrimonio por-
que, de lo contrario, éste perderia la necesaria estabilidad.
Pero la jurisprudencia ha reaccionado en los ltimos tiem-
pos, como lo demuestra un fallo muy interesante que esta

ignado en la Recopilacion de la Inspeccién de Justicia,
nimero de diciembre de 1910, pigina 2.195.

El caso es el siguiente: Realizado un matrimonio ante
¢l Registro Civil, el novio se enfermd subitamente, atacado
por fiebre. Examinado por un médico, éste, para cvitar un
mal mayor, resolvié revelar a la madre de la novia que la
fiebre era consecuencia de una afeccién sifilitica de que es-
taba atacado aquel hombre. La madre, indignada, entablo de-
manda de nulidad del matrimonio.

Ll fiscal, al expedir su dictamen, adopté una actitud
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extrafia. “No hay a mi ler razén legal ning de-
cia—que imponga la nulidad del matfimonio; pero existe; si;
una razén de humanidad elemental para declarar la insubsis-
tencia del vinculo”. Terminaba el fiscal, aconsejando al juez
que no hiciera lugar a la nulidad del matrimonio, pero\ que
declarara que el vinculo no subsistia, lo cual era hacer \un
dictamen demasiado sutil. y que no estaba de acuerdo con
con los principios, porque era caso de insubsistencia, sino
de nulidad.

El juez, haciendo una estricta interpretacion, dijo: “Por
grave que sea la enfermedad de que padece el demandado
y por serias que puedan ser sus consecuencias para la de-
mandante, caso de consumarse las relaciones corporales que
son propias del matrimonio. ello no cs bastante para desatar
el vinculo contraido, que la gravedad de los intereses com-
prometidos y la moral piblica imponen respetar, como que
es la unica base digna de la familia y la sola base sélida so-
bre que reposa la sociedad”. Se invocaba la moral pitblica
y los cimientos de la sociedad, para obligar a una mujer a
cohabitar con un hombre que habia de contagiarle una en-
fermedad incurable!

Rechazada la demanda por cl juez, el fiscal de camara
opind que debia confirmarse con costas; pero el superior tri-
bunal, contemplando las cosas bajo su aspecto real y verda-
dero, como que ¢l derecho no es mas que la ciencia de Ia
vida. revocéd la sentencia en estos sencillos fundamentos: *“Al
tratar el Codigo Civil de los hechos producidos por dolo,
requicre, para que éste pueda ser medio de nulidad, la re-
unién de ciertas circunstancias y el juez a quo declara no
mediar, en el presente caso, ninguna de las causas menciona-
das cn el art. 932 del Codigo Civil. Mi opinion es radical-
mente contraria a la sustentada por el jucz ‘a quo, pues. en
mi concepto, la omision dolosa del demandado (art. 933),
ha sido mds que grave. gravisima; ha sido causa determi-
nante de la accién. pues no puede presumirse siquiera que la
madre de la menor hubicra sido tan malvada y perversa tan
criminal e inconsciente, para prestar su consentimiento al ma-
trimonio, si hubiera conocido o sabido el estado en que se
encontraba el demandado al celebrarse el acto; ha ocasiona-
do un daiio importante. evidentemente, tan evidente. que ¢l
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agente fiscal, no obstante opinar que la causal alegada no_es
causa de nulidad, piensa que existe “una razon de humas+
nidad elemental para declarar la insubsistencia del vinculo
y no ha habido dolo por la parte actora; To que no puede ni
debe irse, ni se ha insinuado siquiera y que habriz
ido comprobar ",

Triunfé la buena doctrina, la que estd escrita en la ley.
porque nosotros, a diferencia del Cédigo francés, admitimos
el dolo como causa de nulidad del matrimonio, con tal que
presente los siguientes caracteres: @) que sea grave; b) que
sea causa determinante de la accién; ¢) que ocasione un da-
fio importante; d) que no haya habido dolo por ambas par-
tes; ¢) que la accién se ejerza por el agraviado dentro de los
plazos de tres o treinta dias que fija el art. 85, inciso 3.

20.—La violencia.

Los casos de violencia no son frecuentes en el matrimo-
nio, porque, debiendo celebrarse el acto en presencia del ofi-
cial piblico, es de suponer que éste no consentiria en reali-
zarlo si notara que uno de los contrayentes obra presionado
en su voluntad. Para que se produjera la violencia, se re-
queriria la complicidad del oficial piiblico. (1).

La violencia es considerada por el codigo bajo dos as-
pectos : violencia fisica y violencia moral. Los casos de vio-
lencia fisica son aquellos en que se produce una coercién di-
recta: se obliga por la fuerza al individuo a suscribir ¢, --
La violencia moral aparece cuando la coercidn .zeviste cara
teres intimos, que obligan a la persona a obrar, contra su vo-
luntad. en determinado sentido, para evitar un mal inminen-
te y grave cn su persona, libertad u honra o en la de sus
ascendientes o descendientes.

En la celebracion del matrimonio puede influir lo que
en derecho se conoce con el nombre de temor reverencial.
Los padres pueden presionar la voluntad de un hijo para

d.

(1). *El 25 de Noviembre de 1916, la Cémara 2.* de Apelac'ones ha fallado un interesante
Iut; d:dv: lidad de matrimonio por violencia, fallo que pueda veme en el capitulo XII.» (Nota de
la 2.* edicin).
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que contraiga matrimonio con determinada persona. Hay, ¢n
tal caso. una libertad restringida. pero de orden interno” de
la familia. generalmente inspirada en nobles y sanos propo-
sitos, sin que impida que el interesado pueda contrariarla.

Esa clase de violencia, que no tiene la fuerza moral irre-
sistible de que habla el cédigo," no es suficiente para anu-
lar el matrimonio. Sélo hay cierta condescendencia hacia cl
padre, fundada en el respeto y el carifio fiilial, que no coac-
ciona la voluntad hasta el extremo de invalidarla.



CAPITULO VI

21. — Dili ias para la ion del i jo. — 22.— Forma,
y requisitos de la celebracion, — 23. — Oficial publico. — Obli-
gaciones. — 24. — Contrayentes. — 25. — Testigos. — 26. — Re-
daccion y firma del acta. — 27.— Matrimonio in articulo mortis.

— Funcionarios que pueden autorizarlo.

21.—Diligencias para la celebracién del matrimonio.

:Existen en la ley civil diligencias previas a la cele-
bracién del matrimonio, j a las que imponian los
canones? El capitulo V de la ley de matrimonio civil se ti-
tula “De las diligencias previas a la celebracién del matrimo-
nio”; pero el epigrafe de ese capitulo correspondia a la ley
de 1888, que entraba en vigor el 1.° de abril de 1889, ley que
fué abrogada por la de 1.° de diciembre de 1889. En aque-
lla ley se establecian, efectivamente, diligencias previas, que
constituian lo que se llamaba bandos. Eran avisos previos,
que tenian por objeto hacer saber, como las amonestaciones
del derecho candnico, que iba a celebrarse determinado ma-
trimonio. Nuestra ley actual, aun cuando habla de “dili-
gencias previas a la celebracién del matrimonio”, no esta-
blece tales diligencias.

Ll matrimonio, cuando es normal, se celebra en un solo
y mismo acto. Resulta esto de la combinacion de los ar-
ticulos 17 y 40 de la ley. Establece el primero que los que
pretenden contraer matrimonio se presentarin ante el ofi-
cial pablico encargado del Registro Civil, correspondiente al
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domicilio de cualquiera de ellos, y manifestarin verbalmen-
te su intencion. Si a juicio del oficial publico, agrega el art.
40, resultara que los futuros esposos son habiles para casarse,
sc procederd inmediatamente a la celebracion del matrimo-
nio, de modo que todo conste en una sola acta.’

Podemos clasificar en la siguiente forma los requisitos
necesarios para la celebracion del acto:

1.° Dresencia del oficial publico;

2. Presencia de los contrayentes;

3. Presencia de los testigos;

4.° Redacciéon de un acta;

5° Firma por los presentes.

23.—Oficial piiblico.—Obligaciones.

Es indispensable que el matrimonio se efectie ante el
‘oficial publico, el cual concurre como un funcionario que
autoriza ¢l acto y no como simple testigo. En el antiguo de-
recho podia el matrimonio no ser solemnizado con la redac-
cién de un acta escrita. Los canonistas admitian los que se
llamaban matrimonios clandesti que se ef ban en se-
creto, por la sola voluntad de los contrayentes, y sin formali-
dad exterior. Sucedia que los futuros esposos escuchaban
la misa v en el momento en que el sacerdote se volvia a los
asistentes e impartia la bendicion, aquéllos se daban la ma-
no y se tomaban reciprocamente por marido y mujer. Esto,
como se comprende, traia una seric de dificultades de hecho
para la prueba del matrimonio verificado en tal forma. En
el Concilio de Latrin sec comenzd a reaccionar contra esta
clase de celebraciones; y fué el Concilio de Trento, en 1563,
el que establecié la forma solemne, consagrada después por
las legislaciones que siguieron al derecho canénico: el ma-
trimonio debia ser celebrado en la iglesia en presencia del
propio parroco de los esposos, in facic Eclesi@ proprio pre-
sente parocho. El matrimonio realizado ante el parroco ex-
traiio cra nulo. .

La intervencion del pirroco, segin unos, era indispen-
sable como ministro del sacramento del matrimonio. y otros
decian que solo tenia cl caricter de testigo y que los verda-
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deros ministros del sacramento cran los comtrayentes. porelo
cual bastaba solo celebrarlo en presencia de aquél, aun/ por
sorpresa.

Asi se produjeron en Francia los matrimonios llamacos
a la Gaulmine, matrimonios cuyo nombre derivaba del si-
guiente hecho.

Un tal Gilberto Gaulmin fué a ver a su parroco y v
manifesto el deseco de que lo casara inmediatamente. Il
rroco se negd a complacerlo. Entonces Gaulmin volvié a la
iglesia acompaiiado de la novia, dos notarios y varios tes-
tigos. Ante Ja nueva negativa del parroco para casarlo, hizo
levantar acta que comprobara el hecho, y declar6 que se ca-
saban in facie Eclesia. .

El procedimiento. que luego se hizo de moda, era una vio-
lacién de los preceptos de la Iglesia, que la ordenanza de Blois
habia declarado que debian ser observados. Volvio enton-
ces a discutirse, con motivo de la validez de tales matrimo-
nios, si el parroco era un funcionario o un simple testigo. y
fué necesario un edicto especial para derogar esa practica
viciosa que daba lugar a sinnimero de compilcaciones.

Faotre nosotros, el matrimonio debe celebrarse ante el je-
fe del Registro Civil. No es posible que éste pueda ser sus
tituido por un escribano u otro funcionario cualquiera, ni
que se prescinda de él, sino en el caso especialisimo del ar-
ticulo 46, en que puede ser r lazado por un funci io
judicial.

El jefe del Registro Civil encargado de realizar el ma-
trimonio debe ser el del domicilio de uno de los contrayentes.
Debe efectuarlo en su oficina. salvo que alguno de los es-
posos estuviese imposibilitado para concurrir, en cuyo caso
puede celebrarlo en el domicilio del contrayente.

:Cuales son las obligaciones de este funcionario?

Ante todo, debe abstenerse de celebrar el matrimonio
si existe alguno de los impedimentos que enumera la ley. DPa-
ra cclebrarlo debe comenzar por dar lectura a los articulos
50, 51 y 53 de la ley, referentes a las obligaciones mutuas
de los esposos. Después pregunta sucesivamente a los con-
trayentes si quieren tomarse por marido y mujer. Obteni-
do el consentimiento, pronuncia la férmula sacramental: En
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nombre de la lgy, quedan unidos en matrimonio. En  se-
guida firma el acta el jefe del Registro Civil, los contrayentes
y los testigos.

La firma del acta por el jefe jes un requisito sustancial
para la validez del matrimonio? Siendo un instrumento' pti-
blico, ;valdra sin la firma del oficial que lo autoriza? Pare-
ce dificil que ocurra el caso de que el oficial pablico no sus-
criba el acta de matrimonio. Sin embargo, se ha presenta-
do en nuestra jurisprudencia.

El hecho ocurrio de la manera siguientc. El encarga-
do del Registro fué requerido para que se trasladase al do-
micilio de los contrayentes, por estar uno de ellos imposi-
bilitado para presentarse, exhibiendo al efecto un certificado
médico.” No encontrandose en ese momento el jefe del Re-
gistro en su oficina, acudié a casa del interesado el segundo
jefe. Lste. en cuanto hubo llegado, se apercibidé de ‘que los
hermanos de la novia ejercian presion sobre el individuo que
debia casarse. Cuando el funcionario pitblico le pregunté si
queria contraer matrimonio, el hombre contesto afirmativa-
mente. El funcionario extendié el acta correspondiente; pe-
ro, tal vez por temor de que aquello pudiera tener conse-
cuencias graves, la redacté en la forma corriente, como si el
matrimonio se realizara en la oficina del Registro Civil, ha-
ciendo figurar al jefe como actuando y absteniéndose él de
firmarla. No obstante esto, entregé a los contrayentes la li-
breta de practica. Vuelto a la oficina, enteré a su superior
de lo producido, y éste se negd a suscribir el acta, poniendo
en cambio una nota marginal que decia: “No siendo exactn
la declaracion contenida en la referida acta de que los con-
trayentes hayan comparecido al despacho del oficial publico
que suscribe y manifestado ante él y testigos en ella indica-
dos que querian desposarse, queda anulada”, firmando al pic.

Afos después, la- partida de matrimonio fué presentada
con motivo de la sucesion del abuelo de la esposa. Enton-
ces fué cuando se produjo el conflicto. Lo8 hermanos de Ia
esposa alegaban la nulidad del matrimonio, con el propdsito
de excluir a los descendientes de su cuiiado de la sucesion;
el marido, por el contrario, afirmaba que estaba perfectamen-
te casado.
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Il juez resolvio que no era exacto que ¢l acta no._lle
vara la firma del jefe del Registro Civil. La firma del-ofi-
cial pablico estaba en ¢l acta porque figuraba al pie de la
nota que la declaraba nula. Existia la firma como requisito
de forma. desde que aquel-funcionario no podia por si anu-
lar el acta. La Camara de Apclaciones revoco ese fallo, por
cuanto el acta era nula. No cstaba autorizada (art. 43); pe-
ro se sostuvo que ¢l matrimonio “era un hecho independien-
te del acta que constata su celebracion, que lo comprueba”.
Aquél puede existir, no obstante la falta de acta o de scr
ésta nula. Invocandose los articulos 96, 97 y 98, inciso 2.
se declaré probado el matrimonio con los elementos acumu-
lados, y se mandé inscribir el auto en el Registro, que vino
a sustituir a la partida.

Quicere decir que la firma del oficial piblico no puede
ser considerada como requisito fundamental, a la inversa de
lo que ocurre con los demas instrumentos piblicos. En ma-
teria matrimonial, la teoria de las nulidades no es la tco-
ria comin de los actos juridicos, como loexplicaremos n
adclante. Pucden suplirse los vicios o defectos de forma,
cuando el registro se ha llevado irregularmente.

21 —Contrayentcs.

:Cuiles son los requisitos que deben llenar los contra-
yentes ?

Si cllos son mayores de cdad, basta que se presenten por
si mismos ante el jefe del Registro y manifiesten su volun-
tad de unirse en matrimonio. Si son menores o sordomudos
que no saben darse a entender por cscrito, es necesario ¢l con-
sentimiento de los padres, tutores o curadores, el cual se
presta yendo estos ultimos, junto con el que va a casarse,
a firmar ¢l acta de matrimonio, o bien dandoles una autori-
zacién auténtica. No es necesario que sea en escritura pi-
blica; basta que se trate de un documesto auténtico. A fal-
ta de autorizacion, debe acompafarse testimonio de la venia
supletoria otorgada por el jucz de lo civil. Si antes fueron
casados, indicarin el nombre y apellido del anterior cényu-
ge, lugar del casamiento y causa de la disolucién. Si el ma-
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trimonio fué declarado nulo, presentarin testimonio de la
sentencia.

Deben declarar que se toman por esposos y pueden en
¢l mismo acto reconocer hijos naturales.

25.—Testigos.

La presencia de testigos es un requisito fundamental pa-
ra la existencia del matrimonio, porque desempefian un do-
ble papel: no son exclusivamente testigos del acto, sino que
aseguran la identidad personal de los contrayentes. Deben
ser mayores de edad o menores emancipados. No pueden ser
testigos las mujeres, ni los parientes en cuarto grado del ofi:
cial piiblico, ni los que tengan alguna de las inhabilidades de
que habla el art. ggo. Deben ser dos si se celebra el ma-
trimonio en la oficina del Registro Civil y cuatro si se cele-
bra ¢n casa de los contrayentes. Cuando los contrayentes lle-
van a la oficina mas de dos testigos, los jefes del Registro
hacen figurar cn el cuerpo del acta sélo a dos de ellos, aun-
que permiten firmar a los cuatro; pero no habria inconve-
niente en que figuraran todos en el cuerpo del instrumento:
utile per inutile son wviciatur.

26.—Rcedaccion v firma del acta.

En cuanto a la redaccion, el acta debe comenzar consig-
nando la fecha; luego siguen las condiciones personales dec
los csposos: edad. nacionalidad, domicilio. profesion, nombres
de los padres, ctc.; la declaracion de los contrayentes de que
se toman reciprocamente por csposos, la manifestacion del
ancial piblico de que los-declara legalmente unidos en nom-
bre de la ley y las condiciones personales de los testigos
presentes.

Si uno de los contrayentes esta representado por un apo-
derado, es necesario transcribir en cl acta todos los hechos
que individualizan el poder: indicar el escribano que lo hizo.
el Ingar del acto. la fecha, etc., todos los detalles necesarios
mara que en cualquier momento sea posible recurrir al proto-
colo original. El poder queda archivado cn la oficina.

La dltima condicion es la firma. El cédigo dice que el



— 63 —

acta debe ser firmada por todos los que intervienen en- ¢!
matrimonio o por otros a ruego de los que no pudiesen’ o
no supiesen hacerlo.

27.—Matrimonio in articulo mortis.—Funcionarios \que
pueden autorizarlo.

El que acabamos de estudiar es el matrimonio ordina-
rio. El cédigo admite una forma especial de celebracion pa-
ra ¢l matrimonio in articulo mortis.

Cuando alguno de los futuros esposos se encuentre en
peligro de muerte y tenga que reconocer hijos naturales, pue-
de recurrir en cualquier momento al jefe del Registro Civil
para que se apersone a la casa a realizar el matrimonio. Si
la demora ofrece peligro, el matrimonio podra celebrarse an-
te cualquier funcionario judicial, el cual deberd levantar acta
y remitirla al oficial piiblico encargado del Registro Civil pa-
ra que la protocolice (art. 46). El oficial publico deberd pu-
blicarla durante ocho dias fijandola en las puertas de la ofi-
cina (art. 47).

;Cuiles son los funcionarios judiciales que pueden ce-
lebrar el matrimonio in articulo mortis? La ley no los enu-
mera; debe entenderse que ha querido referirse a los fun-
cionarios que ejercen jurisdiccion y tienen independencia en
sus cargos. es decir, a los alcaldes, jueces de paz, jueces de
primera instancia, fiscales, camaristas y micmbros de la Su-
prema Corte.

Nuestra jurisprudencia registra sobre esta materia un
caso que merece seiialarse. Un argentino, hallindose en Ni-
za en peligro de muerte, manifesté el deseo de celebrar ma-
trimonio para reconocer hijos naturales. Con tal objeto, lla-
mo6 al consul argentino, funcionario que, como es sabido, tie-
ne atribuciones notariales. Este autorizé ¢l matrimonio. pro-
cediendo como el funcionario a que se refierc el art. 46.
Llegada al pais el acta de matrimonio, fué declarada nula
por los tribunales. en virtud de haber sido suscrita por un
funcionario que no es del orden judicial, y el cual, no obs-
tante ejercer funciones notariales, no tiene facultad para au-
torizar un acto de esa naturaleza, puesto que tampoco pue-
den autorizarlo los escribanos. 4




CAPITULO VII

28 — Oposicion al matrimonio. — Causas. — Modo y forma de | ejer-
cerla,

28—Oposicion al matrimonio.—Causas.—Modo ¥ forma
de cjercerla.

La celebracion del matrimonio puede suspenderse cuan-
do existe un motivo de oposicion.

La oposicién no es mas que el conocimiento que se da al
oficial pitblico de la existencia de alguno de los impedimentos
enumerados por la ley. FEste conocimiento puede llegar al
oficial piblico de dos maneras: o por denuncia de un tercero,
o por cjercicio del derecho de una de las personas interesadas
en que el matrimonio no se realice. La denuncia debe fundar-
se unica y exclusivamente en alguno de los impedimentos del
articulo 9.°, ya sean dirimentes, es decir, aquéllos que anulan
el matrimonio, o simplemente impedientes, aun cuando no fi-
guren en ese articulo. La ley ha tenido en cuenta motivos de
orden publico, y por consiguiente la denuncia puede ser he-
cha por cualquiera del pueblo.

La ley establece el orden en que puede ejercerse el de-
recho de oposicién. ’

T'ratand de los impedi s del articulo 9.°, corres-
ponde, en primer lugar, al conyuge de la persona que quiere
contraer otro matrimonio. Es indiscutible el derecho del con-
yuge para impedir que se realice una unién que la ley prohi-
be y que viene a perjudicarle. I mismo derecho lo tienen los
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parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad o afinidad,
los tutores o curadores y el ministerio publico.

Por lo qtie se refiere a las otras prohibiciones, existen re-
glas especiales.

En caso de que se trate de una mujer viuda que quiers
contraer matrimonio antes de los trescientos dias siguientes
al fallecimiento del marido o de la nulidad del matrimonio,
la ley, teniendo en cuenta quiénes son los que tienen interés
en que ese matrimonio no se realice, establece que pueden opo-
nerse los parientes del marido en grado sucesible.

Los padres, tutores o curadores pueden también deducir
oposicion por falta de su consentimiento en los casos que la
ley lo exige. Deberan expresar cuales son los motivos de esa
oposicion, salvo, en lo que respecta a los padres, cuando sc
tratare de un hijo varén menor de diez y ocho afios o -mujer
menor de quince afios y siempre que no estén gozando del
usufructo de sus bienes.

Esta limitacién es una especie de desconfianza hacia la
autoridad paterna, que la ley establece sin razén alguna. A
las edades indicadas, no existe en el hombre ni en la mujer el
discernimiento necesario para decidir con acierto un acto tan
fundamental como el matrimonio. La vigilancia paterna debe
obrar entonces con todo su imperio; y no es posible descon-
fiar de un padre por el hecho de que esté gozando del usu-
fructo de los bienes del hijo. Las leyes no pueden proceder
con tanta suspicacia cuando se encuentran frente al amor pa-
terno, que es un sentimiento que dificilmente se pervierte. No
se puede suponer que los intereses pecuniarios pesen cn la
determinacion del padre, mas que los afectivos, cuando se
trata del porvenir de un hijo.

Determina el articulo 24 los motivos en que puede fun-
darse la oposicion de los padres, tutores o curadores por falta
de su consentimiento.

El primer caso es el de que exista alguno de los impedi-
mentos del articulo 9., caso que ya ha sido estudiado.

El segundo es el de que haya cnfermedad contagiosa de
kf persona que pretenda casarse con el menor. Esta prescrip-
cién tiene por objeto evitar no solo el contagio que pudiera
sufrir el otro cényuge. sino también los males que podrian
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resultar para la prole. Ciertas enfermedades, por ejemplo: fa
avariosis, no son contagiosas pasado determinado periodo;
pero son transmisibles a los hijos por herencia. Es natural que
para que pueda haber oposicion debe tratarse de una erifer-
medad que por el hecho de ser permanente y contagiosa cons-
tituya un peligro para el otro conyuge, y no de un caso acci-
dental, como la viruela, que una vez curada, por mas que deje
rastros visibles. no ofrece peligro de contagio.

Tl tercer inciso se refiere al caso de que haya “conducta
desarreglada o inmoral”, redaccion que envuelve un concepto
amplio. Sin duda, la ley ha querido referirse a los vicios de
embriaguez. juego. desenfreno de ciertas pasiones, etc. El ebrio
consuetudinario y el jugador son incapaces de formar un
hogar; cllos no pueden hacer otra cosa que introducir la desu-
nién y la ruina en la familia. Tales vicios no condicen con los
habitos de trabajo indispensables para el orden interno v el
progreso.

El cuarto inciso considera el caso en que el futuro con-
yuge haya sido condenado por delito de robo, hurto, estafa o
cualquier otro que tenga pena mayor de un afo de prision.
Quiere decir que la prohibicién de la ley esta regida por la
graduacién de la pena y no por la naturaleza del delito. Pare-
ceria que la disposicion debiera solo referirse a aquellos delitos
que ponen sobre su autor un estigma infamante. Sin embargo,
se explica que la ley no haya procedido asi y haya preferido
dar lugar a la oposicion cuando se ha cometido un-delito de
cierta importancia, teniendo en cuenta que esa prohibicién sélo
habria de regir hasta la mayor cdad del contrayente y conside-
rando que es posible que el que ha manifestado tendencias al
delito, aunque ¢l no sea infamante, puede muy bien reincidir
mas tarde y hacerse un sujeto peligroso.

El quinto caso es el de la falta de medios de subsistencia
y de aptitud para adquirirlos. La oposicion en este caso se
funda en que no es posible el matrimonio sin que haya recursos
econdmicos con (ué sostenerlo. Si esos recursos no existen, el
matrimonio seria una carga para los padres de ambos conyuges.
Las dificultades econémicas son las que, practicamente, dan
lugar a continuos reproches y quejas, que se traducen con el
tiempo en la disolucion de hecho de la familia,
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La oposicién debe sustanciarse ante el oficial publico. Fl
codigo dice que debe ser hecha desde que comiencen las dili-
gencias previas a la celebracion del matrimonio; pero, como
hemos visto, en realidad no existen entre nosotros tales dili:
gencias previas, y en la mayor parte de los casos la oposicion
llegara tarde.

En la practica, los casos de oposicion no son frecuentes.
En primer lugar, porque la mayoria de las veces los padres de
la novia se niegan de antemano a dejar casar a su hija y el
novio no hace hincapie; y en segundo término, debido a la falta
de publicacién previa de que el matrimonio va a realizarse, lo
que muchas veces impide que el acto llegue a conocimiento
de aquéllos que pueden oponerse.

Algunos autores critican la supresion de las publicaciones
previas — avisos que la ley de matrimonio de 1888 llamaba
bandos — pero esta supresion obedece a motivos practicos: es
necesario que la ley simplifique el procedimiento y evite el
expedienteo. Cuando se abusa de estas publicaciones, la gente
las lee con indiferencia o no las lee. Tan es asi. que en Franciz
se ha suprimido la lectura que en alta voz hacia de estos anun-
cios un empleado desde la puerta de la oficina, reemplanzando-
sela con avisos que no dan mejor resultado. Por otra parte, el
numero de matrimonios que se celebran en condiciones irre-
gulares es en general despreciable. Las leyes no pueden hacer-
se para los casos extraordinarios, sino para los normlles. Y los
matrimonios regulares requieren ser realizados &on pocas tra-
mitaciones. .

La oposicion puede ser deducida en dos formas: verbal-
mente o por escrito. Si se hace en forma verbal, el oficial pu-
blico debe levantar un acta, que serd firmada por el oponente
v dos testigos; si se presenta por escrjto. el oficial publico
debe transcribirla en el libro de actas con las mismas formali-
dades, sacando un testimonio que deberd comunicar a los con-
trayentes

La ley concede tres dias a éstos para que se produzcan
con respecto a la oposicion. Si reconocen el impedimento,
no hay matrimonio; si alegan que el impedimento es falso.
entonces termina la jurisdiccion del oficial puablico, el cual
debe remitir todas estas diligencias al juez de primera ins-
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tancia en lo civil, produciéndose lo que se llama el juicio' de
discnso.

El cédigo establece que este juicio debe ser sumario y
sustanciado con intervencién fiscal. Nuestras leyes procesales,
a diferencia de las de otros paises, no dicen cuil es la distin-
cién que existe entre juicio sumario y juicio ordinario. El jui:
cio sumario es siempre de naturaleza especial entre nosotros:
como el interdicto, el de desalojo, el de litis expensas, etc. El
Codigo de Procedimientos no trae titulo especial que esta-
blezca la forma general de sustanciarse otros juicios sumarios.
En su defecto. la practica ha resuelto que el juicio sumario
debe ser verbal y actuado. El juez de primera instancia hace
comparccer a las partes a juicio verbal y las oye; se levanta
acta y el juez falla en seguida. si no hay hechos controverti-
dos. En caso contrario, se recibe a prueba; ésta se produce,
o fijando un término breve, cinco o diez dias, o citando a otra
audiencia para que las partes comparezcan con todos los ecle-
mentos probatorios que tuvieran, bajo apercibimiento de no
escucharlas sino respecto de los que se presenten cn ese acto.
Si el juez se pronuncia por la existencia del impedimento, li-
bra oficio al jefe del Registro Civil, el cual anota el fallo i
margen del acta que levanto, y el matrimonio no puede celebrar-
se. Si el juez rechaza la oposicion comunica igualmente su fallo
al jefe del Registro Civil, y el matrimonio puede celebrarse.

Cuando la oposicién no es becha por un ascendiente o el
ministerio publico, puede dar lugar a una acciéon de indem-
nizacién. s una especie de pena que se aplica a la persona que
ha venido. en cierta forma a inferir una injuria a los contra-
yentes. La ind. es fijada prudencial por el
tribunal.

No sucede lo mismo cuando se trata de un ascendiente.
porque se presume que éste no tiene interés en producir se-
mejante dafio, ni tampoco cuando la oposicién proviene de!
ministerio piiblico. porque éste obra defendiendo colectiva-
mente a la sociedad. embargo, algunos opinan que cuan-
do el ministerio pablico procediera con ¢ntero imi
to de la ley. seria el caso de aplicarle también una sancién,
hecho que es dificil que se produzca, porque el agente fiscal
es letrado, y como tal, juridicamente no puede admitirse que
desconozca la ley.




CAPITULO VIII

29. — Efectos civiles del imonio. — recip : coha-
bitacion, fidelidad, ayuda mutua. — 30.— Poder marital: nacio-
nalidad de la mujer casada, apellido, domicilio, incapacidad.

29.—Efectos civiles del matrimonio.—Obligaciones reci-
procas.

Los efectos civiles del matrimonio pueden agruparse en
dos ordenes de ideas: o sc refieren a los derechos personales
de los esposos o se refieren a los derechos patrimoniales.

En los derechos personales de los esposos hay obligacio-
nes reciprocas y obligaciones unilaterales.

Las obligaciones reciprocas pueden clasificarse de la si-
guiente manera:

a) Deber de cohabitacion;

b) Deber de fidelidad ;

c) Deber de ayuda mutua,

Estas obligaciones corresponden a los tres requisi ya
estudiados, que son esenciales para el matrimonio: unidad,
permanencia y fidelidad.

a) La ley impone de una manera expresa el deber de
cohabitacion (arts. 51 y 53). Si la mujer se resiste a ir a casa
del marido, la ley confiere a éste, el derecho de requerir las
medidas judiciales neccsarias. Antes de ser reformado el c6-
digo en esta parte. decia que el marido podia pedir al efecto
las medidas policiales necesarias (art. 187). La modificacién
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introducida no ha alterado, sin embargo, el alcance de la/ dis-
posicion. Las medidas judiciales de que habla la ley se redus
cen a una notificacion dirigida a la mujer para que dentro de
cierto plazo se restituya a la casa. Si no cumple. no hay san-
cién coercitiva de ninguna especie. El marido no puede pre-
sentarsc solicitando el empleo de la fuerza publica, porque
ello iria contra la naturaleza del matrimonio. que ante todo
requiere unidad y armonia en su seno.

En Francia la jurisprudencia es contradictoria. Hay mu-
chas sentencias de las Cortes de Asises que dan derccho a
que se lleve a la mujer por la fuerza pablica a casa del mari-
do. Pero, como ficilmente se comprende, el expediente no es
remedio que pueda impedir el desmoronamiento del hogar.

El marido puede, sin embargo, recurrir a otro sancion:
la ley le autoriza a negar en tal caso alimentos a la mujer.
Ademas, como la actitud de la esposa implica una injuria para
‘el marido. y como la injuria es una de las causales de divor-
cio, éste puede negarse a pasarle alimentos y entablar deman-
da de divorcio.

Estas son las dos tnicas sanciones eficaces que pueden
cjercitarse por el marido, en el caso de que la mujer se niegue
a cumplir con el deber de cohabitacion.

Si la mujer estd obligada a cohabitar con su marido, debe
seguirle donde quiera que éste fije su residencia. Asi lo esta-
blece el articulo 53 de la ley. La mujer estd exenta de este
deber en el tnico caso de que de su ejecucion resulte peligro
para su vida. Tal seria el caso de que ¢l marido fuera designa-
do empleado de un lazareto establecido en momentos de una
grave epidemia. Dificil habra de producirse en la pric-
tica, pero si la mujer es timorata la ley le exime de aquel de-
ber. Sin ser timorata, puede verse en la disyuntiva de optar
entre los sagrados deberes de la maternidad, y el de cohabitar
con su marido, en cuyo caso, por eximir a sus hijos del peli-
gro, puede ampararse en la disposicion legal citada.

Se ha pr lo si la peidn puede lerse tam-
bién al caso del marido que hace vida inmoral. En estas cir-
cunstancias, los jueces han dicho que ningin hombre puede
imponer a su mujer una vida inmgral. Entre determinados
elementos extranjeros, nuestra policia tiene que intervemr
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constantemente en hechos de esta naturaleza: seres deprava-
dos que lucran con sus mujeres, y que, cuando éstas abando-
nan su casa, pretenden hacerlas volver a ella. La justicia. no
puede amparar semejante abuso. Asi como hay imposibilida-
des fisicas que impiden la cchabitacion por el peligro de la
vida, hay imposibilidades morales que repugnan a la con-
ciencia.

b) El deber de fidelidad, requisito necesario para la exis-
tencia de la ia, es i do con disposici ci-
viles y penales. El esposo que falte a este deber comete el
delito de adulterio.

El adulterio es castigado de diverso modo, segin se trate
del hombre o de la mujer. El hecho de que la mujer casada
tenga copula carnal con un individuo que no sea su marido
constituye delito de adulterio, aun cuando el hecho sea tran-
sitorio. listo es porque es un hecho contrario a la seguridad
de la filiacién, que reposa en el principio de fidelidad. Si la
mujer es infiel, no hay certeza de filiacion. La ley es severa
en esta materia, porque sobre la filiacion clla funda una serie
de derechos. En cuanto al marido. no sucede lo mismo: la
copula carnal, pasajera o continuada, sélo es punible — dice
el Codigo Penal — cuando el marido tenga manceba dentro
o fuera del hogar. Por manceba se entiende una segunda mu-
jer a la cual se sostiene.

El adulterio es uno de los delitos de accién privada. por-
que aun cuando sea tan fundamental la filiacion, la ley no
tiene interés en que se haga phblico. El conyuge ofendido es
cl tnico que puede acusar, y mas aun, puede perdonar. a di-
ferencia de lo que sucede en las demas categorias de delitos,
que no admiten perdon de parte. Al tratar el divorcio, volve-
remos sobre este punto.

¢) El requisito de la ayuda mutua en su faz econémica
no se exterioriza ¢n el matrimonio, porque el marido, como
veremos después, tiene la administracién de todos los bicnes.
Solo en el caso de divorcio es cuando aparece en la ley este
requisito: “cualquiera de los esposos — dice el art. 80 — que
hubiere dado causa al” divorcio tendrd derecho a que el otro,
si tiene medios, le provea de lo preciso para su subsistencia.
si le fuese de toda necesidad”. Aun después de la separacion




de cuerpos, la ley, en consideracion al matrimonio, impone -¢sa
obligacion. Si uno de los esposos tiene biencs, la ley no puede
permitir que el otro esposo, aunque divorciado, vaya a men-
digar un pedazo de pan.

30.—Poder marital.

Los efectos civiles de caracter unilateral se sintetizan cn
lo que se denomina poder marital. Este se¢ manificsta con re-
lacion a cuatro ordenes de ideas:

a) Nacionalidad de la mujer casada;

b) Apellido;

¢) Domicilio;

d) Incapacidad juridica.

G) No hay un texto expreso en nuestra ley que establez-
ca que la mujer debe seguir la nacionalidad del marido; pero
las resoluciones de la Suprema Corte Nacional han sentado
como jurisprudencia ese principio.

La cuestion es discutible y tiene importancia entre nos-
otros, sobre todo del punto de vista de la jurisdiccion. Es sa-
bidg que en nuestro pais la justicia se divide en justicia ordi-
naria y justicia federal. Esta Gltima es la que conoce en cier-
tos pleitos en que intervicnen extranjeros. -De manera que
una mujer argentina casada con extranjero debe ser deman-
dada ante el fuero que corresponda a su marido, es decir, el
federal. cuando éste proceda.

También tiene importancia la materia en el régimen de
los biencs, porque en ciertas legislaciones rige lo que-se lla-
ma ¢l estatuto personal de la nacionalidad, mientras que en
otras — y especialmente cntre nosotros — las relaciones se
rigen por la ley del domicilio.

b) Tampoco existe un texto expreso en la ley que diga
que la mujer debe llevar el apellido del marido. Sin embargo.
asi lo exige la costumbre. En Roma, la mujer usaba en geni-
tivo ¢l nombre del marido: asi se decia Marcia Catonis, es
decir, Marcia de Caton; Terencia Ciceronis, o sea Terencia
de Ciceron. En nuestro pais Ja costumbre quiere que la mujer
casada usc, después del nombre y apellido de soltera, el ape-
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llido del marido precedido de la preposicion de. Tn Francia
la mujer pierde el apellido paterno,’para ser designada “por
el del marido.

¢) La mujer tiene el domicilio de su marido, cualquicra
que éste sea. De manera que las relaciones que tienen por ba-
se el domicilio quedan a voluntad del marido. Este puecde
cambiar de domicilio; y entonces, por una ficcion legal, la
mujer, aunque no esté gesidiendo con su marido, tiene el nue-
vo domicilio.

Tiene importancia para nosotros esta disposicion a cau-
sa de la legislacién sobre el divorcio que rige en la Republi-
ca del Uruguay. Para hacer surtir el fuero de esa republica
vecina es indispensable estar domiciliado en ella. Los tribu-
nales de ese pais han resuelto que una mujer argentina no
puede trasladarse a- la Repiblica Oriental y sostener que, por
el hecho de residir alli y tener un domicilio de facto, puede
surtir la jurisdiccion para que esos tribunales entiendan en
una cuestion referente al matrimonio. A la inversa, si es el
marido el que se traslada a residir en la Reptblica Oriental.
entonces surte el fuero, y la mujer queda sujeta al pleito que
alli le promueva el marido, con las consecuencias juridicas que
mas adelante analizaremos.

d) El poder marital, necesario a la unidad de la familia.
trac como consecuencia una capitis deminutio en la mujer.
Para cualquier acto de la vida civil, en general, la mujer ne-
cesitara de la autorizacién de su marido, ya se trate de un ac-
to judicial o extrajudicial. Es lo que en la practica se conoce
con el nombre de venia marital.

Pero esta incapacidad, que es general y de hecho. tiene
sus cxcepciones. En primer término, cuando la ley conside-
ra que hay una autorizacién tacita. Asi ocurre cuando la mu-
jer cjerce una profesién o industria que tiene cierto caracter
plblico: es artista, profesora, etc. Entonces, para todos los
actos que se refieran al ejercicio de esa profesién. ella no
tiene necesidad de autorizacién del marido. La mujer ticn:
una autorizacion amplia de caricter- tacito: desde el momen-
to que el marido ya la ha autorizado a ejercer esa profesion,
se presume autorizada a ejercer todos los actos que sean su
consecuencia. También se entiende que la mujer esti tacita-
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mente autorizada por el marido en las compras al contado/ gue
hagd y en las compras al‘fiado relativas a los gastos ordinarios
del hogar. (Art. 56).

Hay ciertos casos en que tampoco seria posible exigir
autorizacion del esposo. Asi, cuando la mujer tiene que plei-
tear con su marido, la ley la exceptia expresamente de pedir
autorizacion. Lo mismo ocurre con algunos actos de natu-
raleza eminentemente personal, como, es el testamento: no
seria posible prescribir que para testar la mujer hubiera de
solicitar autorizacion del marido, sin exponerla a que éste exi-
giera salir beneficiado, con lo que el acto perderia el carac-
ter de expresion directa de la voluntad de la testadora. La ley
establece que, para hacer testamento, la mujer tiene amplia
facultad. ya sea piblico, olégrafo o cerrado. En virtud del
cardcter eminentemente personal del hecho. la ley también ex-
cluye la autorizacion del marido en caso de que la mujer ten-
ga que responder a una acusacion criminal. Se trata de un
hecho en que no esti comprometido ni el patrimonio familiat
ni el orden interno de la familia, sino la libertad individua'
de la persona. La Constitucion Nacional dice que es invio-
lable la defensa cn juicio de la persona y de sus derechos; y
nunca podria imponerse como un requisito para iniciar su de-
fensa que la mujer debiera estar munida de una autorizacién
del marido.

Al estudiar el régimen de los bienes, veremos que la ley
permite que se haga lo que se llama capitulaciones matrimo-
niales, que es una convencién entre los conyuges, hecha antes
de realizado cl malnmomo. con el objeto de que la esposa
pueda reservarse exclusi la istracion de algin
bien propio. Con relacion a ese bien, la mujer tiene entonces
plena capacidad.

Aunque la ley las autoriza, no es costumbre entre nos-
otros rcalizar esta clase de convenciones. Ya tenemos re-
cordado que estas cuestiones de intereses estin desvinculadas
de nuestros habitos cuando se trata de la constitucién del hogar.

Son nulos los actos que realice la mujer casada prescin-
diendo de la autorizacién del marido. ¢Quiénes pueden soli-
citar la declaracién de nulidad? La ley establece que sélo .co-
rresponde hacerlo al marido, a la mujer y a los herederos de
ambos. .
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:En qué sitnacién se encuentran los acreedores de la/mu-
jer o del marido, que por el art. 1.196 del Codigo Civil tienen
lo que se llama la accién oblicua? Del texto del articulo 58
de la ley de matrimonio se desprende que no estin autoriza-
dos a solicitar la declaracién de nulidad: “La mujer, el marido
y los hercderos de ambos. son los iinicos que pueden recla-
mar la nulidad de los actos vy obligaciones de la mujer por
falta de licencia del marido”.

La negativa del marido a dar autorizacién puede impli-
car“un perjuicio para la mujer. Asi, en el caso de una do-
nacion hecha a ésta, donacién que es resistida por el mari-
do. La mujer puede entonces recurrir a la justicia solicitan-
do que los tribunales le acuerden autorizacién para aceptar.la
donacion que el marido, por un escriupulo de conciencia, re-
chaza. Esto es lo que se llama la venia supletoria del jues,
porque reemplaza fa venia del marido. Esta venia supletoria
también se acucrda cuando el marido esté ausente o impedi-
do para darla: esté demente o se halle en lugar no conocido.

;Cuiles son los bienes que deben responder por los ac-
tos hechos por una mujer casada, sin autorizacion de su ma-
rido? ;Seran los bienes gananciales? ;seran los bienes pro-
pios del marido? “Los actos y contratos de la mujer no auto-
rizados por el marido—dice el art. 63—o autorizados por
el juez contra la voluntad del marido, obligarin solamente sus
bieries propios, si no se pidiese su rescision en el primer caso:
pero no obligaran el haber social ni los bienes del marido sinc
hasta la concurrencia del beneficio que la sociedad conyugal
o el marido hubiesen reportado del acto”. Se explica facil-
mente esta solucion porque el marido, en los casos referidos.
se ha negado a autorizar que se afectaran los bienes de la so-
ciedad conyugal, que ¢l administra. Si la mujer procede. no

obstante ecsta negativa, lo justo es que sufran Ia: consecuen-
cias sus bienes propios. y nada mas.




CAPITULO IX

31.— Divorcio: su concepto general. — 32.—El divorcio entre _los
romanos. — — Criterios con que puede encararse la cuestion:
religioso, sentimental, de interés individual. — 34.—La utilidad
social. — 35.— EI divorcio en la ley argentina. — 36. — Separa-
cién judicial. — 37.— Causas del divorcio. — 38.— Forma del
Jui — 30.— Pruebas admisibles. — 40. — Medidas judiciales.

— 41.—Efectos del divorcio. — 42.— Extincion de la accién.
31.—Divorcio: su concepto general.

El divorcio es una de las materias juridicas mas deba-
tidas en el campo de la doctrina y de la legislacién positiva.

La palabra divorcio procede del latin diverto, divertere
que significa separarse, apartarse. En el matrimonio expresa
la idea de la separacion de los elementos naturales que lo cons-
tituyen.

Esta separacién puede tener dos formas: o es la separa-
cién con ruptura del vinculo (divorcio ad vinculum) o es la
simple separacion de cuerpos (divorcio quoad torum). Por ei
primero se disuclve el matrimonio; por el segundo subsiste
el vinculo y sélo se produce la separacién personal de los es-
POSOs. N -

32.—El divorcio entre los romanos.

La llamada “cuestion del divorcio” no es nueva. El de-
recho romano la ha conocido en todas sus manifestaciones.
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Muchos escritores refieren que el divorcio estaba consighado
en la ley de los Doce Tablas; pero durante quinientos afios
no se produjo en Roma un solo caso de divorcio. Las cos-
tumbres lo rechazaban. El primero fué el de ‘Carvilio Ruga,
hombre que, no obstante amar entraiiablemente a su mujer,
solicité el divorcio por no faltar al juramento que habia he-
cho de que se casaba para tener prole. Habiendo resultado
su mujer estéril, la repudié para contraer nuevo matrimonio.
Mis tarde los divorcios aumentaron; y con la corrupcion de
las costumbres se hicieron tan frecuentes que, al decir de los
escritores de la época, las mujeres no contaban ya los afios
por cl nimero ‘de consules, sino por el de maridos. El mismo
César llego a repudiar a Pompeya, su mujer, por el hecho de
que Clodio, disfrazado de musico, se introdujera en su casa.
“Yo no dudo de la fidelidad de mi esposa—dijo. César—pero
la mujer de César debe ser insospechable”. Hubo patricios de
gran talla que no trepidaron en repudiar a su mujer para en-
tregarla a un amigo. Asi Catén repudié a Marcia, para en-
tregarla a su amigo Hortensio. Desorganizada en esta forma
la familia, sobrevino la anarquia, que hizo sucumbir al Im-
perio bajo los barbaros. que venian con todo el empuje de las
razas j6venes.

Los romanos conocieron el divorcio bona gratia discede-
re, es decir, por mutuo consentimiento, y ei divorcio por la
simple voluntad de uno de los conynges: repudium mitterc, dar
¢l repudic.

El divorcio no requeria ninguna clase de formalidades.
La justicia no intervenia en él para nada. Se producia de la
misma manera que en la disolucién de cualquier acto privado.

33.—Criterios con que puede encararse la cuestion: reli-
gioso, sentimental, de interés individual.

Los antecedentes romanos se recuerdan para valorar cl
desarrollo historico de la institucion, considerando la influen-
cia que ha tenido en la marcha de la sociedad. Cuando sc dis-
cute csta materia en los parlamentos, no es licito hacer a log
juristas el cargo de que ellos son hombres retrogrados que
viven apegados a los textos antiguos.
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Esos textos nos demuestran que el divorcio por mutuo
consentimiento, por el que tanto se batalla, no es creacion
moderna, un adelanto, como suele decirse. Es simplemente
la vuelta hacia el pasado: “las instituciones juridicas—ha- di-
cho Geethe—se reproducen como un mal eterno”.

Apartando los prejuicios con que es costumbre tratar esta
materia, debemos preguntarnos: ;Cémo debe, organizarse la
disolucion del matrimonio- ;Debe admitirse el divorcio en la
legislacion positiva? ;Cual es el divorcio que debe estable-
cerse?

Fsta ardua cuestion puede tener diferentes soluciones se-
giin sea el criterio con que se la encare, a saber: religioso.
sentimental o de interés individual.

Bajo el aspecto religioso, se prescinde del estudio de los
hechos vara hacer del problema una cuestion de dogma y de
fe. Un catélico no admite el divorcio, fundado en que el ma-
trimonio es un sacramento indisoluble: “lo que Dios ha unido
no lo desuna el hombre”. El anilisis y la controversia son
imposibles en este terreno.

Desde el punto de vista del sentimentalismo, se argumen-
ta con una scrie de casos particulares, que hacen pensar que
es absolutamente imposible que subsista la indisolubilidad del
vinculo. No puede obligarse a ese hombre — llega uno a decir-
se — a que contintie unido a tal mujer que estd enlodando su
nombre; es necesario desatar el vinculo y permitir que puedan
ambos buscar en otras uniones la felicidad que antes no han
encontrado. El sentimiento hace que todos sc pongan de lado
del que se siente victima.

En cuanto al interés individual, es necesario recordar una
observacion fundamental que se hizo en el parlamento uru-
guayo al discutirse la ley de divorcio. y que demucstra que
es una ley para los privilegiados de la, fortuna y no en be-
neficio del proletariado. “A los desheredados—decia el sena-
dor Arena, defendiendo el proyecto de ley—no les importa el
divorcio. por amplio que sca; no les importa, porque no te-
niendo bienes, sus cuentas estin siempre arregladas. Viven
dentro del matrimonio mientras pueden vivir felices, o por
lo menos mientras pueden soportarse, y cuando mas se aban-
donan sin ningiin barullo y sin acordarse siquicra de la ley”.
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Tl diputado socialista Frugoni se expresaba asi: “Vota-
ré el proyecto por razones de principios. pero no porqtic: el
asunto entusiasme al proletariado, porque para los proleta-
rios la cuestion del divorcio es un mito; estd de hecho resuel-
ta por su propia miseria

En efecto, para divorciarse, es necesario poner en movi-
mlento toda la pesada maquma judicial, con los gastos con-

. Los humild la cuestion de un modo
mns simple, cada uno de los cényuges se va por su lado.
© Y se explica: en las clases pobres no se hace cuestion
de la filiacién legitima o ilegitima de los hijos. Son las cla-
ses superiores, por el contrario, las que se preocupan del ar-
bol genealogico y de la consideracion social que mercce el
estado de casado.

A cllas interesa que la ley autorice hacer y deshacer a,
voluntad el matrimonio. Las pasiones del lujo y el juego.
funestas para la vida del hogar y principales causas de des-
organizaciéon de las familias, no arraigan en la clase pobre
ni en la clase media. En éstas el hombre y la mujer viven
constantemente en el trabajo: la necesidad los une. No hay
en ellas vida de club ni de holganza: todo es sacrificio para
vivir v educar a los hijos.

" Por eso es que las leyes de divorcio toman todo su im-
perio en el ocaso de los pucblos, v entonces aparecen como
imposicion de las costumbres.

De la contrario, la ley quedard sin aplicacién, como un
factor exclusivo para- resolver casos particulares de la gente
rica y nada mas. En estas condiciones. son leyes aristocraticas
de privilegio.

34—-La utilidad social.

Las consideraciones expuestas nos demuestran que el pro-
blema del divorcio no puede ser encarado exclusivamente bajo
ninguno de los aspectos referidos.

Los pensadores modernos han abandonado la filosofia del
siglo XVIII, que proclamaba la ommipotencia de la ley. Ya
no sc considera posible que la ley haga y deshaga las cosas
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a su antojo. El concepto moderno del derecho parte de la
observacion de los hechos; y asi como ellos ocurren en la” vi<
da, asi deben ser regulados por-la ley. La norma fundamen-
tal a cuya luz deben estudiarse las instituciones es la de la
utilidad social en el momento en quc se legisla para \una
nacion.

La unidad de los sexos implica un compuesto ético su-
perior: la necesidad de que sus componentes desarrollen sus
actividades dentro del organismo que se denomina familia.
Esta. que es un organismo natural, tiene, por esencia, cier-
tos caracteres fundamentales: unidad, armonia, permanencia,
‘indisolubilidad. Estos caracteres son indispensables para que
la personalidad humana pueda adquirir todo el desarrollo que
necesita para su mejor desenvolvimiento.

. ;En dénde esta entonces la utilidad social en este or-
den de relaciones® Fsta en obtener que esos caracteres se
hallen ¢n la institucion juridica organizada por la ley. ;Cual
es el interés que ticne ¢l Estado en la organizacién de la
‘familia y, por consiguicnte, en el matrimonio, que es su
hase? Ante todo, el Estado esti interesado en que las unio-
nes no sean pasajeras, en que haya permanencia en ¢l hogar,
para la proteccion de la prole hasta su completo desarrollo y
més alla. En segundo lugar, conviene al Estado que las unio-
nes sean reflexivas. porque, de lo contrario, se trataria de
una unién puramente sexual, rcalizada tan sélo con el pro-
posito de satisfacer apetitos naturales. La unién reflexiva con-
duce a los fines éticos superiores que también son objeto del
matrimonio. En tercer término, cs precioso que los compo-
nentes tomen entre si, de una manera absoluta y para siempre,
las obligaciones que implica la familia.

Estas son las tres bases fundamentales que deben ser
utilizadas por la ley al organizar la institucién del matri
monio. El matrimonio no debe ser pasajero: por consiguien-
te, debe ser indisoluble: debe ser reflexivo: por consiguiente,
tiene el caracter de permanencia; debe ser para siempre.

He ahi cual es el interés social en el momento actual.
Si la familia no fuera la piedra angular sobre que reposa el
edificio social. poco importaria que la unién fuese pasajera.
Pero la unidad de la nacién descansa en la unidad existente en




=11 —

la familia, que es la célula ,originaria, base y fundamento del
Estado. Cuando la familia es fuerte y bien organizada, el
Estado es vigoroso; cuando la familia s débil y estd carco-
mida por la poligami esiva o per el Estado va a
la disolucién. Por eonsiguiente, el Estado tiene interés fun-
damental en la indisolubilidad del matrimonio, como lo de-
muestra el examen de los hechos. Las creencias religiosas, por
otra parte, no han hefho mas que incorporar el principio al«
dogma, tal vez porque a veces la gente entiende mejor las
cosas cuando se le dice que son materia de fe, que cuando se
les explican con. naturalidad.

Sélo en casos anormales los hombres forman uniones
transitorias, que no implican todos los deberes y obligaciones
propios de las uniones absolutas. Rs excepcional el caso de
que los hombres rechacen las cargas que impone el matri-
monio, porque al lado de ellas se encuentran satisfacciones
que sélo pueden dar una unién duradera.

El divorcio es siempre fruto de una irreflexion origina-
ria: una pasion del momento o un intérés bastardo en la cons-
titucion del hogar.

Los divorcistas y los suicidas se dan la mano en las
estadisticas.

Dudkheim ha podido clasificar en ocho categorias los de-
partamentos de Francia, demostrando que el niimero de suici-
dios ¢s mayor en los departamentos en que es mayor ¢l niime-
ro de divorcios. ;Qué significa ese dato? Bertillon, anali-
zando los hechos, ha dicho que el divorcista y el s a son
individuos que demuestran cierto estado de desequilibrio. El
uno es inepto para la vida social; el otro es inepto para la
vida conyugal. “Las dos categorias de cifras—dice—traducen
un mismo factor: la frecuencia de gente desequilibrada’.

Ahora bien; las leyes se dictan para la gente normal,
y no hay ninguna necesidad juridica de que la ley tome co-
mo base de una institucién un hecho anormal, el desequilibrio.
El legislador no debe proceder guiado tnicamente por el ca-
so aislado y concreto que se le pone bajo los ojos, presentan-
dosele dos personas que han hecho su vida desgraciada por
una inadvertencia originaria. El legislador debe considerar
los hechos en su generalidad, tales como ocurren en ¢l medio
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que €l conoce. He ahi por qué nuestro cédigo considerd’ que
el divorcio ad-zinculum era un institucion innecesaria en nuess
tro pais.

La historia nos demuestra que el divorcio es una insti-
tucion que surge en épocas anormales. kos hebreos, los grie-
gos y los romanos—pueblos que sucumbieron—tuvieron el di-
vorcio cuando llegaron a la decadencia.

En Francia el divorcio ha tenid® diversas alternativas.
En 1792 fué eslableudo en forma absoluta por una ley revo-
lucionaria. autorizindolo por mutuo c y por in-
compatibilidad de caracteres. invocada por wno solo de los
esposos. A los dos afos de hallarse en vigencia esta ley, se
habian producido 5.900 casos de divorcio. Después el nime-
ro de divorcios igualé al’de matrimonios y por tltimo los di-
vorcios sobrepasaron los matrimonios. El Cédigo Napoleon
puso n freno al peligro. reduciendo a tres las causas del di-
vorcio. El término medio bajé en Paris a 50 divorcios por
afio. Mas tarde, una ley de 1816 suprimi6 el divorcio, que-
dando sélo la separacion de cuerpos. Asi se vivié en Fran-
cia hasta 1884, aiio en que se sancioné la llamada ley Naquet,
cuyos resultados recién se estan palpandd. Cuando se dicté esa
ley se dijo que con ella se suprimirian los hijos naturales y
adulterinos, porque ella permitiria realizar una nueva unién
legitima a las personas que no podian hacer vida conyugal.
Entre tanto, las cifras demuestran que ¢l niimero de hijos ile-
gitimos ha aumentado en Francia.

La ley de divorcio no tiene influencia sobre las uniones
legitimas e ilegitimas, porque éstas obedecen a otros motivos.
¢Se habra obtenido una mayor moralidad en la sociedad? La
moralidad no proviene del imperio de las leyes, sino de la
educacion que el individuo recibe desde niiio en ¢l seno de
la fam El divorcio no contribuye a ello. Es doloroso para
los hijos ver como la madre va cambiando sucesivamente de
marido. ;Qué puede pensar una hija de una madre que se ha
casado muchas veces? ;En dénde esti la familia, el hogar.
la afeccion maternal, cuando hechos de esta naturaleza se
producen?

51 matriménio. si ha de desempeiiar las funciones socia-
les que requiere un pueblo vigoroso y bien organizado, debe
tener ¢l caracter de indisoluble.
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Es por esto que nuestro codigo, sancionado en una épo-
ca en que la familia argentina era un modelo de organizacion
robusta y en que la sociedad tenia una homogeneldad a toda
prucba, sélo admitié el divorcio quo ad torum, es decir, la|sim=
ple separacion de cuerpos.

En los dltimos aiios, la inmigracion ha traido al pais ele-
mentos descchados por las viejas sociedades europeas. Con
cllos se han visto germinar en nuestro medio ideas y tenden-
cias exéticas, que quieren introducir una legislacion que las
costumbres no reclaman. No debemos olvidar que los ex-
tranjeros que llegan al pais pertenecen en su,mayoria al sexo
gmasculino y que ellos han de buscar sus esposas en nuestros
hogares. Es necesaria, pues, que si ellos quieren contraer ma-
trimonio en la Repiblica se amolden a nuestras instituciones,
que han consagrado la indisolubilidad del vinculo conyugal.

Solo el prurito de la imitacion puede explicar cntre nos-
otros la campaiia en favor del divorcio.

En obsequio a la utilidad social. es necesario a veces
sacrificar la libertad individual. Si alguien quiere sustraerse
a ese sacrificio, le queda abierto el camino de la union libre,
que no esta prohibida. Pero que el que desee gozar de los
beneficios sociales del matrimonio soporte también las cargas
de la union legal, una de las cuales es la indisolubilidad.

35.—El divorcio cn la ley argentina.

' No obstante el caracter de indisolubilidad propio del ma-
trimonio, la ley debe considerar ¢l caso de que se produzcan
divergencias fundamentales entre los conyuges, que hagan im-
posible la vida en comin. Es el caso de la separacion  de
cuerpos.

Aunque nuestra ley no admite méis que esta solucion exis-
te el expediente de irse a divorciar de comiin acucrdo en la
Reptiblica Oriental, para contraer nuevo matrimonio alli mis-
mo y volver a la Republica Argentina. Estudiaremos mas ade-
lante esa solucion y sus consecuencias ante nuestra ley.

:Como, estd legislada la separacion de cuerpos en nues-
tra ley?
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Ll estudio de esta materia puede clasificarse en la<si-
guiente forma:
"a) Separacién judicial ;
b) Causas del divorcio;
¢) Torma del juicio;
d) Pruebas admisibles;
¢) Medidas judiciales que pueden tomarse dentro del
mismo juicio; -
f) Efectos del divorcio;
g) Extincion del divorcio.

36.—Scparacién judicial.

La separacién de cuerpos debe ser judicial; no se aa-
mite separacion de comun acuerdo. De ahi que la ley pro-
hiba que uno de los cényuges renuncie al derecho de pe-
dir divorcio. Este no puede ser materia de convencién ma-
trimonial.

La separacion de hecho—no judicial—no tiene mas efec-
to para la ley que el que indica el art. 3.575, el cual hace
cesar cl derecho de sucesion entre los conyuges cuando ellos
viven de hecho separados sin voluntad de unirse, punto que
da lugar a dificultades, porque siempre es dificil pronunciarse
en un hecho subjetivo, como es la voluntad individual, y por-
que la ley no especifica si debe ser la voluntad concordante
de los dos esposos o si basta que sea la simpre voluntad
de uno solo de ellos.

37.—Causas de divorcio.

La ley de matrimonio civil (art. 67) enumera siete cau-
sales de divorcio, que en realidad podrian sintetizarse en una
sola: las injurias graves; pero podemos clasificarlas en dos
grupos: 1°, las injurias graves propiamente dichas, de que
habla el inciso 5.° del referido articulo; y 2.°, las demas inju-
rias que legislan cspecificamente los incisos restantes. Las
primeras estan libradas a la apreciacién del juez; las segundas
son de estricta interpretacion.
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En las injurias graves propiamente dichas, que mencio-
na el inciso §.°, el juez se pronuncia teniendo en considera-
cién la educacién, posicion social y demas circunstancias: de
hecho que pucdan presentarse.

La jurisprudencia ha procedido a este respecto con'cri-
terio amplio. Asi, se ha considerado injuria grave el aisla-
miento sistematico de uno dc los conyuges, so pretexto de
incapacidad; el gesti judicial la declaracion de in-
sania de la esposa, que se declara cientificamente en pleno
uso de sus facultades; el hecho de que el marido impute a la
mujer cl delito de adulterio; la mala conducta del espose
haciendo piblica ostentacion de su desprecio por la espo-
sa; etc., etc.

Conviene esta amplitud de criterio ¢n la apreciacion de
hechos de esta naturaleza, porque no es posible hacer una
enumeracion taxativa de todo lo que debe entenderse por “in-
jurias graves” en el matrimonio. En estas cuestiones no pue-
de procederse como en materia criminal, en que para que ha-
ya injuria es menester el animus injuriandi, es decir, la inten-
cion manifiesta de ofender. En materia penal el animus in-
Juriandi es lo que hace punible la accién y no los demis que
se conocen: el aninus ¢ lendi, o sea la i ion de dar
un consejo, aunque sea en forma violenta; el animus defen-
dendi, valc decir. cuando uno se defiende de un ataque de
una manera enérgica; el animus narrandi, que es el que se
atribuye a los periodistas al relatar un hecho, aunque lo ha-
gan de una manera cruda. En todos estos casos no hay inju-
ria en materia penal. En materia civil, por el contrario, puede
haber injurin a los efectos del divorcio sin que exista el animus
injuriandi, tal como ocurre cuando se falta a los deberes re-
ciprocos de los esposos, anteriormente estudiados. aun cuan-
do no haya intencién de ofender: esa falta reiterada consti-
tuye un caso de injuria grave, que puede dar lugar a la se-
paracién.

Consideremos ahora los casos particulares que enumera
Ia ley.

El inciso 1.* del art. 67 comprende el caso de adulterio de
la mujer o del marido.

Como es sabido, el Cédigo Penal legisla de distinto mo-
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do el adulterio, segin se trate de la mujer o del marido. Ll
adulterio de la mujer es castigado siempre aun cuando se
trate de una cépula transitoria; el adulterio del marido solo
es penado cuando él tiene manceba dentro o fuera de la ca-
sa. Distinto criterio es el que rige en derecho civil: la ley
dice *“‘adulterio de la mujer o del marido”, colocando a am-
bos en perfecto pie de igualdad. La razon es que, dentre
del orden civil. el adulterio no es otra cosa que la violacién
del deber de fidelidad, que deben respetar en igual grado uno
¥ otro cényuge. En cambio, cuando se encara la cuestion det
punto de vista del derecho penal, no puede legislarse con el
mismo criterio, desde que la pena procede siempre en virtud
de la defensa social. Considerando asi el punto, salta a la
vista que el adulterio de la mujer, que da lugar a la turbatic
sanguinis, hace que dentro de la familia se introduzca un vas-
tago que no desciende de los esposos. La turbatio sanguinis,
en cambio, no se produce por hecho del marido. Por consi-
guicnte, la ley penal sélo ha de castigar el adulterio del ma-
rido cuando ¢l importe una afrenta muy grave a la sociedad,
como es el caso de que éste tenga publicamente dos hogares.

Cuando se presenta el caso de adulterio, se suscita la di
ficultad de probar la c6pula carnal. Los tribunales han en-
tendido que exigir la prueba de un hecho de esta natura-
leza seria exigir la probatio diabolica. Ta jurisprudencia ha
establecido que bastan las presunciones graves. precisas y con-
cordantes.

El 2 inciso prevé el caso de que uno de los conyu
ges atente contra la vida del otro. Generalmente la prueba
resultard del sumario que instruya la policia, y en su caso,
de la sentencia que pronuncie ¢l juez del crimen.

Otra de las causales del divorcio es la que considera el
inciso 3.°: la provocaciéon de uno de los conyuges al otro a
cometer adulterio u otros delitos. Es natural que estos hechos
son destructivos del hogar y de uno de los fines del matri-
monio, que es llevar una vida moral. En ciertas clases socia-
les. hay individuos pervertidos que acostumbran a especular
con el trifico de la mujer, obligindola a cometer el delito de
adulterio. Tin tal caso, la mujer puede solicitar el divorcio.

Il inciso 4.2 habla de sevicia. Los tratadistas definen la
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sevicia como los malos tratamicntos reiterados. Pero ¢serd
necesario que sean malos tratamientos materiales, golpes,”por
ejemplo? Fl inciso 6.° comprende el caso de “malos tratamien-
tos, aunque no sean graves, cuando son tan frecuentes que-ha.
gan intolerable la vida conyugal”. Quicre decir que cuando
son malos tratamientos materiales y reiterados el caso es d:
sevicia; y que los malos tratamientos de que habla el inciso
6.° son aquellos que, sin ser materiales, se caracterizan por
cierta perversa finura que producen mas bien un dafio moral,
reiterado y frecuente, que hace ue la vida conyugal sea into-
lerable.

Otro causal de divorcio es el “abandono voluntario y
malicioso”. a que se refiere el inciso 7.°.

La ley exige, pues, dos condiciones: que haya propésito
de abandonar al otro cényuge y que ese propdsito sea con ma-
licia. Porque a veces el esposo puede verse obligado a partir
stibitamente, sin propdsito malicioso de abandonar a la mujer:
se trata, por ejemplo, de un individuo a quien se le imputa
un delito politico, y para evitar una persecucién, huye. El
abandonc malicioso significa rehuir el cumplimiento de los
deberes matrimoniales.

La jurisprudencia ha establecido una especie de presun-
cion del abandono malicioso. Tal es el caso de que el marido
se aleje sin dejar un repr que pueda subvenir a las
necesidades de la familia, o no envie a éstos los recursos ne-
cesarios para su snstenimiento.

Ocurre con frecuencia que uno de los cényuges abando-
na el hogar precisamente para entablar accién de divorcio. La
mujer se va a casa de los padres o de un pariente, porque
en el hogar carece de la libertad nccesaria para demandar al
marido. Claro estd que éste no es el abandono voluntario y
malicioso de que habla la ley, porque él se ha producido al
solo efecto de ejercitar un derecho que la misma ley | acuerda

38&—Forma del juicio.

Fntre nosotros no existen formalidades especiales esta-
blecidas por la ley civil para la tramitacion del juicio de di-
vorcio: cllo queda sujeto a las leyes procesales.
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Por la ley de procedimientos vigente para los tribunales
de la Capital, el juicio de divorcio es uno de los tantos. juicios
que se llaman ordinarios, es decir, de procedimiento lento y
amplia discusion

Algunas legislaci bl procedimi especia-
les para cl divorcio, sobre todo cuando se trata del divorcio
ad vinculum. Se producen entonces audiencias, comparendos,
exhortaciones de parte del juez para una reconciliacién, etc.
Entre nosotros no sucede nada de esto. Antiguamente, los
jueces, antes de recibir la causa a prucba, llamaban a las par-
tes a juicio de conciliacién con objeto de que los esposos des-
avenidos desistieran del juicio. Hoy ya esto no se acostumbra,
tal vez por el excesivo trabajo de los tribunales. Se sigue el
tramite ordinario, y el juez solo comienza a estudiar el pro-
ceso cuando va a dictar sentencia, salvo, en algunos casos par-
ticulares en que las par\es o los abogados, ante la posibilidad
de un aveni 1 licitan del tribunal que se lla-
me a un comparendo verbal

39.—Pruebas admisibles.

En general, las leyes admiten, en toda clase de juicios, la
mayor amplitud de pruebas, especialmente una prueba fun-
damental, que es la confesion. Tan es asi, que en los jui-
cios comunes se aplica el adagio: “confesion de parte, releva
de pruecba”

No ocurrc lo mismo en materia de divorcio. “Toda cla-
se de prueba—dice el art.7o—sera admitida en este Jluclo, con

ion de la confesion o j de los conyuges”. Se
explica esta prescripcion, porque de lo contrario bastaria que
los conyuges se pusieran de acuerdo para confesar, por ejem-
plo. la existencia de malos tratamientos, aun cuando no los hu-
biera. y oftener asi un divorcio que la ley no admite, como es
¢l divorcio por mutuo consentimiento.

Sin embargo, los tribunales han declarado que, si bi
es cierto que el art. 7o prohibe la confesion, esto no impli-
ca que los jueces no puedan tenerla en cuenta cuando hav
prucba coadyuvante que hace verosimil que se trata de una
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confesion sincera. Lista confesion solo puede producirse-en
la contestacion a la demanda.

A veces los litigantes, aguijoneados por una imputacion
falsa o exagerada, al contestar la demanda presentan escfitos
redactados en tono enérgico, que en ciertos casos llega hasta la
injuria. Es un error. Los tribunales han declarado que los
conceptos ofensivos o injuriosos que se viertan en la deman-
da o en su contestacién deben ser apreciados por los jueces
como comprensivos de una de las causales de divorcio, como
es la injuria. El lenguaje de los abogados debe ser moderado
y respetuoso, no sélo para no colocar el pleito en situacién des-
ventajosa, sino también para evitar que en el caso de un
arreglo posterior de los conyuges, sean los abogados los que
aparezcan en una situacion desairada. Ademas, el juez que
se encuentra cn presencia de un escrito injurioso debe, nece-
sariamente, formarse un mal concepto de la razén que asis-
te al que lo vierte.

Las cartas misivas de los conyuges, ¢pueden ser mate-
ria’ de prueba en los juicios de divorcio? Algunos autores sos-
tienen que, sobre todo en caso de adulterio, las cartas son un
elemento fundamental de prueba. ;Qué mejor prueba puede
pedirse—dicen—que las cartas de la mujer, dirigidas al aman-
te, de las cuales el marido ha podido incautarse y presentarlas
al tribunal y cuya firma ha sido reconocida por la mujer? Sin
embargo. los tribunales han rechazado este el de prue-
ba. Ante todo, porque el reconocimiento de la firma de un
instrumento privado 'implica reconocer todo el contenido v,

por igui es una confesion,.prueba que la ley no ad-
mite.

Sin embargo, el punto es dlscuublc Las resoluciones de
los tribunales no son anil presi mucho, en efec-

to, la presentacion de, cartas quc no dejan lugar a dudas sobre
la existencia de relaciones ilicitas y originan la evidente sos-
pecha de que se ha cometido el delito de adulterio.

En cuanto a la prueba testimonial, es un principio de de-
recho procesal que no todos los testigos son.habiles para de-
clarar. Puede tacharse al testigo que, por razones de afec-
cion o de interés hacia una de las partes demuestre que no es
imparcial. Asi, las leyes procesales dicen que es tacha rela-
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tiva el parentesco con una de las partes dentro del cuarto/gra
do de consanguinidad o segundo de afinidad. Lo mismo su-
cede con los dependientes y con las personas del servicio-do-
méstico. . . )

Estos principios no rigen en los juicios de divorcio. 'Los
hechos que pueden dar lugar al divorcio se desarrollan en.la
vida intima del hogar, y, por lo tanto, s6lo pueden ser conoci-
dos por las personas allegadas a los esposos o por los que
viven dentro de la misma casa, es decir, por los parientes y
personas del servicio. Por consiguiente, en los juicios de di-
vorcio se admite el testimonio de paricntes, amigos, depen-
dientes y agentes del servicio doméstico. Aun mas: debe ne-
cesariamente mcrecer poca fe el testimonio de una persona
extraiia as partes, que comience por manifestar que no tie-
ne vinculacion alguna con ellas y, sin embargo, pretende co-
nocer su vida intima.

En materia de testigos, la unica prohibicién de caracter
absoluto se refiere a los ascendicntes o descendientes. Entre
nosotros. en algunos juicios de divorcio se ha querido llamar
a declarar a los hijos. No es posible admitir esto, porque exi-
gir de un hijo una declaracion en contra de uno de sus pa-
dres, importa colocarlo en la situacién de tener que faltar a
la verdad o al respecto y afecto que merecen los ascendientes.
Los tribunales lo han entendido asi, declarando que los hi-
jos no pueden ser ofrecidos como testigos.

4o.—Medida judiciales.

Entablada la accién de divorcio, la cohabitacién se hace
imposible. La ley autoriza al jucz a ordenar la separacién pro-
visoria de los conyuges. Fn segundo lygar, el juez—dice la
ley—puede ordenar cl depésito de la mujer en casa honesta
Generalinente, si es la mujer Ja que acciona, solicita que e!
juez la deposite en casa de los padres. La separacién pro
soria tiene por objeto cvitar el rozamiento inevitable que se
produce entre dos personas que estin litigando y viven, no
obstante. bajo el mismo techo.

La tercera medida judicial se refiere a la tenencia de los
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hijos. ¢Cémo 'se soluciona esta cuestion, que es la mis grave
que el divorcio suscita, porque siempre la desunion de los pa<
bres vienen a sufrirla los hijos?

Se promueve un incidente, que es de naturaleza suina-
ria. El juez, después de recibir los antecedentes necesarios,
generalmente en un comparando verbal, con asistencia del ase-
sor de menores, resuelve que uno de los conyuges se lleve los
hijos varones y otro las mujeres, o bien que uno solo de cllos
se haga cargo de todos. Estas resoluciones no causan estado;
no son definitivas, y pueden modificarse en cualquier momen-
to. Los hijos menores de cinco afios deben, sin embargo, que-
dar a cargo de la madre (art. 76). El legislador ha considerado
que las criaturas requieren hasta esa edad los cuidados de
la crianza, que sélo la madre puede proporcionar eficazmen-
te, sean cuales fueren las disidencias que tenga con el padre.

Las medidas judiciales se extienden no sélo a las perso-
nas, sino también a los bienes.

Ocurre a veces que, cuando la mujer se presenta en-
tablando demanda de divorcio, el marido, que es el adminis-
trador de los bienes de la sociedad conyugal, comienza a ha-
cer enajenaciones rapidas—sobre todo cuando se trata de bie-
nes muebles—con el objeto de quedarse con su precio. Para
evitar esto, la mujer puede solicitar, como medida precauto-
ria, que se practique un inventario de los bienes y que se nom-
bre otro adiministrador, o mejor aiin, un interventor que con-
trole la administracion del marido, o solicitar, respecto 'de los
inmuebles, una inhibicion general, que no perjudique al hom-
bre, porque puede continuar con la administraccion, pero que
le impide vender sin autorizacion del juez.

No obstan(c las ventajas que reportan estas mecdidas de
precat nuestros tribunales se muestran refractarios a
concederlas. Para obtener que cl juez decrete una inhibicion
general hay que rendir pruba supletoria, demostrando algo que
es dificil de demostrar: que ¢l marido pretende enajenar bic-
nes para defraudar a su esposa. No se explican estas cxigen-
cias judiciales, puesto que las medidas que se solicitan no pro-
ducen perjuicio irreparable y tienden. por el contrario, a ga
rantizar de alimentos v a la revocacion de las donaciones.
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g1—Efectos del divorcio.

- Los efectos del divorcio se producen con respecto al-do-
micilio. a la capacidad de mujer, a los alimentos y a la revo-
cacién de las donaciones.

Destruido el vinculo conyugal con la separacion personal
de los casados, cada uno puede constituir domicilio en donds:
quiera. Ya no existe el deber de la cohabitacién. R
que la ley bl una i idad con rela-
cién a la mujer casada. Esta no puede puede obrar sino con
autorizacién de su marido o con la venia judicial, en su caso
El divorcio produce el efecto de devolver a la mujer la capa-
cidad plena que tenia antes de casarse, es decir, la reintegra
nuevamente en el ejercicio de todos los derechos civiles. Asi
lo dispone el articulo 73 de la ley de matrimonio civil al decir
que “si la mujer fuese mayor de edad, podra ejercer todos
los actos de la vida civil”; pero, dadas las prescripciones del
Codigo en el capitulo en que se trata de la disolucion de la
sociedad conyugal, se pregunta: ; puede enajenar los bienes in-
muebles o constituir sobre ellos derechos reales?

Para plantear bien el problema, es menester' no olvidar
que, entre nosotros, el divorcio no disuelve el vinculo matri-
monial, lo que quiere decir que la sociedad conyugal subsiste.
Si el conyuge inocente no usa de su derecho de pedir la se-
paracion de bienes, en cuanto a ellos la situacion no cam-
bia. Fl marido continiia como administrador, salvo cierta ca-
pacidad para administrar los bienes muebles, los salarios, suel-
dos o el fruto del trabajo, que forzosamente hay que reco-
nocer a la mujer divorciada; pero en cuando a los inmuebles.
ella necesita de la autorizacién del marido o venia judicial.

En el segundo caso, siendo el marido el culpable del di-
vorcio, la mujer puede solicitar la separacién de bienes, con
o cual queda disuelta la sociedad conyugal; cada uno toma
sus bienes propios y los gananciales se dividen por mitad. En
tal caso. ;puede la mujer vender sus bienes inmuebles o cons-
iir dercchos reales sobre los mismos ?

La jurisprudencia estuvo vacilante, hasta hace poco, en
la solucion de esta cuestion. La amplitud del art. 73 de la

Qah
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ley de matrimonio civil chocaba con el art. 1.302 del Cédigo,
segn el cual, a la mujer separada de bienes “le es necesaria
autorizacién judicial para enajenar los bienes inmuebles o cons-
tituir sobre cllos derechos reales”. La situacion de la mujer
divorciada, separada de bienes, cs esa, se decia, porque cl art.
1.306 establece que ‘“‘en el caso de divorcio, el conyuge ino-
cente tendrd derecho para pedir la separacion judicial de bie
nes, y en cuanto a éstos, los efectos del divorcio respecto a
los conyuges y a terceros serdn regidos por las dispociciones
de los articulos anteriores, y por las del capitulo 10, titulo Del
“ Matrimonio”. Debe aplicarse, pues, el articulo 1.302.

A esto contestaban otros haciendo notar que se olvidaba
un hecho fundaflental, cual es el de que la ley de matrimonio
es posterior al Cédigo Civil y que por lo tanto, lo deroga
en lo que éste la contradiga. La ley de matrimonio no ha di-
cho, como el articulo 1.302, que la mujer divorciada podra

_ejercer todos los actos de la vida civil con excepcion de tales
o cualcs, sino que ha establecido en términos claros que tie-
ne amplia capacidad para todos los actos de la vida civil.

Pero se observa que no hay tal innovacién, porque el
art. 210 del Cédigo, derogado por la ley de matrimonio civil
establecia el mismo principio que el art. 73 de esta dltima, al
decir que “la mujer podra ejercer todos los actos de la vida
civil exceptuando el estar en juicio como actora o demanda-
da sin licencia del marido o del juez del domicilio”. No puede,
entonces, hacerse el argumento de que la ley posterior deroga
la anterior.

La jurisprudencia ha registrado varios casos sobre esta
materia. En uno de ellos los tribunales establecicron que el
art. 73 de la ley de matrimonio era terminante: la mujer no
necesita autorizacion de ninguna especie. ni marital, ni judicia,
para rcalizar actos de la vida civil. Dos afios mas tarde, en
otro asunto de la misma naturaleza, los tribunales resolvieron
lo contrario, es decir, que la disposicién del art. 73 de la ley
de matrimonio dgbia ser interpretada con las restricciones que
establece el articulo 1.302. .

Esta jurisprudencia contradictoria producia graves per-
turbaci en las tr i Omi puesto que no
tiempre tenian valor los titulos perfectos los que provenian de
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enajenaciones hechas por mujeres divorciadas y separadas de
Lienes. Para cvitar dificultades a sus clientes, los escribanos
aconscjaban a éstos que, no obstante la prescripcion del refe-
rido articulo 73. convenia que la mujer divorciada que deseaba
vender un inmueble o constituir sobre él derechos reales, 'soli-
citara autorizacion de su marido o venia supletoria del juez.
Los magistrados a menudo d ban la venia, i que
cra innecesaria, en virtud de la capacidad que acuerda a la
nmjer divorciada el art. 73.

La divergencia en la interpretacion de este punto hizo que
las dos Camaras de Apelaciones en lo Civil de la Capital, pro-
cediendo en virtud de la autorizacion que lesqconfiere en tales
casos la ley 7.035, para fijar una interpretacidn, se reunieran
en acuerdo extraordinario el 20 de noviembre de 1913, con
objeto de uniformar la jurisprudencia. En pleno, resolvieron
cntonces lo siguiente: “La mujer divorciada y separada de
bienes no puede valid vender o ituir derechos rea-
les sobre i bles sin la correspondi autorizacion judi-
cial”. Esta interpretacion quedd establecida por el voto de seis
camaristas contra cuatro.

La divergencia en la interpretacion depende del distinto
criterio sociologico con que se aprecie la cuestion. Para unos,
¢l criterio del Cidigo Civil es el de mantener unida la mujer al
marido, en obsequio a la reconstitucién de la familia; para
otros, es el de la ley de matrimonio civil, que tiende a dar
mayor amplitud a la libertad de los esposos separados, de tal
mancera que la mujer, sin necesidad de ir a llamar a la puerta
del marido o de recurrir a los tribunales, pueda disponer de
los bienes propios. ,

En realidad, ¢l Cédigo contempla, sobre todo, la situacion
de los hijos. el patrimonio familiar, que con relacién a ellos no
desaparece. Separados momentineamente los bienes de los pa-
dres. han de pertenccer mas tarde a la prole; y entonces la ley
quiere que la vigilancia del padre. sea permaggente para que la
madre no pueda disponer de ellos arbitrariamente en detri-
mento de los hijos.

Fste es el criterio que ha infermado el referido acuerdo
extraordinario de 20 de noviembre de 1913.
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Diictada la sentencia de divorcio, lo natural es que /cadi
uno de los conyuges trate de llevarse consigo a los hijos.

El criterio de Ia ley es el siguiente: considera que la cul-
pabilidad en los hechos que hayan dado lugar al divorcio no es
metivo para excluir a un cényuge del derecho de hacerse carga
de los hijos. El juez debe confiar la guarda de éstos a aquel
que segan las circunstancias del caso y las aptitudes particula-
res demostradas sea mas apto para darles educacion. Claro
esta que si el divorcio ha sido dictado por adulterio y hay
hijas mujeres el juez no va a entregar éstas al culpable. Pero.
en general, se prescinde de los motivos que han causado el
divorcio y se deja que el juez resuelva con el criterio de un
buen padre de familia. Aun puede resolver que los hijos no
queden en poder de ninguno de los esposos, sino del abuelo, si
éste lo hubiere solicitado; y hasta ha llegado el caso de que los
hijos queden colocados en un establecimiento de educacion.

En cuanto a los hijos menores de cinco afios. quedan en
poder de la madre.

La ley no libera a los padres de las obligaciones que tienen
para con los hijos. Dice el art. 78: “El padre y la madre que-
daran sujetos a todos los cargos y obligaciones que ticnen para
con sus hijos, cualquiera que sea el que hubiere dado causa al
divorcio”.

El articulo 77 prevé el hecho de que uno de los conyuges
sca condenado a prisién, reclusién o destierro. estableciendo
que en tal caso ninguno de los hijos podra ir con el condenado
sin consentimiento del otro cényuge.

Es indiscutible el derecho de ambos conyuges para visitar
a sus hijos. Si el que los tiene en su poder no permite entrar
en su casa al otro conyuge, se conviene un lugar y dia deter-
minado en donde, puedan realizarse las visitas.

Puede ocurrir que uno de los padres trate de sustraer
sus hijos del poder del otro cényuge. :Habria accién penal
contra el padre que asi procediera® No hay lugar a accién cri-
minal, porque el hecho no encuadra dentro del Codigo Penal.
Sélo hay un excesivo afecto hacia el nifio o una exagerada des-
confianza hacia el otro cor ‘uge, que inducen a proceder en tai
farma. Sélo pueden pedirse medidas civiles para. obtener c!
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reintegro, y éstas pueden llegar hasta el empleo de la fuerza
publica.

La obligacién que tienen los conyuges de prestarse mutua-
mente alimentos subsiste no obstantc la_separacion de cuerpos,
aun respecto del conyuge culpable, si, como dice el art. 8o, le
fuese de toda necesidad.

En la practica, raras veces'sc presenta el caso de que un
cényuge culpable solicite del otro la pension de ahmentos. Ese
auxilio se considera deprimente.

Al estudiar la sociedad conyugal veremos que en las capi-
tulaciones matrimoniales pueden hacerse donaciones de uno de
los conyuges hacia el otro, que tendran lugar post mortem. Es
un beneficio que se constituy do en mira los esposos el
hecho de que han de permanecer. unidos durante toda su vida.
Dictada la sentencia de divorcio, ¢quedan revecadas estas do-
naciones? No; la revocacion no se produce ipso jure. Es un
derecho de que puede usar el conyuge inocente.

J2.—E.rtincién del divorcio.

El divorcio cesa por la reconciliacion. Unidos de nuevo los
conyuges divorciados, queda reconstituido el matrimonio. La
reconciliacién tiene por efecto borrar todo lo anterior, sin de-
jar solucién de continuidad. Dice el articulo 71: “Se extingue
la accion de divorcio y cesan los efectos del divorcio ya decla-
rado, cuando los cényuges se han reconciliado después de los
hechos que autorizaban la accion o motivaron el divorcio. La
ley presume 1a reconciliacién cuando el marido cohabita con la
mujer. después de haber dejado la habitacion comiin. La re-
conciliacion restituye todo al estado anterior a la demanda de
divorcio".

Algunas legislaciones, a diferencia de la nuestra, exigen
un acto auténtico que deje constancia fchacignte de la recon-
ciliacion. Para nuestra ley la reconciliacion es una simple
cuestion de hecho, sujeta a los medios ordinarios de prueba.
Esta prucba se produce, sobre todo, en los casos de sucesion
de esposos divorciados, porque, si el conyuge inocente, no serd
va pasible de la sancion que la ley cstablece, excluyéndole de
la sucesion. Fs entonces cuando se dejan notar todas las difi-
cultades de una prueba semejante. Si se exigiera un acto au-
W(ntico, se cvitarian muchos pleitos y perjuicios a terceros.




CAPITULO X

43— Disolucién del matrimonio. — 44. — Diversos casos considerando
1a ley a aplicarse. — 45.— Matrimonio celcbrado en la Republica
Argentina y disuelto en la misma. — 46. — Matrimonio celebrado
en la Repiiblica Argentina y disuelto en el extranjero; legislacion
del Uruguay. — 47.— Matrimonio celebrado en el extranjero v
disuelto en la Republica Argentina. — 48— Matrimonio cele-
brado en el extranjero y disuelto en el extranjero.

43.—Disolucién del matrimonio.

La disolucién del matrimonio no es otra cosa que la rup-
tura del vinculo legal, con cesacién de todos los efectos que la
ley le acuerda.

En la doctrina, esa ruptura se puede producir de dos ma-
neras: por la muerte de uno d¢ los esposos y por el divorcio
ad vineulum. En nuestra ley, la disolucion del matrimonio
slo se produce por muerte de uno de los esposos (art. 81).
Ni aun se admite el fallecimiento presunto, pues éste “no ha-
bilita al otro esposo para contraer nuevo matrimonio” (art.
82). Mientras no se pruebe el fallecimiento del cényuge ausen-
te o desaparecido, el matrimonio no se reputa disuelto.

Algunos autores critican esta disposicién, considerandola
injusta. ; Por qué sc va a obligar.a una persona — dicen — a
continuar respetando un vinculo. cuando la presuncién es que
el otro conyuge ya no existe?

La ley, al exigir la prueba cierta de la defuncion del con-
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yuge desaparecido, tiende a impedir que se burlen sus dispo-
siciones.

La ausensia es la incertidumbre sobre la vida o la muer-
te, situacion que puede producirse voluntariamente, a efecto
de que, transcurrido el nimero de afios necesarios, el otro con-
yuge pueda volverse a casar. Por otra parte, los casos ‘de
ausencia con presuncion de fallecimiento son rarisimos en la
vida moderna y no hay qué apartarse de la regla general.

44.—Divcrsos casos considerando la ey a aplicarse.

Los casos de aplicacién de leyes extranjeras suscitan di-
ficultades, en esta materia.
Podemos considerar cuatro situaciones en la disolucion
del matrimonio:
a) Matrimonio celebrado en la Republica Argentina y
disuelto en la misma;
Matrimonio celebrado en la Repiblica Argentina y
disuelto en el extranjero:
¢) Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto en
la Repiblica Argentina;
d) Matrimonio celebrado en el extranjero y disuelto
en el extranjero.

b

15.—Matrimonio cclebrado en la Repiiblica Argentina v
disuclto cn la misma.

La disolucion en nuestro pais de un matrimonio celebra-
do en el mismo, no ofrece dificultades; estd regida por el ci-
tado articulo 81, segin el cual. el matrimonio sélo se disuelve
por la muerte de uno de los espos

Iin este caso no hay conflicto de leyes, puesto que sélo
se trata de la aplicacion de la ley local a un acto celebrado de
acuerdo con la misma ley.

/6—’Ilalnmmlm celebrado en la Repiiblica Argentina y
disuelto en el extranjero—Legislacion del Uruguay.

El caso de un matrimonio celebrado en la Repiblica Ar-
gentina v disuelto en ¢l extranjero se presenta generalmente
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entre nosotros cuando los esposos se trasladan de comin
acuerdo a la Repiiblica del Uruguay, en donde obtienen la
disolucion del vinculo merced a la ley de divorcio absoluto
que rige en ese pais.

La ley uruguaya de divorcio, sancionada el 26 de octu-
bre de 1007} establece en su articulo 1.° que el matrimonio se
disuelvo: 1.° Por la muerte de los conyuggs; 2.° Por el divor-
cio legalmente pronunciado. Esta ley ha sido ampliada por
las de 11 de julio de 1910 y 9 de septiembre de 1913. Esta
ltima prescribe que el divorcio puede decretarse por la sola
voluntad de la mujer.

El Art. 23 de la ley de 1907 establece que, “en caso de
tratarse de matrimonio cuya celebracion hubiese sido realiza-
da en el extranjero, se toMra nota de la sentencia en un
libro especial que llevard la Ofiicina del Estado Civil”. Se
pone, pues, en el caso de que soliciten divorcios de matrimo-
nios realizados en el extranjero, y admite su disilucion con-
forme a la ley uruguaya. .

;Puede aceptarse la aplicacion de csa ley entranjera a
los matrimonios celebrados en la Republica? ;Cuales son sus
consecuencias ante nuestra ley?

Supongamos que dos esposos casados en la Repablica Ar-
gentina se trasladan de comin acuerdo al Uruguay y alli ob-
tienen una sentencia de divorcio, que disuclve el matrimonio.

:Pueden volverse a casar en la Republica Argentina?

No; ¢ art. 7° de nuestra ley de matrimonio civil esta-
blece que un matrimonio asi disuclto no autoriza a los con-
yuges para contraer nuevo enlace en nuestro pais: “La diso-
lucién en pais extranjero de un matrimonio celebrado en la
Repiblica Argentinas—dice—aunque sea de conformidad a
las leyes de aquél, si no lo fuere a las de este Cddigo, no
habilita a ninguno de los conyuges para casarse”.

s Pueden volverse a casar en la Republica Oriental?

Si. conforme a aquella ley, pero no a la nuestra.

:Qué efectos produciria entre nosotros esc segundo ma-
trimonio? ¢ Seria un delito?

Se produce una doble situaci;
personas o los bienes.

n, seglin se consideren las
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En cuanto a las. personas, la ‘cuestion mas importante es
la de determinar si habra o no delito de bigamia.

Supongamos que sea el marido el que ha ido al Uru-
guay, ha obtenido el divorcio y, una vez casado nuevamente,
ha vuelto a la Repiblica Argentina. La mujer, considerandc
que su marido no puede, a vista y paciencia suya, vivir con
otra mujer come esposa, y fundada en que, segian nuestra
ley, el matrimonic ‘sélo se disuelve por la muerte de uno de
los esposos, lo acusa por bigamia.

El caso, aunque dificil, no constituye, a nuestro juicio,
delito de bigamia. En primer lugar, porque los tribunales del
crimen carecerian de jurisdiccion para pr i sobre
un acto que no se ha ejecutado dentro de los limites territo-
riales. La jurisdiccion criminaws exclusivamente territorial.
Luego. porque segin los principios de derecho internacional
privado incorporados al tratado de Montevideo, “los hechos
de caracter delictuoso perpetrado en un Estado, que serian
justiciables por las autoridades de éste, si en él produjeran
sus efectos. pero que solo dafian derechos e intereses garan-
tidos por las leyes de otro Estado, seran juzgados por los
tribunales y penados segun las leyes de este ultimo”.

En el caso supuesto, ocurre que ¢l hecho en cuestion es
autorizado por las leyes uruguayas, lo que significa que no
puede constituir un delito que haya de ser castigado por nues-
tros jueces. No hay, pues, delito de bigamia.

Debido a la fecha reciente de las leyes uruguayas. la
prudencia no registra ‘casos de cste género ocurridos con
motivo de su aplicacién. Sélo se ha producido uno de un
matrimonio celebrado en Turin. El marido se trasladé a Sui-
za, en donde obtuvo el divorcio y volvié a casarse. Luego
vino a la Repiblica Argentina con su nueva mujer; y en
¢sta fué perseguido por la primera esposa y acusado de bi-
gamia. E! juez de instruccién y la Camara de Apelaciones en
lo Criminal declararon que los tribunales de la Republica ca-
recian de jurisdiccion por haberse celebrado, no ya el segun-
do matrimonio, sino ¢l primero, fuera del pais; y llevado el
caso a la Suprema Corte, en virtud del recurso especial que
acuerda la ley 48, ésta confirmé la resolucién.

Aunque este caso puede invocarse como precedente, no




puede equipararse por completo a los que no han de tardar
en presentarse con motivo de divorcios de matrimonios de ar-
gentinos cfectuados de acuerdo con las leyes uruguayas.

Se ha producido ya el caso de que uno de los céonyu-
ges se traslade al Uruguay a entablar demanda de divorcio,
y uno de nuestros jueces en lo civil se ha declarado incom-
petente y se ha negado a cumplir un exhorto venido 'del
Uruguay para que se cite y emplace a una persona a efecto
de que comparezca a contestar una demanda de divorcio en-
tablada por su conyuge en el vecino pais. Sean cuales fueren
las circunstancias del caso. lo cierto es que en principio estas
tramitaciones procesales no pueden ser denegadas. Ellas no
envuelven cuestiones de soberania, y el orden piiblico queda
salvaguardado con el hecho de que la ley civil no reconozca
entre nosotros validez alguna a la disoluciéon del matrimonio
celebrado en la Republica, si no es de conformidad a sus
disposiciones.

s Cuales son las consecuencias respecto a los bienes?

Si nuestra ley sélo admite la disolucién del matrimonio
por muerte de uno de los esposos. el segundo matrimonio es
para ella nulo. lo que quiere decir que la sociedad conyugal
subsiste.

La segunda esposa sera una simple concubina. Los hi-
jos de esta unién tendran la calidad de adulterinos.

A la muerte del marido, los bienes existentes en la Re-
publica los heredara la primera esposa, y aun los demas
parientes, pero nuca la segunda, ni sus hijos, que no tienen
para nuestra ley padre ni madre.

La sancién es muy enérgica, porque no sélo no se reco-
noce el vinculo del segundo matrimonio, sino que se deja cn
la condicion mas precaria a la prole que dec él nazca. sin atri-
buierle siquicra los derechos de los hijos naturales, a pesar
de que en el Uruguay tengan filiacion legitima. Si nuestra
ley procediera de otro modo, vendria a destruir ella misma
los principios sobre que fundamenta la organizacién de la
familia. Habriamos establecido el divorcio absoluto en nucs-
tro pais. con todos sus efectos legales, con sélo cruzar el
Rio de la Plata.
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j7.—Matrimonio celcbrado en el cxtranjero y disuelto

en le Repiiblica Argentina.

El tercer caso es cl de un matrimonio celebrado en el
extranjero y disuelto en la Repiiblica Argentina. ¢Puede un
matrimonio realizado en un pais que admite el divorcio di-
solverse en nuestro, pais aplicando esa ley extranjera® El art.
82 resuelve el caso: “El matrimonio que puede disolverse se-
gin las leyes del pais en que se hubiese celebrado, no se
disolvera en la Republica Argentina sino de conformidad al
articulo anterior”, es decir, solamente por la muerte de uno
de los esposos.

48.—Matrimonio celebrado en ¢l cxtranjero y disuelto
cn el extranjero.

El cuarto caso es el de un matrimonio celebrado en el
cxtranjero y disuelto también en el extranjero. Pareceria que
el caso no tuviera importancia; sin embargo, los autores ar-
gentinos lo tratan con extension y discrepan enormemente en
sus apreciaciones.

Un individuo, por ejemplo. casado en Francia, se d|vor-
cia en el mismo pais, con lo cual, de acuerdo con la ley fran-
cesa. queda en condiciones de contraer nuevo enlace. Pueden
presentarse dos casos distintos, que analizaremos en seguida.

1 El individuo vuelve a.casarse en Francia y viene a
la Republica Argentina; este segundo matrimonio celebrado
en Francia. ;es vilido en nuestro pais? Se dice que debe reco-
nocerse su validez porque los actos originarios — la diso-
lucion del vinculo y el nuevo matrimonio — se han efectuado
en Francia y, por la tanto, debe regirse por las leyes fran-
cesas.

2 Pucde suceder que el individuo divorciado en Fran-
cia venga a establecerse en la Repablica Argentina y luego
pretenda en ésta contraer nuevo enlace. ¢ Pucde hacerlo?

La nota al art. 165 del Cédigo decia: “Las leyes de Es-
cocia declaran disoluble ¢l matrimonio por diversas causas;
v cuando el caso ha llegado de quererse casar en Inglaterra
los que cstaban casados en Escocia, ha nacido la cuestion de
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si la disolucién del matrimonio en conformidad a las leyes
del domicilio de los cényuges los autoriza para volverse a ca-
sar en otro pais donde no rijan leyes semejantes. Story, en
el capitulo 5, se ocupa extensamente de la cuestion que aho-
ra también se presenta en algunos de los Estados de Améri-
ca. Trae y funda las diversas resoluciones de las Cortes de
Justicia de Inglaterra. Sca cual fuese la resolucion de los
paises protestantes en este punto, yo creo que siendo entre
nosotros indisoluble el matrimonio, si bien podemos tener por
legitimo el que se ha contraido en otro pais, disuelto el vincu-
lo de un primer matrimonio, no podemos permitir que tales
matrimonios se cclebren en la Repiblica con efectos civiles”.
Y el art. 165, ahora derogado, decia: “El matrimonio di-
suelto en territorio extranjero, en conformidad a las leyes
del mismo pais, pero que no hubiera podido disolverse segin
las leyes de la Republica Argentina, no habilita para casarse a
ninguno de los conyuges”.

La cuestion estd regida ahora por el art. 7.° de la ley
de matrimonio, que establece: “La disolucion en pais extran-
jero de un matrimonio celebrado en la Republica Argentina,
'aunquc sea de conformidad 2 las leyes de aquél, si no lo fue-
re a las de este Codigo, no habilita a ninguno de los conyu-
ges para casarse”. A contrario sensu, podemos decir que tra-
tandose, no de un matrimonio celebrado en la Repiiblica y
disuelto en ¢l extranjcro, sino de un matrimonio celebrado
en el extranjero, y disuelto en el extranjero, en corformidad
a‘las leyes alli vigentes, no existe prohibicién para que pue-
dan celebrarse nuevas nupcias enla Repiiblica.

Los autores nacionales sosticnen distinta solucion, basa-
da en unra original manera de pensar.

Suponen, por ejemplo, que un matrimonio celebrado en
Francia se ha disuelto también en aquel pais por divorcio
y que se casa nuevamente el marido y viene a la Repiiblica
Argentina. Dicen quz cste segundo matrimonio es valido,
porque no se trata de celebrarlo en la Republica, y reconocen
todos los derechos de la nueva esposa, la filiacion legitima
de los hijos, etc. Suponen en seguida que viene también al
pais la primera esposa y encontrando aqui a su primer marido
con una familia que la ley respeta, reclama ella también
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su derecho a contraer aqui nuevo matrimonio, y resuelven) gute
no lo tiene porque el matrimonio anterior subsiste.

No es ésta la forma de interpretar la ley. Si se reco-
noce que un individuo que ha disuelto su matrimonio en el
extranjero puede volverse a casar alli y que cuando él nue-
vo matrimonio viene a radicarse en la Republica queda firme
y es reconocide vilido, hay que reconocer que el otro con-
yuge puede también casarse aqui, como lo haria en Francia.
De lo contrario, sélo se hace una intil cuestiéon de forma.
El cényuge divorciado no podra casarse nuevamente en el
pais, pero le bastara volver de nuevo a Francia para con-
traer alli nuevo enlace y retornar a la Repiblica para que
nosotros reconozcamos como vilido el segundo matrimonio.

Lo que a nosotros nos interesa es saber si el individuo
que llega a nuestro pais es o no casado conforme a sus
leyes. Si para éstas cl vinculo no subsiste, tampoco subsiste
para la ley argentina, y no hay por qué crear impedimentos
que ésta no establece.



CAPITULO XI

49. — Segundas nupcias. — 50.— La reserva; arts. 115 y 116 de la_ley
de matrimonio.

49.—Segundas nupcias.

i
Disuelto el matrimonio, pueden los cényuges contraer
nuevas nupcias. Hay una limitacién para la mujer: no pue-
de contraer nuevas nupcias antes de transcurridos 300 dias
de disuelto o anulado el anterior matrimonio o. si esti en
cinta, después de producido el alumbramiento (art. 93). Esta
restriccion tiene por objto impedir la turbatio sanguinis.

50~-La reserva—Arts. 115 y 116 de la ley de matrimo-
nio.

Las segundas nupcias dan Ingar a una institucion lla-
mada la reserva. )

Es una institucién que conocieron los romanos, desarro-
llaron en forma limitada el Fuero Juzgo y el Fuero Real y
vino a caracterizar la ley 15 de Toro, que es la primera en
que se emplea la palabra reserva. La tenemos incorporada a
nuestra legislacion, no obstante hacer notar el codificador que
se trata de una institucion antiquisima ya abandonada por to-
dos los ‘cédigos modernos. Figura con todos los vicios que
presentaba en las leyes de Toro y ni aun le hemos introducido



— 96 —

las correcciones que contiene el Codigo espafiol. Vivimms, en
esta materia, en la época de las leyes de Toro, y las cuestio<
nes que se presentan sobre este punto son tan intrincadas que
a veces es imposible encontrarles solucién.

El art. 115 de la ley de matrimonio dice: “El viudo ‘o
viuda que teniendo hijos del precedente matrimonio, pase a
ulteriores nupcias. esti obligado a reservar a les hijos del
primer matrimonio, o a sus descendientes legitimos, la pro-
piedad de los bienes que por testamento o ab intestato hubie-
se heredado de allos. conservando sélo durante su vida cl
nsufructo de dichos bienes”.

Veamos coimno puede producirse un caso.

Juan y Maria se han casado. Tienen dos hijos que lla-
maremos Primero y Segundo. Muere Maria; su herencia' se
divide por la ley entre su esposo Juan y sus dos hijos. De
éstos, Scgimdo recibe, por ejemplo, 10.000 pesos en una fin-
ca, y al tiempo muere, siendo soltero. El padre hereda en-
tonces a Segundo, correspondiéndole la finca. Mientras per-
manece viudo no hay duda que es duefio absoluto del bien y
puede disponer de él a voluntad. Supongamos que vende el
‘inmucble v algin tiempo después se casa con Rosa. La finca
Pa pasado a un tercero: ;cémo ha de aplicarse la disposicién
del citado art. Y15, que establece que el viudo que contraiga
nuevas nupcias estd obligado a reservar a los hijos del pri-
wer matrimonio los bienes que hubiese heredado de alguno
de cllos. conservando sélo el usufructo? '

:La venta es valida> A la muerte del viudo, los hijos del
primer matrimonio, o sus descendientes, ¢pueden reivindicar
cl inmueble del tercer poseedor *

¢Desde cuindo nace la obligacién de reservar? ; Desde
que se hereda al hijo o desde que se contraen segundas
nupcias ? N

El articulo citado dice que “el viudo o viuda que tenien-
do hijos dcl precedente matrimonio, pase a ulteriores nup-
cias. esti obligado a reservar, etc...”, lo que indica que la
obligacién comienza desde el momento que realiza el segun-
do matrimonio: pero no hay que olvidar que la gente i
geniosa, sabiendo que al contraer nuevo matrimonio ha de
perder la propiedad del bien y quedarse sélo con el usufruc-
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to, pasando ¢l dominio a los hijos del primer matrimonio, pie-
de @urlar la ley procediendo a vender el inmueble dias aftes
del nuevo enlace, para apropiarse del precio, que siendo_ di-
nero & confunde con sus bienes propios.

La interpretacion del art. 115 tiene que ajustarse a las
exigencias de la utilidad social, y entonces podemos estable-
cer estos principios:

1> Las enajenaciones hechas por el marido o la mu-
jer antes de pasar a segundas nupcias son validas y solo
daran una accion personal contra el patrimonio del enaje-
nante al fallecimiento de éste, si es que existen en esta
época hijos del primer matrimonio o sus descendientes. 2.
Después de contraer segundas nupcias, la enajenacion que
llegue a efectuar lleva implicita la condiciéon de que quedara
revocada si al fallecimiento del enajenante quedan hijos o
descendientes del primer matrimonio, los cuales tendrin una
accién real para recuperar el bien de poder del tercer ad-
quiriente.

El dominio del padre es, como decia uno de nuestros jue-
ces, un dominio fiduciario. en los términos del articulo 2.662
del Codigo Civil, que es el que se adquiere en un fideicomiso
singular, subordinado a durar sol hasta el i
to de una condicion resolutiva,~o hasta el vencimiento de un
plazo resolutorio, para el cfecto de restituir la cosa a un ter-
cero. La obligacion de reservar la propiedad, impuesta al
padre por el art. 115, es para los hijos, acreedores en esta
obligacion. un verdadero fideicomiso, y nada mas que un fi-
deicomiso.

Tl dominio, aunque imperfecto y fiduciario. permanece
siempre en poder del padre hasta el cumplimiento de la
condicion resolutiva a que esti subordinado, en cuya oportu-
nidad. o pasa a aquel en cuyo beneficio se ha establecido el fi-
deicomiso, o se consolida en la persona del fiduciario.

Los hijos no pucden, durante la existencia del fideico-
miso, ejercer sobre la cosa ningin derecho real. Sélo ticnen
un derecho en expectativa. que desaparece “si al morir el pa-
dre o la madre que contrajo segundas nupcias no existen hi-
jos ni descendientes legitimos de ellos, aun cuando existan sus
herederos™ (art. 116 ley dematrimonio) .
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De manera que aun cuando la ley diga que el padre con-
serva sélo durante su vida el derecho de usufructo sobre los
bicnes, creemos que_ puede enajenar en las condiciones en que
1o hace el que tiene un dominio fiduaciario. es decir. sufeto a
una condicién resolutoria. Corresponde al adquirente adop-
tar las precauciones necesarias para evitar la eviccion de la
cosa vendida. Para estar a cubierto de la posible accion rei-
vindicatoria. debe exigir, antes de pagar el precio, que el ven-
dedor afiance la restitucion en el caso de que llegue el mo-
mento de devolver la cosa por su fallecimiento.

Supongamos que a los quince aiios de haber adquirido
yo un i en estas condici fallec el dedor y
se presentara el hijo del primer matrimonio ejerciendo una
accion reivindicatoria, fundado en la institucion de la reser-
va: ;podria yo oponer la prescripcion decenal y paralizar su
accion, basindome en que peseo desde hace mas de diez afios
con justo titulo?

Nuestro derecho. en materia de acciones personales, si-
gue la regla actione non nata non prescribitur, pero' no ocu-
rre lo mismo cn lo relativo a las acciones reales. El art. 3.961
dice: “La prescripcion de las acciones reales a favor de un
tercero, tenedor de la cosa, comienza a correr desde el dia
de la adquisicion de la posesion o de la cuasi posesién que le
sirve de base, aunque la persona contra la cual corriese se
encontrase, por razén de una condicién atn no cumplida o
por un término aiin no vencido. en la imposibilidad del ejer-
cicio efectivo de sus derechos”. Este articulo ha sido seve-
ramente criticado, sin tener en cuenta que el Cédigo, al es-
tablecer csa disposicion, sélo trata de consolidar el dominio
en favor de los terceros adquirentes, sin dejar de lado el de-
recho del posible titular del dominio, puesto que éste puede
conservarlo tomando medidas precautorias o de conservacion.

Por lo tanto, de acuerdo con el art. 3.961, bastaria pro-
bar el justo titulo y la posesion por mas de diez afios entre
presentes o veinte entre ausentes, para paralizar la accion.

La institucion de la reserva puede dar lugar a otros pro-
blemas que es necesario examinar.

Fl viudo o viuda que vive en concubinato y tiene hi-
jos naturales, ;esta obligado a la reserva?
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Si bien la ley se refiere solo al que contrac segu
nupcias. los hijos naturales no pueden estar en mejor | cons
dicién que los legitimos, y la reserva debe existir.

El Cédigo espaiiol ha resuelto la cuestion en el sentido
indicado.

Aungue nuestro codigo nada especifique, hay funda-
mento para llegar a igual conclusion. Si dentro de dos fa-
milias legitimas y sucesivas, el codigo quiere establecer una
separacién de patrimonios, como lo hace con la institucion de
la reserva, con mayor razén ha de querer que esa separacion
se establezca entre una familia legitima y otra que no lo es.
De lo contrario, habria que llegar a la absurda conclusion de
que, respecto de los bienes, mejor es vivir en concubinato que
contraer segundo matrimonio, con lo cual la ley se pondria
en contradiccion consigo misma.

A veces el comprador, para evitarse ulterioridades en-
gorrosas por la adquisicion de un bien reservable, impone co-
mo condicién al vendedor que obtenga de su hijo una renun-
cia a la reserva. ;Es admisible esta renuncia, que en la
practica se realiza con frecuencia? Ella es en el fondo una
renuncia a un derecho en expectativa, a un derecho que no
puede corresponder al que hace la renuncia. sino a sus des-
cendientes, en caso de fallecimiento. Como la denuncia no
puede afectar a estos tGltimos, resulta que ella no elimina de-
finitivamente todo peligro para el adquirente.

No debiera ser asi, sin embargo, porque es necesario
hacer desaparecer estas trabas que redundan en perjuicio de
la circulacién de los valores. La reserva es una institucién
que nq responde en realidad a ningin fin juridico y sélo obe-
dece a un falso concepto de la organizacién de la famil
Estd llamada a desaparecer. conforme al criterio moderno, ¥
asi ha de ocurrir el dia que se reforme en conjunto nuestro
Codigo Civil.




CAPITULO XII

51.— Nulidad del matrimonio. — — Matrimonios inexistentes.  ~=
53.— Matrimonios nulos. — 54. — Matrimonios anulables. — 55. —
Impubertad. — 36. — Demencia. — 57.— Dolo, error o violencia,

58. — Impotencia, — 59.— Prueba de la nulidad. — 6o.—

n de nulidad. — 61.— Matrimonio putativo.

51.—Nulidad del matrimonio.

Hemos dicho ya que no es aplicable al matrimonio la
teoria gencral de las nulidades que rige en el derecho civil.
Lo demuestra la circunstancia de existir en el codigo un ca-
pitulo especial consagrado a las nulidades del matrimonio. Fs
éste un acto juridico de naturaleza especial, al cual no pue-
den aplicarse los mismos principios que rigen las nulidades
de los actos juridicos en gencral.

La primera regla en materia de nulidad de matri-
monio es la siguiente: no hay nulidad sino en virtud de
disposicion expresa de la ley que la consagre. De manera que
en la relativo al matrimonio la prescripcion del art. 18 del Co-
digo Civil, que establece que “los actos prohibidos por las
leyes son de ningin valor, si Ta ley no designa otro efecto pa-
ra cl caso de contravencion”, no tiene aplicacién inmediata.
Si se realiza un matrimonio violando una prohibicién legal, no
se aplica la sancion del citado art. 18; y sélo sera nulo o anu-
lable ¢n caso de que encuadre en alguna de las prescripcio-
nes de los arts. 84 u 85 de la ley de matrimonio civil.

Fistos dos dltimos articulos no han previsto una seric de
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casos en que faltan algunas condiciones esenciales, sin las/cua-
les €l matrimonio no debiera existir. ¢Seran validos tales ma-
trimonios ?

Supongamos el caso llamado de identidad de sexo. Una
mujer, fingiéndose hombre, se casa con otra mujer. ;Es nu-
lo este matrimonio? Como la ley no prevé el hecho, aplican-
do el principio establecido de que en materia de matrimonio
no hay mas nulidades que las expr determinadas por
la ley, diriamos que no. ;Quicre decir ello que habria que
reputar valida una unién de esa especie?

No; a estos casos se aplica la teoria denominada de la
“inexistencia de los actos”, teoria que es, puede decirse, ex-
clusiva de matrimonio.

De esta manera la relativo a la nulidad del matrimonio
puede dividirse en tres partes: 1.Y, matrimonios inexistentes;
22, matrimonios nulos; 3.2, matrimonios anulables.

52—DMatrimonios incxistentes.

El matrimonio es inexistente cuando no reune las con-
diciones que la naturaleza exlge o cuando falta el requisito
fund. 1 de forma bl > por la ley.

Dos son las causas que pueden llevar a esa conclusion:
a) La identidad de sexo; b) La falta de comparencia ante
el oficial piiblico.

a) Es indudable que en caso de identidad de sexo falta
el elemento natural, pues no puede llenarse uno de los fines
del matrimonio, que es la reproduccion de la espcuv: La anion
de dos seres del mismo sexo no puede constituir matrimonio,
ni siquiera de hecho, y de ahi que no pueda hablarse de la
nulidad de un acto que no ha podido celebrarse. El matri-
monio es inexistente.

b) El caso de falta de comparencia ante cl oficial pi-
blico no esta tampoco enumerado en ¢l texto de los arts. 84
v'85, pero es también de inexistencia, porque lo que distingue
¢l matrimonio del concubinato o simple unién libre es el cum-
plimiento previo de las formalidades de la ley ante el oficial
del Registro Civil, como solemnidad irremplazable, de orden
piblico, sin la cual no puede existir unién matrimonial.
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Cuando falta la manifestacién del consentimiento ante ¢l
oficial piiblico y la declaracion de éste de que los contrayen-
tes quedan unidos en matrimonio, ;hay nulidad?

No; porque no hay nulidades de forma en esta materia;
pero el acto es mas que nulo: es inexistente para el derccho.

No hay otro matrimonio para nuestra ley que cl celebrado
ante ¢l jefe del Registro Civil.

Nétese bien que la inexistencia se produce por no com-
parccer los contrayentes ante el jefe del Registro Civil, y no
por la circ cia de que habiendo real comparecido
ellos se olvide el oficial pablico de firmar el acta o de hacerla
firmar por los contrayentes o testigos, o la omita voluntaria-
mente. Estos defectos de forma se subsanan con la prueba
supletoria de que el acto se celebré ante el oficial publico y
la consiguiente sentencia judicial que vendrd a reemplazar
la formalidad que dejé de llenar el jefe del Registro.” La
ley no ha querido dejar en manos de un funcionario Ja po-
sibilidad de hacer que un matrimonio sea valido o nulo por
simple omision.

una
53.—Matrimonios nulos.

Los casos de nulidad absoluta los enumera la ley en
el art. 84.

Pueden clasificarse en tres grupos:

a) Cuando cxiste alguno de los impedimentos deriva-
dos del parentesco (la consanguinidad en toda la li-
nea recta y entre hermanos y la afinidad en-linea
recta’en todos los grados) ;

b) Cuando existe el impedi que los i lla-
maban de ligamen, es decir. el matrimonio anterior
mientras subsista (1) :
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¢) Cuando existe ¢l impedime;tto llamado de crimen, o
sea haber sido autor voluntario o complue de'ho-
micidio de uno ‘de los conyuges.

Respecto de esta tltima prescripcion, se pregunta por al-
gunos autores: ;Por qué un hombre, que ha tenido la des-
gracia de matar a otro, va a verse impedido de casarse con
& mujer que resulte ser viuda de la victima? Fl homicida ha
podido no conocer en esa época a la mujer: ;qué razén Ila-
bria para anular el matrimonio?

Quiza en algin caso excepcional podria justificarse ese
matrimonio; pero siempre hay algo que repugna a la me-
ral el admitir que el homicida de! primer marido forme fa-
milia con la esposa de su victima. El principio de nuestra ley
es justo, considerando los fines éticos del matrimonio v las
consecuencias a que puede llevar el desenfreno de las pa-
siones.

5)—Matrimonios anulables.

Ln los matrimonics anulables, a diferencia de los ante-
riores, la nulidad no se pronuncia sino a requisicién de uno
de los esposos.

Pueden ser anulados por cuatro causas: a) Impubertad;
b) Demencia; ¢) Dolo, error o violencia; d) Impotencia.

55—Impubertad.

Ls el caso en que la mujer no tenga doce aiios y el
varén catorce.

En estas condiciones no es posible que se realice ¢l fin
del matrimonio, que es la propagacién de la especie, que
los contrayentes presten validamente el consentimiento.

Son muy raros los ejemplos de anulacién de matrimo-
nios por esta causa, puesto que ¢l oficial pablico tiene en
sus manos los medios de comprobar si los jovenes que se
presentan a contraer enlace han cumplido o no la edad reque-
rida:

La nulidad puede ser demandada por el conyuge inca-
Paz o por su representantes.
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Ista causa de anulacion puede desaparecer por lo/quc
podriamos llamar la confirmacion del acto.

Dos causas determinan esta confirmacion: 1.° La circuns®
tancia de que cl esposo haya llegado a la edad requerida ‘por
la ley sin promover acciéon de nulidad. lo cual indica \que
no habria objeto de anular el matrimonio; 2. Cuando la mu-
jer ha concebido, no obstante no haber cumplido atn doge
aiios de cdad.

El texto legal que se refiere a este Gltimo punto tiene
una redaccion algo equiveca. “No podri demandarse la nuli-
dad—dice cl art. 85. inc. 1.°~—después que el conyuge o los
conyuges incapaces hubieren llegado a la edad legal. ni cual-
quiera que fuese la edad. cuando la esposa hubiese concebi-
do”. No es. el caso de una mujer de treinta afios que se
case con un menor que no haya cumplido catorce y que lue-
go. habiendo concebido, se diga que no es posible alegar nu
lidad. EI articulo sélo se refiere al caso en que la mujer ten-
ga menos de doce afos v haya concebido.

56.—Demencia.

En el caso de demencia, es necesario distinguir la de-
mencia declarada en juicio y la demencia de hecho o no de-
clarada.

Kl demente declarado en juicio es absolutamente inca-
paz para contracr matrimonio. No se puede alegar que el
matrimonio fué contraido en un intervalo licido. La accion
de nulidad puede ser entablada por los que hubieran podido
oponersc. al matrimonio, es decir, padres, tutores, curadores,
paricntes dentro del cuarto grado y el ministerio fiscal.

El mismo incapaz podra demandar la nulidad cuando
recobrase la razon. si no hubiese continuado la vida mari-
tal, ¥ ¢l otro conyuge si hubiese ignorado la incapacidad al
tiempo de la celebracion del matrimonio y no hubiese hecho
da marital después de conocida la incapacidad.

El demente de hecho puede haber contraido matrimo-
nio en un intervalo lacido. Se promueve entonces la cues-
tion de saber si este matrimonio e¢s vilido o nulo. A dife-




rencia del anterior, en este caso se pucde dar la prucba de
que el matrimonio ha sido celebrado en un intervalo licido.

57.—Dolo, crror o wiolencia.

El vicio del consentimiento—por dolo, error o violencia
(1)—ha sido estuadiado anteriormente. Solo corresponde
agregar ahora cuales son los términos que la ley fija para el
cjercicio de !a accién de nulidad.

(1) Kl 25 de Noviembre de 1916, la Cimara 2. de Apelaciones, fallé
el interesante caso que més adelante relataremos. El juez a quo, en una medi-
habia llegado & las siguientes concrusiones, que la Chmars

nulo el matrimonio celebrado bajo la presion de amenazas v
lencias sobre la persons de uno de los contrayentes, al objeto de
obtencr s consentimiento, aunque hubiese sido celebrado ante el Of
del Registro spostado a tales fines en una hebitacién de casa par
ticular.

1 Ls justificacién de las violencias puede resultar de presunciones o
de cualquier otra prueba, asf como de correspondencia agregada sl juic
minal correlativo y atin de las constancias del sumario de instruccién si ha
sido tramitado en form,

Tritase do una causs en Ia que se demands la anulacién dek matrimo-
nio que sparcce cclebrado entre el ¥ la demandada, sosteniendo el pri-
mero aue su consentimiento extd viciado por la violencia que se ejercié con-
tra 61 Segin o eserito de demands, el actor, depos de un no\«i.m, de
cierta duracién, resolvié

traido con la demandads. Un hermano de ésta, después de lentas y lnbonosu
Restiones, ob!

wvo de aquél que le concediers una entrevista en el domicilio d
Durante ess conferencia logré, amenszéndolo de muerte,
tiers de u antiguo propésito y, acto continuo, trasladéronso
& ‘otra habitacién de ls misms casa, donde se celebré el tan deseado matri-
monio; en ella ne hallaban ya el jefe del Registro Civil y los testigos nece-
warios, los cusles habfan concurrido & solicitud del sutor de la coaccién.

En su oxtenso y erudito fallo, el Doctor Bslarino establece cul es el
criterio con que debe apreciarse el litigio, snte los principios legales y doc-
trinariox que gobiernan la accién entablada y cuél e el regimen de sn
prueba.

Elementales nociones juridicas, dice, perfilan el matrimonio como un con-
trato eminentemente consensual. Fs s ads uno de los
futuros esposos consienta ¥ que ese consentimiento sea manifestado con tods
Uibertad y espontancidad. El artfeulo 14 de ls Ley némnero 2393, dice que
*‘es indispensable para ls existencia del matrimonio, el consentimiento de los
contrayentes, expresado ante el oficial piblico encargado del Registro Civil
Fl acto que careciere do slguno de estos req i
viles, win cuando Jas partes tuvicaen buena fo’

“‘la violencia, el dolo y el error sobre la identidad del
Ia persona civil, vician el
De ahf las dos hipbtesis regularmente adm

iduo fisico o de

as: la de falta absoluta de



- 106 —

La ley establece distintos plazos, segin sca la mujer/o
el marido el que vaya a entablar la accion: si ha habido co-
habitacién. la primera tienc treinta dias y el segundo solo
tres dias (art. 85. inc. 3.°). El mayor término acordado a
la mujer obedece a la presuncion de que clla tiene menores
facilidades que el marido para presentarse ante la justicia.

Vencidos esos plazos sin que la accion se ejercite ya
no es posible promoverla. porque seria paralizada por la ex-
cepcién sine actione agit.

Si el esposo cuyo consentimiento ha sido viciado se se-
para del otro cényuge antes del plazo respectivo, la accion
no sc extingue. l'st,a accion queda in [mtenha ¢Cuanto du-
ra? ;Pucde el conyuge pr en pi-
diendo anulacién del matrimonio> La ley no ha fijado tér-
mino para cl ejercicio de esta accion. Las acciones, cuando
la ley no les fija término, son perpetuas, aunque queda siem-
pre a salvo ¢l derecho de la parte contraria para alegar la

En la primera, el ma-
s atributos o condiciones

¢ 1a de un consentimiento imperfecto.
wsencia de uno de

en el consentimiento, 0 que éste se haya
stiones no se woducen jamés sino des-

monio por causa de v
manifestado, pues, esta clase de

B
e esté comprometi-
Kntre dos mates, clla ha elegido. ol me.
mavult, vult’ ro este contentimiento no
verdad es que la persons constredida elige entre
: voluntad. La que adopts no ea

T

Lacantinérie, tomo 3, nimero 1714).

“sub judice’’, es innegable que loa esposos han
manifestado ante el oficial piblico su consentimiento, pues, el inatrumento acre-
remo. ¥ no ha wido arguido de falso en ese punto. Pero esn suto-

dad del instrumento piiblico no alcanza a cubrir los vicios de que pudiers
adolecer el porque la ae ins que
ayan influido en su coaccién o libertad es extrafia a las funcioncs confladas
. vale, por tanto, el hecho de que los contrayentes
hayan manifestado en el acto de mu matrimonio que querian tomarse por ma-
rido ¥ mujer demuestrs que ha habido consentimiento; la liber
tad o los ac ha emitido, resultarén de los hechos o circunstan-
ciat que, con independencia de wquel factor, ofresca la cusa judicisl que s
intente con tal motivo.
ire Ly de Matrimonio se a disponer que la violencia vicia

. 1ero omite las reglas a las cusles deberi subordinarse su
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prescripcion. De manera que esta accion vendria a extin-
guirse solo cuando transcurriera el tiempo necesario para la
prescripcion, cosa que dificilmente ha de producirse, porque
la anulacién del matrimonio interesa a los dos cényuges. La
prescripcion estd regida cn este caso por el articulo 4.030,
que dispone: “La acciéon de nulidad de los actos juridicos,
por violencia, intimidacién, dolo, crror o falsa causa, se pres<
cribe por dos aiios, desde que la violencia o la intimidacién
hubiese cesado, y desde que el error, el dolo o la falsa cau!
sa fuese conocida”

Supongamos que. después de transcurridos mas de dos
afios de la separacién de hecho de los esposos, se presenta
el marido entablando accién de nulidad y que la mujer con-
testa que, efectivamente, existe vicio en ¢l consentimiento:
cpodria el juez decir que la accién no es admisible porque
han pasado los dos aiios quec fija el codigo para la presd
cripeion en estos casos? La cuestion es de dificil solucion.

En lo relativo a la prescripeion, el codigo establece que

existencia y comprobacién. Parcce l6gico admitir que, a falta de prevision
ley, deben regir las disposiciones de cardeter gener:

ne el C6digo, Dero no menos cierto que la especialidad de lo institucién
# la cual han de aplicarse esos principios, determina un clerto grado de
hertad en los magistrados. Sin perjuicio, pues, de uplicar lus- roglan de Tos
articulos 936 y siguiente del Cédigo Civil, el o aque deben juzger-
2o cstan nulidades depende muy princiyaimento de In apreciacién de los .
gistrados.

EI anlisis de 1a prueba no se ha de detener a averiguar exclusivemente
si existen actos notorios de violencia: su campo de sccin esth formado por
lou antecelentes e puedan haber obrado sobre el sujeto en la determina-

n de su voluntad. Por otra parte, la constatacién de esos actos de vio-
Jencia o intimidacién, no ba do. buscarse por loa medios de prucbs. direc.
ta que ofrerca la causa. Semejante exigencia equivaldrfa 8 extinguir la
posibilidad de cuslquier accién tendiente & anular el matrimonio por vicios
en el consentimiento, dado que, en la generalidad de lon casos, la violencia
resultart de una i6n oculta ¥ de situaci idas sin otros tes-
tigos que los autores de In coaccién. Las presunciones vienen, axi, o jugar un
apel preponderante en el juicio, ¥ e »
diatamento anteriores al Acto del ma
dieron con posterioridad. como ha de-

rew que influyeron pars que uno u otro de los esy:osos consintiera.

Realiza luego el juez ‘s quo’’, un minucioso examen de Ja prueba
producida y termina declarando nulo y sin valor el matrimonio celebrado.

Este fallo, como ya lo hemos dicho, fué confirmado por la Cémara 2. de
Apelaciones, siguiendo el parecer del Vocal preopinante Doctor Zapiola.

(Nota de Ia 2% edicién).
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cn materia civil ella no puede suplirse de oficio. En mate-
ria penal, por el contrario, el juez puede suplir de oficio la
prescripcion. El fundamento de csta diferencia esti en que,
cn el primer-caso, sélo hay de por medio un interés piblico
en que las acciones y las penas no sigan gravitando indefi-
damente sobre los individuos. No hay duda de que el ma-
trimonio es una institucion de orden piblico, que debe te-
ner bases firmes. Por consiguiente, creemos que, a pesar
de la disposicion, el jucz podria, en el caso referido, decir
que no es posible ejercitar la accién, porque no esti en la
voluntad de las partes desconocen un matrimonio después
de haberlo consentido ticitamente por mayor tiempo que cl
de la prescripcion de la accion. Como en materia penal, es-
tamos en presencia de una institucion de orden publico, que
no puede quedar al arbitrio de los particulares poder anular
indefinidamente.

58.—Impotencia.

La imy ia, juridi considerada, es la falta
de aptitud en uno de los cényuges para realizar la cépula
carnal con ecficacia, cs decir, para alcanzar la propagacién de

la especie.
La imy ia puede clasificarse en las sigui for-

mas:

1> Impotencia absoluta (cuando el individuo estd im-
posibilitado de realizar cépula carnal con cualquier individuo
del otro sexo).

2" Impotencia relativa (cuando esa imposibilidad es
solo con relacion a un sujeto determinado).

3° Impotencia manifiesta (cuando se revela a la sim-
ple percepeion de los sentidos; es decir,, cuando faltan los
organios  genitales) .

4.° Impotencia no manifiesta (cuando, debido a una
causa interna, que pucde provenir de un defecto de consti-
tucion orginica o de un enfermedad pasajera o incurable, cl
individuo no pucde realiazar el acto carnal),

5. Impotencia anterior al matrimonio.
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6.2 Impotencia posterior al matrimonio.
:Cuil es la impotencia que nuestra ley admite como
causa de nulidad del matrimonio? Es exclusivamente la im-
)l y ifi a la vez, anterior a la cele-
braclon del matrimonio (art. 85, inc. 4.°), lo que equivale
a que la anulacién del matrimonio cn virtud de esta causa
sea en realidad casi imposible. Rara vez la impotencia se
presenta con esos caracteres. La jurisprudencia no regis-
tra ningiin caso de anulacion por impotencia, porque casi to-
dos los que se han presentado han sido de impotencia rela-
tiva. Si alguno se produjera de impotencia absoluta y ma-
nifiesta, mas que caso de anulacidon debiera ser de inexisten-
cia del matrimonio. (1).

(1) Posteriormente a lo primera edicién de cstos spuntes se ha Lresen-
tado snte nuestros tribunales un - Interesantisimo caso de nulidad de matri-
monio por impoten Exma. Cimara 2.+ de Apelaciones en lo Civil resolvié
el 2 do Octubre de 1915 que: Pars que procedaels snlacién de un matrimonio
por la causal del Inc 4. del Art. 86 do la ley rospectiva, basts que
1s impotencia del marido sea absoluta y manifiesta con relacién a su espos:

So trataba de una demanda por nulidad de matrimonio entablada por Ia
esposs, se afirmaba que a pessr de haberse formalizado el enlace con 5
ad s la fecha de entablada la accibn, éste no se habia con-

i cida se

impotente para
definido estudio hecho de ls pe
Ernesto Quesada, quien en su

— Recomendsmos @ este respecto el
do Chmara doctor

extractamos algunas de las consideracio-
nes expuestas por el Doctor Helguera, miembro preopinante y del Doctor
Pico a las cusles se adherieran los domés vocales al revocar la sentencia del
Doctor Repetto, que puede verse en misma revista de Julio s Di
bre do 1914, pfig. 245 °y siguicntes. -

El Doctor Helguera, manifest6: *‘En cusnto s los hechos, se ha proba-
do: 1. Ia viginidad de la esposs, ¥ 2.% que el demandado, a pesar de la
falta de dosarrollo del miembro viril y de una lesién en el testiculo y una
afeccién a la prostata no presonta signos exteriores que autoricen s afirmar
s de impotencia, en el sentido que a la ley le atribuyen, los peritos
¥ el Juez de ls causa.

Me parece evidente que !a impotencia, como cat de nulidad de ma-
trimonio, no es otra que la calificads de coeundi y comprendids dentro del
concepto general de la ley 2.4, tit. 8.° Part. 4.%; esto es la impotens ad cépu-
lam, ls que sc manifiesta por un defectu erectionis, y no la necesaria para
1a fecundidad

Cita el Doctor Helguera otras leyes concordantes a la mencionada, 5 ta-
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La accion corresponde exclusivamente al otro cényuge.

La lcy debiera admitir la impotencia relativa y anterior
al matrimonio como causa de anulacién, no sélo porque cfi
tal caso no cs posible que la unién llene uno de los |fines
naturales del matrimonio, que es la propagacion de la espe-
cie, sino porque con cllo se evitaria que hubiera esposas cone
denadas a vivir en perpetua reclusion bajo la mortificante
vigilancia de un marido celoso.

1 Cédigo espaiiol establece que no pueden contraer ma-
trimonio “los que adolecieren de impotencia fisica, absoluta
o relativa, para la procreacion, con anterioridad a la cele-
braciéon del matrimonio, de una manera patente, perpetua c
incurable™

59.-=Prucba de la nulidad.

A diferencia de lo que ha hecho al tratar del divor-
cio, la ley no se pronumcia sobre las pruebas admisibles en lu
accion de nulidad del matrimonio. No habiendo limitacion
expresa en la ley. ;es admisible todo género de pruebas y

lex: ley 12, tit, Ao Partida 4.%; ley 17, tit. 2o, Partida 4.8 y ley 7.0 tit.,
®0 do la misua Pa
Yor lo que hace a la exigencia legal, agrega, de que la impotencis debo

ser absoluta, comrldo en todas sus part i i
Fiscal de Cé icho término no puedo referirse sino 8l otro cén-
. ¥a que ¢l comercio carnal fuera del matrimonio esté prohibido, ca
|iﬁ|ldo ¥ castigudo, como delito. Como lo dice “'El l;untnlu ma
a la coal
en su inocencia dad do costumbres no tiene y puede tener el deber
desde los primeros abrazos, de ar srtificios venéreos y fuers de los natu-
rales y decorosos; y el magistrado cuando compruebs que me encuentra intac-
tn In exposa legl no puede aceptar qué el marido pretends ser potente
uta o mercenarias; por exo el perito debe concretar su pericia Al
wxo_particular, ¥ es a ene Gnico respecto que la ley buscs comprobada su

impotenc
“'Le duda de si el demandado puede mer potente con otras mujeres que
¥u esposs, no tiene, pues, importancis slguna para ls resolucién del caso, ¥
aGn enla hipétesin de que asi fuese, no modificarfa las snteriores conclusio-
nes .No cjerciéndose la funcién con la epoxs, la impotenc
absoluta con relacion a ésta, y es ello lo que la ley exige pa
Ia declaracién de nulidad del matrimonio’’.
El vocal Doctor Pico m mmm entre otras consideraciones que: ‘‘ni
)a sociedad mi Ia ley estén interesados en que el marido sea potente en re-
8 o alguna otra mujer, ) blni‘rll que lo fuers con uns sols para que
no fuese abroluta en sentido extricto do la palabra. Este he-

determinar




en las condiciones en e se admiten en todos los demis he-
chos y contratos? Hemos visto que en el divorcio no se ad-
mite la prueba de confesion. Los que sigtien el método de la
interpretacién literal, dicen que babiehdo establecido antes
la ley esa pr“"'\ y no habiend ificado nada- en
materia de nulidad, es admisible csa clase de prueba en ésta
dltima. No es asi. sin embarge. La nulidad reviste mayor
gravedad que, ¢l divorcio, porque ella rompe el vinculo y
autoriza a los esposos a contraer nuevo matrimonio. De
manera que, aunque ia ley no ‘diga en este caso que la
prueba de confesion no es admisible, hay que der que
esta misma regla rige para la nulidad del matrimonio, porque
de lo contrario seria muy ficil, no ya divorciarse, sino anu*
lar el matrimonio: bastaria que los esposos se pusieran de
acuerdo para presentarse a los tribunales alegando un vicio
del consentimiento para que cl matrimonio quedara disuclto
por mutuo acuerdo.

En los casos de impotencia la prueba mas acabada es
¢l dictamen pericial, producido por los médicos. Si el cén-

cho no puede interessr a nadie, y se comprende. ademis,
cultados insalvables de una pruebs llovads a tales extremo
ha querido, por consiguiente que la impotencia sea absoluta dentro del ma-
trimonio, que clla ha instituido con los caracteres de un vinculo exclusivo, con-
traido para la procreacién, es decir, que sea complets 3 do tel suerte que ha-
ga inasequible ¢l fin de la institucién. . ...

'La doncellez persistento de la esposa a traves do 6 meses de matric
monio sirve a mi juicio para calificar la impotencja do manifiesta y poder opo-
nerla como prueba miis convincente, al simulacro de ereccién exhibido por el
demandado ante los peritos. Termi ciendo el Doctor Pico: ''Una duda
sin cmbargo, persistia en mi espiritu y me impedfa decidir mi juicio en este
asunto. onio para considerar
esa impotencia como definiti v . como otras, el ca-
rcter de perpituo, pero en mi opinién, ese carfcter esth comprendido en
Ia calidad do absoluta que requiere expresamente (Inc. 4. articulo 85). iNo
podris suceder aue fuers una afeccion pasagers o curable! Las loyes de Pan
tidas (ley 5%, tit. 8., Partida 4.%), disponia para casos semejantes quo el
Juez debia dar a los esposos ‘‘plazo de 3 afios para que vivan en uno'’ y ha-
corles “‘catar 8 homes buonos e buenas mujeres si es ver hay en-
tro cllos tal embargo como razonan'’, con otras precauciones que demuestran
N ad do desvanecer una duda como la que spunto. Pero algunas in-
sinunciones de la demanda presentan a Ia actora torturada en su pudor de
mujer; y ante la perspectiva de condenarla, en el rechazo de su instancia, &
una mortificacién perpétua en la intimidad del hogar, he debido acallar esos
escripulos pars votar también en el sentido que lo ha hécho el vocal preo-
pinante’. — Nota de la 2. Bdiccita.
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yuge afectado de impotencia se rchusa a prestarse al exa-
men médico. ;puede el juez, en virtud del imperium, usar de
la fuerza pablica para que se someta a é1? Si, por que no
esti en manos del conyuge privar al contrario de la unica
prueba eficaz en estos casos.

60.—Accién de nulidad.

La accion de nulidad del matrimonio tiene la particu-
laridad de que no puede intentarse sino en vida de los dos
esposos (art. 86). Una vez que uno de los conyuges ha fa-
llecido. el sobreviviente no puede intentar accion de nulidad
contra los herederos para que se declare nulo el matrimo-
nio del causante. -

Aunque el articulo 86 parece redactado en términos abso
lutos, no hay que entender que sélo en vida de los dos es-
posos podria el juez declarar la nulidad o la validez del ma-
trimonio. Lo que la ley prohibe es que, desaparecido uno
de los conyuges, se vaya a interponer una accién para que
la justicia declare la nulidad del matrimonio por el solo he-
cho de existir determinado impedimento, algo ast como una
nulidad abstracta. Pero la ley no prohibe que cuando se es-
tan discutiendo los derechos hereditarios, un terccro, dicien-
do que la herencia le corresponde, discuta la validez del ma-
trimonio. Alegada la nulidad asi, por via de excepcion, el
juez esta obligado a ler y pr i sobre ella. La
muerte, si bien obliga a que se dejen de lado las cuestiones
de caracter intimo y personal del causante. no impide que
cllas se discutan cuando vulncran derechos legitimos de ter-
ceros.

61.—Matrimonio putativo.

Los efectos de la nulidad del matrimonio se relacionan
con lo que en derecho se conoce con el nombre de matrimo-
nio putativo.

La palabra putativo viene del latin putare, que significa
crear, pensar, reputar.



Matrimonio putativo es aquel que sc considera comé
existente, aun cuando en realidad no ha existido.

La doctrina tlel matrimonio putativo se aplica excla-
sivamente a los matrimonios nulos o anulados, pero no a miny
gun otro género de unién.

Por la tcoria general de la nulidad, las cosas se retro-
tracn al estado antcrior en que sc encontraban antes \dcl
acto anulado, dando por borrado todo el tiempo transcurri
do entre la celebracion de cse acto y la sentencia quc de-
clara la nulidad del mismo. En materio de matrimonio, la
ley dice que para ella el matrimonio no ha existido. Aunque
esto disponga la ley, lo real es que el matrimonio ha existi-
do de hecho: quedan los hijos y los bienes.

Desde la sentencia anulatoria, el matrimonio no produ-
ce efecto alguno; pero en el tiempo que media desde la ce-
Iebracion hasta la sentencia de nulidad la ley lo reputa, se-
gun los casos, como matrimonio valido. Por eso el matrimo-
nio putativo es la unién de hecho en que viene a quedar to-
do matrimonio anulado, unién que comienza en el momento
de la celebracion y termina en la fecha de la sentencia de
nulidad.

Los cfectos de esta union de hecho son regulados por
la ley segin la buena o mala fe de los cényuges (art. 87).
Por buena fe se entiende en esta materia la ignorancia que
se haya tenido del impedimento que obstaba a la celebracion
del matrimonio. Tal es el caso de que uno de los conyuges
se haya presentado como soltero, siendo asi que era casady
en el extranjero. El otro conyuge, que lo creia hibil, es de
buena fe. Pero es menester no olvidar que la buena fe no
puede basarse en la ignorancia o error de hecho, y sélo en
cuanto ésta pueda ser excusable (art. 9o), porque la igno-
rancia o el error pueden revestir cierta forma cvidente que
demuestre que el individuo no ha podido verosimilmente in-
currir en ella sino a sabiendas. .

Pueden ocurrir tres  casos de matrimonio putativo, en
que las soluciones de la ley son diferentes:

a) Ambos conyuges son de buena fe;

b) Uno de ellos es de buena fe;

¢) Ambos son de mala fe.
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a) Sucede, por ejemplo, que un dia descubren los eon~
yuges que son hermanos adulterinos, sin que jamas hubicran
sospechado tal cosa. Descubierto el hecho. se declara la_nu-
lidad del matrimonio. Como ambos son de buena fe, la~lcy
considera al matrimonio putativo en la misma forma y 'con-
diciones que si hubiera sido un matrimonio vilido: desde su
celebracion hasta la sentencia de nulidad produce los mismos
cfectos que si hubicra sido legal: los hijos no son incestuo-
so0s, sino legitimos ; la sociedad que se forma en cuanto a los
bicnes es una sociedad conyugal y debe liquidarse de acuerdo con
las reglas establecidas para las sucesiones, lo mismo que si hu-
biesen fallecido los dos cényuges y hubiera que proceder a la di-
vision de los bienes ; subsiste la obligacion reciproca de prestarse
alimentos. como si siguieran siendo marido y mujer; si han re-
conocido hijos naturales al contraer matrimonio, ellos quedan
legitimados. siempre que estén en las condiciones que la ley
establece para la legitimacion (art. 87).

De manera que. en caso de buena fe de ambos conyuges.
el matrimonio putativo no se distinguce del vilido durante el
tiempo que transcurre desde su celebracion hasta la senten-
cia de nulidad.

b)  Si solo hube buena fe de parte de uno de los con-
yuges, ;a favor de cual de ellos producira efectos como va-
lido ¢l matrimonio putativo?

La ley se inclina a favor del esposo de buena fe y de
los hijos. El espcso de buena fe goza de todos los beneficios
enumerados : tiene accion de dafios y perjuicios contra el otro
y los hijos se consideran legitimos. La sociedad conyugal se
liquida de acuerdo con las reglas de las sucesiones. Al con-
yuge de mala fe le ley le impone todas las obligaciones y 1:
quita todos los dercchos: no podra exigir que el de buena fe
le preste alimentos; no tendra derecho a ninguna de las ven-
tajas que le hubiesen acordado en el contrato de matrimo-
nio: no tendra los derechos de la patria potestad sobre los hi-
jos. aunque si las obligaciones (art. 88).
ta solucion es justa, porque un acto delictuoso nun-
ca puede dar lugar a consecuencias juridicas en beneficio del
que lo cjecuta.
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¢) Si hay mala fe por parte de ambos cényuges, la ey
considera la unién como simple concubinato; y es sabido que
¢ste no da ningan derecho a los que lo celebran. Los hijos
seran considerados naturales, incestuosos o adulterinos, scgity
la clase del impedimento. En cuanto a los bienes, la ley no ad-
mite que pueda existir sociedad conyugal; se trata de una so-
ciedad de hecho, que se liquida de acuerdo con las reglas cs-
tablecidas para esta clase de sociedades; es decir, en propor-
cion a los capitales. Las convenciones matrimoniales se repu-
tan inexistentes.

Quedan a considerar las relaciones de los terceros con
los dos conyuges en cuanto al matrimonio putativo.

¢ Podria tener algin efecto la buena o mala fe de los con-
yuges con relacion al tercero que ha contratado con uno de
ellos creyendo vilido el matrimonio? ;Podria la mujer, por
ejemplo, reivindicar una casa enajenada por el marido con
poder suyo, cuando resulta que se anula el matrimonio por-
que ha habido mala fe de ambos conyuges y la unién sc con-
sidera, por lo tanto, un concubinato? La mujer no podria rei-
vindicar si el tercer adquirente ha tenido buena fe, es decir,
si ha ignorado la existencia de® impedimento que anulaba el
matrimonio. La lcy presume la buena fe; el que alega la
mala fe ticne que probarla. Y la ley protege la bucna fe de
los terceros haciendo que no pueda cjercitarse contra ellos
ninguna accién real o personal referente a la transmision de
bienes por contrato o cualquicra otra causa. Asi, dice el ar-
ticulo 92: “En todos los casos de los articulos preccdentes,
la nulidad no perjudica los derechos adquiridos por tercero:
que de buena fe hubiesen contratado con los supuestos con-
yuges”.




CAPITULO XIII

— Prucba del matrimonio. Posesion de estado. — 63. — Imposibili-
dad de presentar la partida. — 64. — Jurisdiccion competente en
las causas de nulidad o divorcio. — 65. — Celebracién del matri-
monio religioso: penalidades.

52-—Prucba del matrimonio.—Posesién de cstado.

La prucba del matrimongo es una cuestién de la mayor
importancia. porque siendo un acto solemne, que debe rea-
lizarse exclusivamente ante cl jefe del Registro Civil y no
ante otro funcionario. es indispensable, para que los conyuges
puedan alcanzar los beneficios y los derechos que la ley acuer-
da a los esposos, que ellos justifiquen su estado.

;Como se prueba el matrimonio? .

Es necesario distinguir segiin la época de la celebracion.
Los matrimonios efectuados antes del 1.° de diciembre de
1889 se prueban por “la inscripcion cn los registros de la pa-
rroquia o de las comuniones a que pertenecieren los casa-
dos. Si no existiesen registros o no pudiesen presentarse por
haber sido celebrados en paises distantes, puede probarse por
los hechos que demuestren que marido y mujer se han trata-
do siempre como tales \y que asi eran reconocidos en la so-
ciedad y en las respectivas familias, y ‘también por cualquicr
otro género de prueba”. (Art. 179 C. C.).

Sin embargo, sea que se trate de matrimonios celebra-
dos antes o después de la ley de matrimonio, “la posesion



— 117 —

de estado no puede ser invocada por los esposos ni por ‘los
terceros como prueba bastante, cuando se trata de establecer
el estado de casados o de reclamar los efectos civiles del ma-
trimonio”. (Art. 101, ley de matrimonio).

La posesién de estado en el matrimonio no es mas que el
reconocimiento puiblico, constante, reiterado, de que dos per-
sonas se han tratado como marido y mujer.

Los el de esa f ion se si izat tig
mente con las palabras nomen, tractatus, fama. Nomen, sig-
nificaba que la mujer hubiera llevado el apellido del marido:
tractatus, que en todas partes se la hubiera tratado como es-
posa; y fama, era la consideracion publica de que se la hu-
biera tenido en tal caricter. Pero estos tres elementos, que
eran considerados esenciales para que hubiera posesion de es:
tado, han sido desechados por los jurisconsultos modernos.
como lo veremos mas adelante.

La prueba por la posesion de cstado no es bastante si no
se demuestra previamente la imposibilidad de presentar Ia
constancia de los registros parroquiales, porque, de lo con-
trario, no habria distincién entre el matrimonio y el concubi-
nato. Indudablemente, en los pueblos pequefios, donde todos
se conocen, es muy dificil engafiar a la gente sobre la legi-
timidad de un matrimonio. Pero no ocurre lo mismo en las
grandes ciudades. Un extranjero recién llegado con una se-
fiora, con la cual vive, puede presentarla como esposa legi-
tima, y al cabo de algunos afios todos estarian dispuestos a
declarar que es publico y notorio que esta sefiora ha sido tra-
tada y considerada como esposa legitima. Para que esa prue-
ba fuera bastante habria que demostrar, no sélo el trato. si-
no también que ante tal funcionario y en tal lugar se efectud
la unién, y la imposibilidad de presentar la partida.

Los tratadistas franceses, para demostrar que la prueba
sola de la posesion de estado no es suficiente, recuerdan cl
antiguo adagio:

“Boire, manger, coucher ensemble,
Est mariage ce me semble™,
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lsto quiere significar que el simple trato, la habitacidn
comim, ctc., no es demostracion suficiente de que haya exis-
tido matrimonio, porque, de lo contrario, éste no seria un-ac:
to sulemne, sino el hecho de beber, comer y habitar juntos.

El matrimonio, civilmente considerado, no es, como ¢l
nacimiento, un hecho de la naturaleza: el matrimonio arraw
ca del acta de la celebracién, puesto que es un acto de la vo-
luntad. Por consiguiente, es necesario dar prueba directa del
mismo.

Los matrimonios celebrados con posterioridad al 1.° de
diciembre de 1889 se prueban “con el acta del Registro Civil
o su testimonio” (art. 96, ley de matrimonio).

Rige la misma limitacién sobre la posesion de estado, pe-
ro el articulo 101 agrega: “Cuando hay posesion de estado y
existe el actarde la celebracién del matrimonio, la inobservan-
cia de las formalidades prescriptas no podra ser alegada con-
tra su validez”. Aqui la posesion de estado cubre los vicios
de que pudiera adolecer el acta.

;Cuil ha sido ¢l criterio judicial en materia de prueba

del matrimonio? Antes era amplisimo: bastaba decir que ha-
bia imposibilidad de presentar la partida de matrimonio y pro-
ducir entonces una simplerinformacién sumaria con varios tes-
tigos, que expresasen que se habian realizado diligencias sin
resultado a fin de encontrar el acta, para que el juez lo de-
clarase comprobado. Hasta se di6 el caso de que se hiciera
ta declaracion judicial con la manifestacion de los hijos del
causante y de la viuda de que el matrimonio se habia con-
traido en Ttalia y estaban en la imposibilidad de presentar
¢l acta.
o falté quicn observara que con tal resolucién se esta
ba admitiendo la posibilidad de que los hijos hubieran asis-
tido al matrimonio de sus padres. La camara’ revoco el pro-
nunciamierto, puesto que debe rendirse prueba instrumental,
y solo a falta de ésta, por imposibilidad de presentarla, se pue-
de acudir a todos los medios de prueba, los cuales, sin em-
bargo, no comprenden la declaracién de los mismos intere-
sados.
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63.—Imposibilidad de presentar la partida.

La ley actual ha previsto expresamente cste caso, y| dis-
pone que: “Si hubiere imposibilidad de presentar el acta o su
testimonio, se admitirin todos los medios de prueba; estas
pruebas no se recibirdn sin que previamente se justifique la
imposibilidad” (art. 97). De manera que la regla general es
la prueba instrumental; y sélo en caso de imposibilidad pre-
viamente justificada, se admiten los demas medios de prueba.

Para colocarse en los casos de imposibilidad, algunas
personas de mala fe se valian de la circunstancia de haberse
destruido por incendio los archivos de dos parroquias de es-
ta capital, y se presentaban a los tribunales expresando que
en virtud de ese hecho no les era posible ofrecer la prueba
instrumental del matrimonio que decian haberse celebrado
ante una de ellas, por lo cual solicitaban, en consecuencia, que
se les admitiera una informacién supletoria. Cuando estas
peticiones se presentaban en esa forma, incumbe a la sagaci-
dad de los magistrados descubrir si los testigos son o no de
buena fe y evitar las maquinaciones dolosas.

A efecto de impedir en lo posible la destruccion de los
registros, la ley establece que los libros se llevaran por du-
plicado y que el terminar el aiio, un jucgo de ellos se depo-
sitard en el archivo de los tribunales y otro en el archivo del
registro civil.

Antes de la rcforma, el cédigo admitia que la imposi-
bilidad de presentar prueba instrumental podia resultar de
haberse celebrado el acto en paises distantes (art. 179). Se
ha preguntado: ;es posible invocar ahora la misma causa
para solicitar que se admita prueba supletoria ?

Actualmente no es posible sostener, como en 1865, que
haya dificultades casi insuperables para obtener la partida
de un matrimonio realizado en pais lejano. Los viajes rapi-
d'os a vapor y el telégrafo, permiten obtener en muy poco
tiempo y con muy poco dinero una partida de matrimonic.
Basta ir al consulado respectivo y llenar un formulario que
alli entregan, para tener, en poco mas de dos meses, la par-
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tida debidamente legalizada. Si ¢l caso es de urgencia, -se
puede hacer un telegrama simple o un telegrama deferido,
que paga media tarifa, pidiendo la partida, y en seguidase
recibe el aviso de que sale por tal vapor. En este caso-s¢
obtiene la partida al mes de solicitada.

Los casos de imposibilidad de presentar el acta o su tess
timonio, enumerados por cl articulo 98, son los siguientes: “1.°
Cuando el registro ha sido destruido en todo o en parte; 2.°
Cuando eslu\'icsc incompleto o hubiere sido llevado con irre-
gularidad; 3.° Cuando el acta ha sido omitida por el oficial
publico™

Nuestros tratadistas critican este Gitimo inciso, consi-
derando que con €l se destruye todo el sistema de la ley.
Piensan que bastaria solicitar que se librara oficio al jefe del
registro para que informara si en ¢l sc encuentra un acta de-
terminada, y que, ante una contestacion negativa, debe admi-
tirse prueba supletoria, con lo cual el matrimonio podria
justificarse con dos testigos.

No obstante cse supuesto, la disposicion de la ley es jus-
ta porque deja amplitud de criterio al jucz, el cual dira ¢uan-
do se ha producido un caso de omision que encuadre dentro
de la prescripcion legal. Puede ocurrir, por ejemplo, en los
dias de mayor trabajo en las oficinas del Registro Civil, que
para abreviar la espera se haga firmar en blanco a los con-
trayentes y testigos, después de tomar nota de todos los datos
que debe contener el acta. Si luego el jefe del Registro se
olvida de llenaria, ella queda omitida. Este seria uno de los
casos en que podria aplicarse la disposicion del articulo 98,
nciso 3.° puesto que no existe acta por una omisiéon no im-
putable a las partes.

6 ).-=Jurisdiccion competente en las causas de nulidad o
divorcio.

Fl articulo 102 contiene una prescripcion que se refiere
a las reglas vigentes antes de la reforma del cédigo: “El co-
nocimiento y decision de las causas sobre divorcio o nulidad
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de matrimonio celebrado antes o después de la vigencia “de¢
esta ley, corresponde a la jurisdiccion civil”.

Antes de sancjonarse la Iéy matrimonio era la jurisdic-
cion eclesidstica la que entendia cn las causas de divorcio.
Iniciado ¢l divorcio ante la curia, tomaba informacién el pro-
visor y resolvia el tribunal cclesidstico, con apelacion ante dos
instancias. Habia asi tres sentencias, pues los canonistas bus-
caban la conformidad de- dos fallos, sistema semejante al que
rige en la organizacion judicial de la provincia de Buenos
Aires. De la sentencia de segunda instancia en Buenos Aires sc
podia recurrir al obispo mas cercano. que era cl de La Plata,
para que el juicio no tuviera que ir a Roma.

Dictada la ley de matrimonio civil, se ha suprimido la
jurisdiccion eclesiastica; ya no sc tiene en cuenta para la sus
tanciacion de las causas de divorcio si se trata de un matri-
monio celebrado antes o después del 1.° de diciembre de 1880:
solo los jueces civiles entienden en las causas de esa natu-
raleza.

Il articulo 103 dice: “Cuando se tratase de un matrimo-
nio celebrado con anterioridad a esta ley y la accion de nu-
lidad se fundarc en un impedimento se aplicaran las disposi-
ciones de esta ley; si la accion se fundare en defectos de for-
ma se aplicardn las leyes canénicas”. De manera que un ma-
trimonio realizado antes del 1.° de diciembre de 1889 por
un individuo que luego se descubricra, por ejemplo, que ha-
bia sido sacerdote catélico. no podria ser anulado, puesto que
esa clausula de anulacion no figura en la ley que actualmen-
te rige. In cambio, si la accién se hubiera entablado antes
de esa fecha, ¢l matrimonio habria sido anulado, de acuerdo
con las leyes canonicas, entonces vigentes.

La materia de fondo se rige por la ley actual, aun cuan-
do el matrimonio se haya verificado durante la vigencia de
otra ley. mientras en lo relativo a la forma hay que ajustar-
se a ios principios en vigor en ¢l momento cn que se celebrd
el matrimonio.

Asi, puede recordarse el siguiente fallo de la Camara
de Apelaciones de la capital. Tl 5 de marzo de 1889 se ce-
lebré un matrimonio en el pueblo de Morén. La novia estaba
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domiciliada en Buenos Aires; el novio en San Nicolas d¢ los
Arroyos. En 1898 se demand6 la nulidad, sosteniéndose que
¢l matrimonio era clandestino por no haberse celebrado ante
¢l parroco del domicilio de uno de los contrayentes. La ci-
mara anul el matrimonio, porque tratandose de un defec-
to de forma tuvo que aplicar las disposiciones del capitulo. [,
cion 24 del Concilio de Trento.

Jgual solucion tuvo una accion: de nulidad entablada en
1896 de un matrimonio realizado en Merlo en 1882 por dos
personas que vivian en la capital federal.

65.~—Celcbracion de matrimonio religioso: penalidades.

; Cuiles son las formalidades que deben llenar los minis-
tros de los diversos cultos cuando van a realizar un ma-
trimonio religioso? El articulo 110 dice: “Los ministros, pas-
tores y sacerdotes de cualquiera religion o secta que procedie-
ran 1 la celebracion de un matrimonio religioso sin_tener a
la vista el acta de le celebracion del matrimonio, estarin su-
jetos a las responsabilidades establecidas por el articulo 147
del Codigo Penal. y si desempeiiasen oficio publico, seran
scparados de €17, La ley de reformas al Codigo Penal ha su-
primido el referido articulo 147, con lo cual la obligacién que
impone el articulo 110 de la ley de matrimonio ha quedado
sin sancion penal.

;Podria sostenerse que corresponde castigar como cdm-
plice de matrimonio ilegal al eclesiastico que realice un ma-
trimonio religioso sin suje(arse a lo dispuesto en el articulo 110
de la ley de matrimonio? Creemos que no hay tal complici-
dad, puesto que no existe disposicion legal expresa que asi
lo preseriba, y desde que. por otra parte, el sacerdote no usur-
pa atribuciones, sino que se limita a desempeiiar un oficio de
su culto. El articulo 19, inciso segundo, de la ley de re-
formas castiga al que “engafiando a una persona, simu-
lare matrimonio con ella”, disposicion que no es aplicable al
caso. No puede decirse tampoco que el sacerdote haya ser-
vido para que otra persona cometa el engafio, porque en ma-
teria penal, como es sabido, no es posible hacer interpretacio-
nes analégicas. \demis, el articulo 13 del Cédigo de Proce-




dimientos en lo Criminal dispone que en caso de duda ce-
rresponde absolver al acusado.

Todo indicz, pues, que en el caso de referencia, no ge-
ria posible aplicar penalidad.

En cuanto a los jefes del Registro Civil, existen dos-gé-
neros de penalidades: una especial, la del articulo 107, qué
dispone: “Sera castigado con prisién de uno a tres meses v
con pérdida del oficio, el oficial pablico que casare a un me-
nor sin el consentimiento de sus padres. tutores o curadores
© del judicial en su defecto, y con prision de uno a dos afios,
v con multa -de cien a quinientos pesos aquel que celebre un
matrimonio. sabiendo que existe un impedimento que pue-
de ser causa de la nulidad del acto”; y otra general (art.
108), segin la cual “incurrird en la multa de cien a quinien-
tos pesos el oficial del Registro Civil que contravenga cual-
quiera de las otras disposiciones de la presente ley




CAPITULO X1V

66. — Sociedad conyugal. Sistemas. — 67. — Antecedentes historicos, —
68. — Derecho moderno. — 69. — Capitulaciones matrimoniales:
objeto, forma del acto. — 7o. — Donaciones matrimoniales. Ca-
racteres.

066.—Socicdad conyugal.—Sistemas. i

Bajo la designacion de “sociedad conyugal”, nuestro c6-
digo considera todo lo relativo al regimen de los bienes en-
tre 1os esposos.

En la doctrina. se presentan dos sistemas opuestos sobre
la materia: o se deja amplia libertad a los contrayentes para
«que regulen su situacion ccondmica en la forma en que ellos
crean conveniente, con lo cual el matrimonio y la sociedad
conyugal quedan en la categoria de un simple contrato mo-
dificable a voluntad de las partes, o se considera que las re-
laciones matrimoniales entre los conyuges, son materia de
orden publico, y entonces la.convencion adquiere el caracter
de institucion social regida exclusivamente por la ley.

67.-—Antecedentes histéricos.

I51 regimen de los bienes entre los esposos ha preocu-
pado a los legisladores de todas las épocas.

Tin Roma, durante los primeros tiempos, la mujer, co-
locada bajo la manus del marido, estaba en una situacion de
absoluta dependencia respecto de éste, en las mismas condi-
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ciones que una hija (filia familias). La personalidad del/ pa-
ter familias absorbia todo lo referente al regimen econémico
de la familia; todo lo que la mujer traia al matrimonio_co-
rrespondia al marido, el cual tenia amplia libertad para ena-
jenar. Mas tarde, con ¢l matrimonio sine manus, la mujer
adquirié cierta personalidad propia.

La corrupcién de las costumbres di6 origen a un regimen
dotal especial. porque sucedia que ante el repudio del mari-
do, la mujer se encontraba completamente desamparada, pues-
to que sus bienes estaban en poder de aquél. Surgié enton-
ces la dote, quc es el conjunto de bienes que la mujer apor-
taba al matrimonio, bienes que el marido cstaba obligado a
devolverle en caso de repudio.

Posteriormente, para cvitar que el marido dejara de
cumplir con ese deber, enajenando de antemano los bienes de
la mujer, los jurisconsultos establecieron que los bienes que
ésta traia al matrimonio y que pasaban al marido eran inena-
jenables. Esos bienes solo podian ser usufructuados: y pro-
ducido el divorcio, aunque el marido los hubiera enajenado
la mujer tenia una accién real para recuperarlos. Esta re-
gla, establecida para los fundos italicos. se hizo luego exten-
siva a los fundos provinciales.

Eran verdaderos privilegios extraordinarios.

El regimen pasé en cierta forma a la legislacion foral
de Espaiia. aunque con distinto caricter del que tenia en el
derecho romano, puesto que siguié, en mucho el sistema de
la comunidad de bienes, que es de origen germano.

Los germanos no conocieron la separacién de bienes ni
el regimen dotal de la mujer. Entre los germanos. segiin au-
torizadas opiniones, ¢l hombre y la mujer vivian en comu-
nidad de bienes; “compaiiera en la paz y en la guerra. en la
vida y cn la muerte, participaba la mujer con un derecho
propio en los bicnes sociales” y la dote correspondia ser apor-
tada por el hombre, puesto que no otra cosa significaba la do-
natio matutina, o costumbre de hacer una donacion a la es-
posa después de la noche de bodas.




68 —Dcrecho moderno.

;Cémo legisla el derecho moderno el régimen de los bic-
nes entre los esposos?

Podemos decir que las legislaciones americanas, con ex-
cepcion de los Estados Unidos, siguen un sistema opuesto. al
de las legislaciones curopeas.

¥in Europa subsiste ain el regimen de la.dote de la mu-
jer. no sélo como un vestigio del derecho romano, sino como
una imposicion de las costumbres. En los paises del Viejo
Mundo lo dote es quizd uno de los clementos esenciales del
matrimonio. Antes de realizarse una boda, padres y contra-
ventes se preocupan seriamente de la suma que va a aportar
la mujer. Los antiguos jurisconsultos decian a este respecto
que convenia que las mujeres tuvieran dote porque por clla
se casaban los hombres: “reipublic interest mulieres dotes
salvas habere, propter quas nubere possint”.

De ahi que los regimenes matrimoniales permitan en Eu-
ropa una separacion restringida, sino absoluta, en cuanto a
la administracion de los bienes de los esposos. La legislacion
francesa, por ejemplo, que tiene por antecedentes el dere-
cho romano y el derecho germano a la vez, ha amalgamado
ambos si bleciendo cuatro regi : 1.° La comu-
nidad de bicnes; 2.° Fl regimen sin comunidad; 3.° La sc-
paracion de Dbienes; y 4. El regimen dotal. Queda librado
a la voluntad de los contrayentes someterse a uno u otro de
cstos sistemas. A falta de convencién especial, el regimen es
el de la comunidad (art. 1.400) y sus detalles son regidos
por la ley.

¥n ¢l derecho latino americano, no hay aquella libertad :
la ley impone el regimen de la comunidad.

“Aquellas leyes—ha dicho nuestro codificador—no han
sido necesarias en la Repablica, pues nunca se vicron contra-
tos de matrimonio. Si estos contratos no aparecen necesa-
rios y «i su falta no hace menos felices los matrimonios, po-
demos conservar las costumbres del pais, cuando por otra par-
te. las leyes no alcanzarian a variarlas, y quedarian éstas des-
usadas, como han quedado las que sobre la materia existen
hasta ahora™.




“La sociedad conyugal serd asi puramente legal, evitan:
dose las mil pasiones e intereses menos dignos, que tanta par-
te ticnen en los contratos: de matrimonio. Permitimos sélo
aquel'as convenci matrimoniales que j enteras
mente necesarias para los esposos, y para cl derecho de ter-
ceros”.

El papel de la mujer en nuestros hogares es pura y ex:
alusivamente el de madre de familia, el de sciiora del ho-
gar. “El hombre gana y la mujer conserva”, dice un anti-
guo proverbio. Con todo. el hombre que sabe cumplir con
sus deberes no prescinde del consejo de la mujer cuando va
a emprender un negocio. La mujer sabe mostrarse buena con-
sejera; tienc un agudo espiritu de observacion para discernir
los peligros de una transaccion entre las apariencias engafo-
sas’ con que suelen presentarse los negocios. Ella. cuando es
necesario, guia y aconseja al esposo.

La vida de todo hogar ordenado se desarrolla entre la i
bertad de accién del marido para administrar los intereses de
la familia y la cooperacion de la mujer, que emplea su activi-
dad principalmente en todo lo que se refiere al ordenamiento,
a la marcha de la casa y educacion de los hijos. Sélo por ra-
risima excepcion sc encuentra en nuestro pueblo la mujer que
derrocha y cvonsume cl patrimonio comun, en union con el es-
0s0.

Si en cl seno de la sociedad argentina la mujer llega al-
gun dia a adoptar actitudes de independencia conyugal, poli-
tica y econdmica, que hoy por hoy chocan a nuestro modo de
ser, entonces habra llegado el momento de establecer en la ley
el regimen de absoluta separacion de bienes. Entretanto, la
mision del legislador debe concretarse a desgastar poco a pe-
co las aristas demasiado salicntes que el andar del tiempo ha
dejado a descubierto en la ley, que pueden tal vez retardar el
progreso de las instituciones.

69.—Capitulaciones matrimoniales: objeto, forma.

Las convenciones o capitulaciones matrimoniales que el
codigo permite, son un contrato que se celebra entre los que
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van a realizar ¢l matrimonio, al solo efecto de regular el regi-
men de los bienes en los limites que la ley autoriza. De ‘ahi
que no pucden versar sobre cualquier materia.-La ley ha re-
ducido a ¢uatro los objetos sobre los cuales pueden estipularsc.

Segin el articulo 1.217, “antes de la celebracion del ma-
trimonio. los esposos pueden hacer convenciones que tengan
tnicamente los objetos siguientes: 1.° La designacion de los
bienes que cada uno de los conyuges lleva al matrimonio; 2.
La reserva a la mujer del derecho de administrar algin bien
raiz de los que lleva al matrimonio, o que adquiera después
por titulo propio; 3.° Las donaciones que el esposo hiciere a
la esposa: 4.° Las donaciones que los esposos se hagan de los
biencs que dejaren por su fallecimiento”.

Conviene hacer notar que el inciso 3.° habla exclusivamen-
te de las donaciones del esposo a la esposa y no viceversa, por-
que ¢l codificador ha estimado que la donacién no tiene, por
parte de la esposa que la hace, ni por parte del esposo que la
recibe. un fin digno de ser amparado por las leyes. Desde que
la mujer—dice—debe entregar al marido todos sus bienes, ; qué
fin honorable puede tener una donacion de la esposa al espo-
so? Importaria sélo comprar un marido.

Respecto de la forma de estas convenciones, el codigo
establece (art. 1.223) que si el valor de los bienes pasare de
mil pesos o se constituyeren derechos sobre bienes raices, ellas
deberan hacerse en escritura piblica. Se explica tal exigen-
cia, desde que es un contrato que requiere certeza en cuanto
a su fecha y a la verdad de lo que en él se establezca.

Agrega ¢l codigo (art. 1.225) cudles son las circunstan-
cias que deben consignarse en la escritura, con el objeto de in-
dividualizar a los contrayentes. La “escritura pablica del con-
trato de matrimonio debe expresar los nombres de las partes,
los de los padres y madres de los contrayentes, la nacionali-
dad de los esposos, su religion (1) su edad, su domicilio y su
actual residencia, el grado de parentesco, si lo hubicre, la fir-
ma de los padres o tutores de cada uno de los contrayentes, si
fuesen menores, o la de un curador especial cuando los pa-

(1) Este requisito ha perdido toda importancla después de la sancién de la ley
de matrimonio clvil.
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dres hubi rehusado su consentimiento al matrimonia.| y.
fuere suplido por el juez”.

Las disposiciones restantes del capitulo que estudiamos,
podriamos agruparlas bajo la calificacion de prohibiciones.

¢Qué es lo que no puede estipularse en las convenciones
matrimoniales? Si el articulo 1.217 ha enumerado taxativamen-
te todo lo- que puede estipularse, la regla es que lo no enwme-
rado esta prohibido. No obstante, cl codigo ha creido conve-
niente insistir en ello, disponiendo, en primer término (art.
1.218), que “toda convencién entre los esposos sobre cualquier
otro objeto relativo a su matrimonio, como toda renuncia del
uno que resulte a favor del otro, o del derecho a los ganan-
ciales de la sociedad conyugal, es de ningln valor”; y agrega
(art. 1.219, que “ningin contrato de matrimonio podra hacer-
se, so pena de nulidad, después de la celebracion del matrimo-
nio; ni el que se hubiere hecho antes, podra ser revocado, al-
terado o modificado”.

En virtud de este dltimo articulo los esposos no pueden
celebrar entre ellos ninguna clase de contrato; la mujer no
puede vender, comprar, permutar, ni donar nirffgin bien al ma-
rido. Esta prohibicion se funda en el hecho de ser el marido
el administrador de la sociedad conyugal, y por consiguiente
de todos los bienes que la componen y de los propios de la
mujer, siendo ésta incapaz para los actos de la vida civil, para
cjercer los cuales necesita de la autorizacién del marido, que
es también su representante legal. Se comprende entonces que
la mujer, a quien el marido tiene bajo su potestad, no pueda
contratar con gl, desde que faltaria la libertad que es la base
de las convenciones. Si la ley no tuviera la mencionada pro-
hibicién, facil le seria al marido celebrar contratos con su mu-
jer en exclusivo interés propio.

FI mismo articulo citado deroga en esta materia la regla
segin la cual lo que el contrato forma el distracto lo resuelve,
y establece la irrevocabilidad de las convenciones matrimonia-
fes. una vez realizado el matrimonio.

70.—Donacioncs matrimoniales. Caracteres.

;Cuales son los caracteres de las donaciones permitidas?
En primer lugar, hemos dicho ya que éstas solo pueden
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hacerse en las convenciones matrimoniales de parte del esposo
vy a favor de la esposa.

En segundo término. esta donacién no necesita ser acep-
tada (art. 1.235), a diferencia de toda otra donacién que e
quiere aceptacion de parte del donatario para que el acto que-
de perfecto. Las donaciones matrimoniales haceh excepcion. a
este principio general, y se estiman aceptadas por el solo he-
cho de la firma de las capitulaciones.

En tercer lugar, estas donaciones son irrevocables (art.
1.240). salvo cuando hayan sido hechas con caracter de condi-
cionales y la condicion no se cumpliere, o si ¢l matrimonio
no llegara a celebrarse, o si fuese anulado por sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada, salvo lo dispuesto sobre
el matrimonio putativo.

Las donaciones post mortem presentan también el mis-
mo caricter de irrevocables, no obstante que ellas tienen, has-
ta cierto punto, analogia con los actos de ultima voluntad. El
divorcio y la nulidad del matrimonio permiten, sin embargo,
la revocacion (art. 1.236).

Como la% capitulaciones matrimoniales son tan raras
entre nosotros. a tal extremo que puede decirse que no han
entrado en uso jamds. no nos detendremos mayormente en es-
te punto. y pasaremos al estudio de da organizacién de la so-
ciedad conyugal propiamente dicha.
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CAPITULO XV

71.— Comienzo de la sociedad conyugal. — 72. — Formacién de la so-
ciedad : capital de los conyuges y haber de la sociedad. — 73. —
Capital de la mujer: bienes que lo constituyen. — 74. — Capital
del marido. — 75. — Bienes gananciales.

71.—Comicenzo de la sociedad.

Para la ley, comienza la sociedad conyugal el mismo dia
de-la celebracién del matrimonio. y no puede estipularse que
principie antes o después (art. 1.261).

La sociedad conyugal tiene un caricter sui generis, a
causa de los clementos que la componen y en virtud del fin
a que ella responde. P‘articipa, en cierta forma, de los carac-
teres de las sociedades comunes; pero se distingue de éstas
en que la voluntad de los asociados no es amplia: no es pro-
piamente un contrato, como cualquiera otra sociedad. El pun-
to de arranque es el acta de la celebracion del matrimonio:
y en vez de las clausulas que se estipulan en los contratos co-
munes, se encuentran las prescripciones de la ley. Podemo.
decir, pues, que la sociedad conyugal tiene por basc el acta
de matrimonio y por cliusulas las disposiciones del titulo De
la sociedad conyugal. .

El cddigo establece, ante todo, como regla general para
fijar las.normas a que ha de someterse en su desarrollo, que
se aplicaran las disposiciones del titulo mencionado y comc
supletorias las del titulo De la sociedad (art. 1.262).
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Siendo, pues. una sociedad, aunque de caricter sui gewue-
ris, su estudio ‘hay que realizarlo de la misma manera que cl
de una sociedad cualquiera. Por consiguiente, tendremos que¢
considerarla en ¢l siguiente orden: a) formacién de la socie-
dad conyugal; b) administracion de los bienes de la sociedad
conyugal ; ¢) cargas u obligaciones de la sociedad; d) disolu:
cion de la sociedad y particion de los bienes. Asi ordenada
la materia. se hace mas facil su comprension, ya que el ca-
pitulo correspondiente del codigo es muy extenso y muchas
de sus disposici estan consignadas tan sélo a manera de
cjemplo.

Formacién de la socicdad conyugal.

;Cual ¢s el sistema que ha adoptado nuestro codigo al
r sobre la formacion de la sociedad conyugal?

Fxisten en la doctrina dos sistemas opuestos: el de la
separacion absoluta de los aportes y el de la comunidad, tam-
bién absoluta, de todo lo que los conyuges posean en el mo-
mento del matrimonio.

Nuestro cédigo se ha apartado de estos dos criterios ex-
tremos v ha establecido un sistema que podria llamarse “de
armonia de los intereses sociales e individuales. El codigo res-
peta los aportes individuales y al mismo tiempo establece la
unidad necesaria de esos dos aportes para crear lo que po-
driamos denominar ‘el fondo comiin de la familia.

Ista solucion se basa en la naturaleza especial que te-
nia nuestra familia cn la época en que se redacté el Céodigo
Civil y cuenta en su favor con los antecedentes del derecho
de Castilla, en ¢l cual también se conocia la comunidad. Es
notorio que nuestra familia ha estado organizada de tal ma-
nera, que existia una vinculacién sélida y sumamente afectiva
entre los esposos. La familia argentina se ha caracterizado por
la union de los conyuges, basada en el amor, la confianza v
el respeto mutuos, principios que tenian que traducirse en el
régimen de los intereses materiales.

Se explica asi que cuando llegara ¢l momento de fijar en
la ley los preceptos a que debia someterse I'a sociedad conyu-
gal, ¢l codificador consignara el principio de la comunidad de
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los bicnes que fueran fruto del esfuerzo comin, bajo la admi-
nistraciéon del marido.

El estudio de este punto pucde dividirse en dos partes,
que comprenden la gestion de los bienes comunes y la garan-
tia del ejercicio de esa gestion.

La gestiéon o administracién corresponde al marido. que
cs el elemento que en ¢l matrimonio representa la fuerza y la
accion. Pero la ley, al mismo tiempo que confiere al hombre
esta mision, para evitar fraudes posibles acuerda a la mujer
una accién de garantia. De manera que el codigo organiza la
administracién de los bicnes de la sociedad conyugal en es-
ta forma: al marido le confiere un derecho de amplia gestion ;
a la mujer, en determinados casos, acciones de garantia,

Veamos, previamente, como se forma la sociedad. En és-
ta entran tres factores: 1.° Lo que llamaremos el capital de
la mujer; 2° El capital del marido; y 3.° Los gananciales.
En las sociedades comunes, también se especifica el capital de
cada uno de Jos socios y la forma de dividir las ganancias que
han de resultar. Tin la sociedad conyugal el capital de la mu-
jer, el capital del marido y los gananciales son determinados
exclusivamente por la ley. La voluntad de los contrayente:
no interviene para nada en la determinacion de csos tres cle-
mentos: es la ley la que especifica cuiles son los bicnes que
constituyen ¢l capital de la mujer, el capital del marido y los
gananciales. Ninguno de los contrayentes puede establecer que
lo que es capital de la mujer sea capital del marido o viceversa.
La organizacién cconémica de la familia es materia de orden
plblico, que sélo a la ley corresponde reglamentar.

73.—Capital de la mujer: bicnes que lo constituyen.

Fl capital de la mujer esta constituido:

a) Por los bienes propios existentes al contraer matri-
monio;

b) Por los que adquiera después por her¥ncia. legado o
donacion ;

¢) Por los comprados con dinero de ella, observandose
lo dispuesto en el articulo 1.246;
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d) Por los permutados;

¢) Por aquéllos cuya causa de adquisicién es anterior ‘al

matrimonio.

a) Respecto de los del primer grupo, la mujer puede ha-
cerlos tasar, pero esa tasacién no le priva de su dominio (art.
1.251). :Qué objeto tiene esta medida?

En el antiguo derecho, la estimacién de los bienes ha-
cia que éstos pasaran al dominio del marido. y la mujer
solo tenfa una accion personal por su valor. Era lo que se
llamaba la dote estimada. Entre nosotros no ocurre esto, des-
de que expresamente el articulo 1.251 dispone lo” contrario.

:Qué objeto tiene. entonces. la tasacion? A ello respon-
de el articulo 1.254: “El marido es deudor a la mujer del va:
lor de todos los bienes que a la disolucién de la sociedad no
se hallen invertidos en bienés raices escriturados para la mujer
en rentas nacionales o provinciales. o en los depésitos publ
cos inscriptos a nombre de ella”. La tasacion tiene, pues, por
objeéto regular la situacion de la mujer con relacion a la so-
ciedad conyugal y al marido. En ¢l momento de la disolucion
de ésta. el marido debe devolver a la mujer el importe de los
bienes muebles recibidos de ella. bienes cuyo valor seria de
dificil apreciacién si no constara su avaliio en escritura publica.

Sin embargo. no se acostumbra entre nosotros realizar
tales tasaciones: y no creemos que sean suficientes las que a
veees resultan de otra manera fehaciente, aunque para otros
fines. tales como las adjudicaciones en las hijuelas, aunque de-
ben considerarse como un antecedente importante que puede
servir de clemento de apreciacion cuando no media mucho
tiempo entre la fecha de la hijucla y la constitucion del ma-
trimonio, para determinar cl valor real de los bienes aportados.

b) Yn segundo término hemos agrupado los bienes que
Ia mujer adquiera por herencia, legado o donacién (art. 1.243).
Tistos- bienes, asi adquiridos, son exclusivamente de ella, y su
determinacion no presenta dificultad alguna, porque deben cons-
tar cn actuaciones judiciales o en escrituras piiblicas, cuande
se trate de donaciones.

¢) Fn tercer lugar, forman ¢l capital de la mujer los bie-
nes comprados con dinero de clla, pero debe observarse lo dis-
puesto en ¢l articulo 1.246, que dispone: “Los bienes raices que
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se compraren_con dinero’ de la mujer son de la propiedad- de
ella si la compra se hiciese con su consentimiento y con el fin
de que los adquiera, expresindose asi en la escritura de|com-
pra, y designandose cémo el dinero pertenece a la mujer”.

Este articulo, que del titulo D¢ la Sociedad Conyugal ¢s
¢l que mas aplicacién tiene en la practica, es también el mas
"controvertido.

Sucede que ciertos matrimorios, ante la posibilidad de que
el marido llegue a encontrarse en una situacion dificil, acos-
tumbran poner los bienes a nombre de la mujer, con el pro-
posito de que los acreedores no puedan embargarlos.” El pro-
cedimiento no s eficaz sino en el caso de que la compra reu-
na las condiciones del citado articulo 1.246, a saber: 1., Que
la compra la haga el marido con manifestacion de que la rea-
liza para su mujer; 2.° que la haga con consentimiento de la
mujer, porque es ésta la quewa a adquirir el dominio, y nadic
puede adquirir un dominio sin que exprese su voluntad, ni aun
el marido para la mujer, aun cuando tenga su representacion
legal; 3., que la compra se haga con dinero de la mujer. por-
que, de otra manera, o seria hecha con los bienes del marido o
con los gananciales, y estarian sujetos los bienes a ejecuc
y embargo; y 4.% que en la escritura se indique la forma como
la mujer adquirid, el dinéro, pues no basta que ella manificste
ante el escribano que el dinero le pertencce, sino que es ne-
cesario que indique la procedencia, inica manera de evitar que
el marido y la mujer, en connivencia, defrauden a terceros.

< Es necesario que la escritura contenga precisamente esas
indicaciones o vueden ellas ser suplidas por la prucba poste-
rior? En otros términos: cuando ¢l marido ha manifestado an-
te el escribano que adquiere una propiedad para su mujer con
dinero que a ella le pertencce. sin especificar en virtud de qué
titulo, y lucgo, al ser embargado el bien por un acreedor. ¢ pue-
de la mujer decir que ést¢ no esti autorizado a proseguir la
ejecucion porque ¢l bien le pertenece exclusivamente, en razén
de haberlo comprado con su dincro, ofreciendo. por ejemplo.
dar la prucba supletoria de que ¢l mismo dia que adquiri6 la
propiedad ella giré contra tal Banco un cheque por igual suma
que la que consta cn la escritura?

Los autores nacionales discrepan’ en la solucion. Dicen
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unos que aunque la ley bl que debe i on la
escritura como el dinero pertenece a la mujer, si ésta puede
dar la prucba de que efectivamente es asi, no es posible perju-
dicarla privandola de un bien que le pertenece.

Otros opinan lo contrario.

La solucion la encontraremos examipando el fin a que
obedece la ley. A ese efecto es necesario distinguir segun se
trate de terceros, del marido o de la sociedad conyugal.

Con relacién a terceros. es indispensable que estén taxa-
tivamente consignados en la escritura todos los requisitos del
articulo 1.246. Asi lo ha establecido la Suprema Corte. Si en
la escritura no se han llenado las condiciones que exige es¢
articulo, es intil, con relacién a terceros. que se pretenda dar
prueba supletoria. La ley quiere impedir el acuerdo del mari-
do y de la mujer para burlar a los acreedores, y la tnica for-
ma de evitarlo estd en la observacion de las reglas del articu-
lo 1.246.

Con relacion al marido y a la sociedad conyugal. la cues-
tion ¢s distinta. La confesion del marido es suficiente, y tie-
ne por resultado que el inmueble se reconozca como de. propie-
dad exclusiva de la mujer, aun cuando la adquisicién no reuna
todos los requisitos del art. 1.246.

Tiste mismo articulo da lugar a otra cuestién que hay que
examinar. No basta llenar las formalidades del articulo 1.246
para que el bien pertenezca exclusivamente a la mujer; en
todos los casos en que el tercero lo exija. debera acreditarse
que las manifestaciones de la escritura son verdaderas. Sera
necesario presentar, por ejemplo, la hijuela que acredita que
la mujer recibio efectivamente una herencia que le permitia
adquirir un bien de la naturaleza del que aparece comprado.

d) En cuarto lugar, forman parte del capital de la mu-
jer los bienes que ésta adquiera por permuta (articulos 1.247
¥ 1.260),

La permuta no implica en realidad una novacién sobre
la causa originaria de la adquisicion. Es simplemente un cam-
bio de las cosas.

Ademis de la 'pn-rmuta, el cédigo agrega algunos otros
bien “Los que sc adquieren por permuta con otro de al-
guno de los conyuges—dice el articulo 1.266—o el inmueble
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que se compre con dinero de alguno de cllos, y los aumentos
materiales que acrecen o cualquier especie de uno de los con<
yuges, formando un mismo cuerpo con ella por aluvién, edi:
ficacién, plantacién u otra cualquier causa, pertenecen al ¢on-
yuge permutante, o de quicra era el dinero, o a quien co-
rrespondia la especie principal”.

Todos los bienes a que se reficre este articulo obedecen
siempre a la misma idea: es de uno de los cényuges todo aque-
llo que accede a una cosa que era o es suya.

Pero el articulo presenta una dificultad. Establece que son
bienes propios “los aumentos materiales que acrecen a cual-
quier especie de uno de los conyuges, formando un mismo cuer-
po con clla por aluvion, edificacion, etc.”, en tanto que el ar-
ticulo 1.272 dispone que: “son gananciales los bienes que cadi
uno de los cényuges, o ambos adquiriesen durante el matrimo-
nio, por cualquier titulo que no sea herencia, donacién o lega-
do, como también los siguientes : Las mejoras que durante cl
matrimonio hayan dado mds valor a los bienes propids de ca
da uno de los conyuges”.

La contradiccion no es, sin embargo, irreducible. Supon-
gamos que se trata de un terreno de propiedad de la mujer.
v que el marido, con dinero de la sociedad conyugal, ha le-
vantado en él un edificio. ;Puede decirse que el terreno es
propio y la construcciéon ganancial?

No; ambos son capital propio de la mujer; pero ésta se
hallara obligada a pagar a la sociedad conyugal el importe de
la mejora. Fn esta forma se -concilian todos los intereses y
no se llega al extremo de querer separar el edificio del terreno,
cosa que no es admisible en derecho y que atentaria contra e!
interés pablico, puesto que los edificios, en cierta manera, vie-
nen a formar parte de la riqueza nacional, desde que contri-
buyen al desarrollo y eml imi de las lades. La mu-
jer sera la propietaria: gozard del terreno y edificio; pero co-
mo éste fué construido con dinero de la sociedad, el dia en
que ésta se liquide, deducira su valor y lo hard ingresar en cl
haber social. '

Fsta es la solucion a que ha arribado la jurisprudencia.

¢) En quinto lugar, pertenccen al capital de la mujer
aquellos bienes cuya causa de adquisicion es anterior al ma-
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trimonio. El codigo enumera a manera de ejempio (arts. 1.267
a 1.270), distintos casos que obedecen todos al mismo princi-
pio. es decir, que pertenecen exclusivamente a la mujer todos
los bienes que adquiere durante el matrimonio por una causa
anterior a su constitucion.

Dice ¢l articulo 1.267: “La cosa adquirida durante la so-
ciedad no pertenece a ella, aunque se haya adquirido a titulo
oneroso, cuando la causa o titulo de adquisicion le ha prece-
dido y se ha pagado con bienes de uno de los conyuges”.
Agrega ol articulo 1.268: “Tampoco le pertenecen los bienes
s de la sociedad poseia alguno de los conyuges por un
50, pero cuyo vicio se hubiese purgado durante la
sociedad, por cualquier remedio legal”. Y el articulo 1.269:
“Ni los bienes que vuelven a uno de los conyuges por nulidad
o resolucion de un contrato o por haberse revocado una do-
nacion”. Podria afiadirse también cl articulo 1.274, que distin-
gue lns.donacioucs segun sean hechas en virtud de servicios
prestados antes o después de la constitucion de la sociedad con-
yugal. . R
Como se ve, la disposicion de caricter general es la del
articulo 1.267; las restantes no son mis que casos particulares
comprendidos en aquélla.

71.—Capital del marido.

El capital del marido estd' formado por las mismas espe-
cies de biencs que el capital de la mujer: a), aquellos de
que era propietario al momento de contraer matrimonio; b),
los que adquicra después por herencia, legado o donacién; ¢),
los que adquiera con dinero propio: d), los que adquiera por
permuta; y ¢). todos los que provengan de una causa de adqui-
sicion anterior al matrimonio.

Rigen, pues, para el capital del marido los mismos prin-
cipios que para el capital de la mujer, con excepcién de los
consignados en el articulo 1.246, pues con relacién a fos ter-
ceros ¢l marido obliga sus bienes propios, igual que los de la so-
ciedad conyugal, y con relacién a la mujer y a'la sociedad,
puede dar la prueba posterior para reclamarlos como propios
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75.—DBienes gananciales.

Veamos cémo organiza la ley los bienes gananciales.

a) Desde luego, la sociedad conyugal tiene los caracte-
res de una verdadera sociedad y, por consiguiente, serin ga-
nanciales, en primer término, los beneficios que produzca el
capital de ambos conyuges, es decir, los frutos de los bienes do-
tales de la mujer y de los propios del marido. Asi, los arren-
damientos de campos, los alquileres de casas, los intereses de
titulos, del dinero prestado, etc., todo eso pertenece a la so-
ciedad conyugal y no a cada uno de los conyuges. Si el arren-
damiento que produce tal inmueble de propiedad de uno de
los cényuges hubiera de corresponder exclusivamente a éste,
desapareceria la unidad del matrimenio, creada con el props-
sito de producir un resultado comin.

Pertenecen, pues, ante todo, a la sociedad conyygal como
gananciales, los frutos de los bicnes de los esposos, ,sean cua-
les fueren, y también los productos de las minas de propie-
dad de uno de los conyuges, como lo establece el Codigo de
Mineria (art. 344 C. M.).

b) Son también gananciales las mejoras que se introduz-
can durante el matrimonio en los bicnes propios de cada uno de
los conyuges, diéndose por mejora Iquier clase de pro-
vecho o ventaja que para ellos se obtenga.

La mejora es ganancial, no en especie, sino como deuda
de uno de los capitalistas con relacién a la sociedad. Asi, por
cjemplo, si se levanta un edificio en un terreno de uno de los
conyuges, el bien ganancial estd constituido por el valor del edi-
ficio y no por el edificio mismo. El edificio pertenece al espo-
so propietario de la especie principal; pero éste, cuando se di-
suelve la sociedad conyugal, debera pagar a ella su valor. Con
esta interpretacion es posible, como hemos visto, conciliar dos
articulos que parecen contradictorios a primera vista: el ar-
ticulo 1.266 y el articulo 1.272 en la parte relativa a las me-
joras.

Se ha preg do si debe id ¢ como mejora el
mayor valor que los bienes raices suelen adquirir por el trans-
curso del tiempo. La mujer compra un campo con dinero pro-
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pio, observando las prescripciones del articulo 1.246. y al poco
tiempo el campo es cruzado con una linea férrea, lo que hacs
que cuadruplique de valor: en la época de la disolucion de la
sociedad conyugal. este mayor valor ;debe ser considerado-¢o-
mo una mejora que pertenece a la sociedad y no al conyuge que
adquirié el bien? La contestacion es negativa, porque el he:
neficio ha sido aleatorio; ha dependido de circunstancias im-
previstas y no ha exigido ninguna contraprestacion. El mayor
valor, en este caso, depende de la situacion econémica del pais;
tan pronto puede obtenerse, como puede desaparecer y hasta
transformarse, por el contrario, en una pérdida.

¢) ‘También forman parte de los bienes gananciales los
frutos de la profesion, trabajo o industria de ambos conyuges
o de cada uno de cllo: '

Si la sociedad conyugal se ha constituido con el objeto de
aunar fuerzas ccondmicas, logico es que todo lo que sea fru-
to del trabajo personal de sus componentes entre a acrecer ¢l
haber comiin.

d) Los adquiridos por hechos fortuitos, como loteria.
juego, apuestas, etc.

¢) Los bicnes adquiridos durante el matrimonio por conm-
pra u otro titulo oncreso, aunque sea en nombre de uno solo
de los conyuges.

La ley presume que toda adquisicion hecha después de Ia
celebracion del matrimonio es bien ganancial, si del titulo
exhibido no resulta que fué hecha exclusivamente por uno so-
1o de los conyuges. Hemos visto ya cudles son las condiciones
requeridas para que la mujer pueda adquirir un bien exclu:
vamente para si, y si éstas no se observan, el bien sera ganan-
cial.




CAPITULO XVI

76.— Administracion de la soaicdad conyugal. — 77.— Por ¢l marido.
— 78.—Por la mujer. — 79.— Por un tercero — 8o. — Cargas

de la sociedad. — 81. — Obligaciones contraidas por ¢l marido o
la mujer.
76.-—Administracion de la socicdad conyugal.

La administracién de la sociedad conyugal puede ser des-
empefiada: a) por el marido; b) por la mujer; y ¢) por un
extrafio.

La ley confiere al marido la administracién de todos los
bienes de la sociedad conyugal porque él es el que representa
la fuerza y la accién en el matrimonio. Sélo por excepcion la
administracion corresponde a la mujer, y, en defecto de ésta, a
un extraiio. .

La administracion de los bienes de la sociedad conyugal
no participa de los caracteres generales de las administrac-
ciones comunes. En tesis general, ¢l administrador es un sim-
ple mandatario, sujeto a todas las responsabilidades inheren-
tes al lato. Asi, el administrador no puede hacer lo que
le parezca bien; tiene, por el contrario. que cefiirse a las ins-
trucciones del mandante. Ademas, al finalizar el mandato, o
cuando asi lo exija el mandante, el administrador debe rendir
cuentas de su gestion.

La administracion del marido no esti sometida a estas re-
glas. Kl marido obra motu proprio y puede hacer todo lo que
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crea oportuno. Sus actos solo pueden ser atacados por-la
mujer cuando hay cn ellos un propésito delictuoso. El marido
tiene amplia libertad para administrar, aunque sus actos re:
dunden en perjuicio de la sociedad conyugal, y no es respon-
sable hacia ésta, salvo cuando esos actos tienmen un caricter
fraudulento. Por otra parte, el marido no estd tampoco ‘obli-
gado a rendir cuentas de su gestion a la mujer. X

De manera que csta es una administracion sui generis, con
caracteres amplios, aunque reglamentada por la ley en forma
tal, que la mujer tiene siempre garantias suficientes para evi-
tar la comision de hechos delictuosos que la perjudiquen.

77.—Por cl marido. .

En la administracién del marido pueden presentarse cua-
tro situaciones distintas que considerar:

1> El marido y la mujer son menores de edad.

;Tendra en este caso el marido amplias facultades en la
administracion de la sociedad conyugal? No; ambos conyuges
en estc caso son menores emancipados (articulo 131 C. C.).
El matrimonio les ha dado cierta libertad, pues ninguno de
cllos esta sujeto a la potestad de los padres respectivos; pern
esa libertad no es completa y amplia como la que acuerda la
mayor edad. Los menores emancipados por el matrimonio es-
tan sujetos a determinadas limitaciones (arts. 134y 135 C. C.).
Siendo menores de edad ambos conyuges, el matrimonio que-
da sujeto a la tutela judicial en las relaciones econémicas. Fl
juez autorizari las enajenaciones de bienes o los actos que ha-
van de gravitar sobre ellos solo cuando esté persuadido de que
la operacion es de positiva conveniencia para la sociedad con-~
yugal.

2 Fl marido es menor de edad y la mujer es mayor.

Una mujer mayor de edad y, por consiguiente, perfecta-
mente capaz, se¢ casa con un joven que no ha cumplido ain
veintidos afos, ¢ inmediatamente ella sufre un capitis deminu-
fio por mandato de la ley, puesto que se coloca bajo el poder
del marido. ;Podra entonces el marido, menor de edad, au-
torizar a la mujer a vender sus bienes propios, etc.? Es una
cuestion debatida entre nosotros.
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La ley establece que la mujer casada necesita de la/aii-
torizacion del marido para ejercer cualquier acto de disposi-
cién de sus bienes propios (art. 1.252). Machado, fundando-
se en que el articulo habla simplemente de la autorizacion
del marido, sin especificar si éste es mayor o menor de edad.
opina que el menor estd facultado para dar la autorizacion,
puesto que no es posible distinguir en dénde la ley no distin-
gue. Segovia y Llerena, por el contrario, piensan que esc ar-
ticulo debe ser interpretado en el sentido de que unicamente
el marido mayor de edad puede dar la autorizacién de que se
trata, porque de otro modo se llegaria al absurdo de que un
incapaz autorizara un acto de una persona capaz. ¢Cual es.
de estas dos interpretaciones, la que mas se ajusta a los prin-
cipios juridicos? .

La verdad es que no es posible hacer una interpretacion
exclusivamente a través de las disposiciones del articulo alu-
dido. Es necésario considerar todo el sistema del codigo; y
de éste se desprende que, siempre que uno de los conyuges sea
menor de edad, todo lo referente al orden econémico del ma-
trimonio debe estar cclocado bajo la vigilancia del juez, Mas
aun: hemos visto que hasta en el caso de que la sociedad con-
vugal haya sido disuclta por divorcic y separacion de bicnes,
la mujer mayor de edad necesita autorizacién judicial para ena-
jenar sus bienes raices 0 constituir sobre ellos derechos reales.
La ley quiere, pues, que la justicia cjercite una especic de tu-
tela sobre todo matrimonio cuya constituciéon y desarrollo no
se ajuste estrictamente a2 un orden que podriamos llamar per-
fecto; es decir, siempre que ambos cényuges no sean mayores
de edad o que no reine completa armonia entre ellos.

Por consiguiente, en el caso supuesto creemos que para
enajenar sus bienes propios la mujer necesita autorizacion ju-
dicial.

3.° El marido es mayor de edad y la mujer es menor.

Pareceria que en este caso el marido habria de tener am-
plias facultades. Asi ocurre, en cfecto, en cuanto se refiere
a los bienes de la sociedad conyugal; pero, en lo que respec-
ta a los bienes propios de la mujer, existen limitaciones impor-
tantes. El cadigo establece que toda suma que la mujer re-
ciba por herencia. donacién o como saldo de la rendicion de
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cuentas del tutor, no debe ser entregada al marido sino depc-
sitada en los Bancos pablicos a nombre de la mujer. El mari-
do sélo puede retirar las rentas o intereses. Es una limita-
¢ién muy absoluta, garantizada con una fuerte sancion:|si a
pesar de la prohibicion de la ley, el obligado entrega al mari-
do el dinero de la mujer, se considerard mal hecho el pago v
¢l deudor contindia obligado hacia ella como antes (art. 1.244).

El articulo 1.240 limita también las facultades del mari-
do como administrador cuando la mujer es menor de edad,
pues establece que “necesita la autorizacion judicial para sa-
car de los depésitos publicos los dineros de, la mujer, para
cnajenar las rentas inscriptas a su nombre en la deuda pablica
nacional o provincial, para cambiar los bienes raices de ella o
constituir sobre cllos derechos reales”. Y el articulo 1.250 agre-
ga: “El juez solo podri autorizarlo en caso de necesidad o
conveniencia manifiesta para la mujer”.

QOcurre con frecuencia entre nosotros que al solicitar una
persona un descucento, el acreedor, desconfiando de la solven-
cia del marido, exige que en el compromiso que aquél subscri-
ba figure la firma de su esposa, porque sabe que ésta tiene
bienes propios i con qué resp Se pregunta:
siendo ¢l marido mayor de edad y la mujer menor ;es vali
do esc acto? Y en caso de que no sea valido ¢cual es la accion
que corresponde ?

Lvidentemente, es nula la obligacion contraida en esa for-
ma por la mujer. Y no puede sostenerse que se esté engafian-
do a los terceros, haciendo creer que con el patrimonio de la
mujer ne pagara el préstamo, porque los interesados tienen el
deber de ser diligentes en la gestion de sus negocios y aver
guar si el fiador es capaz para contraer obligaciones, caso en
que no se encuentra la mujer menor edad.

La tunica accion que puede tener el tercero es la accién
i rem wverso, si mediante la obligacion la mujer ha obtenido
en sus bicnes un beneficio.

Se ha dicho entre nosotros que cuando hay dolo de parte
de la mujer o del marido, los conyuges no pueden invocar las
prescripciones de la ley, puesto que ésta nunca puede favore-
cer la mala fe; pero se ha contestado con una observacién muy
exacta: si, bajo pretexto de que hay dolo en la ocultacién de lo
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incapacidad de la mujer, s¢ autorizaran las acciones sobre 1os
bienes de ésta, sucederia que siempre el marido y la misma mu-
jer ocultarian la incapacidad, para hacer valido el acto y bur-
lar los fundamentos de la ley.

4° Ambos conyuges son mayores de edad.

En este caso el marido tiene amplia libertad de su ad:
ministracion. Pero hay que distinguir ciertas modalidades, se-
gun se trate del capital propio de la mujer, del capital propio
del marido o de los gananciales.

El marido administra el capital propio de la mujer: pero.
para cnajenar los bienes inmuebles de ella necesita su confor-
midad. Si los vende sin ella, la mujer tiene una accion reivin-
dicatoria contra el tercero para recuperar el inmueble y hacer
que nuevamente vyelva a formar parte de su capital; todo sin
perjuicin de la responsabilidad del marido.

No sucede lo mismo con los muebles. Si son bienes do-
tales de la mujer, ¢l marido puede enajenarlos y la enajenacion
es vilida con relacion a terceros. Cuando llegue el momento
de la liquidacion de’la sociedad sera el caso de aumentar el ha-
ber de uno de los conyuges y disminuir el del otro. En cuanto
a los arrendamientos, el marido no puede contratar sobre los
predios ritsticos de la mujer por mis de ocho afios y cinco en
los urbanos (art. 1.278).

Con relacion a sus ‘bienes propios, el marido puede hacer
lo que considere conveniente: venderlos, donarlos, ctc. La
mujer no puede impedir en forma alguna que el marido rea-
lice respecto de éstos todos los actos juridicos de que sean sus-
ceptibles.

Mayor importancia tiene la administracion en lo referen-
te a los bicnes gananciales, que son, en la mayoria de los ca-
sos, los unicos que forman el verdadero patrimonio de la fa-
milia.

Este patrimonio- ganancial obtenido mediante el esfuerzo
comun de los esposos, ¢por quién es administrado y cémo pue-
de ser enajenado?

Hemos dicho ya que lo administra el marido don amplias
facultades y sin limitacion, salvo el caso de que obre en frau-
de de la mujer, pero el fraude requiere toda la prueba de la
connivencia dalosa. Como esta prueba es dificil de producir.
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sucede en la practica que el marido hace y deshace 'a
voluntad.

:Pedra el marido hacer donaciones? Se comprende que
el marido venda, porque la venta exige una contraprestacion, y
nadie vende en la generalidad de los casos sino por el justo
precio. Si ¢l marido hicicra una venta a precio irrisorio, se-
ria un verdadero fraude. Pero las donaciones no suponen con-
traprestacion. 2 Cémo soluciona el codigo la cuestion? El codi-
go dice que puede hacer donaci sujetandose a lo disp
en el titulo De las donaciones (art. 1.277). Y nosotros agrega-
remos que ademas deberd sujetarse a lo que se prescribe sobre
Jas sucesiones, porque mientras existe la sociedad conyugal, la
mujer es incapaz de accionar, y no seria propio que estuvie-
ra a cada instante pleiteando con el marido. Asi, a la muerte
del marido y al disolverse la sociedad conyugal se comienzan a
analizar estas donaciones; se averigua si el marido ha podido
donar los bicnes de la sociedad conyugal con relacién a la masa
hereditaria y se toman en cuenta una serie de cuotas que la
ley establece segin sean los herederos que concurren a la he-
rencia. Si hay hijos. ¢l marido ha podido donar hasta la quinta
parte; si no hay hijos, sino padres, el marido ha podido donar
hasta un tercio: si no hay hijos ni padres, ¢l marido ha podido
donar hasta la mitad. A esta operacién se la llama reducir las
donaciones. *

Por consiguiente, si el marido ha hecho una donacién que
insuma todo ¢l haber de la sociedad conyugal y existen hijos
legitimos, la mujer puede, al fallecimiento de aquél, exigir
del donatario que devuelva los cuatro quintos, puesto que el
marido solo ha estado facultado para donar un quinto.

La cuestion cs sencilla cuando la cosa donada esta aun en
poder del donatario, pues se demanda a éste, se embarga la
cosa. se vende y se hace la division correspondiente. No ocurre
lo mismo cuando la cosa donada ha pasado a manos de terce-
ros. (que han ido trasmitiéndose sucesivamente el bien, hasta
que después de muchos aiios, al fallecimiento del donante, se
presenta la esposa exigiendo la reduccion. La esposa puede di-
rigirse contra el donatario originario; pero bien pucde suce-
der que éste sea insolvente; ; podri la mujer en tal caso ejerci-
tar una accién reivifldicatoria del inmucble? .
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En. este punto suscita en nuestro derecho una grave difi-
cultad, que depende de la mancra como se encare la cuestion
de la formacion de las legitimas, cuestion que corresponde ser
tratada en el derecho sucesorio.

En la formacién de las legitimas nuestra ley sigue dos sis-
temas contradictorios. Segin uno de ellos, tomado de Garcia
Goyena, la masa hereditaria, para determinar la legitima, sc¢
forma con el valor de los bienes, y entonces no puede hablarse
sino de acciones personales. Segun el otro sistema, el del de-
recho francés, la masa hereditaria no se forma con valores si-
no con los biencs. Por consiguiente, la accion que corresponde
es una accion real.

Ambos sistemas estin en nuestro cddigo, el de los va-
lores cuando regula la legitima (art. 3.602) y el de los bie-
nes cuando establece la prescripcion de la accion de reduc-
cion. .

En efecto, el articulo 3.955 dice: “La accion de reivin-
dicacién que compete al heredero legitimo, contra los terceros
adquirentes de inmuebles comprendidos en una donacion, su-
jeta a reduccion por comprender parte de la legitima del herc-
dero, no es prescriptible sino desde la muerte del donante”.

Las dos Camaras de Apelaciones de la capital, reunidas
en acuerdo extraordinario, han sentado recientemente juris-
prudencia, estableciendo, por cinco votos contra cuatro, que la
accién es real cuando la donacion es hecha a un tercero, y per-
sonal cuando es hecha a uno de los herederos forzosos que
concurren a la herencia.

Y esto da como resultado practico que todo titulo de
propiedad que tenga como antecedente una donacién a terce-
ro, es un titulo con el cual nadie encuentra comprador ni quien
dé dinero en hipoteca sobre el inmueble, para no quedar en
la situacién absolutamente precaria del tercer adquirente some-
tido a una accién real. X

Respecto de la administracion amplia que la ley acuerda
al marido en los bicnes de la sociedad conyugal, se suscitar
en la practica algunas dificultades con los matrimonios cuya
vida sc desenvuelve fuera del orden comin y normal, coma
por ejemplo, cuando estin los cényuges scparados de hecho.
¢ Contintia el marido como administrador de los biencs de la
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mujer? Es decir, ;esta autorizado cl marido para enajenar-los
bienes muebles adquiridos por ella durante la separacion? ¢ Pue-
de percibir los dineros que a nombre de ella se encuentren en
los Bancos?

No ha mucho, se ha producido en nuestros tribunales un
caso curioso. Se trataba de dos esposos que vivian separados
desde hacia muchos aiios. Después de la separacién, la mu-
jer habia abierto un taller de planchado. con el cual costea-
ba sus gastos; y, centavo sobre centavo, habia logrado reunir
la cantidad de 15.000 pesos que tenia depositada en un Banco.
Cierto dia le comunicaron del Banco que alli se habia presen-
tado un individuo que titulandose su esposo. reclamaba el de-
posito existente a nombre de ella. El Banco pedia que la mu-
jer se presentara a dar su conformidad o manifestar lo que con-
siderara conveniente. La mujer se negé a autorizar la entre-
¢a del dinero, iendo que era exclusi suyo, y el
Banco se abstuvo de entregarlo. El marido no cejé en sus pro-
positos de obtener el dinero, y se presento a los tribunales, jus-
tificando su matrimonio y sosteniendo que los 15.000 pesos
cran bienes gananciales por haber sido adquiridos después del
matrimenio por otro titulo que no cra herencia, legado o do-
nacion. En consccuencia, pedia le fuera entregado el dinero,
desde que no habia disolucién de la sociedad conyugal.

Si ¢l jucz se hubicra ceiiido estrictamente a la letra de la
ley, que establece que el marido es el administrador legal de
todos los biencs adquiridos durante la sociedad conyugal, ha-
bria tenido que fallar de acuerdo con lo solicitado por el ma-
rido. Sin embargo, dicté una resolucion moralizadora, recha-
zando la demanda. No es posible interpretar la ley en forma
escueta v literal, sin tener en cuenta las circunstancias par-
ticulares de cada caso, bajo pena de caer cn el absurdo y en la
inmoralidad. La ley da reglas generales para los hechos nor-
males y no para los extraordinarios, porque son sélo aquéllos
los que el legislador ha podido tener en vista al sancionarla.
El juez tiene los mas amplios poderes de interpretacién para
llegar siempre al fin social a que corresponda la ley.

El fallo de primera instancia no fué apelado; y es de la-
mentarlo, porque hubiera dado Iug'\r a que el tribunal supe-
rior se pronunciara sentando jurisprudencia en materia de
tanta importancia.
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78.—Por la mujer.

¢Cuiles son los ca,sos en que corresponde a la mujer la
administracion de los bienes de la sociedad conyugal?

1.* Cuando ¢l marido se encuentra ausente o impedido
accidentalmente-.

Si es necesario en tal caso tomar una disposicion inme-
diata sobre los bicnes, la mujer se presenta ante el juez, prue-
ba el hecho de la ausencia accidental de su marido y, obteni-
da la autorizacién para obrar como administradora, tiene los
mismos derechos que ¢l marido y obliga a la sociedad conyugal
v los bicnes propios del marido (art. 1.282).

2* Cuando es nombrada curadora del marido.

En este caso, la mujer ocupa el lugar que el marido tenia
en cl regimen de la familia y tiene facultades de amplia ad-
ministracion, salvo respecto de ciertos actos.

Efcctivamente, el articulo 1.285 establece: “No podra, sin
autorizacion especial del juez, cnajenar los bienes raices del ma-
rido. de ella, y los adquiridos durante el matrimonio, ni acep-
tar sin beneficio de inventario una herencia deferida a su ma-
rido. Todo acto en contravencion a estas restricciones, la hara
responsable con sus bienes, de la misma manera que el marido
lo seria con los suyos, cuando abusase de sus facultades admi-
nistrativas™. :

De manera, que en cuanto a la enajenacion de inmuebles,
la mujer casada permanece siempre en la incapacidad con que
la encontramos en nuestro derecho.

Lo curioso es la sancion que establece la segunda parte
del referido articulo 1.283, al disponer que si la mujer enaje-
na biencs raices de su propiedad sin la autorizacion judicial
que exige el articulo, responde con sus bienes propios, con lo
que indirectamente se sanciona siempre la enajenacion.

En verdad, cuando la mujer esti encargada de la admi-
nistracion de la sociedad conyugal por ser curadora del mari-
do. no debicra tener cortapisa alguna para cnajenar sus bie-
nes propios, porque en realidad esta colocada en la misma si-
tuacion en que se hallaba antes del matrimonio si cra mayor de
edad, es decir, tiene plena capacidad juridica, y ademas en ese
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caso, no solo administra sus bienes propios sino también los el
marido.

En cuanto a los demas actos no prohibidos por el articu-
lo 1.285, la mujer tiene como administradora las mismas fa-
cultades y responsabilidades que el marido y obliga a la se-
cicdad conyugal (arts. 1.284, 1.286 y 1.287).

Cuando cesan las causas que atribuyen a la mujer la ad-
ministracion de los bienes de la sociedad conyugal, el marido
recobra sus facultades administrativas (art. 1.288). Esto de-
muestra que las funciones de la mujer como administradora,
son meramente de excepeion.

3° La ausencia del marido con presunciéon de falleci-
miento y la privacion de la administracién que entraiia la pe-
na de presidio (art. 63 del Cédigo Penal), son otros casos cn
que la administracion se transfiere a la mujer y que hay que
cquipararlos al anterior.

79.—Por un tercero.

La designacion de un tercero como administrador, se pro-
duce en caso de incapacidad o excusa de la mujer para acep-
tar la curatela del marido.

Iin el articulo 1.289, que trata de este punto, sc ha desli-
zado un error de imprenta que ha suscitado dificultades.

La primera cdicion oficial del Codigo. hecha en Nueva
York, trac el siguiente texto: “Articulo 1.289. Si por incapa-
cidad o excusa de la mujer se encargase a otra persona de Ia
curaduria del marido o de los bicnes propios, el curador ten-
dra la administracion de todos los bienes de la sociedad con-
yugal, con las obligaciones y resy bilidades imy al
marido”. La segunda edicién oficial del Cédigo, hecha en Bue-
n0s \ires en la imprenta “La Pampa”, contiene un error de
vaja, consistcnte cn la supresion de las palabras “el curador
tendra la administracion de todos los bicnes”, lo que ha moti-
vado de parte de Machado una adicién de palabras que no tic-
ne razon de ser, desde que la edicion de Nueva York, que no
ha podido ser modificada por la segunda edicion, trac cl texto
correcto
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Si la mujer no quierc someter a esa administracion/ fos
bienes de la socicdad, estd autorizada para pedir separacion
de bicnes (art. 1.290).

Yo.—-Cargas de la sociedad.

Las cargas a que estia sujeto el patrimonio de la socie-
dad conyugal, se reficren: a) a las personas; b) a los bienes.

a) Las cargas relativas a las personas pueden clasificarse
en la s nte forma:

1.2 Manutencién de los esposos y de sus hijos legitimos,
aun de aquellos que provengan de un matrimonio precedente.

2° Alimentos que uno de los conyuges csti obligado
a dar a sus ascendientes (art. 1.285, inciso 1.°).

Conviene hacer notar que sélo comprende la ley en es-
ta obligacion a los ascendientes y no a los hermanos, puesto
que a éstos no los enumera. Los hermanos de uno de los con-
yuges, podrin solamente exigir una contribucién de parte de
los bienes propios de ese conyuge, pero no asi de los bienes de
la sociedad conyugal.

El c6digo restringe, pues, el concepto de la familia en cs-
ta parte, que por lo general comprende a los padres, hijos y
hermanos, reduciéndolo a los esposos. ascendientes y descen-
dientes.

3° Lo que se gastase en la educacion de los hijos (art.
1.275, ingjso 4.°).

b) En lo relativo a los bienes. existen las siguicntes
cargas: .

1. Los gastos causados por la reparacién y conserva-
cién en buen estado de los bienes propios del marido o de la
mujer (art. 1.275, inciso 2.°).

Todo ¢l patrimonio de la sociedad conyugal esti afectado
a la conservacién de los capitales que originariamente lo han
formado. Desde que el patrimonio se ha llegado a constituir
por las rentas de los biencs propios de los esposos, esta obliga-
do a soportar las cargas de esos dos capitales

2° Todas las deudas y obligaciones contraidas durante el
matrimonio por ¢l marido v las que contrajere la mujer en
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los casos en que puede legalmente obligarse (art. 1.275/<if-
ciso 3.°) . ,

3° Lo perdido por hechos fortuitos, como loteria, juego,
apuestas, etc., (art. 1.275, inciso 5.°).

81.—Obligaciones contraidas por cl marido o la mujer.

1Qué establece nuestrp codigo sobre las obligaciones con-
traidas por el marido o la mujer?

a) TEn cuanto a las obligaciones contraidas por el marido,
pueden presentarse dos casos:

1.° Respecto de las obligaciones contraidas con anterio-
ridad a la cclebracion del matrimonio, ;tienen los acreedores
algiin derecho para dirigirse contra los bienes de la sociedad
conyugal o contra los de la mujer, o deben solamente limitar-
s¢ a cjecutar los bienes del marido?

Tl cédigo cstablece que por las obligaciones del marido,
anteriores a la sociedad conyugal, quedan afectados los bienes
propios de €l y los de la sociedad conyugal. Esto tltimo se
explica porque en la generalidad de los casos, los bienes que
constituyen la sociedad conyugal son en su mayoria producto
del ¢sfuerzo del hombre (art. 1.280).

2 Si la obligacion fué contraida por el marido con pos-
terioridad al matrimonio. con mayor razén quedaran afectados
los bienes de la sociedad (art. 1.280).

Tin ninguno de los dos casos quedan afectados Jos bienes
propios de la mujer, que permanecen completamente sepa-
rados.

b) En cuanto a’las obligaciones contraidas por la mujer,
pueden presentarse también dos casos: ’

1.4 Obligaciones contraidas con anterioridad al matri-
monie

Iistas obligaciones son satisfechas con los bienes propios
de la mujer; y, en caso de que no los tuviera, responden los
bienes de la sociedad conyugal (art. 1.283), pero no los del
marido. .

2 QObligaciones contraidas con posterioridad al matri-
monio.,
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Es necesario distinguir si la mujer ha obrado autorizada
vor ¢l marido o no autorizada.

Si la raujer ha procedido autorizada por ¢l marido, ¢éste
responde como si él mismo hubiera contraido la obligacién; es
decir. con los bienes sociales y con los suyos propios (art.
1.281). Los acreedores no podran dirigirse contra los bienes
propios de la mujer, porque ello no ha hecho mis que substituir
al marido; solo podrian hacerlo en caso de que ella hubicra
firmado personalmente la obligacion. Cuando la mujer obra co-
mo mandataria, los acreedores no tienen como garantia los bic-
nes de la mujer, sino en el caso de que ella subscriba la obliga-
cion por si ¥ como obligada personalmente.

En caso de que la mujer haya procedido sin autorizacién
del marido. sabemos que sus actos, cuando no implican nu-
lidad. pueden dar lugar a una accién de responsablidad. ;Cua-
les son. entonces, los bienes que estin afectados a esa respon-
sabilidad? No lo seran los de la sociedad conyugal, porque son
administrados por, el marido, y la mujer sélo puede adminis-
trarlos con autorizacion de éste. Sélo quedan afectados en tal
caso los bienes propios de la mujer y no los del marido ni los
de la sociedad, salvo en aquello en que resulte beneficiado cl
marido o la sociedad (art. 63, ley de matrimonio).

Fsto es lo que en derecho se llama la accidn in rem wverso.
es decir. al que solo llega al beneficio que se obtiene por un
acto que no obliga.




CAPITULO XVII

82.— Disolucion de la sociedad conyugal: causas. — 83. — Separacion
judicial simple. Medidas precautorias. Extincion de la sociedad.
Particion. Reconstitucion de la sociedad. — 84. — Disolucion por
divorcio. — 85. — Disolucion por nulidad de matrimonio. — 86. —
Disolucion por ausencia con presuncion de fallecimiento. — 87. —
Disolucion por mucrte de uno de los esposos. — 88. — Liquidaci
de dos sociedades conyugales. Bigamia. —.89. < Restitucion de
bienes dotales.

82.—Disolucion de la sociedad conyugal: causas.

La sociedad conyugal es de orden puablico y por tanto se
disuclve solamente por las causas que determina la ley.
No hay disolucién por mutuo acuerdo de los esposos.

Las causas de disolucién son las siguientes :

a) Por scparacion judicial de bienes, a solicitud de la
mujer (art. 1.201), cuando la mala administracion
del marido le traiga peligro de perder sus bienes pro-
pios, o cuando hubiése hecho concurso de acrcedo-
res (art. 1.294) ;

b)  Por scparacién judicial de bienes en caso de divorcio,
cuando la pide el conyuge inocente (art. 1.306) ;

¢) Por declaracién de nulidad del matrimonio (arts..
1.291 y 1.312);

d) Por declaracién de ausencia con presuncion de falle-
cimiento del marido (art. 1.307) ;

¢)  Por mucrte de uno de los cényuges (art. 1.291).
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Separacion  judicial simple—Medidas precautorias.
inciérn de la sociedad.—Particion.—Reconstitucion de la
socicdad.

< “Durante la unién de marido y mujer—dice el articulo
1.292—s6lo ésta, y no el marido, tendra el dercho para pedir
la separacién de los bienes de uno y otro y de los adquiridos
hasta entonces”. En caso de ser menor la mujer, debe pro-
ceder asistida por un curador especial y el asesor de meno-
res (art. 1.203).

La separacion en_este caso es una garantia que la ley acuer-
da a la mujer contra los amplios poderes conferidos al ma-
rido.

La accion tiene que fundarse en una de estas dos circuns-
tancias . .

1.° Mala administracién del marido que le traiga peli-
gro de perder sus bienes propios, como seria el caso de que
dilapidara las rentas sin satisfacer los impuestos. lo que daria
lugar al cobro judicial y venta del bien por el fisco.

La jur prudencia ha establecido que basta comprobar la
por {f o ineptitud del marido.

2° Cuando el man(lo hubiese hecho concurso de acree-
dores (art. 1.204), ya sea civil o comercial.

El concursado pierde la capacidad para administrar sus
bienes. Su personalidad desaparece para ser reemplazada por
la del sindico. con quien deben entenderse todas las cuestiones
ulteriores.

Encontrandose el marido en esta situacién de incapaci-
dad. puede continuar ejercitando la administracion de lo que es
propio de la mujer; pero las rentas, cubiertas las cargas, ten-
drin que ingresar a la masa, y para impedir esto es que la ley
faculta a la mujer para poner fin a la sociedad conyugal v
aprovechar ella exclusivamente de los frutos de sus bienes pro-
pios.

No e¢s frecuente la separacion de bienes por cstas dos cau-

Desde luego, las cuestiones de intereses son siempre eno-
josas entre los esposos y concluyen por destruir el afecto con-
yugal, desquiciando el hogar. Jl marido pierde toda su auto-

mala
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ridad moral al tener que verse supeditado en la accion por la
mujer.

Pero hay casos en que no cabe otro remedio,
general que de la separacion de bienes simple se pase al-i-
vorcio.

En prevision de la mala fe del marido, el cédigo faculta 8
la mujer para pedir medidas precautorias, y asi dispone que
“entablada la accién de separacion -de bienes, y aun antes de
clla, si hubiere peligro en la demora, la mujer puede pedir em-
bargo de sus biencs muebles que estén en poder del marido y
la no cnajenacion de los bienes de éste o de la sociedad.
Pucde pedir también que se le dé lo necesario para los gastos
que exige el juicio”. (Art. 1.295)

Estas medidas tienen por objeto asegurar a la mujer la
cfectividad de la sentencia de separacion de bienes que ha de
dictar el juez. .

En cuanto a los inmuebles, si ellos son de la mujer, cl
marido no puede hacer enajenaciones fraudulentas, porquz
para venderlos tiene que requerir la conformidad de la mujer.
Si los inmuebles son’ de la sociedad conyugal, las medidas pre-
cautorias consisten ¢n lo que en el tecnicismo forense se co-
noce con el nombre de inhibicién general de bicnes, que no es
otra cosa que una orden expedida por el juez, en virtud de la
cual se hace saber al Registro de la Propiedad que determi-
nada persona estia imposibilitada para enajenar o gravar sus

siendo | 1o

bienes,

Hemos dicho ya que nuestros jueces se muestran hasta
cierto punto refractarios a conceder esta medida y exigen, para
hacerlo. semiplena prueba de que la accién sea viable. Se fun-
dan para cllo en que si el interesado no produce una informa-
cién sumaria con testigos, al magistrado no le consta si hay o
no peligro en la demora. segim lo expresa el referido articulo
1.205. Sin embargo, la jurisprudencia comienza a reaccionar,
comprendiendo tal vez que cuando la mujer pide amparo ante
la justicia ¢s necesario proceder sin dilacion.

Durante el juicio de separacion de bienes el marido no esta
privado de la administracion de la sociedad conyugal. lo que
quicre decir que puede continuar cjecutando actos que poste-
riormente vengan a recaer sobre los bienes propios de la mujer
o de la sociedad conyugal.
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La ley debe prever, pues, el caso de que estos actos redun-
den en perjuicio de la mujer o de la sociedad. A este efecto el
articulo 1.297 dice: “Repu imulado y fraudulento cualquier
arrendamiento que hubiese hecho el marido después de la~de-
manda puesta por la mujer sobre la separacion de bienes, si no
fuese con consentimiento de ella, o con autorizacion judicial.
i y fraudulento todo recibo anticipa-

Rend

ep también
do de rentas o alquileres”.

Se explica esta presuncién juris et de jure porque cl arren-
damiento, si bien no implica una enajenacion, obstaculiza, como
es sabido, las enajenaciones que posteriormente quieran hacerse.
porque disminuye el valor venal del inmueble. Viene a repre-
sentar una carga real, sin serlo en realidad, desde el momento
que cl adquirente estd obligado a respetar los actos personales
hechos por el propietario con relacién a la cosa.

Si realmente es nccesario que el marido dé en arrenda-
miento los bienes de la mujer, puede pedir autorizacién al juez
para hacerlo, y esto demostraria su buena fe y que no obra con
proposito doloso. .

Lo mismo ocurre con los pagos anticipados que reciba el
marido por concepto de rentas o alquileres. En materia de loca-
n, no es costumbre que el locador pague por anticipado todo
1o que Ja cosa va a producir por alquileres ; el pago se hace por
lo general por mersualidad o trimestre adelantado o vencido.
Pero, cuando aparece un pago anticipado por dos o mis afios
por ejemplo, se presume que es simulado y fraudulento.

Indudablemente, los terceros vienen a quedar colocados en
una situacion dificil con Ia sancién que establece el articulo
1.297, en ¢l caso de hacer de buena fe una prorroga de un con-
trata de arrendamiento, ignorando cllos la interposicion de la
demanda de separacion de bienes. Para cvitar esto en lo posible.
la practica quicre que, al entablar la accién, la mujer solicite
que se notifique a los arrendatarios, previniéndoles haberse ini-
ciado el juicio de separacion de bienes. Con esto sc evitan las
quejas de los terceros, que, ante la disposicion expresa de la
ley. sélo podrian cjercer una accién contra el marido para
repetir el pago que la mujer no quisicra reconocer.

Si el marido realizara actos de enajenacion de bienes de la
dad conyugal con anterioridad a la demanda, ;existiria ura

50C!
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presuncion de que se trata de actos simulados y fraudulentos’
No; en este caso, sélo podria la mujer argiiir de fraude cual:
quier acto o contrato del marido, en conformidad con lo que
st dispucsto respecto a los hechos en fraude de los acreedores
(art. 1.298).

Seri necesaria, pues, la prueba de que ¢l marido ha tra-
tado de defraudar a la mujer (arts. 962 y 964), prueba que
es dificil de producir. La jurisprudencia, teniendo en cuenta
esta circunstancia y apoyindose en una ley de la Novisima
Recopilacion, ha decidido que bastan las presunciones graves,
precisas v concordantes. En cfecto, si no se pudiera probar
el fraude por simples presunciones, es cvidente que no se
podria demostrar jamas, desde que los que lo cometen adop-
tan todas las precauciones nccesarias para no ser descubiertos.

Hay un recurso que permite paralizar el juicio de sepa-
racion de bicnes. Como éste sélo tiene por objeto garantizar
a la mujer de la posible dilapidacion de los bienes que pueda
hacer ¢l marido, si éste da fianza o hipoteca suficiente que ase-
gure csos bienes, el juicio de scparacion no tiene razén de ser
(art. 1.296).

Decretada la separacion de bienes, queda cxtinguida la so-
ciedad conyugal (art. 1.299).

Este efecto ;se produce desde el momento en que la
sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada o desde el in
tante en que la mujer entabla la accién?

Secgln una regla de derecho procesal, la sentencia pro-
duce cfecto retroactivo al dia de la interposicion de la deman-
da. lo que quiere decir que, para regular las consecuencias del
fallo, hay que remontarse a la fecha de aquélla.

La liquidacion de la sociedad se hace entregando a cada
conyuge su capital propio y la mitad de los gananciales (art.
1.200).

151 principio que cstablece que la sentencia ticne efecto
retroactivo al dia de la interposicion de la demanda tiene con-
sccuencias de importancia, puesto que en ¢l tiempo que me-
dia desde csa fecha v ¢l momento del fallo el marido ha se-
guido percibiendo las rentas de los inmuebles de propiedad
de la mujer. I5] marido debe devolver a la mujer cstas rentas.
que no son gananciales, sino accesorios del inmueble, hacien-
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do deduccién de las cargas que hayan beneficiado a la propic-
dad y de los alimentos por él suministrados a la mujer.

Liquidada asi la sociedad conyugal, todo lo que cada uno
de los esposos adquicra posteriormente es de su exclusiva pro-
piedad, no obstante que el matrimonio subsiste y continuan
las relaciones conyugales. “Después de la separacion de Dbie-
nes—dice el articulo 1.301—la mujer no tendra parte alguna
en lo que en adelante ganare ¢l marido. ni éste en lo que ella
ganare”. Y el articulo 1.300 establece: “Durante la separa-
cion, el marido v la mujer deben contribuir a su propio man-
tenimiento y a los alimentos y cducacion de los hijos. en pro-
porciéon a sus respectivos bienes”.

Los acreedores de la mujer por los actos o contratos que
legitimamente celebre, tiene accion contra sus bienes (art.
1.303).

Esta separacion de los patrimonios de los esposos. que
los coloca en la situacion de dos extraiios, pucde cesar por
propia voluntad de los conyuges. Conviene hacer notar que
el mutuo consentimiento es admitido para la reconstituciéon de
la sociedad conyugal y no lo es para producir la separacion de
bienes.

La cesacion de la separacion judicial mediante manifes-
tacion de voluntad de los conyuges, debe formalizarse en es-
critura puiblica o debe ser decretada por el juez a pedimento
de ambos (art. 1.304).

Cuando cesa la separacion judicial, ;comienza una nue-
va sociedad o subsiste la anterior como si no hubiera habido
interrupcién de relaciones? El articulo 1.304 (Ilsponc “Cesan-
do la separacion judicial de bienes, éstos se restituyen al es-
tado anterior a la separacién, como si ésta no hubicse existi-
do, quedando vilidos todos los actos legales de la mujer du-
rante el intervalo de la separacion, como si hubiesen sido au-
torizados por el marido”

Quicre. decir que el ponerse de acuerdo los esposos para
reconstituir la sociedad conyugal desaparece la division habida
en cl tiempo intermedio entre la separacion de biencs y la
conciliacion. Sin embargo, la ley autoriza al marido a adoptar
algunas precauciones con relacion al capital de la mujer. “Pa-
ra salvar su responsabilidad futura—dice el articulo 1.305—
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podrd ¢l marido exigir que sc haga inventario judicial de dos
bienes de la mujer que entrasen en su nueva administracion, o
podra determinarse la existencia de los bicnes por escntura pu-
blica firmada por €l y la mujer”.

Esto no significa que puedan realizarse nuevas capitulacio-
nes matrimoniales, que sélo son admisibles antes del matrimo-
nio. Ll inventario no ticne otro objeto que la comprobacion
de la situacion de los bienes para regular de nuevo la disolucion
de la sociedad, en caso de que vuelva a producirse.

Ya hemos heckio notar que entre nosotros rarisima vez
se produce esta separacion de bienes simple, a la inversa de lo
que ocurre en Europa. en donde es frecuente cntre los espo-
sos. De la misma manera tampoco se da el caso de que se re-

constituya la sociedad conyugal.
Ts facil distinguir la diferencia que existe entre la re-
conciliacion de los esposos en el caso de divorcio y la recons-

titueion de la sociedad conyugal. Hemos dicho anteriormente
que la reconciliacion en caso de divorcio se produce por la sim-
ple cohabitacion de los conyuges, sin formalidad alguna. No
ocurre lo mismo en lo que respecta a los bienes; aun cuando
los esposos vuelvan a unirse y ¢l marido esté administrando
de hecho los bicnes de la sociedad, no se produce la reconsti-
tucion de ésta si no se cumplen los requisitos que establece el
articulo 1.304. es decir. manifestacién expresa de voluntad de
los conyuges, que conste en escritura publica, declaracion ju-
dicial a solicitud de ambos.

La ley. si bien admite la separacién absoluta de los patri-
monios de los .conyuges una vez declarada la separacion judi-
cial de bicnes, no permite que la esposa disponga con libertad
absoluta de todo su patrimonio: por el contrario, pone algu-
nas trabas que tienen en vista hechos posteriores, tales como
¢l fallecimiento de los conyuges y el derecho de los hijos a
los bienes de cada uno de ellos. Aun cuando la ley reconoce
que la esposa puede administrar todos los bicnes, establece una
limitacién a esa administracion. La mujer puede contraer obli-
gaciones, celebrar contratos de arrendamientos. hacer y reci-
bir pagos. ectc.: pero no puede enajenar sus bienes' inmuc-
bles o constituir sobre ellos derechos ,reales sin autorizacion
indicial.
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Dispone, cn efecto, el articulo 1.302: “La mujer separa-
da de Dbicnes no necesita de la autorizacion del marido| para
los actos y contratos relativos a la administracion, ni para ena-
jenar sus bienes muebles; pero le es necesaria autorizacion ju-
dicial para enajenar los bicnes inmuebles o constituir sobre
cllos derechos reales”.

Esta limitacién, que en cl caso de separacion de biencs
a raiz de divorcio parecia estar en pugna con la amplia capa-
cidad que otorga a la mujer el articulo 73 de la ley dé ma-
trimonio civil, ha sido explicada al estudiar los efectos del
divorcio.

El referido articulo 1.302 dice que la autorizacion debe
ser judicial; pero debe entenderse que esta autorizacion judi-
cial es supletoria de la del marido. Si éste autoriza a la mu-
jer .ara la enajenacion, no hay para qué recurrir a la jus-
ticia.

& j—Disolucion por divorcio.

La disolucién de la sociedad conyugal se produce también
cu caso de divorcio.

La sociedad conyugal es inder i de las r
personales entre los esposos, lo que significa que, declarado
el divorcio, la sociedad puede continuar subsistiendo; pero la
ley establece (art. 1.306) que “en el caso de divorcio, el con-
ynge inccente tendra derecho para pedir la separacion judi-
cial de bicnes; y cn cuanto a éstos, los efectos del divorcio res-
pectc a los conyuges y a terceros seran regidos por las disposi-
cienes de los articulos anteriores y por las del capitulo X, ti-
tulo el Matrimonio,

En caso de que los dos conyuges fuesen culpables ;ha-
bria derecho a solicitar la disolucion de la sociedad conyugal?
El codigo no ha previsto el hecho; pero los principios genera-
les y la doctrina establecen que en esas circunstancias puede
pedirse la separacién de bienes. Si la cohabitacion se ha hecho
imposible, la ley no puede mantener una comunidad que no
daria resultado alguno, por falta de la affectio maritalis y el
animus wroris, que deben existir entre los conyuges.

Cualquiera de los esposos puede, cn este caso. solicitar la
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separacion, cuyos efectos serin regidos por las reglas anterior-
mentes expuestas y las concordantes de la ley de matrimonio,

85.—Disolucion por nulidad del matrimonio.

En caso de declaracion de nulidad del matrimonio, al!
desaparecer el vinculo fundamental deja de subsistir la socie-
dad conyugal. Pero como la sentencia que declara la nulidad
del matrimonio no puede llegar hasta borrar los hechos pro-
ducidos, serd necesario proceder a la liquidacion de la so-
ciedad conyugal.

Kl articulo 1.312 dispone que “si el matrimonio se anula-
se, se observara, en cuanto a la disolucién de la sociedad,
lo que estd dispuesto en los articulos 230 y siguientes d.l ca-
pitulo XII, titulo Del Matrimonio. Modificada esta parte del
codigo en 1889, corresponde observar lo establecido por la
ley de matrimonio civil en su capitulo XIII, que trata de los
cfectos de la nulidad del matrimonio.

86.—Disolucion por ausencia con presuncién de falleci-
miento.

En caso de declaracion de ausencia del> marido con pre-
suncion de fallecimiento, “la mujer tiene opcion—dice el ar-
ticulo 1.307—o0 para impedir el cjercicio provisorio de los de-
rechos subordinados al fallecimiento de su marido, o para exi-
gir la division judicial de los bienes”. Esto significa que la
mujer pucde, o continuar con la administracion de la sociedad
conyugal, reemplazando al marido con iguales facultades, has-
ta ¢l momento en que el jucz decrete la posesion definitiva de
los biencs del ausente, o solicitar la disolucién de la sociedad
conyvgal. .

dste derecho puede cjercerlo la mujer, aunque ella mis-
ma hubiese pedido la declaracién judicial del dia presuntivo
del fallecimiento de su marido y aunque ya hubicse optado
por la continuacion de la sociedad conyugal; pero si hubiese
optado por ‘a disolucién de la sociedad, no podra retractar su
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opcion después de aceptada por las partes interesadas (art.
1.308).

Elegida la disolucion 'y aceptada por los herederos, viene
a tener los efectos de los contratos, que no pueden dejarse
sin efecto por voluntad de una sola de las partes.

Si la mujer optase por la continuacion de la sociedad, ad-
ministrard todos los bienes del matrimonio; pero no podra
optar por la continuacion de la sociedad conyugal, si hubiese
luego, por el tiempo transcurrido, de decretarse la sucesion de-
finitiva del marido (art. 1.309). es decir, pasados quince afios
de la desaparicién o de su ultima noticia y ochenta desde su
nacimiento, en que la sucesion debe abrirse.

La mujer no puede continuar como administradora mais
alli de la fecha en que debe darse la posesion definitiva de
los bienes. “La conti ion dc la iedad conyugal ticu-
lo 1.310—no durara sino hasta el dia en que se decretase la
sucesion definitiva”.

Si aparece el marido, la sociedad conyugal se reconsti-
tuye como si nunca hubiese existido separacién, produciéndo-
sc asi un caso similar al sefialado por el articulo 1.304. En
cuanto a la divisién de los bienes, se procede en la forma ordi-
naria. observindose lo dispuesto cn el libro IV sobre sucesio-
nes (art. 1.311).

87.—Disolucion por muerte de uno de los esposos.

La muerte de uno de los esposos produce ipso facto la
disolucién de la sociedad conyugal.

Este caso de disolucion, que es el mas frecuente de to-
dos y el que mayor importancia tienc en las relaciones de fa-
milia y en las relaciones patrimoniales, no sélo esta regido por
el titulo\De la Sociedad Conyugal, sino también por las dispo-
siciones del libro IV, que lo complementan. “Disuelta la so-
ciedad por muerte de uno de los conyuges—dice el articulo
1.313—se proctdera al inventario y division de los bienes, co-
mo se¢ dispone en el libro 1V del cédigo para la division de
las herencias”.

Respecto de la liquidacion de la sociedad conyugal en es-
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te caso, no obstante ser clara la distincion fundamental/ que
hace la ley, se producen con frecuencia entre nosotros diver
gencias de interpretacion que dan lugar a largas discusiones.

:Cémo sc procede a la liquidacion de la sociedad conyu-
gal en caso de fallecimiento de uno de los esposos?

Supongamos queuna sociedad conyugal, que se disuelve
por fallecimicnto del marido, esta exclusivamente constituida
por bienes gananciales, es decir, que ni el marido ni la mu-
jer han aportado bien alguno al matrimonio, y que esos bie-
nes gananciales alcanzan a 100.000 pesos. El articulo 1.315
dispone que “los gananciales de la sociedad conyugal se di-
vidirdn por partes iguales entre marido y mujer, o sus here-
deros, sin consideracion alguna al capital propio de los cényu-
ges y aunque alguno de ellos no hubiese llevado a la sociedad
bienes algunos”.

Corresponderian entonces 50.000 pesos a la mujer; y los
50.000 pesos restantes se dividirian entre los herederos del
marido, que, segin el cédigo. lo son la mujer, los hijos y los
ascendientes. ;Quicre decir esto que la mujer recibird 50.000
pesos por su parte de gananciales y ademas deberd concurrir
con los hijos o con los ascendientes en la distribucion de los
50.000 pesos restantes?

Noj; el articulo 3.576 legisla especialmente el punto: “En
todos los casos en que el viudo o la viuda cs llamado a la su-
cesién en concurrencia con descendientes y ascendientes, no
tendrd parte alguna en la division de los bienes que correspon-
cn al cényuge premuerto a titulo de gananciales del ma-
trimonio con el referido viudo o viuda”. De manera que la
mujer, después de haber retirado su parte de gananciales. no
percibe cantidad alguna de lo que debiera corresponderle por
la parte restante: es una heredera sin herencia. La scgunda
mitad de gananciales pasa a los descendientes y cn defecto de
éstos a los ascendientes. Fsta altima disposicion parece exce-
siva en ciertos casos. sobre todo si el conyuge sobreviviente
es ¢l marido, porque entonces la mitad de los gananciales va a
pasar a un abuclo, por ejemplo, no obstante haber el marido
acumulado con su propio esfucrzo todo el capital.

La disposicion de la ley, precisa y- terminante, no admite
discusion; pero siendo tan inequitativo el principio conte-
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nido en clla, sucede muchas veces que na falta quienes sosten-
gan que el conyuge sobreviviente, después de retirar su par:
te de gananciales, debe concurrir con los ascendientes a ‘divi-
dir la otra mitad como heredero.

Fl articulo 3.576. que da lugar a cstas discusioncs, no
figuraba originariamente en el cédigo con la redaccién arriba
transcripta, que sc debe a las correcciones introducidas al cd-
digo en 1882. Pero, sea como fuere, buena o mala la disposi-
cion, la ley es clara y no es susceptible de doble interpretacion

Supongamos ahora que no sélo cxisten bicnes ganancia-
les, que alcanzah a 50.000 pesos. sino también bienes propios
de uno y otro cényuge, que suman otros 50.000 Pesos, y que
la disolucién de'la sociedad conyugal se produce por falleci-
miento del marido quedando cuatro hijos legitimos.

Los 50.000 pesos de bienes gananciales se liquidan en la
forma que hemos expuesto; y respecto de los 50.000—se sa-
can los bienes propios de la mujer y el resto se divide a pro-
rrata entre ella y los hijos—que figuran en calidad de bicnes
propios, s¢ aplica la disposicion del articulo 3.570, que esta-
blece que “‘si han quedado viudo o viuda ¢ hijos legitimos. cl
conyuge sobreviviente tendrd, en la sucesién, la misma parte
que cada uno de los hijos”.

FEsto significa que los bienes se dividirin en la sigyjente
forma: la mujer recibird 25.000 pesos de los bienes ganan-
ciales y 10.000 de los biencs propios; si en rcalidad es esa
suma la que corresponde a sus bienes propios, y entre los cua-
tro hijos se dividiran los 23.000 pesos restantes de bienes ga-
nanciales y los 40.000 restantes de bienes propios. con lo que
cada uno de éstos vendri a percibir 16.250 pesos.

Si en lugar de concurrir con hijos la mujer concurriera
con ascendientes. se aplicaria el articulo 3.571, que establece
que se dividird la sucesion por cabeza. De manera que si la
mujer concurriera con el padre y con la madre del marido, co-
rrespenderia a cada uno de ellos una tercera parte del total
de los bienes propios.

Si en vez de existir los dos padres vivieran los cuatro
abuelos, parece que el derecho de la mujer a la sucesién de-
biera ser mayor, porque esos herederos estin alejados del
tronco comin. Qcurre lo contrario, sin embargo, porque cl
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cédigo mantiene el. principio de la division por cabeza.
con lo que a cada uno de los herederos le corresponderia
quinto del total.

Tista es también una solucién injusta. que da lugar a ‘u-
merosas controversias en los tribunales.

88.—Liquidacién de dos socicdades conyugales—Biga-
mia.

Ts frecuente que disuelta una sociedad conyugal por fa-
llecimiento de uno de los esposos, el conyuge sobreviviente,
sin liquidar csa sociedad, vuelva a contraer matrimonio, for-
mando asi una nueva sociedad. Se producen entonces pleitos
sumamente engorrosos, sobre todo cuando nacen hijos en el
scgundo matrimonio, porque estin confundidos los bienes de
dos sociedades conyugales. ;Coémo se resuelve esta situacién?

Dice el articulo 1.314: “Cuando haya de ejecutarse simul-
tineamente la liquidacion de dos o mas sociedades contraidas
por una misma persona. se admitird toda clase de prueta.
a falta de inventarios para determinar -l interés de cada
una: y en caso de duda, los bienes se dividiran entre las-dife-
rentes sociedades, en proporcion al tiempo de su duracién y a
los Dienes propios de cada uno de los socios”.’

Tistablecido el interés de cada sociedad, los gananciales se
dividen por iguales partes entre marido y mujer. sin consi-
deracion alguna al capital propio de los conyuges, y aunque
alguno de ellos no hubiese llevado a la sociedad bienes al-
gunos (art. 1.313).

En caso de higamia. y en que la segunda mujer sea de bue-
na fe. ;tendri derecho la primera esposa a los gananciales has-
ta ¢l momento en que cl marido contrajo segundo matrimo-
nio o hasta el momento de la muerte del marido? Logicamen-
te, ¢l punto debe resolverse atribuyendo la mitad de los ganan-
ciales a la primera esposa solo hasta el momento en que el
marido contrajo nuevo enlace. puesto que sc trata de la hi-
potesis en que la segunda esposa es de buena fe, en cuyo caso
los bienes que produce la sociedad conyugal deben correspon-
derle a clla y no a'una mujer que no conoce. Sin embargo,
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el articulo 1.316 encara la cuestion en otra forma. “Siha
habido bigamia, y en el segundo matrimonio aparente—dice—
la mujer ha sido de buena fe, la esposa legitima tiene derecho
a la mitad de los gananciales adquiridos hasta la disolucién -del
matrimonio”. De manera que la primera esposa tiene derecho
a su parte en todos los gananciales existentes en el momento
de la disoluciéon del matrimonio. asi hayan sido ellos adquiri-
dos en el primero o en el segundo matrimonio. Pero en segui-
da agrega el citado articulo: “I.a segunda mujer podra repe-
tir contra la parte de gananciales del bigamo y contra los
bienes introducidos por él durante el matrimonio legitimo los
g iales que le hubi correspondido durante su comuni-
dad con él. si el matrimonio hubiese sido legitimo”. La ley,
considerando que el esposo es culpable, exige que se devuel-
va a la segunda esposa la parte de gananciales desde la cons-
titucion del segundo matrimonio hasta su disolucion; y a ese
cfecto autoriza a la segunda mujer a tomarlos de la parte
de gananciales del bigamo o de los bienes propios de €l intro-
ducidos a la primera sociedad conyugal. Con esto quedan con-
sultados los principios de justicia y de equidad. puesto que es
el bigamo el que sufre las consecuencias de su acto culpable.

89.—Restitucion de bienes dotales.

El capitulo VIIT del titulo De la Socicdad Conyugal. que
trata de la restitucion de los bienes dotales, no tiene aplicacion
en la prictica, porque, debiendo producirse la restitucion por
muerte del esposo en la mayoria de los casos, la mujer es par-
te en la sucesion, y ademids, como administradora de todo el
caudal comin, tendria que restituirse a si misma. Esta accion
de restitucion no se ejercita, sino que se procede lisa y llana-
mente a la particion de los bienes.

Se explicaba la restitucion en el antiguo derecho, cuan-
do la mujer no cra heredera del marido, y por tanto no le co-
rrespondia la posesion de los bienes, viéndose obligada a re-
clamarlos a los herederos. Pero la restitucion no tiene razén
de ser en el sistema de nuestra ley.

Tl articulo 1.317 establece que ‘‘tendrd lugar la restitu-
cién de los hienes dotales en los mismos casos en que cesa la
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comunidad de los adquiridos durante ¢l matrimonio, y en el
caso de separacion judicial de bienes, sin divorcio”.

Los articulos 1.318 al 1.321 legislan en detalle la forma
en que debe procederse a la restitucion; y fijan el plazo-de
treinta «Jias para que se restituyan los inmuebles dotales y
los mucbles no fungibles, y el de seis meses para el dinero.y
los bienes fungibles de la dote o el valor de los bienes que no
existiesen en posesion del marido o en su testamentaria. FL
articulo 1.322 establece que si el marido o los herederos no
restituyesen los bienes dotales en esos plazos, quedarin consti-
tuidos en mora para todos los cfectos legales.
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90.—Concepto de la filiacion.

La filiacién es, en sentido amplio, la relacion naturai de
descendencia entre varias personas, de las cuales unas engen-
dran y. otras son engendradas; pero, en sentido mas limitado,
sc entiende por filiacion la relacion existente entre dos perso-
nas de las cuales una es padre o madre de la otra.

Cuando el vinculo se considera con relacién al padre se lla-
ma paternidad; y con relacién a la madre, maternidad.

La filiacion materna, que es la que debe estudiarse pri-
mero, descansa sobre dos hechos fundamentales: el pasto y la
identidad del hijo. La maternidad implica la existencia de es-
tos dos hechos: primero, que haya alumbramiento de una mu-
jer en una ¢poca determinada; y scgundo, que se pruebe la
identidad de la persona que alega actualmerte 1 con
¢l narido en aquella época, de tal manera que exista concgr-
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dancia entre la fecha del alumbramiento y la edad de esa per-
sona.

Comprobados esos hechos. surge la pregunta: ;quién es
¢l padre de la criatura? Entonces se entra- en la investigacion
de la paternidad. De manera que en realidad ésta no puede
averiguarse sin la demostracion previa de la maternidad. lo
cual es riguroso en la filiacién legitima, y no asi en la natu-
ral. en que la ley permite el reconocimiento individual por el
padre o la madre, sicndo prohibido declarar el nombre de la
persona en quien o de quien se tuvo el hijo. a menos que esta
persona lo tenga ya reconocido (art. 334 C. Civil).

91.—Calidad de la filiacién.

La calidad de la filiacién es diversa, segin proceda:

1. De la cohabitacién en matrimonio; 2.° De la coha-
bitacion simple no prohibida; y 3.° De la cohabitacion pro-
hibida.

Los derechos y las obligaciones son distintos para los hi-
jos del primer grupo, llamados legitimos, y para los del se-
gundo y tercero. llamados ilegitimos. en el sentido de ser con-
trarios a la institucion del matrimonio.

Jntre los hijos ilegitimos, ¢l codigo distingue actualmen-
te tres categorias: hijos naturales, adulterinos e incestuosos.
Antes de dicta la ley de matrimonio civil existian también
los hijos sacrilegos, categoria que ha sido climinada del cédi-
go por ¢l articulo 112 de la citada ley.

Es hijo natural ¢l concebido fuera de matrimonio sin que
se vulnere ninguno de los principios prohibitivos de esta ins-
titucion. Por eso el codigo cstablece que son hijos naturales
“los nacidos fuera del matrimonio de padres que al tiempo de
la concepcion de aquéllos pudieron casarse”. (Art. 311).

Dentro de los hijos ilegitimos ¢s la categoria que ocupa
la situagion superior. El hijo legitimo tiene una determina-
da parte en la herencia de sus padres: el hijo natural tiene la
cuarta parte de lo que le hubiese correspondido siendo legitimo.
Si fuera licito establecer equivalencias, podriamos decir que
cada hijo legitimo vale, en materia hereditaria, por cuatro hi-
jos naturales.
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Hijo adulterino cs el que procede de la union de dos per-
sonas que al momento de la concepcion no podian contraer ma.
trimonio porque una de ellas o ambas estaban casadas (art.
338).

Hijo incestuoso es el nacido de padres que en el momen-
to de la concepeion estaban impedidos de contraer matrimonio
por existir el parentesco indicado en los incisos 1.° y 2 del
articulo 9.° de la ley de matrimonio.

Los hijos ilegitimos son tratados con excesivo rigor por
la ley. Apartandose del orden natural de las cosas, llega el
c6digo a establecer que los hijos adulterinos e Incestuosos ne
tienen padre ni madre, ni pariente alguno por parte de padre
o madre. No tienen tampoco derecho a hacer investigaciones
judiciales sobre la paternidad o maternidad (art. 341). En es-
tas condiciones, los hijos adulterinos e incestuosos pueblan las
casas de expositos y los hospictos.” No tienen hogar, por la
ley. ¥ deben quedar confiados siempre a manos mercenarias,
lejos de la afeccién y del calor de los que les dieron el ser.
El cédigo ha usado de esc rigorismo en el deseo de asegurar
la institucién del matrimonio. sacrificando en su interés al fru-
to inocente de la unién prohibida. Actualmente se manifies-
ta una tendencia doctrinaria para mejorar su situacion dentro
de la ley, a efecto de darles algunos derechos patrimoniales.

92.—Filizcién legitima.

La filiacion legitima presupone dos hechos: 1.° Que el
padre vy la madre hayan contraido matrimonio vilido. 2.
Que el hijo haya sido concebido durante el matrimonio.

La maternidad es de prueba sencilla. Mater semper certa
est, decian los romanos, porque el parto es un hecho suscep-
tible de prueba directa, por medio del testimonio. de los que a
€] han asistido : el médico, la partera, los parientes. etc.

No sucede lo mismo con la paternidad, respecto de la
cual no s¢ puede exigir la prucha luce clariora meridiana, que
permita afirmar con absoluta certeza que una persona es hija
de tal hombre determinado. El hecho de la paternidad, conio
clemento de la concepeién, no puede ser probado. El hijo estaria
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en la imposibilidad de demestrar que la concepcion es obra del
hombre que €l conoce como padre.

La ley dcbe, pues, proceder por presunciones, fijando un
limite minimo v otro maximo dentro de los cuales ella en-
tiende que cl hijo ha sido concebido. De ahi la regla: el IHJL)
concebido durante ¢l matrimonio tiene por padre al marido,
guiendo ¢l adagio latino “pater is est quem nuptiac demons-
trant”.
Cuando se redacté el cédigo civil francés se pidié o lns
médicos legistas que informaran si era posible subordinar cs-
tos hechos de la naturaleza a una regla que, sin ser en ¢x-
tremo rigida, se ajustara a la verdad. Se consagré entonces el
principio del antiguo derecho: el hijo a los siete meses de con-
cebido presenta en el seno materno los caracteres de personz ¥
puede ser dado a luz con probabilidades de vivir. B

Sin embargo. no conventa establecer como minimum el
plazo de sictc meses para fijar la presuncién, porque puede
ocurrir que el hijo nazca antes de ese término y contintie con
vida, mediante cuidados especiales. Por eso el codigo fija el
término minimo de 180 dias ¥ ¢l maximo de 300. El parto
normal se produce segiin los autores franceses a los 275 dias
de la concepcion. Machado dice que ocurre de los 267 a los
270 dias.

Segiin nuestro codigo (art. 240) “la ley supone concebi-
dos durante ¢l matrimonio los hijos que nacieran después de
ciento ochenta dias del casamiento valido o putativo de la
madre. y los péstumos que nacicren dentro de trescientos dias.
contados desde el dia en que el matrimonio vélido o putativo
fué disuelto por muerte del marido. o porque fuese anulado”.

Dentro de este limite minimo y maximo ;cual es el tér-
mino que sc fija para la concepeion? Veamoslo por medio de

un ejemplo.
Supongamos un niiio nacido el 28 de octubre. Desde el

31 de diciembre hasta el 28 de octubre van corridos 300 dias.
¢s decir, el limite miximo del embarazo. Para establecer el
momento de la concepcion. la ley dice que a partir del naci-
miento (28 de octubre) se cuentan hacia atris 300 dias, con
lo que se llega al 31 de diciembre. Ahora bien; en los pri-
meros 120 dias. que son los transcurridos desde las doce de
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la noche del 31 de diciembre anterior hasta las doce de
noche del 30 de abril, la ley presume que se ha producido
la concepeion. Si en este plazo de 120 dias ha existido matri-
monio, ¢l hijo se presume concebido dentro de él, jure et de
jure. Ta presuncién de la ley no admite prueba en contra, se-
gun el articulo 244.

En la doctrina se ha suscitado una discusion respecto de
la computacién de estos términos. Supongamos que un indi-
viduo muere el 31 de diciembre a las dos de la maiiana: serd
considerado legitimo ¢l hijo péstumo de csta persona, nacido
el 28 de octubre a las ocho de la mafana, es decir, a los 300
dias, que es el limite maximo fijado por la ley? Si se con-
tara el plazo de momento a momento, es decir, desde las dos
de la maiiana del 31 de diciembre hasta las ocho de la ma-
fiana del 28 de octubre resultaria que, habiendo transcurrido
los 300 dias y algunas horas, el hijo no deberia ser tenido por
legitimo. Nuestro cédigo no ha querido que un hecho de tan-
ta importancia como la filiacion dependiendo de pocos minu-
tos; y ha establecido, con ese objeto, la prescripcién del articu-
lo 77, que dice qme en la,determinacion del tiempo del embarazo
fijado entre ¢l minimum de 180 dias y el maximum de 300 no
debe contarse el dia del nacimiento.

En cuanto a si debe computarse en cl plazo ¢l dia de la
celebracion del matrimonio, no hay uniformidad de opiniones.
Sostienen algunos que debe contarse el dia de la celebracion
del matrimonio ;. pero nuestra lgy sigue la regla contraria. quc
es la romana: dics a quo non computatur in termino.

En la determinacion de los plazos legales no debe contarse
ni el dia de la celebracion o de la disolucién del matrimonio, o
de la scntencia que lo anule, ni el dia del nacimiento de! hijo.
No se.consideran tampoco las horas, porque los plazos se cuen-
tan en derecho civil desde las doce de la noche del primer dia
hasta las doce de la noche del dltimo dia.

93.— Situacion especial de algunos hijos.
Fn la fliacion legitima pueden presentarse tres situacio-
nes distintas especiales :
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a) El hijo nace antes de los 180 dias subsiguientes al-ca-
samiento valido o putativo de la madre.

Este hijo no sera legitimo, dado que el articulo 240 es-
tablece que sélo se presumen concebidos durante el matrimo-
nio los hijos nacidos “después de 180 dias del casamiento, va-
lido o putativo de la madre”, y el articulo 246 que “son hijos
legitimos los nacidos después de 180 dias de la celebracién del
matrimonio”.

Pero como es de presumir que el que ha contraido enlace
con una mujer que se hallaba en cinta lo ha hecho porque re-
conocia que ¢l era el padre de la criatura que habia de nacer.
la ley, sin establecer que ese es un hijo legitimo—porque un
hijo legitimo nunca puede ser concebido fuera de los plazos
que ella prescribe—le da la calidad de tal. Algunos. dicen que
ese seria un hijo legitimado, sin considerar que la legitima-
cion supone siempre que el hijo ha sido concebido y ha na-
cido fuera del matrimonio.' En el caso propuesto, el hijo ha
sido concebido fuera del matrimonio, pero ha nacido dentro
de él.

El articulo 253 es el que resuclve el caso: “El marido no
podra desconocer la legitimidad de un hijo nacido dentro de
los ciento ochenta dias siguientes al matrimonio, si supo antes
de casarse ¢l embarazo de su futura esposa, o si consintié en
que se diera al hijo su apellido en la partida de nacimiento, o
que de otro modo hubiera reconocido tacita o expresamente
por suyo el hijo de su mujer”. .«

Es necesario, pues, que el marido haya prestado el con-
sentimiento cxpreso o ticito de su paternidad para que ese
hijo pueda entrar a formar parte de la familia como legitimo.
Si el marido declara ante el Registro Civil que el nacido es
hijo suyo y lo inscribe como tal, la ley da a ese hijo la cali-
dad de legitimo, porque clla favorece siempre la filiacion le-
gitima. Iin este caso nadic puede inmiscuirse a discutir si
esc nifio es o no hijo del marido que lo ha declarado como
tal. La accién de cc i6n de legitimidad que- bl ei
articulo 257 no se aplica al caso legislado en el articulo 253,
bien entendido siempre que los padres en ¢l momento de la
concepcion fucran libres.

En las cucstiones de filiacion la ley da siempre soluciones
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cnérgicas y categoricas, considerando que tienen consectien-
cias mas peligrosas los pleitos que llegan a exponer el honor
de las familias y convulsionar los hogares que las consecuen:
cias, algunas veces erréneas, a que pueden prestarse situaciones
especiales. Lo normal es que un hombre, énicamente en el
caso de reconocerse como padre de la criatura que ha de na-
cer, llegue a casarse con una mujer en cinta; lo extraordinario
seria que alguicn se prestara deliberadamente a dar su nom-
bre a un niiio que sabe que no es su hijo.

b) El hijo nace antes de los 180 dias de un segundo ma-
trimonio, pero dentro de los 300 dias, contados desde que el
primer matrimonio fué disuelto por muerte del marido o por-
que fué anulado. En este caso no se aplica la regla del
articulo 253 y el hijo sc reputa concebido en el pri-
mer matrimonio y legitimo del primer marido, no obstante que
el segundo esposo supiera el embarazo o lo inscribiera como
hijo legitimo suyo (art. 24r..

¢) FI hijo nace después de los 180 dias de un segundo
matrimonio y dentro de los 300 dias posteriores a la disolu-
cion del primero.

En este caso el hijo puede ser de los dos maridos, des-
de que se encuentra dentro de los plazos legales, tanto con
relaciéon a uno como a otro; pero como no es posible admitir
que una persona pueda tencr dos padres, la ley presume, sin
admitir prueba en contra, que fué concebido en el segundo
matrimonio (arts. 242 y 244).

Como presuncion que sc refiere también a la concepcion,
pero no a la legitimidad, la ley establece que “el hijo nacido
dentro de los 300 dias posteriores a la disolucién del matri-
monio de la madre se presume concebido durante ¢l matrimo-
nio de ella, aun cuando la madre u otro que se diga su padre lo
reconozea por hijo natural” (art. 243). Esta presuncién no
decide sobre la legitimidad, que pucde ser contestada. !

91-—Reglas generales sobre la filiacion legitima.
Iintramos a considerar ahora los casos ordirarios de ivs

hijos nacidos dentro del matrimonio.
La presuncion legal ¢s que “los hijos concebidos por la
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madre, durante ¢l matrimonio, ticnen por padre al marido”
(art. 245).

De ahi el principio de que “son hijos legitimos los naucis
dos después de 180 dias desde la celebracién del matrimonio
y dentro de los 300 siguientes a su disolucion, si no se probase
que habia sido imposible al marido tener acceso con su mu-
jer en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al
nacimiento” (art. 246).

Se discute en el derecho francés cudl es la prucba que
debe admitirse en caso de que el marido haya estado impedi-
do de cohabitar con su mujer: y se dice que esa prueba sc
divide en dos categorias: prueba del alejamiento y prueba de
impotencia por accidente. Nuestro codigo, como se ve, no ha
considerado casos particulares y sélo ha establecido como re-
gla general que basta probar que hava sido imposible al ma-
rido tener acceso con su mujer, términos dentro de los cuales
caben todos los hechos concomitantes que sean susceptibles de
demostrar la imposibilidad del acceso carnal; por ejemplo la
scparacion residiendo en distintos lugares, la ausencia de un
marino en lugar remoto, la mutilacién producida por una ope-
racién quirurgica, etc.

< Pucde el marido desconocer la legitimidad del hijo dan-
do como causa el adulterio de la mujer o su impotencia ante-
rior al matrimonio?

Scgun el articulo 252, el marido no puede desconocer al
hijo dando por causa el adulterio de la mujer o su impotencia
anterior al matrimonio. Pero si ademis del adulterio de la
mujer ¢l parto fuese ocultado, el marido podra prohar todos
los hechos que justifiquen al desconocimi

No basta, pues, que la mujer haya cometido adulterio pa-
ra que el marido desconozca el hijo. La razén es que no es po-
sible demostrar que el hijo no le pertenezca. Sera dificil sa-
ber quién es el padre del nifio: pero, teniendo el marido noti-
cias del embarazo y del alumbrami no es admisible que
pueda desconocer la legitimidad del hijo. La ley, resolviendo
la cuestion, presume que csa criatura tiene filiacion legitima y
no adulterina, que pesaria como un estigma sobre su cabeza.
Iin cambio, si la mujer oculta cl parto a su marido y alumbra
subrepticiamente, la ley considera que el hijo puede ser adul-
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terino y autoriza al marido para desconocer la legitimidad, En
este caso la actitud de la mujer estd demostrando su delito de
una manera mis cvidente que con la confesion espontanca de
la falta, porque en ésta puede guiarla el perverso dese¢ e
ultrajar al marido cubriéndole de oprobio, mientras que Iz otra
es significativa y nace de la realidad de las n:aniobras que to-
de €l que delinque pone en juego para escapar a las consccuen-
cias de sus actos.

La impotencia anterior al matrimonio no puede fundar tam-
poco el cesconocimiento. Su comprobacién, ademds de ser di-
f|c|| y expuesta a errores, daria lugar a escandalos.

95.—Medidas precaucionales.

Para evitar la simulacion de parto y aun la substitucién
del hijo que naciese sin vida, la ley autoriza para que se adop-
ten ciertas medidas que permitan cfectuar una comprobacion
eficaz. Muerto el marido, la mujer que se crea embarazada
debe denunciarlo a los que, no existiendo el hijo péstumo. se-
rian !lamados a suceder al difunto. Los interesados pueden pe-
dir todas las medidas que fuesen necesarias para asegurar que
el parto es efectivo y ha tenido lugar en el tiempo en que e!
hijo debe ser tenido por legitimo (art. 247).

A ese efecto, la madre tiene derecho a que de los bie-

nes que han de corresponder al péstumo se le asigne lo nece-
sario para los gastos que se causaren por el parto; v, aunque
el hijo no nazca vivo. o resulte que la mujer no ha estado em-
barazada, no estard obligada a restituir lo que hubierc recibido
(art. 248).
n caso de divorcio la denuncia del embarazo debe hacer-
se al juez de la causa o al marido, en ¢l término de treinta
dias desde la separacion, y éste podra pedir las diligencias ne-
cesarias para ascgurarse también de que el parto es efectivo y
ha tenido lugar en el tiempo nccesario para que el hijo deba
ser reputado legitimo (art. 249).
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96.—Prucba legal de la filiacion.

Por su importancia juridica, la ley ha organizado para la
filiacion un medio especial de prueba: la partida de nacimiento.
Esta es fa prueba mas fehaciente de la filiacion legitima.

La partida de i es un dc do del
respectivo cura parroco, si la fecha del nacimiento es antericr
a Ja de la ley de matrimonio civil, o del jefe del Registro Civil,
si ¢s posterior, en el cual consta el ‘lugar, dia y hora del naci-
mienfo. ¢l sexo, el nombre del nacido, el nombre de los padres
y de los abuclos, en una palabra, todos los datos que comprue-
ban el derecho. Es el pasaporte—dicen algunos jurisconsultos
—que la sociedad acuerda a todos los que aparecen en el
mundo.

La ley de Registro Civil establece, bajo la pena de mul-
ta o arresto, que los padres estan obligados a declarar el na-
cimiento de todo hijo legitimo ante la respectiva oficina, den-
tro de los tres dias siguicntes al parto (arts. 31 y 36). Si el
hijo fuera ilegitimo, esta obligado a declarar el nacimiento la
persona a cuyo cuidado hubiese sido entregado (art. 37). Igual
obligacion pesa sobre las personas que hubieren asistido a un
nacimiento cuya legitimidad no les constare (art. 38).

Hecha la denuncia en la forma prescripta por la ley, que-
da ascntada la respectiva partida en el Registro Civil, que ha
de servir de prucha para demostrar el nacimiento de una per-

sona.
97.—Partida dc nacimiento.

; Cuiles son los requisitos de la partida de nacimiento?
Ante todo, el lugar, dia y hora del nacimiento, el sexo y
¢l nombre que se ha dado a la criatura. Estos datos individua-
lizan ¢l parto y la identidad futura del nacido. Luego. dehe
consigrar ¢l nombre, apellido y domicilio del padre, de la ma-
dre v de los testigos, asi como ¢l nombre y apellido de los abue-

los paternos y maternos (art. 42 de la ley de Registro Civil).
Con cstos datos la partida de nacimiento indica ¢l primero
segundo grado de la filiacion: don Fulano de Tal ¢ hijo de
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tales personas y nicto de tales otras. Se establece ¢l encade-
namiento del parentesco.

El articulo 263 del codigo, que legisla sobrc la prucba de
la filiacion legitima, ha sido modificada por la ley de matrinos
nio civil.

Antes de la reforma, el articulo 263 decia: “La filiacién
legitima se prueba por la inscripcion en los registros parroquia-
les, tanto del nacimiento, como del matrimonio de los padres. o
por la ‘posesion constante del estado del hijo legitimo, funda-
da en actos que la demuestren. A falta de inscripcion en los ii-
bros parroquiales y de la posesion de estado, la filiacion legiti-
ma puede probarsc con testigos, cuando ia inccripcién en ios re-
gistros se ha hecho bajo falsos nor:bres. o ccma de padres no
conocidos”

Sancionada la ley de matrimoni» civil, el articulo 263 del
cédigo fué modificado por el articulo 114 de Ia referida ley, ea
los siguientes térrhinos: “La filiacién legitini se probars
la inscripcién del nacimiento en ¢l Registro Ciwvil, donde exista,
y a falta de éste por la xnscnpcmn en el Registro Parroquial.
y por la inscripcion del matrimohio en cl Registro Civil desde
la vigencia de esta ley, y en los parroquiales antes de ella. A
falta de la inscripcion, o cuando la inscripcion en los registros
se ha hecho bajo falsos nombres o como de padres no cono-
cidos, la filiacién legitima puede probarse por todos los medios
de prucba.

Hay que hacer notar que no es rigurosamente exacto que
la partida de nacimiento pruebe la filiacién, como lo dice el re.
ferido articulo 144. La partida de nacimiento sélo demuestra
que en determinado tiempo y lugar se produjo un alumbramien-
to, del cual naci6 una criatura, de tal o cual sexo, que lleva un
nombre dado, y la indicacion de que es hija de padres deter-
minados.

Solo prueba el alumbramiento; pero esto no es la prueba
de la identidad del hijo. ; Se aplica realmente al reclamante esa
partida? El nifio del cual comprueba el nacimiento, ;es real-
mente ¢l mismo que se presenta?

Iin la mayoria de los casos nadie contesta a la identidad
de la persona que se presenta exhibiendo como suya la partida
de nacimiento, y entonces se presume que esa persona es real-
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mente la individualizada en el d sin que clla tenga
necesidad de llenar ningin otro requisito; pero en cuanto un
tercero haga observaciones a la identidad por sospechar una
substitucion de personas, una usurpacion de estado civil, se-im-
pone la prueba de identidad.

98.—Posesion de estado.

La manera comin y ordinaria de probar la filiacién, tie-
ne por base la presentacion de la partida de nacimiento. Pero.
4como se probara la filiacion cuando no haya o no se encuentre
la partida de nacimiento?

Hemos visto que el articulo 263 del codigo, ya transcrip-
to. decia que la filiacion legitima se probaba, ademas de la ins-
cripeion en los registros parroquiales, “por la posesion cons-
tante del estado de hijo legitimo, fundada en actos que la de-
muestren”, v a falta de estas pruebas podia hacerse “con tes-
tigos, cuando la inscripcion en los registros se ha hecho bajo
falsos nombres, o como de pddres no conocidos”.

La ley de matrimonio civil ha modificado estas disposi-
ciones. estableciendo en el citado articulo 114 que, “a falta de
inscripeion, o cuando la inscripeion en los registros se ha hecho
bajo falsos nombres o como de padres no conocidos, la filia-
cion legitima puede probarse por todos los medios de prueba’.

En realidad, las prescripciones de la ley no han cambiado
con la nueva redaccion, porque en la exprecion “todos los me:
dios de prueba” estd comprendida la posesién de estado, que
sigue siendo la prueba supletoria que se da a falta de partida
de nacimiento.

Ta posesion de estado en la filiacion legitima es un reco-
nocimicento tacito, por el cual una persona es considerada como
hija de otras que estan casadas. Asi como la posesion de una
cosa corporal durante mucho tiempo origina a favor del po-
scedor la presuncion de ser el propietario, asi también el he-
cho de aparecer a los ojos de todos como hijo de tales y cuales
padres legitimamente casados, y ser tratado y considerado como
tal. produce la posesion de estado de hijo legitimo.

De ahi que esta posesion en la filiacién legitima haya que
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acreditarsela a la vez con relacién al padre y a la madre, a/la
inversa de lo que ocurre en la filiacion natural, cn la cual
basta la posesion de estado con relacion a uno de los padres.
El hecho de haber sido considerado como hijo de una mujer
determinada sélo prueba la maternidad; y para la filiacion le-
gitima es necesario ademas demostrar que ese hijo lo es a.la
vez de un hombre legitimamente casado con aguella mujer. Es-
to significa también que la posesion de estado en la filiacion le-
gitima requiere asimismo la prueba del matrimonio de los
padres.

Hemos dicho en capitulos anteriores, que la posesion de
estado no es admitida como prueba del matrimonio. ;Cémo se
la establece entonces como prueba supletoria en la filiacion le-
gitima? ;no habrian de regirsc ambas instituciones por prin-
cipios semejantes? La razén de la diferencia es sencilla.

Tl individuo que pretendiera probar la existencia del ma-
trimonio sin exhibir la partida correspondiente y ‘sélo con la
simple posesion de estado vendria a colocarse en el caso de for-
mar una prueba con hechos que él mismo estd produciendo,
puesto que es él el que estd tratando como esposa a la mu-
jer con la cual hace vida comiin y porque cs él el que se pre-
senta ante todos como marido de ella. Quedaria librado a él
mismo acumular toda una serie de hechos y circunstancias que
luego servirian para formar. cn los que le ven, la presuncién
de estar legitimamente casado con determinada mujer, es de-
cir, para dar la prueba de la posesion de estado.

No sucede lo mismo con la posesion de estado en la fi-
liacién legitima, porquemo depende de la voluntad y de la ac-
cién del hijo producir toda esa serie de actos que lc hacen pa-
sar ante los demis como per i a padres deter 1
legitimamente casados, puesto que, apenas nacido. los padres le
han presentado ya a todos como hijo suyo, y han repetido
constantemente csos actos que d stran que, evid,
se trata de un hijo de csa unién. Ademis, la posesion de esta-
do requiere previamente, para que pueda invocarse como prucba
de Ia filiacion legitima, que se demuestre el matrimonio de los
padres. Sin esta demostracion serian intiles los hechos que se
articularan para acreditar la posesion de estado, por mas am-
plia que fuera.
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Resumiendo lo expuesto respecto de la prueba de la- fi-
liacion legitima, podentos decir que esta filiacion se prueba por
la partida de nacimiento; y en caso de no existir esta partida,
se utiliza como prueba la posesion de estado, que requiere dos
elementos : primero, la presentacion de la partida de matrimo-
nio de los padres; y segundo, la prueba de la posesion de es-
tado propiamente dicha, sin perjuicio de los demas medios de
prueba. .

: Cuales son los elementos constitutivos de la posesion de
estado? La ley, que no es texto didactico, no especifica cuiles
son sus clementos componentes; la doctrina es la que ha des-
arrollado la teoria.

Al tratar de la posesion de estado en la prueba del matri-
monio. hemos dicho que los jurisconsultos antiguos han sefia-
lado tres el iales en la | ion de estado, sin los
cuales ella no existe: esos elementos eran el nomen, tractatus
y fama. En la posesion de estado de la filiacién legitima, el no-
men es la demostracion de que un individuo ha usado siempre
el apellido del padre de quien se pretende hijo legitimo; el
tractatus cs la prueba de que ese hombre lo haya tratado siem-
pre como hijo gnte los demas; y la fama es el concenso general
de que ese individuo es hijo de tal padre. Demostrada la con-
currencia de estos tres clementos en un caso dado, queda aun
al juez por examinar si procede declarar probada o no la po-
sesion de estado.

Los tres ‘clasicos requisitos han sido por el
derecho moderno, porque ellos suscitaban a menudo graves di-
ficultades en la aplicacion de la ley eh los casos particulares,
desde que éstos no siempre encuadraban exactamente dentro de
aquellas invariables reglas doctrinarias, que solo contribuian a
estancar ¢l derecho. Se ha considerado preferible dejar al juez
amplia libertad para pronunciarse en cada caso, de acuerdo con
la prucba rendida y con las circunstancias particulares del
necho.

De manera que ahora cl magistrado resuelve en cada ca-
€0 si existe 0 no la posesion de estado, sin atenerse a reglas in-
flexibles de ninguna naturaleza. Basta que la prueba lleve el
convencimiento al magistrado de que, efectivamente, una perso-
na ha sido considerada desde su nacimiento como hijo de la
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unién legitima que invoca, para que el juez declare existente

la posesién de estado de hijo legitimo.

Pero esta posesion, para que produzca efectos, debe reunir
inad lidades, que sol enumeramos ahora, por-

que seran analizadas con mayor detencién al estudiar la filia-

ciéon natural. Estos requisitos son cuatro: que’la posesién sca

inequivoca, continua, piiblica y de buena fe.

Reunidos estos cuatro requisitos existe, como lo dice ¢l co-
dificador refiriéndose a la filiacion natural, una prueba mis
fehaciente que la que surge de la partida de nacimiento, porque,
en tanto que ésta puede ser ignorada por las gentes, aquélla
es conocida por todos: es la prueba viva y animada; la prueba
que se ve, que se toca, que marcha, que habla.

Es por eso que la posesion de estado no solo prueba la

maternidad, sino la filiacion completa. En cambio, hemos vis-
to que cuando sc presenta como prueba la partida de nacimien-
to v alguien pone en duda la identidad de la persona que hace
valer ese documento, es necesario agregar la prueba de la iden-
tidad. .
Observaremos, finalmente, que en los pleitos de filia
legitima sc hace excepcion, asi como en la prueba de divorcio, a
la regla de derecho procesal que prohibe presentar comc te:
tigos a los parientes y a los amigos. En los pleitos de filiac
las personas allegadas, y no las extraiias, son las énicas que
pueden conocer los hechos que coadyuven a establecer la ver-
dad, puesto que se trata de cuestiones de caracter intimo y
personal.

deter

.
99.—Considcracion de la maternidad v paternidad en par-
ticular.

Estudiada en gencral la prueba de la filiacion, correspon-
de analizarla en particular. .

La maternidad esti sujeta a una prueba directa, porque
es un hecho exterior susceptible de ser demostrado material-
mente, en tanto que en la. paternidad hay imposibilidad de ren-
dir semejante prucba, que seria una probatio diabolica, pucstc
que la concepcién es un fendémeno misterioso que escapa a la
comprobacion externa.
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. Para determinar quién es el padre de un individuo, la-le,
ha debido recurrir a lo que en derecho se tonoce con el noms
bre de presuncion. La presuncién es la consecuencia quie s¢
saca de un hecho conocido para establecer otro desconocido.

El derecho procesal clasifica las presunciones en tres cate-
gorias: jure et de jure, que son aquellas que para Ia ley tienen
evidente certeza y no admiten prueba en contrario; juris tan-
tum, en las cuales el hecho se considera verdadero mientras no
se demucstre lo contrario; y las presunciones fiominis, que son
aquellas cuya apreciacion queda librada al juicio exclusivo del
magistrado. segin el orden comin y ordinario de las cosas.

Hemos visto ya que la ley supone (art. 240) concebidos
durante el matrimonio los hijos nacidos después de 180 dias del
casamiento vilido o putativo de la madre y los postumos na-
cidos dentro de 300 dias a contar desde la disolucion del ma-
trimonio valido o putativo por muerte del marido o por anu-
lacion.

Para determinar la maternidad la ley tienc en cuenta estos
aximo y minimo, y aplica una presunciéon jure et de
Jjure. Dice cl articulo 244: “Las presunciones de la ley expre-
sadas cn los articulos anteriores no admiten prueba en con-
trario”. Y el articulo 243 agrega: “La ley presume que los hi-
jos concebidos por la madre, durante el matrimonio, tiencn J:or
padre a! marido”. '

Este principio tan absoluto tiene sus fuentes en el dere-
cho romano. Pablo dice en el Digesto: “Quia semper certa
est (mater), etiams vulgo conccperit; pater vero is cst quem
nigptiac demonstrant’,

De manera que en realidad no cs necesaria otra prueba
que la de Ja maternidad. Demostrada ¢sta, el hijo nacido de
csa mujer tiene por padre al marido. Pero no hay que olvidar
que para que esto ocurra es menester que la prueba pueda ser

opuesta también al marido.

La prueba de la maternidad se produce en dos formas: o
por ¢l acta de nacimiento o por los demés medios de prueba.
En cl primer caso, la prucha puede ser opuesta tanto a la mu-
jer como al marido; basta la exhibicién del documento para
indicar quién es cl padre, aun cuando en él no se especifique el
nombre, siempre que se acompaiie la partida de matrimonio.
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Pero si el interesado, a falta de partida de nacimiento, recirre
a todos los demas medios de prueba, como lo autoriza la ley,
estos medios de prueba tienen que ser comunes a la mujer 'y al
marido. De lo contrario, la sentencia que declare la maternidad
solo hara cosa juzgada entre las partes y no tendra efecto al-
guno con relacién al marido, el cual, amparandosc en la falta
de intervencion suya en el juicio, pucde alegar la inexistencia
de la cosa juzgada, oponiendo la excepcion de no parte. Por
esq el codigo establece que “la accion de filiacion no puede ser
intentada sino contra el padre y la madre conjuntamente, y por
fallecimiento de éstos contra sus herederos” (art. 260).

100.—Accion de desconocimiento.

Las presunciories legales que acabamos de examinar se re
fieren a la concepcién, y en este sentido son jure et de jure.
Conducen a establecer la legitimidad ; pero el padre puede des-
conocer la paternidad, por medio de la accidn de desconocimicn-
to de filiacion, que es la que tiene por objeto establecer que, si
bien la concepcién ha tenido lugar durante el matrimonio. ella
no es obra del marido, sino de un tercero, y, por la tanto, qu*
el hijo no es legitimo.

La accién de desconocimiento puede clasificarse en dos
categorias: accion de desconocimicnto simple, que es aquella
en que basta la negativa del padre: y accidn de desconocimicnto
riguroso, en la cual se requiere, ademis, prueba que demuestre
que cl caracter de hijo legitimo no corresponde a quien lo in-
voca.

161.—Accién de desconocimiento simple.

La accion de desconocimiento simple es posible en aquellos
casos en que no ha habido cohabitacién entre los esposos o
en que la ley presume, por lo menos, que no ha podido haberla.

Tista accion puede tener lugar en los dos casos que enume-
ramos a continuacién :

a) Cuando se trata de un hijo nacido antes de los 180 dias
de la celebracién del matrimonio vilido o putativo de la ma-
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dre. En tal caso, basta que el padre lo desconozca para que-sc
estime que no es hijo legitimo; pero el padre sera vencido en
juicio y se declara la legitimidad si la parte demandada prueba
una de estas dos excepciones: 1.°, que el marido supo antes-de
casarse el embarazo de su futura esposa; 2.%, que consintid _en
que se diera al hijo su apellido en la partida de naciwientc,

o que de otro modo hubiera r ido tacita o expr
por suyo ¢l hijo de su mujer (art. 253). Los fundamentos de
estas excepciones ya han sido expuestos. .

Iista accion tiene de particular que es personalisima y sélo
puede cntablarla el marido, porque ¢l es el tnico que tiene e!
secreto de estos nacimientos prematuros y puede saber si el
embarazo anterior al matrimonio es o no su obra. Los herede-
ros no pueden entablarla, a menos que €l la hubiese comenzado,
en cuyo caso podrin continuarla (art. 258, primera parte).

b) El segundo caso en que es posible la accién de des-
conocimiento simple, es el legislado por el articulo 250: “En
caso de divorcio, si la mujer después de su separacion definitiva
o provisoria tuvicre algin hijo nacido después de los 300 dias
desde aquel en que la separacién se realizd de hecho. el ma-
rido o sus herederos tienen derecho a negar la paternidad, a
menos que se probase que hubo reconciliacién privada entre
los esposos. Estas disposiciones se extienden al caso de sepa-
racién provisoria de los conyuges. por motivo de acciéon de nu-
lidad del matrimonio”.

Mientras viva el marido, nadie sino €él podra entablar esta
accion (art. 256) y la reclamacion deberd hacerla dentro de
sesenta dias, contados desde que tuvo conocimiento del parto
(art. 254).

Los herederos no pueden entablarla si el marido ha deja-
do transcurrir ese plazo.

Para computar el plazo de 6o dias pueden presentarse tres
hipétesis. que la doctrina resuelve en esta forma: 1.°) el ma-
rido esta presente en ¢l lugar donde habita su mujer, en este
caso los 0o dias se contarin desde ¢l nacimiento del hijo; 2.°,
cuando la mujer alumbra, ¢l marido estd ausente del lugar, en
este caso los 6o dias se cuentan desde el regreso; y 3.%, el par-
to ha sido ocultado al marido, en este caso se computara el tér-
mino desde que se descubra el fraude.
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102—Accion de desconocimiento riguroso.

La accién de desconocimiento riguroso exige prueba-de
parte del que la cjercita para destruir la presuncién de la
ley.

Esta accion puede entablarse en los siguientes casos :

a) En la hipotesis prevista en el articulo 246, segin el
cual “son hijos legitimos los nacidos después de 180 dias desd:
la celebracién del matrimonio, y dentro de los 300 siguientes a
su disolucion si no se probase que habia sido imposible al ma~
rido tencr acceso con su mujer en los primeros 120 dias de los
300 que han precedido al nacimiento.

" No basta entablarla: es necesario dar la prueba de la im-
posibilidad del acceso carnal con la mujer en los 120 dias de
los 300 que han precedido al matrimonio.

22 En la hipétesis a que se refierc el articulo 252: “El
marido no puede desconocer al hijo, dando por causa el adul-
terio de la mujer o su impotencia anterior al matrimonio. Pe-
ro si, ademds del adulterio de la mujer, el parto le fuesc ocul-
tado, cl marido podrd probar todos los hechos que justifiquen
el desconocimiento del hijo”.

El hecho fundamental que debe probarse, es la ocultacién
del parto. No es necesario dar una prueba especial del adul-
terio : éste resultard de todos los hechos que demuestren que al
marido no es el padre del hijo. La jurisprudencia francesa se
ha uniformado en este sentido.

103.—Accion de contestacién de legitimidad.

La accion de desconocimiento sélo puede ser ejercida por
el padre, o por sus herederos si aquél la hubiera entablado o
hubiera fallecido antes de transcurridos los 60 dias que fija la
ley para iniciarla. La accidn de contestacion de la legitimidad,
por el contrario, puede ser entablada por cualquiera que terd-
ga interés en hacerlo.

Fsta accion es la que establece el articulo 257, al decir:
“Pero la legitimidad del hijo puede ser contestada por no ha-
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ber habido matrimonio entre su padre y su madre,“0 por-ser
nulo, o haberse anulado el matrimonio, o por no ser concebido
el hijo durante el matrimonio”.

No se trata en cstos casos de destruir una presuncion
de la lcy, sino de acreditar que el hecho fundamental de la
filiacion legitima como es el matrimonio, no ha existido. Se
ataca al hijo por la inexistencia de la unién legal, y no para
destruir las presunciones de la ley. En estos casos la accion no
tiene por objeto un interés moral superior, sino exclusivamente
el interés pecuniario que pretende reclamar una persona que
no puede tener filiacion legitima por no existir matrimonio.

También es una accién de contestacion de legitimidad la
establecida en el articulo 261: “La filiacion de que el hijo esté
cn posesion, aunque sea conforme a los asientos parroquiales,
pucde ser contestada cn razén de parto supuesto, o por haber
habido substitucion del verdadero hijo. o no ser la mujer la
madre propia del hijo que pasa por suyo”. En estos casos hay
siempre una usurpacion del estado civil y seria posible hasta
accion penal. N

El que ataca la filiacién tendria que probar que no hu-
bo parto; que un nifio fué reemplazado por otro, o que una
mujer ha tomado un expdsito y lo ha hecho inscribir en el re-
gistro como hijo legitimo suyo.-

¢ Inj—dAccion de reclamacion de estado.

Se da el nombre de accidn de veclamacion de estado a la
que la ley confiere al hijo para hacerse reconocer en su carac-
ter de tal.

I articulo 259 establece que: “los hijos pueden reclamar
su filiacion legitima cuando scan desconocidos por los padres.
Esta accion es imprescriptible. Los herederos y descendientes
podrin continuar la accién intentada por ellos. o entablarlz
cuando el hijo desconocido por los padres hubiese muerto cn la
menor cdad”.

De manera que el hijo puede hacer valer sus derechos
por medio de ecsta accién. que debe entablarla contra el pa-
dre y la madre conjuntamente, y por fallecimiento de "és
contra sus herederos (art. 260).
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Agrega el articulo 262: “El derecho ‘de reclamar la filis-
cién o de contestar la legitimidad no sc extingue, ni por pres:
cripcién ni por renuncia expresa o ticita; mas los derechos. pe-
cuniarios ya adquiridos estan sujetos a la prescripcion”

La accién es imprescriptible; es decir, puede ser inicia-
da en cualquier momento, porque todo individuo tiene derechc
a su estado civil, que no es materia que éste en el comercio. v
no puede perderse por prescripcion.

Cualquiera renuncia o convenio que se hiciese sobre el es-
tado civil de la persona, seria de nulidad absoluta y el intere
sado podria apartarse de €l y entablar nuevamente la accion.

Este derecho a investigar la paternidad ;lo tendrin tam-
bién los descendientes del interesado? ;es un derecho inhe-
rente a la persona, es decir, un derecho que se extingue con
ella? Contesta el citado articule 259: “Los herederos y des-
cendientes podran continuar la accién intentada por cllos, ¢
entablarla cuando el hijo desconocido por los padres hubiese
muerto en la menor edad”. i

De manera que, en principio, la accién corresponde solo
al hijo: pero, si él no ha llegado a la menor edad. la ley su-
pone que cn ese transcurso de tiempo él ha podido ser presio-
nado en el sentido de imposibilitarle para reclamar su estado
y entonces faculta a sus descendientes a ejercer la accion. Pe-
ro el derecho de entablar la accién de reclamacion de estadv
desaparece si el hijo fallece siendo mayor de edad sin iniciarla,
porque entonces debe respetarse su silencio, que se presume
deliberado y obedeciendo a motivos superiores. En caso de que
el interesado fallezca siendo mayor de edad, pero después de
haber iniciado la accion, sus herederos o descendientes pucdet:
continuarla, porque entonces la accién se transmite a ellos co-
mo comprendida en la sucesion.

Del caracter personalisimo de la accién se srgue que los
acrcedores no pueden promover juicios de filiacion haciéndos.
subrogar cn los derechos del deudor. Ellos sélo tienen un de-
recho patrimonial que no alcanza a afectar estas cuestiones in-
ternas de familia.

Como consecucncia del caracter de imprescriptibilidad que
tienc la accién de reclamacién de estado, sc desprende que es
irrenunciable, como lo cstablece el citado articulo 262. Il pa-
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dre no puede estipular con el hijo que éste deje de entablar
una accion de filiacion en el futuro.

La irrenunciabilidad se refiere a la accién en si y no a las
consecucencias de la accién, o sea a las relaciones patrimoniales
que SCJ:I conexas.

Un ejemplo aclarari la cuestion. Abierta una sucesion,
aparece un individuo diciéndose hijo legitimo del causante. Los
herederos. para evitar un pleito, convienen con aquél en acor-
darle cierta suma para que desista del pleito, haciéndole renun-
ciar a sus derechos hereditarios como tal hijo.

La renuncia tiene cfecto en cuanto a los bienes, pero no asi
respecto de su estado, que puede volverlo a reclamar. sin que
sea obice el desistimiento anterior.




CAPITULO XIX

105. — Patria potestad. — Definicion. — 106. — Como se ejerce. — 107.
~— Hijos naturales. — 108. — Deberes, derechos y obligaciones
de los padres. — Educac — 109.— Guarda y correccion de

los hijos. — 110. — Admis
— 1

stracion de los bienes de los hijos
Usufructo acordado a los padres. — 112. — Derechos
del padre como usufructuario. — 113. — Cargas del usufructo. —
114. — Extincion del usufructo. — 115.— Deberes. derechos y
obligaciones de los hijos. — Respeto y obediencia. — 116. —
Incapacidad de los hijos. — 117.— Capacidad para ciertos actos.
— 118. — Cesacion y suspension de la patria potestad.

105.—Patria potestad.—Definicion.

Pofestad, del latin potestas, es un vocablo que encierra la
idea de poder o fuerza. Los romanos lo empleaban en este sen-
tido frecuentemente: suprema potestas, decian refiriéndose al
poder de los magistrados ; legum: potestatem tencre, para signi-
ficar la fuerza de las leyes.

Patria potestas era la calificacion que se daba a las facul-
tades del pater familias sobre la persona y bienes de sus hijos,
expresion que ha perdurado en el derecho moderno y que nos-
otros tenemos como epigrafe del titulo en que el codigo civil
legisla las relaciones entre padres ¢ hijos. (Libro I, seccion IT,
titulo III).

El articulo 264 da una definicién, diciendo: “La patria
potestad es el conjunto de los derechos que las leyes conceden
a los padres desde la concepcion de los hijos legitimos, en las
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personas v bienes de dichos hijos, mientras sean menores y-no
esten emancipados”.

Como se ve, esta definicion sélo habla de.derechos. Sin
embargo, es necesario comprender cn la patria potestad la~no-
cion correlativa de deberes.

Ln la época moderna la patria potestad tiene, como la tu-
tela, ¢l caracter de una institucion protectora y ha dejado de ser
el poder sobre los hijos, en cierta forma arbitrario, que le atri-
buia la antigua legislacion.

En el derecho romano de los primeros tiempos, el poder
del pater familias sobre los hijos era ilimitado; los padres te:
nian sobre ellos derecho de vida y muertc. Era, hasta cierto
punto. un derecho teérico, porque no se conoce ejemplo de que
los padres lo hayan usado con tal amplitud y rigor en la per-
sona de sus hijos. Pero, sea como fuere, era siempre un po-
der exclusivo, una verdadera potestad, que hacia que la per-
sonalidad del padre absorbiera por completo la personalidad
del hijo. El hijo no podia adquirir nada para si; todo lo que
adquiria era para el padre. El hijo estaba casi equiparado .«
la situacion de una cosa, puesto que el padre podia venderlo y
aun reivindicarlo. Ni la edad, ni el matrimonio del hijo quita-
ban al padre el ejercicio de este derecho tan absoluto, seme-
jante al del amo sobre sus esclavos.

Ta evolucion de las ideas y de las instituciones ha hecho
que ese poder paterno perdiera su caracter absoluto y se con-
virtiera en el ejercicio natural de la proteccién que el padre
debe dispensar a los hijos, hasta que tengan fuerza y capaci-
dad suficientes para bastarse a si mismos.

De manera que para nosotros la patria potestad implica
no silo ¢l concepto de un derecho que ticne el padre sobre
los hijos, sino también, y muy especialmente. el de deberes que
debe Nenar.

106.—Cémo sc cjerce.

£\ quiénes confiere la ley la patria potestad ?
El citado articulo 264 dice que: “la patria potestad es el
conjunto de los derechos que las leyes conceden a los pa-
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dres...”, lo que significa que ella corresponde al padre y/a la
madre. Pero como no es posible que el cjercicio de un poder
coexista sobre dos cabezas sin que se produzcan conflictos cu
su aplicacién, es neccesario establecer. como principio, que el
ejercicio de la patria potestad corresponde en primer término
al padre, que es cl encargado de todas las relaciones juridicas
de 1a familia con relacién a la mujer y a los hijos.

Fl padre ejerce la patria potestad por si mismo y sin con-
tralor de ninguna especic. La mujer no puede oponerse a lo
que €l quiera hacer.

La patria potestad es, por su naturaleza, una institucion
de orden piblico. De manera que no es susceptible de conven-
ciones particulares; no puede estipularse en las capitulaciones
matrimoniales, 0 en cualquier otro acto posterior, que cl padre
divida con la madre el ejercicio de la patria potestad .

Sin embargo. dentro del hogar, podemos decir que los de-
beres que la patria potestad impone respecto de los hijos son
ejercidos a la vez por el padre y la madre. Todo lo que se re-
fiere al sentimiento, a la parte afectiva, queda confiado en ge-
neral a la madre; el padre se encarga, por su parte, de diri-
gir ¥ formar cl caracter de los hijos. De ahi la afirmacién dc
que se hereda cl sentimiento de la madre y el caricter del
padre

Lsta dualidad de hechos no significa en manera alguna
que en el ejercicio de la patria potestad el padre tenga corta
pisas de ningtin género. Puede imponer su voluntad, bien en-
tendido, dentro de lo justo y razonable.

;Cuindo pasa esc poder a la madre?

1* Cuando fallece el padre. “Los derechos y deberes
del padre sobre sus hijos y los bienes de ellos corresponden a
la madre viuda”, dice el articulo 305.

El cédigo se aparta cn esto de las legislaciones antiguas.
que mantenian siempre a la mujer en completa dependencia
dentro de la familia.

Por incorreccion en el lenguaje, se suele decir vulgarmen-
te. en este caso, que la madre ¢jerce la tutela de los hijos. Esta
expresion no es exacta; la madre no ejerce la tutela, sino la
patria potestad, de la misma manera que la ejerceria el padre
si viviera.
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2 Cuando cl padre incurre en la pérdida de la patria po-
testad. “La patria potestad se acaba, por incurrir ¢l padre o
madre en la pérdida de ella” (art. 306, inciso. 3.°).

Claro esta que si es el padre el que pierde la patria “po-
testad es reemplazado en sus funciones por la madre.

3" Cuando el padre esti impedido de hecho de ejer-
cerla por ausencia, ignorandose su existencia, o por su incapa-
cidad mental.

En el primer caso, se declarari la ausencia con presun-
cion de falecimiento; y en el segundo, el padre sera decla-
rado dementc, y entonces a la mujer, como curadora del ma-
rido, la correspondera la jefatura del hogar y, por consiguien-
te. la patria potestad sobre los hijos. La condena del marido
a la pena de presidio implica también una incapacidad, que da
lugar a que la mujer cjerza los derechos de la patria potestad.

107.—Hijos naturales,

Tl cjercicio de la patria potestad, ¢recae sobre los hijos
naturales ?

Los autores nacionales han hecho una larga controversia
sobre este punto. Algunos se aferran al texto expreso del ar-
ticulo 264. que dice que “la patria potestad es el conjunto de
los derechos que las Ieyes conceden a los padres desde la con-
cepcion de los hijos legitimos...”, y niegan, por consiguiente,
que la patria potestad alcance a los hijos naturales. Opinan que
desde que la ley no ha do “la palabra , no
existe patria potestad con relacion a éstos.

La verdad es que los jurisconsultos no deben limitarse a
la interpretacion gramatical de las disposiciones de la ley, sino
que deben analizar su finalidad, estudiando la institucion en
conjunto para desentraiiar su objeto y su razén de ser. Ha-
ciendo, pues, una mlcrpruacmn positiva del codigo, se ve que
en esta materia, si bien la ley toma como norma la institucion
modelo para’las relaciones entre ¢l hombre y la mujer, que es
el matrimonio, al tratar de los hijos naturales establece, en
¢l articulo 328, que “el padre y la madre tienen sobre sus hi-
jos maturales los mismos dercchos y antoridad que los padres
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legitimos sobre sus hijos”. ; Puede, entonces, sostenerse quelos
padres no tengan patria potestad sobre sus hijos naturales?

‘ No; lo Gmnico que debe observarse es que la patria potestad
sobre los hijos naturales no puede ser igual a la patria potes-
tad sobre los hijos legitimos, porque ¢l concubinato no equi-
vale al matrimonio, y no podra aplicarse stricti juris a los hijos
naturales, como el mismo cédigo se encarga de demostrarlo,
todo lo que se prescribe respecto de los hijos legitimos.

El matrimonio es protegido por la ley en toda forma, por-
que cs la institucion regular que da origen a la formacion y
desarrollo de la familia. Pero. cuando una persona ha cons
tituido un hogar, aun cuando sea fucra de las condiciones.exi-
gidas por la ley, y de esta union han nacido hijos, esa person.
tiene, indudablemente, cicrtos derechos innegables sobre esos
hijos.

La ley no acuerda al padre natural los mismos derechos
que al padre legitimo, pero no llega al absurdo de negirselos
en absoluto. Le priva de algunos de ellos. como la administra-
cion y el usufructo de los bienes de los hijos naturales (articul
330). sin privarle de los demas. El c6digo, teniendo en cuenta
que las uniones irregulares proceden de sendas tortuosas, des-
pués de declarar que los padres naturales ticnen “los mismos
dercechos ¥ autoridad que los padres legitimos sobre sus hijos”
(art. 328), establece que “los jueces pueden restringir o sus-
pender cnteramente el ejercicio de este derecho, cuando asi
convenga ‘al interés de los hijos” (art. 329). subordinando el
poder paterno al contralor de la autoridad judicial, cosa que
no ocurre cuando se trata de los hijos legitimos.

Por consiguiente, podemos sentar como regla que existe,
con caricter restringido, una patria potestad sobre los hijos
naturales, y que la restriccion consiste, por una parte. en que
los padres no ticnen ni la administraciéon ni el usufructo de
los, bienes de sus hijos naturales, y por otra, en que en cual-
quier momento pueden los jucces limitar o anular ese derecho,
teniendo en cuenta intereses superiores.

108.—Dcberes v derechos de los padres—Educacion.

Entre los deberes que la ley impone al padre con relacion
a los hijos — deberes que son a la: vez los que originan los
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derechos que la misma ley les confiere — se encuentra /uno
fundamentalisimo. que es el de educacion.

El deber de educacion, legislado con especial detenimiens
to, ticne para nuestra ley un concepto amplisimo. La educa-
cién comprende desde la crianza del nifio, el vestido, laali-
mentacién, los rudimentos de las primeras letras, hasta po:
nerlo en condiciones de bastarse a si mismo cuando sea mayor
de edad, mediante el conocimiento de un arte, profesion u ofi-
cio. Eso es, en efecto, lo que dice el articulo 265: “Los hijos
menores de edad estin bajo la autoridad y poder de sus pa-
dres. Tienen éstos obligacion y derecho de criar a sus hijos,
elegir la profesién que han de tener, alimentarlos y educarlos
conforme a su con n y fortuna, no sélo con los bienes de
cllos o de la madre, sinc con los suyos propios”.

Fste deber de educacion, tomando el vocablo asi con ca-
ricter amplio, podemos descomponerlo en la siguiente forma:

a) Deber de dar a los hijos instruccién primaria.

Es ya un axioma que la educacién primaria constituye
una de las funciones esenciales del Estado, porque no es po-
sible la exi: ia de una sociedad organizada cuando en sus
componentes hay una subida proporcién de analfabetos y por-
que el individuo que no sabe, por lo menos, leer y escribir es
un ser intil, incapaz dc desenvolverse por si mismo. Por eso
es que desde la Constitucion nacional, el codigo civil y las le-
ves especiales, hasta los decretos de las municipalidades, se
nota que, ante todo, los poderes publicos persiguen el propé-
sito de asegurar los beneficios de la instruccion primaria al
mayor nuamero posible de¢ personas.

Sc explica asi que la primera obligacién que la ley im-
ponga a los padres sca Ja de dar instruccién a sus hijos. No
corresponde al cadigo civil, sino a leyes especiales, establecer
la sancion para el caso de que los padres no cumplan con ese
deber. Asi, la ley de educacion comin prescribe que los pa-
dres cstan obligados, bajo determinadas penas, a matricular a
sus hijos desde los seis a los catorce afios de edad. Llenada
esta formalidad, los padres deben enviar sus hijos a las es-
cuelas del Estado, o bien a institutos particulares, o de lo con-
trario, darles instruccién en su propia casa.

b) Deber de dar a los hijos preccptos y cjemplos mo-
rales.
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Lsto no lo prescribe la ley en forma expresa, sino ae-

gativa ¢ implicita, cuando establece en el articulo 309 que” los
jueces pucden privar a los padres de la patria potestad si die-
sen-a los hijos preceptos, consejos o ejemplos inmorales,
" La sancién se explica, porque no es admisible que los que
estin encargados de educar a los nifios lleven una vida ‘in-
moral o licenciosa que los pervierta. Los casos de esta natu-
raleza caen. por otra parte, bajo la orbita de las leyes penales.
que castigan con tres a scis aios de penitenciaria al ascendien-
te, afin en linea recta ascendente, marido o persona encarga-
da de la educacion o guarda de la victima, que promueva ¢
facilite la prostitucion o corrupcion de menores de diez y ocho
afios (art. 19 de la ley namero 4.189).

Iil padre no puede tampoco abandonar a sus hijos sin
incurrir en la misma sancion de perder la patria potestad. Di-
ce, en efecto, el articulo 307: “Los padres que exponen o
abandonan a sus hijos en la infancia pierden la patria po-
testad™. !

En las uniones legitimas lo normal es que los padres no
sientan sino un motivo de satisfaccion al cumplir con este de-
ber de tener los hijos consigo, criarlos y educarlos; pero en
las uniones ilegales sucede a menudo que, siendo los hijos
fruto de una falta, los padres traten de ocultarlos y los aban-
donen. Cuando existia entre nosotros el torno libre, los malos
padres. los que se negaban a cumplir con sus deberes hacia
sus hijos, los dejaban en la Casa de Expésitos, y esta insti-
tucion se encargaba de la crianza de esas desgraciadas criatu:
ras. Pero, suprimido el torno libre, los malos padres, por te-
mor al concepto publico de la deshonra, optan por dejar al
hijo en la calle, cuando no cometen el delito de infanticidio.

La ley, para prevenir estos casos de abandono, quita a
los padres. por una parte, la patria potestad, y por otra los
castiga con una pena determinada (arts. 162 a 164 del Codigo
Penal) .

¢) Deber de dar aiimentos a los hijos.

-Dice a este respecto el articulo 267: “La obligacion de
alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los
hijos en manutencién, vestido, habitacion, asistencia y gastos
por enfermedades”. Y agrega el articulo 268: “La obligacion
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de dar alimentos a los hijos no cesa aun cuando las necesida-
des de cllos provengan de su mala conducta”.

Tl articulo 209 establece que “si el hijo menor de edad,
ausente de la casa paterna, se hallase en urgente necesidad.
que no pueda ser atendida por los padres, las suministraciones
que se le hagan sc juzgaran hechas con autorizacion de ellos”,

La obligacién de alimentos no alcanza, segin lo prescri-
be el articulo 270, hasta suministrar a sus hijos “los medios
de formar un establecimiento, ni de dotar a las hijas”.

Tin caso de divorcio, de separaciéon judicial de bienes o de
nulidad de matrimonio. incumbe siempre al padre el deber
de dar alimentos a sus hijos y educarlos. si el jucz los dejare
en su poder (art. 271). Si cl padre faltasc a esta obligacion,
puede ser demandado por la prestacion de alimentos. o por
el propio hijo si fuese adulto, asistido por un tutor especial
o por cualquiera de los parientes o por el Ministerio de Me-
nores (art. 272).

La obligacion que tienen los padres de dar alimentos a
sus hijos no debe confundirse con la obligacion de dar ali-
mentos que deriva del parentesco, obligacion de caracter ge-
neral. que estudiaremos en oportunidad. La obligacion de los
padres. derivada de la* patria potestad. tiene la caracteristica
de ser una obligacion unilateral, es decir, tinicamente de parte
de los padres hacia los hijos y no viceversa. y de ser limitada
en el tiempo, puesto que esa obligacion cesa en cuanto los hi-
jos llegan a la mayor cdad. en tanto que la obligacién alimen-
taria derivada del parentesco es reciproca. es decir, que el
padre esta ohligado a alimentar al hijo cuande éste no tiene
medios de obtener su subsistencia, y viceversa, los hijos cstan
obligados a suministrar alimentos a los padres, asi como estan
obligados a suministrarselos los hermanos entre si, etc.
ilimitada en el tiempo, porque no cesa a ninguna cdad,
por ¢l contrario, en caso de vejez cuando se aplica con mayor
frecuencia.

109.—Guarda v corrcccion de los hijos.

La ley. al imponer a los padres la obligacion de educar
a los hijos. debia forzosamente acordarles a la vez las facul-
tades correlativas para poder cumplir esa obligacion.
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Con este objeto, Iz ley da a los padres dos clases”de vo-
deres: 1., el poder de guarda, para que los padres estén siem-
pre en la posibilidad de conservar sus hijos a su lado; 2., ¢l
poder de correccion, que autoriza a los padres a tomar medi-
das disciplinarias para prevenir o castigar las faltas de los
hijos.

Dice el articulo 275: “Los hijos no pueden dejar la casa
paterna. o aquella en que sus padres los han colocado, ni en-
rolarse en scrvicio militar, ni entrar en comunidades religiosas,
ni obligar sus personas de otra manera, ni ejercer oficio, pro-
fesion o industria separada, sin licencia o autorizacién de sus
padres”.

Si. a pesar de la prohibicién de la ley. el hijo se aleja del
hogar y se resiste a volver a él, entonces interviene el poder
de correccion. No obstante cl principio constitucional segin el
cual nadie puede ser detenido sin orden escrita de autoridad
competente, ¢l codigo confiere a los padres el poder de hacer
reintegrar sus hijos al hogar por medio de la policia, sin in-
tervencion de la justicia.

“Si los hijos dejasen la casa paterna — dice el articulo
276 — o aquélla en que sus padres los hubiesen puesto. sea
que cllos se hayan substraido a su obediencia, o que otros
los detengan, los padres pueden exigir que las autoridades pa-
blicas les presten toda la asistencia que sea necesario para ha-
cerlos entrar bajo su autoridad. Ellos pueden acusar criminal-
mente a los seductores o corruptores de sus hijos y a las per-
sonas que los retuvieren”.

Y el articulo 278 agrega: “Los padres tienen la facultad
de corregir o hacer corregir moderadamente a sus hijos; y
con la intervencién “del juez, hacerlos detener en un estable-
cimiento correccional por el término de un mes. La autoridad
Jocal debe reprimir las correcciones excesivas de los padres”.

En la actualidad los padr s s¢ ven en la imposibilidad
de hacer recluir a los hijos indisciplinados en bl i
que los corrijan, porque carecemos de reformatorios de me-
nores.

.

Cuando los padres exceden sus poderes, la autoridad lo-
cal puede amonestarlos y aun dar cuenta al Ministerio de Me-
nores, para que éste inicie las acciones judiciales que corres-



pondan. porque “patria potcstas in pictate debcet, non in atroci-
tate consistere”.

Pueden también los padres desheredar a sus hijos, por
las causas y conforme a lo  dispuesto en el titulo 16.| scc:
cién 1.2 del libro 4. del ¢odigo.

Los padres pueden exigir que los hijos que estin en su
poder les presten los servicios propios de su edad. sin que
ellos tengan derecho a reclamar paga o recompensa (art. 277) :
v para hacer contratos de locacién de los servicios de sus hi-
jos adultos. o para que aprendan algin oficio, necesitan el
asentimiento de ellos (art. 280).

Si el hijo de familia adulto ausente de la casa paterna
con licencia del padre. o en pais extranjero, o en lugar re-
moto dentro de la Repiblica, tuviese necesidad de recursos
para sus ali u otras idades urgentes, puede ser
autorizado por ¢l juez del lugar o por el consul de la Repi-
Dblica para contraer deudas que satisfagan la necesidad en que
se hallare (art. 284).

110.—Administracion de los bienes de los hijos.

La administracion de los bienes de los hijos menores esti
a cargo de los padres.

Administrar ¢s la facultad de gobernar o dirigir un pa-
trimonio. Cuando cl patrimonio es propio, esta facultad es
ilimitada y absoluta. porque es el ejercicio. en su mis amplia
extension, del derecho de propiedad. Pero cuando la admin
tracion versa sobre bienes ajenos esti limitada. o por la vo-
luntad del propietario, o por mandato de la ley. Si el propie-
siendo persona capaz, encomienda a un tercero la ad-
on de sus biencs, puede limitar la accion de este
nmntlanno en la forma que desce: y aun cuando le otorgue
poder con la facultad de franca y libre administracién, ello no
significa (ue ¢éste pueda hacer lo que le plazca del patrimonio
de su mandante, requiriéndose facultades especiales para de-
terminadas operaciones: pero cuando el titular del patrimonio
es un incapaz, un menor. de edad, no puede imponer reglas
al que ha de administrar los bienes. Entonces intervienc la
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ley, estableciendo las limitaciones que considera necesarias -¢n
salvaguarda de los bienes de los menores.

“El padre — dice el art. 203 — es el administrador legal
de los bienes de los hijos que estan bajo su potestad. aun-de
aquellos bienes de que no tenga el usufructo”. Es, por consi-
guiente, una administracion amplia, en principio, pero “los
padres no pueden hacer contrato alguno con los hijos que es-
tan hajo su patria potestad”. (Art. 279).

En toda administracion se disti los actos
de mera administracion de los actos de cnajenacion. Los pri-
meros implican sélo vigilar, cuidar el patrimonio; y esto lo
puede hacer el administrador sin necesidad de autorizacion
expresa ni de cliusulas especiales en los contratos o en la ley.
Si hay que ecfectuar una reparacion en un inmueble o que
abonar un imy . el administrador esta pl facul-
tado para hacerlo. Y se explica que asi sea, porque estos actos
no responden sino a la idad de asegurar la conserva
de los bicnes. El arrendamiento, sin embargo, tiene ciertos
caracteres particulares, porque consiste en entregar el uso de
la cosa a un tercero. mediante una retribucion en dinero. No
se suscitan mayores dificultades cuando el arrendamiento es
sin término, porque entonces puede dirsele fin con relativa
prontitud ; pero no sucede lo mismo cuando el arrendamiento
es por largo plazo, una serie de afios, en cuyo caso, como cs
sabido. el inmueble puede sufrir una depreciacion de impor-
tancia en su valor. ; Puede el padre, como administrador, ce-
lebrar contratos de arrendamiento sobre los bienes de los hi-
jos. dentro del maximum de diez afios que seiala la ley?

A falta de disposicion expresa en el codigo. la jurispru-
dencia ha entendido que los padres estan autorizados a dar
en arrendamiento los bienes de sus hijos, siempre que sea con
la limitacion establecida en el articulo 300: “Los arrendamien-
tos que los padres hagan de los bienes de sus hijos llevan im-
plicita la condicién que acabarin cuando concluya la patria
potestad’’.

Dados los términos de este articulo, seria de .preguntar
si. por cjemplo, falleciendo un padre a los dos aiios de haber
dado en arrendamiento por seis aiios un inmueble de un hijo
suyo de catorce, quedaria rescindido ¢l contrato. Interpretan-

1t 1
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do literalmente el referido articulo. no habria otra solucion.
porque la patria potestad se acaba por el fallecimiento de” los
padres (arts. 306, inc. 1.°)." Pero esfa interpretacion redun-
daria en perjuicio de los . desde que for se
harian onerosas las transacciones en cuanto los locatarios.
ante la inseguridad en que se encontrarian, habrian de exigir
que se agregaran al contrato determinadas clausulas penales.
La doctrina establece que la limitacion del articulo 300 se
produce solo cuando la patria potestad se acaba por estas dos
,causas: por llegar los hijos a la mayor edad o por la eman-
acion En ambos casos es justo que los hijos, al entrar
sus hienes, lo reciban sin ninguna carga

cif
en la posesion de
que los desvalorice.

Algunos sostienen que este articulo debe aplicarse tam-.
bién cuando la patria potestad termina por fallecimiento del
menor, para que sus herederos reciban completamente libre
¢l patrimonio.  Asi, hecho un arrendamiento, por seis aiios.
sobre bienes de un menor de 18 aiios, si éste fallece a los dos
afios Jos herederos no estarian obligados a respetar el contra-
to por los cuatro aiios restantes.

No es asi. sin embargo, porque el heredero esta obliga-
do a cumplir todas las cargas personales o reales que gravan
¢l patrimonio del causante. Si este patrimonio fué gravado —
digamos asi — por un contrato de arrendamiento por quien
estaba autorizado a hacerlo, una vez que el patrimonio pasa
a los herederos, éstos deben cumplir la carga, de la misma
manera como reciben ¢l beneficio. Por consiguiente, deben res-
petar cl contrato celebrado.

En cuanto a los actos de enajenacion, el codigo distin-
gue los bienes muebles de los inmuebles. Es 'sabido que los
primeros se transfieren por la sola tradicién, de -acuerdo con
pio de que en materia de bienes muebles la posesion
vale titulo, en tanto que para la transferencia de los segundos
se requiere escritura phblica y tradicion, segin el codigo, e
inscripcion en el registro de la propiedad, por disposicion de
leyes especiales.

Los bicnes mucbles pueden ser enajenados por el padre
sin limitacion, salvo cuando se trata de ganados. Dice a este
respecto ¢l articulo 298 que los padres no podran enajefar
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“los ganados de cualquier clase, que formen los establecimien-
tos rurales, sino aquellos cuya venta cs permitida a los [usu-
fructuarios que tienen el usufructo de rebaios”. Se explica
la restriccion porque en nuestro pais los ganados constituyen
una cuantiosa fuente de riqueza privada, lo que hace que no
puedan equipararse a las cosas muebles comunes. Tanto es asi,
que los c6digos rurales exigen determinada documentacion para
la transferencia de los ganados.

La venta permitida a los padres. a que hace referencia
el citado articulo 298, es la de las crias, porque esta venta
no implica la destruccion del plantel originario, que debe ser
conservado intacto o irse reemplazando.

Otra limitacién en la enajenacion de bienes muebles es
la que trae el articulo 297, cuando dice que los |n(lrcs no
podran vender, sin autorizacion del juez del domicilio. “las
rentas que cstén constituidas sobre la deuda nacional”. Con
esto ¢l codigo ha querido ascgurar a los menores la propicdad
de los titulos de renta nacionales, porque en ellos el capital
esti perfectamente garantizado.

‘Lo que respecta a bienes inmucbles presenta mayor di-
ficultad, debido a la confusa redaccion del articulo 297, que
comienza diciendo: “Los padres no pueden cnajenar, sin auto-
izacion del juez del domicilio, los bienes mmueb]cs de los
hijos... ni constituir derechos reales sobre dichos bienes: ni
transferir derechos reales que pertenezcan a los hijos sobre
bienes de otros...”. Hasta aqui la ley expresa que los padres
necesitan de la autorizacion judicial para realizar tales ope-
raciones, pero contipua diciendo: “...ni comprar por si, ni
por interpucsta persona, bienes muebles o inmuebles en remate
publico. .. etc.”. ;Podran. entonces, los padres realizar para
si esta compra en remate piblico cuando tengan autorizacién
del jues, como se desprende de los términos literales del articu-
lo? No: porque esta adquisiciéon importaria un contrato que
esta prohibido por el articulo 279, cugndo dice que “los padres
no pueden hacer contrato alguno con los hijos que estain bajo
su patria potestad™.

Ll error proviene de haber sido tomada esta regla del
articulo 1.537 de Freitas, sin conservar su redaccién originaria.
Freitas prohibia a los padres cnajenar los inmuebles de los
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hijos o los titulos de renta. constituir sobre cllos dercchos/ rea-
les. etc.. salvo todo ello cuando hubiera autorizacion del juez
del domicilio: v luego agregaba. en inciso aparte, una prohi-
bicion absoluta de comprar, por si, o por interpdsita persona,
Jos bienes muebles o inmuebles de los hijos. Nuestro codifi-
cador. en cambio. ha unido en un solo parrafo todas las pro-
hibiciones. lo que ha hecho que dentro del codigo se note el

C sentido que hemos

Contintia nuestro articulo 297: ... ni constituirse ce-
sionario de créditos, derechos o acciones contra sus hijos, a
menos que las cesiones no resulten de una sobrogacién le-
gal...”. Porque seria inmoral que el padre pagara al acrce-
dor de su hijo para ser a su vez acreedor y ejecutarle. Pero
cuando el padre paga para evitar un mal mayor al hijo, la ley
debe reconocer que hay subrogacion, porque de lo contrario
habria un enriquecimiento sin causa.

Tl tciado articulo agrega: “... ni hacer remision volun-
taria de los derechos de sus hijos..." La prohibicion debe
ser cntendida también con caracter absoluto. porque seria un
contrasentido que ¢l juez autorizara al padre a hacer remi-
sion, por ejemplo. de una hipoteca o de una servidumbre cons-
tituida a favor del hijo. Ni el padre ni el juez pueden dis-
poner en tal forma del patrimonio ajeno. Asi, el mismo cddi-
go. en la compraventa, en las sucesiones. etc.. al especializar
sus disposiciones, se encarga de prohibir tales actos. Una in-
terpretacion racional y sistemitica de la ley en conjunto nos
demuestra que la prohibicion no puede quedar sin efecto aun-
que haya autorizacion judicial. El acto seria nulo.

Dice en seguida el articulo: “... ni hacer transacciones
privadas con sus hijos de la herencia materna de ellos, o de
herencia en que sea con ellos coheredero o legatario...”. Des-
de que el padre interviene en virtud de su representacion le-
gal. seria absurdo que aparcciera haciendo transacciones con
sus hijos sobre la herencia,

Fn los primeros tiempos en que comenzé a aplicarse el
codigo. se suscité una cuestion con motivo de esta regla. Sc
decia que, habiendo intereses encontrados en toda particion
de Dbiencs. era necesario nombrar un tutor especial a los me-
nores. Nombrado ¢l tutor, en cuanto €l intervenia en la cuenta
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de particion haciendo objeciones, comenzaban las disidencias
en la familia; y luego todo terminaba con un recargo de ho-
norarios, que insumia una buena parte del haber.

(uestros tribunales reaccionaron entonces, estableciendo
que, si bien del punto de vista estrictamente juridico hay opo-
sicion de intereses entre el padre y los hijos menores cn'la
particion, no es el caso de nombrar a éstos tutores especiales.
Los hijos quedan garantizados, porque la vigilancia de sus
bienes estd confiada al ministerio de menores y porque la par-
ticién se aprueba en cuanto ha lugar por derecho, es decir, en
cuanto esté bien hecha; de lo contrario, quedaran al hijo a
salvo sus acciones para entablarlas asi que llegue a la mayor
edad.

El articulo que venimos examinando termma con la si-
guiente prohibicion: .. .ni obligar a sus hijos como fiadores
de ellos, o de terceros”. Se explica la prohibicion, porque
dado el ascendiente que los padres tienen sobre los hijos, ta-
cilmente podrian inducirlos a aceptar ¢l papel de fiadores, con
lo que vendrian a poner en peligro su patrimonio.

; Cuiles son las formas a que esta sometida la autoriza-
cion judicial que exige el articulo 297 en los casos en que ella
proceda? ;Como se efectia la enajenacion de los bienes?

En el titulo De la Patria Potestad no existe disposi
alguna sobre el particular, fucra del citado articulo 297. S‘
aplica, por analogia, el articulo 442, que, respecto de la tutela,
dice que “el juez pucde dispensar que la venta se haga en re-
mate puablico, cuando a su juicio la venta extrajudicial sea mas
ventajosa por alguna circunstancia extraordinaria, o porque en
la plaza no se pueda alcanzar mayor precio. con tal que el que
se ofrezca sea mayor que el de la tasacion”.

Iisto significa que previamente debe hacerse una tasa
de los bienes. Las leyes procesales han establecido que esta ta-
sacion debe ser hecha: por peritos; y una ley nacional ha dis-
puesto que todas las pericias sobre inmuebles deben hacerse
por peritos diplomados ¢n una universidad nacional e inscriptes
en la matricula de los tribunales. No obstante, la jurispruden-
cia ha entendido que no son los ingenieros ni los agrimensores
los peritos mas indicados para determinar el valor de los in-
muchles. sino los rematadores. que por su actuacion estan en
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contacto directo con los movimientos de la plaza y pueden’ dar
en cualquier momento un informe fidedigno del valor de la tie:
rra, y de ahi que estos profesionales puedan realizar esas_pe-
ricias.

Hemos visto anteriormente que, combinando las dispo-
siciones de los articulos 297 y 279, los padres no pueden com-
prar por si, ni por interpésita persona,.bienes muebles o in-
muebles de sus hijos menores en remate publico. Sin embargo.
la prohibicion no es absoluta, porque hay una excepcion que
se presenta gencralmente en las sucesiones. La jurisprudencia
ha resuelto que esa prohibicion no rige cuando el padre es
condémino con el hijo en un inmueble.

Sostener que cuando el padre ha quedado, por falleci-
miento de su'esposn, en condominio con sus hijos, no puede
adquirir la parte que a éstos corresponde en un inmueble, por-
que un articulo del cidigo establece que el padre no puede
comprar en remate publico los bienes de sus hijos, seria hacer
una interpretacion literal de la ley. FEsta solo ha querido evi-
tar que el padre adquicra bienes de los hijos cuando no tenga
en la cosa un interés juridico o pecuniario. Pero en el caso
e tratamos cl padre tiene ya la mitad de los bienes y sobre
la otra mitad debe tener un derecho por lo menos ignal al de
los terceros, maxime cuando la venta que se hace cn remate
plblico esta sometida al contralor de la justicia, porque reque-
rird ¢l consentimiento dcl asesor de menores y el auto aproba-
torio dcl juez. ' N

Por lo que sc reficre a la administracién de los bienes
muebles, hemos dicho que el padre ticne amplias facultades.
Tratandose de dinero, ;:podra el padre retirarlo del poder de
la justicia, para darle la aplicacion que le parezca convenien-
te? Liquidada una sucesién, el dinero que corresponde a los
hijos menores sc coloca, generalmente, en el Banco de la Na-
cion a usuras pupilares (1); ;puede ser retirado cste dinero
por los padres en virtud de ejercer la administracion legal de
los bienes de los hijos que estin bajo su potestad, para darles
la aplicacion que juzguen conveniente?
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Los asesores de menores se oponian en un principio a
que los jueces decretaran estas cntregas de dinero, salvo cuan-
do los padres indicasen cuil era el uso que iban a hacer de él.
Los asesores consentian en la entrega cuando los padres| iban
a invertir el dinero en operaciones seguras y productivas, ta-
les como la adquisicion de titulos de renta del Estado, cédu-
las hipotecarias, etc., titulos que luego debian ser depositados
en el Banco de la Nacién, a nombre de los hijos y a la orden
de los jueces. '

El cédigo no trae ninguna disposicion sobre este punto.
Cierto es que concede a los padres el usufructo de los bienes
de los hijos que estan bajo su potestad; y como es sabido,
cuando el usufructo versa sobre una suma de dinero, el usu-
fructuario ticne derecho a disponer de él como mcjor le plazca
{arts 2.808 y 2.811); pero. ¢se aplica esta disposicién a los
dineros de los hijos menores, ya que los padres no estin obli-
gados a dar fianza?

Los tribunales han sentado como jurisprudencia que “la
madre viuda (y con mayor razén el padre), administradora
legal de los bienes de sus hijos menores, no esti obligada a
justificar previamente el objeto a que destinard los fondos cu-
ya entrega solicite al juzgado”.

Pueden. pues, retirarse los fondos, sin expresar el des-
tino que se les dard.

<En qué responsabilidad incurren los padres cuando rea-
lizan alguno de los actos que les estian prohibidos? Dice cl ar-
ticulo 269: “Los actos de los padres contra las prohibiciones
de los dos articulos anteriores son nulos y no producen efecto
alguno legal”. ’

Hay que advertir que no puede considerarse como abso-
luta esta sancion. Si el padre realiza un acto prohibido, y este
acto se discute durante la menor edad del hijo. el acto se de-
clarara nulo. Pero si €l ha quedado, por decirlo asi. latente,
ipodra el hijo, al llegar a la mayor edad, confirmarlo? El c6-
digo, al legislar sobre nulidad de los actos juridicos, dice que
“la nulidad absoluta no es susceptible de confirmacién” (ar-
ticulo 1.049).

Si se aplicara csta disposicion al pic de la letra, no habria
confirmacion posible. Sin embargo, si el hijo es capaz y desea
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confirmar el acto, no hay ningin interés juridico en impedir
(que la cperacién quede firme, aun con efecto retroactivo a/ly
fecha en que el acto se verifico.

La administracion de los padres sobre los bienes de-los
hijos que estan bajo su potestad puede cesar por diversas cau-
sas, sefialadas por el articulo 301, que estudiamos a continua-
cion.

a) Cuando la administracion sea rwinosa para el haber
de los hijos.

La ley no puede permitir que los bienes de los menores
disminuyan o desaparezcan. Pero ;como llega a saberse que
el padre esti administrando mal los bienes de los menores?
No es posible que el juez o el ministerio de menores estén
constantemente inquiriendo informes sobre su administracion.

Generalmente, la justicia toma intervencion en estos ca-
sos por denuncia hecha ante el ministerio de menores por al-
gun pariente del menor perjudicado, aun cuando ese pariente
no tenga personeria para discutir la administracién del pa-
dre, o bien por denuncia del propio hijo cuando es adulto, es
decir, mayor de catorce afics, y se apercibe de la merma de
sus bienes. Fntonces el juez, convencido de que por lo menes
hay semiplena prueba de que efectivamente se trata de una
administracion ruinosa, nombra al menor un tutor especial,
el cual discutird con el padre si se le ha de quitar o no la ad-
ministracion.

b) Por ineptitud de los padres para administrar los bie-
nes de los menores.

:Qué ha querido significar la ley cuando ha empleado la
palabra ineptitud, que envuelve un concepto demasiado vago
y elistico, sujeto a apreciaciones personales? Creemos que s6-
lo ha podido referirse a la demencia, a la incapacidad en que
se hallan aquellos que cstan en estado habitual de mania, de-
mencia o imbecilidad, segin la expresion del mismo cédigo.
porque el caso de la falta de aptitudes o de condiciones per-
sonales para administrar los bienes de los menores esti com-
prendido en el que acabamos de sefialar.

La declaracion de demencia. como es sabido, sélo puede
ser hecha por los tribunales, de acuerdo con el informe que
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produzcan los facultativos desi los al efecto y con el juicio
que se forme ¢l propio magistrado.

¢) Cuando los padres estén reducidos a estado de iusols
vencia ¥ concurso judicial de sus acreedores.

El activo de todo patrimonio estd constituido por cl :un<
junto de bienes que lo P ya sean
derechos o acciones. El pasivo esta formado por las deudas.
Cuando el pasivo es mayor que el activo, el titular del patri-
monio se halla en estado de insolvencia.

El padre que se encuentre en esta situacion no puede con-
tinuar con la administracién de los bienes de sus hijos. Ese
hombre ha perdido la confianza que la ley ha depositado en ¢l
al atribuirle la administracion de los bienes de sus hijos inca-
paces, puesto que no ha sabido manejar los propios intereses.
Sin embargo — agrega el articulo 301 — los padres podran

con la administracion “si los acreedores lo permiten
y no embargan su persona”.

Y el articulo 302 dice que “los padres, aun insolventes,
pueden continuar con la administracion de los bienes de sus
hijos si dieren fianzas o hjpotecas suficientes”.

Del punto de vista doctrinario, o debe confundirse la
insolvencia con la quiebra. Para que existz quicbra, no es ne-
cesaria la insolvencia; basta que el deudor esté en cesasion de
pagos.

d4) Cuando se suspendc la patna potestad.

La patria 1 sc por ia de los pa-
dres, con presuncion de falltcnmento, o por su incapacidad
mental (art. 310 C. C.) y por condena a presidio (art. 63, in-
ciso 2., C. P.).

¢) Cuando los padres son privados de la patria potestad.

Asi lo establece el articulo 304. Esta privacion solo se
produce por causas graves, que revelan que el padre es indigne
de tener ningin poder sobre sus hijos, o cuando, como en el
caso de la madre viuda que pasa a segundas nupcias, la pa-
tria potestad vendria a estar en manos de un extraiio.

Fn todos los casos en que los padres cesan en la admi-
nistracion, ésta pasa a un tutor especial, designado por el juez
al efecto, el cual entregard al padre €l sobrante de las rentas
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de los bienes de los hijos. después de satisfechos los gastos
de la administracién, alimentos y educacién (art. 303).

f)+ Yl padre p tiene la adininistracion de los bie:
nes donados o dejados por testamento a los hijos, cuando han
sido donados o dejados bajo la condicién de que no los adminis-
tre (art. 204), pero ello no le priva del derecho al usufructo
(art. 295).

Siendo los™ padres los administradores de los bienes de
sus hijos, v estando obligados a educarlos y vigilar sus actos,
*responden por los daiios que causen sus hijos menores de diez
aflos que habiten con ellos” (art. 273).

111.—Usufructo acordado a los padres.

La ley ha querido compensar en parte las cargas impues-
tas a los padres en virtud de la patria potestad, acordandoles
cl uso y goce de los bienes de los hijos menores.

Pertenccen a éstos los bienes adquiridos por herencia o
donacion : pero el usufructo corresponde por la ley a los pa-
dres hasta que los hijos lleguen a la mayor edad. sin obliga-
cion de rendir cuenta de lo «que perciban. En el cjercicio de
cste derecho la ley confia en la buena fe de los padres, porque
lo normal es que éstos no dilapiden los bienes de los hijos.

;Sobre qué bienes recae este usufructo?

El articulo 287 establece como principio generai que el
usufructo versa sobre todos los bienes, salvo las excepciones
que determina: “Fl padre y la madre — dice — tienen el usu-
fructo de todos los bienes de sus hijos legitimos que estén bajo
la patria potestad, con excepcion de los siguientes :

“r.> De los bienes que los hijos adquieran por sus ser-
vicios civiles, militares o eclesiasticos :

2" De los que adquicran por su trabajo o industria, aun-
que vivan en casa de sus padres...”

Estos dos incisos se refieren. en resumen, a los bienes
adquiridos por los-hijos en razon de su esfuerzo personal. que
constituye lo que los romanos llamaban peculio. Pero en nues-
tras familias. no obstante lo dispuesto por la ley, la costumbre
hace que los hijos entreguen a sus padres parte de lo que
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dades

perciben por su trabajo, para contribuir asi a las neces
del hogar.

El inciso 3. del articulo referido exceptia también del
usufructo de los padres los bienes que los hijos “adquieran
por casos fortuitos, como juego, apuesta, etc.”.

En verdad, no es feliz la disposicion, porque no sélo ca-
mienza por suponer que los menores de edad se dediquer al
juego, sino que les asegura la propiedad de lo que pueden ga-
nar en tal concepto. Indudablemente, la ley no h_a querido
referirsc a los juegos prohibidos; pero hay que reconocer que
aun los juegos licitos son desmoralizadores cuando no se trata
de los deportes atléticos, y lo son mucho mas tratindose de
menores.

El premio obtenido por un billete de loteria adquirido
por un hijo de familia ;corresponde a éste? Ante la dispos
cion de la ley es indiscutible, aunque no haya tenido autori-
zacién para adquirir el billete, porque el billete de loteria es un
titulo al portador, regido por leyes especiales, y esta clase de
documentos dan derechos al tenedor de ellos,
investigar su capacidad o condiciones.

Fl inciso 4.° exceptita del usufructo de los padres los bie-
nes que los hijos “hereden con motivo de incapacidad del padre
para ser heredero”.

Solo hay dos casos en que puede presentarse la incapa-
cidad del padre para ser heredero: los de indignidad y de des-
heredacion. La-indignidad cs una incapacidad que la ley csta-
blece por razones morales de orden superior, cuando ¢l que de;
bia recoger la herencia se ha hecho inhabil por actos reproba-
bles que ¢l mismo ha ejecutado contra el causante (art.
siguientes ). La desheredacion cs la privacién de la legitima en
virtud de cliusula expresa del testamento, y fundada también
en la comision de hechos infamantes contra el causante (ar-
ticulo 3.744 y siguientes). '
el antiguo derecho, anando se producia uno de estos
casos de incapacidad del padre para ser heredero, por indigni-
dad, los hijos venian a sufrir indirectamente las consecuencia
porque cllos también quedaban excluidos de la herencia, en vi
tud del precepto canonico segiin el cual las faltas de los padres
pesan sobre los hijos hasta la cuarta generacion. Pero el de-

necesidad de
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recho moderno ha reaccionado. estableciendo que los hijos-del
indigno vienen a la sucesién por derecho propio, sin el auxilio
de la representacion. .

Por este principio. la muJer homicida de su padre qucda
excluida de la i6n por indignidad ; pero correspondiendo a
los hijos de ella heredar <l1rcclamen(c al abuelo, recibiran los
hienes. y siendo menores, el usufructo lo tendria aquélla, vi-
niendo en forma indirecta a sacar provecho de su delito. Para
impedir tal enormidad, la ley establece que el usufructo de los
bienes de los hijos no corresponde en tal caso a los padres.

Este principio no sélo esta consignado en el inciso que exa:
minamo: 0 en cl articulo 3.301. que dice: “Los hijos del
indigno vienen a la sucesion por derecho propio y sin el auxi-
lio de la repr ion, no son luidos por faltas de sus pa-
dr mas éste no pucde en ningiin caso reclamar sobre los bie-
nes de esta sucesion el usufructo que la lex acucrda a los pa-
dres sobre los bienes de sus hijos”.

Si la incapacidad para heredar es por desheredacion, apli
cando la misma doctrina que en el caso anterior resulta que los
hijes del desheredado tienen derecho a reclamar la herencia
que corresponde al padre. Asi_ lo establece nuestro codig).
gregando la misma prohibicién respecto de los padres sobre
¢l usufructo y administracion de los bienes de los hijos. Dice.
¢n cfecto, el articulo 3.749: “Los descendientes del desheredado
«que xobrevivan al testador ocupan su lugar, y tienen derecho a
la legitima que su ascendiente tendria si no hubiese sido des-
heredado, sin que éste tenga derecho al usufructo v administra-
cién de los bienes que por esta causa heredan sus descendientes”.

Los padres no tienen tampoco ‘el usufructo de los bienes
que los menores reciban por herencia, donacién o legado, con
la cliusula expresa de que el usufructo no ha de corresponder
a aquéllos (art. 289); y por razén del destino, tampoco les
corresponde el usufructo de los bienes donados o dejados con
indicacion del empleo que debe Macerse de los respectivos fru-
tos o rentas

Corresponde el usufructo a los hijos, en todos estos casos
en que los padres estin excluidos de él (art. 288).

Iin lo que respecta a las sucesiones, la lcy establece que
siempre que se trate de menores o de incapaces la aceptacion
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de la herencia por parte de éstos debe hacerse con beneficio
de inventario, lo que quiere decir que cllos sélo responderin
de las deudas de la herencia con los bienes de la misma. y no
con los suyos propios. como seria en el caso de que la acepta-
cion fuera pura y simple (arts. 3.343 v 3.371).

Cuando se trata de menores, la ley ha fijado un plazo pa-
ta hacer cse inventario: “En los tres meses subsiguientes al
fallecimiento del padre o de la madre—dice el articulo 296—
el sobreviviente debe hacer inventario judicial de los bienes
del matrimonio y determinarse en €l los bienes que correspon-
dan a los hijos, so pena de no tener el usufructo de los bienes
de los hijos menores”.

Sucede en la prictica que casi nunca el padre sobrevi-
viente cumple con esta disposicién dentro del plazo estableci-
do: y parcce que-los jueces no deben aplicar el rigor de la ley
cuando, terminado el plazo. se presenta el padre sobreviviente
a iniciar la sucesion. Son situaciones de hecho. que los jueces
deben solucionar con equidad.

Desde que el usufructo es una consecuencia necesaria de
la patria potestad, los padres no tienen tampoco derecho al usu-
fructo de los bienes de los hijos cuando son privados de ella,
salvo cuando lo fuesen por demencia (art. 304). y también cuan-
do la patria potestad se acaba.

Los casos en que la patria potestad se acaba, serin cs-
tudiados en oportunidad. Sélo agregaremos que cuando es por
fallecimiento de los padres ya no hay usufructuario. porque el
usufructo no es un derecho trasmisible. sino personal, que
concluye con la persona. Asi. no les corresponde a los abue-
los, aunque la ley les permite ser tutores. Y, respecto del caso
en que la patria potestad se acaba por emancipacion de los
hijos—emancipacién que, como cs ‘sabido, sélo se produce por
el matrimonio—recordaremos que la ley de matrimonio civil
(art. 24), obedeciendo a una inexplicable desconfianza hacia
los padres cuando gozan del usufructo de los bienes de sus hi-
jos, les obliga a manifestar el motivo de su oposicién al ma-
frinmnio de los varones menores de dicz y ocho aiios o mu-
Jeres menores de quince afios. cuando gozan de ese usufructo.




- 214 --
y L
112.—Derechos del padre como usufructuario.

« Cuiles son los derechos de los padres como usufructua-
rios de los bienes de los hijos'menores?

Los padres tienen derecho de usar y gozar de esos bie-
nes de acuerdo con los principios que rigen el usufructo, es de-
cir, sin alterar la substancia de la cosa.

El usufructo de los padres no es embargable en su totali-
dad. sino en lo que resta una vez cubiertas todas las cargas a
qque estd obligado el usufructuario (art. 292).

Este usufructo solo puede cederse hasta la concurrencia
de la parte en que puede ser embargado.

113.—Cargas del usufructo.

:Cudles son las cargas u obligaciones que pesan sobre los
padres como usufructuarios ?

Puede decirse, en general, que las cargas son las que pesan
sobre todo usufructuario. excepto la de afianzar (art. 291,
inciso 1.°).

Es sabido que el usufructuario debe garantizar por me-
dio de una fianza la devolucién de la cosa recibida en usufruc-
to. Los padres que tienen el usufructo de los bienes de sus
hijos no estan obligados a dar esta garantia: la ley ha en-
tendido que ¢l afecto de los padres hacia los hijos es seguridad
suficiente para- que no dilapiden los bienes que les estan con-
fiados
El codigo dice que las cargas del usufructo legal que pesan
sobre los padres. son cargas reales (drt. 292) : esto significa tar
s6lo que los bienes que se Inllan sujetos al usufructo estan
previamente afectados al cumg de las oblj in-
herentes al uso y goce de la cosa.

Ademas, como lo hemos visto, el articulo 296 prescribe
especialmente la obligacion de hacer inventario judicial dentro
de los tres meses subsiguientes al fallecimiento del padre o de
la madre.

Pesan también sobre los padres los gastos de subsistencia
v educacion de los hijos, en proporcién a la importancia del




usufructo (art. 291, inc. 2.°). lista obligacion difiere de la
de caricter general que tienen los padres de ecducar a’sus
hijos, porque en este caso la obligacion es mas o menos am-
plia, seglin sea mayor o menor el usufructo. Esto significa tam-
bién que cuando el hijo tiene bienes la obligacion de educar no
se regula por ¢l monto de los bicnes de los padres, sino por
el monto de los biencs de los hijos.

El articulo 291, inciso 3.°, cstablece que pesa sobre los
padres el pago de los intereses de los capitales que venzan du-
rante el usufructo. Se explica que asi sea, porque si duran-
te el usufructo uno de los inmuebles esti gravado con una hi-
poteca, justo es que el usufructuario que percibe los frutos de
ese inmueble cargue también con las obligaciones que de €l de-
rivan. El codigo francés ha prescripto que corresponde a
los padres el pago de los intereses, aun cuando sean anteriores
al usufructo; nuestro cédigo ha limitado la obligacién al tiem-
Po que dure éste, en el deseo de que esos intereses sean abo-
nados con las rentas del mismo.

El inciso 4.° pone a cargo de los padres “los gastos de
enfermedad y entierro del hijo, como los del entierro y fune-
rales del que hubiese instituido por heredero al hijo”.

114.—E-xtincion del usufructo.

El usufructo se extinguc por las siguientes causas :

a) Cuando el padre sobreviviente no ha hecho inventario
judicial de los bienes del matrimonio, determinando los que
corresponden a los hijos, dentro del plazo de tres meses sub-
siguientes al fallecimiento del otro conyuge (art. 206). Pero
ya hemos dicho que en la practica, cuando va a iniciarse un
sucesion, si nadie reclama, los jueces no aplican esta sancion,
que es ciertamente excesiva.

b) Cuando se acaba la patria potestad (art. 306). Cla-
To estd que entonces ya no tiene razén de ser el usufructo,
porque €l deriva precisamente de la patria potestad.

) ¢) Cuando se pierde la patria potestad (arts. 307 a 309).
Sin cnfl)argo' no se pierde el usufructo cuando la privacién de
la patria potestad fuese por demencia (art. 304).
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derechos y obligacioncs de los hijos.—Res-

115.—Debere.
peto v obediencia.

Estudiada la patria potestad del punto de vista de los-pa-
dres con relacién a los hijos. corresponde, a la inversa, ana-
lizar cuiles son los derechos y obligaciones de los hijos respec-
to de los padres.

El cédigo comienza por sentar la obligacion de respeto y
obediencia que los hijos tienen para con sus padres. “Los hi-
jos—dice el art. 266—deben respeto y obediencia a sus pa:
dres. Aunque estén emancipados estin obligados a cuidarlos
en su ancianidad. en el estado de demencia o enfermedad, y a
proveer a sus idades en todas las ¢ de la vida,
en que les sean indispensables sus auxilios. Tienen derecho a
Jo mismos cuidados y auxilios los demas ascendientes legi-
timos”.

Pareceria que esta disposicion no fuera sino un precepto
de moral, sin caricter juridico alguno; la insercién en la ley
del precepto del Decalogo: “Honrad padre y madre”. De ahi
que se le haya criticado. observando que los codigos no son
textos de ensefianza moral, sino cuerpos de doctrinas juridi-
cas. De este deber deriva determinado poder de los padres so-
bre los hijos en ciertos actos de su vida intima. Asi, tienen ellos
¢l derecho de abrir y revisar la correspondencia de sus hijos
menores y aun prohibirles que la mantengan con determinadas
personas. Si sc¢ atendiera a preceptos constitucionales y a dis-
posiciones de las leyes especiales de correos. esa correspon-
dencia no podria ser abierta. Pero, dentro del orden familiar,
no puede negarse a los padres esta atribucion, que dimana del
cjercicio de la patria potestad y del deber de respeto y de
obediencia que los hijos tienen para con sus padres.

Los padres pucden también prohibir a los hijos menores
que cultiven relaciones con personas a las cuales cllos no quie-
ren que se vinculen. Si los hijos no acatan las érdenes, los
padres pueden usar, como hemos visto, de ciertos poderes dis-
ciplinarios.

Todo lo referente a esta materia esta sometido a la dis-
crecion de los jueces. quienes analizaran, segin las circuns-
tancias de cada caso, si los actos de los padres y de los hijos
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dehen tener o no la proteccion de la justicia. Asi. los tribuna-
les han resuelto que los padres no tienen el derecho de prohis
bir que los hijos visiten a sus ascendientes.

El deber de respetc y obediencia de que habla el articulo
2066 tiene también consecuencias juridicas. Los hijos menores
no pueden demandar a sus padres sin autorizacion judicial,
Algunas leyes antiguas llevaban esta limitacion al extremo de
prescribir que se necesitaria autorizacion judicial, aun en !
caso de que el hijo fuese mayor de cdad.

116.~-Incapacidad de los hijos.

En razén de cstar sometidos a la patria potestad. los
hijos son incapaces de obrar personalmente. Dispone el ar-
ticulo 274: “Los padres, sin intervencién alguna de sus hijos
menores, pueden estar en juicio por ellos como actores o de-
mandados. y a nombre de ellos celebrar cualquier contrato en
los limites de su administracion seialados en este codigo™.

Quiere decir que los padres son los representantes legales
de sus hijos menores.

Esta representacion legal es distinta, segiin se trate de hi-
jos impuiberes o adultos.

Los menores impuiberes. que son los que no han cum-
plido catorce afios, tiene incapacidad absoluta: y entonces la
personalidad del padre insume la personalidad del hijo.

Cuando se trata de menores adultos, que son los compren-
didos entre los catorce y veintidés afios de edad. el codigo
concede algunos derechos a los hijos. permitiendo que ciertos
actos se substraigan a la direccion exclusiva de los padres.

El articulo 281 dispone: “El hijo de familia no puede
comparecer en juicio como actor, sino autorizado por el pa-
dre”. ;Qué significa esta expresion /ijo de familia? Ella no
tiene. seguramente, la acepcion vulgar de hijo dc matrimonio.
porque, tratindose de patria potestad. dentro de la familia le-
gitima, siempre que la ley habla de hijo se entiende que se
refiere a hijo legitimo. sin necesidad de agregar las palabras
de familia. Parece que esta expresion quisiera referirse a los
hijos mayores de diez y ocho aiios. aun cuando esta distincion
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no se encuentra expresamente consignada en la ley, que /solo
clasifica a los hijos en dos categorias, que van desde el naci
miento hasta los catorce afios y de éstos a los veintidés, con la
{inica excepcién de la capacidad para la celebracion del matri-
monio, que, por razones fisiologicas, es reconocida a la mujer
desde los doce afios. La expresion hijo de familia parece refe-
rirse a una capacidad sui generis que comienza a los diez y ocho
ailos, porque para realizar ciertos actos, tales como el testa-
mento, sc¢ requiere esa edad. La situacion del hijo desde los
diez y ocho a los veintidos afios es distinta de lo que lo es des-
de el nacimiento a los catorce o desde éstos a los diez y ocho.

Quiere decir que en virtud del articulo 281 un hijo de
veinte afios, por ejemplo, que se vea obligado a entablar un
pleito contra un tercero no podri hacerlo por si mismo. Pero
en la prictica el hijo no solicita autorizacién de su padre para
presentarse en juicio, sino que es el mismo padre el que ac-
ciona por su hijo. 3

El articulo 282 agrega que “si el padre niega su consen-
timiento al hijo para intentar una accién civil contra un terce-
ro. el juez con conocimiento de los motivos que para ello tu-
viera ¢l padre, puede suplir la licencia, dando al hijo un tutor
especial para ¢l juicio”.

La autorizacion de! padre puede revestir dos formas: o
es una autorizacién cxpresa, como ocurre cuando es hecha en
un documento auténtico, o ante escribano piblico, o es dada
personalmente y de viva voz ante el juez, consignindose en
un acta, o bien en una autorizacién tdcita, como es el caso en
que permite el padre el cjercicio de actos que demuestran su
consentimiento. Asi, dice el articulo 283: “Se presume que los
hijos de familia adultos, si ejercicren algin empleo pitblico o
alguna profesién o industria, estin autorizados por sus padres
para todos los actos y contratos concernientes al empleo pi-
blico 0 a su profesion o industria. Las obligaciones que de
estos actos nacieren recaerin inicamente sobre los bienes cuy
administracion y usufructo. o sélo el usufructo, no tuviese el
padre”. Clara esti que los padres, al permitir que un hijn
cjerza un empleo o profesion, le han acordado implicitamente
autorizacion para realizar todos los actos concernientes a ese
oficio o profesion.
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Es sabido que en materia cdmercial se admite que los pa-
dres autoricen a sus hijos mayores de diez y ocho afios a ejer-
cer el comercio. Es lo que antiguamente se llamaba habilitar
la edad. Es necesario tener en cuenta esta prescripcion del ‘Cox
digo de Comercio, porque siempre que se trate de actos comer-
ciales realizados por menores no sera posible invocar la dispo-
sicién del articulo 283, por cuanto esos actos son regidos por el
derecho mercantil, del cual las leyes civiles sélo son supletorias.

Sec di6 el caso entre nosotros de que un auto de quiebra
dictado contra un menor que ejercia el comercio por cuenta
propia, sin autorizacién, fuera revocado. observindose que los
menores no pueden entrar a cjercer ¢l comercio sin autoriza-
cién expresa y piblica de sus padres y que los que contraten
con un menor que ejerza cl comercio tienen el deber de pre-
caverse investigando si sc han cumplido estas formalidades, por-
que de lo contrario silo podran hacer efectivos sus créditos
hasta la concurrencia del beneficio que le hayan podido pro-
ducir; es decir, sélo tendran la accién in rem wverso, pero no
podrian aplicarse las sanciones especiales del derecho, co-
mercial.

117.—Capacidad para cicrtos actos.

La ley especifica tres casos en que no se requiere autori-
zacion de los padres (art. 286) .

a) No se requiere para estar en juicio, cuando el hijo de
familia adulto fuese demandado criminalmente.

La excepcion se explica porque las leyes penales. como
es sabido, se apartan de los principios de las leyes civiles para
establecer sus sanciones: y si el hijo adulto ha cometido un de-
lito la sociedad no puede, para acusarlo, estar pendiente de la
voluntad paterna, como no puede el hijo, para defenderse. es-
perar que su padre lo autorice.

Pero el padre puede designar quién ha de ser el defensor
del hijo.

b) Tara las disposiciones de iiltima toluntad.

En el derecho sucesorio se veri que los mayores de diez
y ocho afios tienen facultad de testar, y correspondera enton-
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ces explicar en virtud de qué razones histéricas, y no juridicas,
se ha consignado este principio en nuestra ley.

¢) Para reconocer hijos naturales.

Como el articulo que consigna las tres excepciones “que
analizamos (286) emplea para todas la expresion “hijo de
familia adulto”, ocurre preguntar si la excepcion se limita ent
este caso a los hijos mayores de diez y ocho aiios, o.si, por el
contrario. también comprende a los que solo han cumplido ca-
torce. Seria un contrasentido admitir que un hijo que acaba
de cumplir catorce afios pudiera reconocer hijos naturales, pues-
to que la ley reconoce aptitud para engendrar sélo una vez
cumplida csa edad. Parece que debiera llegarse a la conclu-
sion de que ese reconocimiento pudiera hacerse unicamente a
partir de los diez y ocho afios, con lo que en parte se evitaria
que un acto de tanta gravedad, puesto que es irrevocable, pu-
dicra quedar librado a la presion o a los engafios que hayan de
ejercerse sobre jovenes irreflexivos y sin experiencia.

118.—Cesacién y suspension de la patria potestad.

La patria potestad desaparece por ministerio de la ley,
es decir, ipso jure, o por sentencia judicial.

La desaparicion ipso jurc se produce cuando sc¢ acaba,
segun la expresion de nuestra ley.

La patria potestad se acaba en los siguientes casos, espe-
cificados en el articulo 306:

1" *Por muerte de los padres o de los hijos.

2. Por profesién de los padres en irstitutos mondsticos,
o por profesion de los hijos con autorizacién de los padres.

Iiste inciso se refiere a los institutos mondsticos de la re-
ligion catolica existentes al dictarse la Constitucién nacional
porque, como cs sabido, ésta no reconoce otras 6rdenes reli-
giosas que las establecidas ¢n aquel entonces en el pais. Las
principales eran las de los dominicos, los franciscanos y los
mercedarios.

Se explica que termine la patria potestad en este caso,
porque ¢l que profesa en una comunidad, al formular voto de
pobreza, humildad y castidad, se aisla por completo del mundo
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y l;o estd, por cierto, en condiciones de dirigir y vigilar a/sus
hijos, si ¢s padre, o de ser vigilado y dirigido por sus padres
si es hijo.

3> Por incurrir el padre o la madre en la pérdida de la
patria potestad. .

4° Por llegar los hijos a la mayor cdad.

52 Por emancipacién de los hijos.

La- patria potestad desaparcce por semtencia judicial:
a) cuando se picrde: b) cnando se suspende.

a) La patria potestad s¢ picrde:

1° Cuando se exponen o se abandonan los hijos en la
infancia (art. 307).

2 Cuando los padres tratasen a sus hijos con excesiza
dureza o les diesen preccptos, consejos o cjemplos inmora-
les (art. 309).

Cuando los padres encaminan a sus hijos a la mendicidad
o a la corrupcién, la justicia debe quitarles los derechos que
tienen como tales sobre ellos, porque ‘al arrojar a sus hijos
en el vicio se han revelado indignos de ejercerlos.

La ley ha preferido decir en términos gencrales que los
actos de naturaleza inmoral hacen perder la patria potestad.
puesto quc no era posible que hiciera una enumeracion taxa-
tiva de todos los casos que puedan presentarse, cuyo examen y
apreciacion quedan librados al criterio judicial.

3.° Cuando la madre viuda contrac segundas nupcias
(art. 308).

Tn este caso, ella vienc a quedar colocada bajo la pote:
tad del segundo marido y, por consiguicnte, no puede ejercer
por si misma la patria potestad, que pasaria a aquél si la ley,
velando por los menores, no dispusiera lo contrario.

Se ha discutido en nuestro foro si, dado el caso de que
fallezca el segundo marido y haya hijos menores del primer
matrimonio, la madre puede o no recuperar la patria potestad.
No hay duda que sobre los hijos del segundo matrimonio la
madre tiene la patria potestad, puesto que la adquiere en defec-
to del padre; y entonces parcce 10gico que igualmente la tenga
sobre los del primer matrimonio, puesto que no hay ya ningiin
poder extraio que pueda ejercer presion sobre ella. Fallec
do el segundo marido, la mujer queda con amplia libertad para
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cjercer sus derechos de madre sobre todos sus hijos, ya/sean
del primero o del segundo matrimonio. No obstante ser ésta
la solucién que se ajusta a los motivos que informan el artict-
lo 308. los tribunales han resuelto lo contrario, estableciendo
que la madre viuda qué contrae segundas nupcias no recupera.
a la muerte del segundo marido, la patria potestad.

En 1896 la Camara de Apelaciones de la Capital desco-
noci6 la patria potestad sobre los hijos del primer matrimonio
a la madre que enviuda por segunda vez. La Camara fundé su
decision en una interpretacion literal de la ley, argumentande
en csta forma: “si cl articulo 308 establece que pierde la pa-
tria potestad la madre viuda que contrajere segundas nupcias.
v si ¢l articulo 306. inciso 3.° dice que la patria potestad se
acaba por incurrir el padre o madre en la pérdida de ella, la
patria potestad no existe ya para la madre viuda, sean cuales
fueren las condiciones en que se encuentre en el futuro; y
por dura que parezca la solucion. dura lex sed lex (1). Y po-
cos anos mis tarde ¢l mismo tribunal revocaba un auto del juez
de primera instancia que acordaba la patria potestad a la ma-
dre viuda al fallecer el segundo marido, y esta vez lo hizo,
“atento lo resuelto en casos anilogos™ (2).

A\ nuestro juicio, es ésta una solucién errénea de la juris-
prudencia. solo explicable por el método de interpretacion de
que se hizo uso. Este solo se ha ceiiido a la letra de la ley,
que. aunque se la invoque, la verdad es que no prevé el caso en
cuestion. Se olvida que la prescripcion del articulo 308 reco-
noce por tmico fundamento la dependencia en que la madre
vinda y los hijos vienen a quedar respecto del segundo mari-
do al contraer aquélla nuevo cnlace, y teniendo en cuenta que
a éste corresponde la administracion de los bienes de la mujer
v de los menores, sin ninguna limitacion. Esa dependencia y
administracién desaparecen desde el momento del fallecimiento
del segundo marido. Si la ley no ha querido. pues. imponer
una pena privando de la administracién de los bienes de sus hi-

¢ jos a la viuda que contrae segundas nupcias, no hay disposicién
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legal alguna que prohiba reconocerle la patria potestad, y, por
el contrario, hay razones de justicia y de conveniencia que acon-
sejan resolver lo contrario (1).

(1) En fecha 27 de Febrero de 1917 las Cémaras de lo Civil reuniday en
pleno, en virtud de Ja facultad que les acuerds Ja lgy 7.055, han vuelto a tratax
esto importunte usunto; resolviendo por tres votos contra siete que: ‘‘La mujor

en segundas nupcias que enviuds, recupera la patria potestad sobre los
hijos del primer matrimonio, que pordiers al contraer el segundo’'

Por ser de interés y por el valor juridico que conticnen, tranacribimos ui
sintesis del voto del doctor Roberto Repetto, que fué el vocal preopinante y el
de

n del articulo 308 del C6-
digo Civil ¥ su concordante el 306 en que se fundan las resoluciones en contra:
rio de nuestra jurisprudencia (CAmara Civil, t. 16, serie 6, phg. 168 ¥ 1. 80 pi-
gina 139) no'deciden en términos expresos la cuestién que se plantea. Si se
aticnde dnicamente sl texto de la ley no Ja solucién de la jurisprudencia seria en
realidad acertada, desde que cl articulo 306 incluye entre los casos en que la pa-
tris potestad s acaba aquel en que el padre o madre incurrieran en la pérdida
de la misma. Si se consulta, empero, el espiritu de las disposiciones legales y los
motivos que los informan, ha de llegarse forzosamente a una conclusién distinta.
Esos motivos, en el sentir unénime de los sutores que se ocupan de estudiar estos
preceptos, no son otros que la incapacidad de la mujer casada que le impediria
desempefiar sin incémodas limitaciones la administracién de los bienes de suy
jos ¥ la situacién de dependencia en que do hecho y legalmente esté colocada
con Tesiecto al esposo. de la que podria resultar, y resultaria en realidad, en
més de un caso inconvenientes y perjudicisles para los menores’’. *'Pero la
viudedad de In madre lo hace recuperar en toda su plenitud su capacidad civil
y en la desaparicién del segundo marido desaparecen tambicn todos los incon-
Vententes de atro orden que tiene presente la ley’*. ‘' Qué razén puede existir,
entonces, en ausencia de un :em exoreso, pars no entrogar de nuevo a la madre
Ia direccién y cobierno de la persona y bienes de sus menores hijos!''. *‘Los
comentadores del Cédigo trancé, uﬁntmlose & un precepto concordante de
aquells legislacion, opinan en su totalidad que la madre readquiere o recupera
uno de lox tribufos de Ia patria potestad, el derecho de corregir y educar a
sus hijos, pero estén en desacuerdo sobre si recobra también el usufructo de lox
bienes de ¢stos’. ''Baudry Larantinierie sostiene que los motives de la ley
subsisten en parte, porque si no hay que temer la influcncia del segundo
marido, exiute siempro el temor desque la madre hags aprovechar a sus hijos
de Y leznndo mno. de las rentas que corresponden a los del primero’’. **Exta
osible «n derecho (rancés en los términos del articulo 380 del
Cédlgo "ae \A|>ole6n, que se refiere finicamente & la cesacién del usufructo en
casos de segundas nupcias, no podria adoptarse desde luego entro nosotrox, desde
«que lox Lreceptos de la ley se refieren a la patris potestad comprendiéndo sin
restricciones la totalidad de sus atributos’’. *‘Esta diversidad de pareceres
entre los que comentan una de las fuentes de nuestro articulo, la wusencin
también de disposiciones oxpresas en las otras legislaciones que el legislador
snvoca, xon bien demostrativas de’que no_ha entrado en sus |Topésitos el do
lar el punto que se estudia, el que ‘debe encararse por ello atendiendo
Ginicamente a las Tezones que dieron origen a los preceptos recordados’’
*'Otra solucién contzaria, fundada en las razones que expresa Baudry Laran-
ierie, pareceria en contra de la tendencia que traduce nuestra loy en todas
sus disposiciones referentes al gobierno y orden de la familia y de ln juris-
prudencia que los ha interprotado, contemplando siempre con respoln el poder
do Jos padres y con confianza su gestién'. *“Estable

vor otra parte aue la
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b) La patria potestad sc suspend

1" Por ausencia de los padres, ignorandose la existencia
de ellos (art. 310). :

Este es un caso de i6n y no de terminacion de la
patria potestad, porque para que ésta terminara seria necesa-
ria la comprobaciéon del fallecimiento. Comprobado el hecha
de la ausencia, hay imposibilidad material del ejercicio de la
patria potestad de parte de los padres; el juez nombra enton-
ces un tutor especial que asume las funciones de los padres has-
ta que éstos aparezcan.

2 Por incapacidad mental de los padres (art. 310V,
Es otro caso de suspension, porque desde el momento de
la declaracion judicial de demencia el padre deja de ejercer la
patria potestad, por ser incapaz; pero, una vez recobrado el
uso de la razon y declarada judicialmente la cesacion de la
demencia, el padre vuelve a recuperar la patria potestad.

3. Por condena a presidio de los padres, mientras dure
la pena (art. 63. inc. 2° C. P.).

En todos estes casos en que la patria potestad se acaba.
sc pierde o se suspende, el juez nombra un tutor especial a los
menores para que se encargue de ellos.

madre ha perdido definitivamente la patris potestad por el hecho de las seguu-
das nupcias, scrfa dar ] precepto del articulo 308 un propésito represivo que no
tiene ni puede tener. porque las segundas nupcias estn permitidss por Ia ley,
1a moral ¥ las costumbren sociales'".

K1 voto del doctor (anares se fundaba en que la circunatancia de que el
Cdigo Civil entablezes que pierds
Ia patria potestsd™ no bastabs para declarar que en Is hipétesia de referencis
pmdn ¢ un estado de cosas inalterable y definitivo, porque el logislador, al
i con el régimen de aquella ins-
que s6lo se mantienen mientras
ensiones y que permiten
el renacimiento de esos derechos en toda su integridsd, cuando dessparece la
situacion que los impuso. ¥ aaf vemon, agrega ¢l doctor Casares, que cusndo ol
articulo 906 legisla sobre Ia ad s de los hijos, dispone
Ia *pierden’’ los padres pri 1otentad por cause de demen-
© o abwtante eata ~pérdhdn- . secobran 1a adminiatracibn. cuando desapare-
co la demencin (art. 310). *'Sigues de 1o expuesto, agrefs ¢l voto del doctor
Canres, que el término *'pérdida’* no ha sido usado para traducir la extincién
definitiva de un derech 'y en estas
ente que el texto del articulo 308 no resuelve el pun-
to controvertido ¥ que ex necesario, & este efecto, investigar sn propénito, deter-
minar su_ espiritn, para no extender su imperio més allé de las sltuaciones quo
exi lamado o remediar'’. Luego reproduce en un todo las ideas del doctor
Repetto-—(Nota de la sexunda edicién).




CAPITULO XX

119. — Filiacion natural. — Concepto del codigo. — Doctrinas al| res
pecto. — 120. — Hij: — Prueba de la filiacion
natural. — 12. ento voluntario. — 123. — Recono-
cimiento por parte dec la mujer casada. — 124. — Declaracion
judicial de la filiacion. — Pruebas admisibles. — 125. — Limita-
cién en caso de muerte de los padres. — 126. — Concepto de la
posesion de estado. — 127. — Jurisprudencia. — 128. — Hijo pos-
tumo. — 120. — Indagacion de la maternidad en el caso de la
mujer casada. — 130.— Carga de la prueba. — 131. — Derecho,
de los padres naturales. — 132. — Obligaciones. — 133. — Dere-
chios de los hijos naturales. — 134. — Obligaciones.

rr9.—Filiacion natural.—Concepto del cédigo.—Doctrinas
al respecto.

La ley. después de organizar,la union de los sexos dentro
de normas determinadas, ha debido considerar la situacion de
los hijos qut provicnen de las uniones que se forman fuera de
las prescripciones legales. El codigo ha tendido una Jlinea divi-
soria. colocando de un lado los hijos legitimos, es decir, aque-
llos que proceden de matrimonio, y de otro los hijos ilegitimos.
o sea aquellos que nacen de uniones irr;gularcs. Los parien-
tes ilegitimos—dice el art. 365—no hacen parte de la familia
de los parientes legitimos.

Fn la doctrina se if dos lencias o s, en
cuanto a la calificacion de los hijos y a'los derechos que hayan
de conferirseles de acuerdo con su filiacion.
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Todas las legislaciones han entendido que el régimen-de
la familia sélo es posible dentro del matrimonio, como institu-
cion organizada y protegida por la ley. De ahi que el derecho
positivo, aun cuando no haya podido prohibir en absoluto-las
uniones que se realizan fuera del orden legal, sélo ampare ‘am-
pliamente los derechos que emergen de la inica institucion que
reconoce como legitima para la unién de los sexos y la propa-
gacion de la especie, y deje en condiciones inferiores a todos
los seres que provengan de uniones irregulares. La diferencia
de derechos que las leyes establecen entre hijos legitimos e ilz-
gitimos no tiene otro objeto que asegurar la instituciéon del ma-
trimonio, que es la base sobre la cual descansa la familia.

Frentc a esta doctrina comienza a levantarse una nueva
tendencia, que podriamos llamar avanzada, segin la cual no de-
be hacerse distincion alguna entre los hijos, ya sea que ellos
nazcan dentro o fuera del matrimonio. Toda distincién que
quiera hacerse es, segin ella, una distincién artificial que, so
pretexto de asegurar el cumplimiento de la ley, hace sufrir a
los hijos las culpas de los padres. Para la naturaleza todos los
hijos son de igual condicién. Y hasta se llega a afinmar que
los hijos naturales son superiores a los legitimos, porque ellos
son siempre hijos del amor.

A csta escuela, que empieza a influir en ciertas legis-
laciones, se deben algunas recientes leyes extranjeras, tal co-
mo la dictada ha poco en Francia, permitiendo la investigacién
de la paternidad natural. Pero es del caso hacer notar que el
principio de la investigacion de la paternidad nosotros lo tenia-
mos, sin embargo, incorporado a nuestro codigo civil desde su
sancion. .

El Codigo Vélez distinguia cuatro clases de hijos ilegiti-
mos: hijos naturales simples, hijos adulterinos, hijos incestuo-
sos ¢ hijos sacrilegos. La ley de matrimonio, al substituir la
organizacion religiosa del matrimonio por el régimen civil. ha
derogado (art. 112) todas las disposiciones relativas a hijos
sacrilegos. !

120.—Hijos naturales.

Son hijos naturales—segin los arts. 324 y 311—los “na-
cidos fuera de matrimonio, de padres que al tiempo de la con-
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cepeion de aquéllos pudicron casarse, aunque fuera con dis-
pensa” (1).

La ley de matrimonio civil, al reformar el cédigo en
ta parte, no lo ha hecho con el cuidado necesario, y ha deja-
do sin contemplar algunos casos que han venido a quedar'con
soluciones realmente extraordinarias.

Hemos visto que es impedimento de caricter dirimente
el “haber sido autor voluntario o cémplice de homicidio de uno
de los conyuges”. ;Cudl sera la calidad de los hijos que nazcan
de una unién de dos personas que se complotaron para asesi-
nar al cényuge de una de ellas? ;seran hijos naturales? Se
dice que no, porque no han nacido “de padres que al tiempo
de la concepcion pudieron casarse”. Tampoco seran hijos adul-
terinos. porque ninguno de los padres era casado; ni incestuo-
so0s, porque los padres no tenian, para contraer enlace, ningu-
no de los impedimentos del articulo 9.°, incisos 1.° y 2.° de la
ley de matrimonio civil ; de donde resulta que esos hijos no en-
cuadran -dentro de las calificaciones de la ley, no son nada.
He ahi la conclusion a que llevaria una interpretacion exclu-
sivamente literal.

Pero ;cual es la calidad que forzosamente hay que atri-
buir al hijo nacido en tales condiciones? Aplicando las reglas
de interpretacion que fija para estos casos el articulo 16 del
cddigo, es necesario convénir que sc trata de un hijo natural.
Hay que inclinarse por esta calidad, desde que es la mis favo-
rable al hijo, y porque no es posible aceptar como conclusior
juridica que una persona quede sin filiacion dentro del cédigo.

Algunas legislaciones establecen diferente situacion para
los hijos, segiin se trate de la madre o del padre En Alema-
nia, segin lo expresa una maxima del derecho germinico, to-
do hijo es bastardo para la madre (Kein Kind ist sciner Mutter
Kebskind). ya sea hijo legitimo o ilegitimo. Fsto quiere decit

(1) Substituido el matrimonio religioso por el civil, las palabras aunqu
fuera con dispensa deben cntenderse suprimidas, p s s referian a las
leyes canénices, en las cuales babia impedimentos dispensables. Tal era el caso
del impedimento existente entro tios ¥ sobrinos pars contraer matrimonio, impe:
dimento que podis ser dispensado por la lglesia. Pero las leyes no han
reconocido esta clase de impedimentos, lo que significa que las palabras referidas
no tiene ya aplicacién en nuestra ley.




— 293 —

que todos los hijos ticnen iguales derechos y obligaciones res-
pecto de la madre. Bin cuanto al padre, el hijo no tiene de<
rechos: no hay derecho sucesorio del hijo con relacion al-pa-
dre. De mancra que en el derecho germanico es la madre la
que carga con los hijos naturales. :

Las legislaciones que siguen la tradicion latina admiten
actualmente que los hijos tienen derechos, tanto con relacion
al padre como a la madre. Es el principio mis justo y conve-
niente, no s6lo porque fisiologica y psicologicamente el hijo per-
tenece a ambos, sino porque es necesario permitir que se in-
vestigue la paternidad, si no se quiere dar apoyo al
favorecer la irresponsabilidad. “El que da la vida a un hijo,
dice Laurent—;no tiene hacia €l deberes que cumplir? Nadie
se atreverd a negarlo. Pues bien: lo que es un deber para el
padre es un derecho para el hijo”.

Resumiendo, para nuestro codigo son hijos naturales to-
dos los que llenan estas condiciones: 1.°, que hayan nacido fue-
ra del matrimonio; 2., de padres que al tiempo de la concep-
cion podian casarse.

121.—Prucba de la filiacién natural.

Generalmente, la filiacion natural no tiene, como la le-
gitima, una comprobacion inmediata en la partida de nacimien-
to. La ley de registro civil prohibe que en el caso de inscri-
bir un hijo natural se haga mencion del padre o de la madrz
salvo que uno de éstos lo reconozca ante ¢l jefe de la oficina,
en cuyo caso solo se expresara el nombre del que asi lo ha-
ga (art. 43). Sucede que en la mayoria de los casos la denun-
cia del nacimicnto es hecha por un tercero, por cuya causa no
consta en la partida el nombre de ninguno de los padres.
mo puede acreditar la filiacion el hijo natural, si care-
ce de las constancias de la partida de nacimiento? La ley esta-
blece dos procedimientos para probar la filiacién: a) el reco-
nocimiento voluntario del padre o de la madre: b) el recono-
cimiento judicial, obtenido por el hijo ejerciendo su accién para
investigar la paternidad o la maternidad.
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122.—Reconocimiento voluntario.

El padre o la madre pueden reconocer sus hijos natu-
rales; pero el que produzea este reconocimiento no puede \indi-
car cual es la otra persona de quien procede el hijo (art. 334).
Se ha querido evitar con esto que se manche la reputacion de
un tercero obedeciendo a pasiones que no siempre tienen en vis-
ta cl interés del hijo.

;Coémo se practica este reconocimiento? Segin el ar-
ticulo 332. el reconocimiento puede hacerse por escritura publ
ca, o ante los jueces. o de otra manera. Es irrevocable, y no ad-
mite condici plazos o clausulas de cualq naturaleza, que
modifiquen sus efectos legales. sin ser necesaria la aceptacion
por pdrte del hijo, ni notificacion alguna.

La expresion o de otra mancra, ;significa que pucde ha-
cerse en cualquier forma, ante dos testigos,'por ejemplo® Noj
debe entenderse o de otra mancra auténtica, porque éste es el
reconocimiento indiscutible con relacion al padre.

El articulo citado dice también que ¢l reconocimiento es
irrevocable. Una vez producido de acuerdo con alguna de las
formas indicadas. ¢l que se ha declarado padre no puede decir
que se ha equivocado y pretender, por consiguiente, retractarse.

Iiste reconocimiento no tienc las modalidades propias dc

los actos juridicos; no admite condicion, plazo, ni clausulas es-
peciales ; debe ser puro y simple. -

Finalmente, no es tampoco necesario que cl hijo decla-
re que acepta la filiacion, ni aun que se le notifique a €l el
reconocimiento. La accién para impugnar el reconocimiento que
tiene el hijo, es cuestion aparte.

El codigo procura facilitar estos reconocimicntos esponti-
neos. cuando son auténticos, para lo cual establece el articu-
lo 333 que “'se tendran como reconocimiento hecho del hijo na-
tural, en las disposiciones de ultima vol 1. los términos

lente, en que se i la vo-

enunciativos, o de frase inci
luntad de reconocerle por su hijo natural...". Equivale, pues.
a reconocimiento de hijo natural el hecho de que el testador ha-
ga un legado a “su hijo Fulano”. Ista, frase cnunciativa se
entiende como un reconocimiento explicito.

Pero el articulo 333 agrega: ... todo reconocimicnto en
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testamento puede ser revocado”. Esta prescripcion no tienc/ por
fundamento sino una razén técnica: el testamento es um acto
de diltima woluntad, y todos los actos de esta clase son revo-
cables por su naturaleza, como lo indica su nombre. El codifi-
cador ha querido ser consecuente con este principio, entendien-
do que, de lo contrario, si prohibiera revocar el r imiento
de un hijo natural hecho en un testamento, éste no seria ya
un acto de ltima voluntad.

Fl reconocimiento hecho en un testamento revocado sélo
tienc el valor de un principio de prueba por escrito, que puede
ser util, agregado a otras pruebas coadyuvantes, para obtener
la declaracion de la filiacion natural.

123-=Reconocimiento por parte de la mujer casada.

;Puede la mujer casada reconocer hijos naturales que no
sean de su marido?

La mujer casada sufre una incapacidad impuesta por la
ley. que le impide obrar sin autorizacién de su esposo, salvo
en los actos que la misma ley especifica. La ley de matrimo-
nio (art. 57) establece cuiles son los actos que la mujer casa-
da puede realizar sin necesidad de venia marital, y en ellos no
esti comprendido el reconocimiento de hijos naturales. De con-
siguiente, la mujer casada no puede reconocer hijos naturales
sino con autorizacion de su marido. Al establecer implicita-
mente esta limitacion, la ley ha obedecido, sin duda, al deseq
de impedir que se diera el caso de que la mujer procediera a
reconocer hijos naturales con la intenciéon de manchar el nom-
bre del marido o disminuir su patrimonio en caso de suce-
sion.

Pero ;podri la mujer casada reconocer hijos naturales en
su testamento? Sabemos que en los actos de wltima voluntad
es posible reconocer hijos naturales; sabemos que la mujer
casada no necesita autorizacion del marido para hacer testa-
mento; y hemos establecido, como regla general, que sin auto-
rizacion no puede reconocer sus hijos naturales. ;Qué decir
» de testamento? La solucion es dificil: por una parte,
la mujer ticne facultades para hacer el acto principal, que es
el testamento, y por la otra, no la tiene para el acto secunda-
rio, que es ¢l reconocimiento.

en ca
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il caso se ha presentado en los tribunales, y la Camara Se-
gunda de Apclaciones de la Capital resolvié que, al disponer la
ley que la mujer casada puede hacer testamento sin autoriza-
cién del marido, dab facultada para reco-
nocer hijos naturales en ese acto, tanto mas cuantd la misma
ley admite en él como reconocimiento expreso y valido la sim-
ple forma enunciativa.

124.—Declaracién judicial de la filiacion.—Prucbas admi-
sibles.

Cuando el padre o la madre no reconocen motu proprio
al hijo natural ;puede éste exigir judicialmente la declaracion
de su filiacién?

La doctrina se ha dividido al respecto. Antiguamente sc
admitia—y asi lo ha establecido el codigo francés hasta 1912—
que s6lo era posible investigar la maternidad. La paternidad—
se decia— no se puede investigar. Si el padre no quiere reco-
nocer al hijo natural de propia voluntad, no hay manera al-
guna de obtener ese reconocimiento. Sentar lo contrario seria
exponer a la sociedad a los mas peligrosos escandalos. No su-
cede lo mismo respecto de la maternidad, porque la madre, de
acuerdo con el precepto romano, siempre es cierta.

Nuestro codificador no se dejé impresionar por esos temo-
res y considerd, por el contrario, que el interés social exige
que el hijo pueda investigar la paternidad. Por eso el articulo
325 dispone que “los hijos naturales tienen accion para pedir
ser. reconocidos por el padre o la madre, o para que‘el juez
los declare tales, cuando los padres negasen que son hijos su-
yos, admitiéndoseles en la investigacién de la paternidad o ma-
ternidad todas las pruebas que se admiten para probar los he-
chos, y que concurran a demostrar la filiacion natural.-No ha-
biendo posesion de estado. este derecho solo puede ser cjercido
por los hijos durante la vida de sus padres”.

Este articulo, que legisla sobre materia de tanta impor-
tancia como la filiacién natural, es uno de los que han susci-
tado mayores controversias en los tnbuu.\lcx originando lumi-
nosos alegatos y notables sentencias.

La expresion de que es posible usar de todas las prucbas
que sc admiten para probar los hechos, demuestra que ¢l juicio




— 232 —

de filiacion natural tiene la mayor amplitud en cuanto a la“in-
vestigacion judicial. La referida frase ha dado. sin embargo,
lugar a discusiones en determinados casos de filiacion natural
que se han presentado.

Es sabido que, en virtud del articulo 1.030, las cartas mi-
sivas dirigidas a terceros no pueden ser admitidas para su re-
conocimiento. Estas cartas son excluidas de la prueba porque
falta en cllas el animnus confitendi. Se ha plantcado. entonces.
la cuestion de saber si. ante los términos amplios del articulo
325. v no obstante la prohibicién del articulo 1.036. es posible
admitir ¢n los juicios de filiacion natural las cartas misivas
dirigidas a terceros por ¢l padre. en que haga manifestaciones
que induzean un reconocimiento del hijo natural. o que de:
mucstren el trato que le ha dado

La jurisprudencia ha entendido que la disposicion del ar-
ticulo 323 implica. en cierta forma. una derogaciéon de la pro-
hibicion del articulo 1.036. porque de otro modo el cédigo no
habria tenido necesidad de decir que admite toda clase de prue-
bas. puesto que asi ocurre en todo juicio. El codigo ha querido
significar que no debe excluirse ningln medio probatorio en
materia de filiacion natural,

125.—Limitacién en caso dc muerte de los padres.

;Tiene alguna limitacién la accion de fikiacion natural?
Segin la parte final del articulo 325. “no habiendo posesion
de estado. este derecho (la accién) sélo puede ser ejercido por
los hijos durante la vida de sus padres”.

El Codigo Vélez no contenia esa limitacion y daba suma
amplitud a la accion de filiacion natural. En 1882, al dictarse
la ley de fe de crratas al codigo. se creyd oportuno introducir
csa restriceion para limitar el derecho de investigar la paterni-
dad. porque la practica habia demostrado que era peligroso
permitir ¢jercerlo con la amplitud concedida.
senador Cortés, apoyando la reforma. decia: “Apenas
hay reputacion que esté a cubicrto de calummnia o de que des-
pués de la muerte no vengan a empafiarla discusiones temera-
rias ¢ indagacionés desdorosas. Fs raro que muera una per-
sena de fortuna sin que en ¢l momento salgan de todas partes
supuestos hijos naturales. que nunca habian aparecido en vida
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de aquélla, manifestando pretension, ni deduciendo  reclamo
alguno respecto de filiacion™.

Lfectivamente, bastaba que un individuo entablara accion
de filiacion natural contra una sucesion, presentando dos ‘tes-
tigos que afirmaran que el causante lo habia reconocido como
tal. para que los hijos legitimos de éste se vicran en la impo-
sibilidad de impedir el progreso de la demanda y la condeta
subsiguiente. La prueba de testigos, a la cual se la excluia para
justificar contratos que pasaran de doscientos pesos. era sufi-
ciente para reclamar la cuarta parte de una fortuna!...

En un principio. la comision del Senado propuso una re-
forma radical, que consistia en decir simplemente “este dere-
cho (la accién) solo puede ser ejercido por los hijos durante
la vida de sus padres”.

Pero el senador Argento. al explicarla, lo hacia con las
siguientes palabras: “A la verdad. en algunos tribunales de
provincia se han admitido pruebas sobre filiacion natural aun
después de la muerte del padre, y sc ha puesto muchas veces
a la viuda o a sus hijos legitimos en la dura nccesidad de tener
que defender a su deudo finado sin tener a la mano muchos
de los medios de prueba de que hubiera podido hacer uso aquél
en vida. Esto ha dado ocasion a llevar el escindalo al seno de
una familia honrada y volocar a la viuda en la dura alternativa
de ceder a exigencias injustas, dejando en la duda la reputa-
cion de su finado esposo. o de defender su honra y los dere-
chos de sus legitimos hijos sin los medios de prueba suficientes
para lograr su objeto”. \

Tal explicacion demostraba que no estaba en la mente
de los legisladores negar en absoluto el derecho de investigar
la paternidad después del fallecimiento de los padres, sino exi
gir como previo ¢l requisito de la posesion de estado. “No se
trata de suprimir la prucba sobre la posesion de estado.—afir-
maba el senador Argento—la que queda en un todo subsistente,
sino que solo se pretende negar al hijo natural un derecho de
entablar accion de filiacion después de muerto el padre, si éste
antes no lo ha reconocido en vida por el hecho de la posesion
de estado™ (1).

(1) Diario de Sesiones del Senado, 1879, pig. 135 - 136.
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Por eso quedo el articulo con cl agregado en la siguicnte
forma: no habicndo poscsion de estado la accion de filiacion
sélo pucde scr cjercida por los hijos durante la vida de_sus
padres.

126.—Concepto de la poscsion de estado.

:Qué debe entenderse por poscsion de estado?

Hemos explicado este punto en otras ocasiones ; pero, da-
da la importancia que tiene en la filiacion natural, conviene
insistir sobre él para fijar bien las ideas.

La ley no define la posesion de estado, pero los términos
“estado” y “posesion” tienen en derecho un valor definido en

la doctrina.

Por cstado se entiende, segin Beudant, “las diversas ca-
lidades de donde resulta el goce de los derechos. El estado de
una persona cs ¢l conjunto de calificaciones juridicas que ella
puede llevar; es también cada una de esas calificaciones en par-
ticular y la condicion a que responde. La designacion de na-
cional o extranjero, de esposo, padre, madre, hijo legitimo,
natural, etc., son otros tantos estados diferentes; a cada una
de esas fi o lidades corresponden ciertos dere-
chos y obligaciones: cada una de ellas constituye un estado
juridico™ (r1).

Por posesion se entiende, en ¢l tecnicismo juridico. la de-
tencién de una cosa con animo de tenerla para si.

Pero ¢l estado no puede detentarse fisicamente, porque
no ¢s una cosa corporal. De ahi ha nacido la dificultad para
caracterizar los hechos constitutivos de la posesion de estado

de hijo natural. .

Los juristas antiguos resolvian la dificultad en forma sen-
cilla. Para ellos, la posesion de estado debia caracterizarse
por la reunion de tres elementos: nomen, tractatus y fama.

“Nomen: cs preciso que cl hijo haya siempre llevado el
apc]lido de aquellos de quienes pretende proceder, porque por
la transmision del nombre se perpetia la familia y se revelan
ante todos las relaciones de paternidad y de filiacion”.
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“Tractatus: es preciso que aquellos de quienes el nifig-sc
pretende hijo, lo hayan considerado efectivamente como su hi-
jo; que lo hayan educado, mantenido, establecido como tal; si
ha sido eso posible por su edad; en una palabra, que pablica
y constantemente hayan llenado para con él los deberes natu-
rales y civiles que la ley impone a los padres para con sus
hijos™.

“Fama: es preciso que los padres lo hayan presentado co-
mo su hijo a su familia; a sus amigos: a las personas de su
conocimiento; y que la familia y la sociedad lo hayan siempre
reconocido como tal”.

La posesion de estado era un dogma. constituido por cl
concepto del nomen, tractatus y fama. Se olvidaba la realidad
de la vida, porque. como decia el fiscal doctor Jerénimo Cor-
tés (1), “bien pudieran admitirse quizas por verdaderos todos
ellos, sin que resulte todavia demostrada la posesion de estado;
o sin que ésta asuma aun esa fuerza de conviccion y ese ca-
racter de cvidencia, que en otros casos deja el dnimo tranquilo,
respecto a la clase de relaciones que mediaban entre dos per-
sonas, a saber, las del padre e hijo: mucho menos si al mismo
tiempo s¢ toman en cuenta otros hechos bien comprobados y
harto significativos en sentido opuesto.

“Lo del apellido. sin las consecuencias del nomen, puede
explicarse, haciendo notar ser uso y costumbre entre nosotros
el que los huérfanos y aun los sirvientes, careciendo de otro.
adopten el apellido de la familia en que se crian.

“Fl mismo tratamiento de hijo se usa a veces por caridad
en un sentido impropio; y asi tenemos nosotros los llamados
hijos de crianza. a quicnes sin ser realmente hijos. suele dar-
scles este titulo por benevolencia o por ma, dispensando-
seles muchos miramientos. y teniéndosc con ellos muchas de-
ferencias, sobre todo si se manifiestan amables y agradecidos”.

Abandonando el criterio antiguo, la jurisprudencia ha
substituido al nomen, tractatus y fama la perfecta concordan-
cia de los hechos de la causa con la verdad ontologica, de ma-
nera que produzcan un convencimiento pleno, perfecto, sin va-
cilaciones ni dudas.

(1) Vistas Fiscales, t. 111, piig. 25,
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La posesion de estado. segtin el fiscal doctor Ernesto Que-
sada. “es cl resultado del reconocimiento del padre mismo; red
conocimiento implicito. verdad. pero constituido por una| serie
de actos tan explicitos que excluyen toda incertidumbre,

“La posesion de estado del hijo natural. del articulo 325,
es pura ¥ exclusivamente el reconocimiento expreso o ticito
de su padre. pero no solemne. en contraposicion al auténtico
del articulo 332; es un hecho de la voluntad y no de la natu-
raleza. La enmienda de 1882 ha tenido esa transcendencia: en
los litigios de filiacion natural post mortem ha excluido la prue-
ba cxclusiva del hecho biologico de la filiacion, y lo ha substi-
tuido por la moral y social del hecho de la voluntad del pa-
dre”. .

“Los actos de reconocimiento, sostenia el doctor Federico
Helguera, deben existir en forma precisa y clara que permita
formar conciencia segura al juez, sin wacilacioncs ni dudas
fundadas ¥ con el convencimiento tranquilo y firme del que
siente la verdad y la proclama sin temor de incurrir en error.

"El criterio liberal no puede ir hasta pretender que. sin
formar la plena y tranquila conciencia y cnando las dudas y
vacilaciones se multiplican a medida que se medita el asunto.
el juez pueda dar por probado un hecho que segiin el codifi-
cador debe ser fallado “con una conciencia mas segura que la
que daria una escritura publica un asiento bautismal”.

Para ¢l doctor Emilio Jiménez Zapiola, “la posesion
de cstado es una cuestion pura y exclusivamente de hecho,
v basta que sc ofrezca a los jueces un conjunto de circunstan-
cias suficientemente  demostrativas del reconocimiento del
padre. i
“No es va la cuestion del nomen, del tractatus y de la
fama. La posesion de estado sigue siendo una cuestion emi-
nentemente de hecho, y variable por lo tanto, segin las circuns-
tancias especiales que rodean cl caso. No es posible someterla
a reglas inflexibles.

“Diré que si bien es la posesion de estado lo que en p:
mer término debe probarse en estos juicios. no s¢ puede ni
se debe prescindir de Ja prucba de la filiacion, en cuanto dicha
pricba tiende a justificar la verosimilitud de los hechos -invo-
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cados. La filiacion es un clemento indispensable para juzgar
la veracidad de la misma prueba de la posesion de estado”.

;Como debe ser cse reconocimiento, que en su esencia
vienc a constituir la posesion de estado?

Debe aparecer con las calidades de toda posesién para
que pueda crear derechos, a saber:

a) Posesién inequivoca.—FEl vicio de equivoco se pre-
senta “cuando los actos de goce pueden explicarse de diver-
sas mancras’” (T1).

Se requiere, entonces. que “aparezca la certidumbre de
una positiva cxpresién de voluntad libremente manifestada
de ser el padre y reconocerlo como tal hijo”.

Un hombre es tratado unas veces como protegido, otras
como hijo, sobrino, primo, etc. ; Puede decirse que posee un
estado? No: porque poscer un estado consiste en “pasar a los
ojos del piblico por tenerlo realmente™, y los que ante los ojos
del pablico aparecen unas veces como hijos, otras como pro-
tegidos y otras como sobrinos, no poseen en realidad ningin
estadc que la justicia pueda declarar sin vacilaciones ni dudas
v b) Posesion continua—La continuidad de la posesion
result de una serie de actos que van desde ¢l nacimiento hasta
la muerte del padre o de la madre.

“La filiacion — exponia ¢l fiscal doctor Carlos L. Maren-
co (2) — es un hecho muy scrio y transcendental en las re-
laciones dc la familia, para que los tribunales puedan decla-
rarla por simples sospechas o probabilidades mas o menos re-
motas de que una persona sca padre de quien reclama la si-
tuacion del hijo™.

“La posesion de estado, — dice el codificador en la nota
al articulo 325 — los hechos que la constituyen. son un re-
conocimiento continio, perscverante, de muchos y variados ac-
tos. de todos los dias. de todos los instantes; es la evidencia
misma; es la prueba viva y animada, la prueba que se ve, que
se toca, que marcha, que habla™.

¢) Posesién piblica.—La poscsion de estado debe ser
piblica, en el sentido que deben conocerla las personas vin-
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culadas al padre o a la madre por amistad o parentesco; ‘las
relaciones, en una palabra.

“Constituyen el nicleo de nuestros amigos y de nuestras
relaciones sociales aquellas personas que nos visitan en nues-
tro propio domicilio, en el domicilio de nuestras familias, y
que nosotros a nuestra vez les retribuimos sus atenciones.y
su amistad, visitindolas a ellas y a sus familias en su propio
y no en ajeno domicilio”.

Es ante esas personas que tiencn que exteriorizarse los
hechos del reconocimicento, porque, como dice el codificador,
“cuando un hombre ha sostenido y mantenido a la madre,
cuando ha sostenido y mantenido al hijo de ella tratindolo
como suyo, cuando lo ha presentado como tal a su familia y
a la socicdad, y en calidad de padre ha provisto a su educa-
cién; cuando ante cien personas y en diversos actos ha con-
fesado ser padre de él no puede decirse que no ha reconocido
al hijo de una manera tan probada como si lo hubiera hecho
por una confesién judicial”.

d) Posesion de buena fe.—La posesion de estado ha de
ser de bucna fe. No debe existir duda alguna de que se trata
de un hijo realmente concebido por personas que al tiempo
de la concepcién podian casarse.

De lo contrario, los hijos de crianza, los expdsitos, los
hijos adoptivos, acreditando su simple titulo de “hijos”, dado
por afeccion, vendrian a privar de su legitima completa a los
herederos forzosos, concurriendo con éstos a dividir el acervo
hereditario.

Para la posesion de las cosas corporales se requiere un
titulo verdadero. “Fl titulo putativo — dice el articulo 4.011
del Codigo Civil — no es suficiente, cualesquicra que sean los
fundamentos del poseedor para creer que tenia un titulo su-
ficiente”. Fl estado de las personas, que es de orden piblico.
no pucde adquirirse en condiciones inferiores que las exigidas
para la adquisicion de las cosas.

La buena fe exige una creencia positiva. una confianza
completa en el derecho que sc cjerce. La palabra latina fides
lo indica suficientemente.

El estado no puede adquirirse ni perderse por prescrip-
cion ni aun por la prescriptio longissini tempori.
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Seria inatil que un hombre apareciera durante diez, quin-
ce o mas afios tratado como hijo, para que esa sola circuns-
tancia le diese el estado real y efectivo de hijo, si no se jus
tifica, al menos por la prueba indiciaria, la unién carnal” de
los padres.

“En las materias que se refieren al orden publico, ensefia
Troplong (1), no es menos cierto que estin libres de la pres-
cripcion porque el hecho de los particulares y las renuncias
privadas no pueden derogar lo que ha sido establecido en in-
terés de la sociedad. Es por esto que el estado de las perso-
nas, que depende de las leyes de orden publico, es inalterable.
Las convenciones mas solemnes, lo mismo que el mas largo
tiempo, serian ineficaces para alterar las relaciones de familia
y la existencia civil de un individuo”.

La posesion de estado debe tenerse con titulo real y sin
duda alguna de que el hijo sea tal hijo, y no un mero de-
tentador de una calidad que no le ha dado la naturaleza.

127.—lurisprudencia.

La jurisprudencia exige
esas cuatro cualidades.
El rcconocimiento del padre, para que constituya pose-
n de estado, dcbe ser “expreso, en cuanto es inequivoco y
respondiendo a su firme vol 1 de que no se dude
de que tiene un determinado hijo natural; pudiendo hacer tal
manifestacion continua en forma ticita, es decir, representa-
da por sus hechos y conducta, aun cuando no haya tenido
oportunidad de emplear una forma literalmente expresa” (2).
“La esencia de la posesion de estado es el reconocimiento
claro, inequivoco, continuado, indubitable, hecho por el pa-
dre; un reconocimiento franco, coram populo, exactamente
como si lo hubiera verificado por escritura publica, puesto que
si ha cxistido un reconocimiento auténtico es éste irrevocable

si no expr

(1) Prescripeién, t. 1. p. 167.

(2) Krnesto Quesada. La enmienda de 1882, en la doctrina de la fi
natural, p. 11
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¥ no seria menester preocuparse de la posesion: de estado:/ésta
se prueba s6lo cuando aquél no existe™.

“La posesion de estado — ha declarado la Camara de lo
Civil (1) — resultard comprobada cuando se hayan acredita-
do tales hechos de relacion, en la vida de la familia o de la
sociedad. que llevan la conviccion a la conciencia del juez. no
sélo de que una persona es hijo natural de otra, sino también
de que en cse caracter ha sido considerada y tratada la pri-
mera por la sociedad, por el pablico en cuyo medio ha vivi-
do, con ¢l consentimiento expreso o tacito del padre; es in-
dudable que, en tal caso, cl estado civil no ¢s el resultado de
la voluntad del hijo. ni se origina en la creencia voluntaria
o caprichosa de las personas que rodean al hijo y al padre:
ese estado civil, esa opinion sobre la filiacion es el resultado
de los actos del padre con relacion al hijo, actos que inducen
a la familia o a las relaciones 'y al publicor a aceptar la exis-
tencia del vinculo de la generacién cntre ellos, como los efec-
tos conocidos de una causa determinada inducen a dar por
establecida ¢ésta. sin la cual no serian explicables los pri-
meros”.

Solo existiendo la posesion de estado, con sus cuatro ca-
lidades de incquivoca, continua, piblica y de buena fe, puede
el juez dar, como dice el codificador, una sentencia sobre la
paternidad, con una conciencia mas segura que la que le daria
una escritura piblica o un asiento bautismal.

128.—Ilijo péstumo.

sPuede el hijo postumo exigir el reconocimiento judicial
de su filiacion legitima * '

El' reconocimiento voluntario no ha podido tener lugar
para el hijo postumo, puesto que ha nacido después del fa-
llecimiento del padre. Pareceria que también se hallara en la
imposibilidad de entablar accién de filiacion, desde que el ar-
ticulo 325 dice que después de fallecido-el padre. el hijo solo
podri entablar accion de filiacion si ha tenido posesion de es-
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tado. ;Es posible que ‘l hijo tenga posesion de estado,/ ha-
biendo nacido después de muerto el padre?

Si se cncara la cuestion con un criterip estrecho, se Jle-
garia a la conclusion de que el hijo péstumo no tienc tal-de:
recho; pero se ha entendido que la posesion de estado en este
caso estd constituida por todo el conjunto de hechos que de-
muestran que, durante ¢l embarazo de la madre, ¢i padre se
consideraba como autor de la concepcion. Tal es el caso del
individuo que ha suministrado recursos a la madre micntras
se hallaba en estado de embarazo, que tal vez ha hecho vida
marital con ella y ha tenido otros hijos naturales, ete. Si et
hijo péstumo esta en condiciones de probar estos hechos, ten-
dra la posesion de estado y por consiguiente podra entablar
con éxito la accion de filiacion natural.

129.—Indagacién dc la maternidad en cl caso de la mujer.
casada.

El articulo 326 establece que “la indagacion de la mater-
nidad no tendri lugar cuando sea con objeto de atribuir el
hijo a una mujer casada”.

Los tnicos antecedentes del articulo se encuentran en ¢l
cédigo de Luisiana y en el proyecto de Freitas. El primero
dice que “la investigacion de la maternidad es admitida en
favor de toda clase de hijos ilegitimos, siempre que la madre
contra la cual se dirija la accion no fuese una mujer casada”
y el segundo que “la investigacion de la maternidad de hijos
naturales, que no hayan sido voluntariamente reconocidos por
su madre, sera admitida en juicio, una ves que no tenga por
objeto atribuir ¢l hijo a una majer casada”. Il codigo fran-
cés no contiene esa limitacion. La mujer casada puede ser de-
mandada para que reconozca la filiacion materna. pero ¢l re-
conocimiento no puede perjudicar ni al esposo ni a los hijos
legitimos, es decir, es una accién sin objeto practico.

Nuestro codigo niega la accion, porque, como ha dicho
Goyena, el honor de la mujer es como el cristal: se empaiia
con un soplo. No debe permitirse al hijo que daie a la repu-
tacion de la madre, que es el mas precioso de todos los bienes
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para una mujer virtuosa. Cuanto misdnoteja la ley el honor
de las mujeres tanto mas celosas y altivas se mostraran/ ellas
para conservarlo. Permitir que se entable accion de filiacion
natural contra una mujer casada, seria conspirar contra mu-
chos hogares y contribuir a que el hijo fuera el causante de
la ruina c infelicidad de la madre. Entre el interés del hijo
v el interés de la madre, la ley ha optado por este dltimo.

Una vez fallecida la mujer casada, ;podra entablarse ac-
cion de filiacion natural contra sus herederos?

Nuestros tribunales han interpretado recientemente el ar-
ticulo 320, estableciendo que la accion de filiacién natural es
admisible cuando se dirija contra los herederos de la mujer
casada, porque el articulo 326 se refiere, segiun ellos, a la
mujer casada viza, y no a la que ha muerto.

Tal interpretacion no responde a la finalidad de la ley.
Fsta qujere poner a cubierto de ataques el honor de las mu-
jeres casadas, y no hay que olvidar que ese honor se hace mas
sagrado después de la muerte. Si en vida de la mujer no es
posible suscitar esta clase de pleitos, menos ha de serlo des-
pués de la muerte porque habra desaparecido la tunica persona
que podria aclarar la cuestion y sacar de la duda al marido
y a sus hijos. Bastabale al codigo referirse en general a la
mujer casada para que sc entendiera que la prohibicién am-
paraba el honor de las mujeres durante la vida y después de
ella, puesto que donde la ley no distingue, no debemos dis-
tinguir.

130—~Carga de la prucha.

La prucba de la posesion de estado corresponde al deman-
dante, quien debe justificar las cuatro condiciones que hemos
nalado. La ion d lada, en la imposibilidad de pro-
bar un hecho negativo, puede defenderse presentando testigos
que por sus relaciones con ¢l causante debieran tener cono-
imiento de la filiacion y que la ignoren. Es necesario. distin-
guir entre cl testigo nesciente y el negante; el primero es aquel
que simplemente no conoce los hechos, v el segundo el que,
debiendo conocerlos, los ignora.
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131.—Dercchos de los padres naturales.

; Cuales son los derechos de los padres sobre los hijos na~
turales ?

“El padre y la madre — dice el articulo 328 — tienen so-
bre sus hijos naturales los mismos derechos y autoridad que
los padres legitimos sobre sus hijos”.

No es ésta, sin embargo, la patria potestad amplia a que
se refiere el articulo 264 al considerar la filiacion legitima. Is
una potestad restringida, sujeta a determinadas limitaciones.

La primera limitacion es la establecida por el articulo
329, cuando dispone que, a pesar de los poderes concedidos
por el articulo 328, los jueces pueden restringir el ejercicio de
esos derechos cuando asi convenga al interés de los hijos.

Fl padre natural ha formado una unién fuera de la ley;
y ésta, en vez de depositar en él la misma ilimitada confianza
que tiene en el padre legitimo, le subordina a la tutela judi-
cial, prescribiendo que los jueces puedan vigilar la manera co-
mo ejerce sus derechos sobre los hijos naturales. Mas ain-
los jueces pueden suspender, restringir o privar de esta patria
potestad al padre, para atribuirla a la madre o a un tercero,
cuando lo crcan oportuuo ’

La li esta !

en el articulo 336.

segiin el cual “los padres naturales no tienen la administracion

ni el usufructo de los bienes de los hijos

En la familia legitima la ley, a la vez que ha estableci-
do como una carga la administracién de los padres sobre los
bienes de los hijos menores. ha puesto. como compensacion,
el derecho de los mismos a gozar de las rentas que produzcan
los bienes de esos menores. Pero, tratandose de la familia na-
tural, nuestro cédigo ha querido separar todo lo referente al
interés pecuniario de los hijos para confiarlo a los tutores, sin
permitir que los padres puedan tener ingerencia en cl mane-
jo o goce de dichos bienes.

:Podra el juez designar al mismo padre como A(Innlm-
trador de los bienes del hijo natural? La ley, al establecer la
prohibicién del artjculo 336, solo prescribe que los padres no
tienen de pleno derccho la administracion de los bienes de sus
hijos naturales ; pero no impide que en determinados casos pue-
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dan los jueces conferir al padre natural la administracion de
esos bienes. Los jueces acordarin esta facultad cuando cons
sideren que se trata de un padre cuya afeccion por su hijo na-
tural haga suponer que ha de realizar una buena y correcta
administracion. Lo que la ley ha querido impedir al negar
¢l usufructo a los padres es que éstos produzcan voluntaria-
mente ciertos rec imientos de hijos les con el exclu-
sivo proposito de aprovechar de las rentas de sus bienes. El
peligro esta mas cn el usufructo que en la administracion; y
en ésta misma habra casos en que los hijos naturales tengan
mayores seguridades con la administracion ejercida por su pa-
dre natural que con la administracion de un extrafo.

s En qué forma cjercen los derechos de la patria potestad
los padres sobre los h naturales ?

Si el que ha reconocido al hijo natural ¢s no solo de los

padres, a ¢l corresponde el cjercicio de dichos derechos. Si
lo han reconocido simultineamente el padre y la madre, los
derechos corresponden en primer término al padre; pero los
jueces. en virtud de la atribucion que les confiere el articulo
329. pueden atribuirlos a la madre.
Ticnen los padres naturales la representacién en juicio
de sus hijos naturales? El codigo no resuelve el caso expre-
samente: pero se admite que los padres ejerzan esa represen-
tacién en todo lo que se refiere a la persona de los hijos, aun-
que no asi en lo que respecta a los bienes.

El caso mis frecuente de cjercicio de esta representacion
es ¢l que se produce en las acciones de filiacion natural, cuan-
do la madre, cuya cscasez de recursos no le permite alimen-
tar a su hijo, entabla contra el padre una accién de filiacion
natural. Sc ha establecido que la madre tienc acciéon para de-
mandar ¢l reconocimiento a nombre de su hijo; pero una vez
declarada la filiacion por la sentencia judicial, y producidas
las consecuencias ccondmicas’ que la Jey establece, termina la
intervencion de la madre y entra a desempeiiar las funcio-
nes de representante del hijo un tutor especial, designado
por el juez al efecto.

Tinalmente. como regla general, podemgs agregar que los
padres naturales pueden ejercitar, con relacién a sus hijos, to-
dos los demis derechos que la ley acuerda a los padres legi-
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timos cn el titulo De la Patria Potestad, siempre que sea ¢oin-
patible con el titulo que trata de los hijos naturales. Asi. los
padres naturales pueden ejercer ¢l derecho de guarda yco-
rreccion sobre sus hij

132.—Obligacioncs.

Veamos ahora cuales son las obligaciones que la ley im-
pone a los padres naturales con relacion a sus hijos.

En primer término. esta ¢l deber de educacion. “Fl padre
v la madre—dice el articulo 330—tienen el deber de criar a sus
hijos naturales. proveer a su educacion, darles la ensefianza
primaria y costearles el aprendizaje de una profesion u oficio:
pero en los casos que cl interés de los hijos lo demande. los
jueces podran ordenar que la educacion del hijo no sea confia-
da al padre. sino a la madre. 0 a un tercero. a costa de los
padres”. '

Como se ve, el deber de educacion de los padres respec-
to de los hijos naturales solo sc refiere a la ensefianza prima-
ria, en tanto que cuando sc trata de hijos legitimos este deber
se regula de acuerdo con la condicion y fortuna de los pa-
dres. Lo que la ley quicre es que los hijos naturales alcan-
cen las aptitudes necesarias para poder ganarse la vida y ser
dtiles a la sociedad.

En segundo término, estin obligados a suministrarles ali-
mentos;: “Los padres—dice el articulo 331—estan obligados
a dar a sus hijos naturales los alimentos necesarios hasta la
edad de diez y ocho afios. y siempre que los hijos se hallen
en circunstancias de no poder proveer a sus necesidades...”.

Si la obligacion de dar alimentos sélo alcanza hasta quc
el hijo natural cumple la edad de diez y ocho aiios, ha de ser
porque la ley considera que a esa edad cl hijo esti en condi-
ciones de suplir por si mismo a sus necesidades. Creemos, por
consiguiente, que la ley entiende otorgarle una especic de eman-
cipacién reconociéndole. cierta capacidad juridica, desde que
no obliga a los padres hasta la mayor edad. El hijo natural
mayor de diez y ochg afios podra obrar por si segin las cir-
cunstancias, requiriondo-en todo caso la intervencion judicial.
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Es éste un punto muy debatido, sobre el cual tendra que
pronunciarse la jurisprudencia. El caso se presenta, sin/ em-
bargo, sélo rara vez, porque, por regla general, los padres cum-~
plen con el deber moral de alimentar a sus hijos naturales hasta
que éstos llegan a la mayor edad. -

El citado articulo 331 agrega: “Esta obligacién incumbe
a los herederos de los padres”. Tal disposicién es una incon-
gruencia dentro de nuestra ley. Ella se explicaria si el hijo
natural no heredara a sus padres; pero nuestro codigo ha re-
conocido derechos hereditarios al hijo natural. Parece que al
redactar la referida disposicion el codificador se ha inspirado
en algunos autores franceses, como Troplong, para quiencs el
derecho sucesorio del hijo natural es solo un crédito, de lo
cual sacan como consecuencia “que los herederos legitimos
pueden hacer liquidar la sucesién, como que ellos son los 1ni-
cos herederos, y dar en dinero al hijo natural lo que de la
herencia le corresponda; que si uno de los herederos legiti-
mos renuncia a la sucesién no le aprovecha al hijo natural, por-
que como no es heredero no tiene el derecho de acrecer”.

Los derechos del hijo natural son distintos, segin se le
considere heredero o acreedor, porque siendo heredero tiene
¢l derecho de acrecer y de hacer colacionar, en tanto que ca-
rece de estos derechos si es considerado acreedor.

Al redactar la parte relativa a las sucesiones, el codifi-
cador ha dejado de lado los principios de los tratadistas fran-
ceses y ha acordado derechos hereditarios al hijo natural, de
la misma naturaleza que el de los legitimos, diferenciandose
<6lo en la cuota. A este respecto el articulo 337 dice que “los
hijos naturales tienen un derecho de sucesion sobre los biencs
de sus padres muertos, que serd determinado en el lugar co-
rrespondiente”. Si el hijo natural tiene parte en la sucesién
como heredero, no se explica como todavia debe ser socorrido
por los demas herederos con la prestacion de alimentos.

Por otra parte, la prestacion de alimentos es un deber
csencialmente personal, que se extingue con la muerte de la
persona obligada, como lo dispone el codigo al legislar sobre
los derechos y obligaciones de los parientes legitimos, estable-
ciendo que “ni el derecho a los alimentos puede renunciarse
ni transferirse por actos entre vivos o muerte del acreedor o
deudor de alimentos”. (Articulo 374).
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Termina el articulo 331: “La obligacion de alimentos-es
reciproca entre padres e hijos”. Si la obligacion de los padres
solo rige hasta que los hijos cumplen diez y ocho afios de edad,
la obligacion reciproca de los hijos ¢sera también limitada-cn
el tiempo? Se ha entendido que la obligacién de los hijos natu-
rales cs ilimitada: ellos deben contribuir en todo tiempo con
los alimentos necesarios para el sostenimiento de sus padres.

133.~Dcrechos de los hijos naturale.

;Cudles son los derechos que pygde ejercer el hijo na-
tural?

a) Tl primero cs el derecho a los alimentos. que acaba-
mos de examinar. Este derecho puede reclamarlo el hijo por
si mismo, por intermedio de uno de sus padres o de un tutor
especial, va sea contra el padre o la madre, o contra ambos.

b) En segundo lugar, el hijo natural tiene derechos su-
cesorios, en caracter de heredero y no como acreedor. Para
nuestra ley, los derechos a la sucesion de sus padres que tic-
ne el hijo natural se diferencian de los que tiene el hijo legi-
timo sélo en cuanto al monto y no en cuanto a la naturaleza

¢) Tiene el derecho de contestar su reconocimiento. “Fl
reconocimiento que hagan los padres de sus hijos naturales—
dice el articulo 335—puede ser contestado por los propios hijos.
o por los que tengan interés en hacerlo”.

Podria producirse el caso cuando la persona reconocida
como hijo natural sospechara que ese reconocimiento ha sido
realizado por un tercero y no por el propio padre natural, con
el propésito de impedir que el hijo ejercite luego una accién
de filiacion contra éste. Con la accién de desconocimiento que
le otorga el articulo 335, el hijo deja a salvo su derecho pa-
ra intentar una accion de filiacion contra la persona que él
considere que es su padre natural.

Mayor importancia que la contestacion hecha por el pro-
pio hijo tiene la que pueden hacer los terceros, “los que
tengan interés en hacerlo”, segin los términos del mismo ar-
ticulo. Esta contestacion se produce cn la mayoria de los casos
de reconocimiento de hijos naturales. Los miembros de la
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familia legitima no hacen cuestion cuando esos hijos han-te-
nido frecuente trato y vinculacién con ella, de manera que has
van formado casi parte integrante de la familia; pero atacan
el reconocimiento y se niegan a admitirlos como hijos natu-
rales cuanto éstos se dan a conocer recién después de abier-
ta la sucesion o en los ultimos momentos de la vida del que
invocan como padre.

En cuanto a la forma y prueba para la accion de desco-
nocimiento por terceros, pueden producirse dos casos. segin que
la persona que se ha presentado reclamando sus derechos a
la herencia en calidad de hijo natural invoque un reconoci-
miento que el causante Je hizo en vida en escritura piblica, o
bien la posesion de estado a falta de ese reconocimiento.

Si el individuo que se dice hijo natural acompaiia un re-
conocimiento auténtico. aun cuando éste es irrevocable, los he-
rederos tienen Ja accion de desconocimiento de la filiacion, si
pueden probar. por ejemplo. que el causante no pudo cohabi-
tar con la madre del titulado hijo natural porque se hallaba
en el extranjero en ¢l momento de la concepcion. Todo el
onus probandi cn estos casos esti a cargo de los herederos
legitimos, cuya situacion es dificil en el pleito, porque son ellos
Tos que deben probar y no el hijo natural, al cual le basta
con exhibir ¢l instrumento de reconocimiento, que es un ti-
tulo vilido mientras no se pruebe lo contrario.

Ocurre con mayor frecuencia que el que pretende ser hijo
natural no justifica la filiacion con ningin documento y solo
invoca la posesion de estado. Desconocido por los herederos,
corresponde en este caso al titulado hijo natural toda la prue-
ba de la posesion de estado.

13 1.—OVbligaciones.

;Cudles son las obligaciones de los hijos natur.ﬂes con
relacion a padres?

En lo que respecta a las obligaciones hacia los padres,
el codigo as los hijos naturales a los hijos legitimos.
Dice. en cfecto, el articulo 327: “Las obligaciones de los hijos
legitimos para con sus padres s¢ extienden a los hijos natura-

Z.
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les. respecto a los padres de ellos™. La ley no podia establecer
diferencias en esta materia entre los hijos legitimos y“los
nagurales, porque los hijos no pueden constituirse en jueces o
censores de sus padres para enrostrarles sus faltas. Sean na-
turales o legitimos. estin obligados a guardar a sus padres
respeto y obediencia y la consideracion debida.



CAPITULO XXI

135.— Concepto de la legitimacion. — 136. — Condiciones que requiere.
— Jurisprudencia. — 137. — Legitimacion de un hijo premuerto.
138. — Derechos v obligaci: de los hijos legitimados. — 139.—=
La legitimacion con relacién.al domicilio de los padres.

135.—Concepto de la legitimacion.

Los hijos legitimos y los naturales se diferencian por la
circunstancia de haber nacido los segundos fuera de matrimonio,
pero de personas que al tiempo de la concepcion podian ca-
sarse. Seria una pretension absurda del legislador querer des-
conocer por completo la existencia de esas uniones irregula-
res que fatalmente se producen sin que la ley pueda evitarlo.
Su mision debe ser mas bien el tratar de regularizar el mayor
nuamero posible de esas situaciones de hecho, concediendo a los
(ue contraigan matrimonio los beneficios de la institucién y
equiparando sus hijos a los legitimos.

Este es el objeto de la legitimacion, que- puede definir-
se como un beneficio que la ley acuerda, mediante el cual
los hijos naturales quedan asimilados a los hijos legitimos en
todos sus derechos y obligaciones.

Las legislaciones antiguas conocieron esta institucién,
aunque cstableciendo medios distintos a los que se admi-
ten en la actualidad para que la legitimacién se produzca.

Uno de estos medios ha sido siempre el subsiguiente ma-
trimonio de los padres: per subsequens matrimonium, como
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decian los romanos. Pero en Roma existian otros medios ‘de
legitimacion; y entre ellos ¢l rescriptum principis, que era la
orden, emanada del emperador. en virtud de la cual se decre~
taba la legitimacién cuando no era posible el matrimonio -del
solicitante con su concubina, ya por haber ésta fallecido o 'por
darse a comercio deshonesto.

En la época moderna sc discute si la legitimacion solo ha
de producirse por el subsiguiente matrimonio de los padres o
si también ha de admitirsela por medio del rescriptum prin-
cipis. Opinan algunos tratadi que seria conveni esta-
blecer este Gltimo medio, porque se presentan casos en que un
cmulo de prejuicios sociales impide el matrimonio de los pa-
dres de un hijo natural; y éstos, no obstante el afecto que
le profesan al hijo, se ven en la imposibilidad de darle los de-
rechos que corresponden al hijo legitimo. Otros sostienen que
el rescription principis solo tenia razéon de ser en sociedades
en las cuales ¢l concepto de la autoridad y de las funciones del
estado era muy distinto al que prodomina en la época mo-
derna. -

136.—Condicioncs que requicre. Jurisprudenci

Nuestro cédigo admite la legitimacion solo por el sub-
siguiente matrimonio de los padres.

El articulo 311 dispone, en efecto: “Los hijos nacidos fuc-
ra del matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcion
de aquéllos pudieran casarse, aunque fuera con dispensa (1).
quedan legitimados por el subsiguiente matrimonio de los
padres™

No basta, sin embargo, el simple matrimonio de las pa-
dres para que la legitimacion se produzca, aun cuando asi se
desprende de los términos literales del articulo transcripto.
Para que la legitimacion tenga lugar, sc requieren las siguien-
tes condiciones :

(1) Ya hemos hecho notar que antes de In reforma de 1889 tenian razén
de ser las palabras aunque fuera con dispensa, poraue ellas se veferian a los
mentos dispensables. admitidos por el derecho canénico. que el codiko

i ancionada Ia ley de ma-
idas.
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1" Que se trate de hijos naturales y no de hijos. inces-
tuosos o adulterinos, como lo indica el articulo al hablar de
“padres que al tiempo de la concepcion de aquéllos pudieran

2. Que el subsiguiente matrimonio de los padres sea
regular v “valido. La ley. en el deseo de ofrecer facilidades
para la legitimacion, permite que en circunstancias extraordi-
narias, cuando no sea posible celebrar el acto ante el jefe del
Registro Civil. pueda ser autorizado el matrimonio por cual-
quier funcionario judicial. Es ¢l matrimonio in articulo mor-
tis, estudiado anteriormente.

3" Que el hijo natural haya sido reconocido antes de
cclebrarse el matrimonio, al efectuarse éste o hasta dos me-
ses después.

“Para que la legitimacién tenga cfecto—dice el articulo
317—los padres del hijo natural han de reconocerle antes de
la celebracion del matrimonio, o al inscribirse éste en los regis-
tros parroquiales, o dos meses después de celebrado el matri-
monio”. Y el 318 agrega: “El reconocimiento deberd hacer-
se, o en la partida del nacimiento, o ante el juez del lugar,
leva losc el acta correspondis o por escritura publica, o
en presencia del parroco y testigos del matrimonio, si se hi-
ciese al contracrse éste™ (1).

Opinan algunos que, aun cuando el articulo 311 dice que
los hijos naturales “quedan legitimados por el subsigui
matrimonio de los padres”™, esa legitimacion no se produce si
no se cumplen las condiciones de los articulos 317 y 318, es
decir, que el reconocimiento se haya verificado antes del matri-
monio, en ¢l momento de su celebracion o hasta dos meses
después. En faver de esta doctrina se invocan las siguentes
palabras de Goyena, escritas como comentario al articulo 119
de su proyecto: “Fstas dos épocas (antes de la celebracion del
matrimonio y en ¢l momento de la celebracion del mismo) no
son sospechosas, pues precisamente ¢l objeto primario del ma-
trimonio ¢s la procréacion de los *hijos; pero la ley desconfia

(1) Claro eaté que dewde la reforma de 1869 en vez de registros parroquia-
les y de pérrocos debe lecrse oficina del Rogistro Civil y fefe do la oficina del
Registro Civil.
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del reconocimiento posterior, porque ¢s posible que dos casa-
dos, sin hijos ni esperanza de tenerlos, y que echen de menos
la dulzura de la paternidad, se confabulen para reconocer: co-
mo hijo natural a quien realmente no lo es”. .

No es esto, sin embargo, lo que ocurre en la practica. Los
concubinos, al regularizar su situacién contrayendo matrimo-
nio, prefiecren ocultar al jefe del Registro, por un sentimicnto
de pudor, la existencia de hijos naturales, sin sospechar cua-
les son las sanciones de la ley. Las dificultades se producen
cuando se abre la sucesion de uno de los conyuges, porque en-
tonces es distinta la situacion de los hijos nacidos antes y de
los procreados después del matrimonio.

A la interpretacion literal de los articulos 317 v 3
ha opuesto la que se funda en la conveniencia de no extre-
mar el rigorismo de la ley para coriceder la legitimacion.

La ley—dicen los sostenedores de esta doctrina—persi-
gue un proposito fundamental, que es el de tener certeza de
que se trata de verdaderos hijos naturales. Basta con impedir
el fraudem legis. Lo fundamental es que sc pruche que los
conyuges han tenido un hijo natural antes de casarse. Si
esa prueba existe, la legitimidad se produce, porque no sc va
a crear el derecho, sino a constatar un hecho.

Esta doctrina ha prevalecido en la jurisprudencia. que ha
entendido que puede prescindirse de los articulos 317 v 318
cuando el hijo natural tienc la posesion de estado, esa prue-
ba que, segiin nuestro codificador, es mas fehaciente que la que
deriva de una escritura piblica. El hijo natural que tienc la
posesion de estado queda legitimado por ¢l subsiguiente matri-
monio de los padres, aun cuando el reconocimiento no se pro-
duzca dentro de los plazos seiialados por los articulos 317
y 318 (1).

. S¢

137.—Legitimacion de un hijo premucerto.

LI hijo que viene a quedar legitimado ¢debe ser recono-
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cido estando vivo? ;qué utilidad puede reportar un reconoci-
miento efectuado después de su muerte?

La legitimacion de un hijo natural premuerto en el mo-
mento del matrimonio beneficia a sus descendientes, que~po-
dran heredar mas tarde a los ascendientes. De lo contrario,
no tendrian vinculacién alguna con éstos y no podrian ser sus
herederos. De ahi la disposicion del articulo 316: “La le-
gitimacién puede extenderse a los hijos que hubiesen fallecide
al tiempo de celebrarse el matrimonio, dejando descendientes,
en cuyo caso aprovecha a éstos”.

Se ha preguntado si la palabra descendientes, empleada
por cste articulo en forma genérica, puede comprender tanto
a los descendientes legitimos como a los naturales. No faltan
quicnes asi lo sostengan, basindose en los términos literales
de la ley. Pero. como no es posible interpretar una disposi-
cion legal ajustaindose exclusivamente al texto aislado de un
articulo, hay que consid las demas disposiciones de la ley,
¥ entonces se encuentra el articulo 319, segin el cual “los hi-
jos legitimados por subsiguiente matrimonio, son iguales a los
legitimos para todos los efectos legales, desde el dia de la ce-
lebracién del matrimonio, y la legitimidad aprovecha a su pos-
teridad lcgitima. La desi de hijos legitimos, hijos de
legitimo matrimonio, comprende los hijos -legitimados”. Co-
mo sc ve. el beneficio de la legitimacién sélo aprovecha a la
posteridad legitima; y esto es porque el codigo ha separado
la familia legitima de la familia natural. Los descendientes
naturales no forman parte de la familia legitima y no tienen
otros derechos que los derechos especiales que establece el c6-
digo para ellos. Ademas, el articulo 3.582 dispone que “el hijo
natural nunca hereda a los abuelos naturales ni a los hijos y
paricentes legitimos del padre o la madre que lo reconocié”.
Seria, pues, contrario a los articulos 319 y 3.582 el que los
descendientes naturales aprovecharan de la legitimacion.

Quiere decir esto que cuando se reconoce un hijo natu-
ral premuerto en ¢l momento del matrimonio, los beneficios
de la legitimacién solo alcanzan a la posteridad legitima y no
a la posteridad natural.
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138.—Derechos y obligaciones de los hijos legitimados:

Los derechos y obligaciones de los hijos legitimados son
iguales a los de los hijos legitimos, desde que estin equipara-
dos a éstos, seglin el articulo 319, con la siguiente restriccion:
los derechos de los hijos legitimos comienzan desde el dia de
su nacimiento, en tanto que los derechos de los hijos legiti-
mados empiezan desde el dia de la legitimacion, es decir, de
la fecha del matrimonio de los padres.

El articulo 323 establece: “Los derechos y obligaciones
que produce la legitimacion principian desde el dia en que el
subsiguiente matrimonio fué celebrado; no remontan al dia dc
la concepcion ni al dia del nacimiento de los hijos legitimados,
sea para influir en los derechos ya adquiridos de sucesion he-
reditaria, o para aprovechar al padre en el usufructo que le
corresponde sobre los bienes de sus hijos”.

Por el articulo 320, “la persona que tenga la libre admi-
nistracion de sus bienes, podra aceptar o repudiar la legiti-
macién. Los que estin bajo tutela, y la mujer casada, na
pueden aceptarla ni repudiarla sin consentimiento y aproba-
cién del tutor o del marido”. La disposicion se explica por-
que la aceptacion o el repudio de la legitimacion, que puede o
no hacer cambiar de estado a un individuo, colocindole den-
tro de una familia determinada, requiere de parte del intere-
sado plena capacidad y discernimiento.

Del texto del articulo 320 se desprende que el ‘legitima-
do no esta obligado a aceptar la legitimacién como una impo-
sicion de la persona que lo reconoce como hijo legitimo. El
puede impugnarla demostrando quiénes son sus padres y que
a ¢l se le quiere hacer victima de una confabulacion.

También pueden impugnarla los hijos legitimos cuando
descubren, por ejemplo, que la legitimacién ha obedecido Gni-
camente al propdsito de disminuir su herencia.

Jgualmente, puede impugnar la legitimacion todo el que
tenga un interés juridico en ello. (Art. 321). Asi un here-
dero que vendria a ser excluido por el supuesto hijo legiti-
mado puede entablar la accién de contestacién de legitimidad.
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39.—La legitimacion con relacion al domicilio de/ dos
padres.

Los articulos 312 a 315 establecen la manera como- se
produce la legitimacion con relacién al domicilio de los padres.

Segun Machado (tomo 1. pag. 587). las doctrinas que na-
cen de estos articulos pueden condensarse asi:

1. La legitimacion por subsiguiente matrimonio solo se
aplica a los hijos nacidos de padres que tenian su domiciiio en
la Republica al tiempo del naciriento de aquéllos.

Los hijos nacidos cuando tus padres estaban donii-
ciliados fuera de la Reniblica, séic sc legitiniaran con arreglo
alas leves del pais de ese domicibo.

3. Si los padres tenian su domicilio fuera de la Repii-
blica cuando celebraron el matrimonio, la legitimacion sc re-
gird por las leyes de ese. domicilio cualquiera que hubiera sido
cl del nacimiento.




CAPITULO XXII

140. — Hijos adulterinos. — 141. — Hijos incestuosos. — 142. — Dere-
chos de los hijos adulterinos ¢ incestuosos.

1j0.—Hijos adulterinos.

El momento de la concepcion determina la calidad del hi-
jo en lo que se reficre a la filiacion. Si en el momento de la
concepcion los padres estaban casados. el hijo es legitimo; si
no lo estaban, pero podian casarse, el hijo es natural; si no
estaban casados y no podian casarse, el hijo es adulterino o
incestuoso, segin cudl fuere ¢l impedimento que obstaba 3l
matrimonio. .

“Hijo adulterino—dice el articulo 338—es el que pro-
cede de la union de dos personas que al momento de su con-
cepcion no podian contraer matrimonio, porque una de ellas,
o ambas, estaban casadas. La buena fe dcl padre o de la ma-
dre que vivian en adulterio sin saberlo, la violencia misma de
que hubiera sido victima la madre, no mudan la calidad de la
filiacién. v en uno y en otro caso el hijo queda adulterino”.

Cuando se trata de personas que han contraido matrimo-
nio estando ya precedentemente casada una de ellas, la ley
considera la buena fe para beneficiar al hijo. Si en el matri-
monio putativo los dos conyuges son de buena fe, el hijo es
legitimo, aun cuando en virtud del impedimento de ligamen.
los padres no podian casarse en el momento de la concepcion.
Si tGnicamente uno de ellos ¢s de buena fe, la ley beneficia



igualmente al hijo, dandole calidad de legitimo. Pero si am-
bos conyuges son de mala fe, el hijo es adulterino (arts. 87 a 89,
ley de matrimonio).

Esto ¢s cuando existe un matrimonio celebrado contra-las
prohibiciones de la ley; pero si no hay tal matrimonio y los
padres sélo viven en concubinato, siendo por lo menos uno de
ellos casado, el hijo es siempre adulterino, aun cuando haya
buena fe de los padrés o la madre haya sido victima de vio-
lencia (art. 338 in finc).

141.—Hijos incestuosos.

La filiacién incestuosa deriva del hecho de haber sido con-
cebido el hijo cuando los padres se hallaban en la imposibili-
dad de contraer matrimonio. no ya en-virtud del impedimen-
to de ligamen, sino del impedimento de parentesco en'los gra-
dos especificados por la ley.

“Hijo incestuoso—dice ¢l articulo 339—es el que ha na-
cido de padres que tenian impedimento de contraer matrimo-
nio, por parentesco que no sea dispensable (1) segin los ca-
nones de la Iglesia Catolica” (2).

Hemos dicho anteriormente que hasta la época en que
se sanciond la ley de matrimonio civil ha figurado en nuestro
codigo una quinta categoria de hijos: los hijos sacrilegos.

“Hijo sacrilego—decia cl articulo 340—es el que proce-
de de padre clérigo de 6rdenes mayores, o de personas. padre
o madre, ligada por voto solemne de castidad, en orden reli-
giosa aprobada por la Iglesia Catélica”

Por el articulo 112 de la ley de matrimonio han que-

ones del cédiko hay un error de imprenta en este
.1or parentesco que Do ers indispensable, etc.'
al de Nueva York tal como lo hemos

(1) En algunas e
articulo, pues se le
texto correcto figura en la edicitn o
consignado.

(2) Después de la sancién de Ja ley de matrimonio civil, debe entenderso
modificado exte ertfculo en cl wentido de que o reflere a los impedimentos
eatablecidos en el art. 9.7 inc. 1.0 a 3., do I citada ley, que comprenden la

entre i ¥ win limitaci6n, sean legitimos
o ilegftimos, ¥ entre hermanos o medios hermanos, legitimos o ilegitimos, asi
como la afinidad en linea recta en todos los krados.
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dado derogadas todas las disposiciones referentes a hijos sa-
crilegos. Desde la sancion de esa ley los hijos que proce-
dan de clérigos o de personas ligadas por voto de castidad
son naturales. incestuosos o adulterinos, segin el caso.

1j2.—Derechos dec los hijos edulterinos ¢ incestuosos.

La ley trata con gran rigor a los hijos adulterinos e in-
cestuosos.

Dice. cn efecto, el articulo 341: “Es prohibida toda in-
dagacion de paternidad o maternidad adulterina, incestuosa o
sacrilega”. El articulo 342 agrega: “Los hijos adulterinos, in=
cestuosos o sacrilegos, no tienen, por las lcyes, padre o ma-
dre ni parientes algunos por parte de padre o madre. No tie-
nen derecho a hacer investigaciones judiciales sobre la pater-
nidad o maternidad”. .

El articulo 344 establece que los hijos adulterinos e in-
cestuosos “no tienen ningln derecho en la sucesion del padre
o de la madre, y reciprocamente, los padres no tienen ningin
derecho en la sucesion de dichos hijos. ni patria potestad, ni
autoridad para nombrarles tutores”. Los antiguos codigos lle-
gaban hasta el extremo de prohibir que estos hijos recibicran
donaciones o legados.

Se ha ido como f de la prohibicién de
investigar la paternidad de los hijos adulterinos e incestuosos,
que hay razones de moralidad y de orden social que impiden
que se revelen estos actos que, al decir de los tratadistas, impli-
can verdaderos crimenes. La sociedad se perjudica al dar a
la publicidad hechos que vulneran la honestidad de las cos-
tumbres.

Los que tal cosa afirman no reparan, sin embargo, que
s6lo en este caso se levantan contra la revelacion del adulte-
rio. ;:\caso no estd autorizado el divorcio por adulterio de
la mujer o del marido? ;Acaso el marido no tienc facultad
para desconocer la legitimidad del hijo nacido en su ausencia?
Por otra parte, también se investiga el incesto, ya sea cuando
se invoca como impedimento para anular ¢l matrimonio, o
para cjercer acciones penales. Y en todos estos casos ¢s ne-

d
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cesario investigar los hechos, sin que sea posible evitar el
escandalo.

Al prescribir que los hijos adulterinos e incestuosos: no
tienen padre ni madre, la ley se pone en contradiccion | con-
sigo ‘misma, puesto que no otra cosa resulta cuando se com-
para csa prescripcion con la disposicion que acuerda al mari-
do accion de desconocimiento de la filiacion probando el adul-
terio de la mujer. Por un lado, la ley declara que el hijo
adulterino no tiene padre ni madre; por el otro recanoce quién
es la madre, al declarar probado el adulterio de la mujer y la
filiacién- adulterina del hijo. Igual contradiccion se produce,
porque la ley reconoce quiénes son los padres, cuando decla-
ra la nulidad de un matrimonio, y siendo ambos conyuges de
mala fe, dispone que los hijos sean considerados’ adulterinos
si_habia impedimento de ligamen e incestuosos si habia impe-
dimento de parentesco.

. El rigorismo de que la ley usa con respecto a los hijos
adulterinos e incestuosos ha hecho 1 a Laurent que
ella llega a negar a las criaturas humanas lo que la naturale-
za concede a los animales, porque ésta siempre da una ma-
dre a todo ser que surge al mundo.

Con el ocultami no se defiende la
costumbres, sino que. por el contrario, se fomenta cl liber-
tinaje. No es, por cierto, un freno el que la ley diga que los
hijos adulterinos no tienen derecho alguno que reclamar de
sus padres. Con estas trabas, la ley no hace otra cosa que dar
franquicias al delito.

Se explicaba este rigorismo cuando regian en esta mate-
ria las leyes canonicas, que también prohibian toda investiga-
cién respecto de los hijos sacrilegos. Pero lo que ahora re-
sulta ¢s que, cometido el desliz, no solo lo sufren los culpa-
bles—porque el hecho se trasluce y se comenta en privado—
sino sobre todo los inocentes, que son el hijo y la sociedad;
el hijo. que queda con ¢l estigma de no tener padre ni madre.,
que gravitard sobre él toda su vida, y la sociedad que, para
no dejar abandonado ese ser humano, tendra que hacerse car-
go de él, criarlo y educarlo hasta transformarlo en un hom-
bre atil.

La pi

I idad de las

tica demuestra que la sociedad no sufre con la
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investigacion de estos hechos; por el contrario, gana la/nio-
ralidad. Antes no se permitia la investigacion de la paternis
dad cuando se trataba de hijos sacrilegos; pero, después de la
ley de matrimonio civil, esa investigacion esta permitida pues-
to que esos hijos pueden ser naturales: ;se ha producido per
esto algiin suceso escandaloso? ;se ha conmovido la sociedad
por la revelacién de cosas inmorales?

En la época moderna hay una marcada tendencia a sna-
vizar esta rigidez, no hasta el extremo, sin embargo, como o
pretenden algunos, de poner en un pie de igualdad a todvs los
hijos, como si fueran legitimos, por, el hecho de que todos son
iguales ante la naturaleza. Todo sistema absoluto es siempre
criticable. La familia s¢ ha organizado teniendo por base fun-
damental cl matrimonio. Favorecer los hechos que atentan
contra el matrimonio equivale a suprimir la institucion. Si hay
quienes forman uniones fuera de-la ley, la sociedad debe pro-
ceder de manera de inducir a esas personas a entrar en las
vias legales, pero no debe descargar su ira contra el inocente.
Y no se diga que la investigacion sobre la filiacion adulteri-
na va a desorganizar toda una familia. Porque si es justo res
petar a los honestos. es de buena moral, es un deber social que
los deshonestos sufran las consecuencias de sus actos. Que
el hijo adulterino reclame, pues. de sus padres el alimento v la
ediicacion que necesita para subsistir y desarrollarse. aun
cuando no pueda llegar a hacerlo como lo haria un hijo legi-
‘timo. porque no es posible favorecer las uniones irregulares
a costa de las unicnes legales. .

Y la ley reconoce, hasta cierto punto. este deber de los
padres cuando dice (art. 343) que los hijos adulterinos ¢
incestuosos, solamente cuando sean reconocidos por aquéllos,
pueden pedirles alimentos hasta la edad de diez y ocho aiios
v siempre que estuviesen imposibilitados para proveer a sus
necesidades.

Es el tnico derecho que la ley acuerda a los hijos adul-
terinos ¢ incestuosos.



CAPITULO XXIII

143. — Parentesco. — Definicion. — 144. — Linea, grado, tronco, ra-
ma. — 145. — Afinidad. — 146. — Arbol genealégico. — 147. —
Tifectos del : dercchos, obligaci i i

143.—Parentesco.—Definicién.

En dl titulo consagrado al parentesco, nuestro codigo pe-
ca de doctrinario al establecer una serie de definiciones que,
mas que a un cuerpo de leyes, corresponden a un texto di-
dactico
%l parentesco—dice ¢l articulo 345—es ¢l vinculo sub-
sistente entre todos los individuos de los dos sexos que des-
cienden de un mismo tronco”.

Convendria descomponer la definicion en dos partes,
enunciandola en la siguiente forma: el parentesco por consan-
guinidad es ¢l vinculo existente entre dos personas que des-
cienden la una de la otra, o que descienden de un autor comin

;Cudles son los hechos fundamentales que figuran co-
mo base del parentesco por consanguinidad, ya que todo se
reduce a una vinculacion de descendencia ?

Ante todo, esta el matrimonio. porque dentro de ¢l se
conciben y nacen los hijos. Cuando el vinculo procede de ma-
trimonios sucesivos, la descendencia se ajusta al orden legal, y
por eso se le llama parentesco legitimo (art. 358).

Pero. si es el vinculo de la sangre lo que caracteriza el
parentesco consanguineo, €l tanbién puede provenir de unio-
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nes irregulares. y entonces s¢ le donomina parentesco’ ilegi-
timo tart. 300). :

1f-—Linca, grado, tronco, rama.

“La proximidad de parentesco—dice el articulo 346—sc¢
establece. por lincas y grados”. .

Se da el nombre de linca en el parentesco, a una suce-
sién de personas que descienden las unas de las otras, o, co-
mo dice el cddigp (art. 347). a la seric no interrumpida de
grados.

Grado es el vinculo existente entre dos individuos, for-
mado por la generacion (art. 347), es decir, que entre ellos
hay la relacion de padre a hijo.

Cuando la linca es directa, se le llama recta; si se la
considera remontando hacia los antecesores, se la denomina li-
nea ascendente; y si se baja hacia los sucesores, se le da el
nombre de linea descendente.

En la linea ascendente y descendente hay tantos gra-
dos como generaciones (art. 352). De ahi que los romanos di-
jeran: “tot sunt grados quot sunt gencrationes”. Por consi-
guiente, para averiguar qué grado de parentesco hay entre dos
personas determinadas, basta contar las generaciones, o mejor,
contar ¢l nimero de personas menos una.

@ T (iatarabuelo)
B (bisabuelo)
A ‘(buelo)

P (padre)

H (hijo)

N (nieto)

B (biznieto)
T (tataranieto)

Fig. 1

La figura 1 nos demuestra que si

nos remontamos de I/
hacia P hay una generacion y, por consiguiente, un grado’; de

L)
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H hacia A habria des generaciones y, por consiguiente,/ dos
grados, y asi sucesivamente.

Tronco es el grado del cual parten dos o ma _lineas, lag
cuales, por relacion a su origen. se Nlaman rartas (art. 348).

Fig. 2

El padre P (fig. 2) es el tronco, del cual parten dos li-
neas. una formada por su hijo A, nicto B, biznieto C, tatara-
nieto D, ete.; y la otra por su hijo A’, nicto B’, biznieto C',
tataranieto 1)’ etc. Cada una de csas lineas es una rama.

Estas lincas o ramas se llaman lincas o ramas laterales,
porque son las que forman los lados de un idngulo cuyo vér-
tice esta en ¢l tronco. Considerandolas con relacion entre si,
s¢ las llama lincas o ramas colaterales, o también lincas o
ramas transversales.

Para determinar cl/grado de parentesco en la linea cola-
teral. entre el tio y sobrino A y B’ (fig. 2), por ejemplo, s¢
cuenta el nimero de personas, partiendo de uno de cllos y
pasando por ¢l tronco comin, hasta llegar al otro. Del na-
mero de personas se Jescuenta una, y se tiene el grado en que
se encventra. Asi se ve que A y B’ son parientes en tercer
grado (art. 353). '

De ahi que. en la linea colateral no pueda haber parien-
tes de primer grado. porque los mas proximos, que son dos
hermanos (A y A'), estan en segundo grado.

No ocurria lo mismo en el derecho canénico, porque éste
computaba los grados contandolos solamente dentro de la li-
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nea que ticne mayor nimero de grados. Resultaba asi que Jos
primos hermanos entre si (B y B') eran parientes en tercer
grado, lo mismo que el tio y el sobrino A y B’.

Por el articulo 362 de nuestro codigo la’ computacion -ca~
nénica regia para determinar los casos de impedimento en el
matrimonio por causa de parentesco; pero, desde la sancion ‘de
la ley de matrimonio civil debe considerarse abrogado ese
articulo.

@ B8 (bisabaelo)

@ A (abuelo)
P (padre)

@ H (btjo)

De cada una de las personas que figuran en la linea rec-
ta puede partir una linea colateral. Cada’ uno de los punto.
que representan a esas personas (B, A, ', H, etc,, en la fig. 3+
viene a ser vértice de un angulo formado por la linea recta
descendente y la linea colateral .

La linea colateral que parte del padre o madre se llama
1.2 colateral, y corresponde a los hermanos, sobrinos, etc.;
la que parte de los abuelos llimase 2* colateral, y comprende
a los tios, primos hermanos v sus descendientes; la que par-
te de los bisabuelos, 3.2 colateral, y asi sucesivamente. (Ar-
ticulos 354 a 356).

La linca ascendente se divide en dos ramas (fig. 4)
cuando se la hace remontar del hijo (H) hacia el padre v
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madre (P y M). Cada una de esas ramas se subdivide nneva-
mente a medida que se sigue remontando hacia los abuelos,
bisabuelos, ctc.. de manera’'que se van duplicando los ascens
dientes. Asi una persona tiene dos padres, cuatro abuelos,
ocho bisabuelos, etc.

Estas ramas sc denominan, respectivamente, linca ascen-
dente paterna ¥ linca ascendente materna, segun tengan por
punto de arranque el padre o la madre.

Esta clasificacion tenia importancia en ¢l antiguo dere-
cho sucesorio, en el cual, en virtud de la regla paterna paternis,
materna maternis, se consideraban los bienes segin procedie-
sen de la rama del padre o de la madre. Nuestro cédigo. por
el contrario. establece que en las sucesiones no sc atiende al
origen de los bienes que componen la herencia (art. 3.547).

En la linca ascendente rige en derecho hereditario la re-
gla que dice que ¢l pariente mas cercano en grado excluye al
is remoto. Asi, fallecido ¢l hijo H, heredan sus padres,
Py M. que son los mas cercanos. ¥ nos los abuelos, que que-
dan‘excluidos por éstos.

oP

on N
Fig. 5

No ocurre lo mismo en la linca descendente (fig. 57, cn
la cual. si fallece el padre, I, heredan por mitad los hijos H
v H": pero si antes de la muerte del padre P ha fallecido cl
hijo H', heredan los nietos N y N'. por derecho de represen-
facion. ¢s decir. colocandose en lugar de H', en vez de quedar
excluidos por H. La representacion es el derecho por el cual
los hijos de un grado ulterior son colocados en el grado que
a del difunto, a fin de

ocupaba su padre o madre en la fami
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suceder juntos en su fugar a la misma parte de la heren:
la cual el padre o la madre habrian sucedido (art. 3.549) .

En la linea colateral la representacion se concede | sola
a favor de los hijos y descendientes de los hermanos |(ar-
ticulo 3.500); para los demas rige el principio de que el pa-
riente mias cercano-en grado excluye al méas remoto.

Los hermanos pueden ser bilaterales o unilaterales. “Son
hermanos bilaterales—dice el articulo 360—los que- proceden
del mismo padre y de la misma madre. Son hermanos unila-
terales los que proceden del mismo padre, pero de madres d
versas, o de la misma madre, pero de padres diversos”.

Los hermanos unilaterales s¢ llaman hermanos paternos
o hermanos maternos, segin que procedan de un mismo pa-
dre o de una misma madre (art. 301).

145—Afinidad.

Parentesco por afinidad es la vinculacion que se estable-
ce entre el marido y los parjentes consanguineos de la mujer
v reciprocamente. Se Haman afines, porque, como dice el Di-
gesto, “dos generaciones extraiias entre si se juntan por el
matrimonio y la una se avecina (finem accedit) a la otra”.

Se supone, por una ficcion legal, que marido y mujer for-
man una sola persona; y entonces se constituye un vinculo de
parentesco entre ¢l marido v todos los parientes de la mujer
¥ entre ésta y todos los parientes del marido. Asi la nuera es
hija por afinidad, o, como vulgarmente sec dice, es hija poli-
tica: el cudado es. hermano politico, etc.

Kl parentesco por afinidad es sélo el vinculo creado en-
tre el marido y los parientes consanguineos de la mujer y en-
tre ésta y los parientes consanguineos del marido, y no alcan-
za a ligar entre si a los parientes de ambos conyuges. Dice,
en efecto, el articulo 364: “El parentesco por afinidad no in-
duce parentesco alguno para los parientes consanguincos de
uno de los conyuges en relacion a los parientes consangui-
neos del otro conyuge™.

“La proximidad del parentesco por afinidad—dice el ar-
ticulo 363—se cuenta por el nimero de grados en que cada
uno de los comyuges estuviese con sus parientes por consan-
guinidad. Jn la linca recta, sea descendente o ascendente, cl
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Yerno o nuera, estan reciprocamente con el suegro o suegra,
en el mismo grado que ¢l hijo o hija, respecto del padre o
madre, v asi en adelante. En la linea colateral. los cuiados
o cuiiadas entre si estin cn el mismo grado que entre si estan
Ibs hermanos o hermanas. Si hubo un precedente matrimonio,
¢l padrastro o madrastra. en relacion a los entenados o ente-
nadas, estan reciprocamente en el mismo grado en que el sue-
gro o suegra en relacion al yerno o nuera”.

146.—Arbol gencaldgico.

Los principios cstablecidos en el presente capitulo nos
permiten construir, a manera de ejemplo, un drbol gencaldyi-
co. procedimiento al cual es necesario recurrir a menudo pa-
ra solucionar cuestiones referentes al derecho sucesorio, en ¢l
cual tienen. sobre todo. aplicacion las reglas relativas al pa-

rentesco,
ARBOL GENEALOGGICO
TRONCO COll UN

PADRES....... JOAN X l MARIA X l

nos l"ﬂnﬂ CASO )lll.vl, l'- CAS'I ANTONIO CASG
AmzuA A\Tg‘én
T""’IQ hijos T""oll hijo Tuvo|3 hijos
L ° °

[

Tuvo

1 hijo

BISNIETO|  miovisio
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1/;--Efectos del parentesco: dercchos. obligaciones, “tn-
capacidades.

Los cfectos del parentesco se consideran con relacion a
Jos derechos, obligaciones e incapacidades que produce.

Derechos.

a) El derecho de sucesion, en ol cual influye tanto el
vinculo de la sangre que la ley establece a favor de los des-
cendientes, ascendientes y conyuge una porcion de los bienes,’
de la cual no pueden ser privados por el testador. Esta por-
cion se llama legitima.

El derecho sucesorio, legislado en el libro IV del codi-
go. merece, dada su importancia y extcnslon, ser estuadiado
por scparado.

b) La patria potestad, ya analizada en sus detalles.

¢) Elderecho a los alimentos, definido en el articulo 372
en la siguiente forma: “La prestacion de alimentos compren-
de lo necesario para la subsistencia, habitacion y vestuario co-
rrespondiente a la condicion del que la reciba, y también lo
necesario para la asi: fa de las enfermedades”

El derecho a los alimentos es correlativo con el deber que
sc impone a los parientes de prestarlos. El legislador ha en-
tendido que la persona que carece de recursos y se halla im-
posibilitada para ganarse el sustento con su trabajo, puede re-
currir a sus parientes en demanda de la ayuda necesaria y
que estos parientes tienen el deber de prestarle amparo.

Para legislar cste derccho y esta obligacion correlativa,
dl codigo tiene en cuenta dos factores: primero, la clase de
parentesco, es decir, considera si se trata de parentesco legi-
0. parentesco por afinidad o parentesco ilegitimo; y se-
gundo. Llasnﬁv.a a los parientes segun la vinculacién mas o me-
nos proxima que los une, colocandolos en el siguiente orden:
1. conyuges; 2.° hijos (entendiéndose que comprende los
nietos) ; 3., padres; 4.° abuelos v demas ascendientes; y §.°
colaterales (solo los hermanos), (Art. 367).
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La persona que requicra alimentos podra cxigirlos, den-
tro de la familia legitima, a los parientes consanguineos qu¢
acabamos de indicar, y dentro del orden seialado, que solo
comprende a los cényuges, descendientes, ascendientes y| her-
manos,” que son los tinicos que propiamente componen la. fa-
milia, segiin el concepto de nuestro codigo.

Si se trata de parientes por afinidad. sélo se deben ali-
mentos el suegro y suegra y el yerno y nucra. (Art. 368).

Cuando se trata de parentesco ilegitimo, el derecho a los
alimentos y ¢l correlativo deber son mas limitados que en el
caso del parentesco legitimo. “Entre los parientes ilegitimos
—dice el art. 369—sc deben alimentos el padre, la madre y sus
descendientes, y a falta de padre y madre, o cuando éstos no
pueden prestarlos, el abuelo o la abuela y sus nietos o nietas”.

:Cuiles son los extremos que debe probar la persona
que quiere cjercer su derecho de exigir la prestacion de ali-
mentos a sus parientes?

Fsta persona debe probar: que los alimentos le son
de absoluta ‘necesidad; 2.°, que e halla imposibilitada de
ganarse la vida por si misma. (Art. 370).

En cuanto a la persona llamada a prestarlos, debe, na-
turalmente, contar con los medios econémicos necesarios pa-
ra cumplir con su obligacién.

Los jueces tienen amplia libertad para apreciar la situa-
cién social. las necesidades pecuniarias, etc., de la persona que
solicita alimentos, asi como del pariente que ha de prestarlos.
¥ regular. segin su criterio. ¢l importe de la pension.

“El procedimiento en la accion de alimentosf—dice el
articulo 375—serd sumario y no se acumulard a otra accién
que deba tener un procedimiento ordinario; y desde el prin-
cipio de la causa o en el curso de ella el jucz, segin el mé-
rito que arrojaren los hechos, podra decretar 1a prestacion de
alimentos provisorios para el actor, y también las expensas
del pleito. si se justificare absoluta falta de medios para se-
guirlo™.

El codigo, entendiendo que cuando se trata de la accion
de alimentos no es posible admitir un procedimiento largo y
moroso, ha establecido para clla ¢l juicio sumario, dentro del
cual ¢l juez podri decretar la prestacion solicitada, y ha de-
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jado para cl juicio ordinario posterior cualquiera alegacion /iic
se quiera hacer valer en contra de esa obligacion primordial
ineludible. - . N

Estas, disposiciones de la Tey civil han sido complemnen-
tadas por los cédigos de procedimientos, los cuales han sepa-
rado con claridad esas dos fases de la accion de alimentos. y
litis cxpensas: 1., la acciéon de’ alimentos provisoria, que se
produce en un juicio sumario; y 2., la accion de alimentos
definitiva, que se ventila en un juicio ordinario, susceptible de
amplia discusion. .

Encuadrada dentro de estos principios, la accion de ali-
mentos y litis expensas requicre dos clases de justificacion. En
efecto, por el articulo Goz del Codigo de Procedimientos de la
Capital, “todos aquellos que por la ley tengan derecho a pe-
dir alimentos deberan presentarse al juez con los recaudos si-
guientes: 1.°, justificacion del titulo en cuya virtud los pidan;
2.°, justificacion, aproximadamente por lo menos, del caudal
del que deba darlos”.

Presentados estos dos recaudos, para los cuales bastan
dos testigos, el juez, sin admitir discusion .alguna, hace lugar
a la demanda y fija la pension que debe abonar el demanda-
do. (Arts. 603 y 6o4 del Codigo de Precedimientos). El juez
no averigua si el demandante necesita o no de la pensién que
solicita: aun mas, ni aun da audiencia al demandado durante
ese juicio.

Segiin lo establece el articulo 6os. hay derecho a apela-
cién en los siguientes términos: “Si la pretension fuera de-
negada. procederd la apelacion en ambos efectos; e interpuesta,
se remitira el expediente al superior, con citacién solo del que
lo haya promovido; pero si, por el contrario, se conceden los
alimentos, no se admitira dicho recurso nids que en un solo
efecto: ¢ interpuesto, se sacard testimonio de la sentencia, re-
servandose en el juzgado para su cjecucion, y remitiéndose en
seguida los autos al tribunal, con citacion de ambas partes”.
Siendo la apelacion tan sélo con caricter devolutivo, la parte
condenada deberd comenzar a pasar alimentos inmediatamente
después de notificada del fallo. .

Y el articulo Goy agrega: “No se admitira en el juicio
sumario sobre alimentos discusion alguna sobre el derecho de
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percibirlos, ni sobre su entidad. Cualquiera reclamacion ‘so-
bre el particular debera ventilarse en juicio ordinario, debiendc
entretanto suministrarse los alimentos provisorios sefialados”.

Este procedimiento, tan riguroso y estricto, organizade
por la ley con el propésito de asegurar desde el primer \ins-
tante la prestacion de alimentos al que los necesita, puede dar
Iugar, sin duda, a que personas de mala fe se amparen en ¢t
para atacar y perjudicar a algin pariente, obligindole a pa-
garles una pensién injustificada hasta que termine un juicio
ordinario_que puede durar varios afos. ;Qué defensa cabe a
la persona asi agredida? No obstante las disposiciones refe-
ridas de las leyes procesales, nada se opone a que ésta pre-
sente ante el juez un escrito, al solo efecto de que el ma-
gistrado lo tenga en cuenta para mejor proveer, haciendo no-
tar que la pretension del demandante no obedece a los fines
que persigue la ley. El demandado no obstaculiza con este
escrito el juicio en manera alguna; y, por el contrario, coadyu-
va a que se haga justicia. Kl juez podra rechazar de plano el
escrito o tenerlo en cuenta al resolver, pero sin admitir discu-
sién al respecto.

La prestacion de alimentos ;debe consistir en dinero efec-
tivo o puede también ser hecha en especie? Ante el silencio
que guarda la léy en cste punto, hay que buscar la solucion
de acuerdo con los principios generales y con la doctrina, los
cuales nos dicen que esa prestacion solo puede consistir en
dinero, porque de otra manera implicaria una restriccion a la
libertad personal del que ha de recibirla. Unicamente en caso
de que la prestacion sea dada por el padre en favor del
hijo se admite que éste puede ser llevado a casa de aquél,
desde que nunca se sentira extraiio en ella.

Cuando son varios los parientes obligados a cumplir con
esta prestacion. ;deberd ella distribuirse a prorrata entre to-
dos? “El pariente—dice ¢l articulo 371—que prestase o hu-
biese prestado alimentos voluntariamente o por decision ju-
dicial no tendra derecho a pedir a los otros parientes cuota
alguna de lo que le hubiere dado. aunque los otros parientés
se hallen en el mismo grado y condicion que él”.

De manera que si un padre, por ejemplo, ha obligado ju-
dicialmente a su hijo mayor a pasarle una pension mensual




determinada, éste no podrd pretender pagar una parte pro-
porcional y que cargen con el resto los demas hijos. El hijo
mayor deberd pagar integramente la pension, pero puede inter-
pelar a sus demas hermanos, a efecto de que en lo sucesivo
contribuyan con la respectiva cuota proporcional.

La ley ha entendido que la prestacion de alimentos es un
derecho excepcional y 1 lisimo que sélo corresponde al que
por una extraordinaria circunstancia se encuentra en la impo-
sibilidad de satisfacer por si mismo las necesidades mdis apre-
miantes de la vida. Se explican asi las disposiciones del articulo
374, que dice: “La obligacién de prestar alimentos no puede
ser compensada con obligacion alguna, ni ser objeto de trans-
accion: ni el derecho a los alimentos puede renunciarse ni
transferirse por acto entre vivos o muerte del acreedor o deu-
dor de alimentos, ni constituir a terceros derecho alguno sobrc
la suma que se destine a los alimentos, ni ser ésta embargada
por deuda alguna”.

La prestacion de alimentos dura, en principio, mientras
subsisten los vinculos del parentesco; es decir, hasta el falle-
cimiento del obligado o del beneficiado. Pero la ley ha debido
considerar ciertos hechos vituperables que, cometidos por los
1 dientes o los di autorizan a hacer cesar la
prestacion de alimentos. Tales son los enumerados por el ar-
ticulo 373: 1.° cuando los hijos de fantilia legitimos. legitima-
dos o naturales se casan sin consentimiento de los padres o
en caso de disenso, sin la autorizacion judicial ; 2.° cuando los
descendientes en relacion a sus ascendientes o los ascendien-
tes en relacion con los descendientes cometan algin acto por
el que puedan ser desheredados; 3°. cuando los hijos de fa-
milia dejen la casa paterna sin licencia de sus padres.

Obligaciones.

Las obligaciones que derivan del parentesco se¢ pueden
ntetizar asi: a) las que se refieren a la patria potestad: bj
las que impone el derccho a los alimentos; v ¢) la carga d¢
la tutela.
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Incapacidades.

Entre los efectos del parentesco se encuentran incapaci:
dades de diversa naturaleza:

a) Los impedimentos para el matrimonio (articulo 9, ley
de matrimonio) ;

Las inhabilidades para ser testigo en los testamentos

del ascendiente o descendiente (articulos 3.708 'y

3.707); ’

Los parientes del oficial piblico dentro del cuarto gra-

do no pueden ser testigos cn las escrituras que éstos

autoricen (articulo 99o) :

d) No pueden ser presentados como testigos en juicio

contra una de las partes sus consanguineos o afines en

linea recta. ni el conyuge, aunque esté separado legal-
mente (articulo 186 del Cédigo de Procedimientos) ;

No pueden formar parte de la junta-de acreedores a

que sc refiere el articulo 20 de la ley de quiebras el

¢sposo o esposa o pariente del concursado dentro del
cuarto grado civil de consanguinidad y segundo de afi-
nidad;

f) En derecho penal el parentesco puede dar lugar a cau-
sas eximentes, agravantes o atenuantes de responsa-
bilidad (articulos 81, inciso 13: 84. inciso 1. etc., del
Codigo Penal).

=

-
<

<



CAPITULO XXIV

148. — Concepto de ylz tutela. — 149. — ;Quiénes pueden ser tutores?
— Prohibiciones. — 150. — Caracteres de la tutela. — 15i.~
Diferentes clases de tutela. — 152. — Leyes aplicables. — 153.—
Discernimiento de la tutela. — 154.— Obligaciones del tutor
para poder ejercer el cargo. — 155.— Deberes y derechos de!
tutor. — 156. — Deber de alimentar y educar al pupilo. — 157. —
Deber de administrar los bienes: actos de administracién; actos
de enajenacion. — 158. — Obligacion de permanecer en el pais.
— 159. — Obligacién de llevar las cuentas de la tutela. — 160.
— Obligaciéon de rendir cuenta -de la tutela, — 161.— Respon
sabilidad del tutor. — 162. — Remocién del tutor. — 163. — De-
rechos dél tutor. Remuneracion. Reintegro de gastos. —164. —
Otligacionss del pupilo. — 165. — Terminacion de la tutela.

1j8&—Concepto de la tutela.

Los menores requieren amparo y proteccion. La ley con-
fia esa misién a los padres. En el caso de que éstos desapa-
rezcan, ha debido crear una institucion que reemplace los cui-
dados paternos. Lsa institucion es la tutela.

La palabra tutela, derivada del latin tucor, significa am-
parar, proteger, defender. Un texto de la Instituta demuestra
claramente cuil es el objeto de la institucion: “Apellantur tu-
tores. quasi tuitores atque defensores”; es decir, les llamames
tutores, como quien dijera protectores o defensores del pu-
pilo. .

En derecho moderno la tutela es la funcién juridica en
virtud de la cual una persona capaz se encarga de dispensar
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los cuidados que uno o mas menores requieren para su edu-
cacion. alimentos, etc., y toma a su cargo la administracion de
sus bicnes.

Nuestro codigo define la tutela en el articulo 377 en-los
siguientes términos: “La tutela es el derecho que la ley con-
ficre para gobernar la persona y bienes del menor de edad,
que no esta sujeto a la patria potestad, y para representarlo
en todos los actos de la vida civil”. Y el articulo 380 agrega:
“El tutor es cl representantc legitimo del menor en todos los
negocios civiles™.

La tutela cs, pues, una institucion supletoria, creada: en
beneficio de los menores y para protegerlos.

Segiin nuestra ley, el primer requisito para que proceda
¢l nombramiento de tutor es que no existan ni el padre ni la
madre, salvo los casos de tutela especial. No ocurre lo mismo
¢n otras legislaciones, en las cuales la tutela empieza con la
muerte del padre. aunque exista la madre. Nuestra ley con-
fiere a la madre la patria potestad, y la tutela sélo comienza
al fallccimiento del dltimo de los padres sobrevivientes.

Para impedir que queden menores sin el bencficio de la
tutela, la ha cstablecido que los parientes de los huérfanos
estan obligados a poner en imi de los magistrados
todo caso de orfandad o la vacante de la tutela, so pena de
quedar privados del derecho de ser tutores (articulo 378).

.
119.—;Quiénes pueden scr tutores? Prohibicioncs.

Por regla general, pueden serlo todas las personas capa-
ces. Pero la ley ha decidido enumerar una serie de incompa-
tibilidades o incapacidades que imposibilitan para desempefiar
ese cargo.

Tistas incapacidades, consignadas en 16 incisos del articu-
lo 3098, se fundan en diversas causas y pueden ser clasificadas
de la siguiente manera:

a) Dor razén del sexo: las mujeres, con excepeion de la
abuela, si se conservase viuda (inciso 8.°). .

Esta prohibicién viene del antiguo derecho, en el cual la
tutela tenia el caracter de funcién pablica, inherente a la ca-
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lidad de ciudadano. Flla ha subsistido en nuestra ley. que-ha
entendido que la mujer no esta siempre habilitada para | diri-
gir la educacién y administrar los bienes de un menor. El de¢-
recho moderno esta reaccionando, sin embargo, contra estas
prohibiciones que excluyen a la mujer de la vida civil.
Por razones fisicas, que evidentemente imposibilitan

para desempefiar un cargo que requiere inteligencia y dedi-
cacion. ’

Asi, no pueden ser tutores los menores de edad, los cic-
gos, los mudos y los dementes (inciso 1.° a 4.°).

¢) Por razoncs de orden moral, que demuestran inepti-
tud o indelicadeza para administrar:

1° Los fallidos. mientras no hayan satisfecho a sus
acreedores (inciso 5.°).

2° Los que hubicsen sido privados de ejercer la patria
potestad (inciso 6.°).

3° Los que hubiesen malversado los bienes de otro me-
nor o hubiesen sido removidos de otra tutela (inciso 13).

4.° Los parientes que no pidieron tutor para el menor
que no lo tenia (inciso 14).

5. Los que no tengan oficio, profesion o modo de vivir
conocido, o sean notoriamente de mala conducta (inciso 9.°).
6 Los condenados a pena infamante (inciso 10).

d) TPor razones de incompatibilidad de intcreses:

1° Los deudores o acreedores del menor por cantidades
considerables (inciso 11).

2 Los que tengan. cllos o sus padres. pleitos con ¢l me-
nor, sobre su estado o bienes (inciso 12).

¢) Por razones dc dependencia:

1> Los individuos del ejército y de la marina, que se
hallen en actual servicio. incluso los comisarios, médicos vy ci-
rujanos (inciso 15).

2> Los que hubiesen hecho profesién religiosa (inciso 16).

f) Por razones de auscncia:

1. Los que no tienen domi
S0 4.°).

2 Los que tienen que ejercer por largo tiempo. o por
tiempo indefinido. un cargo o comisién fuera del territorio de
la Republica (inciso 7.).

o en la Republica “(inci-
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150.—~Caracteres de la tutela.

La tutela, en virtud de las funciones a que responde, tie-
ne ¢l caracter de cargo personal irrenunciable, salvo excusa-
cion fundada. Dice, en efecto, el articulo 379: “La tutela'es
un cargo personal, que no pasa a los herederos, y del cual
nadie puede excusarse sin causa suficiente”. Pero la tutela
no es. sin embargo. entre nosotros una verdadera carga pu-
blica. perque no es gratuita, sino onerosa, a diferencia de lo
quc ocurre ¢n otros paises.

Ademas, la tutela tienc en nuestra ley la caracteristica de
ser unipersonal. puesto que el tutor es siempre una sola per-
sona. No pasa lo mismo en otras legislaciones, que organizan
la tutcla en forma distinta. La legislacion francesa crea pri-
mero el consejo de familia, que delibera, constituido general-
scis parientes del menor, de manera que queden
mas o menc ilibrados los de la rama paterna y los de la
rama maic segundo término esta el tutor, que obra;
v finalmente, ¢l subrogado tutor, que vigila al tutor y lo re-
emplaza cn caso necesario. Esta organizacion de la tutela ha
sido comparada a la del Estado: el consejo de familia seria
el poder legislativo. porque delibera y ordena; el tutor seria
el poder cjecutivo, porque obra en cumplimiento de las reso-
luciones del conscjo de familia; y el subrogado tutor seria
el poder judicial, porque esti encargado de vigilar los actos
que cjecuta ¢l tutor.

Nuestro codigo ha preferido «ejar de 1'\(!0 este compli-
cado mecanismo. entendiendo que con él se dificultan las fun-
ciones de la tutela, y ha resuelto conferirlas a una sola per-
sona, vigilada por una institucion especial, el Ministerio de
Menores. que tiene la representacion promiscua de todos los

mente por

incapaces v ejerce funciones de tigilancia. Toda administra-
cion requicre unidad de accion para ser eﬁu\z Cuando se en-
cargan funciones administrativas a isione: por

un grupo de personas, la gestion se hace lenta y a menudo
IIIII()C\I:\,

De ahi la disposicion del articulo 386: “La tutela debe
servirse por una sola persona, y es prohibido a los padres
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nombrar dos o mas tutores, que funcionen como tutores con-
juntos; y si lo hicieren. el nombramiento subsistird solamente
para que los nombrados sirvan la tutela en el orden que fuc
sen designados en el caso de muerte. incapacidad, excusa o
separacién de alguno de ellos™. .

Y el articulo 381 dice: “La tutela se cjerce bajo la ins-
peccion y vigilancia del Ministerio de Menores™.

Hay, no obstante, autores nacionales que sostienen que
el sistema de nuestro codigo es deficiente y que es necesario
reformarlo, adoptando el consejo de familia. Se fundan para
ello en que las tutelas — generalmente las dativas — han dado
mal resultado. Olvidan que la critica no debe dirigirse a la
institucion. sino al hecho de haberse producido a veces nom-
bramientos poco acertados, en los cuales no se han tenido en
cuenta las condiciones personales de los designados para cjer-
cer la tutela.

Diferentes clases de tutela.

Nucstra ley distingue cuatro clases de tutcla:

a) La tutela dada por los padres, tapbién conocida con
el nombre de testamentaria, porque. por lo general, la desig-
nacién del tutor es hecha por aquéllos en su testamento, aun-
que también puede ser hecha en escritura piblica.

El articulo 383, consagra el derecho de los padres a dar
tutor a sus hijos: “Fl padre mayor o menor de edad. v la
madre que no ha pasado a segundas nupcias, el que ultima-
mente muera de ambos, puede nombrar, por testamento, tu-
tor a sus hijos que estén bajo la patria potestad. Pueden tam-
bién nombrarlo por escritura publica. para que tenga efecto
después de su fallecimiento”. Este derecho pueden ejercerlo
los padres también con relacién a los hijos que deshercden.
(Articulo 387). !

El articulo 384 agrega que la designacién puede ser he-
cha bajo cualquier clausula o condicion no prohibida. **Son
prohibidas —- dice ¢l articulo 385 — v se tendran como no
escritas. las clausulas que eximan al tutor de hacer inventa-
rio. de los bienes del menor. o de dar cuenta de su adminis-
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tracion todas las veces que se le ordena por este cadigo, o lo
autoricen a eatrar en la posesion de los bienes antes de hacer
el inventario”.

;Qué efecto produciria una condicién que, no siendo-de
las que estan consignadas en el citado articulo 385. fuera impo
sible o contraria a la moral o a las buenas costumbres? ; Vicia-
ria de nulidad el acto? Las consecuencias de las caondiciones
prohibidas dan siempre lugar a discusion. Cuando se trata de
actos unilaterales de voluntad, la doctrina quiere que las condi-
ciones prohibidas se den por no escritas y subsista el acto prin-
cipal: pero cuando se trata de un contrato, ‘cuando dos per-
sonas se han puesto de acuerdo para ejecutar un acto some-
tido a una condicién prohibida, entonces esta condicién hace
que el acto sea nulo. En el primer caso la condicion imposible
no perjudica la esencia del acto principal; en el segundo, se
anula ¢l acto porque la coincidencia de las voluntades ha re-
caido sobre un acto imposible.

Sin embargo. la soluciéon de nuestro codigo, en lo - que
respecta a los testamentos, es contraria a estos principios: la
legal anula el

condicién inmoral o imy fisica o
acto. (Articulo 3.608).

La tutela testamentaria requiere confirmacién judicial pa-
ra tener efecto, confirmacion que no se producira si no ha sido
legalmente dada. (Articulo 388).

b) La tutela legitima, que es la que la ley, teniendo en
cuenta Ja vinculacion del parentesco. confiere a los parientes
de los menores cuando los padres han fallecido sin hacer uso
de su derecho de designarles tutores o cuando los designados
no entran a ejercer la tutela o dejan de serlo. (Articulo 389).

Ia ley cstablece cudles son los parientes del menor a
(uienes debe ‘serles conferida la tutela y en qué orden les co-
rresponde.

“La tutela legitima — dice el articulo 390 — corresponde
tinicamente a los abuelos y hermanos del menor, en el order:

siguiente :
L" Al abuelo paterno.
2 Al abuelo materno. .

3" A\ las abuclas paterna o materna, si se conservan
viudas. .
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4° A los hermanos varones, sicndo preferidos los: de
ambos ladds, y entre éstos el de mayor edad.

“FEstas personas se rcemplazaran cn la tutela en el orden
en que van designadas”.

Esta es una enumeracién taxativa, de manera que no es
posible que un pariente de los no indicados en el articulo \in-
voque el derecho de ser designado tutor. Se ha criticado entre
nosotros que la ley haya excluido a los bisabuelos, apartandose
en esto del codigo francés. Sin embargo, al hacer esta exclu-
sion ¢l codigo ha entendido que, siendo forzosamente los bis-
abuelos personas de edad muy avanzada, no estan, por lo ge-
neral, en condiciones de desempeiiar las funciones de tutor
con la dedicacion y eficacia que son de desear. La verdad es
que las leyes debieran comprender en una incapacidad espe-
cial a las personas que han llegado a una edad senil, puesto
que es un hecho que ellas se encuentran en una situacion en
un todo aniloga a 1a de los menores que sc hallan en la in-
fancia.

La tutela legitima solo pucde conferirse a los parientes
referidos, a condicion (k: que ellos gocen de buena reputacion
y sean idéneos. Dice. en efecto. el articulo 391: “Fl juez no
confirmard o dara la tutela legitima sino al que por sus bicnes
o buena reputacion fuese idéneo para ejercerla, quedando es-
ta clasificacion al arbitrio del juez, debiendo siempre preferir
el pariente mas idéneo al menos idoneo. no obstante el orden
establecido en el articulo anterior”.

¢) La tutela datiza, que es conferida por el juez cnando
no procede la tutela testamentaria ni la tutela legitima. “Lcs
jueces — dice el articulo 392 — daran tutor al menor que nc
lo tenga nombrado por sus padres. y cuando no existan los
parientes llamados a ejercer la tutela legitima. o no scan ca-
paces e idoneos. o hayan hecho dimisién de la tutela. o cuando
hubiesen sido removidos de ella”.

Los jucces ticnen amplias facultades para conferir el car-
go de tutor dativo a la persona que les parczca conveniente.
Se explica, sin embarge. que designen algin pariente que, sin
estar comprendido en los que enumera el articulo 390, solicita
cjercer la tutela — muchas veces gratuitamente — en virtud
del parentesco que lo liga al menor y del afecto que tiene por
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él. No se comprenderia cémo. en tal caso, comprobada la/ ho-
norabilidad e idoneidad de esta persona. pudiera nombrarse
un extraiio. .

“El nombramiento de tutor dativo — dice el articulo 393
— serd hecho sin condicion alguna, y-durard hasta que la tu-
tela se acabe”. «

d) La tutela especial, que, como su nombre lo indica,
tiene un caricter singular, pues solo funciona en determina-
dos casos — enumerados en-el articulo 397 — en que es ne-
cesario dar al menor un tutor, no obstante subsistir el ejer-
cicio de la patrfa potestad de los padres. Hay circunstancias
en que, por oposicion de intereses entre padres ¢ hijos o entre
tutores v pupilos, o por otras razones facilmente comprensi-
bles, el menor necesita un tutor que lo represente, ya para que
discuta una cuestion con el padre o con el primitivo tutor,
ya para que administre uno o mas bienes, segun el caso, etc.

Como caso de tutela especial puede incluirse la del ar-
ticulo 390, segin el cual *los nifios admitidos en los hospicios,
o en las ca de expositos, por cualquier titulo y por cual-
quier denominacion que sea. estaran”{ajo la tutela de las co-
misiones administrativas”.

La institucion de la tutela alcanza también a los hijos
naturales. para los cuales se rige por las mismas reglas que
la tutela de los hijos legitimos, con la tnica diferencia de que
no tiene lugar la tutela legitima. (Articulo 395).

Dice el articulo 394: “El sobreviviente de los padres na-
turales pucde nombrar por escritura publica. o en su testa-
mento, tutores a sus hijos, cuando los hubiere instituido por
herederos, o solo un curador de los bienes que les hubiese
dejado™.

—-ILexes aplicables.

son las leyes aplicables a la tutela en caso de que
existan bienes en ¢l pais y en el extranjero?

En la administracion de los bienes de la tutela discer-
nida por los jueces argentinos se aplica la “lex rei site”; es
decir, que los bienes existentes en la Repiblica se rigen por
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nuestras leves. v los bicnes situados en el extranjero se rigen
por las leyes del pais respectivo. (Articulos 409 v 410).

Si la tutcla ha.sido discernida en el extranjero. ella‘de:
bera organizarse de acuerdo con la respectiva ley extranjera;
pero cuando deba ejecutarse en la Republica sc aplicara la ley
argentina.

153.—Discernimicnto de lg tutcla.

No es suficiente, para que ¢l tutor pueda entrar a des-
empenar su cargo, la simple exhibicion del testamento o de
la escritura que lo designe como tal o la comprobacion del pa-
rentesco que le confiera el derecho de ejercer funciones de
tal: es nccesario que ¢l juez competente discierna el cargo.

*Nadie puede cjercer las funciones de tutor — dice el
articulo 309 — ya sea la tutela dada por los padres o por los
jueces, sin que cl cargo sea discernido por el juez competen-
te, que autorice al tutor nombrado o confirmado para ejercer
las funciones de los tutpres”.

Agrega el articulo 407: “Los actos practicados por el
tutor a quicn aun no se hubiere discernido la tutela, no pro-
ducirin efecto alguno respecto del menor; pero ¢l discerni-
miento posterior importara una ratificacion de tales actos, si
de ello no resulta perjuicio al menor”.

Fn la prictica. y salvo el caso de la tutela dativa, el que
aspira a ser designado tutor debe producir una informacion
de wita et moribus. por la cual acredite ante ¢l juez su hones-
tidad, comp ia e idoneidad para d peiiar el cargo.

Tl discernimiento de la tutela sc produce en dos formas
la que en el foro se conoce con el nombre de apud acta y la
que se hace en escritura publica. La primera, que es aquella
en que el mismo secretario de la causa labra el acta de dis
cernimiento en ¢l expediente, tiene la ventaja de ahorrar gas-
tos. La segunda es extendida en el protocolo del escribano que
el juez «designa al efecto. En csta escritura se hace una breve
relacion de los datos del expediente. se consigna la informa-
cion aprobada por el juez, la aceptacion del cargo y juramen-
to prestado por el tutor y el discernimiento.
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2Cual es el juez competente para discernir la tutela?

Scgiin ¢l articulo 400, es el-juez del lugar en que”los
padres del menor tenian su domicilio en el dia de su falle-
fFimiento.

Si los padres temau su domicilio fuera de la Repiblica
en el dia de su falleci >, el juez comp es el del lu-
gar de la ultima residencia de los padres en el dia de su fa-
Hecimiento: y si lo tenian fuera de la Repiblica el dia en que
se trataba de constituir la tutela, el juez competente serd el
del lugar de la residencia de los padres. (Articulo gor1).
as reglas de los articulos 400 y 401 rigen también el
caso de que los hijos sean naturales reconocidos por sus pa-
dres o juzgados por tales. “Si fuesen solamente reconocidos
per la madre — agrega el articulo 402 — o juzgados tales
respecto de ella, el juez I para el discernimi de
la tutcla seri el juez de} domicilio de la madre, o el del lugar
de su residencia, si el domicilio de ella estuviese fuera de 'a
Repuiblica”.

“En cuanto a los expositos o menores abandonados —
dice el articulo 403 — el juez competente para discernir la
tutela seri el del lugar en que ellos se encontraren”.

Corresponde al juez que ha discernido la tutela interve-
nir en el contralor y vigilancia de todos los actos de la tutela.
va scan relativos a los bienes o a la persona del menor, y
hasta que clla termine. Fl juez viene asi a desempeiiar en nues-
tro derecho las funciones que las leyes europens acuerdan al
conscjo de familia.

Dice, en efecto. el articulo 404: “Fl juez a quien com-
pete ¢l d nto de la tutela serd el competente para
dirigir todo lo que a clla pertenezca. aunque los bicnes del
menor cstén fuera del lugar que abrace su jurisd

Quiere decir que si la tutela se abre en la ciudad de Bue-
nos Aires. v entre los bienes del menor existe, por ejemplo.
un establecimiento de campo en Cérdoba y una explotacion
industrial en Entre Rios, éstos, aunque estén situados fuera
de la jurisdiccion del juez de Buenos Aires, quedan sometidos
a su imperio por haber discernido la tutela.

“La mudanza de domicilio o residencia del menor o de
padres — dispone el articulo 405 — en nada influird en
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la competencia del juez que hubiese discernido la tutela, y~al
cual sélo corresponde la direccion de ella hasta que venga a
cesar por parte del pupilo”.

Hay siempre, pues, absoluta unidad de jurisdiccion en la
tutela. .

Hecho el discernimiento de la tutela en cualquiera de
las dos formas referidas, y confirmado el tutor por el juez
si se trata de tutela testamentaria, queda ¢l autorizado para
ejercer los derechos y sometido a las obligaciones que la ley
establece a su respecto.

151 —O0Dbligaciones dcl tutor para poder cjercer ol cargo.

Antes de que el tutor pueda entrar a desempefar su carge.
deberan llenarse las siguientes formalidade:

a) El tutor nombrado o confirmado por el juez debe
prestar previamente juramento de buen desempeiio de sus fun-
ciones. (Articulo 406).

Esta solemnidad esta actualmente reducida a una férmula
que ha perdido todo su significado; y tanto es asi, que practi-
camente todo se¢ limita a firmar una diligencia, que redacta un
empleado, sin que los jueces se prcocupen de tomar el jura-
mento.

b) Debe hacerse inventario y tasacién judicial de los
bienes del menor,¢salvo que ya se hubicse hecho antes del
discernimiento de la tutela. (Articulo 408).

Como en la mayoria de los casos la tutela sc discierne
por el mismo juez de la testamentaria, sucedesque el inven-
tario y tasacion judicial de los bienes estin hechos al ir el
tutor a hacerse cargo de sus funciones.

De lo contrario, no puede prescindirse de esta obliga-
cion de hacer el inventario. Es nula la cliusula testamen-
taria que exima de esta obligacién al tutor o le autorice a
entrar en posesion de los bienes antes de realizarlo. ( Articu-
los 385 v 418). )

Claro csta que cn los casos de tutela especial no se re-
quicte el inventario, dadas las caracteristicas de esa tutela.

Dice el nrtic\lln 417: "Fl juez, discernida la tutela, debe
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sefialar, scgin la naturaleza y situacion de los bienes del /me-
nor. el tiempo en que el tutor debe hacer el inventario judicial
de ellos. Mientras el inventario no esté hecho, el .tutor no
podrd tomar mas medidas sobre los bienes que las que \sean
de toda nccesidad”. Es decir, el tutor esti autorizado a rea-
lizar como gestor oficioso todos aquellos actos que no admitan
dilacion, tales como el pago de impuestos, etc.

<Como se practica esta operacion del inventario y tasa-
cion de Dienes?

Respecto de este punto, cl codigo consigna un solo ar-
ticulo: “Para la faccién del inventario—dice el articulo 422—
¢l jucz debe acompaiiar al tutor con uno o més parientes dei
menor, u otras personas que tuviesen conocimiento de los ne-
gocios o de los bienes del que lo hubiesc instituido por here-
dero™. ’

Raras veces puede cumplirse esta disposicién, porque el
juez. al discernir la tutela, no tiene conocimiento de quiénes
son los parientes del menor. a menos que alguno de éstos se
presente. Cuando se trata de una tutela legitima no concu-
rren tampoco los parientes, porque ello importaria establecer
¢l control de un pariente sobre otro.

En cuanto a la forma en que se realiza la operacién, ri-
gen las disposiciones respectivas del Cédigo de Procedimien-
tos, segan cl cual la diligencia estd confiada al escribano se-
cretario del juzgado, con asistencia de dos testigos y del tu-
tor. Pero como los escribanos secretarios se excusan por re-
cargo de trabajo. ¢l juez. a propuesta de parte o de oficio
designa un escribano para que sc encargue de esa mision.
¢l tuter entrase en lugar de un tutor anterior, debe
pedir inmediatamente a su predecesor o a sus herederos ren-
dicion judicial de cuentas de la tutela y la posesion de los
bienes del menor. (Articulo 421).

Si ¢l tutor es acreedor del menor por una suma que no
sea considerable (los acreedores por sumas considerables no
pueden ser tutores, segin lo hemos visto), debera asentar su
crédito en ¢l inventario, so pena de no poder reclamarlo en
adelante, salvo que al tiempo del inventario hubiese ignorado
la denda a su favor. (Articulo 419). Esta formalidad s¢ ex-
plica porque cl tutor. al hacer cl inventario,ha de incautarse

<
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de todos los papeles y documentos del causante, y si fuerade
mala fe podria hacer desaparecer el recibo que hubiera otor-
gado por su crédito ya cancelado.

Los bienes que en adelante adquiera el menor por Succ-
sién u otro titulo deberan ser inventariados en la misma for-
ma. (Articulo 420).

155~Dcberes y derechos del tutor.

Los deberes y derechos del tutor para con el pupilo son
similares a los de los padres para con sus hijos menores, ya
que aquél no hace sino suplir a éstos.

Hemos dicho que el tutor es el representante legitimo
del menor en todos los actos civiles, concepto que repite el
articulo 411, agregando: “Todos los actos se ejecutan por &l
v en su nombre, sin el concurso del menor y prescindiendo de
su voluntad”.

Cuil cs la norma que debe guiar los actos del tutor en
su gestion? Dice el articulo 413: “El tutor debe administrar
Jos interescs del menor como un buen padre de familia, y es
responsable de todo perjuicio resultante de su falta en el cum-
plimiento de sus deberes”. Es sabido que, desde ¢l derecho
romano, el buen padre de familia es el tipo abstracto del hom-
bre honesto y diligente.

Dentro de este criterio, el tutor tiene las siguientes obli-
gaciones: a) alimentar y educar al pupiio; b) administrar sus
bienes; ¢) no salir de la Republica o no trasladar al menor
sin autorizacion judicial; d) llevar las cuentas de la tutela;
e) rendir cuenta, una vez acabada la tutela: f) responsabili-
zarse, en determinados casos, de sus actos y de los del pu-
pilo.

156.—Deber de educar y alimentar al pupilo.

“El menor —- dice el articulo 416 — debe ser educado y
alimentado con arreglo a su clase y facultades™. Y el articulo
412 agrega: “Debe tener en la educacion y alimento del me-
nor los cuidados de un padre. Debe procurar su cstablecimien-
to en la edad correspondiente, segin la posicion y fortuna
del menor, sca destinandolo a la carrera de las letras. o colo-




— 288 —

candolo en una casa de comercio, o haciéndole aprender algin
oficio”.

Corresponde al juez — segin lo dispone el articulo 423 —
fijar la suma anual que ha de invertirse en la educacion y
alimentos del menor, sin perjuicio de variarla segiin las nece-
sidades, y para ello tendra en cuenta los bienes del pupilo, la
renta que produzean y su edad.

Si las rentas del menor no alcanzaran para su educacion
v alimentos — agrega el articulo 427 — el juez puede au-
torizar al tutor para que emplee una parte del principal, a fin
de que ¢l menor no quede sin la educacién correspondiente.

Esto es en el caso de que el menor tenga bienes; de lo
contrario rige ¢l articulo 428, que dice: “Si los pupilos fifesen
indigentes ¥ no tuviesen suficientes medios para los gastos
de su educaci y alimento, el tutor pedira autorizacién al
‘juez para exigir de los parientes la prestacion de alimentos”.

Ln este altimo caso cl pariente que diese alimentos al
pupilo podra tenerlo en su casa y encargarse de la educacién,
si el juez lo permitiese. (Articulo 429).

Sucede. la mayoria de las veces, que los parientes dan
voluntariamente la prestacion de ali sin d e
que se les interpele; pero si cllos se muestran recalcitrantes..
puede’el tutor solicitar que el juez exija judicialmente la pres:
tacion y no permita que el menor quede en casa de ellos.

Fl articulo 430 dice: “Si los pupilos indigentes no tu-
vicsen parientes, o éstos no se hallasen en circunstancias de
darles alimentos. el tutor, con autorizacién del juez, puede
ponerloe en otra casa, o contratar ¢l aprendizaje de un oficio
v los alimentos”, En tal caso. si se trata de una criatura pe-
queia. puede hacerla ingresar en un asilo, y cuando sea ma-
vor puede colocarla de aprendiz en algin establecimiento o ta-
ller. de acuerdo con las leyes especiales que reglamentan el tra-
jo de los nifios.

157.—Dcber de administrar los bienes: actos de adminis-
tracion: actos de enajenaciin.

En lo que respecta a los bienes, las obligaciones de un
buen padre de familia, que son las del tutor, comprenden tres
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ordenes de ideas: primero, hacer que ellos produzcan todos
los frutos y rentas que correspondan, segin su naturaleza;
segundo, conservar los bienes, impidiendo que se malgasten
o destruyan; tercero, aumentarlos

Estos son, en sintesis, los propésitos que el tutor debe per-
seguir en la administracién del patrimonio del pupilo.

En cuanto a las facultades del tutor como administrador,
es necesario distinguir los actos de simple administracién de
los actos de enajenacién.

El tutor puede realizar todos los actos de simple admi-
nistraciéon que no comprometan el patrimonio del menor, siem-
pre de acuerdo con las normas generales que hemos *esta-
blecido.

Respecto de esta clase de actos, el cadigo, que legista de-
talladamente todo lo que se refiere a la tutela—y hasta incu-
friendo en redundancia, si se considera que, segin lo dispues-
to por el articulo 1.870, inciso 1.°, son aplicables a la tutela las
reglas del titulo Del Mandato—consigna algunos principios de
caracter general y da algunas soluciones para los casos espe-
ciales, que agruparemos a continuacion.

Fl tutor deberd colocar a interés en los Bancos, o inver-
tir en adquisicion de fondos publicos o de bienes raices. con
conocimiento y aprobacién del juez de la tutela, los sobran-
tes de rentas del pupilo. (Art. 424).

Los depésitos en los Bancos o las inscripciones cn la deuda
pablica deben ser hechos a nombre del pupilo. (Art. 425).

El tutor debe provocar la venta de la cosa que el pupilo
tenga en comunidad, asi como la division de la herencia en
que sea parte, (Art. 436). Toda particién. division de condo-
minio o de herencia en quc esté interesado un menor debe
ser judicial. (Art. 437).

Si el pupilo ha heredado un establecimiento, el juez
autorizarda al tutor para que cjerza en ¢l todos los actos de
un latario con libre admini: idad de re-
querir autorizacion especial sino en cl caso de una medida ex-
traordinaria. (Art. 448). Si el juez ordenare la cesacion del
establecimiento, autorizara al tutor para enajenarlo en venta
publica o privada. después de tasada o regulada su importan-

racion, sin
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cia; y mientras no fuese posible venderlo, para proceder ¢como
el tutor lo encontrase menos perjudicial al menor. (Art. 449) .

Si se trata de un establecimiento social, el tutor informa-
r4 al juez si convienc continuar o disolver la sociedad, toran-
do para ello en consideracion las disposiciones del testador, el
contrato social, su naturaleza, el estado del negocio y el lugar
del establecimiento. (Art. 444). Si el juez resolviese que la
sociedad continie, autorizara al tutor para haecr las veces del
socio fallecido de quien el pupilo es sucesor. (Art. 445). Si el
juez optase por la disolucién, o ella se produjera por venci-
miento del término del contrato de sociedad, autorizara al tu-
~tws jfara que, de acuerdo con los demas interesados. ajuste la
venta o cesion de la cuota ‘social del pupilo al socio o socios
sobrevivientes, o a un tercero, con asentimiento de éstos; y si
no fuere posible la venta, para inspeccionar o promover la li-
quidacion final y percibir lo que correspondiese al pu-
pilo. (Art. 446)

Tistas disposiciones no rigen cuando los pupilos fuesen
interesados en sociedad 16ni o en lita por ac-
ciones. (Art. 447).

Respecto (le los actos de enajenacién, el codigo ha restrin-
gido consid las facultades del tutor, en el deseo
de asegurar la conservacion del patrimonio del pupilo, pro-
hibiendo en absoluto determinados actos y prescribiendo que
otros solo podrian ser realizados mediante autorizacién judi-
cial.

Estan absolutamente prohibidos al tutor, aunque el juez
indebidamente los autorice, los actos siguientes:

a) Hacer con el pupilo contrato de cualqulcr especie.
(Art. 450, inc. 3.").

b) Comprar o arrendar por si o por persona interpues-
ta bienes muebles o inmuebles del pupilo, o venderle o arren-
darle los suyos, aunque sca en remate piiblico, so pena de nu-
lidad del acto y la remocién del tutor por conducta dolosa, con
todas las consecuencias respectivas. (Art. 450, inc. 1. y ar-
ticulo 1.361, inc. 2.).

¢) Constituirse cesionario de los derechos y acciones con-
tra_cl pupilo, salvo que la cesién resulte de una subrogacién
Jegal. (Art. 430, inc. 2.%).
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d) Aceptar herencias deferidas al pupilo, sin bencficio
de inventario. (Art. 450, inc. 4.").

¢) Aceptar por si donaciones de bienes del pupilo, antes
de la rendicién de cuentas y del pago del saldo que resulte
contra el deudor. (Art. 1.808, inc. 4.").

f) Disponer a titulo gratuito de los bienes del pupilo,
a no ser que sea para prestacion de alimentos a los parientes
de cllos. o pequeiias dadivas remuneratorias o presentes de
uso. (Art. 450. inc. 5. y art. 1.807, inc. 4.°).

¢g) Hacer remision voluntaria de los derechos del pu-
pilo. (Art. 450, inc. 6.°).

h) Hacer o consentir particiones privadas en que el pu:
pilo sea interesado (art. 450. inc. 7.°). salvo lo dispuesto en cl
articulo 3.515 sobre la autorizacion que pueden conferirles los
padres para que hagan los inventarios, tasaciones y particiones
extrajudicialmente, presentandolas después a los jueces para
su aprobacion.

i) Prestar dinero del pupilo, por mas ventajosas que scan
las condiciones. (Art. 450, inc. 8.).

j) Obligar al pupilo como fiador de obligaciongs suvas o
de otros. (Art. 450. inc. 9. y art. 2,011, inc. 3.°).

k) Hacer transacciones con el pupilo que se emancipare,
respecto a las cuentas de la tutela. (Art. 841, inc. 5.°).

Tl tutor necesita autorizacion judicial para realizar los si-
guientes actos :

a) Para enajenar los bienes muebles o inmuebles del
pupilo. (Art. 434). X

La ley ha querido garantizar los intercses de los meno-
res ¢ impedir las confabulaciones destinadas a despojarlos, v
para ello no sélo ha prohibido al tutor que cnajcne esos bie-
nes sin previa autorizaciéon judicial, sino que ha sefialado ta-
xativamente al juez cuiles son los casos en que podrd acor-
dar csa autorizacion.

Tisos casos, enumerados en ¢l artigulo 438, son los si-
guientes :

1. Cuando las rentas del pupilo fuesen insuficientes pa-
ra los gastos de su educacién y alimentos.

2" Cuando fuese necesario pagar deudas del pupilo, cu-
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ya solucion no admita demora, no habiendo otros bienes: ni
otros recursos para ejecutar el pago.

3% Cuando el inmueble estuviese detcriorado y no pu-
diera hacerse su reparacién sin enajenar otro inmueble o con-
traer una deuda considerable.

4 Cuando la conservacién por mas tiempo del inmue-
ble reclamara gastos de mayor valor.

5.° Cuando, el pupilo poseyera un inmueble en comuni-
dad y la continuacién en la comunidad le fuese perjudicial.

6.2 Cuando la enajenacion del inmueble haya sido con-
venida por el anterior duefio, o hubiese habido tradicion del
inmueble, o recibo del precio o parte de él. .

7.° Cuando el inmueble hiciese parte integrante de al-
glin establecimiento de comercio o industria que hubiese to-
cado en herencia al pupilo y que deba ser enajenado con el
establecimiento.

En ciertos casos en que prima una razén de orden pi-
blico. la cnajenacion de los bienes muebles o inmuebles del
pupilo puede ser hecha por el tutor sin necesidad de autori-
zacion judicial. Tsos casos, especificados por el articulo 439,
son aquellos en que la enajenacion sea motivada: 1.°, por eje-
cucion de sentencia: 2.°, por exigencia del copropietario de un
bien indiviso; 3., por expropiacién por utilidad publica.

Dispone cl articulo 440 que el tutor proceda prontamen-
te a la venta de los bienes muebles del pupilo. con excepcion
de los siguientes :

1. De los necesarios para uso del pupilo, segiin su cali-
dad y fortuna.

2 De los que formen parte integrante de algin estable-
cimiento comercial o industrial que le hubiese tocado en he-
rencia, y aquél no se cnajcnase.

3" De los objetos de oro o plata o joyas preciosas

4° De las cosas que tengan un valor de afeccion o ar-
tistico, como retratos de familia, etc.

La venta de los bienes del pupilo, una vez acordada, se-
gun lo dejamos establecido, deberi realizarse en remate pii-
blico, como 1o prescribe el articulo 441, con una base equiva-
lente a las dos terceras partes de su valor, segiin la tasacion
que previamente debera hacerse.
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No obstante, la ley enumera determinados casos ques es-
tan exentos de esta formalidad:

1.2 Cuando se trate de bienes mucbles de poco valor ¥
haya quien ofrezca un precio razonable por su totalidad, 2
juicio del tutor y del juez. (Art. 441).

2. El juez podra dispensar que la venta de los muebles
o inmucbles se haga en remate publico, cuando a su juicio Ia
venta extrajudicial sca. mas ventajosa por alguna circunstan-
cia extraordinaria, o porque en la plaza no se pucda alcan-
zar mayor precio. con tal que el que se ofrezca sea mayor que
el de la tasacién. (Art. 442).

b) Para constituir derechos reales sobre los bienes del
pupilo. (Art. 435).

‘¢) Para dividir los inmuebles que el pupilo posea en co-
munidad. si ¢l juez hubiese decretado la divisién con los co-
propietarios. (Art. 435).

d) TPara usar de los depésitos hechos en los Bancos a
nombre del pupilo. (Art. 426).

¢) Para enajenar rentas publicas inscriptas a nombre del
pupilo. (Art. 426).

f) Para todo acto o contrato en que directa o indirecta-
mente tenga interés cualquiera de los parientes del tutor hasta
el cuarto grado, o sus hijos naturales o algunos de sus so-
cios de comercio. (Art. 443, inc. 11).

g) Para repudiar herencias, legados o -donaciones que se
hiciesen al pupilo. (Art. 433, inc. 4.°).

h) Para hacer transacciones o compromisos sobre los
derechos del pupilo. (Art. 443. inc. 5.° y art. 841. inc. 6.%).

i) Para pagar deudas pasivas del menor, si no fuesen de
pequeiias cantidades. (Art. 443, inc. 2.°).

j) Para todos los gastos extraordinarios que no sean de
reparacion o conservacion de los bienes. (Art. 433. inc. 3.°).

k) Para contraer empréstitos a nombre de los pupilos.
(Articulo 443. inc. 7.°).

1) DPara remitir créditos a f'|\nr del pupilo, aunque el
deudor sea insolvente. (Art. 433. inc. 9.°).

m) Para comprar inmuebles para el pupilo o cualesquic-
ra otros objetos que no scan estrictamente necesarios para
sus alimentos y educacién. (Art. 443, inc. 6.°).
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n) Para dar cn arrendamiento bienes raices del pupilo
por mias de cinco afios. Aun los que diera autorizado por/ el
juez llevan implicita la condicion de terminar a la mayor eded
del menor, o antes si contrajere matrimonio, aun cuando el
arrendamiento sea por tiempo fijo. (Art. 443, inc. 10).

0) Para tomar en arrendamiento bienes raices que w9
fuese la casa habitacion. (Art. 443, inc. 8.°).

#) Para vender todas ¢ la mayor parte de las haciendas
de cualquier clase de ganado que formen un establecimiento
rural del pupilo. (Art. 443, inc. 1.°).

¢) Para hacer continuar o cesar los establecimientos de
comercio o industria que el pupilo hubiese heredado. o en que
tuviera alguna parte. (Art. 443. inc. 12).

r) Para aceptar donaciones en nombre del pupilo. (Ar-
ticulo 1.808, inc. 2.%).

158.—Obligacién dec permanccer cn el pais.

El tutor no puede salir del territorio de la Reptiblica sin
comunicar su resolucién al juez de la tutela, a fin de que és-
te delibere sobre la continuacién de la tutela o nombramiento
de otro tutor (art. 431). No puede tampoco llevar al pupilo
fuera de la Repablica o a otra provincia. ni llevarlo consigo
sin autori 1 del juez. (Art. 432).

o

—Obligacién de llevar las cuentas de la tutcla.

La ley. considerando que el tutor administra bienes de per-
sonas que por su edad son incapaces de vigilar y controlar
sus actos. ha cstablecido que él “esta obligado a llevar cuenta
fiel y documentada de las rentas y de los gastos que la admi-
nist; ¥ la persona del menor hubiesen hecho necesarios.
aunque ¢l testador lo hubiera exonerado de rendir cuenta al-
guna”. (Art. 458). Son motivos de orden piblico los que acon-
sejan esta exigencia, y por la tanto no tiene valor alguno la
clausula testamentaria que exima al tutor de la referida obli-
gacion. .

cion
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Ademas, en cualquier caso de duda sobre la buena admi-
nistracién del tutor. el Ministerio de Menores o el pupilo mas
vor de diez y ocho aiios tienen facultad para presentarse al juez
v solicitar que éste exija la exhibicion de las cuentas de la
tutela. (Art. 459).

160.—Obligacién de rendir cuenta de la tutela.

Terminada la tutcla en cualquiera de las formas que es-
pecificaremos mas adelante, debe el tutor o sus heredercs dar
cuenta justificada de su administracion al menor o a su re-
presentante, en el término que el juez establezca, aunque los
padres del menor (art. 385) o éste mismo (art. 460) lo hu-
bieran eximido por testamento de esta obligacion. ILas cuen-
tas—agrega el articulo 463—deben ser dadas en e! lugar en
que se desempeiie la tutela.

Y en cl deseo de defender-al menor contra la influen-
cia del tutor, la ley ha prescripto que “hasta pasado un mes
de la rendicién de las cuentas es de ningun valor todo cor
venio entre el tutor y el pupilo ya mayor de edad o eman-
cipado, relativo 1 la administracion de la tutela. o a las cuen-
tas de la misma”. (Art. 465).

161.—Responsabilidad del tutor.

El tutor responde: a) Por hechos propios; b) por hechos
del pupilo.

a) El tutor responde por hechos propios en caso de fal-
ta de cumplimiento a sus deberes. (Art. 413). Asi. deberd in-
denmizar al pupilo por la suma en que éste estime. bajo jura-
mento, los perjuicios irrogados, cuando cllos provengan de do-
lo o culpa grave en su gestion, o del hecho de no, haber rendi-
do cuenta exacta de su administracion. (Art. 461).

b) El tutor responde, de la misma manera que los pa-
dres en su caso, de los daiios causados por ¢l pupilo menor
de diez anos que habite con él. (Art. 433).
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162—Remocion del tutor.

En regla general. mientras dure la tutela, permanece cll
tutor en su cargo. Pero puede haber razones de interés para
¢l pupilo que aconsejen a los jueces la remocion del tutor y la
designacion de otra persona en su lugar, que asegure un des-
empeiio mas eficaz y correcto de las funciones que le estén en-
comendadas.

En el deseo de que la tutela se desenvuclva siempre en be-
neficio y no en perjuicio del pupilo, la ley ha establecido que
si el tutor excede los poderes de su mandato y abusa de ellos
en daio de la persona o bienes del pupilo, éste. sus parientes,
¢l Ministerio d& Menores o la autoridad policial pueden re-
clamar del juez de la tutela las providencias del caso. (Ar-
ticulo 414).

Y el articulo 457 dice: “Seran separados de la tutela:

1. Los inhibiles para ecjercer este cargo desde que so-
brevenga o se descubra la incapacidad;

2° Los que no formen inventario de los bienes del me-
nor cn ¢l término y forma establecidos por la ley. o que no lo
hubiesen hécho fielmente ;

3° Los que se conduzcan mal en la tutela respecto a la
persona, o en la administraciéon de los biengs del menor”.

163.—Derechos del tulor—Remuncracion.—Rcintegro dc
gastos.

“El tutor—dice el articulo 451—percibird por sus cuida-
dos y trabajos la décima parte de los frutos liquidos de los
bienes del menor, tomando en cuenta, para la liquidacion de
cllos, los gastos invertidos en la produccion de los frutos, to-
das las peusiones, contribuciones publicas o cargas usufructua-
rias a que esté sujeto el patrimonio del menor”. Y el articulo
452 agrega: “Respecto a los frutos pendientes al tiempo de
principiar la tutela, se sujetard la déima a las mismas reglas
a que esta sujeto el usufructo”.

No tendri derecho a remuneracion:

1. Fl tutor que fuese removido de la tutela por culpa
grave:




297 —

2° Fl tutor que contrarie lo prescripto respecto al ma-
trimonio del tutor o de sus hijos con los pupilos o pupilas;

3> Cuando los pupilos sélo tuviesen rentas suficientes
para su alimento y educacién, en cuyo caso la remuneraci
podra disminuirse o no satisfacerse;

4° El tutor testamentario que hubiese recibido algun le-
gado de los padres del pupilo, que pueda estimarse como re-
compensa de st trabajo. Sin embargo, en este caso- elotutor
puede no percibir el legado o volver lo percibido y recibir la
remuneracion correspondiente. (Arts. 453 y 454). ,

Pero si la equidad exige que el tutor sea remunerado por
su trabajo—siempre, naturalmente, que un motivo de afeccion
hacia el menor no lo induzca a desempenar el cargo con abso-
luto desinterés—mis justo es todavia que se le reembolse
por los gastos que ha debido anticipar de su propio peculio co-
mo consecuencia de sus funciones.

Asi, deben reintegrarse al tutor los siguientes gastos:

12 Los gastos de rendicion de cuentas dadas cu: debida
forma, gastos que, segin lo dispone el articulo 462, deben ser
anticipados por el tutor;

2° Todos los demis gastos debidamente hechos por el
tutor, anticipados de su dinero, aunque de ellos no hubiese re-
sultado utilidad para el pupilo. (Art. 464).

“Los saldos de las cuentas del tutor—aiiade el articulo
466—producirin ¢l interés legal”. Debe entenderse que esta
disposicion se refiere tanto a los saldos a favar del menor co-
mo a favor del tutor, y el interés correra desde la presentacion
de la cuenta.

16./.—Obligaciones del pupilo.

Las obligaciones del pupilo son, en sintesis, las del hijo
para con sus padres. lis lo que consigna el articulo 413, Gini-
co que el codigo consagra al punto: “El menor—dice—debe a
su tutor ¢l mismo respeto y obediencia que a sus padres”.

De este articulo, que da una regla de caracter general, se
desprende que el tutor tienc el poder de cdrreccién que co-
rrespondia a los padres, pero bajo la vigilancia del \lnns(erm
de Menores y del juez, que pueden resolver, segin las
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cunstancias, si conviene o no tomar una medida extrema con-
tra el pupilo que desoiga los consejos del tutor.

165.—Tcrminacion de la tutcla.

La tutela termina por las siguientes causas. enumeradas
en cMarticulo 455:

a) Hechos relativos al tutor: 1.°, muertc; 2.%, remocién;
v 3 excusacton admitida por el juez;

b) Hechos relativos al pupilo: 1.°, muerte; 2.° llegar a
la mayor edad: y 3.°. por contraer matrimonio.

Iin caso de muerte del tutor corresponde a sus albaceas o
a sus herederos mayores de edad poner inmediatamente el he-
cho en conocimiento del juez del lugar y proveer entretanto
a lo que las circunstancias exijan respecto a los bienesy per-
sona del menor. (Art. 456).

Terminada la tutela, las personas que han estado bajo
ella pueden pedir inmediatamente la entrega de los bienes su-
yos que cstén en poder del tutor, sin esperar a la rendicidn
o aprobacion de las cuentas. (Art. 467).
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CAPITULQ XXV

166. — Concepto de la curatela. — 167. — Declaracién de incapacidad.
Juez competente. — 168. — ;Quiénes pueden solicitar la decla-
racién de i idad? — 169. — P imi para la declara-
cion de incapacidad. — 170.— Efectos de la incapacidad. Nu-
lidad de los actos. — 171.— Diversas clases de curatela. —
172. — Derechos y obligaciones del curador. — 173. — Reclusion

del incapaz. — 174. — Curadores a los bienes.

166.—Concepto de la curatela.

La proteccion juridica no solo sc ejerce sobreMos me-
nores de edad. sino también sobre las personas mayores, cuan-
do ellas se hallan en condiciones que las imposibilitan para
ejercer por si mismas los actos de la vida civil. Tales son
los dementes y los sordomudos que no saben darse a entender
por escrito. La institucién que protege a estas dos categorias
de incapaces se llama curatela. (Arts. 468 y 469) . .

Su necesidad no se discute, porque los incapaces carecen
de aptitud para obrar con discernimiento, y no pueden reali-
zar actos voluntarios. Poniéndolos bajo curatela, se evita que
lleguen a ser victimas de personas de mala fe que pretendan
apoderarse de sus bienes. \

167.—Declaracién de incapacidad. —Juez competente.

La curatela presupone una declaracion de interdiccion de
la persona a la cual afecta; es decir, una sentencia judicial que
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declare comprabado ¢l estado de incapacidad de la referida
persona para administrar sus bienes.

Sélo los jueces en lo civil son competentes para pronun-
ciar esta interdiccion. No pueden declararla los jueces del-cri-
men, aun cuando éstos. al entender en tma causa de su fuero,
absuelvan al acusado por considerarlo demente. Es sabido que
la ley cstablece que la sentencia criminal no influye sobre Ia

ia civil y reciprocamepte, porque en una y otra se per-
siguen fines distintos. En el orden civil el juez se preocupa
de analizar si la persona sc encuentra en estado de adminis-
trar sus bienes por si misma.

Observa Troplong que los médicos legistas se atribuyen
una competencia exclusiva sobre esta materia, considerando
que poseen la solucién de los problemas del entendimiento
humano: pero el derecho moderno ha establecido, sin embar-
go. que el juez es quien debe resolver el caso, atendiendo. na-
turalmente, al informe de los médicos legistas, pero sin su-
Dbordinar en absoluto su criterio al de los peritos.

La fuerza probatoria del dictamen la estima el juez te-
nicndo en consideracion la competencia de los peritos, la uni-
formidad o disconformidad de sus opiniones, los principios
cientificos en que se fundan, la concordancia de ‘su aplicacion
con las deyes de la sana logica y los demdis elementos de con-
viceion que la causa ofrezca. (Art. 26, ley 4.128) .

168.—;Quiénes pueden solicitar la declaracion de inca-
pacidad?

El articulo 470 dice: “La declaracion de incapacidad y
nombramiento de curador pueden pedirla al juez el Ministe-
rio de Menores y todos los parientes del incapaz”.

Al emplear este articulo la expresion todos los parientes
ha querido dar amplitud al derecho que consagra, compren-
diendo aun a los que estan fuera del sexto grado, no obstante
que en ¢l derecho hereditario limita la sucesion en la linea co-
lateral hasta el sexto inclusive.

Discuten los autores si bajo la expresion: paricntes debe
comprenderse tanto a los consanguineos como a los afines.
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¢Podria el yerno solicitar la declaracién de incapadidad de la
sucgra® Las opiniones estin divididas: unos sostienen que
la ley ha querido referirse exclusivamente a los parientes con-
sanguineos y no a los afines, que son. en cierto modo, extra-
fios al verdadero vinculo de la familia, porque él se ha cons-
tituido por una relacion legal a propésito de un hecho, el ma-
trimonio; y otros entienden que, dada la amplitud de términos
de la ley, los afines pueden también solicitar la interdicci¢n.
Creemos que cstos ultimos estin en lo cierto, tanto mas cuan-
to que el articulo 470 debe concordar con el articulo 144, que
establece que pueden, entre otros, solicitar declaracion de in-
capacidad los parientes del demente (sin limitacién) y cual-
quicra del pueblo cuando cl demente sea furidéso o incomodz
a sus vecinos.

169.—Procedimicntos para la declaracion de incapacidad.

Ll Cédigo Civil no trae reglas completas respecto al pro-
cedimiento que ha de seguirse para llegar a la declaracion de
incapacidad, de manera que es necesario recurrir a los codigos
procesales. El Codigo de' Procedimientos de la Capital no
contiene una sola disposicién sobre materia de tanta importan-
cia. Estas deficiencias han originado en la practica una se-
rie de dificultades, desde que los jueces aplican, no siempre
con criterio uniforme, los principios gencrales del Cédigo
Civil.

El procedimiento que sc observa es el siguiente: Cuando
se presenta una solicitud para que una persona sea declarada
incapaz, el juez designa dos médicos legistas y un curador pro-
visorio. Esto ultimo estd autorizado por el articulo 471, que
dice que “el juez, durante el juicio, puede.’si lo juzgase opor-
tuno, nombrar un curador interino a los bienes. o un interven-
tor en la administracion del d dado por incapaz”. Produ-
cido el dictamed de los médicos, el curador provisorio ensite
también su informe; y con estos elementos a la vista, el juez
declara o no la incapacidad.

De manera que la declaracion de incapacidad se produ-
cc sin que el juez haya visto ni oido al pretendido incapaz,
no obstante ser ¢ quien debe resolver en definitiva segin su
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ciencia y conciencia. Solamente en casos muy sonados, los/ase-
sores de menores hacen algunas investigaciones para cercio-
rarse sobre el estado del pretendido incapaz.

Algunas legislacionies, mas perfectas que la nuestra, han
establecido que el magistrado esta en la obligacién de exami-
nar personalmente al supuesto incapaz, porque de lo contrario
una combinacién de individuos de mala fe puede dar lugar a
que se declare la incapacidad de personas que se hallen en el
pleno goce de sus facultades.

Para evitar que los honorarios de los médicos insuman
buena parte del haber del presunto incapaz cuando tiene es-
casos bienes, una acordada de la Camara Civil de la Capital,
dictada en 1901, ha resuelto que en tales casos sean designados
los médicos de los tribunales. Pero ha sucedido que a veces
estos médicos oficiales han sido nombrados sin que el juez
especificara si lo hacia en virtud de la referida acordada o del
derecho propio que le asiste para designar a cualquier profe-
sional: ¥ en ese caso, la Camara ha declarado que los médicos
de los tribunales estan habilitados para cobrar honorarios.

170.—Lfectos de la incapacidad.—Nulidad de los actos.

N
2Cuales son los efectos que produce la declaracion de in-
terdiccion, que se refiere a todos los actos de la vida civil?

Ta regla general, como lo declara el articulo 473, es que
los declarados incapaces son considerados como menores de
edad, en cuanto a su persona y bienes.

Pero ;desde cuando produce efectos esta incapacidad?
Es necesario distinguir segun se trate de actos realizados des-
pués de la declaracién de interdiccion o antes de clla.

Cualquier acto que realice el interdicto después de la de-
claracion de interdiccion estd viciado de nulidad absoluta. Y
no es posible sostener que el acto sca valido pBrque haya sido
realizado en un intervalo lcido, desde que de lo contrario se-
ria ineficaz la declaracion de incapacidad. Asi lo dispone el ar-
ticulo 472: “Si la sentencia que concluya el juicio declarase
incapaz al demandado, seran de ningin valor los actos poste-
riores de administracién que el incapaz celebrare”.
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Los actos anteriores a la declaracion de incapacidad /solo
pueden ser anulados cuando la causa de la interdiccion exis-
tia pliblicamente en la época en que los actos fueron ejecu-
tados (art. 473). Si una persona es acreedor del declarado
incapaz, en virtud de®un acto producido antes de esa decla-
racién, sin que en este momento fuera notorio el estado ‘de
demencia, en cualquiera de sus grados, en que éste se halla-
ba, podra hacer valer perfectamente su crédito. La ley pre-
sume que toda persona es capaz mientras no se dicte una sen-
tencia que la declare incapaz. Para que el curador pueda te-
ner éxito en la excepcion que oponga para destruir la accion
de cobro de ese acreedor es necesario: o que pruebe que cl
acreedor conocia cl estado de demencia del deudor en el mo+
mento de contraer éste la obligacion—lo que puede resultar
de las vinculaciones que entre ellos hayan tenido o de infor-
mes que haya recibido—o que la demencia fuera notoria en
aquel instante. '

Claro esta que siendo relativo este requisito de la notorie-
dad., el codigo. al referirse a €I, ha querido significar que bas-
ta que el estado de demencia haya podido ser conocido por
la persona que ha contratado, en el momento de contratar, pa-
ra que la obligacion sea anulable.

. El articulo 474 se refiere a los actos realizados por un
presunto incapaz ya fallecido. “Después que una persona ha-
ya fallecido—dice—no podran ser impugnados sus actos en-
tre vivos, por causa de incapacidad. a no ser que ésta resulte
de los mismos actos, o que s¢ hayan consumado después de
interpuesta la demanda de incapacidad™.

La regla general establece, pues, que fallecido un presun-
to incapaz ya no es posible impugnar sus actos. Esta prohi-
bicién obedece al propésito de evitar pleitos largos y dificiles,
uscitados a menudo por los herederos. cuya cavilosidad les
inclina a tachar de fraudulento todo crédito que se presente
contra la sucesion. Por otra parte. si el causante era realmen-
te un incapaz y habia peligro de que se le indujera a realizar
actps que redundaran en detrimento de su patrimonio. sus pa-
rientes podian, antes de su fallecimiento, solicitar la declara-
cion de incapacidad.

Hay tres casos, sin embargo, en que los actos realizados
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por cl presunto incapaz son susceptibles de ser impugnados
después de su fallecimiento:

a) Cuando del acto mismo resulte demostrada la (Iemen—
cia cn que s¢ hallaba el supuesto incapaz.

b) Cuando se trate de un acto efecutado después de in-
terpuesta la demanda de incapacidad.

En estos dos casos, especificados por el articulo 474, no
hay posibilidad de que los herederos se opongan caprichosa-
mente a un credm) presentado contra la sucesion, desde que
antes del falleci del queda comprobada su de-
mencia, o bien ellos habian iniciado las gestiones necesarias
para que al presunto demente sc le declarara incapaz.

¢) Cuando sc trata de un testamento.

“Para poder testar—dice el articulo 3.615—es preciso que
la persona esté en su perfecta razén. Los dementes solo po-
dran hacerlo en los intervalos licidos que sean suficientemen-
te ciertos y prolongados para asegurarse que la enfermedad
ha cesado por cntonces”. El articulo 3.617 prohibe testar a los
sordomurlos que no sepan leer ni escribir.

Y el articulo 3.616 dispone: “La ley presume que toda
persona estd en su sano juicio mientras no se pruebe lo con-
trario. Al que pidiese la nulidad del testamento le incumbe
probar que el testador no se hallaba en su completa razon al
tiempo de hacer sus disposiciones; pero si el testador algin
tiempo antes de testar se hubiese hallado notoriamente en es-
tado habitual de demencia, el que sostiene la validez del testa-
mento debe probar que ¢l testador lo ha ordenado en un in-
tervalo lacido”.

De estos articulos se desprende claramente el derecho a
impugnar un testamento hecho por un presunto incapaz, no
obstante la prohibicion de caracter general del articulo 474.
No seria admisible otra solucion, puesto que el testamento es
cl acto més grave desde que compromete todo ¢l patrimoniq.

171.—Diversas clases de curatela.
.
Producida la declaracion judicial de interdiccion de una
persona, dehe designarse un curador que se encargue de pro-
teger al incapaz.
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La curatela puede ser: a) legitima; b) testamentaria/ o
dada por los padres; y c) dativa.

Como se ve. ¢l orden es distinto al de la tutcla, en la
cual la tutela testamentaria tiene prelacion sobre la tutela legi-
tima. En la curatela ocurre lo contrario: tiene prelacién la cu-
ratela legitima.

a) Son curadores legitimos aquellos a quienes la ley im-
pone la obligacién de desempefiar ese cargo. Tales son:

1. El marido es curador de la mujer declarada incapaz:

2° La mujer es curadora del marido declarado inca-
paz (art. 476);

3.2 Los hijos varones mayores de edad son curadores de
su padre o madre viudo declarado incapaz. Si hay dos o mis
hijos, el juez elegira el que debe ejercer la curatela (art. 477

4°  El padre. y en su defecto la madre, son curadores de
sus hijos Jegitimos solteros o viudos que no tengan hijos ma-
yores varones de edad (art. 478).

b) Dice el articulo 479: “En todos los casos en que el
padre o madre puede dar tutor a sus hijos menores de edad
podra también nombrar curadores por testamcnto a los ma-
yores de edad, demehtes o sordomudos”.

Claro esta que si los padres pueden designar tator testa-
mentario a un hijo menor de edad también estan habilitados
para designar curador ntario cuando ese hijo es mayor,
pero ha sido declarado incapaz.

¢) Hay curatela dativza cuando el juez, a falta de cura-
tela legitima o testamentaria, designa la persona que ha de ejer-
cer cl cargo de curador.

172—Dcrechos y obligaciones del curador.

Segun lo establece el articulo 475, “las leyes sobre la tu-
tela de los menores se aplicarin a la curaduria de los inca-
paces”. De manera que, en regla general, los derechos y obli-
gaciones del curador son los mismos del tutor. .

Sin embargo, respecto de los propdsitos que debe perse-
guir ¢l curador en sus funciones, existe una diferencia fun-
damental con los que debe fener en vista el tutor, y ello se ex-
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plica por la naturaleza de ambas instituciones. El tutor debe
velar ante todo por la conservacion y aumento de los bienes
del pupilo. de manera que éste, al llegar a la mayor edad, en-
cuentre la totalidad de su patrimonio, acrecido con' los frutos
v rentas que debe haber producido mientras ha estado bajo
tutela. La principal accién del curador consiste, por el con-
trarjo. en preocuparse, antes que de los bienes, de la persona
del incapaz. para hacerle recobrar su salud, si es demente, o
para que llegue a darse a entender por escrito, si es sordomu-
do. Dice, en efecto, el articulo 481: “La obligacion princi-
pal del curador del incapaz sera cuidar que recobre su capaci-
al, y a cste'objeto sc han de aplicar con preferencia las rentas
de sus bienes™.

He ahi sefialado el fin primordial que debe perseguir el
curador : hacer recobrar su capacidad a la persona que esta ba-
jo su curatela: y para ello puede invertir, no sélo,de prefe-
s rentas de sus biencs, como lo dice el articulo refe-
ho también sumas extraidas de su capital.

rencia &
rido.

173.—Reclusion del incapaz.

; Puede el demente ser privado de su libertad?

La ley ha restringido los casos de, reclusion de los insa-
nos. teniendo en cuenta que la privacion de la libertad de las
personas es materia de la mayor gravedad, y considerando que
pucde prestarse a lamentables abusos. “El demente—dice el
articulo 482—no serd privado de su libertad personal sino en
los casos en que sea de temer que, usando de tlla, se daiie a
si mismo o daiic a otros. No podrd tampoco ser trasladado
a una casa de dementes sin autorizacion judicial”. Y el ar-
ticulo 483 agrega: “Fl declarado incapaz no puede ser trans-
portado fuera de la Repiblica sin expresa autorizacién ju
cial. dada por cl conscjo, cuando menos, de dos médicos, que
declaren que la medida es conveniente a su salud”.

De mancra que sélo es posible la reclusion cuando se tra-
te de un demente peligroso y se obtenga autorizacién judi-
cial: y el simple traslado del insano requiere también autori-
zacion del juez.
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Sec produce a veces el caso, sin embargo, de que un/pa
riente que tiene poder general para administrar los bienes de
un insano lo recluya en un sanatorio, mediante un simple cer~
tificado médico, sin preocuparse de recabar autorizacion judi-
cial. La ley debiera prever este hecho con sanciones especia-
les para evitarlo.

Y lo que es peor, se ha dado muchas veces el caso de que
infelices dementes que vagaban por las calles fueran conduci-
dos por la policia al Hospicio de las Mercedes, en donde que-
daban recluidos sin que nadie pensara mis en ellos, hasta que
se dicté una disposicion en la policia, estableciendo que en ta-
les casos los dementes deberan ser observados por los médicos
de la reparticién, y si presentan signos de insania, conducidos
al Hospicio de las Mercedes, comunicando el hecho al juez de
lo civil, para que éstc adopte las medidas de ley y dé inter-
vencion al Ministerio de Menores. El asesor solicita que se
nombren dos médicos de los tribunales para que informen si
efectivamente, se trata de un insano; y declarada la incapa-
cidad, éste es sometido a la curatela o dependencia del defen-
sor de menores.

17 }.—Curadores a los bicnes.

Cuando existen bienes sin un titular que los administre,
los jueces pueden nombrar curadores que se encarguen de su
cuidado (art. 485). La ley en este capitulo se ha referido cs-
pecialmente al caso de la sucesion vacante.

Se dara curador—dice el articulo 486—a los bienes del
difunto cuya herencia no hubiese sido aceptada. si no hubiese
albacea nombrado para su administracion.

Con relacién a los extranjeros que fallecian sin dejar he-
rederos en cl pais. se dicté el 30 de septiembre de 1865 la lev
namero 163, estableciendo que en caso de fallecer ab intestato
algln extranjero sin dejar descendientes, ascendientes, ni con-
yuges legitimos plblicamente reconocidos como tales, residen-
tes en el pais, o con testamento, si fuesen extranjeros los
herederos y estuviesen ausentes y ausente también el alba-
cea testamentario, el consul de su nacién puede intervenir cn
su testamentaria. La intervencion del cénsul consistia en nom-
brar un albacea dativo o curador a los bienes.




— 308 —

Dictado el Cédigo Civil, esta ley debe considerarse abro-
gada (art. 22), y el nombramiento de curador debe hacerla
el juez, teniéndose presente que en la Capital y territorios na-
cionales, seg\'m la ley 4.124. de octubre 1.° de 1902, “en todo
juicio sucesorio (Ie lel’lSdlCClOn nacional donde no intervengan
herederos T o declarados por ia ejecutoriada;
o en que haya bienes vacantes, corresponde al apoderado del
Consejo Nacional de Educacién la curatela de la herencia”.

Los curadores de los bienes estan sujetos a todas las' tra-
bas de los tutores o curadores, y sélo podran ejercer actos
administrativos de mera custodia y conservacién, y los nece-
sarios para el cobro de los créditos y pago de las deu-
das (art. 388).




CAPITULO XXVI

175. — Proteccion de los incapaces. — 176. — Ministerio Publico de| Me=
nores. — 177.— Organizaci del Ministerio de Meuores, —
Defensores y asesores. — 178.— Intervencion en los juicios de
los Asesores de Menores.

175.0~Proteccién de los incapaces.

El codigo protege a los incapaces, pero sin concederles
—dice cl acticulo 58—el beneficio de restitucion, ni ningin otro
beneficio o privilegio.

“La proteccion exagerada a los incapaces—agrega el codi-
ficador en la nota—no presenta una utilidad que compense los
males que causa a la sociedad y a los bienes mismos de los
menores. Creemos que mas valiera a los menores e incapaces
una buena administracién de sus bienes que todos los privile-
gios con ‘que han querido ampararlos las leyes.. Mas valicra, de-
cimos también, la bucna organizacién del Ministerio de Me-
nores, que podria evitar no soélo los malos contratos de los
tutores o curadores, sino la mala conducta de éstos en la ad-
ministracion de los bienes”.

La abrogacion de todo privilegio no es absoluta, porque,
segun el articulo 3.966, “la prescripcion no corre contra los me-
nores de edad, ni contra los que se hallen bajo una curatela.
aunque la prescripcion hubiese comenzado en la persona de
un mayor a quien hayan sucedido”. Por una sucesién de mi-
noridades. la prescripcion puede extenderse considerablemen-
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te. con perjuicio de la estabilidad de los derechos de terceros,
que no pueden tener seguridad de no ser molestados, aun/ des-
pués de transcurrido el tiempo de la prescripcion.

Por eso en derecho comercial se ha suspendido el privi-
legio. estableciéndose que “todos los términos de la prescrip-
cién corren indisti contra cualquier clase de personas,
salvo el recurso que corresponda al incapaz contra su repre-
sentante necesario”. (Art. 845 del Cédigo de Comercio) .

176.—Ministerio Piiblico de Menores.

Bajo el nombre de Ministerio Piblico de Menores, el c6
digo organiza una institucién que tiene por objeto velar por el
cuidado de la persona y bienes de los menores e incapaces,
reemplazando asi al consejo de familia europeo.

Tl Ministerio de Menores debe intervenir en todo acto o
pleito sobre la tutela o curatela, o sobre el cumplimiento de
las obligaciones de los tutores o curadores. Debe también in-
tervenir cn los inventarios de los bienes de los menores e in-
capaces v en las enajenaciones o contratos que conviniese ha-
cer. Puede deducir las acciones que correspondan a los tuto-
res o curadores cuando éstos no lo hiciesen. Puede pedir Ia
remocion de tutores o curadores por su mala administraciéon y
ejecutar todos los actos que correspondan al cuidado que le
encarga la ley. de velar en el gobierno que los tutores y cura-
dores cjerzan sobre la persona y bienes de los menores e in-
capaces. (Art. 493).

i
177.—Organizacién del Ministerio de Menores—Defen-
sores ¥ asesores.

Los funcionarios que deben desempefiar este ministerio
forman parte de la administracién de justicia y su organiza-
cion corresponde a las leyes de cada una de ‘las provincias fe-
derales. )

En la Capital Federal. la ley de 12 de noviembre de 188G
cestablece que la guarda y proteccion oficial de las personas e
intereses de los menores ¢ incapaces estara a cargo de dos cla-
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ses de funcionarios: los defensores de menores y los asesores
letrados de menores. ,

Para ser defensor de menores se requiere ser ciudadano
argentino, mayor de cincuenta aiios. Sus atribuciones son:

1 Cuidar de los menores huérfanos o abandonados' por
los padres. tutores o encargados: tratar de colocarlos conve;
nientemente, de modo que sean educados o se les dé algan ofi-
cio o profesion que les proporcione medios de vivir.

2" En caso de tener bienes. tomarin las medidas nece-
sarias para su seguridad y para que se¢ les provea de tutores.

3°  Atender las quejas que se les llevasen por malos tra-
tamientos a menores, dados por los padres, parientes o encar-
gados, y dar cuenta a los asesores letrados para que, en caso
que corresponda, cleven la queja a los jueces o tomen por si
medidas para evitar tales hechos, sea sacando a los menores
del poder en que se encuentren, cuando no estén en el de los
padres, para colocarlos en mejores condiciones, o procedic
como se considere mas prudente.

4.° Imponer penas de reclusion correccional con inter-
vencién judicial en las casas destinadas al objeto, a los rieno-
res que obscrven mala conducta. Estas reclusiones no podran
exceder de un mes.

5.° TInspeccionar los establecimientos de Deneficencia y
caridad e imponerse del tratamiento y educacién que se da a
los menores, dando cuenta a quien corresponde de los abusos
o defectos que notaren.

6. Hacer arreglos extrajudiciales con los padres sobre
prestacion de alimentos a sus hijos naturales, y con los tutores
o curadores sobre las personas y derechos de incapaces.

7° Ejercer todos los demis actos que fueren del caso
para la proteccion de los menores como la haria un buen pa-
dre de familia.

Tienen, ademas. facultad para llamar y hacer compare-
cer a su despacho a cualquier persona, cuando a su juicio sea
necesario para el desempeiio de su cometido, para pedir ex-
plicaciones o contestar cargos que por mal tratamiento a me-
nores e incapaces, o por cualquier otra causa, se formulasen.
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178 —Intervencion en los juicios de los asesorcs de/ me-
nores. .

La intervencion en los asuntos judiciales en que se trate
de la persona‘o bienes de los incapaces corresponde excluswa-
mente a los asesores letrados.

Para ser asesor letrado se requiere ser cmd'ldano argen-
tino, tener wveinticinco afios de edad, haber ejercido en cl pais
la profesion de abogado durante dos aiios o desempefiado por
igual término un empleo judicial.

Sus atribuciones son:

1. Intervenir en todo asunto judicial que interese a la
persona o bienes de los menores de edad. dementes y demas
incapaces, y entablar en su defensa las acciones o recursos ne-
cesarios, sea directa o conj con los rey de
Jos incapaces.

2 Dar dictamenes, escritos o verbales, segiin el caso, en
aquellos asuntos en que fuesen consultados por los defensores
de menores.

La intervencion del asesor de menores es requerica bajo
pena de nulidad. Son nulos—dice el articulo 494—todos los
actos v contratos en que se interesen las personas o bienes de
los menores e incapaces, si en ellos no hubiese interveuido el
Ministerio de Menores.

Aun cunando se haya deducido el recurso de nulidad
por falta de intervencion del asesor de menores, los tribuna-
les pueden declararla de oficio (1).
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