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nos PALABRAS

Las Notas al Cddigo cte« Arqentino que hoy
publico, fueron escritas hacen dieciséis años,
excepto las que se refieren al matrimonio, las
que: por tratarse de una ley posterior, son de
redacción más reciente.

Ellas tuvieron origen en el deseo de que
pudieran servir de guía á mis hijos en el estudio
de esta rama del derecho.

Al entregarlas al análisis y á la meditación

de los hombres competentes, pienso que podrán
ser de algún provecho y que se las considerará

como una contribución al progreso intelectual
de lui país.

Pongo ésta obra al amparo del genio protec­

tor de Vélez Sarsfield, y ojalá sirva ella para
despertar nobles emulaciones y estímulos que
afiancen las conquistas de la ciencia y hagan

cada vez más duradera la gloria del sabio
codificador argentino.

JOSÉ 1\1. GUASTAVINO.

Buenos Aires, Xlarzo 28 de 1898.





CÚI)IGO CI\TIL
DE LA HEPCHLICA ARGE:\'TI:\'A

rrÍTULOS

'1 j'l ("LO PH 1\[ Eltll

De las Leyes

Articulo 1. 'Las leyesson obligatoriaspara todoslos
que hnbitan el territorio de la República,
sean ciudadtinos ó extranjeros, domici­
liados ó transeunies.

1-La resolución de este artículo estú fundadu en
la concepción exacta de' la sohcruníu (1('1 ¡·::--tmlo, la
cual no scríu completa :--i hubiera de' udmitirsc que
una pC'I'sona pudiese hollar su tcn-itorio sin l[ ucdur
sometida ü sus k~"t':--.-La nutoridud do (\~tas domina
iodo el tCITitOl'ÍO del paí:--, dI' ('II~"a sohcrnnlu son ex­
presión y-por consiguiente-e-son ohllgntorin-, paru
todo el que lo habite, ora sea ciudud.uio, orn cxtrun­
jero, ~'a domiciliado, ya transeunte sin distiru-ión
de crccnrias, ni ele ('OlHlíl'Íone'~.

Articulo 1. L. 15. Tí!. 1. Pat'!. 1,'- L. :1 y siguientes, Tíl. o
Lib. :3, Xov, Itec. - Cód. de :\"úpoles, art. 5.

T ...~IO 1-I', 1
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Art. 2. Las leyes no son obliqatorias sino después
de su,publicacion; y desde el día que ellas
determinen. Si no designan tiempo, la ley
publicada en la capital de la República ó
ei! la capital de la Provincia, es obliqaio­
ria desde el día siguiente de su publica­
ciónJ' en los departamentos de campaña,
ocho dÜIS después de publicada en la
ciudad capital del Estado ó capital dc la
Procincia.

2-Si la 1('Y es la regla á la que las pcrsonus de­
ben aj ustar ~lIS actos, ¿? cómo puede ser obligatoria
antes de que pueda ~l'I' conocida t

Se ajusta evidentemente }l la naturaleza de las co­
sas el principio d(~ que las Il'yes no son oblígutorías
sino r{PSjJfU;S de su. publicncion,

2-¿.ne~de qué fecha obligan"? Es claro que desde
el día que ellas determinen, ~i es que lo clctcrminan,
y, en su defecto, desde los siguientes:

En la Capital de la Rr-púhilea y
En la Capital de la Provinciu, desde el día si­

guj(~nte de su publicación en cada una de olln»; ~.

En los dcpnrtnmcntos de campaña, ocho días des­
pués de publicadas en la capital de la Nación ().
capital de la Provincia.

4-Se pr'esumc, pOI' lo tanto, juris et de JUI'e, que,
durante esto último plazo, los rlomioiliarlos ó los
moradores de los departamentos de eampaña tienen
conocírnionto d!) la loy, como se Iwcsume también,
con la misma calidad, que Jos vecinos () hahitantcs
de la capital de la ~adón, (, d!) la enpitul de Ja
Provinr-ia tienen conor.ímlcnto de ella en ol día de­
su publlcación.
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Art. 2. En In. primera parte, conforme con todos los Códigos
modernos y L. 12, ru. 2, Lib,:J, Nov. Rec.v- Zachnrte, tomo 1,
págs, 2-t y 25.

Art· 3. Las leyesdisponenpara lo futuro;, no tienen
efecto retroactivo, ni pueden alterar los
derechos ya adquiridos.

5-EI orden y la cxlstcncia misma do la sociedad
serían imposibles sin este principio fundamental de
derecho,

El desarrollo de la vida, ora del Individuo, ora do
la sociedad, no puede hacerse sino el condición de
la estabilidad do los derechos v del valor lcsral dc
los hechos fundamentales en que reposan. L

POI' eso la ley VII, Cód, De Leqibiis, dice: «Leqes
et constituciones certuni cst dare [ornuun neqotiis,
NON Al) FACTA PH(ETRRITA Ul<~V0CARI; nisi nominatim
et de prceterito tempere et culluu: pendeniibus neqotiis
cauturn sit»:

6-La írrctroactívídad de la ley se aplica también
ú los efectos dc los actos .i urídicos y el los contratos
mismos cuyo efecto esté suspendido pOI' estar so­
metidos á una condición, ó á un plazo. - Sa\'i~ny,
«Derecho Romano ;» §~ :~8;) y 392.

7-Sc aplica ígualmcntc á los medios probatoríos,
y, pOI' lo tanto, los medios de prueba el usarse son
los autorizados pOI' la ley bajo cuyo ímpcrío pasó
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el acto, v no los de la nueva. - Ley 1:>, Tit. 1'1,
pal"1. s- 'al fin; l\'iaJ'(~adé bajo el a;'t. 2, del C(>d,
francés, § j: Laurcnt, Tom. 1, :"l. 111 Y slgulentcs.

S-Se aplica del mismo modo ti la fornui ele los
actos .iurídlcos, la cual no puede ni dehc regirse sino
1'01' l~h leves vigentes en la fecha en que aquéllos
se rcalizun. Suvigny escribe al respecto, en el TOlO.
8, § :38H, dc su obra sobre «DJI'edlO Romano», lo
siguiente:

«La forma de lo.~ acto...; j uridicos debe tumbicn
« l'l'gl~M'se cxclusivumente según la lcv en vigor Ú

« la época en que el acto ha sido hecho, de suerte
« quc una ley posterior no tiene influencia alguna
« sobre su valídez, sea q ue haga la forrnu del acto
« más fucil ó más difícil. Se puede Cxpl'csal' esta
« proposición en estos términos: tempus I'e!!it acttun.,
« parulclumcnte Ü la regla del derecho local: locus
« reqit «ctum, y representa un más alto gnldo de
« certeza y de necesidad que esta última, porque se
« la puede mirar como una regla fundada en de­
« rcclro genend y dcstinudu á favorecer 10:-i actos .iu-·
«l'ídieo:-i, En efecto, pal"a la regla del derecho locnl,
« moti \"()S de e'l uídud hacen 'Iue alguna vez se pel'­
« mita ú lu- pal"t(~s clcgtr, entre do ...; derechos, el
« del lugur en '1uc el acto se hace ~. el del lugar
« al cual IH~)'t(')W(~c el acto jurídico bajo otros l'CS­
« pedos, pOI' ejemplo: el derecho del domicilio. Paru
« la l'cgla, tempus reqit actiun, esta alternutlvu es
« imposible, pOl'que nadie podría PI'C\'CI' que la fOl'­
« ma del acto sera cambiada pOI' una lcv futura y
« cómo S(~l'á «ambíuda.».

Este prinripio está expresamente consagrado pOI'
el art. :3f);-'~) del Código, respecto de los testamentos,
y la j urísprudcncia ha dc aplicadu-con razón-e-a
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los actos jurídicos en general. 1,:1 texto do~'r.'~Jl:-=-_~·_-­
dado artlculo e's estc : «La validez del te~t:'Útto8to_."

« depende de la obscrvancía ele la ,ley que ri.r~--::,_'
« tiempo ele hacerse, Una ky posterior no trae (·allÍ""-- ......
« bio alguno, ni ü favor. ni en perjuicio del te-tu-
« mento, aunque sea elada viviendo ol t('~taeloí'»,

Téngusc presente que pOI' nuestro Cúdi¡J:o, art ,
,lOSO, el estarlo ele las personas, ú s('a SIl ('apadelad
(le derecho y de hecho, no importa un el('I'e('ho ad­
quirido, y puede, ele consiguiente, ser moclilicado P()1'
la nueva ley, IHws, como (li(:<' aquel artículo: «La
« capacídad civil de las pcrsonus es I'egida por las

"« nuevas leyes, aunque abroguen ó iuodifiqucu las
« cualklndcs cstablccidus pOI' las leyes untoríorcs.
« pero sólo para los actos y efectos posteriores, sin
« que la nueva ley pueda invalidar ó ultcr.u: lo que
« se hubiese hecho en virtud de la capa('iel;l<l qlle
« tenían las Iwrsonas pOI' la:-; l<'ycs untcriorcs, ni
« los efectos producidos hajo el imperio ele ia anti­
« gua lcy ».

Tratan ele la trrctroacüviclad no súlo Savismv en
el § ~38:3 y siguientes, sino tumbién ~Ia:,sé, «l)l'I'~'cho
Comcrcíul », Tom, 1°, ~. 7(l.: Zachal'i¡c, TOIn. 11!, §
2H: ~Ia,J'cadé :-;ohl'e el .u:t, 2, elel Ü')el. ~apolcún,

especialmente en <'1 § 2: Aubrv y Rau , § ~30: Lau­
rcnt, Tom. 1'), ~. 1 t 1 Y siguient<,s: Duvcrgtcr en
la Revista ele Der<'cho frunr-é-, y extranjero, Tom.
2 1

, traducido pOI' el Dr. Vurolu en «Concord.uu-lus
y tunduincnto-, del Có.l. Civil Al'gentino », .u:t. ;-).

Art. 3. En 10:0- últimos tiempos, Merl!n. C:avot, ~Jeycl' y varros
jurisconsultos alemanes han combatído el principin de la no re­
tronct ívídad de las leyes como íncornpauble con muchas de las
relaciones de derecho. La ruerza de las consideraciones legales
de estos jurisconsultos ha hecho decir Ú Freítas, en la Ilota que
pone al primer artículo de su Proyecto de Código Civil para el
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Art. 4. Las leyes que tenqan ])01' objeto aclarar ó
interpretar otras lenes, no tienen efecto
respecto (Í los casos ?la juz,r¡ados.

9-Es docir, ú casos ~"a juzgados dcñnitivarncntc,
ósea e11 último resorte, pOl'que tales decisiones, que
se reputan SI'I' l« rertl-ul, declaran derechos y los
conflrman con sello ilcvantuhlc : ~. corno la ley 110

tiene efecto rctroactlvo, ('s natural que la que tenga
por objeto íntrrprct.u: ó dcclurar otrus no debe tener'
efecto sobre c-asos ya decididos pOI' s.mtcnciu pasa­

da en uutoridad de ~OS:l juzgada.
:'JO\"ela de Justlniuno, 1U: Galindo, Lib. 1o Ti!. 2,

§ 12 ~. 1(), citado por el r». Acevodo en su lH'oyec­
to de (X>dip:o Civil pal'a '('1 Estado Oriental del UI'U~

glla~-, urt. 1:3: Código Chileno, art. 0; Savígnv, Tom.
8, § :m7: Código de Com nclo Argentino, Rcg. XYII;
Esel'ieJIC', vcrh. Efecto Retroactico, V. n. 11: Teje­
do!', «Derecho Comercial », 11. 7; Massé, «Derecho
Comercial ", n. i~; Aubny ~. BI'(lU, § 3D, texto y nota U;

Brasil. que el estado de la ciencia sobre este asunto era bien
poco satisfactorio. Pero snvrgnv. antes dc nho.a, se hizo car­
go de contestar las equlvocadus teorías de los [urlscon sultos cita­
dos, y con sagró (I este objeto doscíenta s páginas del tomo S de
su grande obra sobre el Derecho Romano. Explica perfectnmen­
te la materta ; destruye todos los argumentos que se oponen al
principio recíbido, y dernue strn, sin dejar la menor duda, que en
todas la; relacione s de derecho: derecho de la; personas. dere­
cho de la familia, derecho de las cosas, derecho de las obliga­
cíoue s, derecho de sucesión, etc., la s leyes no pueden tener
efecto retroncivo ni alterar los derechos adquiridos : y que esta
doctrinn. hien en .endídn, está en plena confurrnidad con toda la
legtslnción civil y crlrn inal, mlentras que el principio contrario
deja rlu insubsistentes y al arhitrio del leglslndor todns las rela­
ciones de derecho sobre que reposa la sociedad.
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Duvcrgier-, en la «Revista de derecho fr..uicés y ex­
tranjcro », traducido pOI' Varclu en «Concordan­
cias, .. », bajo el art. j'l del Código Argentino.

Art. 4. Cód. de Prusia, artículos 1. al ~H"

Art. 5. Ninguna persona puede tener derechos irre­
oocablemenie adquiridos contra, una ley de
orden público,

fO-Antes que sacrificio, esta ['eg1a HO Importa
sino la llmltación que las necesidades de la colee­
tividud imponen al derecho individual : ('S el Interés
privado que cede al interés público paru que se opere
el pl'og'l'eso social. Clcrtumcnte que el bien no serta
sino un vano anhelo si 1'01' n'gola gen<'I'al los de­
rechos del indlviduo no fueran inviolnblcs pal'a la
ley misma; pero al lado de esta regla general nacen
y IH'osperan excepciones impuestas pOI' el interés
común, como condición indispcnsublc par'a el orden
y progTeso sociales, Una de esas excepciones es la
consagrada pOI' el presente articulo, ~. con ruzón,
porque, si es verdad que la ley del progreso es lcv
fundada en la naturaleza humana, sería contraria­
da si las nuevas necesidades, que nacen Ú medida
que se opel'a el des-u-rollo de las fuerzas sociales, hu­
bícran de encontrar un tropiezo lnsupcrablc en el
derecho indlviduul, udquirído antes. Si es cierto que
la sociedad marcha siempre adelante, es indispon­
sable que el derecho del indívíduo le allane el paso,
yes justo, de consiguiente, establecer' que nadie pue­
de tener derechos lrrcvocablem mto udquiridos contru
uni lcv de orden público,

Yarda, en sus «Concol'dandas.,,», transcribe el
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estudio que Duvcrgicr, citado pOI' nuestro sabio co­
dificado)', hace de esta inaterla.

Art. 5. ~ro¡'ell, 'I'ít. 1, Cap. 2.-Esta materia está perfectamente
t ratndn en una ~remo¡'ia de Duvergíer que se halla cn la Revista
de la Leqislaciún, año de 1815, Pág. 1.

Arto 60 La capacidad ó incapacidad de las personas
domiciliadas en el territorio de la Repú­
blica,sean nacionalesó extranjeras, ,cerá
juz,r¡adct por las leues de este Código: aun
cuando se trate de actos ejecutados ó de
bienes existentes en país extranjero.

La reciproca de esta conclusión esta consagrada
en el siguiente

Arto 70 La capacidad ó incapacidad de las perso­
nas domiciliadas {llera del territorio de la
República será juzgada por las leyes de
su respectivo domicilio, aun cuando se
trate de actos ejecutados ó de bienesexis­
tentes en la República.

ii-Estos artículos se refieren á la capacidad de
las personas panl obra¡' pOI' sí mismas en los actos
jurídicos, () sea á la capacidad de hecho, pOl'que la
capacidad de derecho se rige ~' se .i uzga siempre
pOI' las leyes de la República, como lo decide ex­
presamente el arto mt3 de este ü')digo,

12-;, QUé se entiende pOI' estas cluslficacioncs :
capacidad de derecho, capacidad de hecho, incapaci­
dad de derecho é incapacidad de hecho?
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Conviene definidas con claridad desentrañando del
Código mismo su siguiflcudo : arts. 30, ;)2, :->-1 y :JG,

Todo ente, sea de cxistcnciu visible, sea de exis­
tencia puramente ideal () jurídica, que sea SU~(:cp­

tibie de ndquirir derechos y contraer obligucionc-s,
es una persona: urts. :{O y :H, POI' consiguiente,
torlu persona tiene capacidad de derecho, l)()\'qlw ('sta
capacidad es la cualidad que hace del ente una pel'­
sona. Capacidad de derecho quiero decir aptitud
para ser sujeto del derecho, ser susccptihlc de ud­
quirir derechos, ú contraer obligaciones, y, en una
palubra, ser persona. De esto se deduce natural y
lúgieamente fiLie jumas puede haber incapacidad (c/)­

soluta de derecho en una persona, pOl'que luiv impli­
cancia en los términos. Persona quiere dccu: capa­
cidad para ser sujeto del derecho y, por ('Olbiguienk,
donde hava incapacidad absoluta de derecho, no hay
ni puede haber persona.

Pero, de las personas, unas hay que tienen, en
el campo de la ley, c.ipacldad para obra¡' pOI' sí
mismas en la adq uislción, renuncia, trasmisión, (')
modíficucíón de los derechos, y otras 'Iue no pue­
den obmr por sí mismas en los actos de estos ob­
jetos en razón de depender de una representación
necesaria, (') ele ncccxitur, en defecto de ésta, de au­
torizaeión judicial. De las primeras se dice que tienen
capacidad de hecho y de las segundas. que son ;,~­

capaces de hecho,
Como se sabe, hay personas que tienen capacidad

plena para obr.u- pOI' sí mismas en todos los actos
ele la "ida civil, como son los mayores de edad;
otrus que la tienen sólo pal'a cierta clase ~. entidad
de actos jurídlcos y carecen de ella para los demás,
como son los menores de edad emancipados: y otras,
en fin, que carecen absolutamente de aquella capa-
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cidad, como sucede con las personas de cxístcncía
puramente ideal ú jurtdicu, las personas pOI' nacer.
los mL'l1m'CS ímpubcrcs, los dementes dcclurados tales
pOI' scntcncíu pusadu en co::,(\ juzgada.

De esto resulta evidente :

10 Que la capacidcul de hecho L'S unas veces plena;
2" Que en otrus L'::, iinutad« á cierta clase v el1-

tldad de actos j urídk-os, ~. '

:lo Que la inca paciilad de hecho es igualmente li­
mitar/u en linos casos á dctorrnlnadu especie de actos,
y plena ("> absoluta en otros.

Como la incupar-idud de derecho consiste en estar
nogndu ü la })L'I'~Ona su «apucidad par'a adq uirir Ú

ser sujeto del derecho, l'~ta íncapacldad no es, ni
puede st-r jamás absoluta, como lo hemos dicho,
sino simplemente limitada Ü r-icrtu clase de dere­
chos.

Con cstn nocióu el.ua de aquellas clnsificucioncs
se' iluminan varios pasajes del (X>digo, de que ten­
drcmos oportunidad dc' ocupal'nos ('11 estas notas.

13-Como dejamos dicho, los urtículos G y 7 do
quc trutamos no se rcflercn sino á la capacidad ó

incapacidad de hecho ~", pOI' conslgulcnte, la dispo­
sición de su última parte no riñe con el prlnclpío
de que los bienes se rigl'n po!' la lcv del lugar en
qw' están situados: Ie.r: rci sita'.

Se dispone por' <,lIos que la capacidad () íncupa­
cklad d(~ las personas, sean naclonulcs, sean cxtrun­
jorus, domiciliadas en la l{l'púhli<:a Argcntlna, se rige
sk-mprc, ~. en todo caso, pOI' las leyes de ella, aun
cuando se trate de actos ejecutorios en prt!« e.ctran­
jera, () de actos qlH', aunque ojccutados en la Re­
públíca, tcngun pOI' ohjl'to bienes c.cistentes en pats
eatranjero ; ~", recíprocamente, que la capacídud ú
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incapacidad dc las personas domiciliadas [uera de
la República sera juzgada pOI' las Il'Ye's de su res­
pectivo domicilio, aun cuando se trate de ados ejl~­

entados en la República Argcntíua, Ú ejecutados en
cuulq uíeru 00'0 país cuando tengan pOI' objeto bienes
e.cistenies en [((, República Arqentina,

Esto vale tanto como conslgnar las siguientes I'C­

golas absolutas:
- la. Hpgla.-La capacidad ú incapacidad de las pel'­
sonus domiciliadas en la República Argentina, sean
nacionales ó extranjeras, sera juzgada siempre. ~. en
todo caso, por las leyes argentinas.

2a. Regla.-La capacidad ú incapacidad de las per­
sonas domiciliadas fuera del tcrrítorlo argentino sera
juzgada siempre, y en todo caso, pOI' las leyes do
su respectivo domicilio.

Los párrafos de la obra del juez Story sobre «Con­
ílicto de las Leyes», que mas inmediatamente tratan
de estas reglas y las ilustran, son los G·1, G5 Y G(j.

Cuando haya do juzgursc d,~ la capacidad de de­
recho, en el sentido de la capacidad pal'a adquírír
bienes inmuebles, ú muebles pcrmmcntcm mto si­
tuados en la República, SJ hubra de n-curt-ir á las
leyes de ella, porque es pOI' ellas que debe juzgarse
siempre de tal capacidad según los términos cxplí­
citos de los arts, 10, 11 ~. 983 del Cúdigo.

Art. 6. La útimn parte del articulo no se opone al principío
de que los bienes son regidos pOI' la ley del lugar en que están
situados, pues en este nrtículo sólo se trata de la capacidad de
las personas y no del régimen de los bienes ó de los derechos
reules que los afectan.
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Art. 8. Los actos, los contratos hechos y los dere­
chos adquiridos fuera del lugar del do­
micilio de la persona, son regidos lJ01' las
leyes del lugar en que se han verificado;
pero no tendrán ejecución en la Repú­
blica, respecto de los bienes sitsuulos en
el territorio, si no son conformes á las
[e,1/es del país, que reglan la capacidad,
estado JI condicián de las pC1'SOlWS.

14- Habiéndose legblado pOI' los artículos anterio­
res acerca de la capacidad de hecho de las personas
cuando S(~ trata de netos ejecutados, ó respecto de bie­
nes situados fuera del país de su domicilio, ocupase
el presente de lijar el régimen de las consecuencias ú
efectos de los actos j urídicos, de los contratos hechos
y de los derechos udquirídos fuera de su dicho domí­
cilio, ~. establece en su primera parte, que, son l'egidos
por las leyes del lugar en que se han verificado, pero
dcclarnndo, en la segunda, que no tcndrun ejcr-u­
ción cu la Rcpúhlicu Argcnunu, respecto de los
bienes situados en el territor-io de ella, si tales actos
ú contratos no fueren «onformcs con las leyes aq..?:en­
tinas que reglan la capacidad y estado de las P(,l'­
sonas.

¿,Hay incougrucnc-ia entre esta última parte del
artículo 8 y las reglas cstublecirlas por' los dos inmc­
diatos nntcriorcs t

Rosucltamcntc no, y es fücil rlcmosuurlo r-on pl'r­
fccta claridad.

¿, Cual es la materia sometida :l las leyl's :.lI'genti­
nas, en tr-auíndoso do bienes situados en Sil tcrrito­
rio, como condición para la ej(\('(wiún de los contratos
hechos y de los deJ'edlOs udquiridos fuera rlr-l lugar



r-;Ol'AS Al. CÓIIlGO CIVil, 1:3

del domicilio de la personu ~ No otra. sino la capa­
cidrul d() esa pel'SOlHl.

lo De «u.uuns clusr:s es la (~apad(la(l '?
De dos: la una, capaddad de hecho, ~. la otrn ,

capadda(l de dereclio ; ~. ('01110 el texto del nrtículo
110 distingue, digamos que huhlu de una ~. otra , lo
que, pOI' otra parte, es la verdad.

y hicn : si en el caso :l decidirse se trntuso d(~ la
capacidad de hecho, se aplicarú-pal'a la dec-isión-e­
los nrtk-ulos G y 7, ~. se tendrá qu<' <'1 R qlle nos
ocupa deja expedita la aplieaciún dc' las reglas que
constituyen el I'égimen de la cnpncklad de hecho (le
las pel'sonas. Si la capar-ídud de que se trata fuese
la de derecho, el mismo articulo 8 deja expedita la
uplicucíón de los urtículos 10, 11 ~. U8~3, pOI' los «uu­
les se juzga siempre, ~. en todos los casos, de la
capacidad de derecho de las P('I'SO!1aS en tratandosc
do la adquisición de inmuebles, ó (le muebles per­
muncntcmcntc situarlos en la República.

y resulta evidente que no hay íncongrucncin entre
la disposición del artículo 8 ~. las contenidas cu los
(i y 7 c1<'1 Código.

POI' lo dcmns, la parte mus iumcdiatumcntc pcrti­
ncnto de la obra de Saviunv, que nuestro ilustre
codilicndor cita en su siguicnt« nota, es el § 3G2,
Tom. RIl.

Arts. 6, 7 Y 8. FI'eitas. sobre los artículos o. í Y 8, que son
de su proyecto de Código para el Brnsll. dicc: « El domicilio v
no la nacionalidad determinu el asiento [urídíco de las personas
para saber qué leyes civiles rigen Sil c.rp.icidad de derecho. Este
es, en verdad, el pensamlento del Código Civil Francés v dc 105
escritores íranceses. cuando dicen que el estado y capacídad de
las personas se reglan pOI' las leyes de su nacionalidad, pues
confunden la nacionalidad con el domicilio, identificando ideas
esencialmente diversas. Esta coufusión aparece en el derecho
ínternnctonat privado de Frelix. quien, tratando del estatuto pCI'-
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Art. 9. Las incapacidades contra la» leyes de la
naiuraleea, como la esclavitud, Ó las que
revistan el carácter de penales, son mera­
mente territoriales.

15-Se trata aquí de las íncapncidadcs de derecho,
y como las de esta clase se juzgan siempre, y en
todo caso, por las leyes de la República, según la
disposición del art , 083, el presente que nos ocupa
armoniza «on la recordada disposición al declara!'
que son puramente tcrrítortalcs las incapacidades
pronunciadas contra las leyes de la naturaleza, la
procedente (le laesda\"itud, por ejemplo, y las que
revisten un carácter penal, como es la de la muerte
civil.

StOI'Y, en su obra «Conflicto de las leyes», § 104,
escribo lo siguiente: «Las inhabilidades personales,
« q U<~ no tícncn su origen en la ley de la naturnloza,

sonal, emplea como sinónimos las palabras nactonatiüaá y
domicilio. En la página 3!l dice que : ce las expresiones luüa»
del domicilio del inüiotduo y terrttorio de la nación ó
patria, pueden ser empleadas indiferent.emente; » y en efecto,
él lo hace así confundiéndolo todo. Mucho contri huye á esta con­
fusión el aruculo n del Código Francés, declarando no ser nacional
el que hubiese nacido en Frnncia de un extranjero : y el ar­
ticulo 10, declarnndo ser nacional el hijo de francés nacido en
país extranjero. De es:n manera, como el lugar del domicilio
de origen no es el del nacimient.o sino el del domicilio del
padre. resulta que la nacionalidad del Código Francés e.s lo
mismo que el domicilio de origen, El error de t.al suposi­
ción es evidente, porque el domicilio no e.., inmutable; su va­
ríacíón no exige una mutación de la nacionalidad; y pOI' lo
tano, el lugar del domicilio de origen 110 nos ofrece funda­
mento pnra decidir una cuestión de nacionalidad. Esta objeción
no tendrá peso alguno para aquellos que, como Demolombe
(Torn. I, Púg . ..j..j8), sostuvieron, contra una realidad innegable,
que, en la teoría del Código Francés, no se puede tener dornicílio
en país extranjero. Dernangeat, en sus notas crlticns Ú Frellx.:
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« sino en los prtucípíos de la:"; leves posltítívns ó (~on~

« suctudinurias de un país extranjero, y cspcclnlmcnte
« las que tienen un caractcr penal, no son g"ell('I'alm~nte

« upllcndas cn otros países, donde no existen ('sa:-;
«inhabilidades. Así, las inhubilhludcs qu<' resultan
«de la herejía, excomunión, interdicto papal, infamia
« y otras inhnbilldados penales, no constituvon inha­
« hilidad en ningún otro país, sino en aquel en que
«tiene origen. Son estl'idam:mte territor-iales. ASI,
«el estado (le esclavitud no sel'ú rcconocldo en nin­
« gún país cuyas instituciones ~. leyes pi-ohil»m la
« cs.-luvann-a ... »

Conviene Vl'I' también los N')'. Ul v n2, ~. 1'1 Cap.
XVI de la citada obra v el ;)0 fíe la ele Fiol'c,
Tomo 10, sobre «]):!I'cch~ internacional prictulo »,

Entre otros ejemplos que confirman el .i uicio ele
~t()I'Y, podemos nosotros presentar el que ofrece el
.u-t. 1;) dc la Con-ütución (le la Rcpublíca, que

pág. 57, dice: « Según Fn-lix. no puede tenerse domlcil io sino
en el terrltorlo de la nación de la cual el individuo e~ miembro. ))
- « Suscitnse. entrenuto. la cuestión de saber cuál será la ley
personal del extranjero domiciliado en Franela. de que habla el
articulo 13 del Código, que no ha dejado de pertenecer Ú su na­
ción, :\osotros creemos que el domicilio prevalece sobre la nacio­
nalidad. »

S!.Ol'Y, en Sll obra Conflict of Lazos, consazru tollo el 1:1I'gO

capítulo IV á discutir la cuesuón de cuále s sean I:1s leyes que
deban regir la capncidad de las personns. Pone los textos de
varios jurisconsultos que han tratado la materia. y apoyado en
los poderosos fundamentos que expone, en las decisiones de los
tribunales de los Estados Unidos, y en la opinión de los juríscon­
sultos trnnceses Po.hier y )Iel'lin (este último cambió más tarde
de opinión ), concluye que la ley local del domicilio de la perso­
na es la que rige su capacidad legal. Savlgny. que se ocupó
extensamente de In cuestión y le consagró el más profundo estu­
dio, demuestra de la manern más incontestable que el domicilio
determina el derecho ten-ítoríal especial, al cual cada uno está
sujeto, como ú su derecho personal. Tom. 8, Cap, 1.
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declara, que, «en la Nación Argentina no hay es­
« clavos ... , y que los csclaros que de cualquier
« modo se ínn-oduzcan, quedan libres pOI' el solo
« hecho de plsar el tct-ritorio de la Rcpúblicn »,

Art. 9. storv, Conftict ot Lates, pág. 105.

Art. 10. Los bienes 'raíces situados en la Repú­
Mica son exclusiuunenie reqidos por las
leyes del país, 'respecto á su calidad de
tales, á los derechos de las partes, el la
capacidad de adquirirlos, á los modos
de transferirlos, JI á las solemnidades
que deben acompañar esos actos. El tí­
tulo, por lo tanto, á una propiedad raie,
sólo puede ser adquirido, transferido ó
perdido de conformukul con las leyes
de la República.

16-Sa\'ign~', en el lnuar citarlo pOI' el codlfica­
dor, que es el § :3()(), Tom. Rl, sostiene con l'aZOlWS
fundamentales el prInciplo que adopta el presente
arüculo, principio que consiste en que los bienes in­
muebles SI' )'iglm siempre pOI' la ley del lugar en
que están situados: le.e rei sitos.

La razón fundamental de esta regla está consig­
nada en PI pasaje que el DI'. Véloz copia en Sil nota
al nrtículo : la stunisión. coluntnria rí. La ley LONt!,
Se trata de la orrranizución de la propiedad tcrrito­
riul, que ('S materia CJIW tiene llll íntorós gene)'al y
se rclariona cstrcchumcntc con las facultudcs de la
sobcranla del país. Todo acto referente á la adqui­
sir-ión de un inmueble, su transfcroncla, el modo de
conservar su propícdad ~' dominio, de g)'a\'ul'lo, pCl'-
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dei-lo, ctc., debe I'l'girse pOI' la h'~· del lugar de su
ubicncióu , sin distinción ele si s,~ trata de un na­
cional () de un oxtrunjcro.

Rcfcrcntcmcnte ;í, la l'ar)acida(l, así pal'a adrl'lil'il'
como purn trunslcrlr la proplcd.ul raíz , Storv, ("O/l-

jlicto de los IA~yes, n'" ·1:30 ~. ·1:H, dÍ<'l': « Pucrlc
establecerse como un pr-lnr-lpio gl'nl'l'al (le la ley ('0­

mún que una parte debe tl'I1<'I' ('alJal'ic1ad para .ulquír¡r
de acuerdo con la lcv c1('1 situs : d(~ lo contrario dehe
ser excluida d(' todo derecho do propicdnrl. .:\;-;í, ~i

las leyes do un país excluyen .i los extraños do po­
seer' tierrus, ~·a sea pOI' sucesión, ú por compra. ()
pOI' legado, tal título (derecho) es c-oinplctumcntc in­
-cficaz para ellos, sea cual fuere la h~y dol lugtu: de
su domicilio. POI' el contr.u-ío, si pOI' la lov lo.-nl
los extraños pueden udquíru- ~. poseel' ttcn-as, no im­
porta nada el saber cual puede S(\l' la lL'~· de su do­
micilio, sea de origen () de C'lcct'i()n. Del mismo modo,
.si una persona ('s incapaz pOI' la I('~· del sitos, Sil

trunsfcrcncia (11'1)(' tenerse pOl' nula, aunque por
la ley de su domicilio tal incapacidad personal no
exista, Por el contrario, si tiene capucídad para
transfer-lr pOI' la l('~· del situs, puedo Il'Ill'I' un título
valido, aunque plW la l('~· de su domicilio t(\ng:a una
incapacídnd. Estl~ es ('1 resultado tácito pl'l'n irrc­
sistible del principio adoptado P(W la Il'~· común, el
cual no admite exccpcíón. Podernos ilustrtu: el prin­
cipio rcflríéndonos á casos que OCUlTen comúnmente
bajo el dominio de la ley común. POI' l'5a ley una
persona se considera un menor ~. es incapaz de truns­
ferir bienes reales mientrus no ha llegado ;i la edad
.dc veintiún años. Pero, pOI' la lev de algunos países

extranjeros, la menor edad continúa hasta los vciu­
tíclnco, ~. aún hasta los trcintu años. Supongumos.
pues, un extranjero poseyendo en proplcd.ul ticrrus

To,.,) 1-1'.2
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en Inglaterra ó en los Estados Unidos (donde J)l'C­
valcce la lev común), el IJUC pOI' la ley de su do­
micilio está en la meno!' edad, pCl'O que pasa de la
edad de veintiún años. Claro es que puede trunsfe­
rir sus bienes reales en Inglutcrra ó Estados Unidos,
no obstante la incapucidad doméstica, pues tiene la
edad requerida por Ja h'~' local. POI' el contrarlo,
supongamos una mujer casuda, que esta domicilia­
da en un país cxtruño, y pOI' la lev de ese país
es capaz de enajenar sus bienes rculcs sin el con­
sentimiento do su m.u-ído, y que tiene bienes reales
I'n lrurlutcrrn ú Estados Unirlos, donde e- incapaz d;~

enujenurlos sin ese conscntimícnto : 'no puede cna­
jcnarlos sin el «onscntimícnto de su marido : ~. su
a('t'l scpar.ulo (Indcpenrllcntc de él) debo tenerse ipso
[acto por nulo pOI' la k\~' lId sities»:

17 -La le.r rci sit«: I'S la única apta p.u-n ase­
g"ll1'al';i. la lll'opicdad territorial los (';l1'adCl'es do es­
tabilidad ~o d(' C:~l'tc'za; y, pOI' cmsiuuicntc, no sólo
I\S h adquisiciún, la tr.uisfc:..-nciu ~o modíücacíon, sin')
tumhién la pérdida ú sea l« pl'(',';('''i/)('ión del rlcrc­
dIO sohre los inmuebles '111(' se I'ig(~ pOI' la 11':1' rei
sitos, sep:t'1l1 lo resuelve la últim l p~l1·t¡~ de nuestro
urtk-ulo, lo cnal ('S también sistcnído 1':)1' S:l\'igony
('n ('1 § ~l()7, n. :-), en (~stos términos : «La arlqui­
« sición de la pl"opÍl~dad pOI' usucaplón se distiujruc
« (lSI'IH;ialmcnt(~ do la ;ulquiskit'm por tradir-lón en
« 'lile la trudk-ión ('5 UIl neto instantunco, mientras
« qlw la usucapión rcsultu de la sllccsi¡'m de luxhos
« continuos durante un largo tiempo. Par« lo,'; in­
« mueble», la uplicación d(~ la le.e rei sito? no es
« ('ontl'stada por nudic».

l':n 1'1 siglo ultimo, Pothier la xostonla vn en estos
términ- IS: « I ,as I('~o('s r¡uo 1'( mcir-rucn ;i. las prcscrip­
« ('j, 1111'S ]J'11' las cuales ar1rluil'im')s la proplodnd .de
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« las cosas, siendo leyes que tienen por objeto las
« cosas, son leyes que consütuycn estatuto real, las
« cuales, seg-ún la naturaleza do los estatutos l'l~a­

« les, ejercen su ímpcrío sobre tudas las cosas que
« le cstun sujetas, respecto de toda clase de pel'so-
« nas,

« ". La ley que debe l'eghu' la prescripción que nos
« hace udquirh: la propiedad de una hl'l'edad.. debe,
« pues, ser la ley del lugur en que la heredad está
« situada; no importa donde esté el domicilio tan­
« to del poseedor, que adquiorc, como del propicia­
« rio que es despojado pOI' la. prescripción ». Torn.D,
De in Prescripcion, n, 247,

Dunod, citado pOI' Buudry-Lucununcríe ~. Tissicr,
dice «que no hay duda que pm'a juzgar de la pl'CS­
« crípción de los inmuebles se debe sl'guil' las le­
« ves y costumbres del lugur en que las cosas cstun
« situadas »: Y Laurcnt, Dcrech, cir, intern., 11,22·1
~. siguientes, dice con razón que «la certidumbre (le'
« la propiedad es una necesidad social: ('S el Es­
« tado donde los bienes cstií.n situados quien tiene
« interés cn poner fin <L la inccrtklumlu:c (le la PI'O­
« piedad: es su existencia que sería amcnuz.ula si
« la propiedad quedase incicrta ; pOI' lo tanto, es la
« lcv tcrritoriul que debe l'cgil' la prcscripción , la
« duración y las condiciones de la poscsión ».

18-Desde que la le» rei sito: debe l'cgil' la pl'CS­
cripciou de los inmuebles, es natural que ú ella doban
ajustarse y pOI' ella deban ser uprccíadns la pose­
sion, el título, la buena fe, la suspensión y la ínter­
rupción de la prescripción, porque todas estas cosas
son partes de un todo único: la prcscripclón adqui­
sitiva.

.A este respecto, Haudt-y-Lncauttnor¡o ~. Tissicr
escriben lo siguicntc : « El principio se aplica <L. to-
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« das las reglas ~. condiciones de la prescripción
« udquisitiva en lo que concierno Ü la durución de
« la poscsíon, el titulo, la buena fe. Se aplícn tum­
« bién al punto de vista de la distinción de las ('0­

« sas prescriptibles ó imprcsr-riptlblcs. En fin, sirvo
« <i determinar el punto de partídu, las causas de
« suspensión é interrupción de la prescripción. En
« lo rJlU' concierne éL la suspensión especialmente,
« tPIHlt'<i ú no luzar según lo que dccídu la ley de
« la situación, sin que haya de aplícurse la lev IWI'-

, « sonul del que invoca este favor. Un meno)' ex­
« tranjero no puede, pOI' ejemplo, Invocnr la suspen­
« sión de la prescr-ipción si no es admitidu pOI' la
« I('~' del lugnr de la situación del inmueble, ~', á
« la inversa, puede invocar la suspensión estable­
« r-irlu PO)' esta 1L'~' aun cuando su ley personal no
« la admita ». r-«. de De/'echo ci-«, ne la PI'CS­
cripr-ión, n. 9¡)R. Es útil "el' Flore, «Derecho Inter­
nncional », Torn, 2, n. Sol) y siguientes; Edi«. ele
Pat'is, 18R:J.

Art. 10. L. 15, Tít. 14, Part. g. - Story, § 224- Savigny dice
respecto it esto lo siguiente: « El que quiere adquírir ó ejercer
un derecho sobre una cosa se trasporta, con esta intención, al
lugar que ella ocupa ; ~. por esta relación del derecho especial se
somete voluntariamente al derecho de la localidad. As], pues,
cuando se dice que los derechos reales se juzgan según el dere­
cho del lugar donde la cosa se encuentra. le» rei sitce. se parte
del mismo principio que cuando se aplica al estado de la .. perso­
nas la Le» doniicitii, Este principio es la sumisión voluntaria. »

Tom. 8, ~ 3GG.
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Art. 11. Los bienes muebles que tienen situación
permanente y que se conseruan sin in­
tención de trasportarlos, son reqidos por
las leYt!s del luqar en que están siiuadoe;
pero los muebles que el propietario lle­
ra siempre consigo,ó qlte· son de sn uso
personal, esté rJ no En si: domicilio, COlJlO

tambieu los qlle se tienen para ser ven­
didos tÍ trasportados (Í otro lugar, son
regidos por las lenes del domicilio del
dueño,

19- La l'cg~a y la excepción c<)llsagT;ulas pOI' este
artículo son, en el día, las que prevalecen en los
dominios de la ciencia, bajo la uutorirlurl de lo:' l1lÜS

notables jurisconsultos.
Los bienes muebles que tienen una situ.u-ióu pel'­

mancntc, son cquípanul.», ;l los Inmuebles ~. se ri­
gen pUl' la le.e rei siuc, y los domas pOI' la dd
domicilio de su dueño.

Las tcnden cíus en cl sentido de la modilk-ar-ióu
de cstus l'cglas no han avauzudn aún mucho ten-en».

Véase Flore «Derecho lntcrnucional », n. XX·! ~r

siguientes.

Art. 11. Las CO:":1i; muebles, sin asiento lijo, suscepubles de
una círcutacíón rúpidn, de íúcil deterioro, consumíbles alguuas
veces al primer lI:"O, consistiendo otras en ¡:{(;'H'I'O y no en espe,
ele, deterrninúndose pOI' cantídndes abstractas, y pudiendo ser
legalmente substituldns por otras homogéneas, que pre .stan las
mismas Iuncíones. como sucede en ('1 mutuo, y en el cnsí-usu­
fructo, no pueden S('I' afectadas por los derechos reales, no par­
ticipan <lel terrltorto en que ocasionalmente se encuentran. y en
esas clrcunstanclas peculiares ;'l ellas se funda el articulo y la
cspecie.c-Story. Conflict of Latos, ~ 3(j'1 hasta :376 y 380, Y ~ ass
al lin.-Respecto ú la última parte trata extensamente la mate-
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Art. 12. Las {armas y solemnidades de los contra­
tos .71 de todo instrumento público son
reqidas ]7ú1" las leyes del país donde se
hubieren oiorqado.

20-Sa\"igny sisticnc la doctrina de este articulo
en el tom. 8', § :381 de su obra sobre derecho 1'0­

mano, y Govcna, en su provecto de Cód. pant Espu­
ñu, la consigna, en el nrt. 10, en estos térrninos :
« Las formas ~. solemnidades de los contrutos, tes­
« tarncntos ~. de todo instrumento público, se I'egil'ún
« pm' las leyes dr-l país en que s;~ hubieren otor­
« gado»,

QlJ(~ SI' entiende pOI' fOl'I/UI de los ¡u'tos jui-ídicos
en genpl'al, lo di<'e el articulo tOOi; pCl'O dehJ te­
n('I'SI~ presente lllll', respecto de los contratos, nuestro
rlcrcr-ho ha('c~ distlu-ioncs y I~.:.risla pal'a lo:" divcr­
sos ('asos ('ornl l sigile:

tI) Si s!~ trutu dc' contratos entre presentes, la forma
de los actos S(~I'(Í juzgada P:)I' las leyes ~. llSOS del
lugal' en qlle se han concluído : urt. 121·1.

21 Si se tratu de contratos c.mclulrlo- entro au­
sentes ~. fuesen hechos por instrumento purticulur
tirrnud» pOI' una (l(~ las p:u't(~S, la form t (le los netos
sel'(Í juzu.id» P:)I' las Il'~'('s del lug.u: inrlicud» en la
fedla d,'l Insn-um .nto : P:'I'I), si los contratos fuesen
lu'chos 1'01' instrumento- purtk-ulurcs flrmad.», en
"arios lugures, ó ]>01' medio de rcprcs.mtuntes () agen­
tes, {, pOI' (:("'I'('s]>(llldc~nda epistolar. la furmi do

rin : pero dl~ Sil misma doctrina SP deduce que lo; muebles que
tienen asíl'n'o Iljo, ('OIlJO los 1II11I!hl(lS de una casa. de una hihlio­
tee:., etc., deben Sl'l' rl'gidos II/JI' la ley del luznr en qlll~ S~ lnrlleu .
- Sa\'igny so; if!rW (l(>I'rl~danllln'e la doctrinn del artículo. TOIII.

H, ~ :\(j(¡.
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los actos sera juzgndu plll' las Il'~'cs 'lIle fuesen m:is
favorables :\ la valide» del contruto : art. 121;">-

21-l':n cuanto Ú usos, véase lo qlll' :l su l'l'SPCC­
to dccinu», bajo el urt. 17, mnuifcxtmulu nqui, si­
quiera sea de paso, que es con rnzón que e-l :11'1.

1214 se rl'ti<'1'l' no sólo ú las leves, sino tambicn :í
los asas, porque, desde qUl' S(' ("stabll'c(' (Illl~ la 1'01'­
ma de lus ('lll1tl'atos tiene pOI' I'éginwn el ímpcruutc
en cl lugur en qlw fueren concluldos, nauu-nl ~. justo
es reconocer con su autoridad Il'gítimil los U:-,os('1 In­
sentidos pOI' la lea: Loci.

Lo mismo debe decirse I'PSI)('cto (lP los acto;.; juri­
dicos en genl'I'al, pOl'que el urt , mH l'stabh~('l' ip:ual
principio, declarando quo : « Hl'spedo ú las formas
« ~. sok-umirludcs de los ados jnrídicos, su validez
« ú nulidad Sl'I'Ú juzgada pOI' las leyes ~. ((SOS dr-l
« lugar en que los netos s<' rcallzusen »,

22-Aquí podemos dejur cstublcci.lo que la vali­
dcz de los contrutos empeña tl'l'S eupítulos que tienen
sus reglas propias : 1·\ L((, fOI'fII(t del ucto : es 1'('­
gi(la pOI' las leyes ~. usos del país en qUL' liubic-«:
sido otorgado, arts. 12 ~. 1214. 2;~ La cnp.u-ídnd ú

íncupucidnd de hecho de las pal't<'s: ('S juzgada pOI'
las k-ycs (le su I'l'spedin) domirilio, urts. G, 7 ~' ~)82.

3'\ La ('apaddad de derecho, <'1 objl'to del nr-to ú
contruto ~. sus vlr-ios substanciulcs : sp juzgan Pl)1' la
ley al'g('ntina, .u:t. m~:t

Art 12. Cód , de Luisinna. urt. 10 - Cód. Francés. art, ~\1:1

(sólo respecto Ú los testamentos). S:ory, Confiict ot LOl('S,

desde el párrafo 2GO-lal'ga é importnntísímu discusión del al"
tieulo.-L. 18, ~ 4, Tit. 20, Lib. 10, :\'0\'. Hl'l'.-L. .~, Tit. 3t r.n..
6, cou. Itom., y L. G, Tit. 2, r.u.. 21, Dig.
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Art. 13. La aplicaciónde las leuee extranjeras, en
los ca80S en qlw este Cód~r¡o la autoriza.
nunca, tendrá, lugar sino á, solicitud de
parte interesada, á, cuyo cargo será, lec
prueba de la existencia de dichas leyes.
Exceptúense las leyes extranjeras que se
hicieren obliqatoriasen la República ]JO'.

convenciones diplomáticas, ó en virtud de
ley especial.

23.-~adie estü, dispensado del conocimiento que
debe tener de l.is leyes, y p()J' cs.i es que nadie puede
exci-pclonarsc con su ignorancia. Pero este princí­
pio se entiende sólo con relación ti las leyes de la
Hl'}Jública, por'lJw', corno son publicadas como con­
d ición panl SPI' ohligutorlas, hay base para PI'('SU­
mirsc jit";!; el de jure qW) son conocidas de todos
en el tiempo que deben prlnciplai' el regir.

Xl J pasa así con las leyes extranjeras, (;lI~'O cono­
('imiento ubligatorio se limita al territorio ele la sobe­
ranía que las dieta. Las primeras son en la Hepúhlicu
la I'('p:la viva dc~ las relaciones (le derecho que están
bajo su autoridad, y las otras un simple hecho, cuando
en razón de una causa especial no sc~ hiciesen tam­
hién obligatorias en la Rcpúblicn. Está, de «onsi­
guicnte, en la naturaleza de las cosas el quc baste
que las prirncrus sean alegadas para que las auto­
ridades de la Nación las reconozcan comí) leves y
las apliquen, amparando los derechos cJlw concedan
(J p:anllltan, y que las sc)gundas necesiten que los in­
ten-sados soliciten Sil aplicación, probando su cxís­
tcnciu con las clausulas y términos lllte les utri­
buvun.

I.a última parte del urticulo se justíficu 1'01" el
simple buen sentido, bajo la uutoridud de los principios
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fundamentales (le nuestro derecho público, Si por
razón ele una convención diplomútica, ú s('a de un
u-arado publíci, la le~' extranjera debe t.unhíén ser
()bligatol'ia en la República Al'g-cntina, se dt'be decir
con nuestra ('arta fundamental que nqucllu ley ('S

una ley supl'ema de la ~cl(~iún y, PO)' (~onsip;L1iente,

que no cs en ella un simple hecho que deba ser
probado, sino una regla, una ley aq.rcntina, cuya
~ola invocación basta ¡>cu'a que sea ohllgutoria su
al'lka('j(lIl, El <1,1'1. :H de la Constituc-ión ~cl('ional

dice: «Esta Constitución, las leyes ele la )J'aciún q\l(~

« en su consecuencia se dieten 1)(11' el Omg)'('SO, y
« los trauulos con las potencias e.ctran.jeras, son la
« ley Sll/JI'Cm,(( de la .Yru:i6n " ..»

Art. 13 La ley extranjera es un hecho qne debe probarse.
La ley nacional es un derecho que simplemente se n.egn sin
depender de la prueba.

Art. 14. Las leyes extranjeras no serán aplicables:
1° Cuando su aplicación se oponga al

derecho público (1) Ó criminal de la Repú­
Micae), á la religión del Estado (:l), á
la tolerancia de cultos ( .[ ), ó á la moral
y buenas costumbres,:

2° Citando su aplicación fuere Ú1CO/ll­

nciible con el espiritu de la legislación de
este Código C') ,:

3° Cuando fueren de mero priiilefio;
4° Cuando las leyes de este Codiqo,

en colisión con las leyes extranjeras, fue­
sen más [acorobles á la calidez de los
actos ('j),

24.-EL inciso 1'), Todas las leyes y reglas fun­
damentales que constituyen el orgunismo político del
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Estado, las que demarcan la división, ntrlbucioncs
y limitaciones de los departamentos del g-obiel'no ~.

todo lo que tul statum reipublica: spcctat, forman el
derecho público de la Nación, que debe imperar ~.

prevalecer sícmpro en su territorlo, sin permitirse en
ningún caso qlll\ actos ó cstipulnciones acordadas
dentro Ó fuera dt' la República le arrebaten su au­
torid.ul. Son la base cstahlccídu pOI' la soberanía
del pueblo paru el orgunismo del gobit'l'no político
y el desenvolvimiento de la Nación: son, como se
dice en la cienda, principios fundamentales de orden
público que' deben reglr ~. prímur sil'mpI'e,-Véase
Story, «Conflicto de las LC!Jes», Tom. 1°, Cap. 20,
n. 17 ~. siguientes.

Caen bajo el mismo concepto las decisiones del
Córligo Penal, sea en cuanto definen los hechos corno
delitos, SL'a en cuanto imponen pena; el principio de
la tolerancia de los cultos relitriosos que nuestra Cons­
titución consagrn en su art. 20; ~. los preceptos y
l'('glas de la moral «ristianu, cuyn obsci-vuneIn cons­
tituye (~ imprhnc n los actos humanos el sello de las
bUL'lIaScosturnbrcs : Storv , obra «itada, n. 258.

El inciso que nos or-upu hahln t.unhién de « ln
rcliqión del Estrtdo», roñrléndo-c Ü la profesada pOI'
la mayoría del pueblo (l() la Hl'pública, que es la
católiru , tal corno la profcsu ~. enseña la Iglesia de
esta (.(JIlgr'('gaci{lll; ~. nuestro ('orlili('iuIOl' recuerda
como ejcmpl». en Sil nota, las 1L'~'('s oxtrunjcras «que
permiten mutrlmonios que la Igl(~sia Católicu conde­
na,» Tal seria, S(\,!,?JIll las primitivas disposiciones (le
nuestro (X)digo, el caso de un mutrirnonio ('I\Ic.Jw(l­
do en el extrunjero con el impedimento de cultos
disporiu¡«. estimado dirimente pOI' la Iglesia Cat{)­
lír-u, ~. cs ('1 ('(dd)J';ulu entre un hautlznrlo ~. un in­
fiel. Tal m.ui-im.mio es nulo se,~"(1Il las decisiones
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dc la lglesíu Catl')lica y, pUl' consizutcntc, (':-;t¡U'
al texto del 'inciso que nos ocupa, sC'l'ía c11':-;(:olllH'ida
en la H('púhli(~a la vnlidoz del mau-hnonio cr lchrn­
do en un país en que el cultus dis¡)rt.l'it"s no fucrn
un impedimento dirhnr-ntc. Poro, las modllknr-io­
nos hccluis al O')(ligo l)(lI' la l<'~' de'l Congrc--o dl~ l"!
de Noviembre c1e lH80, conocídn con <'1 nombre d,~

Ley de Mutrimonio, imponen una c1('('i:-:i(1I1 ('(mtra­
riu. Esta lcv reduce 10:-: impedimentos (lil'im:'ntc':-;
el los ouurncnulos en su a1'L ~Y>, qw' ('s hoy el lli{i

del O')c1igo, ~. decimos 1'('(lLH'<', 1)()("(lue el <..'fe'('t() c1,~

toda disposidún ó clu usul» onumcrntlva (':-; ncgnr la
facultad Ú objeto de su dlsposiclún para los ('a:-;o;-;
no cnumcrados : incluesio unius esr.:/ussio alterius :
y, pOI' consiuuicntc, después de <'sta I('~' no <,s PI'I'­
mitido rle-conoccr la validez del m.unmonío ('('Ie­
bnulo en el oxtranjcro cnn-c un ('I'istiano ~. un Infiel­
no oh-tuntc la decisión contr.u-íu de la Iglcsiu Cató­
lica, pOl'que aquella l<,~' lo declarn l<'gal en la He'pú­
hllca., ~. ('sa lev, c1¡vla P:)l" ('1 Conurcso sin a.~Ta\·i\)

de la Constitución, tiene la uutoridnrl c1(' la Con-ti­
tución mismn, pOl'que es, S('g-l"lI1 ella, la suprema
I('~' c1('1 puís : art, :31 c1~ la Constituriún ~a('ional.

Sa\'igny, en su obi-a sobre «Dere-h» ROJW1/l0»,

Tom, H\ § :3(i;), cO;lsigna re ..das que sirven pal'a
ílustnu- muchos ('a~a)."'; que c.icn haj» la c1i;-.;pnsi('i"lIl
del inciso que no....; ocupa: a('PITa clo (:u~'a m.ucriu ,
Storv, en «Conflicto de las IJcyes», Tom. 1", n. 22H,
c1i(:(' tmnhién que l:t ley oxn-nnjoru no :-:(~ uplicu cu.uulo
«('S injusta en si, ú ('ontl'a hucnas «ostumbrc- : Ú

coutraria Ü la lcv pública del Estac1o, en cun.uto ¡í

su rcl.u-íón ('OH los intcrc-c-s de la I'eligiún, de la
mornlíd.ul , ú del hicncstar ge'IH'l'al c1e la sor-icdud ;»

~. Fn-ítas, en <",1 art. ;)'l do su proycct«, establece que
las leves extranjeras no scruu aplicadas: « 1" Cuando
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Sil aplicucion. se opusiere al derecho pablico .'1 cri­
tuinul. del Im¡)(>/'IO, ú la reliqion. del Estado, toleran­
('ia de los cultos, .'J ú la moral .'J buenas cosuunbres »,

Fiorr-, que en su obra «Xueco derecho internacio­
nal público» condr-na en mucho los principios ('on­
sÚfrl'ados pOI' nuestro Código, rocouocc las diflcult.ulcs
Iflw en la practica se encuentran paI'a. cstuhlccor una
('Iara~" pPI,recta línea de scpuracíón entre las l'l'glas
v disposiciono-, que constituvcn el derecho público de
un Estado ~. las que no entran en esta denomina­
«ión , ncoptundo con tal motivo la obsnrvación de
Wcstlukc formulnrlu así: «t En qué sistema de da­
« sitit-a('i<'lll se buscará los límites de este derec-ho
« público que gozal'ía de una autoridad superior <i
« la de las l'pglas del derecho intcrnacionnl priva­
« do t ¿, Cuales leves 1') costumhl'l\s constituvcn este
« orden pti/}lico que no sería permitido turbar 't »

I-:s la jurisprudcnciu la llamurla :Í, ilustr.u: <'1 ('am­
po d(\ ostns dudas ~. ü dominur sus dlficultudcs, so­
lur-ionündolas con el critcrlo d('1 derecho deducido
de la naturaleza humana ~. de los fines del hombre
~" d(~ ia slwil~dad; pel'o es de ohscrv.u- que aquel
mismo oscrltor salv» siempre, aun hajo 1'1 princlpl«
(IlW sosti<~IW como una uspir.u-íóu , 1'1 caso en que

la 1I'~" cxtrnnjcrn estl~ en oposición con el dl'l'ec:ho
público del país en (fllC se pretenda aplicada, ror-o­
W H'iClldo 'Jlw, en tales condiciones, no scrín .i usto

c'xi;.dl' su aplicad"lll.

25-El inciso z», S(~ establece en ól que las Ic­
yc~s cxtrunjcra-. no SI~r:Í,n nplionhlcs en la RC'pública
« ('lIando su aplil::u'iúll fuese íncompntihlc ton el I'S­

I'il'itll dl~ la lc'gisl:ll'i"ll1 de este Cúdigo.»
I-:\"idelltl~ c's IJlW la lev extranjera no puede ni rlcho

al'lil'al'SI~ en la ~a('j{1Il Arglmtina cuando ('stu\"it'so en
abierta ,:olltr-adiccÍ'Jn con un precepto prohibitivo de
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su ley, porquc lo contrario ImporturIu q uc la h'y (lt~

la República fuese dC'I'ogada pOI' la h'~' oxu-anjcra ,
lo que entraña la dcsnpurk-ión de la SO!>L'I',t11ia del

puis.
La mi-mu n'gla e:-; cstuhlvclrlu pOI' nur-stro inciso

con rclacíóu al cspírit u que prcsklu la h-gisl,l('i('JIl
de! Córligo, ~. con razón, pOl'qUL' ese ospu-itu ('S el
alma ele la ley, PS lo que la viviflca ~. h' permite
desenvolver-se ~. ubarc.u: todas las rclar-íoncs jurt­
dicas Lid hombro en el pl'ogTeso del tiempo. Tan
ímportuute es, qw', «uando en el nrtlr-ulo 1() se (k­
signan las fuent(~s :í que el jUL'Z elpl)(' 1'(,CIIITil' pal'a
resolver las cuestiones que le soun sometidas, inmo­
díaturncntc después de «las pnlabrus » (le la le~' <'J

sea dL' su texto expreso, señala el espíritu (le la mis­
ma como cl princípío u qlle debe ajllstm'sl·.-FI'l'Ílas.
en el art. ;)'> (le su proyecto, escribo la misma (lis­
posición diciendo : «No serán aplicadas las 111~'es

extrunjerns. ., 20 En los ('((SOS en qlte su ((p!i('o­
cion . .. fuese incompatible con el espiritu de lo le­
gislación de este Código», ~. cita corno ojcmplos : «la
odiosa institución de la muerte civil del Cód. Fran­
cés ... , modificada pOI' la ley de:31 de Mavo de lH:-d :
las de incapacidad de los infames, indianos, :í se­
mejanza de nuestro antiguo Dr-rccho »,

26-EI inciso 3:>. Establece que las h'yc's exuuujc-
ras no deben aplícarsc en la República e cunndo
fuesen de mero ]wlcl!egio », dísposícíón escrita por
Frcitas en el inc. :3\ art. ;-,.1 de su proyecto, y que
debc cntchdcrsc en el sentido de que la ley cxtran­
jera, siendo dp mero pricilcqio, no debe ser aplícadu
cuando cl prlvllcgio que concedo no fuese conforme
con las h)~'('s gl'lwI'ales argentinas, ó COIl el espí­
ritu que las preside. En el caso contrarío, no hay
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choque, no hay contradicción, ni discordancia, y dcbc
concederse su aplícucíón.

27-EL inciso 4>, «Cuando las leyes de este Có­
dig'o, en colisión con las leyes extranjeras, fuesen
uuis fuvorables tí. la validez de los aetas»,

Interesa síornprc al hombre que los actos que ejecuta
con deliberación y voluntad teng.m valor legal y
sirvan el los intereses que se tuvo en mira al eje­
cuturlos. Dar' vida y conceder efecto á los aetas y
estipulaciones libres y honestas, es una l'eA"la domi­
nante en el derecho, impuesta pOl' el justo interés
ele las partes y pOI' la moral. Es obodccicndo ü esta
)'(~gla que la ley dedcu'a-a1't. 12:H-IIue las cstipu­
hu-iones lícitas tienen para las partes la misma auto­
rid.ul que la ley; y es, plW consiguiente, ele buena
}¡':.dslac:iún establecer, como lo hace el inciso que
nos ol~llpa, IILIe cuando hay 'colisión entro las leves
«xtr.mjurus y las argentinas, siendo éstas más fa­
vornblc- :l la validez de los actos, no sean aplica­
bles alflwllas en la República.

Art. 14, (1) Corno la') leyes de Franela y de otro.. Estados de
Eu ropn que consideran los derechos civl'es como únicamente
propios ;1 la calidad de nacional.

(2) C"110 las leyes de lo; países cn que la bigamia es permitl­
da, cuando en la Repúhlicn es un crimen.

(3) Leyes, pOI' ejemplo, en odio al culto católíco, ó que permí­
len mutrímonlos que la Iglesia Católica condena,

(4) Como tnntns leyes-que fulminan íncapacídudes de derecho
;1 los herejes, apóstntns, etc., y que aun las declaran á los que
no profe snn la religión dominante, ó como la ley trancesn. que
permlte al menor (hijo de familia) nbaudonnr la casa paterna
para tomar servicio mílítur.

(¡) Como la institución dc la muerte civil que ha.. regido en
Francia hnstu el al de :\[ayo de 11'51, y que aún existe en Rusln .

(8) Aproveche al nacional ó al extranjero, como en general lo
declara el Códi~o de PI'\Hia. Esta mi srnn idea aparece en los
(':,er i.ores franceses, pero sólo como un favor para los nacionn­
les: Ieztslncíón viciosa impregnada del [us ouiriüum, como
dice Freitns. - So".'e c.stn mnterln, véase ú Savigny, lomo
\'IIl. ~ ;;(j5.
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Art. 15. Los jueces 1W pueden dejar de juz.rJar
bajo el pretexto de silencio, obscuruhul Ó

insuficiencia de las leyes.

28-Es esta una de las disposicloncs legales im­
puesta pOI' la ncccsídud del orden soda\. n2srll~ '1ue
Ü, nadie es pcnnitldo hacer-e justicia pOl' sí mismo,
nunca puede ser (lado :i. los jueces eXCUSal'S(~ (le
fullar las «ausa« a1<'gall<lo que la cuestión no est:i.
legblada, que la disposir-ión do la leyes ininte ligi­
blc, ú que sus provisiones son dudosas sobre el
punto discutido. El poder judk-ial no llcnuria los
fines de su íustítuclón, que son eminentemente sor-in­
les, si fuese pcnnítklo al magistrado excusar la de­
«Islón de los pleitos pOI' aquellas causas, excusa
que j.unas puede ser fundada, desde que la 1<\~' le
permite. pal'a los casos en que la cuestión no pudiera
l'esolYl'l'sc ni pOI' las palabrns, ni pOI' el espu-ítu do
la disposil'Íún legal,· rccut-rir :i. las leyes an:i.logas
~. aun :i. lo- principios gcncl'ales del derecho,

(;o~:ena, en el art. 12 de su provecto, establece
I!LW «l·:1 juez que rehuse fullur :i.pretexto de silencio,
ob-r-uridud ó insulh-icnvin de las h'~'l's, hu-un-irn en
rcspon-uhilíd.ul », y dta en fuvor de esta d~'('isi('lIl no
s-ilo c,')(ligos mudemos. sino uunbióu 1('~'I~s d('l Digesto,
cuyo texto ('opia.

Art. 15. L. ~2:1:1. Del Rs[ilo.-ú)(J.. Francés. ;Il'LI.
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Art. 16. Si una cuestión civil no puede 'resolverse
ni por las palabras, ni por el espíritu
de la ley, se atenderá á los principios
de leyes análogas; y si aún la cuestión
fuere dudosa, se resolrerá por los prin­
cipios generales del derecho, teniendo en
consideración las circunstancias del caso.

29-E~te artículo e~ el verdadero complemento
del anterior inmediato. Si el juez no puede cxcu­
sur-se de resolver lns causas pretextando el silencio,
obscurídnrl, Ú insuficioueiu de la ley, art. 1:>, es
m-cosario darle l'('CllI'~OS h~galt':-; con qw' suplh- estos
defc<'to:", rlcl derecho vigente, ~. es ú (':-;ta nccesídud
((111' PI'O\"('(' el presente r-stublcclcnrlo que, cuando
una cuestión c-ivil no puedo xor rcsucltu ni pOI' el
texto expreso d(~ la lt'," J ni pOI' su espíritu, el juez
I'l'('IIITa, par'a dcclrllt-lu, ú los principios de le~'e:-;

awílo.~a:-; y, en último caso, ú lo.; princípíos genel'ale~

del d('I'('cho, tomando en «onsidoraclón las circuns­
tanr-ins (':-;p('(:ial('s dc,l caso.

Por prindpio:", g('n('rale~ dt-l dr-rcr-ho se entienden
los del derecho natural ~. d(~ la m n-al, que consti­
tuycn lo que llamamos equidad. « La equidad, tan
« ror-omcndadu en derecho, no es otra cosa 'I uc la
« razón () j usticia natural, y ésta debo ser el \'(~I'­

« rhulcro suplemento de las leyes eXlwesa~ », dice
con razón Goycua bajo el art. 12 de su proyecto.

E~ con este criterio que debo leerse la Regla 3R
de la:-; Pandectas ordenadas pOI' Pothlcr, Tít. 17,
J.ib. ;jO: « La equidad debe ser considerada en todo
« ~. especialmente en el derecho. In omnilnis qlli­
« riela) nuurinui tamen in [ure aiquita« spectanda
« sil », y esta nota de aquel sabio, qlle cita á Ci-
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cerón: « Es ncccsurio "obS~l'\"al' la erluirl.ul en todo lo

« que hacemos ~" en todos nuestros conuruos p,t\'a no

« dcscnrriarnos en nada: pero sobre todo en el de­
« rccho, sea que' respondamos Ü cucsüonos, () qlll'

« las juzguemos, á fin de que la ('quielad sl'a la

« regla del derecho ~" no sea lastimarla ni pOI' nuos­

« tras decisiones, ni pOI' nuestros j uicios. Sl' hac'p
« el elogio de Sorvío Sulpício cuando S(' dice de (;1

« que no tanto era consejero (1,,1 derecho como 11"
« la justicla ~" que suhordinubu (,1 derecho civil Ü

« la equidad »,

Leqc« análoqa«: son las scmcjuntes, aunque pOI'
la nnturulczu dL'1 asunto caigan hnjo distinta jlll'is­

dicción.

30-POI' lo dermis, ;llWSIl'O artículo habla rl~' ('lll'S­

tión ciril, no sólo porque los ncgor-íos d(' estl' ca­

rácter son los únicos objetos del Código Civil, sino

también porque en derecho penal el juez no puede

suplir el silencio r1:' la lev ni respecto (le la dasifi­

cación dL'1 acto como delito, ni I'('spcdo de la pena.

Si no existo lov que lo clusifiquo rl(~ delito ~" le im­

ponga una lwna, el j ucz no puede ver un delincuente

en el auto!' del acto. No hnv ilkitud donde no hav

una ley prohihitivu, ~" cuando la lcv no d('('l'l'ta una

p:'na pal'a el contraventor, los jlll'('<'S no pueden
ímponcrla. La l(\~' ampara al ejecutor de un ru-to,

sr-a positivo, sea ncgntívo, que no s:'a ilícito :-« Nin­

gún habitante cI(~ la Nación SC'I'Ü obligudo á luucr

10 que no manda la lcv , ni prirndo de lo qlle ello
no prohibe»; dice la Constitución Nnríonul en su

art. 1n, ~. <'1 1~ del Okligo Penal define el delito {)
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falta diciendo SCI' «toda acción ú omisión penada
por la ley.»

Art. 16. Conforme al art. 7 del Cód. de Austria.-L. 1;~, Tit.
5, Lib. 2:2, Di:;r.-L. 11. ru. 5, Lih. Hl, id.-L. 1, Tit. ;la, P~\I't. 7a

y regla :30, Tit. 34, Part. 7a ; pero las leyes 11, Tit. 22 Y 15, Tit.
:2:3, Pnrt. :3", ordenan que, no pudiendo el Juez salir de la duda,
de hecho ó de derecho, remita la causa al soberano para que la
decida.

Art. 17. Las leyes 1lO pueden ser derogadas en
todo ó en parte, sino por otras leyes.
El U80, la, costumbre ó práctica no jJ1U?­

den cremo derechos, sino cuando las leyes
se refieren (Í ellos.

31-Es nuturul que sólo (~I que ticnc facultad l)(ll'a
dictar rcglas ú I('~'cs l':-; quien tiene facultad para
morlilicurlax ,', dl'rogal'ias, lo que importa decir que
las I(~ycs IlO pueden ser m.nliflcadus Ú dcrogud.is
sino pOI' otras Icy('s, como lo rlccido nuestro nrtlculo.

Arrnonlza con esta dcclurucíón la siguiente eOI1­

clusión contcnirln en el nrtíouln : no l1a~' derecho
consuctudinnrio conir« Ir(8 leyc8, de la cual se dc­
duce qU!~, cuando la Il'Y hace rctcrcuciu ti usos ()
costumbres, d(!h¡~ entenderse dI' costumbres y usos
sobro materius no iegisladas, plH'que ele lo contriu-io
hubrla derecho consuetudíuurío contra los leyc8.
Véase Dalloz, « Códigus Anotados », sobro art. 1'~

(YHl. Civil, n. 1()1.

Qué se entiende pOI' uso Y qué por costumhrc lo
dicen las leyes la. y +~, tít. 2, part. t-; y bajo r¡ué
condiciones la costumbre es crcarlora de derecho,
véase la ley ()a del mismo título y partida, las glo­
sas do GI'(~gol'io Lopcz, las Ilotas do Sanponts y
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lo que expone Gutiérrcz Fcrnandcz en sus «Estu­
dios fundumcntalcs sobre el derecho civil cspuüol ».
Tom. 10, püg~. 10·1 ;i, 12.2, E(lie. de ~'1aclf'id, lH71.
Rcfcrcntcmcnte ü la costumhrc, la IC'\" 21, tito 2,
lib. 2, de la Ree. de Inrlius, (liee: «-Cuandn ~os
fuéremos servidos (le conformurnos en «I'espuesta
« de consulta, con lo que purccc, sictulo costumln:e:
« Declararnos que esta no se ha de entender en
« dos ú tres actos solos, sino en muchos conti­
« nuados, sin intcn-upción ni orden en contrar-io. Y
« pant que tengan efecto las m.irccdcs que hiele­
« reinos en esta pl...supucsto, se h.m de fundar en
« costumbre asentada, lija, sin ulteración ni prohí­
« bidón en contrurto, y con muchos ados en el
« mismo gélWl'O que la confirmen ».

Uno ele los medios m.ís ~.~p;Lll'OS p:u'¡t probar la
costumbre son, sin durl:r, los lH'OC~SOS judicinlc-.
« Cuando en dedo, alguno S~ apo~'a en la ('ostum­
« hrc de un.i vill:i (') .(L~ una provinclu, ('1'\'0 que ('S
« preciso cxaminnr cb~cle lucuo si hav alg·llIlo...; jui­
«dos coutrnrllctorios que conllrm.m la costumlu:c
«alcgach », dic\~ Ulpi.lIlO, Iih.1, dl~ off. l)['()('., ~cg'((n

Pothi(~I' en Pandcctas, Iih, 11), tit. IU, x.X.VUI.
Se refieren ;i. US)A y c.istumbrc« h-; al'ti(:ulos UR1,

1211, 2()~):>, 2()()~), :3()~d, :3~)() 1.

Art. 17. LL.:\ y 11, Tit. 2, Lih. :l, Nov. nec. que derogaron
las Leyes Romanas, y lal y (j, Tít. 2, Purt. l'.--EI Cód. Frunces
gual'da silencio sobre este punto. El C6d. de Luisinna admite
expresamente la costumbre.
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Art. 18. Los actos prohibidos lJor las leyes son de
ningún valor, si la lel! no designa otro
efecto para el caso de contravención,

32-Sa,·i:.m~·, tom. 4', § 203, estudia ~. uclnra (~l

punto con su ilustración y talento reconocidos fijando
pI valor ~' verdadero alcance de la ley romana, fIue
dice así: «Ea qllre le,7e fieri prohibentur, sifuerint
«fado, non soluni inutilia , sed ])/'o infcctis ctiatn
«luibenntur : licct le,'lislrtIOl'/)/'ohibllel'Ít tantum , nc:
« specialiter tli.cerit, inutile esse tleberc quotl fuct« 111

« est ».

Nosotros diremos estas poc'as paluhras : Los acto,..
prohibidos son actos ilicitos ~'-pOl' consiguiente-no
son actos jurídicos, sino simples hechos f{1\(~ ímpo­
non rcsponsuhilklad ti sus a utorcs y cómplices, siom­
lwe que los hubieren ejecutado con discernimiento,
Intención y libcrturl-c-arts. 911 ~' 1101. Siendo actos
illcitos, no pueden tenor ni tienen cxistoncia lcgu!
en el campo del derecho, lo que lmportu decir que
son nulos, Es, por' lo tanto, osn-íctummto jut-ídico ~'

s:~ ajusta á la naturalezu de las ('o:..;as la n'gla ge­
ncral sentada pOI' nuestro artk-ulo, según la «uul
son d(~ ningún "alen' los neto- prohibidos pOl' las
1(.'~'I~s,

Pero el urtículo agrega: «si /((, ley no ilcsiqna
otro efecu: P't'"! el N1S0 de ccmtrrtrencinn», pOl'q uc
puede s LH;(.'dr,.'I' que la misma ley prohihltivu acuerde
validez al acto, s~a (.'xlwí.'sil, sea ímplícítumeutc, li­
mitándose á castigm' la conüuvcnclón con otra pena
distinta rlo la nulidad, corno sucerloría si hk-icso la
prohibición bajo simple pena de una multa,

Por' lo dcmís, la simple prohihiclón lleva apure-
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jada la nulidad, como lo hacen evidente los términos
de nuestro urtículo.

Vcase en Goycnu el 4'> de su proyecto.

Art. 18 E., muy importante sobre este punto la L. ROIll. 5,
Tit. lj, Lih. 1 del Cód.s-Cód. de Chile, al'; .. IO.-('ód. de Luisia­
na, art, l2.-Leclel'cq, Droit ROII/ain, tomo I. págs, 2:~, y 2:m.­
Igual articulo íué propuesto al Iormarse el Codo Francés y no rué
admitido, quedando este punto sin resolversc.s-Vénse Zach:\I'i:c
10m. 1, pág. ·IG, LL. 17, Y 22, Tit. 1, Y 1, Tít. :J y (j, y 7, Tit. 1I,
Lih. ro, xov. Rec.

Art. 19. La renuncia general de las leyes no pro­
duce efecto al(Juno; pero podrán renun­
ciarse losderechos conferidosp(lr tilas, con
tal que sólo miren al interés indirulual
y que no este prohibida su renuncia.

33-Hcnuncim' de toda protección legal, ora sea
con relación Ü los I'('~pdos humanos, ora Ü los de­
rcchos sobre los bienes y ponerse fuera d('l ~\lnpal'o

(le la uutorldud de las Il'Ycs ~. de las gaJ'antias HCOI'­

(ladas, es ctcruuncntc un rasgo (le insensatez :i qU('
no puede uconlursc valor ni dedo. Lo mismo d('hl'
dccirxc de la renuncia genl'l'al (le las leyes aun cuando
en la genel'alida(l (Id caso no se comprendan todas,
absolutamente todas las qllc acuerden gal'antias,
ú reconozcan derechos al rcnunciuutc, porque PaJ'(l
que la rcnunciu "alga es nl'('('sm'io que (\1 que la
hace sepa qué es lo que rcnuncia : y esto no cabe
en las rcnunclus gl'IH'I'ales, que vcndríun Ü Sl'I' un
lazo para los incautos ó ignol'antes, como dice con
razón Goycnu bajo el art. 4' de su proyecto.

Fuera de esto, el hombre tiene lihcrtad para dis­
poner de lo suyo, y puede, pOI' lo tanto, I'CIHlI1cial' los
derechos que le confieren las leyes, cuando ('SOS



38 r\OTA~ Al. CÓDIGO (;1\"11,

dcrcchox no atcctnn ó no tienen en mírn sino el
interés individun l ~. no está prohihidu su rcnuncin.
I·:~ta I'q.da dl' justk-ía natural no ('stü ('ousiguacla
sólo en los Cúdigos mOd('I'UOS, sino que ~'a se la
Cll("w'ntl"a formuladu en las Pnndectns. «Nada im­
pide lIat'l')' ("onn')H'iouI'S contnulns al dt'l'l't'lIo que
no mira sino ü la utilidad privnda dp las partes,
l'0l'qw' no Sl' puede, contra la voluntad dol ¿H"I'l'l'do)',
1ill'zal'll' Ü l'('('ibi)' lo qw' le ('S debido :-ortIH quod
cuiquc IJI'o co ¡J/'u'stotu!', incito non tribuittu ». I ..
1;)/j, S ílnul de /"eq jur, Dp lo qlle SI' (kcIlWI' que
«:-;e punll' 1I,u'I')' r-onvcnr-ionos que <11')'O,!.?'\I('ll 1'1 p(lido
dI' lo~ l'dill'S, sl'a PU t'l ar-to de una venta, S('a pOI'
p:-;tipul:wj{m po:,t(')'iol'». Y, I'U gpnPJ'al, « sabemos
('wík':, d(IIH'n :-;1'1" la:, ('a)'gas <11'1 vondorlor v del ('Om­
p)"adol'. Si 1I,H"(,u alguuas )'('sp)TaS en el contrato,
la l'onn')H'i(m d('h(' :'(')' ohsr-rvnda ». Pothícr, Pand.
r.u., 2, tít. XIY, nrt. 111, § 11.

34,-P(II'O lo:' <1( 1)"('dIOS ('Olwedi<1os, mas q\l(' en
el intl')'(~S pa)'tint1a)', P11 xcrvir-io (ll~ la causa pública,
no pur-dr-n SI')' rr-nunr-indos. « El <1l'I'I'('lIo público no
1'\1( <1(~ SI')' cambia<1o PO)' las ('onn')lI'iOlws de los
pal"ti('It1,\I"I's:-jus publictcn: [JI'icOtO!'ll1H prtctis mutnri
non potest». L. :iR, lih. 2, tít. XIY, Dig.: « las ('on­
Y('llI'ion(':-; dI' los pal'ti(,lIla)'I's no 1'11<'<11'11 <1(')"oga)' al

d(I)'(I("lJo pl"lblit'o :-«p!'i("olo/"'flo courcntio [ur! Im!Jti("o
non r1e/"ot¡ot ». L. 1;), ~ 1, dl~ )'Pg. jiu'. «De repuhlica ,
el in omulhus, 'l't!" ({(I ¡J"¡JtiNflll l((>sioJl(~/I1, !'espi('illnt,

lJ({('isci non ti,'('/». Y(~a:-;I' Pothier. Punrl., luuur
('itado, ~. r;O~'I'na, hajo ('1 nrt. 11 d(' Sil IlI'o~'e("to;

,\1'1:-;. 21 ~. ~J()() <11~ I'Stf' CI')digo ('OU lo q\l(' á su
rl':'I)(·('to d('('irnos: Marrad«, sol))'(~ pi art. (); Aubry
~. Hall, ~ :i(;: ~. Lnurr-nt, tomo i-, x-. :i7 ¿¡ t1D.

P('I'O, no s{)lo Sl~ requiere que los dl')'('('llos sean
('l)lwI~didl)s en mira sólo del Intcrós purtlculur, sino
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q uc también es ncccsiu-io que no est« prohibul« ::-11
rcnunciu, como ucortadnmcntc dk:o nuestro nrtículo,
ptU'a que sean rcnunciuhlcs. Así, por' ejemplo, ningu­
na rcnuncía puede hacer uno de los ('Sposos qll<~

resulte en favor del otro-e-nrt. 1;¿;>2-y la rcnunr-iu
que hlcícrc «outrn esta prohihkión no ~ul'!il'ía dedo,

POlYIUC sería nulu-i-urt. 1R Así igualllwntl', les estü
prohibido hacerse (,1 uno al otro don.u-lon durunto
el matrimonio, y la doruuión importa Si('mpl'l'-pOl'
su nuturulczu-e-unn l'eIW/U';(( de del'echos-al'!, 1H41,
inc, 1'.

Pudícrun multiplicarse los ejemplos, p<'I'O l'stos
bastan pal'a dejar demostrado el aelcrto con que
el artículo quc nos ocupa, al scntnr la l'pgla de que
son renunciables los derechos conferidos pOI' las leyes
que miren sólo el interés Individual, agl'('ga-sil'm­
pro « que no esté prohibida su renuncia »,

Art 19. Cód. de Austria, :lI'I, !l:l'i,-('ód. de Prusiu. Part . 1>,
art. 19:1,-Cód. de Chi.e, art. 12. Y(>asr Znchnrin-, rom. 1, )l;·l~.

,11. ~ :11.

Art. 20. La iqnoranci« de las leyes no sirve d«
excusaI si la esxcepcion 110 está expre­
smnente auiorietul« por la ley.

3E-Ocllp:ínr!onos d<'1 urtkulo ~ Ill'm()s visto que

su disposiciún 1'<'P(lS:1 en la presunción .1'"';8 el de
jure (]P q uo las lp~'('s son ('ono('idas dl'n!I'o d(' los
plazos que al d('('!o ('Oll<'('dl'n. Ell una Pl'('SIlll<'i('lll
d.: ('s!a das<', <'1 r-ontr-nirlo de' la Pl'('SIlIl('i(lll ('S de­
cl.undo pOI' la I('~' como una vordud íunt.u-nhlc ~',

pOlo r-onsiuuir-nt«, ('S inadmisible ('ontl'a olln la pruobn
en ('(Ul!l'al'io, Y liion , desde qll(' Sl' pl'l'SllllW jUf'i8
et de jure qm' se tiene conocimicnt« dl' las 1<'~'l'S
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desde pI momento-e-u mas tardar-en que entran ti
ser obligatorlas, ~ cómo admitir la excepción de :::-U

ígnoruncln pura eXCUSaI' la falta cometida contra
ellas '? Establecer que son conocidas y admitir la
excepción de Sil ignoranda, ('S contradíctorío. Cuan­
do la ley permite que pueda alegarse la ignOl'ancia,
establece pOI' (,~t(~ solo hecho que paru el caso es­
pecial de su referencia no hay aquella presunción
[uris et de j((/'e contru el interesado que trata do
excusar Sil falta, Digumos, pues, que cuando nues­
tro artículo establece que «la íguorunc¡a ele las leyes
no sirve de excusa, sl la excepción no l'st<i. «xprc­
sumonte autorizada pOI' la lcy,» establece una I'('gla,
una ufirmucíón ahsolutu , fundada cu la PI'('Slll1CÍón
juris et de jure del conocimiento de las h'~'('s den­
tro de los plazos ll'ga\l's: y que cuando la le~' P('I'­
mite in \'OCaI' la excepción de su ignOl'anda, ('~ta

permisión importa qlle uquclla presunción no rige
en el caso de qlle se trata. Lo oontrario Import.uía
contradicción.

Véase el art. ~X')7, y lo que :i su respecto decimos.

Art. 20. L,:l, TíL ll. Part. 5".-Cód, de Luisiana. nrt. 7,­
Cód. de Aust ria. art. 2,-Yéa"e ('1 proyecto de Goyena, art. 2, y
Zacharhe, ~ 2G.·-Las LL. 21, Til. 1, Pnrt. 1", y (j, Tíl. ].l, Pnrt. :JI,
copiaron las Leyes Romanas sobre la Ignorancia del derecho.

Art. 21. Las convenciones particulares no pueden
dejar sin efecto las leyes en CIlJI(t obser­
rancia estén interesados el orden público
11 las buenas costumbres.

3€-Dcjar en manos de los partlcularcx la fübrlca
de las sociedades ci vilizudus, spg'ún la cxpreslén do
un juez notable, vale decir la orgunízución sociul y
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el orden público, importarla decretar la unarquia y
el atraso para que sobre los escombros de la l'e­
gularidad y de la civilización S8 crigtcru pl'C'potente
la fuerza bruta, eiega y bürbara. Nó : en el campo
de los destinos humanos se impone como l't'gla
fundamental el que las convenciones purtícularcs no
pueden dejar sin efecto las l<'y(\S que interesan al
orden público y ;l las buenas cosuunbrcs, ~. l'S por
eso que pacta qua: contra leqe« consutrccionceque, vcl
contra bonos mores fiunt, nullani 6//1, lutberc indn­
bitati juris est, L. n, Cód, (le COl1\". .• Pricatorum
concentio [uri publico non del'ogrtt;-Jns publicuui /wi­
catoruni pactes mutari non potest ; Pandcctus, Lih. 2,
Tít. XIV, Art , nr, § 11.

Cícrtamcnto que es muy difícil, si no imposible,
establecer reglas gelwralcs que dctcrmincu cuales son
las leyes que deben ser considcradus como del gl'll­

po de las que Interesan al orden público, ~. es por
eso que los Códigos, aun los mus adelantados, ni
han intentado síquícra formuladas; pero es fucil cnu­
merar las principnlcs, dejando que la jurisprudcn­
cía se pronuncie respecto de las dcmüs.

Vé:l.S8 D.l.lloz, «C ')(lig,)s Anotados », art. () del
Cúd. Civil.

Art. 21. L. 2R, Tí'. 11, Pa rt . 5'-(\)(1. Francés art. ü. - De
~ú(loles. art. 7.-Sal'llo, nrt.. :l.-LJ s , 27 y :J,'l, Ti!. 11, L. '2. Dig. Y
L 5, Tít. 11, Lih. 1, Ct"ld. HOIll.
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Art. 22. Lo que no está dicho explícita ó implícita­
mente en ningún articulo de este Cód(qo,
no puede tener [uerea de ley eu derecho
civil, aunque anteriormente una disposi­
ción semejante hubiera estado en vigor,
sea por una ley general, sea por una ley
especial.

37-Es evidentemente a('PI'tada esta disposición.
Puede decirse ('On acento firme que oru ncccsnrio
ser un sabio par'a conocer todos los Códigos ('-,:;pa­
ñolcs, dominar su ospnltu, concordar sus dlsposi,
ciones y scñalur sin dar' lugar ü dudas, de las muchas
y distintas dadas sobre una misma materia, cuáles
estaban abrogadas, cuales no. Si ü este inconve­
niente hubiéramos agregado el que lleva uparojudo
la fórmula : « qucdun dorogudus las leyes anteriores
en cuanto se oprmr¡all á la presente », habríamos na­
dado en cuestiones de todo g<:'ll('I'O y condcnadonos
ti movernos en un inmenso lalx-rinto sin salida. La
fórmula del artículo nos ha salvado del escollo.

Como un ejemplo de las leYI"s viejas que quedan
vivas Po¡' cstur implícitamente incorporadas en el Cú­
di,!.!:o, rccortlurvmos la 1G, tít. 2S, part. s-, s<'gún la
cual, el comprador que no ha pagado el precio no
adll'liel'c <'1 dominio dr-l inmueble comprado, no obs­
tante habérselo hecho trudición dl~ 61, si el vendedor
no Sl~ ha fiado de algún modo {In aquél ~. no se
(-,slipul{) plazo para <'1 pago: ~. lo arlqulcrx: «n caso
contrario. Esta disposir-ión eslü ímplícítumcnte con­
signada en los nrts. a~J;)7 ~. :m:->H, ~', pOJ' lo tantu,
sigue }'igicndo con uutorldad legal.

Art. 22. Cód. del Ducado de Haden, :1I't. l. Letra /J.
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TÍ1TLO lL

Del modo de contar los intervalos del derecho

Art. 23. Los días, 1Jte8eS JI «ños se contarán para
todos los efectos lt'gales, por el Calendario
Greqoriano.

38-Se divide el calendario en antiguo y modcr­
no, llamándose el IH'imCl'O calcud.uio ronionc ~. el
segundo fJl'C(jOl'lrt1W, El primero, que íué formado
pOl' Húmulo, corregido pOl' Numu y después por Julio
César, (véase Pandcctas pOl' Pothíer, Tomo 1", Il<ígs.
(j·l:3Ú (jj1,) vivió hasta el papado de Gl'l'gol'io XIII,
quien le hizo la última C01'I'C'(Tiún,

El defecto notado en e! Culcndurío tal cual lo (kjt'l
César e! año ¡OS de Homa,- 12 ó ·13 años antes (le!
nacimiento de Jesucristo, y que di") lugar ú su I'l~­

forma por el Papa Grouorio XIII-fué «qlle poní«
« el año de 3(j;) días v (j hora», cuando no ('S mas
« que de 3(j;) díus, :> ilOl'as ~. 4U minutos : l'sll' <'1'1'01'
« de O!l('C minutos huhia producido pOI' el uno 1580
« una equivocación de tlie: días, es dc<'Íl', que e!
« equinoccio de la prírnavcrn no cníu <'11 el 21 de
« Marzo, como en el nüo ~32;), tiempo en que se
« celebró ('1 Concilio de Niccu., sino en el 11 del mis­
« mo Inl'S.»

«Para salvnr esto CITOI', Gl'('gOI'io XIII hizo quitar
« die: días de! mes de Octubre del año 1;)82 ~. 01'­

« clonó, para impedir que se envese en lo sucesivo
« en el mismo inconveniente, quC' curlu cuutroclontos
« (100) años, los últimos de los tres primeros si-
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« glos no SCI'Ülll bisiestos, como qucrla Julio César',
« y (!UC sólo lo fuese el último año del cuarto siglo,
« lo que ha tenido lugar en 1700 y 1800 Y lo que
« se ~eguini igualmente en 1900; pCI'O el último año
« del año 2000, que es el cuarto siglo, SCI'ti bisiesto. »

«Este cs todo el cambio que Gregorío XIII hizo
« en cl antiguo cnlcndarío romano ; su reforma ha
« tormado la época de un nuevo culcndarío, que se
« llama fl'>egoriano, del nombre de su autor' ... ,»
(!UC es el que nuestro artículo adopta pm'a contar
con sujeción ti dios Intervalos ó plazos del derecho.

Art. 24. El día es el intercalo entero que corre de
inedia noche (Í media, noche; y los plazos
de dia« uo se contarán de momento á
momento, ni por horas, sino desde la
media noche en que termina el día de su
fecha.

39-E~tc articulo defino lo que es el día civil, ()
sea una revolución de vclntlcuutro horas.

Xo siempre fué uniforme el punto de partídu p<1I'(1
cllntar el día. Han huhirlo pueblos que lo han con­
tado desde el nacimiento del sol, otros desde qUl' se
pone, otros rlesdc mcdlodíu y otros, en fin, desde me­
dia noche.

Nucstru ley adopta la regla de la ley romana que
lo cuenta desde la media noche de un día ~i la m(~­

día noche siguiente. La I(~~' More Romano dice:
«~~/ore Iiomano, dies rt inedia nocte incipit, et 8e­
quent!s noctis uuuli« porte finitur,» Pothier, Pnnd.,
lib. 2, nr. 12, nrt. nr,

Si<'rnlll'(~ fué de hucna dodl'ina,-Curia Filtpicn, Jui.
Civil, ~ XVI, n. 7,-que en los plazos de días no se
«omputara y conturu el día de su conccsíón, y nucs-
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tro artículo lo decide así estableciendo terminante­
mente, que, los plazos de días no se contarán de
momento ü momento, ni pOl' horas, sino desde la
media noche en que termina el día de su fecho, lo
cual, pOI' otra parte, es consecuente con el punto d!'
partida adoptado para establecer la revolución de 21
horas que constituye el día.

Queda-poI' cousiguicntc-c-estublcclrlu por' nuestra
ley esta maxlmu: « dies ú quo non compututur in
termino, »

Art. 25. Los plazos de mes Ó -HM'SeS, de m10 Ó

años, terminarán el di« qlle los 'respec­
tivos meses tengan el mismo número de
dias de su. [echa. Así, U1l plaro qlle
principie el 15 de un mes, terminará el
15 del mes correspondiente, cuolquiera
que sea el número de dias que tenqan
los meses ó el año.

Art. 26. Si el mes en qlle ha de principiar un
plazo de meses ó años constare de más
días que el mes en que t« de terminar
el plazo, ?I si el plazo corriese desde
alquno de los días en qlle el primero
de dichos meses excede al sequndo, el
último día del plazo será el último día
de este sequndo mes.

40-De~rle qlH\ por <'1 art. 2:l SI' ha adoptado el
calendario gTegOl'iano p<u'a cantal' con sujeción ti él
los plazos del derecho, ~. desdo que en este culonda­
ri» los meses no se componen dI' un nÚll1PI'O igual
do días, no «a.lx-n en la mutoriu de los presentes
artlculos l'p{.das mas naturnlcs ~. scncillns 'lIW lus
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que en ellos se establecen, sin que en su aplícacíon
puedan tocarse dificultarles, ni !WOduCÍ1'se inconve­
nientcs. Son mas sencillas que las proyectadas pOI'
Goycna en SIl art. 1;) y son tomadus de Frcitas, arts.
11 ~. ie. v-. Código Chileno, art. -18.

Art. 27. Todos los plazos serán continuos y com­
pletos, debiendo siempre terminar en la
media noche del último día J' y así los
actos que deben ejecutarse EN' Ó DEXTRO

de cierto plazo, valen si se ejecutan
antes de la media noche, en que ter­
mina el último día del plaeo,

41-I,os términos deben ser continuos, lo que im­
porta c1(ldl' que deben correr sin lntcrrupción, ó qun
111) rlclic haber solución de continnirlad ~', pOI' lo tan­
to, que en los plazos quedan comprendidos los días
de Iir-stu, OJ'a civica, ora religiosa.

Deben ser completos en favor de los interesados
y-de consiguiente-esiempre deben terminar en la
media noche del último día del plazo, porque es en
ese momento que expira su último día, según la dis­
I'0Sir:if'll1 del artículo 2·1.

42-Si(,llflo ('sto indudable, como lo ('S, <'5 igual­
mente indudable que torlo acto que deba cjccutru-so
en {) dentro de cierto plazo, se ejecuta en tiempo
hábil (~je(:lltánd()s() antes de la m.xliu noche en (tlw
expira el último día rlcl plazo. Si 'luid «nte meiliuni
noctis «ctuni sit, iliei fjui prreucriit rulscribatur .. . »
dice Censorio. Iutque fjuidfjuid in lu« viflintl quaiuor
horis, id <'st, duubus dimidintis noctibus el luce me­
dir" f(('tUIH cst, 'luf(si quác¡« ha!'/¿ lucis actuni essct,
Dig('sto, l. H, § 2, de r,!,.IJ. si(jn~f., en Pothlcr, Pand.,
torn. 2, p~tg-. ;,7D Y véuso d art. "J2del C{)d. de Chile.
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Art. 28. En los plazos que scñolasen las leyes ó
los tribunales, 6 los decretos del Go­
bierno. se comprenderán los dias [eria­
dos, á menos que el plazo seiiultulo sen
de dlas útiles, expresándose así,

48-POI' el urüculo untcrlor inmediato quede') va
establecido que todo plazo sera continuo, lo que yak
decir que se comprcudcrüu en él los días de tiesta.
y bien, el presente dispone (iue esta l'egla l'egil'á en
los plazos que acordasen las leyes, los tribunul.-s,
ú los decretos del gobÍl'I'lln, slcmpro 'I uc no se ex­
prcsasc qlle el plazo scüubulo sea (le días hábiles.
es dcclr, de días en que pnedun practlcar-,c diliacn­
cías judiciales.

Al't. 29. Las disposiciones de [os ariiculos anterio­
res serán aplicables á todos los plaeos
scñaltuios por la.',' leyes, por los jllcces, Ó

por las partes en los actos jurídicos,
siempre que en las leyes ó en esos actos
no se disponga de otro modo.

44.-nl~.iase, P:\('''' s:tl\"(llh .i h)~ pnrüculnrcs, Ü.

las proviucius cunndo dictan Il'~'('~ en "jl'l'('ieio de su
('ap;teidad política, ú hacen contl'atos en su caructcr
de pel'sona:-, jlll'ídi('a:-" Ú las iuunicipnlidndc- ctc.,
ctc., la facult.ul de upart.u-«: de las ant<'l'iol'l)~ dis­
posicionc-, del lll'c:-,('nte título: P(~I'O cu.uulo no hu­
bicro convenio ó di~po:-,id('ll1 en contnu-io, l'egil'úll
esas dispo:-,icioncs como l'egolas del derecho común.

Este nrtlculo es tomado del proyecto (le Frcítus,
arto 1~).
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LIBRO PRIMERO

DE LAS PEnSO~.\S

SECCIÓ~ PRIMERA

DE LAS PERSONAS s x GENERAl.

TÍTCLO PHDIERO

De las personas juridicas t a )

Art. 30. Son personas todos los entes susceptibles
de adquirir derechos, Ó contraer obliga­
ciones,

45-ScT' susceptible ú tener aptitud par'a ser' sujeto
del derecho, es lo que consütuye la persona, POI' eso
s.: dice con razón q uc todo derecho es siempre y ante
torlas cosas personal. Si la aptitud para ser sujeto
del derecho es la curactcrtstk-u de la pCI'SOlUl, es CYi­

dente que SCI' pl'rSOlUl y tener incapacidad absoluta
de derecho, son términos contradictorios. De afluí se

(.) Se usa de la expresión persona [urtdica, como opuesta
á la persona natural, es decir. al individuo, para mostrar que
ella s no exí sten sino con un fin jurídico. Otras veces se emplea­
ba la expresión personas morales, denominación impropia, pOI'·
que nada tiene de común con las relaciones morales. Lo, roma­
nos no tuvie:on ningún término genérico apllcah'e ú todas las
personas jurídicas. Para designarlas en general decían que ellas
representaban una persona: hcereditas personas vice funiritu»
sicuti niunlcipium, L. 2~, Díg. De fidejus. - Dcl bonorum
possessor, decía igualmente, vice lueredis est, L. 2" Dig. De
bonorum po.<fses.<fo)',-En todos los Códigos modernos no hny
un t.ítulo sobre Ir) que en ellos se llama personas morales. ¡'l

pe sar de que necesariamente tienen que disponer sobre el Esta­
do, ~Illnicipalidade3, Corpo.ncíones, E,;~ahlecimicntos públlcos ,
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deduce que cuando la ley reconoce en un ente su ca­
lidad ele pcrsona , jumas puede afectarlo dI' incupnci­
dad absoluta de derecho,

V éase Ortolau Instituciones del Euip, Justiniano,
Pal'te 1\ tit. 1", Dc los 1}(~l's0n{f8; Mnynz, Derecho
Iiomano, § DI): Savignv, Derecho Rrnnono, tomo 2",
§ (jI); Ahrcns, Derecho ;YotIlNt!J Noeión del n~'I'ceho,

Cap. 3, § 1', Eclie. de Pmís, H~~):t

Art. 31. Las personasson de una existencia ideal
ó de U1m existencia visibleo Pueden
adquirir los derechos, ó contraer las
ohliqaciones que este CÓdl:r¡O reql«, en los
casos, por el modo JI en la forma que
él determina. Su capacidad ó incapa­
cidatl nace de esa facultad qlle en los
casos dados les conceden Ó nieqan los
leues.

46-No hay sino dos clases de persona: la real y
verdadera, que es el individuo de la especie humana,

etc. El Código de Austrin, en su primera parte sobre el derecho
relativo de las personas, solo en dos articulas, el 26 y 2i, indica
esas personas, reñríéndose á las municipalidades y ú las socíe­
dades autorizadas ó no autorizndas. El Código de Prusia
contiene un largo tratado sobre las sociedades en general y
sobre las corporacíones y municipalidades en particular. El de
Lulsiann concluye el primer libro con sólo un título sobre las
corporaciones, Unícnmente el Código de Chile contiene un titu­
lo De las personas juruiicas ; pero, en él. hay un error tan
grave que destruye toda la importancia que debía prometerse de
su ilustrado autor. Los jurisconsultos franceses y españoles no
se ocupan de las personas morales; pero en Savigny se encon­
tl'arú extensamente tratada la materia (Tom. II del Derecho
Romano). De él ha tomado Frenas las doctrinas que forman
las bases del título que provecta. al cual seguimos ú la letra.

TO~IO I-po -l
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y la de creación puramente jurídica, que es el Indivi­
duo ideal, revestirlo do la capucídud jurídica que lc
utribuvc la ley.

La capacidad l') incapaeidud de las personas, ya sea
de las dc existencia vísiblc, ya de las dc puramente
ideal, de que habla nuestro articulo, abruzn la capaci­
dad de hecho y dc derecho y la incnpucidad también
tle hecho y de tlerech», tal como queda rcr-orduclo bajo
los artículos () ~. 7,

Xo cntrn en la índole de nuestro trabajo cxumin.u­
la cuestión de si la capucídud de dCI'cr,11O (le las 1'1'1'­

sImas depende cxelusívnmcntc de la k-v, () si ('S supe­
rinr tÍ, ella por tener su fundamento en la nuturalczu
humana. 011'0 es el terreno de esta cuestión, de fücil
solución,

Art. 31. Como en IIn Cúdign Civil 110 se trata sino del dere­
dIO privado. In capacidad nrtiücin l de la persona de extstencía
ideal sol o "e aplica it las relaciones de derecho privndo, y no :"
la,;; dI' derecho público. Comunmente, en el dominio del dere­
cho púbico, cícros poderes no pueden ejercerse sino pOI' una
reunión de personas l" u nn u nidnd colcc'Ivn. Cnnsidern r una
unidad semejante. pOI' ejemplo, IIn trlbunal de justicia, COII\l)
persona de existencia ideal, sería errnr en la esencia de la
const iución de la persona ju rldica, porque it esos SCI'CS colectl­
vos 1(',.; ínlta la cnpacidad de poseer bienes como tales, dc ndquí­
rlr dnreeho s y contraer oblignciones con los partlcu'nrcs.

Art. 32. Toüoe los entes susceptibles de adquirir
derechos, ó contraer obligaciones} que 1W

son personas de existencia oisible, son
personas de existencia ideal, ó persoras
juridicas.

47-1':1 derecho IJl'csul'0nc la persona: donde cstá
la pcrsona cstü el derecho: y como no hay sino dos
clases de pcl·...;'mas, la vlsihlo y la purumcntc ideal,-
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art. 31,-cs natural que el sujeto del derecho de que
:-,e trate, que no sea una persona (le cxistcncíu ,"i:,i­
blc, noccsuriamcntc tiene que SCl' una pcrsuui moral
1') jurídícn: un ser Incorpóreo.

Art. 33. Las personas jlt'ridicas, sobre las cuales
este Código legisla, son las que, de una
existencia necesaria, Ó de U1W existen­
cia posible, son creadas con un objeto
conceniente al pueblo, ?J son las bi­
{¡/tientes:

la El E.\'tado;·
2a Cada una de las provincias federales:
[Ja Cada uno de sus nuinicipios ,
.j,a La Lqlesia;
¡ja Los establecimientos de utilidad pú­

blica, reliqiosos ó piadosos, cieniificos ó
literarios, las corporaciones, coinunida­
des reliqiosas, coleqios, unicereidcules, so­
ciedades anónimas, bancos, conipaiiias
de seguros, JI cualesquiera otras aso­
ciaciones que tenqan por principal
objeto el bien común, con tal que posean
patrimonio propio y sean capaces, por
sus estatutos, de adquirir bienes, JI 110

subsistan de asiqnaciones llel Estado.

48-Dc~pués (In la extensa nota qlW nuestro snbio
r-orllflcudor ha L':-'('I'itO i-cfcrcutcmcntc ú este .u-tículo
~. al sígulonto inmediato, no l'\~sta sino rccor.lur al
\('('t01'que Sa"ign~',-(~n su obra sobro Derecho Ho­
mano, tomo 2°,-cstlHlia dct(~nid:lln~lltcel punto con
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la ílustmción que le distingue: lK'I'O debe obsci-vursc
que nucstru lcv i-equicrc, panl la constitución () «xis­
tcncia di' lus nsociucioncs L'l1 Sil culidarl dl~ persona
jurídk-a: 1" que tengan pOI' sus estatutos cnpucidurl
pal'a adquil'ir hícncs ; 2 0 que pO~L'an puüímonío
propio,

:'\0 les prohibe qw' reciban asignadones del Esta­
do, con la:-, cuales provean al desenvolvimiento de su
;w('i(m qlle a~('guI'c sus fines, sino que subsistun
c.r-clusirrnnente de ellas, lo cunl es consecuente r-on la
r-ondir-ión lpgal dp 'I'!" ¡)()serm patrimonio propio que
baste par'a su cxístcncíu.

Art. 34. Son también personas j1f1"Ídicas los Es­
iados extranjeros, cada una de sus
Provincias Ó Municipios, los estableci­
mienios. corporaciones ó asociaciones exis­
tentes en países extranjero», JI que
existieren en elloscon iquales condiciones
que los del articulo anterior,

49-Con esta decisión de nuestro articulo quedan
zanjadas las complknrlas cuestiones que han dividido
sir-mpre así ü los jurisconsultos corno Ü las cortes de
justi«iu. Desde que los estados extranjeros, sus ]ll'O­

"indas, municipalidades y COI'])()l'aCÍOlws son rccono­
cídas con la personalidad jurídica que les atríbuyc la
ley de su constltur-ión, siempre que llenen las condí­
cienes roqucridas pOI' el art. 33, podrán obrar en la
Hc~p"'bliea en el eaml'0 de sus fines lícitos, con los
poderes y pOT' medio de los agentes Ó representantes
acordados por sus estatutos,

Es útil tener presente la larga nota que el DI', Story
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escribe respecto de la-.; Corp-n-acione« en su obra
sobre «Conflicto d : (as lejes», n. 10~), nota A.

Arts. 33 Y 34. El Cótl. de Chile, en el título De las per­
SOJWS jurulicas, no reconoce como tales al Fisco, ú las mu­
nícipnl ídndes, ú las iglesias, Ú las comunidndes religiosas. ni
ú las sociedades anónimas, pOI' la razón de ser regidus pOI'
legislaciones especiales. ó ser personas del derecho público. Frei­
tas combate la doctriun y las resolucíones del Cód, Chileno,
diciendo que debe reconocerse la soberanía del derecho civil,
siempre que se trate de bienes, de su posesión y dominio; que
un Estado extranjero puede verse en el caso de demundur á
un individuo en su domicilio pOI' obligaciones ó créditos :'t
su favor. sin poder 11 eVal' el negocio pOI' la víu dlplomúti­
ca. Desde que se reconoce que las mismas obligncioues que se
Iormun entre pnrttculares pueden íormnrse entre un Estado y
un pnrticulnr, es forzoso ndmitir que los trlbnnnles deben adml­
nístrnr justicia, sin distinción de per .-onns, Los 'í'rtbunules fran­
ceses están declnrudo s competentes para juzgur las cuestiones
cívlle s entre e: Gobierno y los .simples particulares. lo que no
puede explicarse sin admitir la misma ucrsonalidud jurid ícu crea­
da pnra las asociaciones de Interés público.

Paru sos.ener 103 dos nrtícu lo s contra la grande antorídnd. que
para con los jurlscousultos debe gozur el Cód. de Chile, creo que
debe decirse algo más.

En nucs.ra Hepúblíca no puede hnber duda alguna en la mate­
riu. La Constitución Nnclouul ha creado una snpremn Corte de
.lusucla, ante la cun: el Estado, en cue.stiones con lo:'; parttculn­
res, debe demnndur sus derechos, y ante la cual también puede
ser demandado, previa autorlzución del Congre so. La misma
COI'te de Jus: icia es el trlbunal competente en las cuestiones civiles
de una Provlncíu con otra, Ó entre un Esudo y las personas par­
uculnres. POI' consiguiente, el Est~;tlo y las Provincins son 1)('1''';0­

nas cíví:c-, llel'sonas jurídicas, desde que no son personas indivi­
duales, y pueden estar en juicio sobre su s bienes, ó :-:0111'1' sus
derechos oí la Jl~U' de los purticulares. Además, las leyes d" In.
Xución reconocen en los Estados derechos exclusivos sobre hie­
nes y terrttortosvy los distinguen de la; propíedudes nacionales.
Las leye s provinclnles. 1101' otra parte, clusiücnn y determíuan los
bienes que sean muntcipalcs. dístíutos de los bienes del (iohiel'­
no del E.;lado, residiendo el dominio y la adminlstrnclón en las
respect'vas mun ícipnidades.

y este derecho no es nuevo; ern el derecho ndminist.ratlv-i tlel
lmperío Romano. que en mucha parte ha llegado hasta nosotros.
En Itoma, el Fisco podía ser demandado nn:e los jueces ordina,
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Art. 35. Las pe7"S01laS jzt1"ídicas pueden, para los
fines de su institución, adqinrir los de­
rechos que este CÓdl:r¡O establece, JIejercer
los actos q

'le
no les sean prolubidos,

pOl' el ministerio de los representantes
que sus leyes ó estatutos les hubiesen
constituido.

50-Las personas jtu-írllcas son una creación del
derecho: son una índivlduulídud ideal que no se con-

ríos. Mil leyes 50lH'e sus privilegios en los juicios demuestrnu
que 1'1 Estado 1'1':1 considerado como persona civil, capaz de ad­
quirir bienes y contraer obligaciones con los particulares. Las
causas üscules tenian el beneficio de ser juzgadas en presencia
del abogado fiscal (1). En lo.s juicios. el Fisco no podía ser cou­
donado ú pagar intereses ( .), Cuando el Fisco demandaba 1)0

se le podía oponer la compensación sino cuando la suma Na
dehida ¡IIJ!" la misma oficina que demandaba (3). Los jueces no
podían. r-n las cuestiones ílscnles. ohJi~al' al Fisco ú dar üanzns,
P0J'(llW síempre se le presumía solvente (6). Y vario.s otros 11I'i­
vílegío-; COIIIO el de la restitución de la sentencia. En cuanto ú

las municlpalidades, en ltoma como en los pueblos modernos
tenían bienes propios que no pertenecían al Fisco del ímperio, y
que administraban con absoluta independencia de los Empera­
dores. Serr·igny. en su ~l'ande ohm sobre el Derecho Adminis­
tratívo del Imperio Homano, al tratnr de los bienes de las muni­
cipalidades, priucipia I~j capitulo H de esta manern : « Desde la
más remo:u antízüedad I:1s municipalidades han formado perso­
nas morales ú ju ridicns, .r en .esta calidad han sido reconocidas
capaces de adquirir y poseer hinnes. »

Cuando Itoma. por' la conquisrn, S(~ anexaba un Estado, ordí­
nn rlnrnent« le d/'jaba su régimen pnrticulnr, contentándose con
sólo imponerle algunas cargas. ]0:..10 no ínquíernba al despons­
mo imperial. El Derecho Humano reconocln en las munlcipnli­
dudes una persona moral capaz de ndquirír bieues y contrner

( 1 / (/1100 sine udcocato lmJlluncíalu11I sit, Divus Marros rtseripsit, lIihil CSSf
actum . L. 7. Dlg. De jure fisci, y L. 3. §!l. eoderu tit,

(1/ FisCIIS ex suis conlractíinlH usuras nOIl dato L. 17, S j!), Dig , De tl8uris, L,
e, De Jure (iRCit.

( 8/ Et eenatu» ccnmdt el slPpe rescriptulII est. cOlllpellsationi ill causa fiscali ita
dCl/lum "":11711 ess«, Hí eadem statio quid debeat qua petit. L. 1. C,')(\. De rOIllJlC1lBal.

(6/1\'cc solet fiSClIS eatisdare , L. 1. § IH. Dijo(. t't Vgat.
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tunde, ni se ídcntlficn con las individun.llcludes de cxls­
tencla visible quc la constituyen. Cualquiera quc sea

obliguciones (6). El ejercicio de lns acciones municipales "l'

hacia bajo el nombre de un actor ó sindico elegido pOI' la ('tu'iu.
La ley permitín el embnrgo de los bienes de los deudores Ú una
municipalidad; y Ú su turno, si una municipalidad era condena­
da, el acreedor podia hacerse dar la posesión de hienes munici­
pules, v obtener un decreto para hacerlos vender (O). Esto prue­
ba que los bienes de lns municipnlidndes pertenecíun Ú una
persona igual ú las demás en razón de sus hicues, derechos y
obligaciones.

Respecto ú la Iglesia. podemos decir que después de la Con-ti­
tución de Constantino, en :t~l. pOI' la cual cada iglesia ousamblen
católica adquirió la capacidad de recibir bienes de las dlspoxicio­
nes testamentnrtns de toda persona. llegó ella ú ser una persona
jurídícn (7). Xo tenía ninguna dependencia del Estado en la
udmlnlstraclún de sus propiedades (8), Y estuvo siempre exenta
de las contribucíoues directas. derecho que ha regido en Españu
hasta el siglo pasado. Poco importaba, pues, que, como iglesia
espírttnal. estuvlera sujeta ú otra legislación, si en cuanto ú sus
bienes r ú las relaciones de derecho sobre ellos con los paruculn­
res, debíu necesariamente reconocer la autoridud del derecho
civil. En Homa abundaban 103 establecimientos de bcncñceuciu :
hospicios para los recién nacidos, para los huérfanos pobres, para
los ancianos, pura alimental' ú los indigentes ínvúlídos. para
viajeros pobres, hospitales para curar enfermos. etc., etc. ~in·

guno de lo." es.nblecimíentos de benetlciencin existentes en ia
época actual, dice Sel'l'igny. era desconocido de los romunos : r todo"
eran consíderudos como personas juridlcus, con capacidad de
poseer y adquirír bienes (9). Las asociaciones, corporacíones ú
establecimientos púh.ícos, podían. ú ejemplo de las municipalida­
des, poseer hienes, tener una caja y un sindico para admiuist rnr­
los y representarlos en todos los actos de la vida civil (10). En
otros términos, estas corporncíones, continúa el autor citado,
constituíun una persona moral. enteramente distinta de los miem­
hros qué la componían. La cousecuencta de la personnlídad de
una corporacíón era que lo que ella dehín no era debido pOI' los
individuos que la componían, y, reclprocameute. que lo que se le
debía no era debido ú ninguno de sus miembros (11).

(6) L. 1 Y :l, Dig. QI/ad cujusq . unü'er,
(O 1 L. 8, id. Y L. 1 Y 2. Dig.
f 7) Habeat IIl1llsqlll'sql/e lictlltúun sanctissilllo ealholico, t'cllcrabili'1l/c cO'lcilio de-

(CClm8 bononm~ qlcoJ obtartrit. rcUllql/cl'e.

(8 J Yéasc Scl'I'igllY. cap, ;jo

(e) Lib, 2, Tit. G, § Ho02.
(10) L. 1, ~ 1, Dig . Ql/o<1cnjusq, 1lI~i1'eI'8.-ScrrigIlY, § \003.
( 11) Si q"id ul~iversitati <1Cbctlll', singu/is 110), ./chetUI', "ce ql/o<1 debet 1lI1i1'U'sita

sin9111i debtllt. L, t, § 1, Dil{. co.l.



la ficcíón, la k-v no alcanza ti, identifica.. una creación
suya con los S~I'CS de la especie hum.mu, y es impo­
tente I'm'a acordarlos la razón, la voluntad y la
libertad que son ubsolutumente índlspcnsublcs pant
ejecutar uctos jurídicos y entrar en rclucioncs de dere­
cho ya sea con personas de su misma clase, ya con
las de existencia visible. Estün afcctudns, cousiguicn­
tt.mente, 1'01' su naturalozu, de incopacidrul absoluta
de hecho, purque carecen de las facultades ú un-íbu­
tus indispensables pal'a obrar pOI' si mismas; y, POi"
consiguiente, s,',lo pueden actual' pOI' intermedio de
los I'c'l,,'csc'ntantl's que les hubieren constituído sus
cartas (', estatutos, Véase Sayigny, tom, 2, § UO;
Potl¡j(ll', 11,28, n. ,m,

Oportunamente veremos que una de las príucipulcs
y naturuks consecuencias de la falta de razón, volun­
turl y libertad en las personas rlo crcución puramente
jurídica, es el <Jlle no puedan ser rcsponsubílízudas
pUl' delito, ni pOI' ucciui criminal, ni civilmente pOI·
índcmnízucíún de danos.

Art, 35. Para renliznr la idea de la persona juridicn era nece­
snrio crenr nua 1'('pl'eS('n'aCJún que remediase de una manera
art itleial su incnpncidad de ohrnr : pCJ'O solamente en el dominio
del derecho de Jos hienes. ~Iuchas veces las personns juridicns
son creadas para otros ñnes mús importantes que la capncidad
de derecho privado, y entonces lo.s órganos generales- de las
personas jnrídlcas los representan al mismo tiempo eu la ma.e­
rin de derecüo privado. Cuando se da IIOJ' Iundarnen:o ncce-nrío
de la represenrnctón artificial la incnpacldad natural de obmr Ú

la persona jurídicn. que es un sér ideal, debe (~...;~o entenderse
ilteralmente. ~Ias de un autor se figura que un acto que emann­
s(~ de todos los miembros de una eorl'0;':u:il'Jll dchiu consid(~I'al'se

corno acto de la corpornción mi-una, y que la repre seutnclón no
ha sido Introduclda !"iJ]I¡ Ú cnusn dc la d iñcultnd de traer ú

t()!jo,; los miembros de la corpornción (l una comunidad d(' volun­
tad y de acción, Pero en realidad, la totalidad de los miembros
que fOI'lJlan uun corporaciún ditlerc esenclnlmente de In corpora­
ción misma, y aunque los miembro s Ik e.la, sin excepción algu-
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Art. 36. Se reputan actos de las personas jllri­
dicas los de SltS represenianics Ieqale»,
siempre qn~ no excedan los limites de su
ministerio, En lo qHe excedieren, solo
producirán. efecto respecto de los uuin­
datario.':.

51-Las pcrsonusjuridicns l':;;tü,n,-pOl' su pl'opia.
nuturnlcznv--cnfcctndus de lncup.icklud nbsoltua de
hecho y, pOI' lo tanto, no pueden obrur pUl' sí mismas,
sino indispensablemente pOI'medio de sus l'el)1'esen­
tantos, dados pOI' sus estatutos, ú pOI' la lcv, según
los casos.

Sus miembros, ni en su conjunto, ni scpunulumcntc,
son la persona jUl'ídica,-aI't. :m,-y no pueden, de
consiguiente, obligada con sus actos purücul.ucs Ó

colectivos, cuando no tienen su legítima I'CPl'CS1'nta­
ción , Esta conclusión n'posa en el principio de fillC

n adic puede obrar pOI'otro sin POdCl' suyo-art. 11K).
Los representantes de las personus juiídicus no

dcscmpcnun sino un mandato, y de aquí se deduce ((lle
los actos que en nombre de tales pel'sonas ejecutan en

na, se reunieran para (1)1':\1', no scrin esto un acto Ll(~1 sé!' ideal
que lamamos persona jurídica. El cnrúcter esencial de una
corporaclón es que Sil derecho repose, no sobre sus miembros
reunidos, sino sobre un conjunto ideal. ella corporación es
semejante it un pupilo, cuya tutela será ejercida pOI' el que ha
nombrado la ley, Para la Iormacióu de la persona jurídica ha
debido preceder Sil constitución. y ú ella la creación de la repre­
sentnción que ha de oh1':\ 1', como en un banco, el dlrcc.orio que
ha de ~ohel'l1al' los ínereses de la sociedad. Todos los miembros
reunidos no podrún legalmente apartnrse de la constitución y
ejecutar acns que pOI' ella correspondíesen al directorio del
banco, La persona jurtdicn, pues, s010 pOI' medio de sus rcpre­
sen 'antes, puede ndquirir derechos y ejercer netos, ~. no pOI'
medio de los individuos que fOI'm:11l la corporación. aunque fuese
la fotalidad del número. (Yé:1sC Snvígny, tomo z, ~§ 90 Y 9G.)
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lo-. límites (lL' sus pn.lercs, s.: 1'<'IHltan aeto~ de éstas.
corno lo dccl.u-n nuestro urttculo, exactamente igual
u lo que rige en <'1 mandato ordiuurlo, respecto dl'1
cual establece el 1980 qm' «los netos jurídlcos
« lj(l('utados pOI' l'1 mnndntnrlo en los limltcs de sus
« POdl'I'l'S, y :i nombre del mandante, «omo las obli­
« g:H'iOlll'S quc hubiere contrnido, son considerados
« ('omo hecho.s pOI' é~t<' porsonulrn-nto », y se dice,
en los lunitos de su ministerio ú de sus poderes, pOI'­
que cumulo se cxu-nlímltnn, sus netos no ohligun al
munrluutc-c-urt. lD();). La razón I'S tan obvia como
funrlnmcnta l. En los .utos ('jt'cutados cxtrulimitnnrlo
POdl'I'('S, el l'jl'(~utol' de los actos no es mandatario,
P(JI'(JlI<' su uuuuluto no llega hasta allí: es un simple
tel'/'('ru (JIte obra :i nombre de otro sin poder SU!JO, y,
pUl' consiguiente, sus actos caen bajo la disposición
del art. 119;) que dcclurn , (1'1<' el acto no obliga ti aquél
en CII~'O nombre fué ejecutado sin Sil porlcr-, salvo qlw

lo ratili(':ll'C eXrU'I'~a Ú ímpltcitamcntc. «eitl,o nuin­
datu n: etiain qestum ridetur hoc in (JItO nuuulotarius
fines uuuulati c.cccssit ».

52-Cu:indo se e:,tima,-respedo de tel'cCl'oS,­
(1I1l' lo:' mund.uarios obran dcnn:o lJ¡~ los límites de su
ministerio, véase "el urt. 19G8: ~. en cuanto :i la úl­
tima parte del (lile nos o(~upa, que d('e1m'a que en
los (:asos de cxtralimitnción, los ado~ de los man­
datario,'..; s(',lo prorlucirün dl'do respecto de dios,
ténganse presentes las distinciones ~. limitucioncs
ql1l~ hacen los artlculos i~)(;;-) ~. i91)i.



!'ioTAS AL CÓDWO CIVil.

Art. 37. Si los poderes de los nuuulaturios uo
hubiesen sido expresamente desiqiuulo«
en los respeciiros estatutos, Ó en los
instrumentos que los autoricen, la calulee
de los actos será regida por las regla,';
del mandato.

53-Lo~ cstuuuos y las CUl'tas de ~II :qJl'o!>aciúll
constit uven la primera I'l'p:la ó ~('a 1'II'('p:illWll íumc­
diato de las cUI'}loral'iow's ~. :,ocicd:llll's ('011 cal':idel'
(k l)(~l'SOml jui-ídicn , ~. en ellos s(' «ncucnn-nn ¡') deben
encontrarse sicmpr« ('ollsi;.ul:ldo~ los pod('I'e~ limita­
dos de SIIS representantes: pel'O, puede SII('('<1l'I' qllt'
los estatutos sean dofccruosos sobre el purticuhu-, ~.

pal'a ese ('a~() pl'on'e nuestro artículo dcr-lar.uulo
que la validez d(' los aeto:, dI' tules l'l'lll'C'S('lltallt(':,
se I'egil'<.i pOI' la:' l'eglas del mundnto crduuuio: di:,­
posición n.uurul y justa, porque, trnt.uulosc como :'('
trnlu de los derechos (~lntc'l'l)S(':' de las P('I':'Oll:l:'

jurídícas en SIlS rchu-ioncs dYi1t':, ('011 otras d(' -u

clase, ó con las de cxistcru-la visible, dclx-n cstur
sujetas :l la lcv común en todo cuanto 110 (':,té (':'­

pccíulmcn!c I'c'gi(lo pOI' sus cstututos ~. 1:1:' (':u'ta:, de
su nprobución.

Art. 38. Será derecho iniplicito de las asociaciones
con carácter de personas jurídicas, ad­
mitir uueros miembros en lu,r¡ar de los
que hubieran (allecido , ó dejado de sedo,
con tal qUl' no excedan el número de­
terminado en SIlS estatutos.

54-Esta disposición pl'oH'e Ú la conscrv.uión de
las personas jurídicas en la integridad de sus miem-
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hros con urrcglo ú sus estatutos, decidiendo que es
un derecho implícito de las asociaciones la admi­
:-;j('l11 de lHWVOS miembros en reemplazo de los que
hubieren fallecido, ó dejarlo de :-;CI' tales mícmbros
pOI' renuncia, destitución () cesación. etc,

Este derecho corrcspondcra Ú la asamblea cuyo
voto importe decisión obligatoria pal'a todos los aso­
«iurlos según las provisiones de sus estatutos, de­
biendo, en su defecto, njustursc a las reglas que son
«omuncs en los cucl')os cO)¡'giados,

Si los estatutos ,') las cartas de su uprobucíón
determinan el número de miembros de que no sea
dado exceder, es pOI' rlcmas el.u-o que no pueda rul­
mitirsc ;i nadie mas alhi de ('se número, pOl'Cple

siendo los estatutos la ley dc la usoclncíón sctíun
ineficaces los netos ejecutados contra sus dlsposicio­
r1('S prohibitivas (') limit.uivus.

5E-Téngase presente el siguiente priucipío, con el
(Iue mu- de una vez han sido sostenidos con suceso
jllS d('I'edlOs d(~ der'tas COI')OI'tH:iones:-Paru la cons­
titución d(~ una cOl'por'a(~i{ln voluntaria se hace ncce­
:-;al'io el consentimiento de tres miembros cuando
menos Unn vez constituídu, continúa aun con un
miembro sólo,

« X('r'ado piensa que tl'CS 1)(~I'sorlas bastan pal'a
« fundar un (~ole;.do (Col')lol'ad{lI1) ~" es nccesurlo
« ajustar-se :i Sil opinión ». Ley R;), tle oerb, siqni]',
Dig"(!:-;to,

« :3<) En el (",d(ln de los rlccurloncs, {) en toda
« otra comunirlnd ('S Inrllforcnt« '1IW xc conserven en
« ella los mismos miembros, (I'w una parte haya sido
« cnrnhinrln , () aun r-l todo»,

« Pero si la comunidad est;i rcducirlu n uno sólo
« de SIIS rnícmhros, (~Il'()dl';i perseguir, ,') ser' PCI'SC-



l'\OTAS Al. 1:01..llGO CIYlL (;(

« guido á nombre de la comunidad, pOl'que ella no
« está totalmente dostruídu y todos sus derechos suh­
« sistcn en uno de sus mi<'n;bl'os ». L. 7, § 2.

Véase Pandcctus pOI' Pothloi-, lil>. :{, tít. ¡t, nrt . 1":
Suvlgnv, Derecho ROII/UIlO, tomo 2, § R9: Sala, /)i(/('8­

to Romano ESjJwlol, tom, 1°, lih. s, tít. 1.
He aquí el texto latino de los pasajes del Digesto:

« Neratius-Priscus trcs fuccrc cxietima! colleqiuui;
« et lioc maqis sequendum cst »,

« Hine, 3': «in dccurionitnis, ccl «liis unirersita­
« tibus, nihil refert 1I(¡'1lI1/ omnes iulctn inancant, {(U

«pw"s maneat, rel Oll/IWS innnutati siut »,

« Sed si unirersitas cul lI1W 111 rcilit, lI¡(((lis ((([/1/1­
« ttitur possc (((1111 conrenire rel conrcniri: ('IIIn .1(1,'0;
« omnium in unutn recitlcrit, el stct nouien unircr­
« sitatis ».

Art. 39. Las corporaciones, asociaciones, eic., serán
consideradas como personas enteramente
distintas de SItS miembros. Los bienes
que pertenezcan ú la asociación, no perte­
necen á ninquno de SItS miembros; ?J nin­
guno de sus miembros, ni iodosellos, están
obliqados á satisfacer los deudas de 1((
corporacion,si expresamente no se liubie­
sen obligado como fiadores, nuinconunui­
dos con ella.

56-La persona jurídica es una creación del dcrc­
cho, es un individuo ideal substuncinlmcntc distinto
de cada indíviduo v de todos los individuos de la
especie humana que son miembros de la nsoclucíón

Ó corporaclón. La ley no puede sino reconocer esta
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verdud de la naturaleza, porque con su altcracíóu
serla imposible, no sólo en el campo de la ciencia
jru-ídlcu, sino aun de hecho, la existencia de las Pl'l'­
souus momlcs : ;i cada momento se encontrarían
heridas de muerte pOI' los netos d(~ cada uno de sus
miembros, (') <i consccuenciu de ellos, Los bienes,
poI' consiguiente, que pertenezcan ;l la usocinción ,
no pertenecen <i nínuuno (le sus miembros, á menos
Ilue por' el título de urlqulsíclóu «') por algún otro
acto se cree entre ellos eomunírlud de derechos,
Yéase SaYign~',Derecho Ronuuio, tom. 2', § 01. Son
dos pel':-;onas absoluuuncntc distintas: lo que es de
la una no es de la otra, y lo que debe la una no
d.'he la otra, si no hav una causa legal que cree
entre ellas mancomunidad de derechos «') de obliga­
cil'm, st'a simple, sea solidaria, del propio modo que
entro dos pcr-sonus (le existencia visible. Dcdúcoso
de esto 11'\(1, el acreedor de la nsociución «') sea <.le
la persona ideal no puede cxígtr el pago (le su eré­
dito ;i ninguno d(~ los miembros de ella, ni ;i todos
tomados en conjunto, si no mediare una causa que
11,:-; hici(':-;cn l'eslJlll1sahles como fiadores, como simples
mancomunados, () CI)mOdeudores solidarios.

El ü')digo de Chile dk(~ sobre el pnrticul.u- lo si­
guiente, Illle es conformo con el nucstro :

Art. ;) l~), « r,l) que pertenece ;i una corporación,
« no 1)('I·t('IW(~(! ni en todo ni en parte ñ ninguno ele
« los individuos qlle la componen; y rccíprocumcnto
« las deudas ele una (~ol'por';H~i()n no dan ;i nadie
« derecho para dcmnndurlus, en todo () en parte, á
« ninguno de los individuos que (~omponen la eol'­
« pOI';H;i(lIl, nl dan ;H~d(lI1 sohro los bienes propios
« ele ellos, sino sobro los bienes de la (~oq)()J'ación,

« Sin embargo, los miembros pueden, expresan­
« dolo, /Jbligal's(~ en par'ti(~I.t1ar', al mismo tiempo que



);01'.\3 AL conruo CIVIL

(( la corporación SJ ohllgu colcctlvnmcntc : y la res­
« ponsabilid.ul (le los mlcmhros sel';l, l'lltOll(;:'S sllli­
« dada, si s~~ osupulu cxprcsnmcnto la sollrl.ul­
« dael ,.....

En el derecho ele las Pilllllcdas s;~ estahh'('(~ :
« Estos cm'I'pos {) comuuid.ulcs son cstim.ulas

« en derecho como una lH'I's')\la diferente (le todas
« aquellas qUl' la componen n ,

« De aquí procerlc : l" Si una citulnrl l') una (~O­

« munklnd nombru un agente, no so cstim:; nomln-n­
« do pOI' v.u-ío-, p.u-üculnrcs, y ohrn ptl)' la cill<1cul l')

« comunid.ul y no pOI' c.ula miembro indlvidunl­
« mento de la una ú de la otra 1). Díu. 1. 2. de
('('!'IJ. siqni].

el 2') Las deudas ele una comunlrl.ul, se.ui acti\'as
« Ú pasivas, no SOIl de (~aela uno de sus miembros »,

L.7,~1.

Art. 40. Los derechos r-speciiros de los miembros de
una asociacioncon el carácter de persona
jl/rEdica, son l'P[flados ¡JOr el contrato,por
el objeto de la. «sociacion, Ó IJor las dispo­
sicionesde SItS esiatuios.

57-Pal'a l'l\gl;u' los d('l'cchns qlH\ eOl'l'pspnndan ti.
los miembros entre si ele una corpor.u-iún l') aSIwia­
('iún que t<'nga (,1 C;U'Üdl'I' ele p;~I'S:)\l:t jut-ídir-n, Itay

las siguient<'s fuentes:
El coutrnto que lmhicren hecho al objeto de crear

la corpor.u-ióu:
Las disposicion('s ele SIIS estatutos uproluulos:
El oh.i(~to ele la asodaciúll.
Si plW ('1 couuato {) pOI' los estatutos se dispone

sobre los elel'l'cltos I'(\sp('(,ti\"os ele los miembros de
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la asociación, sus disposiciones deben ser cumpli­
das, siempre que no fUC1'0n contrnrius Ú la ley, ti
la moral. Ó ti las buenas costumlucs, pOl'que las
convenciones hechas en los contrato:" forman pUl'a
las partes una I'L'gla tí la cual deben someterse co­
mo á la ley misma-al't.12:H; pel'o, si el contrato ~.

los estatutos no fuesen suficientes para dctcrrnínar
10:-; derechos de la rcfc 1..., 11cia , se 1'C'CLlITil'Ú al objeto
de la asociación ('OIl1O medio pal'¡l establecerlos con
sujeción ti la intención ó voluntad presumida de las
partes.

1'0 scrin raro que en alguno de los e:lSOS práctl­
cos (lll\.' ocun-icruu fueran útiles las rcglus do los
artículos 723 ~. 7:->1, como tlllti\og"as,

Art. 41. Respecio de los terceros, los establecimientos
ó corporaciones conelcarácter depersonas
jurídicas, gozan en general de los mismos
derechos que lossimples particulares para
tulquirir bienes, tomar y conserrar la
poscsion de ellos, constituir servidumbres
reales, recibir usufructos de las propieda­
des ajenas, herencias ó legados}J01' testa­
mentos, donaciones, por actos entre 'vivos.
crear obligaciones eintentar en la medida
de Sil capacidad de derecho, acciones ciri­
les ó criminales,

58-Es natural y responde Ü los objetos de su
constitución, el que las pOl'sonas de pura creación
jurídicu tengan, pOI' I'egla gcnel'al, la misma capaci­
dad de derecho que los particulures para la adquisi­
ción de bienes, su posesión, constitución de scrvídum-
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brcs, accptacíón de herencias, ll'gar1os, donaciones,
pOI' actos entre vivos, ejercicio de las acciones civi­
les y crimina.les que 1('5 corrcspondun S:.',!.!.·ún los aelos
jurtdlcos ó los hechos de que l>l'o('(~dan, compnliblcs
con su (~apadd:HI de derecho, sl'gún su nat ura lczu
pcculíur.

La designación que nucsno urtlculo hace de 11);';

derechos qUl' aquellas pl'I'SI>l1a:.;.; pueden ndqulrir ~.

de los actos jurídicos que pueden ojccut.u-, no e;-;
limítaüvn , sino sírnplcmonto dcmostrntlva ó pUl' vin
de ejemplo, ~'-pOl' ('on~iguiente-dehe dcclrsc, :í imi­
t.u-íón del urtículo ;>~3, qUl', las lH'I'sona:" juridicus
pueden ejccutur todos los actos, adq un-ír los dore­
chos ~" crear todas las obllgucioncs qUl' no h's cstu­
viesen prohibldns pOi' sus estatutos, ó pOL' la lcv, ()
que no fuesen íncornpatíblcs con el cnructcr Ó natu­
rulczi (le su pcrsonalídnd y el fin ele su institución.
y así, pueden ncr-ptur Ú constitulr hípotccns y prenda:
hacer cesión de derocho«: recibir las ('osas ajenas, (')
dar las suyas en locación, el cetera, et cétcra, ,.case
Savígny-i-tomo 2,°, *~, ~H Ü 9(L

59-Constitfli" serciilumbres reales, dice nuestro
artículo, porque el Código no nutoriza las servidumbres
llamadas personales, según la nota de nuestro ilustre
codíficador al :11'1. 300(i, bien que hay poca consecuencia
en deflnír en el cuerpo de la ley la naturaleza de un
acto' jurídico ó de un derecho quc, según la misma
ley, no puede ni debe existir. como lo veremos bajo
aquel artículo,

60-Recib;,' usufructos de las propiedades ajenas,
-agrega nuestro al'tículo,-¿,Y eluso~¿Querl'üla lcy­
al designar' el usufructo-decir' que las pCl'sonas jurí­
dicas no pueden recibir' el uso de las propiedades aje­
nas ~ Ya hemos dicho que el artículo no es limitativo,

TOllO I-p. 5
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sino símplcmcnto demostrativo cuando hace designa­
ción de los actos que pueden ejecutar y derechos que
pueden adqulrir aquellas personas y, pOI' consiguiente,
no es con argumentos fundarlos en la cualidad limita­
tivn del texto que puede negarse Ü las personas jurídi­
cas su capacídad p'l.l'a adquírh- el derecho real de uso.

Es en otro terreno y con otros elementos de juicio
que debe resolverse esta cuestión.

El uso es un derecho real que tiene por medida las
ncccsidurlcs del usuario, y consiste en el uso propio y
personal del titular ; de lo que s.: deduce que no es
aplicable ú las personas jurldic.is. «El uso .ti ltc
luibitncicn se limitan Ú las neccsitlrules personales del
usuario . . ,. » dice el ¿u,t.20R7 de nuestro Código,
:H:CI'(~a de 11) cual la ley 20, tit. 31, parto 3.a., se
cxpresa así :-( E de tal otorqamicnto como este (el
u us:) non se puede nproucchnr del trui llencromente,
« rlr¡ll:?l il quien. esfecho, f;OIl1/) del os-ifruto, Porque
« este 'lue li« el eso tan. solamente, non puede esr¡llil­
« /Wl1' la cos«, si non en lo r¡ite oc/ere menester ende
(1 lr'":" Sil despenn« . . , . )); ~. así, quien tuviere el uso
de una hucrtn, no puedo tomar de la fruta ú hortalíza
sino solamente « lo 'lue oriere menester pru'a comer
el, () su r:om[JrflIJl:, , , . J) dice la misma ley,

Las ncccsirl.vlcs personales del usuario son, P1I('S,

el objeto íruncrliado y la medida del uso Y-POI' eon­
siglliente-n f

) puede aplic.u-sc este derecho ü las
I'cl'srmas de cxistcncin puramente ideal. Esta es la
conclusíón a que !I')giC:l y csponuíneamcntc conduce el
carúctcr () sea la naturaleza de mera ficción de las
l'er~onas jurídicas, Es la razón fundamental que
hace rlecir n ~a\"igny quc « el uso no es aplicable ~í

las personas jurídicas, pr))'que consiste en el uso 1))'0­

pio y personal del titular', u-Tomo 2, ~ !)l de su
obra sobre el Dercclu: liomano,
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61-nc~dc que las personas jurírllcas pueden ejecu­
tar todos los actos jurídícos y adqulrir todos 10:-; dcrc.,
chos que no les estuviesen prohibidos pOI' la ley, pOI'
sus estatutos, Ú pOI' íncompatibilldud con la nuturalczu
Ó fin de su insütución, Ó con su carácter de persona
[urídlca, es natural que pueda intentar acciones civiles
Ixu'a la defensa, conservación, Ú rccnpcraclón de SIIS

derechos, porque lo contnu-ío impoI't,u'ía-rle her'/¡()­

su íncapacidad para adquu-ir bienes, porque ,t1lllui­
rirlos y no poder defenderlos es un contra sentirlo,

En cuanto ti las acciones crtminalcs, no es dudo-o
que pueden dcducirlus en la medida de su capncidud
do derecho. Pueden acusar crímínalmcntc al estufa­
dor, al ladrón do SIlS bienes, P')l'qllc estos delitos son
contra las cosas; pel'o no pueden acusar por calum­
nia·-por ejemplo-e-porque no poseen las ealida,les
personales lurlispcnsnhlcs pat'a la cxistcncía I le este
delito. La ley ha podido dnrlcs una personalidurl
ideal con facultad do ndqnirü: bienes: pel'O su podel'
no alcanza <Í. dnrlcs las calidades morales sin hs
cuales no existen ni pueden cxistu: la propiu estima­
eión, el honor, el buen nombre que fueran 1'1 hlnnco
de una fals:t imputación rlo delito. Vé.iso ~:tvign~"­

~ 0·1 Y 0;'") Y lo que decimos bajo el art. ·l:t

Art. 4t. Las consecuencias de este artículo son sumamente
importantes y graves. POI' él. la Iglesia y las corporaciones reli­
giosas, entre otras facultades, tienen la de poder heredar. recibir
donaciones y ndquirlr propiedades raíces, sin intervcncíón alguna
de los gobiernos, Todo lo que á este respecto se ha dicho y hecho
desde el siglo pasado ha sido pOI' un esplrítu irreligíoso. ó con
la mira de someter nbsolutnmente á las iglesias al poder tempo­
ral, aun cuando se quebrantaran los derechos individuales ~. la
Iihre disposición de los bíeues pOI' los propíetnrtos de ellos, Si el
permiso ú la Iglesia católica de heredar y de adqulrir bienes, que
el emperador Constantino le dió en 321. le ha importado más que
la dudosa cesión del gobierno de Roma, corno se ha dicho; si los
pueblos han sido nrrulnndos pOI' haber pasado casi todos los hie-
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Art. 42. Las ]H:1"SOnClS j/(1"ídicas pueden ser deman­
dadas por acciones civiles, JI puede
hacerse ejecucián en sus bienes,

62-La pcrsona jm-ídícu es tina indívldualldad quc­
en gencI'al-goza de los mismos derechos que las
pcr':,:,onas naturales, pudiendo, como dice el art. 11
-aJquÍl'il' bienes, tomar y conservar- su posesión,
gl'ayal'los, recibir herencia, legados, obligarse en
favor do terceros, y, para decirlo de una YCZ, entrar
en n-luciones <le derecho ya con otras personas de
su clase, ya con las pel'sonas de existencia visible,
en todo lo que de alguna manera no le esté prohi-

nes raíces al poder de la Iglesia. esos males, en verdad. no han
procedido de la capacidad legal de la Iglesla para ndquirir bie­
nes, sino de las creencias de los pueblos, del fanatismo religtoso.
de un orden de ideas y de una civilización enteramente diferente
de la actual. Á.,i vemos hoy en Inglaterra y en los Esndos Uní­
do" que las iglesias católicas y las congregaciones protesraute s
tienen, como los particulares, la facultad de adquirir' y poseer bíe­
nes raíces, sin que los bienes terrltorlales se degraden, y sin que
e sa facultad trnlga una ncumulaclón de bienes ralees en las per­
sonas que se han llamado manos muertas. En la República mis­
ma vemos comunidades religiosas con capacidad de adquiJi.l'
bienes ralees. que seriun muy felices si lograran siquiera vlvír de
sus rentas. Hi la existencia de la Iglesia es conveniente y nece­
saria, no vemos razón alguna para privarle ó limitarle los medios
de su propia conservación. El Código de Chile adopta un tér­
mino medio, permltíendo il las lg.eslas la adquisición de bienes
raíces pOI' sólo el término de cinco años, á cuyo plazo deben ena­
jenar los que hubiesen adquirido por compra ó donaciones que se
les hubiere hecho. Dlremos, en fin, con Savigny, que si la legts­
Jaclón de algunos. países ha restrlngido la adquisición de las cor­
poraciones de manos muertas, esas restricciones nunca han hecho
parte del derecho común. Puede, por lo tanto, so.stenerse el al"
tlculo, sin perjuicio de que una ley especial limite, cuando fuere
oportuno, la capacidad legal de la Iglesia para adquirir bienes
ralees.

Sin embargo de haberse reconocido ú las Iglesias la capacidad



~OTAS Al. CÓLllt;Q C¡VII.

bído ; y como los actos 'Iuc sus representantes legales
ejecutan en los límites de su ministerio se reputan
actos de las persúl~as jurídicus, es naturul quc pue­
dan ser demandadas pOI' acciones civiles del mismo
modo que puede ser dcnuuuludu una persona natural
que ha contraído oblígacíoncs pOI' medio de sus lll:tll­

dunu-ío s ; pero, S('I\O pueden ser dcmundndas pOI'
acciones civiles quc no nascaii de delito, porquc las
que proceden de éste no pueden :-;21' deducidas contra
las pCl'sonas jurídicas, como lo veremos bajo el :\1'­

tículo siguiente.

Desde que una c.nnunklud (':'; una pl'I'~ona :t los
ojos del derecho, se :-:iguc que lny acciones para y
contra una comunídad :-~. así, desde que el pretor

de ndqu irIr bienes, el dominio de és:os ha truido cuestiones 'lile
sólo están resueltas pOI' el derecho de Justiuiano. ¿~ohl'e qué rcpo­
sn el derecho de propíedndr Los dioses del paganismo eran repre­
sentados como seres individunles, semejnnes al hombre. ~ada,

pues, más nnurnl que ntribulr bienes ú cada divinidad, Considern r
como persona juridica un templo determinado. cons.urrado :'1 una
divinídnd, era seguir el mismo orden de ideas, l.n Iglesia católica.
al cont rnrio, reposa sobre la fe de un sólo Dio s. y snhre la comu­
nidad de re en este sólo Dios y en Sil revelución I':"tá fuudadu la
unidad de la Iglcsin: nsi ('S que ordíuru-í.uuente se atl'ihllYl' la
propiedad de los bienes oclesiústicos ya ú .Icsucristo. ya Ú la I~le­

sin cristl.ma. ó ya al Papa como :'1 "':11 jefe visible. ~I:'IS reñexio­
naudo soh.c la gene ru lldnd de es~c plinto de vista, él no pued ..
entrar en el dominio del derecho prlvudo, y es preciso ad mit í r la
plurul idud de personas juridtcns pnrn los bienes de la',; iglesias,
La. aplicación de ('S',C sistemn la cncontrumos en IIlIa Il'Yde ,111-;'

tiniano (1., 27. Cc"¡tI. De Sacros Edes,)- «:-;j UII tt~."t:1do,' inst it uve
Ú Jesucristo por heredero, se entiende, dice e: Código, que es ú ;a
iglesia del lugar (lile :UIll('1 hahitu. Si in-r Ituyc pOI' heredero :'1 un
arcángel ú á un múrtir. la sueesíóu corresponde :'1 la iglc,..:ia con­
sagrada al arcúugel ú al múrtu-, en el lugar de su domicilio, y en
su falta, :'t la que cxls:a en la Capítal de la Provincin. :-;i en la
uplicnción de e-tu regla hubiese nlguna dudn, entre muchas i~II"

sias, se pretlere aquella :'1 la cual el tcsndo. tcnin devoción partí­
cular, y fallando es.a clrcunstnncin. ;'l la más pobre». (1., ~<i, rod.
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acuerda el ejercicio de las acciones ti un cuerpo de
ciudad, ha debido igualmente acordar contra 61. Pien­
so que un diputado que ha hecho gastos para los
negocios comunes, debe tener acción contra el cuerpo
de la ciudad panL ser reembolsado de ellos :-(( Si p

cut m unicipum nomine actioncm prretor tletlit, ita et
rulcersu« eos juntissime cdicetulum putaoit, Sed et
le;/fllo qu! in neqotiuni publictun siun ptum Iecit,
puto tlrunrlnni actioncm in m.unicipes ». L. 7,-ric
colleoii« el ('ol'¡JOf'iú.-Dip;.

Si tú ~. una ciudad tenéis derechos ti una herencia,
tú v la ciudad tenéis entre vosotros la acción fami­
lia:' crciscutulic, • Lo mismo debe decirse respecto ~i

De Sacros Eclesi. El sugeto, pue s, de la sucesión podín ser una
parroquia determinada. Puede decirse, pOI' lo tanto, que en el
Derecho Romano, ni la Iglesia en general, ni la Iglesia episcopal,
tenían la propiedad de los bienes eclesiásticos jI de los bienes de
cada diócesis.

Las fundnciones piadosas tienen mucha analogía con los bienes
destínados á la Iglesla. El.as comprenden los establecimientos
para socorrer ú los pobres, Ú los enfermos, ú los peregrinos. á 105

ancínnos, huérfanos, etc. As], cuando un es.ab.ectrnlento de este
género tenga el carácter de per .sona juridicn. debe ser tratado como
un Indivíduo. Las constituciones de los emperadores cristianos los
reconocían como per .sona s juridicas. Si un testador instiLufaco~
herederos ó legatarios ú los pobres en general, es'n disposición
era nula, porque el derecho prohihin instituir una persona incierta.
Pero Ju stininno Interpretaba el tesnmento de la mnnera siguien­
te: en el caso supuesto, la sucesión correspondla al hospicio que
el tostador tenia en mira: si hahia duda sobre este punto, la suce­
sión ó legado corre.spondla al hospicio del lugar do su domicilio;
si no lo hahia, Ú la iglesia del lugar. con el cargo de consagra.'
los bienes al alivio de lo.; pobres. AsI, tamhién, si un testador ins­
tituia por herederos ú los cautivos, la sucesión pertenecía Ú la
j~lesia del lugar de su domicilio, con el cargo de emplear los bie­
nes en rescate de los cautivos. (L. 4!J, Cód. De Epis.)

Por consiguiente.Ias fundaciones podían tener, las unas respecto
de las otras, respecto del Estado, de las municipalidades y de las
i,:(csias mismas, rnultitnd de relaciones de derecho, que implican
nece..sariamente su individualidad.
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los lunitcs dc las ticrrus y al derecho de impedir á

la ciudad hacer COl'I'CI' cl agua sobro un terreno vcci­
no :-lc\" U.
. y COl~O los bienes de las personas son la garantía

común do sus acreedores, no hay ni en la ciencia, ni
en el campo de la justicia nada quc se oponga ü que
pueda hacerse ejecución en los bienes de las personas
j urldlcus, como lo resuelve nuestro urtículo.

Art. 43. No se 'puede ejercer contra las personas
jurídicas, acciones criminales ó cicilespor
indemnización de daños, aunque SI/S

miembros en común, Ó sus administrado­
res individualmente, hubiesen cometido
delitos que 'redunden en beneficio de ellas,

63-La ley ha podido (hu' á la pcrsona puramente
ideal,-quc es obra suya,-toda la capacidad de dcrc­
cho quc la hiclcsc apta pal'a. la. rcalízacíón ele sus fines,
pCI'O no ha podido darle lo quc esta fuera de toda
posibilidad, como son las facultados Intelectuales con
que sc tiene la noción y la concicncia de lo bueno y
de lo malo, de lo licito y de lo ilícito, sin lo 'I UC IlO
es dado hacer á nadie pasible de rospousubílídud.
POI' consiguiente, esta cn la esencia dc las cosas el
que no pueda ejercerse contra una pcrsona jurídica
acción alguna crírnínul, ni la civil procedente de delito
para. la indcmnizución dc daño, pOI'que tal pCI'sona
que no cornete, ni puede cometer jamás delito, ni
particlpar cn su ejecución, física ni moralmente, como
ejecutor ó como cómplice, no puede SCI' pasible de pena,
ni responsable de las consccucncíus del hecho delic­
tuoso.

64-Son sólo sus agentes Ó representantes, en su
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ealidacl de pel':solU1S de la especie humana cjccutorus
ó cómplices en el delito, los que deben sufrir la pena
y responder de los daños é intereses. 8,",10 cn el caso
quc la pcrsona jurídícu hubiese enriquecido en mucho
.., en poco en razón del dclito, () dcl fraude dc sus
udmínístradores, debe devolver aq ucllo con quc ClU'Í­

qucció indebidamente, y pal'a esto puede ser dcman­
dada civilmente. La rcsponsnbllídud de la pcrsona
jurídica no I)l'OCC ele , en tal caso, del delito, sino del
licch» de habcr cnriquccklo indebidamente con daño
Ú perjuicio ele tercero. Es este un principio funda­
mental de justiciu del que no está, ni hay razón p,u'a
que esté exceptuada la pel'sona jurídíca ; y pal'a la
rcclumución del caso, no es la acción civil nacida
del delito la procedente, sino la nacida elol J¡edw de
haber hcnoflcl.ulo em daño de otro, conocida en el
derecho romano con cl nombre de in retn l'~l'sO,
elue es de origen pretoriun» y esta fundada en la
cquidarl.

(( La j urisprurlcncíu había ucabado por admitir­
(( dice (ktolan,-que, cn todos los casos en que una
(( per:";on'l se encontraba haber urlqulrido sin justa
(( causa el bien de otro, ó haberlo aprovechado, por
(/ un acto voluntario () Involuntario, procedente de
(( ella (') de otro, --había lugar' contra clla ,l una corulic­
(/ tio par'a la repetición de lo que había aprovechado.
« -Qflirt jJf!euni« uusa 'luw arl te percenit, {!(UII uiilu
(( ri te rerlrli bcnuun. et f(]rjUWft cst, dice Cclso, Qf/.osi
(( e.e re' tu« lor:llpletior [actu« sin-dice Afl'icano­
(( Quirt ex: rtlien« jru'üu'(l lW:I'WII 'lWI!J'{Uft, -dice 1><1 u­
" lo I,.-Institw:lone.~ de ./llstiniww.-I';dic. 7\ tOIl1.

~~, lib. IV, lit. VIr, n. 22tH.
La lcv 20~) dd nigi~st(), in, 17, lib. ;)0, dico : «Jure

natura: ~re'lflWn est IWllt;'ncm CWII altcrius detrimento
ct injul'irt tocupletioremfieri ».
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« E aun tli.ceron, que ninquno non tleoe enriqueser
tortiseramcnte con daño de otro», agTega la Beg, 17,
tit. 3:1, part, 7'~.

Son numerosas en la ciencia y en la lep;islaci{)l1 las
aplicaciones de este princípío fundamental de justicia.
En el Código, véansc, entre otros, 10:-; .uüculos si­
guientes: jO, H)7, n~1, 71)l, 7n7, 7(lU, n 1~, 1;)()~,

2~33;), 2:3:.3n, 2:HO, 2:H2,
En las Pan(ledas onlcna.las pOI' Pothicr, r.u, XV,

.\1'1. 111, se trata extensamente de la impnrtuntc acción
de in rcin ccrso,

¿,Puede rcsponsnlnllzursc ü. un.i persona jurtdíc» p'll'
razón del dolo cometido pOI' sus representantes en <'1
ejercido de sus funciones '? Creemos que no, pOI' las
razones que dejamos expuestas al huhl.u: rle los (10­

litos, La disposición del art. 17;)1 proponionu un
argumento incontcstuhlc.

Art.43. La cuestión de sl la" persona s jnridicas pueden ú no
cometer delitos y suf'rlr penas, ha sido vivamente controvcrt ída.
Puede verse sob-e la macria ú Savignv, torn.~, desde la lüg.
:no, Paru noso.ros. el nr.Iculo del proyecto tiene fundamentos
incon testa bles.

El derecho crímlnul consídera al hombre natural. es declr, ;'1 un
sér libre é inteligente. La persona jurtdicn está privada de este
carácter, no siendo sino un sér nbstracto, al cual no puede alcan­
zar el derecho crimlnul. La rcalidud de Sll exístcnclu se Iu nda
sobre las deteruunncíones de un cierto número de representantes,
que, en virtud de una tlccíón. son considerados como sus determi­
naciones propías. Semejante rcprcsentacíón, que excluye la volun­
tad propkunente dicha, puede tener sus efectos en el derecho
civil. [ICI'O jamás en el criminnl.

La capacidad de las personas jurtdicns de PO<.lCI' ser demanda­
das no implica una contrndiccióu. aunque toda acción supone la
violación de IIn derecho. Esta especie de violación del derecho
tiene una naturnlezu purameu'c matcrínl: ella no Interesa la con­
ciencia en el 1H:1YOI' número de casos. Las accione; del derecho
civil son dcstinndns :'1 conse.vnr Ó ;'1 restablece. los verdaderos
limites de las relaciones individuales de derecho. Teniendo, pues,
las personas jurídicus la cnpacidnd de la propiedad, esta necesi-
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Art. 44. Las personas jurídicas, nacionales ó ex­
iranjeras, tienen su domicilio en el lugar
en que se hallaren, ó donde funcionen sus
direcciones ó administraciones principa­
les, no siendo el coso de competencia
especial,

65-Este artículo señala, -no siendo el caso de com­
petencia especial,-dos lugares en que las personas
jurídicas tienen su domicilio: l' El lugar en que se
liallarcn ; 2' El luqar en que funcionen sus direc­
ciones 6 administraciones prinicipules.

Son los artículos 303 y 304 que el señor Frcítas
hu escrito en su proyecto de Código pal'a el Bra­
sil, citando en su apoyo á Savígny, del que trans­
cribímos el siguiente párrafo: « Puede ser necesario

dad, la de lns acciones cívies. existe respecto de ellas corno res­
pedo de las personas naurales. Xo hay, por lo tanto, incon se­
cueucia en decir que la pCI'50na jurídíca puede sufrir por un delito,
y que no puede come.erlo. De sde que la propiedad existe. ella
puede ser violada cualquiera que sea el propletarto. un sér de una
existencla idea! ó un sér inteligen;e y Iihre.

Los delitos que pueden imputarse il las personas jurídicas han
de ser siempre cometidos [101' sus miembros ó por sus jefes, es
decir, por personas natura'es, importando poco que el Interés de
la corporación haya servido de motivo ó de tin al delito. Sí. pues,
un mugtstrado municipal, [101' un celo lilaI entendido, comete un
fraude con (d ün de enriquecer la caja muulcipnl, no dejn de ser
¡HII' eso el único culpable. Ca,tigal' la persona ju ..idica, como cul­
pable de un deliro, seria violar (~I grun principio del derecho cri­
minal. que exige la identidad del delincuente y del condenado.

Los que creen que los delitos pueden se.' lmputnh'es ú las per
sonas jurldicas le; ntribuyen nna capacidad de pode.' que realmente
no tienen. La capacidad no excede del o"jeto de su institución.
que es el de hacerle partícipar del derecho ú los bienes. Para esto
la capacidad de los contratos r-s Indispensable. Si las perxonas
ju rldlcas tuvieran la capacidad nbsolun de derecho y la de volun­
tad, serian iguulmene capares de re'ncloues de familia, Los
impúheres y lo., dementes ticnen, como Ins personn s jurídlcns. la
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« asignar artificialmente ü las personas jundícns un
« domicilio semejante ó analogo al ele las 1icrsonas
« naturales, sobre todo cuando se trata de dctermí­
« nar la j urisdicción ü que cstan sometidas, 1':n la
« mayoría de los casos, la relación que existe entre
« la persona jurtdícay el suelo suprime toda inccrtl­
« dumbre : tales son los casos de las cíurladcs v villas,
« de las iglesias, de las escuelas, (le 10:-; hospitales,
« etc,; pel'o la ínccrtklumbro puede existir pal'a las
« empresas índusn-íalcs cuva explotación no se apli­
« ca a un lugar determinarlo, ú abraza grandes cspa­
« dos, por ejemplo, si se trata de un camino de fierro,
« de una navegación á nlpor, ó de construir puentes
« sobre ríos cuyas dos ríboras tienen una jurisdicción
« () lcgíslacíón diferente, algunas veces aun pel'tene­
« cicndo á un mismo estado, Entonces conviene asig-

capacidad de derecho sin la capacidad natural de obrnr. Purn los
unos y para los otros hay los mismos motivos de dar ú esta vo­
luntad ficticia una extensión ilimitada, y desde entonces se pod na
castlgnr en la persona del pupilo el delito del tutor, si él cornete
como tutor un robo ó un traude en el interés de Sil pupilo. Los
casos que se citan de justos castigos ú ciudades, municipalidades,
e'c., han sido ó actos del derecho de la guerra. él medidas políticas'
que nunca se hubiernn sancionado pOI'el Poder Judicial, pues en
ellas siempre res u ltaban castigados muchos inocentes. El error
del ru-gumento nace de que regularmente los actos del mayor
número de los ciudadanos de una ciudad, ó de los miembros de
una corporncíón, pasan pOI' ser actos de la ciudad ó de la corpo­
ración, confundiendo nsí la corporaclón con sus miembros. POI'
otra parte, lodo delito implica dolo ó culpa, y, pOI' lo tanto, la
voluntad de cometerlo y la responsabilidad consiguiente. Desde
entonces el dolo podrín imputarse tanto ú los personas jurídicas
como ú los impúberes ó dementes.

Al lado de la obligación que produce un delito nace otra del
todo diferente, obliqatio e.1J 1'e e.1J eo quod aliquem peroenit,
que se aplica {t las personas juridlcas, como ú los dementes ó ú
los impúberes. Si, pues, el jefe de una corporación comete Iraudc
en el ejercicío de sus funciones, él sólo es responsable pOI' el dolo;
pero la caja de la corporación debe restituir la suma con que el
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« 11<.U' un domicilio é:Í la persona j urídica . .. » § 354,
« tumo 8',

Con sujeción ti cstus indicaciones, acogidas por el
señor Frcítas, él y nuestro co.liñcurlor han asignado
su domicilio á las personas jurídicas que tienen su
asiento en un lugar detcrminurlo, en el lft,r¡w' en que
se hnllaren, y en los dornas casos en el lft,r¡fll' en que
[uncionen. sus direcciones ó rulministruciones princi­
pnles.

Armonizando con esta J'cgla general, el inciso 3' del
art. 00 establece que el domicilio de las corporucío­
nes, establecimientos y asociaciones autorizadas 1101'

el g-obÍl'rno , 6 pOI' las leyes, es el lugar en que l'stú
situada su dirección ó administración, si es que cn los
estatutos ú en la uutorizacíón no se les ha asignado
un dumiciliu; y como uno de los casos «de competen­
cia especial» el fJuc se refiere la última parte de nucs-

Iraude fa hubiera enriquecido. Es preciso no decir lo mi-smo d«
las mullas que pueden imponerse en un proceso, las cuales no
SI)J1 verdaderas penas, sino gastos. partes esenciales del meca­
nismo tic lo; proccdlmicn to s judiciales, Las personas jurídícns
dl'lJen someterse á esas multas si quieren participar de los bene­
tlcios dl~ un proceso.

Pasando il las disposiciones del derecho sobre la materín. pode­
mos dl~cjr lJlW muchas leyes de los C(')diJ,{os Romanos conürmnn
plr-namente la doctrina que hemos expuesto. en texto dice expre­
snmcn'« que la acción de dolo no puede Intentarse contra una
municipalidad, porque ella, pOI' su nnturnlezn. es Incapaz de
dolo; PPl"O que si se ha enríquecído por el fraude de un ndminis­
t rador, dl'he restituir la suma' de que huhíese uprovechndo. (L. Vj,
~ ], Dig. De Dolo.)

El poseedor de un inmueble. desposeído violentamente Ú nombre
de una municipalidad, ohtiene contra ella el íuterdlcto de vi si
r-lla d(~til~ne todo ¡') par:.e del inmueble. Si vi me dejeccerit 'litis
nomine nucnicipiuin, in nucnicipes niilii intertiictun: rerl­
rtcnturn. Pontponius ait, si 'luid tul eos pervenit, (L. ·1, DiJ,{.
/JI' l:i). La l~xprl'sit'JJl nninicipes designa siempre la corporación
misma. :\Iueha-i otras Jr~~'es pudiéramos citar que disponen lo
mismo.
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tro urtículo, puede rceonlursc el iuc. 4° del citarlo
artlculo 90, que establece, que las compañlus r¡lW

tengan muchos establecimientos ó sucursnlcs, tienen
Sil domicilio especia! en el lugar de dichos cstnhlcci­
mientes Ú sucursales, pal'a el dc-do de la ejecución
de las obligaciones allí contratelas pOI' los agentes ()
rcprcscntuntcs locales <le la sociedad.

El DI'. StOl'Y dice sobro la materia del artículo qll!'
nos ocupa: «Residencia de 1I11rt ('o/'jJo/'((('i6n.-COll1!)

« una corporación es un ser urtificin! é incorpóreo, no
« puede cstríctumcntc tener una localidad. :'\0 puede
« clccirso que resírlc óquc esta presente en ninguna
« parte en el sentido en que una pel'sona natural I'l~­

« sido en un lugur Ú esta allí presente. PL'I'O corno
« los derechos y obligaciones de las personas n.uu­
« rules Ü menudo dependen de su residencia, ~. las
« corporaciones tienen frecuentemente los mismos de­
« rechos y obllgncioncs, se hace nuccs.u-ío atrihuir Ü

« una corporacíón una residencia por una logia ü una
« persona naturul. El único modo on que una COI'­

'« poración puede manifestar su presencia en un lugur,
« es haciendo allí sus negocios, El 1liga¡' en donde
« se hacen los negocios de la corporación se con­
« sidcra, pOI' consiguiente, la rcsklcnciu de la ('01'­

«poraeiún. Pero el negocio que dctennínn SlI I'e­
« sídcncía no es el n-ático ó munuüu-turn que la
« corporaclón hace, sino la urlmlnlstuu-íón y dirección
« <le los negocios de la corporncíón ». Conflicto de
las leyes, tomo 1', n. 10G, nota, A.
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CAPiTULO PROlER0

Del principio de la exitsencia de las personas jurídicas

Art. 45. Comienza la existencia, de las corporacio­
nes, asociaciones, establecimientos, etc.,
con el carácter depersonas jurülicas, des­
de eldía en que fuesen autorizadas por la
ley ó por el Gobierno, con aprobación de
sus estatutos, y confirmación de losprela­
dos en la parte religiosa.

66-Apenas se precisa recordar que ha~' personas
jurídicas, cuya existencia es untcrlor al Código, como
son la Xación, cada una de las Provincias, la Jg-le­
sin, cte. Su rcconocimícnto como tales pCI'sonas es
anter-ior él la ley ordinaria y está consagrarla por la
Constitución Nacional. Las domas requieren para su
('xisÍf'nda, (') una lcv que las autorlcc, como los muni­
cipios rlc nueva creación, () una autorizacíón del Go­
bicrno, dada en el ejercicio do sus facultados legales.
Jo:ntl'l~ lns razones IJIW fundan la ncccsíd:ul rlc la au­
torizar-ión, sl~a rlc la lcv, sea d('l gobiel'no, está la
fundamental que consígnn Sa\'igny en los términos del
parrafo que nuesu-o c.nlillc.ulm- copia en su nota.

Comienza la existencia Ilc las pel'sonas jurklicns
d(',w!(' el día en que fuesen nutorlzrulas pOI' la ley, ()
por' el gohi(~I'110 con nprohación de sus estatutos, y
o mflrmnción de los prelados en la parte religiosa;
pero casos hay en que la nutorlzaclón tiene efecto
retroactivo, y es, cuando se trata de la uutorlzaclón
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legal de establecimientos (le fundación de fecha an­
terior :-al·t. 47.

No debe olvidarse respecto (le órdenes religiosas,
que, es ntrtbucíón del Congreso de la República ad­
rnitir en el tcrritorío (le la Naclón otra Ú otras ~i m.ís
ele las existentes éi la fecha de la promulgnción de
la Constitución :-aI't. ()7, ine. 20.

Art.45. Independientemente de la razón política. la necesi­
dad del consentimiento del Estado para la formación de una
persona jurídtcn tiene su fundamento en la naturaleza misma
del derecho, dice Savígny. « El hombre, por el sólo hecho de su
aparición corporal, manifiesta su titulo ú la capacidad de dere­
cho. POI' este signo visible cada hombre, como cada juez, salle
los derechos que debe reconocer, ó los que debe proteger. Cuan­
do la capacidad natural del hombre se extiende ñcticiamente á
un sér ideal, falta este signo visible, y la voluntad de la autori­
dad suprema puede sólo suplirlo creando sugetos nrtiñcínles de
derecho. Abandona!' estas facultades á las voluntades individua­
les sería introducir una grande incertidumbre sobre el estado
del derecho, Ú más de los abusos que podrían cometer las volun­
tades Irnudulentas »,

Otrns consíderncioncs polítícns y económicas hacen índispensn"
ble la autoriznclón del Gobierno para crear' la persona jurídica.
La extensión ilimitada de las corporaciones de diversas clases
no siempre es conveniente ó índiferente ú los pueblos. Puede
haber conveniencia para la sociedad en evitar la acumulación de
bienes en las corpornclone .. de manos muertas, y esto no podrtn
conseguirse si los pnrtículares pudíerun crear ;'l su voluntad
nuevas fundaciones.

Art. 46. Las asociaciones qne 7lO tienen existencia
[,J.fJal como personas jurídicas, serán con­
sidertulas como simples asociaciones civi­
les, comerciales ó religiosas, según el fin
de sicinstituto.

67-1':1 carnctcr (le pel'sona jurídica nace inmeclia­
tnmcntc.i--unns vcccso--rlc la ley misma, y otras, (le
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la autorización del gobierno, según el urtículo 4:>,
La usocíucíón.c--cua.lqnícru que sea su objeto y su
importancia,-quc no hubiere alcanzado de una Ú otra
fuente la calidad de persona, no es sino una sim­
plc asociación, respecto de cuyos miembros entre sí
y de éstos con terceros rigen las reglas del dore­
eh» común, de carácter «ivll Ú comercial, según fuere
aquella. ::'\0 lurv en ella un ente ideal, distinto de
todos y de cada uno de los usociudos, con la capa­
cidad de derecho (iue la constituya una persona.

Art. 46. Queda así :'l los partlculares la líbertad de hacer las
asociaciones que quieran, sean religiosas, d~ beneñcencla, ó me­
ramente indusu-ínles, sin necesidad de prevía licencia de la auto­
ridad pública, como lo exigía el Derecho Romano y el Derecho
Español ; pero esa" asociacíones no tendrán el carácter que el
Código da á las personas jurídicas, creadas por un interé s púb'I­
co: y sus miembros. en SIlS derechos respectivos Ó cn SIlS rela­
ciones con los derechos de un tercero, serán regidos por las leyes
generales.

Art. 47. En los casos en que la autorización le,r¡al
de los establecimientos fuese posterior á su
[undacion, quedará leqiiinuula su exis­
tencia como persona jm'ídica, con efecto
retroactivo al tiempo en que se rerific» la
[imdacián.

68-La rotroactlvldad cstublccída pOI' este artículo
debe entenderse sin pcrjuicio de terceros, porquc lo
contrnrio importaría lastimar derechos adquiridos,
que son ínviolablcs, según cl art. 17 de la Consti­
turión . Púl' consiguiente, los miembros dc la socie­
dad quc se hubieron obligado con terceros, sea en
razón de un acto ejecutado por todos, sea por medio
de sus legítimos admlnístrudorcs, no quedaran líber-
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tadll~ de sus ohligucioncs con solo ulcg.u: qUl', en virtud
de la rcu-ouctlvldad i-ccord.ulu, el adll ú la estipula­
ción deben reputarse hechos pOI' la !'c'I'sona jurídica
~', conslguícntcmcntc, qlW solo obligan á ésta ~. sus
bienes, ~. no ú sus mlcmhros y los bienes suyos. J,os
1eI'CC¡'OS conscrvurün vivos sus derechos y podrán cjor­
citar las acciones procedentes del acto ¡.) convención
de la rcfercncla, sin qlw la i-ctroactlvklnd ncordurln
pueda comprometer ni la forma del acto, ni sus efec­
tos, ni los medios prohntorios, según queda dicho huj»
el art. ~1,

En mérito de la cxprcsuda rctroacuvkl.ul, SCl'Ü vú­
llrl» ~. eficaz cl legado [iccho, no obstnntc el elTOI'
padecido pOI' el tcstudor de creer que l'l'a pel'sona
jurldira <,1 cstublccimlonto () ('OI'pOI'al'Í('m ü quien hi­
cíora el legado,

CAPÍTuLO n

Del fin de la existencia de las personas jurídicas

Art. 48. Termina la existencia de lar; corporaciones
con carácter de personas jllrídicas:

1" Por su disolucián en virtud de la de­
liberación de sus miembros, aprobada
por el Gobierno,:

2° Por disolucián en 'virtud de la le?!,
no obstante la voluntad de sus mieinbros,
Ó por haberse abustulo Ó incurrido en
irans..:r¡resiu1lcs de las condiciones ó cláu­
sulas de la auiorieacion le,r¡rrl, ó porque
sea imposible el cumplimiento de SItS

estatulos, ó ]Jurqlfe Sil disolucion fuese
TO~IO 1-('. G
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necesaria Ó conveniente (Í los intereses
públicos;

Bu Por ln conclusión de los bienes desti­
nados (Í sostenerlas.

69-Son numerosas las causas que producen la
dísolucíón de las corporacíoncs con carácter de PCI'­

sonas jurídícas, () que uutorizan él dccrctarla. Las.
cnuincnu-cmos :

1;~ La dclíbcracíón de sus mícmbros, aprobada por­

d guhiel'no:
;2'\ La lcv, no obstante la voluntad de aquéllos;
0'\ Abusos ó trunsgrcsloncs de las condiciones Ú

l'\;iuslllas de la autorización lcgal ;
P Imposihllkl.ul péu'a el cumplimiento de sus es­

tututox :
;,''. :\'ece~idad ó conveniencia pal'a los intereses pú­

),lil'os: ~.

(),\ Conclusión de los bienes destinados ü su suh­

sistcncin.,
La conxtitución de las ('ol'IHJI';H'iolles con carácter

de pCl'sona ideal no está dejada al urbiuio (1P los
pat-ticuhu-cs, sino que es in.Ilspcnsablcmcntc noccsa­
l'Ía {, una l(~y, {, un ado rlc-l guhiel'no que las pel'­
iuit» ~. .uuoricc, con alH'ohaci{m d(~ sus estatutos.
J),~sdc (,1 momento dr: Sil constit\l(:i{m entran ti SPI'
otl'oS tuntos elementos en el concierto de las fuerzas
ol'p:anizadas pal'a openu' el 11l'ogTcso social ~'-l'0I'

('f)lIsiglli(~nte-no puede pL'I'lIlitíl'S(~ lJue su rlisolucíón
se d(~('I'(~te pOI' la st',la deliberación do SIIS miembros.
Se pl'ecisa la aprobación del gohi(~I'no, q\l(~ no S(~r¡l

dada sino cuando inotlvos justos la impongan, POI'
\1, d('lmis, cstun al al(~anc(' del simple huon sentido
las (~/Jnsid(~I'acioncs que justltlcan la facilitad a<'ol'~la-
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da ó reconocida, de una parte, en el legislador para
disponer pOI' ley la disolución de cierta clase de COI'­
porucioncs y-por otl'a,-en el poder achninistrudor
pal'a casal' su uprobución y dcclanu-las disueltas en
nizón de abusos perniciosos, ú de transgl'csiones ;í.

las reglas ó condiciones de la uutot-iz.u-ión legal:
ó porque Intereses púhlíeos bien definidos rccl.unuu
esa medida, ó porque ella cs impuesta pOI' la impo­
sibilidad ])¡ll'a el cumplimiento de los estatutos, ú pOI'
la conclusión de los bienes que estaban destinados .i
ascsnu 'aJ , la subsistencia de las «orporaclones. Art , :tl.

« Lnu \"cz:constituida la pcrsonu jurídk-a. dic(' Sa­
« vígny, no puedo Sl'I' disucltu pOI' la s(')la volunt.ul
« de los miembros actuales, pOl'que existe inrk-pcn­
« dícntcmcntc ele sus inlcmhros : es ncccs.u-ia la au­
« torización de la autorirlud sobcruna. Adcmus, las
« personas jurídicas pueden ser disueltas pOI' la dl'­
« clsión sólu dCl la uutorklnrl', aun coutru la voluntad
« (le sus iniourbros, si llcgun ;í. ('OllllH'ollletel' la S('­

« gUl'Íd:Hl ú los intereses del Estado, Clases cutvrus
« d(~ corponu-ioncx qU(' toman una dil'e('('i('1I1 1)('ligTosa
« pueden ser abolidas simult.luoumcntc, es decir. pOI'
« una disposicióu h'gislati"a gelll'l'al. Pw'ck igual­
« mente ser disuelta una IH'l'sona jUl'idica en un caso
« parücuhu- en virtud (le un al'lo público ~. fuoru el('
« toda I'('gla, EStl' d('I,('(,J¡o se ('j('I'l'l' uuis .unplia­
« monto aun con los cstahlccimicntos CI'U' tíou.n ('a­
« l':il'lel' público: ~. sin que S(' tomen «u ]H'ligTosos
« (') p('ljwlidales, el I':stado puede abolil'1os d('sd(' qu«
« existe una víu mojor para ll('g:ll' al objeto del lih-n
«( común a que obedece su ('I'eH('i('lIl. .. », tom. ~, ~ H~),

A1't. 48. La persona jurldlca. una voz constituida. no debe
~('I' disuelta por la sola voluntad de los míembros nct nules. porque
elln existe, como lo hemos dicho, independiente de SlIS miembros ,
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Art. 49. No termina la existencia de las personas
jurirlicos por el fallecimiento de sus
miembros aunque sea en número tal flue
quedaran reducidos á no poder cuinplir
el fin de su institucion, Corresponde al
Gobierno, si los estatutos no lo hubiesen
preristo, declara'}' disuelta la corporación,
ó determinar el modo CÓlJIO debe hacerse
su reuoracion,

70-La pCl'sona jru-ídic.i es simplemente una tie­
cíón, una írlcalidnd : no la constituye el conjunto
dí' ll's asocíados, y menos unu parte OC ellos, Es
('I"l'af'Í"'n ele la lev, cuyu cntídad ill('OI'p()I'ea vive in­
dcponrlicntcmentc de los sof'Íos, y, pOI' consigulentc,
1'\ fullccirnicnto de éstos no la afcctu en cuanto :i su
existencia corno P¡'I'sona ideal ú sea como unidad ju­
ridica. Fundarlo r-n esta scpuracíón é indcpcnrlcnciu
entre la pCI'sona d(~ derecho ~. 10-' asociados, es qw'
los derechos, así los nctivos como los pasivos, pcr­
Íf'1H'Cl'n exclusivamente ü la unidad nrüíiciul, y no :i.
los xocíos, ora tomados en conjunto, ora sopnrudn-

y por el motivo principal de un ínteré s público, permanente,
mientras que el Gohlerno ó la ley no hubiese declarado que
hn bía cesado la causn de su existencia.

La" personas jurídicas pueden ser disue'tas pOI' la decisión
silla de la autoridad pública ~i ellas vienen Ú comprometer lo,
intereses generales, pues que solo el interés público. y no inte­
re-es individuales. re'Igíosos Ó índustríales, por grandes que sean,
es el motivo de la autoriznclón pnra su creación.

El derecho á los bienes filé el objeto de la crcaclón de la ))f'I'­

sona jurídica. Desde que ella no puede tener'os, y solo debe
existir dependiente del Estado ó del favol' público, puede decirse
que Sil existencia no es exístencla propia, y que se halla confun­
dida con la dl'1 Estado ó la de la persona que la sostiene. con
relación al derecho de los bienes.
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mente. Desde que la pel'~lllla jurldlca vive von in.le­
pendencia de los ~odos, nuturnl ~. \l"lgi('11 es qlle la
muerto de éstos, aunque ~l~a (le torlo», no C:lI1Se pOI'
sí sola la extinción de la ('OI'IHlI'a('ir'lIl, S:l\"ign~", ~ H~),

dice: «He rlcmostr.ulo que una ('OI'plll'aci('lIl PIIl'<1l'
« continuar aun en uno súlo (11' sus micmlu« lS: fl'('­
« cucntemcntc se ha deducido de este pl'in('ipio la
« conclusión l')')'ÚIH'a de que una (~()\'I)lll'aciún tcrmi­
« na ncccsuríamcnto con I:l muerte (le todos sus
«miemlH'os. ES!:l conclusión no plllli'ia uduiitu-so
« cumulo la corporación 1'(~P()S¡U'il solu-o llll iutcrés
« puhlico y permanente. Si, pues, una l'lli(kmia lleva
« succstvunu-nto en una ciudad torios los iuicmluo-,
« de una corpor.u-ión de artesanos, ni) porll'ia esti­
« marso la corpor.u-íón como disuelta ~. SIIS hicnr-s
« comi nh.uulonulus (') p,~I'tt~n:~('i(~nt~s al l·:~t:llh »,

El art. ;)!it) (L~I (Xldigd d,~ Chil.~ resuelve t¡IW: «Si
« pOI' muerte (1 otl'<L"; uc.i.lentcs qucrlnu I"~lll\('irilh lilS
« miembros ele 1IIl'l. (' );'I):):"l~'il'l!l ;i, t.ui (~(ll'to núm.ir.:
« que no puedan ~'a cumplírsc Ids ohjetos para qUl'

« fuó inxtituld:r, ú si falrun torio,,,; ellos ~" los ('stalll­
« tos no huhí.ircn prcvcnld.i el m i.lo de int(~gT;tl'ia ú

« rcnovurlu en e...;tIH C,l~H, C.lI·I....l•..;!l);l' 1.~1·;i, ;i, la au­
« torídad IJLW Icgitilw') su cxistcucin dictar la íoruui
« en que haya de cfoct U;U'SI~ la intl'gl'adún l') r('nll­
« vación r ,

El scuor Frcítas repite la pruncrn parte dl~ estl'
.u-tículo en el suyo que lleva el n. :H:~: pero l'c'h'­
rcntcmcntc :í. la segunda dice: «('OITeSpOI1lIt'I';i al Go­
« hierno, si los ostututos no hubieren provenido I'Stos
« caso:-:, ú dec\,ll'al'ia:-: disueltas, ú dutcruumu: el modo
« e.uno Ibbe hacer-e su I..-nov.icíón », qilC c:'.lo que

ha ('opiado nuestro ('ollilicador en el articulo que nos
o(~upa.
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Art. 50. Disuelta ó acabada una asociación conel
carácter de persona jHrídicct, los bienes
JI acciones que á ella pertenecian, ten­
drán el destino precisio en sus estatutos,:
?J si nada se hubiese dispuesto en ellos,
los bienes JI acciones serán considerados
como vacantes JI aplicados á los objetos
que disponga el Cuerpo Legislativo,salvo
torio perjuicio á tercero y á los miem­
bros existentes de In corporación.

71-~atl\l"al ('S qlle ('lIalldo los l':,htlltos 1'1'()\"el~1l

sohr'l' 1'1 rlr-stino q\ll' delJ1' dal':,e ~" 1.'1 morlo ~" 1'1'11­

pOITi(lIl «n (I'H' d('1H' adjlldi(':Il'sl' los hir-n::» de una
(,Ol'pol'a('j('11 rlisu.-ltn, :'(~ «umplau :,IIS dispo:,kiolll':',

(lile xon la ll'~' pal'a el (·a ...o: 1)(~I'O cu.uul» n-ula (lis­

POlH'1l sohl'(' 1'1 pal'ti('lIlal', SIlS hil'w':, ~. a('('iolH's S('I'(ÍIl,

-('OIW, di('(' nur-sn-o al'tí('lIlo,-('OIlSid('I'ados ('Olllll '''a­

('alltI'S, ~" 1)(~l'teJl('('I'I':ill('milo tales al I':slado : .ut. 2:~7t),

inr-. :~", ('II~"O dc'stillo (') sl'a sil apli('a('i(lIl Sl'I'¡i el qIH'
la If~,!.d:,latlll·¡1 Ips a,-;i~·llc'. I .n dl'l'1al'ad(lIl dI' (1'1e los

hi('Il(':' d(~ la l'i,rl~l'pnr'ja rleh.m S('I' (.(lIl,-;idel'ado"i ('IIInIl

,"a('¡1Il1('s, .u-monizn ('Oll la del :u'tí('III11 :~;-)7H, ~" ('S

p'"idl'III('llWIlII' justn p:II'''il l ) (1'11' s:' tl';11:I dI' ('I)I'P"I'il­

('iOlH':' () l '"!'...¡Olla..¡ jlll'ídj('i\'-; (1'11' Ilo tir-nou SIJ('('SOI'l'S

:i (1'Ii('lll's ('(II'J'('SpOllllall xux hjl'w's.

72-Jo:s ajllslada ji dPI'(~('IIII, .'" (:ollslIlla las I'xi.~·('Il­

das d(~ la juxtir-iu , la saln'dad qlH ' en fa'"ol' d(~ tl'l'­

('PI'OS ~" d(~ los IlIi('1I1111'oS l.'xisll'1l1l's dI' la (,ol·pol·a(·j")1l

Ila('.~ la última pal'I(' d(' nuestro artí« 11 lo. Y así, (11
t('I'('('I'O ¡í (1'Ii('1l S(~ IllIhil'l'(' daflHdo ('Oll 1'1 dolo, () d.'lito

d(' los 1'('IIl'('S('llt¡1Il1pS d.~ la ('OI'pol'a('j(lIl, dl'h(~I';i S('I'

lndr-mnizudo ('Oll los hieIH':' d(~ ('sla en 1:11110 cuanto
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ella hubiere enriquecido con pcrjuiclo del dumnilicudo,
scgún el priuclplo do que liemos recordado hujo el
art. -13; Y se devolverá á sus dueños legitimos el
inmucblc cn que la corporación hubiere tenido el dcrc­
cho real de usufructo-e-urt. 2aU:2, porque con su ex­
tinción so consolida en la persona del nudo l>l'upie­
tario.

Art. 50. POI' el Derecho Romano, constituida una unicersi­
las. podía continuar con un sólo miembro. Si unioersitas ail
unuui reddil, majus adm.ittitur oosse euni concentre el
eonoenlri cuni [us omniuni in utuun. reciderit el stet no­
men u nioersitatis. (L. 7. Dig. quoá un i» ). En tal caso la
persona jurídica continúa su existencia, conserva su nombre, v
los bienes de la corporación no vienen á ser del único miembro
restante. El caso del texto es que ese indivlduo que hubiese
quedado puede obrar dlrectumente en juicio sin el Intermedio
de un síndico. De este prlnciplo ~' del texto mismo se ha sacudo
la conclusión errónea de que una corporaclón acaba neces.uía­
mente 1)01' la muerte de todos sus miembros ; y que así. si una
epidemia acabnra con IOdos los padres de un convento, la corpo­
ración quedaría disuelta; y sus bienes, como vacantes, pertene­
cerian al Estado. Es:e e1'1'0 l' nace de olvidar el principio, ba,.;e
de toda la teoría. de que la persona juridíca es independiente de
cada uno de sus miembros V de torlo- I'lloi'.

No es al urticulo 50, sino al -tU, que corresponde
esta nota del cod itic.u 101'. J. ~I. G.
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TiTl;¡.O II

De 19.s personas de existencia visible

Art. 51. Todos los entes qlle presentasen signos
caracteristicos de humanidad, sin dis­
tinción de cualidades ó accidentes, son
personas de existencia visible,

73-Hay unidad en la especie humana, unidad que
no queda comprometida poI' las dífcrcnclus uccirlen­
tales ó cuulítutlvas de los individuos entre sí, ni P(H"
las impcrfcccíoncs () deformidades de detalle () de con­
junto que los afectan, ni por' las modalidades qLw
disting'ucn ü una de otl'a raza. Siendo esto nsí, desde
que se presenten los signos caractorísücos de huma­
nidad, hay en el ente un individuo de la especie,
es decir, una persona de existencia visible con todos
los derechos y con todas las gal'<.ll1tías ele que lo
"odea la ley, siempre (JIW nazca con vida, si se trata
de un recién nacido, pOI'quc si nace muerto, no es
reputado como pel'~on:l y hasta so llega :i decir que
110 ha sido concchido ; art. 71. i.Cuales son los sig­
IlOS, exteriormente nprcr-inblcx, que Imprlmcn el sello
-dil'emos así-de la criatura humana? «I .os textos
« no nos dicen. , , ; pCI'Osi hemos de juzgar pOI' ana­
« 1o,!.':: ía , l'al'ece que la cahcza rlcbc proxcnt.u: las filI'­
« mas d(~ la IIlIlIlanidad". Un» simple dcsviacion
« dn las fiJl'mas normales '" pOI' ejemplo, un micm­
« 111'0 de H1'Ls, un miembro de m¡~l1OS, no constituyo
« 1111 obstúclllo ,) l'a"a I'ccono(:el' que hay un irullvl-
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duo do la especie humana y--pOl' consijruicntc-e-uua
pel'~ona. Véasc Sa\"igny, Tom. ;2, § or.

Art. 51. Proyecto de Freins, arto :;;J.- Goyenn, urt. 107.- L. 5,
ru. 2:1, Pal't. l' y L. l-l, Tit. :):1, Pal'l. 7' - LL. 12 Y 11, rn. 5,
Lih i. Dig.

Art. 52. Las personas de existencia risible SOIl ca­
paces de adqu irir derechos ú contraer
obll:r¡acioncs. S,~ repuiuu tales todos los
qlte en este CÚdl:r¡O 1/0 están expresamente
declarados incapaces.

74-La nota de nuestro corlillcudor pal'.t explicar ú
dctcrminur el alcance de las p.iluhr.rs, ((({'jll;,.;,. ilere­
('/lOs-contrae/' o1JLi'laciolles, esta touuvla de la l[llü

Fl'citas escribe al pie dd art. 17 dc su pl'oyecto.
POI' lo dcmus, la I'Cgla que el presente .utlculo e:-;­

tnhlecc, diciendo: « son capaccs de udquhir dl'I'l'C)¡()S
y cont raer obliguciuncs todos los 'I uc no fueren de­
clarados incapaces », es uccrturlu, ora se la aplique
ü la íncapucülrul de hecho, ora ü la incapacidad de
derecho, en el vulor y alcnucc que tienen cstus ex­
presiones, según lo que ü su respecto liemos c-erito
bajo los urts. () y 7.

Como se u-atu de los individuos de la espl'de 1111­

mana, so hace bien en consignar ti su respecto el
principío fundumentul de que son eapac(\s de .ulqui­
rir derechos, ú contrncr ohligal'ionc:-;, Huy en ('ada
uno de ellos una pel'~(ma, y p('I'~ona quiere decir
capacidad pal'a ser sujeto del derecho. 1':1 derecho
cntruüa una l'claeiún cutre pt'l'~ona y pel;son:\, po­
niendo ti la una en el ca-o de dar, hnccr (') a bstcncr­
se de ulguna cosa en faYOI' Ú en bcnclicio de la ot rn ,
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dundo así nncimicnto al dei-echo udquirldo pOI' la
una y ti, la obligación correlutivu contruldn pOI' la
otra.

Art. 52. La expresión adquirir derechos, á más de compren­
der implicitamente la posibilidad de contraer obligaciones, abra­
za en si todas las faces de los derechos adquiridos, desde el
hecho de la adquisición de cada uno de los derechos, hasta el de
su pérdida total.

Esas faces pueden resumirse del modo siguiente:
1° Hecho de la adquisición del derecho;
2° Duración y ejercicio del derecho:
:~o Conservación Ó defensa del derecho;
l° Pérdida total del derecho:
y así, cuando las leyes civiles permiten la adquisición de un

derecho ó cuando no la prohiben. permiten su ejercicio, su
servnción y la libre disposición de ese derecho,

Art. 53. Les son permitidos todos los actos JI iodos
los' derechos qlle 110 les fueren expresa­
mente JI} ohibidos, independientemente de
sn calidad de ciudadanos JI de su ca­
pacidad política.

75-1,::,te urtlculo es to(h 1111 «omplctnc nto del un­
1f'I'ÍO)' inmediato, pal'a dejar cstublccidu la lcgíslacíón
fuudamentul del ('aso. POI' el .u-rículo 3:2 se ucuer­

da ü las Pc)'sol1as naturulcs capaddad pal'a adqui­
i-ir d('rcdlos~' ('OlllJ'(L('I' ohlip:,H'ioncs, en tanto que 110

estén cxprcsnrncntc d('d:lI'adas iIH'apaces, ~. PU)' el
pl'cs('nt(· sc d('dal'a qllc' k's son pcrmltidos todos los

,lC'tos y todos lo:' d(')'('dIOS quc 110 k's fllCI'('11 CXP)'C­

sn mqnto pl'oltihidus SI' tiene, de cOl1sip:uiente, esta
)'(':..da p:(lllel'al y funrhuucntal respecto do las pCl'sonas

de cxistcnciu \'isihle:-Sl))l rcputudus con capacidad

para urlquirir toda dilS:~ d,l derechos y c'ontl'ael' ohli­
g:lf'iollc:--, inlcntru- IlO estéu cxpn-sumcntc dcclarndns
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íneupuccs, ~. les son permitidos todos los netos ~. todos
los derechos que no les fueren expresamente prohi­
bídos. Esta cnp.uidnd de hecho ~. de derecho pam
todos los derechos y actos jurídicos, les c's acordad;I
con plena índcpcndcucía de la c;tlidad de ciud.uluno-.
~. de su capacidad política: es acol'd;\(la :i lus P(~I'S()­

nas en su cnlid.rd de hombres, on el campo de la:-:
relaeione:-: cívílcs siendo, pOI' ('on:-:ig'ui('ntc', Ü (':-:1t'

respecto, ig'ua1<':' los ciud.uluuos ~. 10:-: extr';Illjel'o:-:
que pOI' cunlquicr motivo estén h"jo la nutorkl:ul d('
);1 k~' HI'g'(~ntina, lo cun] :-:c' cneundru con la sig'lIil'n­
te dcclurucíón contenida en ('1 art. 20 de la Coustitu­
clón (le la Hl'públiea:-«I.o:-: extranjeros g'ozan en (,1
ter-ritorio de la Nncion de todos los (1('l'edltls ('iYil('s
del ciudadano», ~. con su espírit u cruincnrcuu-utc
liberal, .u-monk-o con 10:-: fines huuumos, n-vchulo ('11

su preámbulo, ('WUH]() dedal'a que uno d(' slls ohjc'­
to:-: c':-: « afiunz.u: la justk-in ) ~. « aspg'IIl'¡Il' los ]¡¡'lll'-.

licios (le la libel't¡lll. ... para todos lo:' homhrc-, dl"
1l11111clo que quk-r.m habitar el suelo al'g'('ntillll n ,

Art. 54. Tienen incapacidad absoluta:
1° Las personas }Jor nacer ,:
2° Los menores impúbercs :
/]0 Los dementes,:
4° Los sortlo-nuulos que no saben dar,""e

á entender por escrito:
r;o Lo« auseuie« declarados tales {'JI juicio,

76-La ilH'ap:wid:ul de que nqni s(~ tl'ata ('s 1;1
de hcch», ~. es f:icil P('I'su:\(lil'Se (k ('\lo «on sólo ohscr­
YHI':-/)rilll('/'O, quc' no luiv P('I'sona '!,W pueda S('I'
at(~ctada do ilH'apacidad OfJ"-O/lltl/ de d('/'('('/¡o, pOI"l'le
hay illlplicancia en c'sto:-: térmiuos. :-:('g'ún lo lH'lllOS



!I2 :"OTA" Al, C01lIGO CI vrr,

dil'ho bajo los m't:" () y 7; y, .",'e(JUJulo, pOl'qUl' Ia:-;
pCI'so!las 1',ll' nacer. micntr.i- están en el SL'110 mutcr­
no, :'011 p.u-te de las cntruüa« de lit madre, y aunque
en nuc-tr.i derecho son verdaderas pCI'son,l:' aun
antes de su completa scparacíón de ésta, no pueden,
nutur.ihncntc, tener capncídnrl pal'a obr.u: pUl' sí mis­
mu-: los Impúberes 110 tienen suficiente disccrnimicn­
to pal'a actuar' por sí mismos en las relaciones de la
vidn civil ~', pOI' lo tanto, son jusuuncntc cstinuulos
ineap:we:, de hecho; los dementes, sel'~s que 110 tienen
el u-o do la ruzón, son Incapaces de ejecutar ('011 dis­
1'('I'nillli<~l1to, intcru-lón y libertad acto ulguno ~', ('ol1­
:,i;.!:uientellwllte, son íncnpacos pal'a ohrur pOI' :,í
mi-uro-c v IHW últhno, los -ordo-mudos quc, no sa­
hiendo darse :1 entender pOI' eSITitos, cstün en la
impo-Ihilidnd <1(~ luuur conocer su voluntad, L'st:tn

nunu-almcntc inhuhilinulos pal'a tr.uar P:ll' sí mis­
mos ; pl'I'O todas est:ls l)(~I'sonas afcctad,l:' de ínr-apn­
<'idad de hecho pueden .ulqnlrü: derechos y coutruvt:
ohli~!::H'iol1l's pOI' m.xlio de sus reprc-cntuntcs le­
g'all's:-~\l'ts, ;-,(i, (i 1, 70, :n~ 1, ~" no puedo, pOI' lo

r.uuo, dc<'irse dI' ellas que sean incapac2s de dore­
diO, con incapaddad "h'i')/Utff,

77 -( 'uumlo nucsn-o nruculo hablu., en su in<'is!)
último, de lo:, nlll:,entc's d('dal'ados tales en juicio i, ¿jt

fjlll'~ nu-cntcs se l't'li:Td
:\0 \"1'1JloS q uo :t los ohjetos y en la Icgislaej()n lid

(','¡(ligo 11H~'an sino do:' d:ls('s de :lIlsentl':,,-La una,
dl~ los q uo no L'stún )lI'(':'l'nt(·s e-nel lugar dI' Sil do­
uiicilio, d(~ sil l'l'sidl'l\('ia, 1') en otl'O cuulquicru en (j1w

S:I 1"'l'sC'n<'ia s(~a 11l'(:I~sal'ia I':\l'a 1111 lin ú acto jUl'ídico
rlctcrtniuado, y de esta das(~ de ausentes n-ntun los

ilrtíl:ulo:-; :H 1, 7~H, inc. :J', nsr, 12tH, 2HXII, :t~:37,

:~I~H, úllimu parte, :~m7, Ilnl y ,W:J(i; la 011':1, dI'

II)s ausentes con 1ll'I!slll1d/):1 d(~ fallecimiento, ~. P('I}-



sumos que es de é:,to:, c.k quienes hahla el inc. ~)',

dl'danÍJldolo~ (le íncnpacíd.ul uhsolutu. P,ll'a p~'n:':lI'

a--i nos fund.unos en lo sigllient!': j'l'iIl/('/'o-1':n qlll'
el cúdigo no define 011',\ c1a:'l~ d¡~ uuscnr-in fucr.t dI'
las dos que quedan 1'¡~(':l1'Il:\(Ia:,v. ('(l11sip:llientl'l.1l('ntl~,

no determina los C:ll',\(:terc:" ni :'l'ü:d:1 L\:, 1'( lllS('­
cucncins jurtdicns de l.i que ('í l!lslilII~'!'I'(\ "IU 11'1'('."',\
das(~, Sefjlllu{o--1':n la justa crttic.i qlle FI'('ilas
lince de! <'údigo Ir.uicé», ae¡~pta(l.t 1)()1' nucstr» ilusí n:
('ollili(:a(hl' en su nota al urt , 110, Xo :'(~ comprundc,
en efecto, de qué nuscnciu tr.un ar¡ttc'l d)digo si 111)('S
l:t que ya ucompaündn dl~ la prcsunclon (le muerte,
~. tanto mus asi cuanto que no tomi en dehi(1:t
cucntn la círcunstunclu d!' r¡tw el uusoutc lmhicr.:
dl'ja<1o t-cprcsentuntc con pl)dl~I'l'S <ulir-icntc- ~. ni) ll'­
gisla, por lo tanto, soIH\~ el pnrtkul.u: con la cl.u-i­
dad y detalles nccc-eu-ios: nouuuloso, pOI'otrn p.uu-,
Cil\(', según sus db-posicionc«, en luu.u- d,~ la simple
(ll,(,lal'ad,'m de ausencia que mandan pronunciar.
e n-respondíu que la dl~d:u',H'i('lll f¡tc'Se d~l dia dl~1 1',1111'­
chnicnto presunto. En d~,(,t(), el ~, PÚIT;\Í;) dl'l :U'I.

~17 dice nxí: « Hespecto de lo:' ('Ohl'I'c'(k1'OS (((18,"1/­

(1 fes, la acdún (rlc purtk-ióu) PI'I'te'IIl'('e ú los pnricutc­
« puesto» en pnseshJo .... ,)) lo ql\l' iuiportu dl'('il' l¡tl(',
en el pensamiento (L~ la II~Y, ha h.ibido IIn ausento
C:IYO presunto fullccimiento ha uutoriz.ulo ;Í, que sus
p.uicntcs en gT,H11) sucosiblo fueran puesto- en POSI'­
sión ele los blcnes que .lehicron t'OI'I'esptlll(ll'des,
Véanse los articulos 11;) ;i 1:3:{ lId ('¡')eligo citado. En
c.unprohación de lo que doj.unos di('ho, ü-anscribimos
este parr.uo de Mnrcndé: « Xuc-tro .u-tlculo no ha­
II hla ni ell~ los presumidos ausentes (:...implc uuscncia),
(1 ni ele las PCI'S¡lllilS provistas ele consejo judirlnrio.
« PiU'(\ los Pl'ill1:'I'().-;, el artículo 11:l quiere que un
« nouu-io sea ellt~:tl'~illll) ele I'Jpl\~."",~IlI·tl' :Í, 11)" que nu
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« han dejado upodcrado, en las pnrticioncs cn que son
(( interesados (véase urt , 113 n. 3): uqucllos quc tuvie­
( sen procurador seran representados por él. En
« cuanto ti los segundos, es claro 'Iuc no podran p.'o­
« ceder ti la pnrtk-íón, sea como demandantes, sea
(( como dcmandudos, sino con asistcnciu dc su con­
« :-:ejo. Se sabe, por lo dcmas, que un ausente no
(( es llamado ü una sucesión sino cuando rué nbicrtu
« «ntcs dc su rlesffpo";áón ó de los ultimns noticio»
(( tenida» de el», Y el m-t. 13() dice así: (( Si se
(( a brc una xuccsión :i la 'Iuo sca llamado un índí­
« víduo ('f{.'J{f c.cistcnci« no es reconocida, será entre­
« g"ada cxrlusivamcntc :i aqucllos con los cuales él
« ImlH'ía tenido derecho de concun-h-, () Ü aquellos
« quc la hubrí.m I'ecogido en su defecto )J. Tel'('cl'O­

En que súlo la ausencia ('al'a(~tcI'izadapOI'el nrt. 110
de nucsn- l ('(ldigo, qllc hnc-c pI'cslImir,-j{(l'is tu ntu 111,

-la muerte del ausente, puede cnus.u: la explrnelón
d!' los podcl'e:-; del representante que hubiere dejado,
eXpil'a('i(,n op(~I'ada según aquel urtículo en Sil com­
binación con los l1(i, 117, 1n~)7 y HlaS. CU((/'to­

En quc solamente dicha uuscncia p"e( le untorizur la
illl'apaddau obsniut« (de hccho ) del ausente, pOI'
cunnto una nuscucin d(~ m.mor tiempo, que no lleva
el sello d(~ la muerto presunta, no causa la cxpiruclón
d(~ los podl~I'es del mnndutarlo: y no se descubre una
raz(ln (I"C alltol'izas(~ la d(~dal'a('j(lll do íncapncídud
absolllta dl~ obrar poI' sí mismu I'cspedo de una pcr­
sona ('(IYO fullcr-irnícnto no 11I'CSIIllW la lev y:i quien
se 1'(~COIllWC qlle iuv« f:ap:widad para uomhrar un
f'('llI'cscntante con P(J(}CI'('S ('ol1fc'I'idos :i su .u-bin-io.
Q,únlo-I':n (fiJe la corubinación de los m-üculo- !l'1,
no v 11~), rlcmucsu-u la verdad de nuestra tesis. En
d(I('¡"O: el ;;1 enurncru n los ahsolutumontc íncnp.u-cs
en el (JI'd('1l ~i~,wicnt(': ..... los rlornuntcs, los ~ol'd()-
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mudos, los ausentes declarados triles en juicio: el tí()

dísponc que en cl juicio respectiro, el juez declrtrcu-«

la ansetu-in ; ~. el llU establece que los deberes y obli­
gadones del que, pOI'presunto fallecimiento del a\l~(~n­

te, ha entrado en la posesión provisorín de :--1I:-- bienes,
son los mismo» que los del cnr.ukn- del inca p-t: de ad­
mínístrar sus bienes. Esto importa decir que el tuiscnu:
tleclarrulo tal en juicio es el ausente con prc-uncion
de fullccimícnto, porque el ausente sobre el cual pc:--a
la muerte con presunción jUI'is es (,1 ünico Ü quien el
Código puede dcclar.u- y dec1al'¡l,-POl' rnzón de il\l­

senda,-con incupncidurl absolut« pal',l ohr.u- pUl' si
mismo,

78-En cuanto ü. la íncapacídud del íus.mo, (1(,­
clnrrulo tal pOI' sentencia de último resorte, es incn­
pacidud que dura mlcnn-as una otr.i scutcncia
ojccutoriurln no ('aS~l la pl'imCI'(l,-(:Olll) lo vcrcm ».
al tr.uar del art. 11O-aun cunu.lo en el tiempo lllle
medie entre una y otra scntcnci.i, ('1 íncupnz tuvic-.»
hu-idos int.n-vulos.

Art. 54. En el número de JI);; íncapnre-. no pongo los prod i­
gos pOI'qUC esa calidad no POUl'Ú, según es:c Código, ni <ujeturse
;'t juicio ni traer una íntcrdícciou. El Cúd. de l.uisi.ma. en el ar­
ticulo ·U:l, abolló la íncapacídnd UC los pródigos ú díslpadorc s.
Dice así: (( La ínterdícclon no tendrá lugar pOI' cnusa de disipa­
cíon ó de prodignlidnd », Las rnzone s de estn re so.uclón son: l'
que la prodignlidnd no altern las tucultndes íutelcctuules: 2- que
la libertad íudividunl no debe SCI' restrlngidn, sino en los caso" de
interés público. ínmediuto y evídene: :\- que 'en la diferente ma­
nera dc hacer gastos inútiles que concluyan una tortunu. no hay
medio para disInguir con certeza el pródigo del que no lo es, en
el e stndo de nuestras costumbres, y todo serta nrbitrario en los
jueces, poniendo ínterdíccíún Ú algunos, mientrns quednban iunu­
merah'o s disipadores: y ·1' que debe cesar la uuela de los poderes
públicos sobre las acciones de los partículures. y ya que no es po­
sihlc poner un máximum ú cada hombre en sus gastos, el 'lile se
llamase pródigo hnhrln solo usado ó ahusado de su propiedad. sin
uuebrantur ley alguna,
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Art. 55. Son incapaces respecto de ciertos actos Ó

del modo de ejercerlos:
1" Los menores adultos;
2° Las mujeres casadas.

79-Coml) el nrüculo untci-ior inmediato, tambiún
el presente trat» de la íncapaclrl.ul de hecho de las
pCrsonas , El primero se O(:llpa de la lucapacidad
r'/)8,)/ll('1 y el segundo do la rclutivu Ú sea de la
limittul« ~i ciertos actos, ú al modo de ejecutarlos; y
dc~ip:nand() quienes son los afccturlos de esta última
dlcc Iflle SOIl, 11):-- menores adultos ~. las mujeres
('a-.;ada:--.

:\ ucstr» dcr.x.ho divirl« la edad del hombro en tl'('S
gl',llldi's p(~l'Íl)rll)s, clnxilicünrloln cspcciulmcntc en cada
UIlO de cllo«. Desde que nace hasta el momento de
cumplir catOJT(~ níiox, lo llama ill/jJlfhe¡'; desde los
catorce c.unplklos hasta 10.-; veintidós. adulto; ~. nW!J0¡'

tl t: ed-«! desde lo...; \"('intidús años cumplidos adelante,
nrts. 1;¿7 ~. l;¿H. PUl' la~ ll'yes antiguas se definía tam­
bién el 1)(~J'ÍI)(lo de la infatu-i«, el cual era el com­
prendido ontrc el nacimiento y lo.... siete años de edad,
s(~:..n·1l1 la lcv 4, tít. 1(;, part. 4 -.

y hicn, obser-vado como un hecho gcnel'al <fue cl
]¡(JTI11))'e JlO alcanzu u madunu- su razón hasta la
edad de veintidós años, la ley declara, no sólo en SCI'­
"ido del Individuo sino también de la causa pública,
(jlle el rulult» es incapaz paJ'a obrar 1'01' sí mismo, y
le impone un rcprcscntuntc IIIIC obre 1'01' él, con Indo­
pendencia tal, quc torlos los actos se ejecutan pOI' el
r('pl'esentantr~, en su nornhr.i, sin el concurso del adul­
to ~. prescindiendo de su voluntad-s-urts. 37, inc. 2') y
41;",. Y en servicio Ü la autorklud del esposo y en
contcmplaclón al J'égilIlen de la familia, hase de lu
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sodedad ,-la ley dcclaru incapaz tí, la mujer casad:1,
aunque sea mavor de edad, y dispone que el mu-íd«
debe obrar por clla-i-arts. ;'7, inc ..1° ~. 208.

La incapacidad del adulto y de la mujer casada 110

es absoluta, ~. de ello IJl'ocelll~ que la nulidad de lo­
ados que ejocutun pOI' si, fuera de su rcprc-cntucíún
necesaria y sin el permiso eorrcspundicntc, no es sino
rclattvu; y casos ]¡a~'-adell1:í:-;-enque el adulto es
plenamente ('apaz pcu'u obrnr pOI' sí mismo, como su­
cede en tratundosc (le rlisposiclonc- de su última YO­

luntu.l, del rcconocirnlcnto de sus hijos naturales
el cetera, y en que. también la mujer (':balla puede
obrar sin necesidad de la autorización de su esp<):-;(),
como sucede en los pleitos entre ella y:,u murido,
p:u'a hacer testamento, revocar el hecho, administr.u­
los bienes que se hubiere reservado pOI'el contrato de
matrhnonio, &-aI'ts. 320 ~. 21 tl;-todo lo cual cvirlcn­
da que la incapacídad de los adultos ~. de las mujc­
"es casadas no es sino una inrupncidud (le hecho,
Iimiuula ú ciertos acto- y al modo de ejecutados.

Art. 56. Los 'incapaces pueden. sin embargo, tul­
guiri?" derechos ó contraer obliqaciones
1)01' mediode losrepreseniantee necesarios
que les da la les).

SO-No obstante la íncnpacklud de hel'1lo-a/J.'wlu(((
-quc afecta ú las pCI'sonas pOI' nacer, <i 10:-; impúbe­
res, ü los dementes, :i. los sonia-mudos que no saben
darse ü entender por escrito y ú los ausentes clccluru­
dos tales en juicio, y la liniitiula que afeda :t los
adultos ~':i las mujeres «asadns, todos estos incapaces
pueden, sin cmhurgo, adquírir derechos ó contraer
oblígucíones por' medio de sus roprcscntuutos logt-

'I'ouo I-p. 7
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tlmos, pOI'qUC siendo, como son, personas naturales ó

sea individuos de la especie humana, tienen, al tenor del
artículo f);¿, capacídud de derecho, vale decir aptitud
para ser sujetos del derecho y facultad pura udquirir
todos los que no les estuviesen prohibidos por expresa
disposiclón de ley: y como pOI' motivos que hacen I'C­

lación así al interés privado como al público u la YCZ,

están declarados incapaces para obrar pOI'si mismos,
es nuturul y justo decidir' que pueden adquirir doro­
chos ó contraer obligaciones por medio 'de sus repre­
sentantes lczlümos.

Art. 57. Son representantes de los incapaces:
1° de las personas por nacer: sus padres,

y á [atta 6 incapacidad de éstos, 108

curadores que se les nombre,:
2° De los menores impúberes ó adultos:

sus tuiores;
3" De los dementes, sordo-uuulos ó au­

sentes: sus padres, JI el falla ó inca­
pacidtul de éstos, los curadores que se
les nombre;

4" De las mujeres casada....·: sus niaridos,

81-1,:1 cfllll'e!lido y aun 111) nacido es, 1'01' nuestro
dCI'C('IIO, un individuo, es decir, una jwrso/lo nutural,
-al'ts, (jJ v (i·1,-(~u\"a existencia comienza rlcsdc el
día de su ';'()nceIJ('i"))~ en el seno materno, ~q.!:ún la
ex pl'esa declaración del art. 70, Si<mdo, como es,
pe/'sollo, tiene suhstancia!Illcnte (~apacidadde derecha,
POl'(IIW, como tenemos dicho hajo los arts. () ~. 7,
jumas puede suceder r¡uo una pel'sona esté uícctadu
de íncapucldurl rtlJsfJ!alrt de derecho. La «upacidud
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que tiene el aun no nacido, es lilHit(ulfl, pues la ley
so la. concede sólo pura ciertos y determinados del'e­
chos, corno lo dice el citado artículo 70, v es dada en
su exclusivo ínter-cs. Es capaz p,ua ~uc~del" ~. tam­
bién pal'a adquírtr el título :-:ingulal' de' donaclón l')

lcgado-ar't~. Gl y :3~321: pCI'O, como es absolut.uncn­
te incapaz para obrar 1'01' sí mismo, es de toda IWC(~­

sídad que tenga un rcprcscntunto que actúe pOI' (>l

en los casos en que deba ndquirir bienes, ora sea lXJl'
herencia, ora pOI' donnción , ar't-(il. Y hicn , el ar­
tículo que nos ocupa proveo el ('sta nccc--idnd. estable­
cícnrlo que los rcprcscntuutcs de las 1)('I'~ona~ pOI'
n,\{'CI' son sus padres, y ú fal ta Ú ill('(lp'\('idaclde éstos,
los curadores que ~e les nomhrc.

82-811s pae/I'es.-Tl'at,ind OS(' 111' los h'p:ítimns IW
se ofrece la menor dítk-ulrnd , 1)(lI'(I'IC tcnicnrlo los pa­
dres lcp;ítimo~,-pOl' obra (le la h~y,-Ia J'('PI'I'sl'nta­
dl'm de sus hijos nacidos, dur antc su mlnoridnd , ~. la
.ulmíuísuucíón do sus h ielll'S,--al'ts. ~10R ~. :l:?7,-al'­
mOl~iza con cstus dbposi('i()lw~ la I'I'PI'I':--cnt,ll'iún de
lo~ concebirlos y no nacidos, como quicru quc I'sa l'(~­

presentación l'~ al !'fe'do dc' dclibcrnr ~. resolver ~i

convícno a('('pt,\I' la donución 1\('('lIa,ú la 1\('I'('ncia dc'­
fCI'ida, lo I'Wl1 importa un a<'lo dI' \"l')'dad('I'a.ulminis­
trar-lón. ¿J"lul'c1c decirse lo mismo l'l'~l)('do de los
padr('s natlll'ah'st Se tr.uu dI' bil'lll'S (1(' tortun.i ~. de
actos de vcrdudcru .ulmíuístrucíón, ~. como lo:' padl'('s
nuturnles no tícm-n la rlc lo s hícncs do su:-- hijos, s('gún
la CXpI'l'sadecisión del a rt . :r,o, IlO son l'\los su- 1'1'­

prcscnuuuos Il'gítimos cuando se trnta dI' resolver si
I(~~ co nvícuo Ú no (l('eptal' tilla hcrcncía l') donnción. Si
csto es verdad respecto de los hijo:' ya uncidos, no puc­
de :--1'1'de otro modo respecto de los qm' aun l':--t;in en el
SCllO nuuorno. PI'I'O, nada impide' qlll' pucdan :'('1' nom­
hrudos.por el juez.
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00 8t ClI/'(({{01'l?8.-ClInnclo falta el pudre, () cuando

~apaz, es la madre quien rcprcscntaní al no naci­
do, po\;que en esos casos, ella adquiere la pun-ía pote~-

tud, spgún nuestra opinión, consignada bajo el artk-ulo
:tm, Cuando falta PI padre ó es lnr-npuz ~. es también
incapaz la madre. <'1 representante de'l ('()\1<'(~hirlo ~. no
nacido :-:Cl';\ el curador que tuviesen el padl'(~ y I» mn­
dro , ó sólo la madre ineapaz-al't. ;)U .

84-El 2" inc. (le nuestro artlculo dice, quC', los
rr-prcsr-ntnutcs (le' los menOI'I'S impúberes ~. adultos,
son sus tutores,

Eqa dlsposlción ('s d.uln en <'1 concepto (ll~ que 10:-:
lIH'IlOl'C'S (11' crl.ul l{.' que S~ tr.ua no tienen parh'('s,
ú, si los tir-non , cst.m apartados del gohi<'\'no de lu­
p.rsonns clp sus hijos, () de la admínístracíún dl~ sus
bienes, por una ca usa cualqulcra: y así, cuando lo:'
padres son Incnpaccs, debe d.u-sclcs un curador, ~.

c--to curador I'S tutor de los hijos m;~nO\'L'S de cd.ul
de los padres incapaccs v, constguícntcmruu-, represen­
tanto de tules m!mOI'CS: art. 514; cuando el pudre
niega Sil consentimiento al hijo que necesita entablar'
arción civil contra un te\'CC1'O, el juez que supliere la
lircncia paterna debe (lar al hijo un tu tal' cspccíal
qlle lo represente en <'1 juicio: art. 31G: cuando el
pudro no tiene la ndrninistrución de ciertos bienes del
hijo, que han sido donados bajo condición de que no
los administrc-c-art. :328,-eljllcz debe dar al menor
un tutor' cspcclal-i-art. 1:31, inc. :3'l,-l'1 cual sCl':i el
representante del menor en torio cuunto diga relación
Ü dirho« bienes: cuando la madre viuda contruc se­
gllndas nupcias, pierdo la patria potestad ~. dche dar­
se tutor Ü SIlS hijos monorcs-s-arts. :312 ~. ;J;2I),-tlltOI'
que es, consiguícntcmcntc, representante de éstos: lo
mismo debe rlccir-«: pat'a los casos enumerado- en el
art. 1:31, bien entendido que, pOI' regla gcneral, los
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hijos de familia son representados pOI' sus padres-e­
a!'t.308.

85-EI inc. ~3° dice, qac, son representantes de los
dementes, sordo-mudos () ausentes, sus padres, y ü

falta ó incapacidad de éstos los curadores que se les
nombre.

La primera parte de este inciso armoniza con el
urt , 512 que establece que el pudi-«, y pOI' su muerto
ó incapacidad la madre, son curudurcs de sus hijos
legítimos solteros, y también de los viudos incapaces
que no tuvieren hijos yal'OI1C'S que con sujeción al urt.
511 puedan desempeñar la curaduría: y la segunda
parte concuerda con el principio gencral consignado
en el art. 502, pOI'el cual se dispone que debe darse
cur-ador al mayor de edad incapaz de administrur sus
bienes.

Por' lo demás, los incapaces de que trata el inc. :~<)

que nos ocupa son, el insano declarado tal por sen­
tencia, los sordo-mudos que no saben darse á entender
por escrito ~. los ausentes declarados en j uicio con
presunción de fallecimiento, porque son éstos los de­
clarados pOI'el art, 54 con incapacidad absolut« para
obrar por sí mismos.

86-El inc, ,10 dcclura que los rcproscntuntes de
las mujeres casadas son sus maridos. Concuerda
esta disposición con la del urt, 208, que impone al
marido el deber de ejercer todos los actos y acciones
que corrcspondun Ü su mujer ~. hacer los gastos
ncccsaríos pant sal var sus derechos. Esta represen­
tación le incumbe como resultado de su nutoridad
marítul v como una de las muchas condiciones in­
dispensables pal'a conservar la integridad del matri­
monio y servir sus fines, que son eminentemente
sociales.
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Art. 58. Este Códz:qo proteJe á los incapaces, pero
sólo para el efecto de suprimir los im­
pedimentos de eu incapacidad, dándoles
la representacion que en él se determina,
y sin que se les conceda el beneficio ele
restitución, ni ningún otro beneficio ó
privilegio,

87-La nota del codificador Ü este artículo conden­
sa cuanto pudiera decirse para sostener su disposición,
pudiendo agregurso esta observación: los años qllC

lleva de aplicación el Código no han mostrado que
importara un mal para los menores y demás incapa­
ces la supresión de la restitución in intcqruui con
que los protegían las antiguas leycs ; y es de cspe­
r.u: que el celo y -lu orgunlzacíón cada vez mas perfecta
del Ministei-ío de Menores dejen cumplidas las pl'e­
dicciones de nuestro ilustre codificador,

Art. 58. Este articulo es el -t:J del proyecto de Freitas para el
imperio del Brasil. En varios Códigos están ya suprimidos los bene­
tíclos de los menores, incluso el de restitución in inteqrum. que
nbraznba ú todos los incapaces, las Iglesias, el Fisco, etc., privilegio
exorbitante que les dan nuestras leyes, no sólo por un daño reci­
hido, sino por una gran ganancia, que en virtud de él puedan obte­
ner. Esa protección exagerada á los incapaces no presenta una utili­
dad que compense los males que causa á la sociedad, y á los bienes
mismos de los menores. La confianza en la adquísícíón queda
vacilante, é impide la seguridad del derecho de propiedad, pues
ese beneficio aún dura más que la minoridad de los que favorece.
Excluye por el exceso de protección, la concurrencia á la compra
de los bienes de los incapaces. Por otra parte, en la época actual,
las lesiones no pueden admitirse como vicio en los contratos, según
veremos en adelante. Creemos, pues. que más valiera á los me­
nores y á los incapaces una buena administración de sus bienes,
que todos los previlegíos con que han querido amparados las leyes,
y á ese objeto tenderán las ulteriores disposiciones de este Código.
~Iás valiera. decimos también, la buena organización del ~linis­

terio de Menores, que podría evitar no sólo los malos contratos
de los tutores y curadores, sino la mala conducta de éstos en la
administración de los bienes.
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Art. 59. A más de los representantes necesarios,
los incapaces son promiscutunente re­
presentados por el Ministerío de AJeno­
res, que será parte leqiiinui ?J esencia1
en todo asunto judicial ó extrajudicial,
de jurisdicción xoluntaria ó contenciosa,
en que los incapaces demanden ó sean
demandados, ó en que se trate de las
personas ó Menes de ellos, 50 pena de
nulidad de todo acto JI de todo juicio
que hubiere luqar sin su participocion,

88-1.a ncccsidud (le 1:\ intervención d('1 :\lini:-:Il'I'ill
de Menores ~. la nulid.ul pronuuciudn ('Imtl';\ 10dl) ~.

cunlqnicrn acto ó juicio en que ~(' Il'atal'(~ d(' la:-: Ill'I':-:O­
nas Ú bienes de lo~ incapuccs y :--l' pl'atic:\~('l1 <in la
intervención de dicho minister-io, (':-:-('ntl'(' b:-- uuxli­
dn.- ele lll'otección-Ia mas import.uuc ~. ('l¡caz 'Illl'
ha tomado la J¡,~"

l. De qu¡'~ da~(' (':-: la nulidad pronuuci.ul» l""' Illll':-:­

11'0 .utículo t
l. E:-: absoluta, ú es simplemente 1,('1:Iti\'a t f.o:-: t('I'­

minos de la ll'~' son l'n('q..rico-. : el :\lilli:-:t!'I'ill d(' :\kllo­
r('s (':'o; pin-to l('{.?:ítirna ~. ('SCI1f'Ío! en todo IH'g't)(~io

judicial ú cxtrujndiciul en qw' los ill('ap;\('('S dcuuuulcn
() sean dom.uubulos, (¡ en que se tr.uc d(' ;-;I\S Ill~I'so­

nas (¡ de sus hicIH'S-die(', ~. agT('{.?:a IpH' la interven­
ción de :\llud minislcrio ('S n('c('s:\I'i,\ « Sr) ¡¡<'110 il c
nuliil.ul (1<' todo acto~' (1(~ todo juicio q\l(' hubiere lu!..!:al'
sin :-:11 pal'til'Ípal'Íún: ))-~' teniendo PI'('S('llt(· que los
(lctos jurídicos son inclicacc», ('S d('('il' (Iue no oxistcn
en el campo (1<'1 derecho L'1\:IlHlo f¡tIta L'Il L'1I()~ :tlgllno

de SlIS elementos cscn cirtlcs, purlicr« c-timursc rtl W

la nulkhul pronunciuda L'~ absolutn. Pcns.uuos sin
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cmbnr,..ro que son dcci--ivus las razones que sustentan
la opiníón conn-arla.

El· tutOl',-y lo que de éste decimos es aplicable al
curador (It'1 mnyor de edad incapaz, según el 'lI"l. ;)OD,
-es el representante del menor en todos los actos de
la vida civil : gestiona y .ulmínl-tra solo, ~..todos 10:--:

actos se ejecutan lll))' él Y en su nombre sin la con­
cun-oncía de su pupilo y prcscíndícndo ele ~\1 voluntad,
-'lI'l. ·11:>, La intervención del Defensor de Menores
no es rcqucrkln pOI' la ley p,\l'a complcmcnt.uIu por­
-onn del tutor, que es un muvor de edad en la
plenitud de su capacidad juiídlcu, sino exclusivamente
corno una protección al menor, en el sentido de g,lJ'alL
tiz.u: el .u-ícrto y buen proceder del tutor en <-'1 manejo
de los bienes de :--:\1 pupilo y en el gobiel'no (le su
persona (m cuanto u crlucnción, alimento, &, Se, E:--:ta
protccclón es dcdi('iHh al menor contra su tutor ~'

contrn 11):-: terceros lfue con é:-:tc contr.ucn ~·-dl' consi­
glliente-Ia fidta del Xlinistcrio de Xlonorcs no puede
:-:CI' invoc.ula ni 0PI)(·:-:ta pOI' éstos. Si la pI'ote('('i¡'m
aCl))'dada ,í. 10:-: incapac(':-: fue-e tamhién un recurso
«ti! pal'a 10:-: lfue cstun en ejercicio de su plena capad­
dad, la pl'ot(~(Tiún scrln no sólo piu'a aquellos, sino
t.unhién pal'a é:-:tos, lo que Import.u-íu suprhnírlo :
en IlIgal' do ser un 1'('Clll'SO protector, serta un n'CUI'S\)

de derecho común al alcnnco rlc capaces é incapaces.
Dc-rlo que no puedo SCI' dcduekla ni opuesta sino pOI'
el IlI'ot(lgido de la j¡'y,-lfue es el incapaz,-ha~· que
l'e('O\lfl('CI' que la uullrl.ul fulminarla e:--: solo rclutiv» :
-al't. 10H2,-CllalHlu nuestro urtieulo dice que el
~fini:-:t('I'io de :\Ienol'es es pal'k legítima ~o esencia],
:-:c entiende que es «scncíu] pal'a que el acto obluruc
al illcapaz, P(~I'O 110 con i-clución al capaz, ú ul negocio
ú juicio mismo, ]k:-:d(~ que el rcprcscnumt« del inca­
P,IZ ha ínter-venido en el acto, csuin llenadas las exigen-
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das que el derecho natural ó sean los principios jurídi­
cos rcq uiercn p,u'a su validez, y cuando la lcv dcclura
la nulidad en t-azón de la no p.u-tleípucíón del ministe­

do pupilar, lit declara como protección al incapaz,
protección que no puede extenderse ei. otros, pOI'(IlI(~

dejaría de ser un:i protcccíou pell'a C!HlYl'I'tiI'SC cu
I'CClll':,O de derecho cimúu. Pudicr.t hal';ll'~e e~t(~

;ll'gumcnto :-c11'égimcn (le la tutcla (~~ do orden púlili­
co y todo acto que contruvcngn eso l'égillH'n dl,h;)
('~tal' afectado (le nulidad nhsolutn., P()\'ql\(~ :i nadie)
es pcrmitklo dispcnsnr-«: la obscrv.mciu de lo~ prluci­
píos de orden público. Es mas especioso q\l(~ ~(')Iidf)

este argumento. El l'égimen de la tutela e~ (le orrlcn
público, es verdad, y de ello se d(lduce, pOI' ojcmplo,
que el juez, no puede dí-pcn-cu- al tutor d(' <u ohli­
g¿lcj('m de tornar parto en asuntos ,!'w intL'I'('~('n h
persona Ú bienes del menor, ni nutoi-izu-lc pal'a obr.u:
sin la concurrcncín del Mínístcno de ~I<'nol'l'~, , , , :
pel'o, de que el régímnn tutelar sea (le orden p(lhli"f)
no se deduce que la nulidad de que so trut» ~ea ah~o­

luta. En el l'égirl1lm (le la tutela luiv priuclpios (Iue
miran al interés público, PL'\'O hay también 11l'OYi~it)n(':-;

que sólo tienen P(W objeto el interés privudo, ('OI\l1) (':-;
prccisamcnto la Intervención del Xliuistorio pupilm: en
los nsuntos de los incapaces, Cna falta contra p1'O­
visiones de este último c.uríctcr no puede huport.u:
una nulidad nbsolutn, sino simplemente t-clntivn , Pl)l'­
que lo contr.u-ío imporuu-íu anular el ()hjl'tf) de la
provlsión, ú sea la protección que la lov concede en
nuestro caso al incapaz doclnrando la nulidad pOI' la
no concurrcnclu del Xlinistci-ío de Xlcnorc« En dedo,
lo en qué consiste el que la nulid:ul pronuncinrla pOI'la
ley sea una protección al incapaz 1 :"0 en otra Clba
sino en la facultad de mantener el acto si ('S útil ,')
ventajoso al menor, ú de pcdh: su nulidad si 1('es pel'-
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judk-íul. Si la nulidad fuese ubsolutn, dcsnp.u-cccrtu
e~ta facultad y con ella la l)l'otecdún.-Esto es de­
cisivo.

89-Cuando los menores están representados pOI'
sus pudros h~gítill1os, l. se necesita la intervención del
Ministerio de Mcnorcs ? l. La impone la lcv ~ Pcnsu­
tuos que no.

I·:~tc punto fué detenidamente estudiado en el Sena­
do d(' la República cuando en 1870 se discutió las
rcfortnns hechas entonces al Código Civil ; ~' como
comp.utünos con la opinión dcl senador Paz ti este
I'('~pceto, v.unos .í truser-íbir su exposición, que nos
pal'('('C (·Olwltl~·cnt<'.

(( ne~p\l(í~-di(:e-d(~ huln-r el Código doclarndo
« ('Ilal<,~ son los n-prcsontantos ne('(,s:ll'ios de los inr-n­
«( pa('('s, viene el art. 0 del mismo título (urt , 50­
« hoy):i dlsponcr-, que, .ulcmas de (\so~ representan­
« tr-s, ha de S('I' eS(,lwial la lutervonelón del Ministerio
«( d(' ::\I('nol'e~ e-n to.lo asunto judicial ó cxuujudk-ial,
« dl' jlll'isdi('('i{m volunturin ó contenciosa en que se
(( tl'at(' d(' los ilH'apa('('s {) d(' sus bienes.

« Cuunrlo d(~spués de hahcr huhlndo el legisl:ulOl'
« d(~ los padl'('s ('n ('1 inciso 1f), ~' de haberlo hecho
H tumhion en el inl'iso :J", nos cnconu-amos ton que
(( los omite on <'1 inciso ;-¿", del mismo .u-Iículo (57),

«( SIl (lfJ'c('(' untumhncntc la siglli('nte 11I'egunta:-Ha

«( sido involunuuiu ('Sil ouusión t
(1 Yo (T(~CI'ía (PW 111), ~. cuando me ha lI('gado el

«( ('aso d(~ cxplknrtuc di('II:l omisión, he peusudo que
(( ('1 I(~gisl:ldol' no ha querido hucer llgurar Ü los pa­
« <1I'('S, (PW ('j(ll'C(m la putria potestad en relación Ü

(. SllS hijos menores {, adultos, entre los rcprcsentun­
( t(,~ ncr-csnrios, P:1I'(\ II{) <1('jal'1os comprcnrlírlos en la
« <1obl(~ 1'(~pl'('scntal'Íc'JIl del l\Iillisl<'l'io de Menores,
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« teniendo sin duda en consideración que lmy,-en
« general,-la suficiente garantía en la representación
« ejercida por los padres lcgítímos en cjcrcnlo de la
« patria potestad sobre sus hijos impúberes y adultos,
« pues que además de las afecciones naturales, esa
« garantía es consiguiente á la base de la administra­
«ción de los padres; base, según la cual, tienen
« éstos el usufructo sobre los bienes del hijo, lo que
« hace que la administración interese más á los padres
« mismos que á los hijos, por'que será tanto mayor
« el lucro que obtengan, cuanto mejor sea la adminis­
« traci6n ».

Contestando á las objeciones que se le hacían sobre
la base de la representación por los padres de los
hijos no nacidos aun, decía :

« Dada la construcción de los diferentes arüculos
« del título « De las personas de existencia risible » y
« del orden que guardan entre sí es evidente, que,
« cuando los padres representan á los hijos por nacer,
« es necesaria la intervención del Mínístcrío de Meno­
« res, así como también cuando representan á los
« mayores incapaces.

« La generalldud de los térmlnos del artículo 9f)
« (59), dictado sobre la base del artículo 7° (37),
« no deja lugur ti duda.

« A más de los representantes necesarios, dice el
« citado artículo 9°, los incapaces son promiscuamcn­
« te representados por el Ministerio de Menores, que
« que será parte legítima y esencial en todo asunto
« judicial ó cxtrajudlclul, de jurisdicción voluntaria 6
« contenciosa, en que los incapaces demanden ó sean
« demandados, ó en que se trate de las l)('rsonas Ú

« bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto ó

« de todo juicio que hubiere lugar sin su participa­
« ción ».
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« Y para que si alguna duda quedara, hubiera ella
« (1(' dosapai-cccr, tenernos cl artículo lO,-que dice:

« .Fxcoptúansc de la representación del artículo ante­
« rior, las mujeres casadas »,

« Y aquí es oportuno recordar la regla de intcrpro­
« taclón que <,nsefla,-que,-dac1a una excepción,
« queda confirmada la regla para los casos no exccp­
« tundas. Dada la excepción-e-entonces-e-á propósito
« de la representación rclutiva :i las mujeres casadas,
« queda confirmada la regla del artículo 9') parn
« aplicarla il todos los demás casos del arl ículo in
« que no están comprendidos en esa excepción.

« lo POI' qué debe intcrvcnlr el Ministcrío de Menores
« cuando los padres representan ü los menores por'
« naccr ?

« Yo me lo explico.
« La rcprcscntacíón (le las personas pOI'nacer, tie­

« ne lusrar una H'Z denunciado el embarazo, que
« resultarn falso muchas voces, Ó que el hijo no nazca
« con vírln, (, que no lo sea de la persona ti quien se
« atrlbuve la paternidad, sin quc Se' pueda hacer
« pleito sobre ese objeto mientras dura Ú puedo durar
« legalmente el cmbaruzo.

« Puede haber, de consiguíontc, derechos de terco­
« ros comprometidos en esa ndminlstraclón,

« No tiene entonces nada de particular que el Código
« prOClll'(!-en el caso-garantías especiales, que no
« haya considerado preciso tomur cuando so trata de
« los menores ímpúbcrcs y adultos, á cuyo respecto
« no militan las razones notadas, y para los que hay
« la bastante scg uridud de que una buena administra­
« ción do sus bienes basada en el interés directo que
« los padres tienen en el resultado de esa adrninistra­
« ción.

« En cuanto á la administración de los bienes de
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« los mayores Incnpneos yn no ('xi~t{',-{'n giu'nntia,
« -la ruzón que ncnho d{' dar'.-Entune{'s ol padl'{' no
« hace la representación en virtud (k los d{'l'{'('hus Ipll'
« la putria potestad le ('onti('l'{', sino r-n ('alidiul dI'
« curador.

« La pntriu potestad tcrminn pOI' pI sl'do Ill'ehu dI'
« 11{'gar' .-l hijo ú la mayor {'dad,

« ~Iús aun :-no son los padl'l'~ ~iq\li(\l'a los primr­
« r.uncnto llamados :í hacer la l'epl't'~(~l1taci()]1 Il{'los
« muvores íncupaccs ; antes que el padl'(' est;\' {'1ll1<1I'i­

« do ú la mujor respccüvumcntc, ~. los hijos l{'gítímos.
« si los íncapuces los tienen, ('j{,l'dendo todo- (,~to=-,

« las fuucíoucs de curadores. Cuando lo=-, )liuh'('=-,

« funcionan en eso car.u-tcr ('s que qucrla.n ('quip.u:u­
« dos en el titulo de las Personas de {\xist(\ncia visibl«
« y en ulteriores disposiciones del ü')c1igo, d!' una
« manera perfecta con los curadores ~. tutores.

« La al'gUln(mtadún, pues, '1LW de ese antee{'d('nt(·
« se pueda sacar con rclacíón ;l la rcprcscnt.u-lón d('
« los llW110l'CS que están hajo la pun-ía potestad-~'

« de cuyos bienes tienen el usufructo los pudrc-, no
« estaría basarla en identidad de razones. En un
« caso el padre estú intcrcsnrlo en el buen resultad»
« (le la arlmlnistruclón, pOI' razón dd usufructo de 'ILIP
« goza, y en el otro, no tiene mas derecho- qu!' lo­
« que corresponden a un tutor ó {'¡u'adol' ».

Art. 60. Excepiúanse de las representaciones del
articulo anterior, las unijere« casadas.

90-1':1 priucipio contnu'ío concluirla pOI' .mulur la
autoridud del mundo, sorprcndcríu en muchos casos
10:-; secretos del hozur y produclrlu el nnstomo en el
seno de la familia, cuya unidad y nrmonía valen mus
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que los bienes de fortuna, Los perjuicios que en
razón de la independencia con que el marido admínis­
tru los bienes de su mujer, se ocasionen ti ésta, son
[nsignificantcs ante la magnitud dc los males que pro­
duciría la ingcrencia del Xlínlstcrto de Menores en los
actos que el marido hubiera de ejecutar como I'el))'e­
sentantc de su esposa,

Nuestro artículo es tomado del de Frcítas-i-art 48­
inc. 1°,

Art. 61. Cuando los intereses de los incapaces, en
cualquier acto judicial ó extrajudicial,
csiucieren en oposición con los de sus
representantes, dfjarán estos de inter­
venir en tales actos, haciéndolo en lugar
de ellos, curadores especiales para el
caso de que se tratare,

91-Concucnla este artículo con la disposición de
los incisos 1° y 4° del 431 cn que se establece, que,
los j ucccs duran tutores especiales ti los menores,
cuando 10:0; intereses de éstos estuviesen en oposición
con lo:' de sus representantes, ora sean sus padres
lpl-.dtimos, ora sus tutores generales ó especiales,

Tratandosc de menores (k edad, el representante
debe se)' un tutor , según el inc. 2° del art. ;ji,-sin
distinción de impúberes y adultos, de conformidad :í.

estas palubrus d(~ Frcítus, escritas rcfcrcntcmcnte al
art. .1'1 do su proycct», el que nuestro codilicudor ha
('opiado literalmente en el cít.ulo :11'1. ;j7 :-« Los )'('­
prescntantcs de los menores, ya sean impúberes ()
adulto:", son tutorcs : no hago la diferencia inútil entro
t nt. .res y curadores ».

CuaIH'to los incapaces de que se truturc fuesen mayo-
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res de edad, entonces corrcspondcnt el nombrnmíonto
de curador, pOl'que según el art, j02,-a Se da CUNt­

dOI' al nuujor de edad incapa; de administrar sus
bienes "».

Art. 62. La represeniacion de los incapaces es (',1";­

tensica á todos los actos de la vida cicil,
que no fueren exceptuadosen este CódZr¡o.

92-Es regla impuesta pOI' el simple hucn sentido.
Desde que la. rcprcscntaclón es el auxilio que la ley

presta ú los incapaces de obrnr pOI' sí mismos, nntural
y justo es que se extienda ú todos los actos de la vida
civil que sea necesario ó útil ejecutar en pl'Ú de los
incapaces. Nutural y justo es igualmcnk que no
alcance ü. aquellos actos exceptuados pOI' la I('y, pOl'q\ll~

para osos netos el roprcscntuutc del inca paz no ten­
d)'ü poderes, no sera tal representante. Lo que hicic­
ro cxedícndo de su míuistcrio, no obliga¡'ü :Í, -u

representado. Casos hay en que la )'eprl'sentacil'lIl
no puede se)' cjorcid« prcscinrlícndo de la voluntad del
representado, no sólo pl)J'(plela representación ncccsu­
ria no alcanza el. ellos, sino tamhién porque no la
permite la naturnlozn del acto. Así, la rcprcscntncíón
ncccsnrla no alcanza ü los actos de última voluntiul ,
ni al rcconochulcnto de los hijos naturulcs : l':-:tos
netos son estricta y cscnciuhucutc personales. El
representante no puede sustituir su voluntad y -u
confesión el. la confesión y voluntad de su rcprcscnu«lo,
ni la lt'y puede hacer que la voluntad y confesión de
aquél sean tenidas como confesión y vulunta.l de
éste, con prc-a-Indcnciu suya, pOl'que la naturaleza
íntima de las co:-:a:-: no lo pc)'mitt~.-Al't. 320,-y véase
lo que decimos sobro el particular bajo el art. 110.
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TÍ1TLO ru

De las personas por nacer

Art. 63. Son personas por nacer las que no ha­
biendo nacido están concebidas en el seno
materno.

93-Este urtículo declara que el concebido, aunque
aun no nacido, es una persona, lo que importa decir
que tiene capucídad de derecho, porque esta capacidad
es la carnctcrístic» de la pel'sona-al't. 70.

Son importantes las consecuencias de esta dccla­
ración, como lo persuaden-c-entre otros artículos:

1.0 El ;>7 inc. 10 que lwoyee de representación ti las
personas pOI' nacer, estableciendo que son sus re})1'('­
scntantes sus padres, y á falta ó incapacidad de éstos,
los curadores (JLIe se les nombre.

2. o El G·1 que declara que la. representación tiene
lugur siempre que las pel'sonas pOI' nacer hubieren de
adquirir bienes pOI' donación, ó pOi' herencia.

~3.0 El 3:321 que decide que el concebido tiene capa­
cidad pal'a suceder, aun cuando la írrcvocablltdud del
derecho adquirido dependa del nacimlcnto con vida :­
art. 70.

Por' derecho de las Pandcctas y pOI' el posterior del
pueblo romano, los que están en el seno materno son
tenidos como nacidos en trutandosc de su beneficio.
« Los que están en el seno materno son estimados
ya nacidos á los ojos de la ley-puesto que se les
concede las sucesiones que les son deferidas.
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« Qui in utero sunt, in toto pené jure cicili intelli­
quntúr in rerum natura esse. Ntun et leqitim«: liere­
ditates his restituuntur )1 • • •• L. G-Se mira como
ya nacido al hijo que está aun en el seno materno,
todas las veces que se trata de su beneficio, aunque no
pueda aun ser útil á nadie en tanto que no es nacido­
dice Paulo.-cc Qui in tuero est, peritule ac si in
rebus humanis esset, custoditur, quoties de commodis
iptius PCU'ÜlS quceritur : fJuanguam alii,-allterjWlIn
nascatur, nequaquani prosit ».-PCl'O cuando se dice
que el que está en el seno materno es considerado pOI'
la ley como ya nacido, es en el supuesto de que nacerá
vivo, porque « los que nacen muertos parecen no ser
nacidos y no haber existido, porque jamás pudieron
ser llamados hijos ».-« Qui mortui nascuntur, neque
nati, neque procreati oidentur ; quia IlUn'lllom liberi
appellari potuerunt ». Pand, Lib. 1°, Tít. Y. Seco YI.

En el campo de nuestro derecho no hay ficción legal
de nacimiento: los concebidos, que aun estun en el
seno materno, son personas :-la vida de las perso­
nas comienza desde la concepción en el seno de la
madre-c-art. 70 ;-por consiguiente, son capaces de
derecho antes de su nacnnícnto, pueden ser represen­
tadas y tiene lugar su representación cuando hayan
de adquirir bienes pOI' herencia, donación, ó legado.
En este orden de ideas, la ficción del nacimiento es
innecesaria y nuestro derecho no la hace.

Art. 63. Las personas pOI' nacer no son personas futuras,
pues ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen personas
futuras no habría sujeto que representar, El artículo 2'2 del
Código de Austria dice: « Los hijos que aun no han nncído, tie­
nen derecho á la protección de las leyes, desde el momento de
su concepción. Son considerados como nacidos, toda vez que se
trate de sus derechos v no de un tercero )1, Lo mismo el Código
<le Lulsíana, art, 29, y' el de Prusia, l' Pal'te, Tit. 1, art. 10. Pero
el Código de Chile en el art, 74. dice: « Que la existencia legal

TO~IO I-p. 8



'114 )sOTAS Al. CÓDIGO CIVIL

Art. 64. Tiene tUl/aJ' la representación de las per­
sonas por nacer, siempre que éstas lw­
bieren de adquirir bienes PO?' donación
ó herencia,

94-La representación se hace necesaria desde que
ocurre el caso de una donación ó legado hechos, Ó

d e una herencia deferida al feto sea por la ley, sea
pOI' testamento, porque hay que decidir sobre la acep­
tación, deliberando sobre las ventajas que el acto pu­
diera acarrear al que aun está en el seno materno.
Se hace necesaria también para proceder al Inventario
re-pcctivo, que es un lnstrumento de conservación,
pan\. interrumpir una proscripción que esta corriendo,
deducir las acciones de posesión y de propiedad que
correspondieran, <le parücíón, <le deslinde, ct cétcra,
porque desde ({ue ya hay bienes adquiridos, es indis­
pensable pl'oveeI' Ü su cuidado y consorvución.

« El curador dado al que aun no ha nacido debe
« cuidar de pagal' las deudas, purtícularmcnte aque­
« llus para cuya scgurklad se han dado prendas, ú
« respecto de las cuales se ha estipulado una pena
« pecuniaria en caso de no pag:.u'se en el plazo con­
« venido. Debe igualmente velar pOI'({ue los bienes y
« efectos hereditar-ios no puedan-en el intervalo-e­
« perderse pOI' la prcscripcion, y que los deudores de

de toda persona principia al nacer»; pero si los que aun no han
nacido no son personas, ¿ por qué las leyes penales castigan el
aborto premeditado? ¿ Por qué no se puede ejecutar una pena
en una mujer embarazada t En el Derecho Romano habin accio­
nes sobre este punto. Nasciturus habetur pro nato. Nasci­
tUl'US pro jan¿ nato habetur si de ejus commoao aaitur, etc.,
etc. Se oponen ú é .. tos, otros testos del Digesto. Snvigny los
explica perfectamente, demostrando que no hay contradicción
entre ellos. Tom. 2, pág. 11,
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« la sucesión se libren por ella ».-( Curaior oentrl
datas, soloetuli debiti rationem. habere tlcbet ; utique
ejics r¡uod sud penre, out piqnoribus pretiosis debetur
L. 5, § I.-Item, sí periculuni est, ne interine res
usucapiantur, ne tlebitorcs tempere liberentur, ídem,
curare debet », L. 1, § 22.- Panel. lib. 37, tít. 9,
arto 2.

En el mismo artículo del título v libro citados, y
siempre que el nombramiento no se l;ubiese hecho pal'~l
la persona solamente, sino también para los bienes
del aun no nacido, se establece que el curador nom­
brado debe hacer y fu-mar el invcntarío de los bienes:
-« Curatore auteni constituto, luec omni« cessare
puto. Conscribere tamen. curatori delJent".,. incen­
tariuni rerum [acienti 1).

Todos estos deberes corresponden en nuestro dei-e­
cho al representante del aun no nacido, con sujeción,
según los casos, ú las reglas de la udminisü-ación
paterna, ó tutelar. A las primeras, si son los padres
los que ejercen la representación, y, en todo otro caso,
~i las segundas.

95-La primera condición indispensable para reci­
bir una liberalidad, ó para adqulrir una sucesión es
la de exlstir, y por nuestro derecho la existencia de
las personas principia desde su concepción en el seno
materno-art. 70.

Luego es evidente que el feto es capaz de recibir una
donación ó legado hechos en fecha en que aq uél ~'a

estaba concebldo.c-q Podrá recibir una donación (le
fecha anterior á su concepción t En Otl'OS términos,
lo será bastante para la validez (le la donación, que el
donatario esté concebido en el momento de la acepta­
cion, aunque no lo hubiese estado en la fecha de la
donación "? En esta cuestión, que puede se l' materia
de controversia, nuestra opinión es por la nogatíva.
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Véase el art. 18:10. POI' lo demás, la época de la con­
cepción debe determinarse con sujeción ü las presuu­
clones lezalcs de la muteria.

El Código Napoleón, fijando el tiempo en que priu­
cipia la capacidad para adquírir pOI' donación, esta­
blcce lo mismo que nuestra ley. « Para se" capa.J
de recibir entre cioos, dice, basta esta!' concebido en
el momento de la donación »<-art. 90G.

Art. 64. En este artículo sólo se trata del feto que puede tener
bienes que adquirir por una donación ó testamento, y que nece­
sita una representación protectora; y no para asegurar la legiti­
midad de los hijos ó prevenir las suposiciones de parto. de lo
cual se tratará en otro lugar.

Art. 65. Se tendrá }Jor reconocido el embarazo de
la madre, 1J01" la simple declaración de
ella ó del marido, Ó de otras partes in­
teresadas.

96-Este artículo y la nota que á su respecto escribe
nuestro codíficudor están tomados de Freitas-art. 5G.

Desde que el concebido en el seno materno haya
de rccíbír una donación, ó tenga que adqulrir bienes
á título de heredero instituido, ó de sucesor legítimo,
evidente es que la madre, que el padre, y á falta de ellos
los parientes, tienen interés en el embarazo de la
madre, en su calidad de sucesores posibles en el caso
de que el hijo naciere con vida. Este Interés es la
base de la resolución de nuestro artículo, y las con­
sídoraciones por qué, con la sóla denuncia ó afirma­
ción de cualquícra de los' interesados, se da pOI'
reconocido el embarazo, sin el reconocimiento de la
embarazada, se registran en la nota de nuestro codi­
ficador, que, repetimos, está tomada de Freitas. Entre
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las partes interesadas de que habla nuestro artículo
se comprenden los ascendientes, pues bien pueden
tener motivos para temer suposición de parto, Ó susti­
tución del hijo nacido muerto y tienen, consiguiente­
mente, legitimo interés para declarar el embarazo y
pedir las diligencias precaucíonalcs del caso, como
quiera quc, si el póstumo nacicro sin vida, serían
suceso res del padre-al't. 3t>Oj,

Debemos hacer notar aqui que hay error en la
nota de nuestro sabio codificador en cuanto se hace
citación del tít. 9-( nucve ) en el lib. 2;)-( veinte y
cinco) del Digesto, pues en dicho Libro 23 no hay
sino siete titulas, como puede vcrificnrsc en la edición
novisíma-c-latina-c-con notas íntegras de Godofrcdo.­
«..4ntverpice-..Apiul Joanneni Baptistam. lYcrdLtssl'n­
I\IDCCX.X VI. Y en el ordenado pOI' el ilustre Pothiel'
-Edic. de París, desde 1818 Ü 182~3. El tit. fJ-de
oentr, in possess. mitt, que cita el Dr. Frcítus, pel'te­
nece-no al 25, sino al Libro :37-de las Pandcctus, y
con él concluye el libro.

Art. 65. El Derecho Romano en cuatro titulos contenía dispo­
siciones de un rigor excesivo hasta oblignr ú la mujer embarazada
á declarar, bajo juramento, tornándole valores en prenda ó impo­
niéndole multas. (Tit. 3, 4, 5 Y !:l, Lib. 25, Dig.) Hahia. varins
diligencias para el reconocimiento del embarazo, depósito de la
mujer y reconocimiento del parto. Pero estas medidas deben
abolirse: 1° porque el reconocimiento del embarazo requiere exa­
men de médicos, cuyos resultados son muy Inlihles : 2° porque la
mujer embarazada puede no prestarse ú ese examen humillante
y ofensivo al pudor, y no habrin medio de obligada, por el peligro
de su situación, ni hacerle conmlnucíones penales de ningún gé­
nero, porque no se trata de su derecho ó interés propio. Basta
dejar á salvo el derecho de pedir medidas policiales. La materia
no puede corresponder Ú la justicia civil.
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Art. 66. Son partes interesadas para este fin:
1° Los parientes en general del no nacido,
?J todos aquellos á quienes los bienes 1tU­
bieren de pertenecer si no sucediere el
parto, 6 si el hijo no naciera »ico, ó si
antes del nacimiento se verificare que
el hijo no fuera concebido en tiempo
propio;
2° Los acreedores de la herencia;
!3'l El Ministerio de Menore«.

97-La primera parte del inc, 1° es amplia y se
inspira en e! sólo Interés del no nacido, concediendo­
se el derecho de denunciar el embarazo Ü todo parlen­
k de! feto. 1.0 demás tiene por hase el interés parü­
culur ~. se lo concede ü todo pariente ü quien hubiera
de pertenecer los bienes ya sea porque no sucediese
e! purto, Ó pOl'que no naciere vivo ('1 hijo, Ú pOl'que,­
aun antes de su nacimiontov--c-csultusc que no fué
concebido en tiempo lwopio para ser tenido pOI' hijo
del <'sposo de su madre. Este último caso succdcríu
si <'1 ulurnbrumicnto de la viuda no se verificase, á
mus turd.u-, dentro del día ínmrxlluto siguiente á los
tresr-icntcs en qlW pOI' el art. 77 <,stü fijado e! máxi­
mum de dUI'aeÍ(1I1d<'1 cmluu-azo, contados éstos desde
el día de la muerto del marido, S(~g¡"lIl el art. 274,
)l0)'(IIW qucdartu justificado entonces que la conccp­
ción no ha tenido lugnr en tiempo lll'opio-al't. 7H,

. Sl~ da á los acreedores de la sucesión el derecho
de denuncia)' el cmbarnzo en razón del interés legítimo
que tienen de que tales hit'lH's,-que son la gal'antía
de SIIS cI'éditos,--se recojan y se ndmlnistrcn dchidn­
mento, y en cuanto al Ministerio de Menores, basta
recordar, paru deja)' justificado nuestro urttculo, que,
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tratándose de biencs ó de actos que hacen relación á

personas por nacer, cl Mtnístorío pupilar, que es un
representante promiscuo de los incapaces de la refe­
rencia, debe Intervenir cn todo acto y en todo j uicio
que afecte las personas, ó los bienes de tales inca­
paces-arto 5D.

Art. 67. Las partes interesadas aunque teman SIl­

posición de parto, no pueden suscitar
pleito al[Juno sobre la materia, soleo sin
embargo el derecho que les compete para
pedir las medidas policiales que sean
necesarias. Tampoco podrán suscita]"
pleito alguno sobre la filiación del no
nacido, debiendo quedar estas cuestiones
reservadas para después del nacimiento.

98-POl' derecho rom.uio, para que la mujer (Iue
se creía cmbaruznda fuese puesta cn posesión dr los
bienes que debían pertenecer Ü su hijo, crn ahsoluta­
mente nccesurio que estuviese cn cinta, sin ser ba~­

tante que ella declarase estar en este esta<1o.-(( Si,­
cuando la mujer pide SC1' puesta en posesión,-se le
contesta su calidad de esposa ú nuera del tcstador, ó

se le sostiene que no esta en cinta de él (J de su hijo,
el pretor interpondrá su autoridad expidiendo un de­
neto ;Í, ejemplo del edicto Curbouiauo : a~í lo ha clcci­
dldo el omperador Adl'ÜUlO en un rcscrípto dirijido al
pretor Claudío Proculo, cuyo edicto establece que debe
tomar conocimiento sumario de la contestación y
que, en el caso que la Impostura de la mujer quc pide
la posesión de los bienes le pareciese evidente, no
dcbíu ordenar la posesión .... » - Panel". lib. 37,
tit. 9, ~ J.
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En este proccso,-aunque fuera sumario,-se llega­
ba á reconocimientos indecorosos y él cuestiones escan­
dalosas que afectaban el honor de la madre; y es
pal'tt evitar desvergüenzas, inmoralidades y actos
vejatorios del pudor, que nuestro artículo prohibe que
se -usciten pleitos ni sobre falsedad del embarazo,
ni sobre la filiación del no nacido, disponiendo que
todas estas cuestiones queden reservadas para des­
pués del nacimiento,

:'\0 es mucho el sacrificio que esta disposición pueda
importa!' para los interesados, porque, como dice con
razón Frcítas bajo los <u'e', 58 Y50, no es mucha la
demora, puesto que no es largo el plazo fijado por la
ley como m/ucitnuni del embarazo,

99-Scgún jos art-. 281 y 283, la viuda y la recién
dlvorcluda, que se creyesen cmbarazudus, están obli­
gadas ti denunciar su embarazo al marido, ó á los
parientes (I1IC, ü falta del hijo póstumo, serían llama­
dos á suceder al difunto; y estos Interesados tienen
derecho para solicitar ó tomar las medidas necesarias
(1 uc los aseguren contra un parto supuesto, ó sustitu­
ción del hijo, y sirvan para comprobar 'Iuc la concep­
ción tuvo lugar en tiempo índispcnsablc para reputar­
sc legítimo el hijo. Entre las medidas que pueden
solicitarse (medidas que en lugar dc policiales deben
ser jwliciales-arg'umento del art. 210 )-no se com­
prenden el depósito y guurdade la mujer cmbaraz.ula,
'cl reconocimiento judicial dcl embarazo, el recono­
cimiento del parto, en el momento de suceder', ni
dospucs, pOI' quien quiera quc lo pida, aun por' la
misma mujer antes ()después del fallecimiento de su
marido, ni pOI' éste, ni pOI' ningún otro-c-ut-t. 78.-.
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Exceptuadas estas medidas, podrán emplearse las
expresadas por la ley 17, tít. G, parto (j:\ -,pero sin
olvidar que las que ordenase la autorldad competente
deben ser de carácter privado y guardando todas las
co nsidcracíoncs debidas á la clase y condición de la
embarazada.

iOO-Si el alumbramiento de ésta no se verificase

dentro del día siguiente inmediato á los 300 posterio­
res ti, la muerte del marido, contados desde su muerte
loporlrün los interesados deducir las acciones que les
correspondan, sin espel'ar el desembarazo de la viuda '?
Pensamos que sí, porque una de dos en el caso, ú no
hay embarazo, ó si hay es evidente que el hijo que se
espera no es legítimo por la razón suprema (le que,
habiendo vencido el tiempo máximo del embarazo, la
concepción ha tenido lugar tlespiu)« ele la muerte del
marldo y, por consiguiente, no por' obra de éste, sino
de otl'o-arts • 7G y 77.

Siendo ya evidente Ú que no hay embarazo, ó que,
si lo hay, el hijo jamás puede ser reputado Icgitimo,
no hay razón pOI'qué los interesados no puedan ejcr­
citar' sus acciones. El vencimiento del mayor' pluzo
elel embarazo debe producir algún efecto, que en e-tc
caso no puede ser otro que poner término ü la prohibí­
ción consagrada por nuestro nrticulo. Argumento
decisivo ofrece en IWÚ de esta conclusión el artículo G0
cuando declara que « la rcprcscutnción de las ))cl':'o­
nas por nacer cesará-antes del parto-cuando hubie­
se terminado el mayor' plazo ele la duración del
embarázo, según las disposiciones ele este Código ».
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Art. 68. Tampoco la mujer embarazada ó reputada
tal, podrá suscitar litigio para contestar
su embarazo declarado por el marido
ó por las partes interesadas, JI su ne­
gativa no impedirá la represeniacion
determinada en este Código,

101-Es en respeto al PUdOl'de la mujer y en tribu
to ü las consideraciones sociales quc no sc permite cn
ningún caso cl rcconocimlento del embarazo y la 1)1'0­

moción de pleito alguno sobre la mutcrla, ni sobre
filiación del hijo, debiendo estas cuestiones SCI' I'CSCI'­
vadus parn después del nuclmicnto-e-art. G7, Es
natural ~. lógico de consiguiente que esta prohiblción
alcance éi la mujer embarazada Ó reputada tal, cuando
su embarazo es denunciado por su esposo, ó por cual­
quiera otro interesado: las razones que fundan la
disposición del artículo ()7-~';¡I'\'en, y quizá con maYOI'
1'IwIJ?:ía,p;u'a sustentar la del que nos ocupa,

Por la lcv romana.t--cn el caso de nuestro artículo,
la mujer era sometida ü la visita ó rcconocimicuto dc
tres matronas ( partcras ) de hubilldud ~. provídud I'eco­
nocidas, nombradas pOI' el pretor, quien designaba á
la vez una casa honesta en que debía ser colocada pal'a
ser vlsítudu. « t Qué decir si la mujer resiste ser visi­
tada, () ir Ü la casa designada por el IH'CtOl' ~ » que
éste debe Interponer su autoridad para obligarla ú
cumplir lo ordenado, condenándola ü una multa. .. ,
Panel. lib. 2;J, tít. 4, art. i-.

Es con razón que nuestru le~' condena este IH'OCC­
dimicnto vcjutoi-lo.
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Art. 69. Cesará la representación de las personas
por nacer el día del parto, si el hijo
nace con rida, y comenzará entonces la
{le los menores, 6 antes del parto cuando
hubiere terminado el mayor plazo de
duración del embarazo, según las dis­
posiciones de este CÓd1g0.

102-Tratandoso de la representación de las POl'SO­

nas por nacer, es natural (ILW cese con el nacimiento
de la persona, pOi'que desde el momento del descmbu­
raza ya no hay persona po!' nace!', sino persona naci­
da. Si el niño nace YÍ\"O, princlpíu con su narimicnto
la representación que cumple :i los menores de edad,
la cual corrcspondc n los padres, ó en su defecto :i un
tutor. Si el niño naciere muerto, la ccsasión de su
rcprcsentaclón es definitiva, pOl'que no tiene objeto ni
siquíera para los efectos (!PI pasado pot' cuanto si
muere antes de estar completamente scpurado de la
madre, se reputa como que ni) ha existido nllnca­
art. 7·1,-y la nada no puede ser rcprc-cntudu.

Cesa también,-aun antes del pal'to,-~i ha vencido
el plazo mayor fijado .i la duración del cmhnrazo, en
<'1 caso de que el titulo de urlquisición dependa del
nacimiento dentro del término, de modo que quede
confcridu al no nacido la cnlidad <le filiación rcqucridu
por el título. Y así, ('l'~m':i la rcprcscntaeión con el
vencimiento dc l müximum del embarazo, si el iL'gado
hecho, 6 la hcronclu deferida hubicrun (le pertenecer
al póstumo en su calidad de hijo legitimo, () SL'a del
esposo de su madre, pm'qlle SCl'Ú evidente qUl' no es
hijo de tal CSPOiiO; pero no Cl'sa si la calidud de la
filinción no tiene ínflucncíu en el título de udqui-ición.
porque subsisten los motivos de la l'l~pl'cscntaciún y
sigue siendo ncccsariu él. los objetos <le su miuístcrio.
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TiTCLü IY

De la existencia de las personas antes del
nacimiento

Art. 70. Desde la, concepción en el seno materno
comienza la existencia de las personas;
JI antes de su nacimiento pueden adqui­
rir alqunos derechos, como si yo, hu­
biesen nacido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los con­
cebidos en el seno materno nacieren con
vida, aunque fuera por instantes des­
pués de estar separados de su madre.

103-Bajo la ley romana, el concebido pCl·O aun no
nacido no es una persona real, un verdadero individuo,
sino parte do las cntruñas (le la madre : para alcanzar
aquella cntidad se hace necesario que sea dado á luz
y que esté totalmente desprendido del seno materno.
Así es que para hnccrlo capaz de adquirir derechos,
tinge la ley tIlle est;\. ya nucirlo, ficción que tiene lugar
en los casos en (flW se trata de Sil bcncllcio. «Qui in
« utero suni, in toto péne jure cioili itüelliquntur in
« rerutn naturú esse. Xani ct leqitiuue hercditates
« lii« rcstituuntur », Y Paulo diec.-« Qui in utero
« cst, perirule ru: si in rcbus luunanis esset, custoilitur
« r¡lloties de conuruulis ipsius p'¡rtüs quou-itur : r¡uan­

« r¡U(UH alii, antequani nasca tur ner¡urujuwn prostt ».
Digo. r.u. 1", tít. Y., Seco VI.

En nuestro derecho, <'1 concebido y aun no nacido es
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una verdadera persona, cuya existencia principia des­
de su concepción, y (\S de consiguiente capaz de ad­
quirir derechos, como lo declara PI arttculo que nos
ocupa y también el 3324, con estas palabrus :-« El
hijo concebido es capaz de suceder ».-Skndo el
hombre una verdadera persona desde su concepción
en el seno materno, no cabe la ncccsklud de fingir su
nacimiento para reconocerlo con capacidad pal'a ad­
quirir ciertos derechos: esta capacidad, que es la
c.u-actertstlca de la persona, la tiene desde el momen­
to en que principia su existencia. No deja de ser esto
una verdad por el hecho de que, en fuerza del texto
del presente artículo y de la dcclarucíon que hace el
74, los derechos adqun-ídos pOI'el no nacido quedarían
sin valor ni efecto si naciese muerto, porq \le-como
dice el doctor Freitas-c-lo único que resulta es que no
son defínítivos ó írrcvocablcs, sino rosolublcs los dore­
chos adq uiridos por el no nacido, cualidad que no es
una novedad ni en la ciencia, ni en los códigos.

Art. 70. Savigny, en el tomo :2, desde la pág. 5, reune toda la
doctrina del Derecho Romano sobre la materia. en los términos
siguientes:

((1° Es preciso que el hijo sea separado de la madre; 2° sepa­
rado completamente; 3° que viva después de la separacíón :
4° que sea una criatura humana. Respecto á lo primero, son in­
diferentes los medios que se empleen para obtener esta separa­
ción. Asi, pues, en derecho no se distingue el nacimiento natural
del que se obtiene por una operación quírúrgíca » (1). Una
antigua ley ordenaba expresamente que después de la muerte de
una mujer embarazada, su cuerpo fuera abierto á fin de salvar,
si era posible, la vida del hijo (1). La separación debe ser com­
pleta (a). Es preciso que el hijo viva después de la separa­
ción (.), Si, pues, durante un parto trnbaloso, el hijo da signo

(1) Natttllt accipeet si 8UCtovelltre editlte sito L. G,De tiberis, Dig.-L. 1, § 5,
ad. S. O. Tertltil.

(1) L, 2. De1lwrtuo infer. Dig.
(8) L. 3. Cód. De ]JOstlllllllis-Perfecte tlatus.
(.) L. 3. Cód. De ]JOstll/llllis- J'itlllS, tlRtus esto
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Art. 71. Naciendo con vida, no habr« distinción
entre el nacimiento espontáneo y el que se
obtuviese por operación quirúrgica.

104-,lvaeiendo con cida, aunque sea por instan­
tes,-cntran <.l, ser definitivos los derechos que ha
adqulrldo la persona durante su oxlstencia en el seno
materno, dice el arto 70-y el presente decide que, á
los efectos legulcs, no hay díferencla entre el nacimien­
to cspontuneo ó debido sólo ü la naturaleza y cl suco­
dido con ayuda del arte humano. Esta resolución
tiene en su 'faH>I'la doblc autoridad de la cicncia v ele
la cstadísüca. Casos-y frecuentes-e-hay en que, si
se deja correr todo el tiempo do la gestación el niño

de vida, pero muere antes de haber sido completamente separado
de la madre, nunca tuvo la capacidad de derecho. Debe decirse
lo mismo, y con mús razón, si antes de comenzar el nacimiento,
el hijo hubiese muerto (6). Es preciso que la vida sea indudable,
no importa por qué signos. Antiguamente muchos jurisconsul­
tos mirabnn como condición indispensable que el nacido hubiese
dado algún vagido, pero Justiniano condenó expresamente esta
opinión (8). La duración de la vida es también cosa indiferen­
te; y el hijo tiene la capacidad de derecho aun cuando muera
inmediatamente después de su nacimiento (7). En fin, para te­
ner la capacidad de derecho el hijo debe presentar los signos
carncteristícos de humanidad, exteriormente apreciables; no debe
ser. según la expresión de los romanos, ni monstruni ni p1'O­

di,qium (8); pero una simp:e desviación de las formas normales
de la humanidad, pOI' ejemplo, un miembro de más ó un miem­
bro de menos, no obsta ú la capacidad de derecho. Los textos
no nos dicen por qué signos se reconoce una criatura humana.
Parece que la cabeza debe representar las formas de la huma­
nidad (8).

(6) L. 120. Dig , De verbo sig. q"i lIlortlti J1aS~I¡t/tr nequ«procrC4tivídentur.
(8, L. 3. CO..... De posthulllis'
(7) L, 2 Y 3, Cód, e011. Licet íllico postquam. ¡,¡ terra Clcidit, vel in manibus

obsletricisckcusit.
( 8 I L. 3. Cúd , De posthltmis. ..del Illtllltm ckcli7laIIS monstrum veZ procligium.

• (8, L . .jL Dig , De religo Las Le ycs de Parti,la. conforme con 11\8 Leyes
Romanas, véase las LI... 3 Y ,'j, Tit. 23, Part. .j. y 8', Tit. 33, Parto ¡'.
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nace muerto, en tanto que adelantando el parto por
medio de una operacíon, se asegura la vida del feto
que, de ordínarío, llega ;i, ser un hombre robusto v
alcanza larga vida. •

Art. 72. Tampoco importará que los nacidos con
vida tengan imposibilidad de prolon­
garla, ó que mueran después de nacer,
por un ricio orgánico interno, Ó por
nacer antes de tiempo,

105·-Qucda aSi,-poI' los artlculos 70, 71 Y 7.2,­
establecido en nuestro derecho :

1,° Que hay verdadera per~ona en el no nacido y
que su existencia prlncipía desde su concepción.

2,° Que naciendo con "ida, aUllflue no dure sino
instantes, se hacen dcílnitlvos los derechos adquírídos
durante su existencia en el seno materno.

3,° Quc ;i, los efectos de derecho, no hay distinción
entre el nacimiento cspontunco y el conseguido pOI'
I .pcracíón quirúrgica.

_1. 0 Que ti los mismos efectos, ninguna influencia
tienen estas circunstancias :-impnsibilidad de prolon­
gar' la "ida; morir después de nacer ;i, causa de un
vicio orgünico interno, Ú pOI' haber nucir 11) fuera de
tiempo,

Con estas disposiciones ele nuestra ley quedan
suprimidas las cuestiones sobre víabilid.ul del nacido,
estímadn COHlO condición par'a su capacidad ele de­
rccho, sobre cuya materia es ciertamente Importante
el estudio que hace Savígny en el Apéndice 111, tomo
2° de su obru sobre Derecho Iiomano, cstlmado con­
cluycnto pOI' Freitas en su nota al art. 22-1 ele su
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pl'oyecto.-Goyena, ocupándose en el lü7-del suyo,
cita las leyes romanas y españolas que tratan de la
víubllldud del nacido.

Art. 72. El Cód. Francés, arto 725, exige que el nacido sea
viable, de vida, es decir, que no traiga algún vicio por el cual su
muerte pueda asegurarse, ó que haya nacido antes de tiempo.
Lo mismo dispone el de Nápoles, art. 116. el de Austria, cap. 3,
parte 2, el de Bavíera, cap. 3, lib. 1. Pero el Cód. Sardo. art. 705.
dice que se presume viable el que ha nacido vivo. El de Luisla­
na: « Basta que el hijo haya nacido viable. aunque no haya vivido
sino un instante ». art. 948, y en el arto 917 añade : « La existen­
cia del hijo, nacido vivo, se determina por su respiración ó sus
vagidos, ó por otros signos ». El Cód. de Chile, art. 74, sólo exi­
ge que el hijo. después de separado de la madre, haya vivido
siquiera un momento. La L. 2, Rec., tit 5, Lib. 10. para quitar
dudas en la materia, exigió que el hijo había de nacer en el
tiempo regul al'. vivir veinte y cuatro horas y ser bautizado. La
cuestión queda ba siempre como cuestion de hecho, sobre un sólo
momento de vida, pues si el nacido vivía sólo veinte y tres horas
Ó veinte y tres horas y cincuenta minutos, se tendría como abor­
tivo. ó nacido sin vida. Nuestro nrtícuto no exige la viabilidad
del nacido como condición de su capacidad de derecho. El fun­
damento del Cód . Francés y de los Códigos que lo siguen es el
siguiente: El hijo que nace antes de los seis meses de la con­
cepción, aunque nazca vivo. es incapaz de prolongar su existen­
cia. Lo mismo se dice del que nace con un vicio orgánico, tan
demostrado que pueda asegurarse su pronta muerte : desde en­
tonces á este ser no se le puede atribuir derecho alguno. porque
la capacidad de derecho depende. no solamente del nacimiento,
sino de la capacidad de la vida, de la viabilidad.

Esta doctrina no tiene ningún fundamento, pues es contraria
á los principios generales sobre la capacidad de derecho ínheren­
te al hecho de la existencia de una criatura humana, sin consi­
dera cíón alguna á la mayor ó menor duración que pueda tener
esa existencia. Este es el derecho general, y no se comprende
qué motivo haya para introducir una restricción respecto al re­
cién nacido, La muerte que sobrevenga puede provenir de cir­
cunstancias exteriores y no de la no viabilidad. Por otra parle,
J, cómo conocer el día de la concepción? J, qué médico puede decir
que el nacido no ha estado sino 178 dias en el vientre de la ma­
dre, y no los 180, los seis meses fijados por las leyes? Se abrlrla
así. u na puerta á la incertidumbre de los juicios individuales. y
ú las opiniones siempre dudosas de los facultativos, sobre el
tiempo que el hijo hubiese estado en el vientre materno, por la
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Art. 73. Repúiase como cierto el Hacimiento con
cida, cuando las personas que asistieron
al parto hubiesen oido la rcspiracián ó
la voz de los nacidos, ó hubiesen ob­
servado otros siqnos de riela,

106-Naeió vivo, nació muerto el dad():í luz '?
Nuestro artículo responde qlW se I'CjW!r1 cil~rtfl el
nncimlcnto con citla cuando las pcrsonus que han
asistido al parto hubieren oído la rcspirur-íón, () la
YOZ del nacldo, Ú observado algún otro Si!..UlO 11(\ vida,
como, pOI' ejemplo, el movimlcnto de los brazos, de
las piernas, &. Se está en una cuestión de hechos,
que tiene que resolverse con el testimonio de cicnciu
cierta de las personas que estuvieron presentes (¡ ,pte
asistieron al parto, cuyas dcclarncíoncs están sujetas
Ú las leyes respectivas ~. deben estimarse pOI' el juez
con el criterio ele las I'eglas de sana ('rítica.-Digno (~S

de notarse el favor con que la ley proteje la adquisi­
ción de derechos del rccíén uacldo.i--r-cr-oirlundo que
no se necesita la eridencia (k su nncirnicnto con "ida
para que este hecho asuma los caracteres dl~ la ver­
dad, en ausencia de una prucbu perfecta en conüru-io,
pues por el art. 75-se establece la presunción juris,

ímperíeccíón de su constitución material. que vendría á decidir
de los derechos más importantes.

Decimos lo mismo respecto de los vicios orgánicos qur el recién
nacido presente. Ka porque una persona parezca con signos in­
dudables de una pronta muerte, queda incapaz de derecho. Seria
preciso tambíén que la ley ñjara el tiempo en que el vicio orgú­
nico debla desenvolverse para causar la incapacidad del recién
nacido, y la ciencia por clerto no podría asegurar qué dias ó qué
horas de vida le quedaban al nacido con un vicio orgú nico.

Savigny ha trntado esta mnterln extensamente en el apéndice
1 del tomo 2.

TO~IO 1-1'. !)
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del nacimiento con vida para el caso ele duda al res­
pecto, presunción que es de verdadera trascendencia,
porque prevalece ~r se impone como verdad legal
micntrns no havn una prueba directa y perfecta que
la dcstruva.

Art. 74. Si muriesen antes de estar completamente
separado» del seno materno, serán con­
siderado... como si no hubieran existido.

107-« Otrost dezimos, que [os fijos que nasceii
« muertos, que 80n ass! como NO:"! :--1A::ICIDOS, l"1:"l"CHIA­

« DOS, (¡ P'!!' esso non se quebranta P'"' ellos el testa­
« mento que el prulre, ó l« mrulre ouiessoi [echn »,­
dice la lcv R, tít. :3:3, part. 7'~,

y la L, 12V, Diu.. de rerb sifln~f se anticipó ti esta­
bleccr, que, Jos que nacen muertos, ni se estima que
han nacido, ni que han existido, pOl'qllC jamas pueden
SCI' llamados lujos :-« fjuí mortui nascuntur, neque
nati, nefjlle procreati ruleniur ; qUirl nunquam liberi
ofJfJellrll'í I .otuerunt» .

Igual principio es consagrado pUl' el urt. 71 del
(X¡(ligo de Chile que dice así :-« La criatura que
« muere en el vientre materno, ú que pel'e<:e antes de
« estar (;f .mplctarncntc scpurarla de la madre, () que
« no haya sobrevivido ti la separación un momento
« siquiera, se rcpuuuu no hnber existido j rl1lu ís ».

En este prinr.ipio, tIlle nuestro artículo consagru,
rL'posa la rcsoluclón del art. :~321 que dcclaru la inca­
pncidurl par'a suceder' en el que, aUIHIuc concebido en
el seno materno, naciere muerto, El nacímicnto con
rirlrt es una condición, cuya falta causa la resolución
de It)~ deI'c(:hos adlfuir'irlos~pOI' las personas antes de
Sil nacimicnto : si I1<H'en con "ida, los derechos quedan
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definitivamente adquiridos :-~i nacen muertos, los
derechos quedan I'c:sueltos-al't. 70.

Art. 75. En caso de diul« de si hubieran nacido
ó 110 con vida, se presume que nacieron
vivos, incumbiendo la prueb« al que ale­
gare lo contrario.

fOS-Impul'ta este nrtículo todo un favor .í la~

personas que han adquirido derechos durante su exis­
tencia en el seno materno. Esa .ulquisición no sc
hace n-revocable, sino cuando la criaturn nace con
oula :-al't. 70 ;-y-po[' consiguicntc-c-cunnrlo se l'S

tablcce que en caso de duda de si el nacimiento fue 1')

no con vida, se presume jUl'Í8 que fue con vida, s('
concede un verdadero favor. porque la presunción d('
derecho prevalece mientras no sea dcsuuíclu por una
prueba perfecta y contr.u-ia. La verdad Icg'al entra­
ñada en la presunción jlll'Í8 se impune micnn-u-, la
vordad contrur!a no se haga evidente pOI' prueba (liJ'/I('­

ta, dada con sujeción u las I'cglas del dCI'echl) ('ornún ;
prueba quc debo ser rendida. no pOI' a(luel :l quien
favorece la presunción ne;ula pOI' la ley, sin» pOI' ('1
que la contradice, según se establece pOI' el artículo
que nos ocupa; lo que es c.mformo con la ciclll'ia ~.

esta decidido de ordinario en la logíslución :-Lc~'es ~

~' 12, tít. l·J, part. 3·\; Curia Filípica-.Jui. Civ. ~ XYIl
-n, ·10, Se.

Art. 76. La época, de la concepción de lo,c; que na­
ciesen vicos, queda fijada en lodo el
espacio de tiempo comprendido entre el
uuixinuun JI mlninuun de l« duración df'l
embaraeo.
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Art. 77. El máximum de tiempo del embarazo se
preswlIe que es de trescientos días, JI
el mihimun: de ciento ochenta días: ex­
cluyendo (:1 día del nacimiento, Estn
presunción no admite prueba en con­
trario.

109-1':1 mntrlrnouio l'S el fundamento sólido en
que repo:-,a la familia, la cual es á su vez la hase de
la sociedad. en profundo pensador ha dicho a este
respecto: cuando desaparece la familia, poco tiempo
de vida le queda al E~tado. El man-tmonío, insti­
tur-ión eminentemente social, al que (11 cristlnnísmo
ha impreso d sello de la mas alta autoridad, es el
que «ontlcre la legitimidad, lo que vale decir que el
hijo verdaderamente legítimo es aquel que ha sido
concebido durante el mutrirnonio. Est" es el sentido
{.!enuino ~' el único verrladr-i-o de esta I'egla del Digcs­
to :-« Pater est qllem nuptia: tlemostrant », la cual
no repo:-:a en hechos perceptibles que revelen con cer'­
tczu la putcrnirlud , sino solamente en una presunción
de derecho. J.a mndrc es siempre eícrtu, porque duran­
te muchos meses llovn en sus entrañas al hijo, cuyo
desprendimiento del seno mnterno es un hecho que
cae hajo los sentirlo- ~. es succptiblc de prueba dircc­
ta y completa. La madre puede decir con segUl'idad
pcl'f'e(;ta,-(~ste(~S mi hijo, ~. el hijo, «on el testimonio
d(~ terceros, (le C'ÍenC'Ía propia sobre la identidad de su
persona, puede (Í su voz dccu- con acento fil'mc,-é:-:ta
es mi madre :-« Scmpet- certa motel' est etirunsi r;ulf/o
conccperit »,. pel'o no sucede lo mismo con la patcr­
nidurl , la cual es un mistcrío por'(J1w lo es la conccp­
(,j.'m.

'~ada es mas inturosantc par'a el hombre que SI,I
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estarlo de familia, el cual es dctermínudo P/lI' la lev
sobre la base fundumental del lazo con que la nuturu­
Icza liga al gencI'ar1() con sus genel'adol'c:-:, y siendo
como es el mau-ímonío el que (:I;nfierl' la legitimidad .i

los hijos concebidos durante d, l.'S índispcnsablc con/l­
cer la fecha de la concepción para saber si ha sido
operada dentro del tiempo cOI'l'ido desde la ('elehl'acj('lI1
del matrimonío hasta la disolución. Pero, cl momcn­
to de la concepción es un mistcrío : no ('S }l/lsibh' (lc­
terminarlo, porque no hay signos que la revelen en
el instante en que se opera.

l? Cuanto tiempo dura la gl.'staciún '? Es también
neccsacio saberlo para poder decil' si el hijo nacido
después de disuelto el mun-ímonío tué l') no «ouccbi:11)

durante d,. pero es Imposible conocer la durnción
del embarazo desde que es imposible conocer el mo­
mento de la concepción. En este estado (le las CI )sas,
la ley ha necesitado tijar Ull plazo bien definido dentro
del cual presumir operada la concepción, y para ell/l
ha dctcnniruulo el tiempo uutximo y el tiempo míuimo
del embarazo, según las mayores pl'Ohahilidad('s 1[111'

la ciencia médica establece sobre el partu-ul.u-, ~" dl'd­
de (urt. 7()) que « 1.a época de la concl'llCiún de los
que naciesen vivos, queda fijada en todo el espucio dc
tiempo compreiulido entre eI1l1ú,'úIIlWU yellllínilllflll/

de la duración del enibarccso »-~' el art. i7establel'c',
-como presunción juris el de jlll'e,-I[ue ('1 Hl<l~'OI'

tiempo del cmburazo son :300 días ~. el menor l~O­

exduyendo el tita del nacimiento.
Snvígny dice sobre el purtículur lo ~¡glliente :-« Se

« toma pOI' plinto de partid» el tiomp« IllIe puede dur.u:
« el embarazo antes del nacimiento del niüo que nace
« vivo. La experiencia nos cnscñn IpIe una c-riuturu
« puede nacer ciento ochenta y dos días despuc- (le
« la concepción, y también HIlJ(')¡O mus t.utl«, h08Üf
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« elfi» del décimo mes-( e) L. :3, § 11, 12, de suis,
(XXXYIJI, In). « Pcst deceni menees mortis natas,
non (u{/II.iüetll/' cul legitimam he/'editateIlL-De eo
autcm, qu¡ centesimo octoqcsimo secundo die natus est,
Hippocs-ate« SCIJI'ipsit, et D. Piu« pontificibus rescrip­
sit, justo tempere ritleri naturn, L. 12, de statu
ho¡n . (l~j).

« Septimo niense tuisci perfectum paruun, jcun
« rccepttun est proptcr auctoriuücm doctissimi ciri
« H'j)poc/'fl.tis: et ideo credenduui est, cuni fjui ex
« [ustis nuptiis septimo mense natiis est, justum filium
« esse ». S(~g(¡n esta ley fisfológlca, se cuenta des­
« de el día del nucirnicnto, '1uc es cierto, en primer
« lugui- ciento ochenta ~' dos dios~' después die: meses,
« lo que da un e:-;pado de tiempo de cuatro meses.
« Si durunte e:--to:-; cuatro meses, () ci una época com­
« prcndkla en este intervalo, la madre de un niño ha
« e:-;tado casada, el hijo tiene pOI' padre presuntivo al
« marldo ».... Torn. 2, Apcndicc III,

El O.,rligo de « Las Partidas», que casi en todo ha
seguido al derecho Homano, dicn en la ley 4, tít. 23,
part. 1" :-« Ipocnls fué un íilosopho en arte de la
« fi:-;ica, (~ dixo, qlW lo mas '1U<~ la mujer preñada
« puede traer la ci-iuturn en el vientre, son die:
«me.w~s. E plll' ende, si desde el día de la muerte de
« su marido fa:-;ta diez meses pariese su mujer, legí­
« tima scrín la criuturn 'lue nascicrc, e se entiende qU(;

« (~s de su m.uklo, mazuor en tai tiempo sea nnscldu ;
« sólo que ella hiviesse con su marido it la sazon que
«lino, Otrosí dijo este Iilosopho, 'Iue la criatura que
« nasr.icru fasta en los siete meses, (ILW sólo que tenga
« su nacimiento en di« riel seteno mes, que es cumplí­
« da, ó hivirlcrn. E devc SI~I' tenida tal crlutura pOI'

« le~dtima, del padre, e de la madre, que oran casados,
« e hivícn en vno, :\. la sazon 'Iue la coucihio , , . '.
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« Mas si la nasccnciu de la criatura trole un sli« del

« on ieno (mes) después de la muerte del purlrc, non
« debe ser' contado pOI' su fijo ))....

Cuando las leves Romanas v ele la~ Partidn- huhlan
de meses, entim;den que el mes se compone d(~ u-cinta
días; y sin entrar :i discutir si unas y otl'HS estuhlc­
con un'if(wmemente que el tiempo míni;no del cmhurnzo
es de 180 días, porque es cuestión qlW no tiene interés
paI'(l nosotros en este momento, conviene notar qlll~

ni el texto de la lcv romanu, ni el de la lcv c-puüolu ,
deciden de un modo Indiscutible sobre si el din de la
concepción debe ó no contarse en los plazos fijad( IS

como máximum y mínimum del embarazo.
El código fl'an~és fija estos plazos en sus urtícul. l~

312 á 315, dejando mucho que desear en c-uanto Ü Pl'(~­

sición. El 315 dice así :-« La legitimidad del hijo
nacido trescientos días después de la disolución del
matrimonio podrá ser coutcsuulu ». - );"utem(l~,­

dice Del"incoul't,-que en la discusión muy lal'~a ~.

luminosa que tuvo lugur en el Consejo del estado « ~e

« había decidido que el término mas ('o1'to de la ~'('sta­

« ción era de 180 días: luego,-l'esulta del .ut. :.31,1,
« que basta con un intcrvulo de 17V dln», entre el 1/10­

« trimonio y el nacimiento, pal'a que el niño no pueda
« ser desconocido. Luego 1/0 se ha entendido con­
« tar el tli« del parto ; luego este día no debe contur­
« se en el caso del artlculo :31;): y, pUl' ('()n~i~'lIiente,
« habiendo fijado el término mas la1'~'o e-n :300 días,
« basta con un intervalo de 2VQ dias cutre el (lío
« de la disolucion del nuitrimonio y riel nacinricnto
« para que el hijo sea legítimo »,

l, Debe contarse el día de la concepción, (', lo que es
lo mismo el dio. del nuitrimouio ~. el dio de Sil ([;so­
ladón en los plazos de 180 y :~O() días íijudo-. como
mínimum ~' máximum de la gestal'Í('lI1 r Los uutorcs
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1'1':\11<';c:-;cs cstun divididos. Dclvíncourt, Toullier y
utJ'US dicen que sí, Zucharize y otros, que no, fundados
en la regla :-dies it quo non computatur in termino,
mícntras que Marcadé piensa que, según sea que se
trate de uno ó de otros de los artículos de la rcfercncíu,
el díu de la concepción se computa ó se excluyo de
aq uellos plazos.

j 10-10 Qué decidir en nuestro derecho ~

Los artículos 7G y 77 que nos ocupan resuelven:
1.0 (Juc la época de la concepción queda fijada en

todo el espacio de tiempo comprendido entre el máxi­
1I1l1l1t y el nüninuua de ln tluracion. del embarazo ;

2.° Que el müxímum de duración es de 300 dlas v el
mínimum de 180 díus. •

~{.'J Que de estos últimos plazos se ecccliu]« el tlia
del nacimiento,

t Se incluye ó no en ellos el día de la concepción ó

sea el día del mutrímonlo y el día de su disolución "?

La ncgutivu se impone, si Jla de juzgursc con la regla
del articulo 2·Jque dice :-« los plazos de el¡as no se
conturun de momento á momento, ni pOI' horas, sino
desde la media noche en que termina el dia de su
fecha »,

En presencia de esta disposición terminante, nos­
otl'( IS sostenemos unu de estas dos cosas:

1.a Que en n-atuudo de la Icgitimidad de los hijos,
la ley misma se ha apartado de la regla cstublccída
1" JI' el art. 2J é incluye en los plazos de días, fijados
com- 1 maximum v mínimum del embarazo, L"I día de
la C( .nccpción Ú s~a el día uel matrimonio, el día de
SIl disolución v el día del divorcio ;

2.'\ (Jue si n:' es posible urlmitir esto, hay error en
,"al'jos articulos del {Y,uigo, que vamos ü cxamlnur, y
(iue L'S necesario (:oITegidos,

Vealw,s,
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t':I urt. 27-1dice :-« La ley ~up()ne concebidos du­
rantc e! matrimonio, ... los póstumos que nacieren
dentro de trescientos días contados desde e! día en q LH~

e! mutrlmonío valido ó pututivo fué disuelto pOI'
muerte de! mal'ido Ú porque fuere anulado ».

(( Dentro de 300 días ». . " Naciendo el póstumo
dentro del último día de los :~()(), nuco dentro de I(IS

:~OO, y e.ccliujeiuln e! (lía del nncimlonto, como dispo··
ne el arto 77,-quedan 2~.m y Wl"eqwulo el día de la
disolución de! mutrimonio, se tienen los :~O() que cons­
tituyen el máximum de la gestación. Si no se ha de
incluir el día de la disolución, no se tiene los :{()()
días de! máximum de! embarazo, sino solamente 2~m

-y hubra CITo!' en el artículo que analizamos, el
cual debiera estar' redactado así :-« La ley supone
concebidos durante el matrimonio .. , . los P(')stumf)s
que nacieren dentro de los trcscientosq iui d¡as ('on­
tados desde el día .. , . », porque se vcriflcnru qLH',
c.ccluulos el día del nacimiento \" e! día de la disolu­
«ión del matrimonio, quedan I(;s 300 de! muximum
del embarazo.

El art. 277 dice asl :-« 1':1 hijo nacido dentro de
los trescientos días posteriore« :l la disolución del
rnuu-imonío de la madre, se presume concebido duran­
te el matrimonio de ella, aun cuando la madre ú

otro que se diga su pudre. lo reconozca pOI' hijo natu­
ral »,-EI día de la disolución no es un día posterior
al de la díso lución. Y bien, si de los :{(l() posterio­
res.i--elentro de los cuales nace el hijo-se e.l'du.'Jeel
día del nacimiento, como lo dispone expresamente el
art. 77, y también se excluye, de conformidad al .ut.
21, el día en que se disolvió el mutrnnouiu.v-quc es
precisamente el último en que pudo tener lugúr la
concepciún,-no quedan sino 2U9 días, en lugar de los
300 que constituyen el maximum del embarazo. Ha-
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bni entonces e1'1'01' en el articulo, el que debería estar
rcdactudo así :-« El hijo nucirlo dentro de los tres­
cientos .'!un días posteriores.... Il-POl· el contrurío, si se
admite que el día de la dísolucíón está incluido en el
plazo, el artículo está bien, porque descontado el día
del nucimícnto, quedan 2UU, y a!J1'eflando el día <.le la
disolución. -se tiene los 300 de muximum de gestación.

El a1'1. 280 dice :-« Son hijos legítimos los nací­
dos .: ...-« dentro de los trescientos (días) siguien­
tes rí la disolncioti del mutrimouío, si no so probase
que había sido imposible al marido tener acceso t:011

su mujer en los pnrncros dento "cinte días de los
trescientos que han precedido al nacimícnto ».

Dentro de los :300 siguientes r( la disolucion. :-Des­
conuuulo el día del nucirnionto quedan 29U, yagl'cgan­
do el día de la disolución se tienen los :300 del máxi­
mum del embarazo. Si también se excluye el día de
1<\ disolución, no quedan sino 2UU-faltando-pol'
consiguiente-lUlO pal'a completar el tiempo máximo
dl~ la gest:\(:iún, y en tal caso el artículo debiera estar
]'cdadadu a~í :-(( Son hijos legítimos los nacidos des­
pué- de ciento ochenta días de-de la celebración del
matrimonio, y dentro de los trecientos y uno suhsi­
guient<.'s :i su disoluclón, si no se probare, & ».

Oportunamente hemos de dcmosn-ar que la última
parte de este art. 2HO contiene un error, que es gnl\'e,
porquc gra"e es todo error sobro rnatcriu que hace
relación :i la legitimidad de los hijos.

Tenemos, pues, () que el día del matrimonio, el día
de su disolución v el día del divorcio se cucntun en
los plazos del maxírnum ~' mínimum de durución del
embarazo, ó , en cuso oontrario, lJue contienen error,
~. gra\'(~, los art". que acabarnos de analiza¡' ~' deben
ser modíficados.

Entre la primera conclusión, que es fúeil explicar, y
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la segunda que es mas gl'aye, nos decidimos pUl' la
prtmera y sostenemos que la ley misma, ubríendo una
excepción a la regla del art. 24, incluvc en los plazos
de la referencia el día del munimonío, el día de su
disolución ~. el día del di vorci« ,

Véase lo que decirnos bajo los urr'. 274 ~. sitwienfes.

Art. 78. No tendrá j(unás lugar el reconocimiento
judicial del embarazo, ni otras dill:r¡t:lI­
cias como depósito JI quurda de la mujer
embaraetula, ni el reconocimiento del par­
to en el acto ó después de tener lugar.
ni á requerimiento de la propia mujer
antes ó después de la muerte del marido.
ni á requerimiento de éste ó de partes
interesadas.

111-La disposlcíón de este nrüculo es trut» d,'1
adelanto de nuestras costumbres. El pudor de la
mujer ~. el dcsugrudo que causan las dcsvcurücnzus ~

las medidas vejatorias hnccu que lJucdcn condun.ulos
nbsolutamonto el reconocimiento del cmb.uuzo, el
depósito do la mujer y su vigilanciu pOI' un ('(nnisionudo
especial que las leyes rumana ~. cspuüoln prescriben.
Sun medidas que quedan prosci-itus aun cuando la pl'U­
piu mujer, en YCZ de rcchuzurlus, las solicitase. He­
cursos ó medíos hay, suaves y pcnnitido-, que el mnrido
~. cuulquicr otro interesado pueden emplear pat'a cvitnr
la sustitucíón del hijo que n.u.icrc, sorprender la supo­
sición ó falsedad del cmbarnzo y tl'IWI' la prucbu de
la fecha en que tU\"ÍCl'C lugal' el nacimiento ;Í, Il)s efectos
del desconocimiento del hijo que fuere dudo ú luz más
allá del plazo fijado como máximum de la ~.!:cst;H:il'Hl.

Véase lo que sobre la mntcriu decimos bajo los art-.
()7 y G8.



HU :"O'l'A5 Al, CÓDIGO el \'11.

TiTULO Y

De las pruebas del nacimiento de las personas

Art. 79. El di« del nacimiento, con las circuns­
tancias del lugar, sexo, nombre, apellido,
paternidad y maternidad, se probará en
la [orma siguiente:

112-E:-; de la mayo!' importuncia tener la eom­
probacíón del día del nacimiento ele las personas,
del lugar en que tuvo lugur, su sexo, nombre y ape­
llido, su paternidad y maternidad, pOl'que todas estas
r-ircunstuncias son de un valor dcelsivo pal'a el hom­
bre en sus relaciones ya con la familia, ya con la
sociedad en general, decidiendo de su estado y de
su capacidad y, consiguientemente, ele sus derechos
y deberes, El nacimiento con vida es hecho que no
necesita ser probado por'l uc está presumido por la ley,
pero es de toda ímportancía la prueba de los siguien­
tes: la patcrnídud y matcmídud, POI"lue son la base
natural del estado de familia, ü que van ucompañados
rlcrcchos de la mavor Irnportuncía, morales los unos y
relativos :i los bienes de fortuna los otros, como son
los sucesorios ; el sexo, nombre y apellido, por'que sir­
ven no sf')lo pal'a hacer' la indivlduuliznción de la pe!'­
sona, sino también para comprobar su identidad en los
caso:, en que dcha hacerse, que no son 1'0(:0:'; y, final­
mente, el día del nacnnicnto debe ser conocido y justi­
ficado, POI'(Jue:'(Jbre su hase hay que decidir acerTa de
la cap.widad plena del que hubiere llegado el ja mayo!'
edad, de la que asista para contrncr mntrimonio, hacer
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testamento, reconocer hijos naturales, &, según que
se haya ú no llegado <i la pubertarl. El Códiuo ha
debido, pues, o('uparse de los medios prohatorios
del día del nacimiento con estas circunstanclns im­
portantes, y lo hncc (m los urtículos siguientes, dcsiu­
nando las fuentes sin descender <i los detalles, los qlle
deben ser' materia (le leyes rcglumcnuníus ú de dis­
posk-loncs adrniulstrnüvus.

Art. 80. De los nacidos en la República, por cer­
tificadosauténticos extraídos de los asien­
tos de los reqisiros públicos, que ]Jara
tal fin deben cremo las municipalidades,
ó por lo que conste de los libros de las
parroquias, ó por el modo qlle el Gobierno
Nacional en la. Capital, ?I los Gobiernos'
de Provincia determinen en sus respecti­
vos reqltunenios.

iia-En las Provincias. el rcgisn-o del e:-;tado civil
de las per'slmas Sl~ luu:: con sujeción ;Í, sus leY(ls
propias y ~Í, los resrlnmcníos que dicten sus nutori­
dudes, porque es muteríu de su competencia cons­
titucional. En la Capital de la Hcpúhlicn ~. en los
terr-itorios nacionales, el Rcgistr» se hnce ('1 In su,k­
ción á las leyes que diete el Congreso ~. en .umoniu
con las ordenanzas que las Muulcipalldnrlc- 10('al(ls
cxpidícrcn en ejercicio de sus fucult.uk-s legales. 1':1
réglmcn de estos Registr'os ~. de las oficinus encarga­
das (le llevarlos son (le cnr.u.tcr esencialmente civil,
no sólo pOI' su naturulczu, sino tumhién po!' sus oh­
jetos en el orden sorial. Es la lt~~· civi! quien tija
el estado de familia de las pcrsonas, quien establece
las sucesiones, dctcrminu los grados dl~ parentesco,
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el modo (le la concun-cncía y la parte ó porción que á
cada individuo ó ü cada rama corresponde en la hercn­
da, et cctera, et cetera, sin cousideracíón ü clases socia­
les, ni ü sedas Ú creencias rcligtosas. Pero, en fuerza
de lo dispuesto PO)' el Concilio de Trento en su Sesión
~-1, Capítulos 11) y 20 de la Reforma del Matrimonie,
10:-- PÚITOCOS llevan libros en que se asientan los
matrimonios y nacimientos, cuyas partidas han sel'­
virlo siempre pal'a justificnr el estado civil de las
personas ~. el hecho de su nacimiento con las C'ir'­
cunstuncius de Sil fecha, patcrnídnd ~. matcrnídad.

y hicn, el urtk-ulo que nos ocupa dispone acertn­
damcntc que el diu del nar-imiento, con las círcuns­
tancins detalladas en el art. 7~), se prueba, respecto
de I('s nacidos en la Hcpublícu, con ccrtíñcados all­
tcnticos cxtrnírlos de los Hep:istros públicos, nacio­
nales {) provinciales, {) por lo que conste d(~ los líbros
de las pa n:oquias, con lo que se conserva á los de
('sta:-- últimas el cnráctcr ~. la uutorlrlnd que han teni­
do, no sólo n'specto del pasado, sino tamhién I'CS­

I)(~d() de los u-lentos que S(~ hicieren en el porvenir.
Pero, pOI' la Ley del e.nurrcso, NI). 1~)();), (le 31 de
Octubre de lRR 1, sohrt: el cstahlccímícnto del He­
gist)'o Civil en la Capital de la Nación ~. tcrrltor-íos
nncíonalcs, S(~ dispone que: « Ntngunn partida extraída
de 0("') H(~gistl'o qlw el del Estado Civil podr'á pr'('­
sentarse en juicio pa ..a probar hechos quo hayan
dehid» Inscribirse en él, sin que preceda la ins('I'ipd{m
(',ol'l'espondient(~», a r1. 27.

114-EI encaq,,?:adn del Hegist)'o está ohligado :i
dur Ü 1I 's interesados dentro de veinte ~. cuatro horas
de-«le que se solicite, copia autorlzada de los asientos
que se encuentran en los Lih..os, transcr-ibiendo siem­
pre, íntczrnrncntc, la pa rtidn con las notas margina­
les que tllvicsc.-AI'1. 25 de la recordada ley de 188,1.
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Art. 81. De los nacidos en alta mar, por copias
auténticas de los actos que por ocasión
de tales accidentes, deben hacer los e8­
cribamos de los buques de querra .1/ el
capitán ó maestre de los mercantes, en
las formas qne prescriba la respedira
legislación,

115-Higcn todavíu en la Repúblícu las « Orde­
nanzas generales de la Armada Naval », mau.la.la-.
cumplir pOI' resolución dada en Aranjucz :i. 8 ele ~I:l1'Zo

de 1793, pOI' el Rey Don Carlos, En el tratado ~'l,

tit. G'\ se especifican jo:,; distintos libros que deben
llevarse en los buq lICS de guel'l'a y la mu tcria u
objeto de cada uno de ellos, debiendo lo:' ca-os de
nacimiento caer bajo la disposícíon final del art. 3:3,

En cuanto ü los buques mercantes, el art. U~7 del
0')(1. de Comercio de Octubre de 1889 di-pone, corno
obligación impuesta éi. los capituncs, el deber de asell­
t:V' en el lilwo« Diario de Narecacion. », « los na­
cimientos y defunciones que ocurrieren ;i, hordo ».

en tcstimonio ó copia auténtica de estas pal'tirlas
constituira prueba del día del nac-imiento, con Ja~

circunstancins del art. 7U que en ellas ~l~ omtuvlct-cn.

Art. 82. IJe los nacionales nacidos en pais extran­
jera, por certificados de 108 registros
consulares, (j por los instrumentos hecho,';
en el 1uqa», se,fJún las respeciiras leye,'; ,
legalizados por los aqenies consulares ó
diplomáticos de la República;

116-1':1 día del nacimiento de I()~ nacionales naci­
dos en país cxuanjero se l)l'obal':i-diCl' este artículo
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-pOI' 10:-:\ ccrttficados (le los l'e~'btl'oS consulares, Ó

pi )1' lo...; ínstrum cutos hechos en el lugar con sujc­
ciúll ;i las disposiciones que allí l'igiesen,-lo(~1l8 /'egit

arlu tn ,-legalizaclo~ sus tcstimoníos pOI' los agentes
consulares Ó pOI' 10:-:\ diplomáticos de la Hcpública ,
«onfor mc ü los estatutos ó reglumcntos vigentes,

En el trntado sobre Derecho Procesal, estipulado
en el Congreso Sud-Americano reunido en Monte­
video en 2:-, de Agosto dt' lRHH, se contienen estas
displlsil'i o Jl(.'S : Los documentos nuténtlcos otorgados
pOI' los fundo narios de un E~tado,.. surtirün sus
dedos en los otros Estados signatarios, .. , sícmpre
'I'!" estén debidamente ll~galizados, La legnlizución
s(~ considera hecha en debida formn , cuando se l))'ac­
tica (' o n anq.do ü las leyes del país de donde el
d.xumcnto procede, y éste se halla uutcntícndo pOI'
el agente díplom.ítíco () «onsulnr que (m dicho país,
() on la localidad tcnga acreditado el gobícrno del
Estado en cuyo teJTitorio se pido la ejecución: ­
art». :3 ~. 4,

Cuando nuestro artículo dice,... de los naciona­
les nacidos en país extranjero. debe entenderse de
los hijos de argentinos nacidos en el extranjero que,
(~11 tic mpo legal, hubiesen optado pOI' la ciudadanía
al'p:cnt ina: art. 1°, me. 2° de la Le~' n. 346 de R
dl' Octubre d(~ 1RUJ.

Art. 83. De los extranjeros en el país de su na­
cionalidad, á en otro pais extranjero,
por el modo del articulo anterior.

117-Tl'at:indose de extranjeros, nntural es que la
prueba del día de su nacimiento deba h:H~Cl'SC con los
do-urncntos {) ccrtitirarlox correspondientes, según la
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legislación del lugar en que se hizo cll'cgistl'O,-loclts
reqit actLwl}-debiendo los certificados ó testimonios
venir legalizados por los agentes consulares ó diplomá­
ticos dc la República.

Art. 84. De los hijos de los militares en campaña
fuera de la República, 6 empleados en
servido del ejercito, p01' certificados de
los respectioos reqisiros, como fuesen de­
terminados en los reulamenios militares,

118-La disposición de este articulo no rcq UiCI'C
aclaracíón.vy en los casos que ocurt-icrcn se cstara á
lo dispuesto pOI'los reglamentos militares, scan gene­
rales, sean partícularcs pal'a un ejército determinado,
(1ue fueren dados,

Todos estos articulas, desde cl 70 hasta el presente,
ambos inclusive, son tomados al pie de la letra del
proyecto ele Freltas, art. 234.

Art. 85. No habiendo reqisiroe públicos, ó por(alta
de asiento en ellos, ó no estando los
asientos en la debida forma. puedepro­
barse el dia del nacimiento, ó por lu
menos el mes ó el mlo, PO]' otros do­
cumentos ó por otros medios de prueba.

119-EI nacimiento es un hecho absoiutamentc
Independiente de la voluntad dcl nacido, Y es un
hecho de Importancia trascendental, porque cuando
la criatura nace viva, aunque no dure sino pOl' instan­
tes, toman caractcn definittvo los derechos udquiridos
por la persona durante su existencia cn el seno materno,

To~o I-p. tO
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se trasmiten, con su muerte, á sus sucesores legíti­
mos, queda fijado su estado de familia, cesa la repre­
sentación del feto y principia la de los menores de
edad &., &., art. G9 y 70.

Siendo un hecho simple, y hecho absolutamente
extraño á la voluntad "del nacido, es ajustado á los
principios del derecho permitir su prueba por todos
los medios legales cuando no existieren registros
públicos; cuando-existiendo-no se encontrare en
ellos el asiento correspondiente, ó cuando el asiento
no estuviere hecho en debida forma, de modo que
fuere nulo, ó simplemente defectuoso con defecto que
lo desnudara de la autoridad probatoria que atribuye
la ley á los hechos en forma regular. La prueba ins­
trumental puede y debe ser exigida en tratándose de
actos libres ; pero cuando se está cn presencia de un
hecho simple, en el que no ha intervenido la voluntad
humana y respecto del cual no es posible, pOI' lo tanto,
imputar al interesado falta ó negligencia, debe ser
permitido usar de todos los medios de derecho paI'a
la justificación del hecho. Esta regia, que es de buena
legislación, tiene su fundamento en la naturaleza de
las cosas y está sostenida uniformemente pOI' los
jurisconsultos de nota. Frcítas la consigna en su
<\1'1. 235, del cual está tomado el nuestro.

Art. 86. Estando en debida forma los certificados
de los registrosmencionados, se presume
la verdad de ellos, salvo sin embargo,
á los interesados el derecho de impugnar
en todo 6 en parte las declaraciones
contenidas en esos documentos, 6 la iden­
tidad de la persona, de que esos docu­
mentos tratasen.
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120-EI nacimiento es un hecho, pCI'O no un aeta
jurídico.

El asiento que de él se hace en los libros tícnc pOI'

base, no la declarnclón del que fué dado ú luz, que en
ningún tiempo es apto para suministrar los datos de
ciencia propia, sino las referencias «') decl.u-acíoncs
de terceros, como son los padres, Ú otros Ü quienes la
ley permita hacerlas al encargado del Registro pura
el asiento respectivo. Cuando éste reviste todas las
formas legales, se presume su verdad, dice nuestro
artículo, es decir, las declaraciones contcnidus en él,
respecto del día del nucímícnto, sexo, putcmidad y
maternidad de la criatura dada ti luz, son rcputndas
verdaderas con toda la autoridad de una presunción
juris, pero con la de presunción de derecho solamente
y, por lo tanto, es permitido combatida y dcsuutorí­
zarla por medio de prueba directa y contruría, la cual
debe ser hecha pOI' el que contradijere la presunción
lcgal. Las consideraciones gcncralcs de C:'U'úctCI' jurí­
clico, roforzadas por la necesidad de que el estado de
las personas se ajuste á los hechos (le la naturulczn ,
imponen conceder á los interesados el derecho parn
impugnar las declaraciones contenidas cn el acta ó

registro de nacimlcuto, como íguuhncntc la identidad
de la pCI'SOIH1. á que el regístro se rcricra ; siendo per­
mitido, para hacer la prueba del caso, usar de todos
los medíos probatorios conocidos cn derecho, lo cual
no es ni puede ser dudoso, porque si es pel'mitido­
art. 85-usal' de todos ellos cuando no hubieren rcgis­
tros públicos, ó cuando habiendo no CstUYÍ<.'I'C en ellos
el asiento respectivo, élno tU\'iCI'C la forma debida, debe
á [ortiori permitírselos para la prueba de la. falsedad
de las declaraciones del instrumento, ú para la justifi­
cación de que la persona que se acojo á él no es la
verdadera, porque en todos estos casos ó sc trata de
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hechos simples, ó se trata de en-oí-es, Ó de simulación
fraudulenta, Ó de actos dudosos, cuya prueba está
sujeta á las reglas del derecho común, art. 12.25.

Art. 87. A falta absoluta ele prueba de la edad,
por cualquiera de los modos declarados,
y cuando su determinación fuere indis­
pensable, se decidirá por la fisonomía,
á jldcio de facuIta tiros, nombrados por
el Juez.

121-Baju varios de los artículos anteriores hemos
manífestado la ímportuncia que tiene el conocimiento
y comprobación de la edad ele'las personas, como ante­
cedente para definir de las relaciones de derecho según
la capacidad ó incapacidad de los agentes en los hechos
y actos jurídicos ; ~. ocupándonos del presente vamos
á indicar otros casos que, poniendo en evidencia la
necesidad de conocer la edad de las personas, sirvan
par'a justíñcar su disposición. Tratándose de actos
ejecutados pOl' un menor de edad,-puede díscuttrsc
sobre la nulidad, que los afectara, según que el me­
nor' fuera ó no impúber :-el testamento que hubiera
hecho-por' ejemplo-y bajo el cual hubiese fallecido,
dudandosc si alcanzó () no á la edad adulta: combina­
ción de los art-. 51., inc. 2° y 320. Lo mismo sería si
se discutiese sobre la validez de un matrimonio, ale­
gándose haber' sido contraído en la edad de la impu­
bcrtad, que, rcfcrcntomcnto al varón, es durante toda
ella un impedimento para el matrlmonto, bien enten­
dido que en la suposición nos ponemos fuera de las
circunstanclas que hacen improcedente la acción de
nulidad: art". 1()() y 11.2. En estos casos sería indis­
pensable dctennínar la edad paJ'a la resolución de la
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causa, y si ocurriere la falta absoluta de prueba pOI'
cualquiera de los medios declarados en los artículos
precedentes, el que nos ocupa declara que se decidíru
de la edad por la fisonomía, :i juicio de fucultatívo-,
nombrados pOl' el juez. No hay otro recurso pal'a
salvar la dificultad. Est:i adoptado pOI' el Código (le
Chile y por Frcítas en su proyecto, art. 238.

Art. 88. Si nace más de un hijo vivo en un solo
parto, los nacidos son considerados de
igual edad y con iquales derechos para
los casos de instiiucián Ó sustitución á
los hijos mayores.

122-Porque el tiempo no se cuenta pOI'horas, dice
nuestro codificador, rcflriéndoso al art. 21, que dice
así :-« El día es el íntervalo entero que corre de media
noche á media noche; y los plazos de días no se cnn­
taran de momento ti momento, ni PI)!' horas, sino desde
la media noche en que termina el día ele Sil fecha » ,

Teniendo presente esta regla y suponiendo que
una de las criaturas naciese en las primcrus horus de
la noche del día 1<) de un mes cualquiera y la otra
en las de la mañana del (lía 2 l.cómi se cont.u-í.m
los días, meses, ó años de vida ele estos gemelos t

Tratándose de días, en la cd.ul del nacido el 1')
se contaru íntegramente el día d08 :-en la edad del
nacido el 2, no se contara éste, sino el (lía tres y
siguientes, de conformidad al art. 21, y resultará que
el primer gemelo le llevara al segundo un día de
diferencia.

Tratandosc de meses, ó (le rulos, se tcndru que
el primero curnplíra uno ó mas meses de edad el día
1') de cada. mes y uno ó mas uños de edad el dicho
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día 1'" ~. el segundo los cumplirá el día 2, todo de
conformidad al art. 25,-existienelo siempre entre los
gemelos-como se ve-e-un dta de dlferencia. Tal
seria el resultado ele la aplicación, natural, diremos
así, de las reglas sentadas por los artículos 24 y 25,
particndo de la base del caso supuesto y en el con­
cepto de que no fuera dudoso el intermedio ele muchas
horas entre los dos nacimientos. l.Hay alguna difi­
cultad para la aplicación de aquellas reglas ? Nin­
g"una, porque jamás podría llegarse á la violación de
la que sienta este principio: el tiempo no se cuenta
[Jor hONlS, principio que tiene cxtricta aplicación en
el caso de gemelos nacidos en un mismo tlia, per'o
no cn el de gemelos nacidos en días diferentes. En
este último, la aplicación ele las reglas se hace sin
dificultad.

l. Cual es entonces la verdadera razón del artículo
que nos ocupa ~ La que da Freitas, en su nota al
art. 2:31 de su proyecto, en estos términos :- « Dia
« del naciiniento: Exigir' la prueba de la hora del
« nacimiento, como lo tiene exigido ('1 artículo 57
« del Código Francés, mandand~ declarar' la hora
« en IO:-í asientos del registro, scrla ci-car un ornbu­
« razo inútil, é insuperable en muchos casos.

« Inútil, decimos, por'que esa precisión se apro­
« vccharta en cuestiones de primogenitura, (iue son
« rarus, después de la abolición de los primogéni­
«tos. Hoy podríu susciturso tal cuestión en ins­
« titucioncs ~. sustituciones horodituríus (de aquí ha
« tomado nuestro corlificador lo que nuestro artículo
« contiene sobre el particulur ) que recayesen en ge­
«melos. Para este proyecto, sin embargo, el tiempo
« no se cuenta por' horas, y para el caso de tulqui­
« sicion. de herencias P'"' qemelos, ahí esta la prooi­
« tlcncia del artículo 23U »,-ar'tículo que dice así:
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« Naciendo más de un lujo vivo en un solo parto se
debe considerar á los nacidos CO:\IO IGUALES EN DERE­

CHO », Nazcan cn un mismo día, nazcan en días
diferentes, los nacidos en un solo parto, se consideran
iguales en derecho,

123-¿ Cuál seI'ía,-cn el campo de nuestro urti­
culo-el día que hubiera de sentarse en el registro
como de nacimiento común de los gemclos O? El día
del nacimiento dcl primero, ó cl día del nacimiento
del segundo de éstos O? Pensamos que cl día del
nacimiento del primero, en contemplación á las cues­
tiones de legitimidad que pudíaran sobrcvonír.

Art. 88. Porque el tiempo. como se ha declarado. no se cuenta
pOI' horas.

TÍTULO vi

Del domicilio

Art. 89. El domicilio real de las personas, es el
lugalr donde tienen establecido el asiento
principal de su residencia y de sus ne­
gocios. El domicilio de origen, es el lüqar
del domicilio del padre, en el dia del
nacimiento de los hijos.

124-Este artículo define cl domicilio en sus dos
aspectos generales :-el real y el dc oriqen,

El real es «el lugar »-dicc-donde la pCI'sona
tiene establecido el asiento principal de su resídencia
y de sus ncgocios; y cl de origen, es «el lugar» del
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domicilio del padre, en el día del nacimiento de los
hijos,

La ley romana, ocupándose del primero, dice:­
Es fuera de duda que cada individuo tiene su tlomici­
lio allí donde posee bienes y donde establece el asiento
de sus negocios, lugar que no abandona sino cuando
un negocio lo llama á otra parte y de donde no se aleja
sino para hacer un viaje, el cual se reputa concluído
desde que está de regreso.

« Et in eodeni loco sinqulos habere DO~HCILIU:M non
« ambiqitur, ubi quis lareni rerumque acfortunarum
(( SUW'U1n summani constituit ; iuule rursus non sit
« discussurus, si nihil acocet .. Ulule quuni protectus
« est, pereqrinari cidetur ; quod si rediit, pereqrinari
« [ani destitit, L. 7, coa. 10-39, de incolis.

Pothíer-i-l-S, n. 8--acepta esta definición y,-en
el fondo-también Savígny, T. 8, § CCCLIII-quien
lo define así:

« Se considera como domicilio de un individuo el
« lugar en que reside constantemente y que ha elegido
« libremente como centro de sus negocios y de sus
« relaciones de derecho.

« La residencia constante no excluye una ausencia
(( momentánea )) ....

Es fácil apercibirse del defecto que entrañan estas
definiciones, así las dadas por las leyes, como las
dadas por los jurisconsultos. No definen lo que es
el domicilio, no dicen en qué consiste y cuál es su
naturaleza: se limitan á determinar el lugar en que
la per'sona tiene su domicilio, El Dr. Story, en su
obra Conflicto de las leyes, incurre en el mismo defec­
to, diciendo que el domicilio en sentido extricto y legal
es aqucl Liutar donde la persona tiene su verdadera,
fija y permanente casa y principal establecimiento, y
á donde, cuando está ausente, tiene intención de volver:
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-aninms reoerteiuli. Bugnet,-en sus anotaciones á
las Obras de Pothier, hace natal' el recordado defecto
y piensa que puede darse la siguiente definición :­
(( Domicilio es una relación legal y puramente inte­
lectual entre una persona y un lugar 1). Se abandona
así la materialidad del lugar' ó de la casa y se la reem­
plaza por una abstracción ó sea POI'"una rclución
de derecho, Cuando una persona está en relación
jurídica directa con una cosa, se dice que hay un
derecho real ; cuando la relación j urídíca es entre PC1'­

sona y persona, se dice que hay un derecho personal;
y bien, cuando la relación de derecho es entre la PC1'­

sona y un lugar, se dice que hay domicilio.
Ortolan, en su obra « Explicacíón histórica de las

Instituciones de Justiniano »).-Generaliza<:ión-Pal't.
P, tit. 1, De las pel'solws-nitíca la definición que
Bugnet y otros hacen del domicilio, y da él la siguien­
te :-« es el asiento legal, el asiento jurídico dc toda
persona ;-asiento dondcc--u los ojos de la ley,-se la
estima estar', para ciertas aplicaciones del derecho, sea
que corporalmente se encuentre alli, sea que no ».
En este orden de ideas, Xlourlón piensa que el domi­
cilio puede ser definido así :-(( el lugar donde se
presume que la persona está siempre presente por sí
misma, ó por un mandatario que la reemplace ».
Repeticiones-tom. 1'\ tit. I1I.-Del domicilio. ¿"Cuál
es ese lugar ~ Es aquel donde tiene su pricipal esta­
blecimiento,-l'esponde,-agregando que esta palabra
establecimiento no tiene aquí un sentido preciso y rigu­
rosamente determinado. «Así, un niño de poca edad
tiene un domicilio, aun cuando no tenga un estable­
cimiento en el sentido propio de esta palabra. El
establecimiento de que es aquí cuestión consiste en el
interés, de cualquiera nuturalcza que sea, interés de
familia, de propiedad, de funciones, que une <i la pcr-
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sonu ácieI'to lugar'. Este interés (establecimiento)
es principal cuando es tal que nos liga ti. un lugar de
preforencia á todo otro ».

125-Por lo demás, el domicilio real no excluye
una ausencia transitoriu, aun cuando responda . á
negocios que deban realizarse en un lugar distinto
de aquel en que se tiene el domicilio. Es que el
domícíl¡o se conserva con solo la intención y, por
consiguiente, no lo perjudica una ausencia transí­
torIa , art. 99.

126-Ha\" marcada v radícal diferencia entre la
manera de 'cI'etU' y la d~ conservar el domicilio real.
Para crearlo se necesita el hecho ~. la intencion ; y
pal'a conscrv.u-lo basta la intención. Es pOI'esto que
una ausencia momcntanou, aunque fuese impuesta
-como se ha dicho-poI' negocios que deban eje­
cutarsc en un lugar determinado, no suprime el do­
micilio real que se tiene en otro lugar. La diferencia
recordada entre el modo de crear y el modo de retener
el domicilio, está fundada en la naturaleza de las
cosas y consignada en nuestra ley. El artículo que
nos ocupa requiere, en efecto, el hecho, esto es la
residencia, acompañadu, como es natural, de la in­
tención de fijar allí su domicilio, que es siempre un
acto de libertad. El art, 91 dice terminantemente á
este respecto: «,.. el domicilio se determina pOI' la
residencia, con intención de permanecer' en el lugar
en que se habite », ~. el 9U declara en términos pe­
rcntorios que el domicilio se conserca con la sola
intención de no cambiarlo, ó de no adopta¡' otro,

127-El domicilio real tiene pOI' base la libertad
que asiste ü toda pel'somt pUl'a fija¡' en el lugar de
su clcccíón el asiento principul de su residencia y
de sus negocios; y de tal manera fué siempre res
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petada esta libertad que la ley romunu no pcrmlüó
nunca quc fuese coartada pOI' cstipulucioncs Ú pUl'
actos de carácter pri vado. Y así, un legudo hecho
bajo la condición dc un domicilio determinado, se
reputa hecho símplcmontc y, pOI' lo tanto, corno no
existente tal condición. 1., 71, § 2, de cotu litio ne,
lib. XXXV, Y véase Savígnv, tomo s-, ~ CX.XIII ~.

tomo 8°, § CCCLIII. y es pal'a gal'antizal' este prin­
cipio do libertad individual en la elección de! domi­
cilio que los art-. 97 y 7)0;) del Cúdigo, no permiten
que la facultad de cambiarlo ele un lugar el otro sea
coartada ni por contrato, ni pOI' disposiciones de úl­
tima voluntad. POlo consiguiente, el acto que impu­
sieso una condición que rcstrirurlcrn esa libertnd, no
tendría cfccto :-La nulidad de las cláusulas que im­
portasen condiciones prohibidas, hace de ningún nt101'
la obligación príncípal, dice el art. ;)00, La condición
prohihlda pOI' la ley, deja sin efecto la oblig:t<'it'Hl,
repite el <11'1. ;)04, Y el art. 3042 declara que: «En
las dlsposicíonos testamentarias, toda condición ()
carga, legal ó físicamente írnposíhlc, ó contrarin á las
buenas costumbres, anula la disposición :i que se
halle ímpuesta », recordando ~. rcpíücndo el :3()·1:3 que
son especialmente prolubldas las condiciones desig­
nadas en el nrt. 5G;) del Código,

128-El domicilio de origen, ósea <'1 paternal,
como le llaman algunos, es el domicilio que tienen
los padres en el día del nncimicuto de los hijos, La
lcv atribuye á éstos el domicilio de sus padres en
r(~zún dc ~staI' sujetos á su autoridad. La unidad
de la familia y la autorldad paterna requieren que
los hijos de familia no tengan otro domicilio que el
de sus padres. Este domicilio dura mientras los hijos
no llegan tí la mayor edad, Ó no se emancipan. Siendo
mayores, ó emancipados, pueden crear un nuevo do-
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micilio de su elección-arto 07;- pero, mientras no
lo hagan, conservan el untcrlor, ó sea el de origen.
Arg. del art. 90, ínc. 9.

Cesa el domicilio de origen en los hijos de familia
y entra ti. regir el leqal, cuando son funcionarios pú­
!>licos,-secuiares ó cclcsíasücosv--eíempro que sus
funciones no sean temporarias, periódicas ó de simple
comísión ; ó cuando son mílítarcs y están en servicio
activo y no manifestasen intención contraria pOI' algún
establecimiento permanente, ó asiento principal de sus
negocios en otro lugar: art. 90, inc". 1° y 2°. Cesa
igualmente el (le origen y rigo el real cuando con
licencia ó autorización (le sus padres cambian de rc­
sidcncia y la fijan en otro lugar en que ejercen oficio,
profesión ó índustría scparada : combinación del ar­
tículo que nos ocupa con los 317 y 318; Cód. de Chile,
art-. 9 y 10.-Pothier, J, n. lo, dice al respecto: «Un
« menor puede trasladar su domicilio sea al lugar
« en que se le acuerda un beneficio ó cargo, Ú otro
« empleo no amovible que requiera residencia per­
« m-mente: sea al lugar en que, con consentimiento
« de aquellos bajo cuyo poder está, formase un esta­
« hlccimícnto de comercio ». En este último caso,
la autorización paterna, dada al hijo mayor de diez y
ocho afias, producirá su emancipación y podrá ele­
gil' domicilio con la libertad de un mayor de edad­
art". 10 y 11, Cód. de Como de 1889.-Cesa también
cuando los padres cambian el que tenían en la fecha
del nucirnicnto de sus hijos, porque el domicilio de
éstos, que están bajo su potestad, es el de aquellos
-aTto 90, ínc. ()o.-Este principio está consagrado
)lol' los tribunales norte-americanos en estos términos:
el domicilio dc un menor cambia con el ele su padre,
-como se vé en Story Con f. de las Leyes, n. 4().­
La ley romana dice sobre el particular: «Placet
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etiwn filium ..-fcunilias domiciliuin hrtbcre pOSSC, non
utique ibi, ubi patcr lutbuit, sed ubicunque ipsc
constituit », Pothicr, Pandcctus, Lib. 50, tit. 1°, n.
XXV.

129-Cuando nuestro articulo dice que el domici­
lio de origen es el lugar' del domícílo del/vall'c, debe
entenderse también, en su caso, el de la madre, por­
que á falta de aquél tiene ella la plenitud (le la patria
potestad, según el m-t. 330: ~', por' consiguiente, cuan­
do la mujer viuda da á luz un hijo de su difunto
marido, el niño tiene el domicilio de su madre, y
cuando ésta lo cambiare, cambiara también el de
aquél-m'L 90, ínc. (io. «Si los pudres cambian (le
« domicilio, el de los hijos menores les sigue»- dice
Story en la obra y lugar antes citados, y Pothier
escribe: «siendo el poder patel'no,-á diferencia
« ele lo que pasa en el derecho i-omanov--común al
« padre ~. á la madre, después ele la muerte de su
« marido sucede ésta en los derechos ~. en la cualidud
« de jefe de familia que tenía su marido respecto (le
« sus hijos. Su domicilio, cualquiera que sea cl luuar
« en que lo traslade, debe ser el de sus hijos» ....

130-Contl'aYendo la viuda un seaundo matrimo­
nio, su domicHi·o es el de su nuevo ~1;\l'icIo-art. no,
inc. OO;-y como por aquel hecho pierde la patria
potestad-art. 342-sus hijos entran ti tener el domi­
cilio de su nuevo representante, esto es, de su tutor
legítimo ó dutivo. En tanto que se haga el nombra­
miento de tutor, los menores conservaran el domicilio
que tenía su madre antes de casarse, p(wque es
regla, que, S9 conserva el domicilio que se tiene
mientras no se crea otro, salvo disposición excepcional,
como la del art. Q(). AI'g. del art. 08: Pothicr n, 1U:
StOl'Y, Conf. de las Leyes n. 47.



158 NOTAS Al. CÓDIGO CIVIl,

131-Cuando por la muerto de sus padres, el me­
nor es puesto bajo la autoridad de un tutor que tiene
su domicilio en otro lugar ¿ pierde el que tenían sus
padres y adquiere el del tutor t Sí, en virtud del art.
90, inc. GO, que establece que « los incapaces tienen
« el domicilio de sus representantes ». Bugnet dice
con este motivo lo siguiente, que aceptamos en cuanto
el punto tiene de importante para detennlnar la juris­
dicción de los jueces: «El art. 108 del código fran­
« cés, da al menor en tutela el domicilio de su tutor;
« pero en el Interés del menor bien puede distinguirse
« el domicilio del menor, del domicilio de la tutela,
« que sería el lug-ar en que estaba domiciliado el
« último, de los padres, fallocídov.... Esta dístíncíón
esta consagrada en nuestro derecho, pues por el art,
90, ínc. 7°, se establece que el « domicilio que tenía
« el difunto determina el lugar en que se abre su
(( sucesión » ; por el 435, que al juez de dicho domi­
cilio es ú quien corresponde el discernimiento de la
tutela, sin el cual no es permitido ejercer las funcio­
nes de tutor, art. 433; Y por los art-. 438 y 439, que á
aquel mismo juez compete dirijir todo lo que á la
tutela se refiere () pertenece, aun cuando los bienes
del menor estén fuera del lugar que abrazo su juris­
dicción y aun cuando el meno!' Ó sus padres miula­
sen de domicilio.

132-ioCuül es el domicilio de los hijos natura­
k\s~

Para responde)' debidamente hay que no olvidar
las conclusiones siguientes:

1a. El padre y la madre tienen sobre sus hijos
naturales los mismos derechos y autoridad que los
padres legítimos sobre sus hijos-art. 3G2.

e- No tienen, dada por la ley, la admínistraclon
de sus bienes-art. 370.
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3a. Debe en consecuencia dárselcs tutor, (dutivo,
pOl'que la tutela legítima no tiene lugar respecto de
los hijos naturales) cuyo cargo puede ser conferido
así al padre como ti, la madre, porque no está prohí­
bído hacer en ellos este nombramiento.

y bien, pueden OCUl'l'Íl' tres casos:
1° Un hijo natural-menor-de padre y madre des­

conocidos;
2° De madre conocida y de padre incierto ó ignora­

do; y
3° De padre y madre conocidos, que reconocieron

su paternidad, ó que fue declarada pOI' el juez,
En el primer caso, si el niño está en hospicio ó en

casa de expósitos, su domicilio está en el lugal' ele
la ubicación del establcclmíento-e-cornhínuctón de los
art". 90, ínc. G'l y ··130. Si el niño no estuviese reco­
gido en tales casas y tuviere tutor, su domicilio es el
de éste-inc. G'l citado. Si, como es común, no vive
en hospicio, ni en otro establecimiento semejante, ni
tiene tutor, debe juzgarse según las círcunstnncius
y dccidírsc que su domicilio es cl lugnr de su residen­
cia permanente, Ó el de la persona que de hecho lo
tiene bajo su uutoridad y cuidados, POl'll'lC no es­
tando legislado el caso, hay que resolverlo pOI' las
leyes análogas, ó pOl' los principios generales de de­
rccho, que son los de lu justiciu y equi1la(l-al't. lG.

Respecto del segundo caso, hay que decir que el
domicilio del niño es el domicilio que la madre tiene
en el día del nacimiento, v si ella lo cambínrc la se­
guirá el hijo, porque este'tiene pOI> domicilio el de su
madre natural: e Ejus, qui justum patreni non lutliet;
prima oriqo á matre »,

El tercer caso, no ofrece dificultad, porque corres­
pondiendo á los padres naturales sobre sus hijos la
patrín potestad que los legítimos tienen sobre los
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suyos, con ciertas excepciones que no es del caso
recordar, el domicilio de los hijos es el de sus padres
bajo cuya autoridad se encuentran.

Art. 89. Pothier, Irüroduccion. genel'al á las costumbres
de Orleans, cap. 1, ~ 1, art. 8. Cód. Francés, art. l02.-Cód. Sar­
do. art. GG.

Art. 90. El domicilio legal es el lugar donde la l~y

presume, sin admitir prueba en contra,
que una persona 'reside de. 'Una manera
permanente ]J01'a el ejercicio de sus de­
rechos y cumplimientode sus obliqaciones,
aunque de hecho no esté allí presente,
y así:
1° Los funcionarios públicos, eclesiásticos
ó seculares, tienen su domicilio en el
lugar en que deben llenar sus {unciones,
no siendo estas temporarias, periodicas,
Ó de simple comisión;
2° Los militares en servicioactivotienen
su domicilio en el lugar en que sehallen
prestando aquél, si no manifestasen in­
tención en contrario, por algún estable­
cimientopermanente, ó asiento principal
de sus negocios en otro luqar ;
/]0 El domicilio de las corporaciones, es­
tablecimientos JI asociaciones autorizadas
por las leyes ó por el Gobierno, es el
lugar donde está situada su direccion
ó administración, si en sus estatutos ó
en la autorización que se les dió, no
tuviesen un domicilio señalado;
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40 Las compañias que tengan muclios
establecimientos 6 sucursales, tienen su.
domicilio especial en el 11(gw' de dichos
establecimientos, para s610 la ejccucion
delas obligaciones allí contraídas por los
agentes locales de la sociedad /
5° Los transeunies ó las personas de
ejercicio ambulante, como los quc no
tuviesen domicilio conocido, lo tienen en
el luqnr de su 'residencia aciuo! ,:
6° Los incapaces tienen el domicilio de
sus representantes;
7'0 El domicilio que tenía el difunto
determina el lugar en que se obre su
sucesión:'
8° Los mayores de edad que sirven, ó
trabajan, ó que están agregados en casa
de otros, tienen el domicilio de la pcr­
sona á quien sirven, ó para quien tra­
bajan, siempre que residan en la misma
casa, 6 en habitaciones accesorias, con
excepción de la mujer casada que, como
obrera 6 doméstica, habita otra casa,
que la de su marido J'

90 La mujer casada tiene el domicilio
de su marido, aún cumulo se halle en
otro lugar con licenciasuya. La que se
halle separada de su mar/do jJ01' au­
toridad competente, conserva el domicilio
de éste, si no se ha creado otro, La
viuda conserva el q1le tU1'O su marido,
mientras no se establezca en otra parte.
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1SS-Bajo el artículo anteríor hemos tratado del
domicilio real ó de elección y del domicilio de oriqen,
y ocupándonos del presente corresponde estudiar' el
denominado leqal, que no es otro que el que la mis­
ma ley establece en razón de hechos ó circunstancias
especiales, presumiendo, juris et de jure, que la
persona de que se trata, sea natural, sea puramente
jurklíca, reside pcnnanentcmontc par'a el ejercicio de
sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones en
un lugar determinado, aun cuando de hecho no estu­
viese allí presente. La naturalczu de las cosas
requiere que contra esta presunción no se admita.
prueba: exijo que sea de la clase que la dcclaru la
ley, esto es, [uris et de jure, pOl'que de lo contrarío
sería frecuentemente dudoso el lugar' del domicilio,
muchas veces de imposible determinación y queda­
rían suncion.ulu- la anarquíu y el desorden si fuera
pcnnltído que los menores de edad ~. la esposa­
pOI' ejemplo-e-pudieran pretender un domícillo distinto
del de los padres y esposo.

13{-/),.iIJWI' iru.:iso-Se refiere Ü los «funciona­
rlos públicos», es decir á los empleados públicos que
desempeñan un cal'gu de carácter permanente. Para
desempeñar con reguluridad las funciones y deberes
de un empleo de esta clase, se requiere la penna­
ncnciu del empleado en el lugar', y corno el car'go es
de carúctcr permanente, la ley presume con razón
que el que lo ha aceptado tiene la intención (le residir
allí habitual y por-rnancntcmcntc y dcclaru en conse­
cuencia que allí tiene su domicilio, Esta presunción
no cabe respecto de empleos tcmporuriox, de funcio­
nes lJt'r'¡")dicas, 1') de encargos de shnplc comisión,
lH)I'que en estos casos el hombre tiene siempre, 6­
genel'almente la Intención y el propósito de regresar
al lugal' de su domicilio así que hubiere oxpírado el
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plazo, Ó llenudose el objeto de su encargo. La judi­
catura nacional-poI' ejemplo-es vltulícíu v el doiní­
cilio del q uc la desempeña no cstú ni puc('í(~ csnu: en
otro lugur que en aquel donde tiene su asiento el
tribunal; 1'01'0 conserva sin ultcración su domicilio el
que cn calidad de intercenior, pOI' ejemplo, ubundo­
na su casa y el lugar de sus negocios y se tl'aslada
á la provincia intervenida pOI' el gohiel'w 1 de la H('­
pública.

¿,Dcsdc cuándo P'ill<:i)'iH el domicilio iL'gal del em­
pleado"? Tratando de esta cuestión, Pothicr 1,1, n. 1~),

dice: f( La voluntad de trashulur nuestro domícilio a
un otro lugar, debe estar justificadu. :'\0 es efluí\'oca
cuando cs un beneficío, un cal'go ú un otro empleo 110

amovible que nos llama allí. En esteL:asu, desde
que hemos lleqado al lU!lfll' del empico, .ulquirhu.»,
allí domicilio» .... La ley franccsn diücre üuulumcn­
talmente de esta opinión de Pothicr. El .ut. 107 110

cxíje que el funcíonarin llegue al lusnu: en que, debe
ejercer su empleo aceptadu pal'a que allí tcnga Sil

domicilio: basta la uccpuu-Iou del cal'gu pal'a que el
domicilio quede trusladarlo pOI' oln:u de la ley. He
a'luí su texto: «La uccptaclón dc funciones conlc­
ridus ü. vida Importa traslación inmcdiutu del domi­
cilio del funcionario en el lugal' en que debe ejercer
sus funciones » , Nuestro urticulo dice: (( Los tuncio­
nnrios públicos .... tienen su domicilio en el IUFal' en
que deben llenar sus funciones 1' .... En tuerza de estas
paluln-ns de nuestra lcv, pen~amos que,-sin pcrjui­
cio de casos especiales,-la posesión del Ci\l'gO pOI' el
juramento opel'a el domicilio legal; y asi , un juez na­
cional de sección jurumcntnrlo ante la Suprema Corte
de Justicia, tiene su domicilio en el lugnr dcl asiento
del Juzgado desde el día del juramento.

13S-,~'e!lltll(lo inciso-Se refiere ¡t los militares



164 ~OTAS Al, CÓDIGO CIVIL

en servicto actiyo,-pel'o á los mllitares del ejército
reaular Ó permanentc.i--y dispone que tienen su do­
micilio en el lugar en que se hallan prestando aquél,
si es que no manifestasen intención en contrario con
el hecho de un establecimiento permanente ó asiento
principal de sus negocios en otro lugar. Se estima­
dice la ley l'umana-que un milita¡' tiene su domici­
lio en el lugar en que está de guarnición, si no posee
nada en su pun-ía. «Afiles ibi domiciliuui luiberc
ridetur, ubi iucret : si nihil in prtt"iá possirleat ».
Pothícr, Pandectas, tomo 2:3, CXXVII, n. :3.-Voet,
(Juan) en sus comentarios á las Pandcctas, Lib. 5,
tít. 1", § XCIII, dice: «~Iilitemquoque nccessaríum
« f~1\"OI'e domicilium in loco, ubí mcret, si nihil in
« suá patr-iá possídcat , responsum est ».

1'\1) bastara que el milit.u: manifieste de palabras
una Intención conn-arta al domicilio que le fija la ley.
Se requieren h echos que la traduzcan ~. le den el
carácter de permanente, porque la intención que no
\"<-1. acompañada del hecho no pasa de ser un proyecto
que nunca puede tener el poder de destrutr una pre­
sunción legal. Es por' eso que el inciso que nos ocupa
dice: .... (( si no manifiestan intención en contrario,
pOI' alqún. estahlecinucnto permanente, () asiento
principnl de sus ncqocios en otro luqar»;

136 - Tercer inciso, - Se ocupa de los ostablccí­
mientes, corporaciones y asociaciones que tienen ca­
rácter de persona jurídica y declara que su domicilio
lo tienen donde está situada su dirección ó arlmínístra­
cíón, si en los estatutos ó en la nutorizaclón no se les
acordase un domicilio determinado,

A los mismos fines á que responde el domicilio de
las personas naturales, es necesario fijar el de las per­
sonas jurídicas, porque tanto respecto de las primeras
como de las últimas, es necesario conocer el lugar
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cn que pueden ser ejercidos los derechos uctiva v p:t~i­

vamente, es decir, pOI'ellas y contrn ellas. Y bien,
siendo de regla que los inca paces para obr.u: pOI' ~i mis­
mos tiencn cl domicilio de SllS representantes, nat urnl
es que cl de las usociaciones ó (~~II'P'II';l(~i()n('s esté allí
donde está situada su dírcccíón ú udministración, salvo
que en sus estatutos, ,') en la autorización del gohiel'no
se les designe un domicilio distinto v dctcnnin.ub l. Ya
el artículo ·11 fijó este domicilio, ~li('jendll así: «1.ns
personas jurídicas nacionales {) cxtrunjct-as tienen su
domicilio en el luqar en r¡ue se hallascn., () ilondefun­
Clonen sus direcciones 6 ndnunistmcionc« principole«,
no siendo el caso de compctoru-ín eS)l('cia1», La (h~­

finición dada del domicilio cst-í fundndu, dic(~ Savign~',

en las relaciones de la vida nnturnl dd hombre y
por consiguiente no se puedo nplicar :l I;\s 1)(~I'S'll1aS

jurídicas; y siendo necesar-io asisnuu-lc-, un. 1 nrtifi­
cíal, ... conviene hnccrlo en el aeto (le su constituc-ión.
Los estatutos-en dedo - suelen dctcrmín.u- (11 rlomi­
cilio de las corporucioncs, ~. cuando ellos no l.) d('sig­
nan, lo tija la autor-ización del gohiel'llo, ~. ('11 muchos
casos la ley misma, COIno sucede con las dadas pOI' ('1
Congreso de la Hcpúhlicn., cuando ~'II1<'ed('n <i p.uü­
culares la construcción ~. cxplotacion de linl'as (]¡> liCITO,

Ú otros establecimientos dcstin.ulo-, al scrvkio pú­
hlico.

137 - Cuarto inciso, - Decirle ([Iw las ('ompailías
que tengan sucursales. tengan su .lomk-ilio eSI)(~('ial ('11

el lugar de dichas sur-ursnlcs pal'a solo la l'jl'('ul'Í.·m(ll'
las obligaciones allí contraídas. Concuerda l':-;ta dis­
posición con la última pal'tl' del .u-t, 11.

Queda, pues, establecido }lOl' nucst I'a I('~' q1\(' una }ll'I'­
sona puede tener dos (') mas domieilios, IH'ro en ('sta
lntcligcnciu, que el uno es qcncr«! y el lItro u IItl'OS son
especiales, Nadie puede tener sirnultanenmcutc mus dl'
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un domicilio genel'al, pero puede tener ú un mismo
tiempo dos ó mus especiales, Esto es lu que se deduce
de la definición del domicilio y de la intención que pre­
side su formucíón. SaYigny dice: «Una persona pue­
« de tenor al mismo tiempo un domicilio en diferentes
« ciudades, cuando divide el conjunto de sus rclacio­
« nos v de sus negocios entre ellas v las habita alter­
« n:lti~'amunte se~'(m sus lwcesid:~des. Más de un
« jurisconsulto romano había puesto en duela la posibí­
« lidad de esta pluralídud de domicilios, pero se acnhó
« por admitida, reconociendo sí que era un caso raro
« que no se lu debla admitir sino con rcscrvus ».

En las Pandcctas pOI' Pothícr se léc estos pasajes:
Ve.unos lo que debe decirse cuando un individuo hace
igualmente su comercio en dos lugnres: «Lnheón, dice,
que arluel qLW hace su comercio igualmente en va­
riox lugares, se estima que no tiene domícilío en
ninguna pa r te ; pero se hace notar que según algu­
nos jurisconsultos se puede habitar en varios lugares y
tener IIn domicilio, lo que es verdad )J. Ulpiano es de
esto ultimo paI'eCel'; he afluí lo que dice: (1 Los pruden­
tes (¡ jurísconsultos han decidido que un individuo podía
tener Ull domicilio en dívcrso« lugares, es decir, dos
dumicilíos : ü saber, si en uno ~. otro lugur hace
consn-uh: una casa de manera que aparezca estar fija­
do ff/te¡'/ulticf/ll/ente en uno ~. otro».

« CclSO, en (~I libro primero del Digestu, trata la
« cuestión de saber si un individuo que tiene dos casas,
« la una ~' la otru igualmente amuebladas, pel'u situa­
« das en dos ciudades diferentes y que las hubita
« una despllés de otra , sin demorar mayor tiempo en
« la una que en la otra, debe estimarse que no tic­
« ne domicilio sino en el paraje donde se propone ir.
« Yo dudo si según este cambio nltcruntivo de designio
« pueda alguien tenor su domicilio en dos lugares. Es
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« verdad quc esto - aunque OCUlTa ruru '"CZ - puo.lc k­
« ner lugur ». -Lib. 50, Seco 1[, .ut. 11, n. XVJ[1.

Nuestra ley, cn el caso de habitación ultcrnativa
en díferentcs lugares, no decide pOI' la. pluralklud del
domicilio, sino por uno único, ~. en fuvor (le aquel pa­
raje donde se tenga la familíu, () el principn.l estable­
cimiento. El art. D3dice, en electo, así: - (r En el caso
de habitación ultcrnntiva en diferentes luznrcs, (,1 do­
micilio es el lugar donde se ten,!.?:a la familia, () 1·1 priu­
cípal cstablcclmicnto )1. StOl'Y, en su obra Conf, d(~

las Leyes, n.15, nota e - e-cribe lo siguienk: ,,:."adie
puede estar sin su domicilio, ~. narllo puede t(~IWI' m;is
de un domicilio ú la voz. A veces suelo (ll'cil'se lIue
una pel'sona no puede tener mn- de un domicilio al
mismo tiempo ¡>{If'o el mismo objeto, E...ta culilic.u-ión
fué sujcrida probablemente pOI' el uso del termino r!n­
rnicilio pal'a dcsígn.u- diferentes clases de rcskloncin--,
á las cuales el térrnino no es aplícablo en su sentido
técnico expuesto más arribu ,. Jrunas se ha soslt'nido
que una P(~l'SOna pueda tener un domicilio, en sil senti­
do técnico, en mus de un pnis á un tiempo, LIS I'(~glas

pi\l'a verificar, Ú probnr el domicilio, súltJ admiten 1111

domicilio á la vez l .. , 1.0 lIue aquí se dic(' (1(,1 .lomlci­
lío respecto de un país, es nplicublc l'I'SI)(~l'to de un
lugur dctenninado.-Yl'l' Goycnn , urt. 41.

POI' lo dcmas, respecto al f011l1o del inciso 'llw nos
ocupn , 'Ú1SC la nota 2 d(' l\lassé~' Yel'gé :i. Z;[cl1al'iiD,
§ ~)2,

138- Qu,:ntn inciso, - DíspOIW que Ills n-nnscuntcs

y los de ejercicio amhulantc, así corno los que no
tuviesen domicilio conocido, lo tienen :i los efectos cll~

derecho en el IUQ::U' de su n-sirlcnein actual. Siendo
índispcnsu ble dc;i~'ni\l' un domicilio á las pCl'Son:1s dc
la referencia, no es posible üj.u- otro 11tH' el c-t.ihlc­
cído pOl' este inciso. Es l'egla que' Se' ajusta i\ la ncccsi-
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dad y á la justicia, El art. 68 del Cód. de Chile es
concordante con esta disposición, acerca de la cual
puede recordarse este pasaje de la ley 32, tít. 2,
part. 3a... « ... E la onzena es, q uando el demandado
« es reboltoso, ó de mala barata, de guisa, que non
« asosieqa en ninqún. loqar. Ca atal como este, tcnudo
« es dc responder, doquier que lo fallasen» . , .

139-Se.1'to inciso. - Establece esta regla general;
«Los incapaces tienen el domicilio de sus represen­
tantes ", regla fundada cn la naturaleza de las ~osas­

puede decirse-desdc que el padre, tutor' Ó curador
respectivo, administra los bienes dc sus representados,
obra 1'01' ellos, solo y con presidcncía de su volun­
urd, en todo cuanto hace relación á sus Intereses y
gobier'na la persona del incapaz, sin más restricciones
que las impuestas 1'01' la ley. «Hay una razón sin re­
plica » que funda la resolución - dice Goycna - y la
formula así: - «El domicilio tiene por objeto fijar el
lugar para el ejercicio elc los derechos civiles, acti­
\"os y pasivos. Luego las personas que no pueden
ejercerlos por sí sulas y necesitan pal'a ello la autorí­
zacíón ú ministerio de un protector Ó ndminlstrador
legítimo, tienen que seguir el domicilio de éste ».

140 - Séptimo inciso, - Dcclurn que «el domicilio
que tenía el difunto determina el lugar' en que se abre
su sucesión» - rezlu de consecuencias importantes y de
aplicación diaria. Desde que la sucesión sc abre allí
donde tenía su domicilio el causante de la sucesión,
es natural que el derecho el suceder' en el patrimonio
del difunto se rija 1'01' las leyes de ese domicilio, sean
los sucesores nacionales () extranjeros. Es también
una consecuencia \()gka de aquel principio que es al
juez de aqucl lusrar Ü quien incumbe la jurisdicción so­
bre la sucesión ~', pUl'consiguiente, es ante él que d~ben
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ser deducidas las acciones concernientes á los bienes
sucesor-ios que ulgunos de los liercder,», unívcrsalcs
intentaren contra sus cohercdcros ; las relutivus <i la
garantía de los lotes entre los copartícipes y <i la modí­
ticación ó nulidad de la purtición ; las referentes ;i la
ejecución de las disposícioncs del testudor ; y tinalmcn­
te las personales de los acreedores del difunto, antes
dc estar hecha la división de los bienes licrcdiüu-ios : ­
artículos 3317 y :3318, Se exceptúa el caso en que
IlO hubiere sino un solo heredero, porque entonces Sil

domicilio prevalece y determina la compctcncii jUI'is­
díccíonal, según el m-t. 33H).

141-0ctaco ináso-Dispone que las pel's:mas inn­

vores de edad que sirven, q uc trnbajan, (') (1 uc csl.in
.un-egadus en casas de otros, tienen el domicilio de la
pel'sona par'a quien trabajan, ú <iquien sirven, siempre
que residan cn la misma casa, ó en hubltacionc- ;HTl'­

sorias, excepción hecha de la mujer' casada, que, corno
obreru ó doméstica, habita otru casa que la de -u
marido. La idea del domicilio lleva aparejada la de
una casa, un hogar, y la de tenor allí el centro de los
negados principales :-la hnhitación, de un lad'l, y el
asiento de la actívídad que mira a los intereses de
fortuna, de otro, Es justo entonces que la lcv fije el
domicilio de aquellas personas allí donde sus p.urones
tienen cl suyo, desde que allí se encuentran reuní­
das, respecto de ellas, las condiciones qne originan el
domicilio, que son, su habitación ú rcsidcncin ~. el cen­
tro de su actividad,

La ley exceptúa :i, la mujer casada aun cuando,
corno obrera ó doméstica, habitase la cnsa de sus pa­
tronos, distinta de la de su marido. La razón de la
excepción está en la uutoridud marital y en la nece­
sidad de conservar hasta en sus detalles la unidad que
el matrimonio ítnprimc cn la vida de los cspo:,os,
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~uesu-o inciso concuerda con el art. 73 del Código
de Chile y con el 42 (lel proyecto de Goycnu, bien
que en este se sujeta á los menores de edad, ü la misma
regla que á los muvorcs, lo que no hace la ley
argentina. Según ésta, el domicilio de los menores
que sirvícscn ó trnbujuscn paru otros, aun habitando
en casa de sus patrones, es, no el de éstos, sino el
de sus representantes.

Pero, hnv otros menores de edad que tienen in­
discutihle derecho para crear-se un domicilio de su
elección donde estimen conveniente desde el momento
que se libertan de la dependencia de la autorídud
paterna Ó, tutelar. yesos menores son los emancipa­
dos, Y bien, neemos que también el ellos - aunque no
sean mavorcs de edad - es aplicable la dlsposlción
del inciso que nos ocupa y, pOI' consiguiente, que
los menores emancipados tendrán su domicilio en la
casa de sus patrones, siempre que rcxpecto de ellos
coucurrun las circunstancias rcquer-idus acorcn de los
mayores de edad.

142 - Noceno inciso. - Declara este inciso que la
mujer casada tiene el domicilio de su m.uído, aun
cuando con licencia de éste rcsidlcsc en otro lugnr ;
que la scpar.ulu del marido l""' resolución de autori­
dad competente, conscrvn el domicilio del esposo, si no
se ha cl'eado otl'o; ~. finalmente, que la viurln con­
Sl'ITa el flue tUYO su mando, si no lo cambiase.

1':1 rnau-imonio es, antes que un contrato, una ins­
titución s{JI)('(~ la cuul rcposa la sociedad civilizudn. Es
tal su naturaleza é importancia que se dice de él,
<pI<! es el padl'e y no el hijo de la sociedad: principitun
urlu« el quasi scnunariuu: reipublica: ,. ~. en su régimen
la esposa está sujeta .í la autorldud rruu-ítul ; está ohl i­
~ada el habitar con su marido donde quicr.i que éste
lij(~ su rcsidcnciu ; el marido tiene el deber de lwes-
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tal' Ü su esposa todos los l'eCUl':30S que le lucren necesa­
rios, atenderla ~. ejercer todos los actos ~' acciones rIuc
:-i ella con-espondan : - artículos 208 ~. 210. Desde
que esto es así y desde lJue en honor del ('l'i~tianismo

puede decirse con la autoridad de Marcadé, que nues­
tra lcv parte de la idea tan natural como vcrduderu,
tan bella como pi-ofunda, de que la mujer es como
el complemento del hombre, destinada ;\ formar con
él un solo todo, - duo in carne lino, - es pUl' dernas
natural que la mujer casadu tenga pUl' dornicil u el
de su marido ~' siga - pOI' lo tanto el cambio que éste

hiciere en él. Los emperadores Antonino y Vcro han
decidido también en un rescripto, que la l11UjcI' du­
rante el matrimonio es estimada ser huhituute de la
misma dudad que habita su marldo ... _(f Antonino»
« el l 'erus item rescripscrunt mulicrcm, quanulin nu pt«
« est, incolam e '(Isden ciritrttis rideri, cufu» II/(I/';{U,'i

« eju« est», - Voet, (Juan) ru] Patul . -lih. :>, tít. 1,
n. el, dice: - (t Cum vcro UX(W pel' mntrnnoníum trun­
(( seat in viri domícilíum, atquc in-super in potcst.uc
« víri sit, qum matcrialis potostus in variis tutori.i po­
« tcntioi: cst ex hodierno jure, vix dubíum C'SSl! potcst,
« quin manto migrantc, uxoris quoque intuitu doinici­
« lium dcbeat ccnscri trunslutum : - usque arléu ut el

" viris doctissimis visum fucrit, mutile ossc dotule
« pactum, qua id agerctur, uc ínvitá uxorc liccrct ma­
« rito domicilium mutare: utquc ctiam plucucrit , mari­
« to rclcgato (( loco domicilii, ídcoquc iux-css.n-ium
« ullhí constitucntc, uxorcm ínvitum - obstrirun ad id,
f( ut novum marlti l'elegatidomidlium et ipsa selILW.tUI',
« Quid cnim, secundum Ulpinuum, tan humauum cst ,
« quam fortuítis casibus mulíeri- m.uitum, vcl uxorcm
« viri, particlpcrn csse »,

Pero, cuando la unidad se l'ompe y la mujer se
scparu de su esposo con autoridad competente, esto es,
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autorizada por resolución judicial, la esposa puede
crearse á voluntad un domicilio distinto del de su mari­
do art. 229. Mientras no formu uno nuevo, conserva
el que su esposo tenía en la fecha de la scpnrucíón,
en fuerza de esta regla fundamental: - se conserva el
domicilio que se tiene en tanto no sen cambiado, La
disposición del art. 98 no es sino una aplicación de
esta regla, y lo mismo la última parte del inciso que
nos ocupa, en que se declara que (( la viuda conser­
va el que tuvo su rnarid«, mientras no se establezca en
otra pa rtc ».

A este respecto, la ley romanu díce : - ce Vidua m.u­
lier rtmissi IIUIl'iti domiciliuui retinet . . . )), agl'egando
Pothicr en nota: (l En tanto que no haya establecido
su domicilio en otro lugar» -para lo cual tiene perfecto
dr-rcchn ~. entera libertad. Pothier (trl l+uul. lib. 50,
tít. 1, n. XXVIII.

Art. 90. Zuchn rire, ~ H.'i.
1° (\ld. Francés. art. lOfj y 107.
4" Poihier. Ad Panel. Lib. 50, Tit. 1. n. a.
(jo (,,'¡d. Francés, art, 101;y 109. - Sardo, art. 71.
7° Cód. Francés, art. 110. - Cód. Sardo, art. 71.
H" Cód. Sardo, nrt. 72.
!Jo L. :t2, 'I'ít. 2, Parto :¡'. - Cód. Francés, art. 1m~.-Sard(), art. 71.

Art. 91. La duración del domicilio de derecho, de­
pende de la existencia dd hecho que lo
niotica. Cesando este, el domicilio se de­
termina por la residencia, con intención
de permanecer en el luqar en que se
habite.

143 - El domicilio de derecho, corno lo llama el
presente articulo, ó el leq«! como lo denomina el
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art. 90, depende en todos los casos enumerados en este
último, de la existencia del hecho que lo motiva, y, por
consiguiente, cesando el hecho, el domicilio ele la pel"­
sana se dctermína pOI' la residencia. 1'\0 es que el
domicilio desaparezca con la simple c(\saei()n del hecho
que lo origina, sino solamente que pierde su c.u-nctcr
de tCH'ZOSO y se torna en voluntario, si no so 11) cumbin ,
El empleado que ronuncia y s<~ separa del caq2:n que
desempeñaba, continúa teniendo el domk-ilio que k
fijó la ley en razón del empleo, siempre que c.mti­
núe residiendo en el mismo lug.u-, pOl'que se conserva
el domicilio que se tiene mientrus no sea «ambindo. El
menor, hijo de familia, que se independiza ele la pnks­
tud paterna por' el hecho de Ilegal' á la mavor edad, si­
p;ue teniendo el domicilio de su padre miontra-, no
se crea ou-o, La mujer divorciada y la mujer viuda,
conservan el domicilio de su marido en tanto que no se
crean uno nuevo, dice el inciso 9) del nrt. ~)(). l·:s
que el domicilio legal no desaparece con la simple
desaparición del hecho que 1<)motiva: solamente picr­
de su cualidad y en adelante se lo dctct-minn pnr la
resídencíu. En nuestro derecho, no cabe admitir ,¡UC
una persona no tenga un domicilio, O tiene el qu<~ Yo­
luntartamcntc se croa con la rcsirlcncin ~" la inten­
ción-domicilio ,'eal- ó tiene el que 11\ ncucrda la le~"­

domicilio legal ó de derccho ; y «omo es un principio
fundamental en la materia, que, el domicilio que se
tiene se conserva mlentras no se crea otro, es índud.i­
blo que el domicilio legal no desaparece con la sim­
ple cesación del hecho que lo motiva. La conc-lusión
contraria, independientemente de estar en contradic­
ción con la ley- art. 90, inc. 9" - ímportarla ln dcsau­
torizacíón de este principio y darín lugar á frecuentes
casos en que las personas carecieran de domicilio.
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Art. 92. Para que la habitación cause domicilio, la
residencia debe ser habitual y no acci­
dental, aunque no se ienqa intención de
fijarse allí para siempre.

144- Cuando se trata del domicilio voluntui-ío ó

de elección, se necesita el hecho y el ánimo, El hecho
es la residencia ó sea la huhitación, v el ánimo es la
intención de residir en el lugar' elegido; pcro la resi­
dencia que causa domicilio no es la fugaz ú trunsitorlu,
el Jl11u la que se tiene cuando se esta en viaje y no se
hace sino una pausa, 1') la, que se tiene en un lugar'
donde no se va sino <i estudiar sus convenicnclas para
deliberar si conviene ú no fijar' allí el domicilio, La.
rcqucndu es la habitual, que es aquella que pOI' su
frccucnoia y duración toma hasta cierto gl'arlo el sello
de pcrrnarncntc y es apta par'a fundar en ella la IH'c­
sunción del animo de habitar' allí y hacer del lugar el
asiento de la residencia y de los negocios.

Ciertamente que en este - como en otros casos ­
entra en mucho la apreciación judicial para la defini­
ción del grado de rcsídcneiu que la eleve al rango de
hahitual y la cxtimucíón de los hechos que juntos con
ella «oncurran éÍ imponer la declaración del domicilio.
No es posible establecer, en la matcríu, reg las tijas : ­
las circunstancias especiales de la causa dccírluan de
la concicnciu judiciul ; y así, se ha decidirlo que ((po(:a
prueba se requiere pal'a demostrar que un hombre
desea rcnuncinr Sil domicilio de orígen, cuando la pro­
ha hi Iidad del ta I desco es grande ,,; que (1 un lal'go
tiempo de residencia hace nacer' ln presunción de la
intención de .ulquirir domicilio); que « el hecho de
trasladar' una pcrsona los restos de sus hijos de un ce­
menterio en otro país al lugar' don(le reside y el
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entierro de ellos en este último, se ha considerado
como prueba importante ele su intención de hacer de
ese lugar su residencia permancntc ». Stonv - Conf.
de las Leyes, n. -15, nota c. "

145 - Nuestro artículo dice que" la rcsidcncíu debe
ser habitual .. ", aunque no se tenga intencioii rleJijw'­
se alli pru'a slem pre 1). Con esta frase se suprimen las
cuestiones á que daría lugar' la prueba de la inten­
cion de residir por siempre en un lugar determinado,
si nuestra ley no hubiese hecho aquella dcclnrnciún ,
pOl'que siendo la Intención una dctcrminaeíon rccóndi­
ta del alma, no es susceptible de prueba directa é

inequívoca. Los hechos unidos al tiempo son los que
dan ú la residencia el carácter de hahitual, y de esta
manera el domicilio tiene por base el hecho de la )'esi­
dencia con el ánimo que ese hecho presupone y queda
así establecida perfecta armonía entre este artículo
~. la segunda parte del 07 - que dice así: - « •.. El
cambio de domicilio se verifica instantáneamente pOI'

el hecho de la traslación de la residencia de un lug.u­
:í otro, con ánimo de permanecer en él y tener allí
su príncípul establecimiento. l) No ha~' necesidad de
tener' la intención de trusludarse allí para siempre, y
el ánimo de permanecer en él y tener allí su prin­
cipal establecimiento, se d educira (le los hcch» ~. ci)'­
cunstancias del caso.

Art. 93. En el casode habitación alicrnatica en di­
ferentes lugares, el domicilio es el lugar
donde se tenga la familia, ó elprincipal
establecimiento.

146 - Ni puede admitirse á los ojos de la ley una
persona sin domicilio, ni que tenga símultuncumcntc
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mas de un domicilio general. No puede tenor sino uno
general-real ó legal- bien que puede tener ;i la vez
uno {) mas especiales. Por consiguiente, cuando una
persona tiene residencia altcrnatlva en varios lugares,
cuando sus negocios se realizan en distintos puntos,
no puede pretender tener simultáneamente dos ó más
domicilios generales. Es esta toda una imposibilidad,
por la razón suprema de ser' imposible la rcsídencia
simultánea en dos lugares. Y bien, inspirada en esta
razón fundamental, y siendo necesario decidir cuál es
el domicilio en el caso de habitación altcrnaüvu en
diferentes lugares, nuestro artículo establece que es el
lug.n: donde se tiene la familia, ó el principal estable­
cimiento, La decisión es de toda justicia, porque nada
mas natural que suponer que el hombre tiene ma­
yor' predilección ~. está más ligado al lugar donde tiene
su familia que á otro alguno. La farniliu es á la par
que el centro de las afecciones, el cuadro de la vida
real en que se reflejan todos los anhelos y donde en­
cuentran su compensación todas las fatigas. Declarar
domicilio del hombre el lugar' de la resídcncta habitual
de la familia, es establecer un antecedente jurídico,
de g-ran importancia, como so verá en su lugar, en
armonía con la verdad de las cosas.

Cuando la persona de que se trata no tiene fami­
lia y habita ultcrnatívamcntc en diferentes lugares,
debe tenerse pOI' su domicilio aquel en que tenga su
principal establecimiento, porque es justo suponer que
en proporción á sus intereses sus afecciones lo liguen
más á ese lugar que á otro, y porquc las consecuencias
jurídicas del domicilio exigen que aquel sea declarado,
preferentemente á otro el asiento real de la persona.
Zacharíec, en el § 90 dice - «( En el caso de habitación
alternativa en diferentes lugares, el domicilio está en­
tonces en el lugar del principal establecimiento »,
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Arto 940 Si una persona tiene establecida su fami­
lia en un lugar, y sus negocios en otro,
el primero es el luqar de su domicilio.

147- En la familia se retrata la pcrsonalidud de su
jefe, pOl'que es la expresión de sus esfuerzos pOI' su
educación y bienestar. Es, bajo la faz genel'al ele la
vida, uno de los primeros altares á que consagra sus
aspiraciones y sus sacrificios, y á ella convergen, de
consiguiente, sus trabajos y SLt.S afanes, así corno en
ella encuentra la paz y el cariño que curan las he­
ridas del alma. Si, pues, el hombre tiene establecida
su familia en un lugar y sus negocios en otro, es el
primero el lugar de su domicilio. De acuerdo con
Pothier, el doctor Storv - Conf. de las Leyes, 1l.lG ­
al fin, sienta la regla' de nuestros artícu'los en estu:-;
términos: - (( Si un hombre casado tiene establecida
su familia en un lugar, y él hace sus negocios en otro,
el primero se considera su domicilio ».

La familia prevalece sobre los negocios ó bienes
de fortuna, según este artículo y el anterior inmediato,
cuma influencia ó antecedente para la designación del
domicilio.

Arto 950 La residencia involuntaria por destierro,
prisión, eic., noalteraeldomicilio anterior,
si se conserva alli la familia ó se tiene el
asiento principal de los negocios.

148- Es regla fundamental que el domicilio que
se tiene se conserva mientras no se crea otro, ya sea
por hecho del hombre, ya por obra de la ley; de lu que
se deduce que la residencia inroluntaria en un lugar
distinto de aquel en que se tiene el domicilio, no puede

1'0)101-1'.12
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tener poder para cambiado, porque aunque se ten­
ga la residencia material, no existe la intención de
crear allí el domicilio, suprimiendo el anterior. La
creación de un domicilio implica la libertad de elección
del 1ugur para la residencia, y es, por lo tanto, na­
tural que la residencia involuntariu, como es la que
tiene por origen el destierro y, con mayor razón, la
prisión, no cause alteración en el domicilio anterior, si
en el lugar en que se lo tiene se conserva la fami­
lia, ó se tiene el asiento principal de los negocios.

POI' derecho romano, el dcstien-o crea domicilio co­
mo quiera que el desterrado tiene el suyo en el lugar
de su destierro. El individuo relegado en una isla,
tiene necesariamente pOI' domicilio, durante el tiempo de
su pena, el lugar en que ha sido relegado - dice la ley
22, § 3 del Digesto: -« Releqatus, in ea loco in
queni rcleqatus est, interini necessariuni tlomiciliuni
habet »,

La pena multiplica el domicilio, pero no lo cam­
bia. Así, el que ha sido relegado puede tener un domi­
cilio en otro lugar que aquel donde ha sido encerrado.
(') deportado, como escribe Xlarcelo.i--dícc la ley 27,
~ ~3: - «Domicilium. anteni habere potest et relcqntue,
ee eo loco Ulule arcetur; ut Marcellus scribit », lo que
importa, según Savígny, que la conscrvacíón del an­
terior domicilio no significa sino que la pena no liberta
al desterrado de las cargas que soportaba antes de
su condenación.

Tratando de la materia de nuestro artículo, Story­
Conf. de las Leyes, n. 47, dice: - «Dccima ter~i{("
la residencia en un lugar, para que produzca un cam­
bio de domicilio, debo ser voluntaria, Si es, pues, pOI'
fuerza, ó contra la voluntad, como por destierro,
arresto, () prlsión, subsiste el domicilio anterior de
la parte ».
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Art. 96. En el momento en queel domicilio enpaís
extranjero es abandonado sin ánimo de
uolcer á el, la persona tiene el domicilio
de su nacimiento.

149-EI derecho de abandonar la patriu nutiva para
ir á buscar, al calor de la fraternidad humana, el bien­
estar cn otro país, es derecho sostenido pUl' los publi­
cistas, con fundamentos inconmovibles, v es natural
que desde el momento que el hombre abrt~dona el do­
micilio que tiene en país extranjero, sin ánimo de
volver, no tendría domicilio durante todo el tiempo
de su viaje hasta llegar á la República y adquirlrlo en
ella {acto et animo, si la lcy no le acorrluru uno en
cambio del abandonado, lo Ha debido acordarsclo t
lo Por qué y para qué se lo acuerda 't «A veces se
« afirma, escribe Story-que una persona puedo estar
« sin domicilio; como cuando deju un lug.u- con 1,1
« intención de fijarse en otro, se ha dicho que micntrus
« está in transita, no tiene domicilio. Juliano, en la lcv
« romana, lo afirma así. «Si quis dornicilio na L'i(Jct ,
« vel iter [aciat, querens qua se confcrat, atque ubi
« constitua .. hunc puto sine domicilio essc », Pothicr.
Pand" lib. 50, tít. 1, n. 18.

Pero á los ojos de la ley Argcntína, no es posi­
ble admitir que una pel'sona no tcnga domlcilio. O lo
tiene creado por ella misma, con la rcsldoncíu y el uní­
mo, que es el llamado real, ó lo tiene fijado pOI' la ley.
Que nadie puede estar sin domicilio y nadie puede tener
simultáneamcnte más de un domicilio gcncral, es un
principio sin excepción en el Código. POI' consiguiente
la ley ha debido dar un domicilio al que ha aban­
donado el que tenía en país extranjero, sin ánimo de
volver. lo Para qué se lo acuerda ~ lo qué utilidad pue-
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de prestar esta provisión de la ley ~ La fijación del do­
micilio es una necesidad j iu-ídícu, reclamada pOI' los
actos que puede ejecutar durante su viaje la persona que
abandone su país para venir Ü la Repúblíca, ó ir Ü otru
nación. Durante este viaje puede contratar en una
localidad de transito sobre híenes existentes en la Re­
pública Argentina. l.POI' qué ley se decide acerca de la
«npucidud de esta persona que no tiene domicilio en
la Rcpúhlica? POI' la ley de su domicilio en terrltorlo
extranjero, según los artículos 7 y 8; luego es necesa­
rio fijarlo un domicilio para sabe!' qué ley aplicar y
poder decidir si tuvo ó no capacidad para ostípulur el
contrato de la referencia, lo que demuestra que es,
como hemos dicho, una necesidad jurídica y que puede,
por lo tanto, sor útil la provisión de la ley que acuerda
un domicilio al que abandona el que tenía en país
extranjero, sin ánimo de volver á él.

El domicilio que le atribuvc es el de su nacimiento,
es decir el de origen, definido pOI' el artículo 89, con
el cual llega el inmigrante á las playas argentinas y
lo conserva hasta cambiado por otro.

Art. 97. El domicilio puede cambiarse de un lugar
á otro. Esta facultad no puedeser coar­
tada ni por contrato, ni 1)01' disposición
de última coluntad. El cambiode domi­
ciliose rerifica instantáneamente por el
hecho de la traslación de la residencia
de un lugar á otro, con ánimo deperma­
neceren el y tener allí su principal esta­
blecimiento.

150-El derecho de elegir con entera libertad el
lugar en que se ha de residir, solo, ó con la familia, si
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se la tiene, y donde establecer el asiento de los ne­
gocios, se confunde de tal manera con el (1 uc asiste al
hombre para perseguir del mudo y en el luu.u: de su
elección el anhelo de lu propia fclicidnrl , que siempre
se ha considerado uno (le los derechos fundamenta­
les, cuva íntcgridud interesa ú lo=-; fines humanos v,
por consiguiente, al cngrnndcctmícnto social. E=-; P:lI'
esto que la facultad de c.unhl.u- el domicilio do un
lugar á otro fué siempre conservada, hasta el grac1f) de
no permltlrse que sea rcstringlrlu PI)I' disposiciones de
última voluntad, pero ni siquicrn por coutr.uo, lo qu<'
importa decir que ni aun con la voluntad del interesado
puede serlo restríngídu. A este efecto, la ley,-llespués
(le consagrar el derecho para cambiar el domicilio
de un lugar ~l otro, declara especial ~' ahsoluuuncutc
prohibida toda conrlicíón que importase conruu-la.

Exponiendo los prlnclpíos del derecho romano,
Savigny dice lo siguiente: « De tal m,UWI'a l'S «on-i­
dorada esencial la libertad en esta materia, que no
puede ser restringida pOI' una disposícióu de d('I'l~dll)

privarlo. Así-por ejempln-si un legado es hecho
bajo la condición ele un domicilio determinado, esta
condición serta reputada no escrita », y cita en su
apoyo la ley 31 tul tuun, lib. ;-)0, tit. ( Y la n. ~ 2, de
Cod. , nb. :l;)-del Dig.

Nuestra ley, después de consagrar el principi« (k la
libertad para cambüu- de domicilio, la garantiza, ('omo
hemos dicho, prohibiendo especialmente toda condi­
ción que la coarte; y así, el art. jl);-), dice: f( Son
especialmente prohibidas las condiciones siguientl':-;:
in, Habitar siempre un lugar dctormuuulo, l') sujetar
la elección de domicilio ;i, la voluntad dl~ un torce­
1'0 ». . .. y el artículo ~{().t:{ repite que « son especial­
mente prohibidas las condiciones designad:ts en el
artículo jG5 »... , y agrega que :.i los j Ill'C('~ COlTCS-
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ponde decidir si toda otra condición o carq« entra
en una de las clases de las condiciones del artículo
anterior, que trata de las que anulan la disposición
de última voluntad por' ser física ó legalmente impo­
sibles, ó contrarins á las buenas costumbres.

151-Nuestro aruculo declara que « el cambio de
domicilio se verifica instantáneamente por el hecho eh,
la traslación de la residencia de un lugar rí otro, con
ánimo de permanecer en él ~. tener allí su principal
establecimiento ».

Esta disposícíón es la prueba incontestable de que el
domicilio real se forma [acto et animo y, por' consi­
guiente, que nada vale el hecho solo ~. nada vale el
ánimo solo. S(~ necesita la concurrencia de los dos
elementos para que se opere el domicilio, es decir, se
necesita la residencia en el lugar' elegido y el únimo de
tenor allí su príncípal establecimiento.

« Domiciliurn re et [acto transfertur, non nudo
contestatione », dice el Dig. ;-)(), 1,20. La rcsídcncla
es un hecho externo de prueba fücil ~. dírccta : el
ánimo, que es una determinación (le la voluntad, se
deduce de los hechos v clrcunstuncins de la causa,
cuva apreciación corresponde á la sagacidad ~. pruden­
da de los jueces, pues no es posible cstahleccr reglas
al respecto. Ocupándonos del nrt. H2 hemos recor­
darlo algunas declaraciones hechas sobre' el particular
pOI' 10;'-; n-íbunales norteamericanos, según el DI',
Estol'y, ~. en Franciu, según Mourlón, « entre las
cinunstuncius propias á la munifestución de cambiar
su domicilio, se cita particularmente las siguientes:
11\ r.n inscrIpclón de la persona en el registl'O de la
guardia nacional del lugar en que ha trasladado su
nueva hahitación ; 2'~ H:'tbCl' p:u'ticipado-en la loca­
lidad que nuevamente hahítn.i--dc las vcntujas que la
lcv atribuye al domicilio, , , . ; 31\ Haber pa.~·a(lo-"sin
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-eontestución-e-su contribución personal que es debida
cn el municipio del domieilio rcal ; 4'L.Haber compa­
recido-en materia personal-c-anto el tribunal del
lugar que habita actualmente, sin solicitar' su envío
ante el tribunal del lugar de su antiguo domicilio:
5'L Haber vendido todos los bienes que tenia en su
untigua residcncia y adquirídolos en el lugar' de su
nueva habitación y haberlo seguido alli su familia ».

152-Dice finalmente nuestro artículo, que, el cam­
bio de domicilio se verifica ínstuntaneamcntc 111)1' el
hecho de traslación dc la rcsir lcncia de un lugur Ü

otro, con el ánimo de permanecer y tener allí su prin­
cipal establecimiento, El hecho de la rcsidencíu en el
nuevo lugar y el ánimo de permanecer en él, debe
opera¡' y oper'a el nuevo domicilio, inmediatamente
que exista la concurrencia de estos dos elementos, ~.

debe producír y produce ínstantancumcntc el catnlnr:
del antiguo domicilio por el nuevo, porque de lo C( 1Il­

trario se tendría la existencia simultánea d.: dos

domicilios, lo que no es posible. POI' lo dcuuis, la
disposición que nos ocupa es con-lente en el derecho
gcneral. El Dr. Story , resumiendo las rcgla::; sobre
la materia, díce : - « Séptima, teníendo toda PCI'~()­

« na ele edad completa, derecho de cumbiur el domici­
« lío, se sigue que si se muda Ü otro lugar con la
« íntcncíón dc hacer de él su rcsidcncía permanente
« (animo manendi ), este se con vierte ínstunt.iucu­

« mente en el lugar de su domicilio »,

Art. 97. Cód. Francés. art. lO:~o -Sal'dl), art . (¡{jo

Art. 98. El último domicilio conocido de una persona
es e.l q/le preralece, Citando no es conocido
el nuevo.
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153-~0 es admisible que una persona no tenga
domicilio: el domicilio que se tiene se conserva mien­
tras no se adquiere otro. Nuestro artículo armoniza
con estas reglas generales, que quedarían falseadas si
no se declarase que el último domicilio conocido es el
que prevalece cuando no es conocido el nuevo, Zacha­
rice, dice-« En la duda, el proyecto de trasladar el
domicilio de un lugar á otro, no se presume. Así, el
último domicilio conocido de una persona debe tener
lugar de su verdadero domicilio cuando el nuevo es
desconocido ». Asi, escribe Dalloz en Los Códigos
Anotados, «el individuo que ha desaparecido de
su domicilio sin denunciar ó avisar el nuevo, es repu­
tado conservar aquel en tanto que no manifiesta la
intención de fijarlo en otro lugar », y Dcvílleneuvo
y Gilbert, en Jurisprudencia del XIXo Siglo, dicen
bajo el n. 44-« Aquel que, después de haber aban­
donado su domicilio, no ha hecho conocer su nueva.
residencia, es reputado haber conservado su domi­
cilio »,

Art. 99. El domicilio se conserva por la sola inten­
ción de no cambiarlo, 6 de no adoptar
otro.

154--El domicllío tiene pOI' fundamento la residen­
da con .inlmo de pel'manecel' en el lugar y tener' allí
su cstublccimicnto pi-Incípal : art", n2 y U7, lo que
importa decir folue el domicilio real no se adquiere ni
con sólo el hecho de la residencia, ni con sólo el animo,
sino «on la concurrencia de estos dos elementos; pel'o,
una vez adquirido, se lo conserva con solo la intcn­
ción de no cumhiarlo, () de no adoptar otro, lo que es
conforme ú la naturaleza de las cosas. En efecto, el
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que se separa de su domicilio y habita otro lugar sin
ú nimo de resídír y fijar alli su establecimiento prin­
cipal, no crea domícílío, porque no hay coucurrcncí«
del hecho y del ánimo. Si no hay nuevo domicilie),
se conserva el antci-lor, porque es regla que el domi­
cilio que se tiene se conserva mientras no se lo cambia
por otro. Lo contrario conducírtu al resultado <leqw'
una persona no tuvleru clomicílío.

Por lo mismo que el domicilio se conserva con la
sola intención de no cambiado, no es dudoso que no
se lo pierde por el hecho de una ausencia tcmporat-iu.,
aun cuando fuere debida á negocios que deban i-oa li­
znrse en un lugar distinto de aquel en que se tiene el
domicilio. Pothier, 1, 3, n. ~-:-dice al respecto:­
« ... , Una vez establecido el domicilio en un 1u¡.!:a 1',

se lo puede retener ánimo solo. Es In que pasa cuund»
una persona deja el lugar de su domicilio p,u'a un
largo viaje, ó para ir Ú residir en un luunr en que la
llaman negocios pasajeros, ó un empleo umovihlo,
porque aunque esta persona haya llevado consigo todas
sus cosas y no haya conservado ningún habitante en
el lugar de su domicilio de d-mrlose ha retirudo, sin
embargo se estima que siempre conserva con el animo
su domicilio en este lugar' y continúa sujeto ü los
estatutos personales de él, en tanto que no ha esta­
blecido en otro lugar un verdadero y constante
domicilio », Storv-Conf. de las leyes, n.ll-escri­
be al respecto: «~ Sin embargo, en' muchos casos la
residencia actual no es indispensable para retener el
domicilio una vez adquirido, sino que se retiene, áninio
solo, por la mera intención de no cambiado, ú de no
adoptar otro. Sr, pues, si una persona deja su casa
por asuntos temporales, pero con la intención (le yol­
ver a ella, este cambio <le lugur no es en derecho un
cambio de domicilio. Así, pues, si una persona
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emprendiese un viaje al mm', ó a un país extrunjero,
por motivos de salud, ó pOI'placer, ó pOI' negocios de
nuturalezu temporal, con la intención de volver, tal
residencia transitoria no constituirá un nuevo domici­
lio, ni Importaría un abandono del anteríor. porque
no es el mero acto de habitar en un lugar lo que forma
el domicilio, sino el hecho unido con la intención de
permanecer en él :-aninw maneiuli ». Y así, aun
cuando la persona esperase morir en el país cxtran­
joro, han dicho los tribunales norteamericanos, este
no se convcrtiria en su domicilio, porque el anitnus IHO­

nenili no cxistlrla.

Art. 100. El domicilio de derecho y el domicilio
real, determinan la competencia de las
autoridades públicas, para el conocimien­
to de los derechos y cumplimiento de las
obliqaciones .

155-Es de consecuencias importantes la declara­
ción de este artículo, muy especialmente en su combi­
nación con el inciso 7) del LU't. UO que dice « que el
domicilio que tenía el difunto determina el lugar en
que se abre su sucesión ».

En fuerza de la declaración del que nos ocupa, se
tiene la regla gencral, que es constante en derecho,
de que las acciones personales deben deducirse ante el
juez del domicilio del dcmundado. ",·ieto/' sequiuu:
[orum rei,

La esencia de la obligación-dice Sa\"igny-es refe­
rírso :i dos personas diferentes :-p:u'a la una ella
constituvo una extensión de la líbertud, el Impcrío sobre
una \"ol~ntad ajena; para la otru, una rcsrrlccíón de la
libcrtud, la sumisión Ú uua voluntad ajena. ¿',~Cglll1
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cuál de estas relaciones csn-cchumcntc ligadas, aunque
diferentes, debemos detcnnlnar el asiento de la obliga­
ción ? Evidentemente bajo la última, porque la necesi­
dad de un acto impuesto ü la persona del deudor forma
la esencia de la obligación. Esto encuentra una doble
confirmación: desde luego, en la g'I'an influencia que el
lugar de la ejecución ejerce sobre la jurlsdicción,
porque la ejecución resulta principalmente de la acti­
vídud del deudor, en tanto que el acreedor no obra, Ó

no juega sino un 1'01 accesorio ~. sccundarío : ~" en
seguida en la relación íntima existente entre el dcre­
cho local y la jurisdíccíón siempre subordinada á la
persona del demandado, que aquí es el deudor. En
fin, las obligaciones sinalagmáticas presentan una
dificultad partlculur, pOI'quc las dos personas tiguI'a"n
en ella como deudores aunque con referencia á actos
diferentes; y así, la regla que acabamos de establecer
sobre el predominio de la pe\'sona dd deudor p,ll'eC(~

insuficiente. Pero en toda obligación sinnluzmaticu
las deudas son distintas ~. siempre pueden sor trutadus
separadamente :-una vez hecha esta división, nuda
impide determinar, pal'a cada una de ellas, la juí'b­
dicción y el derecho local según la persona del dcudor :
-su reunión no es sino una deducción artificial, justiti­
cada-poI' lo demás-por la relación íntima (le las
dos obligaciones », Tom. 8", § 3GU.

156-El domicilio es genel'al, (1 especial, y uno y

otro so dividen en clases.
El general ea reol, de oriqen y leq«], definidos 1'01'

los artículos 8~ y ~O; y
El especial, e~1 leqai y coluntario. Es teq«l, el del

iuc. 4" del urt, ~O, pOI'ejemplo; y es voluntario, el que
las personas pueden clculr como domicilio especial
purn la ejecución de sus obligaciones, scg úu el nrt. 101.
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157-La~ acciones personales deben-en general-e­
ser deducidas ante el juez del domicilio gener'al,­
real ó legal-del demandado, porque el juez de ese
domicilio es el que por el artículo que nos ocupa debe
conocer de los derechos y obligaciones del caso : y las
referentes Ü. actos ó negocios que por ley ó pOI' volun­
tad de las partes tengan un domicilio especial, ante el
juez del domicilio especial respectivo, como en el caso
de elección de un domicilio para la ejecución de los
contratos, porque esta elección de las partes importa­
según el art. 101-cxtensiún de la jurisdicción dcl juez
dcl luuur.

Entre los casos de competencia especial están com­
l!rendidos los regidos por el [orum rei sitre.

Art. 101. Las personas en S/lS contratos pueden
elegir un domicilio especial para la eje­
cución de sus obliqaciones.

158 -Según las reglas del derecho común, cuan­
do ('l acreedor' se ve cn el caso de hacer intimar'
judicialmente ti su deudor el cumplimiento de sus obli­
gaci( mes, ó exigir su ejecución, debe hacer-lo ante el
juez del domicilio del deudor: .Actor sequitur forum
rci ; per'o la ley, consultando las conveniencias de
las partes, puede porrníurlcs estipular la fijación de
un domicilio especial par'a que allí sean ejecutadas las
obligncroncs ó se cumpla el oontruto, (lo que ímplí­
(:a extensión de la jurisdicción corno veremos luego)­
y es esto lo que hace el presento urtlculo.

La elección de un domicilio para el cumplimiento
de un contrato puede hacerse en el mismo acto del con-­
trato, l') en acto diferente, y puede ser hecha en el solo
interés del acreedor, 'en cl j-olo interés del deudor,
ó en el interés de uno y otro :i la vez.
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La elección de domicilio pUI'U el cumplimiento del
contrato puede fijarse en el mismo lugur en que el
deudor, ó el acreedor tenzan su domicilio acncral y

el cambio de éste no afect~l'á de ningún mod~ á aqu~i,
el cual por el contrario suhslstu-a y surtlru sus efectos.

POI' lo demás, sicmpro fué reconocida como de
derecho natural la facultad de clczir un luu.u- detcr­
minado par'a el cumplimiento de los coutr.uos. La
ley 13, tit. 11, parto 5" dice ti este respecto: « .... E
si por aventura prometiesse vn ame á otro, de dar ó

de fazer alguna cosa en loqar cierto, non señalando
dia á que lo cumplícsso ; si este que fizicssc la pro­
mísslon, andoviesse rcfuyendo maliciosamente, pOI'

non cumplir lo que havía prometido: dezimos que ....
dovele apremiar el juez del legar que lo cumpla alli:
maguer non sea fallado en aquel logar, que hnvin
prometido de lo cumplir », .. , . Las diferencias entre
el domicilio de origen, real y legal y el elegido para la
ejecución de un contrato son las siguientes: t- Aquél
es general y éste es especial: 2l

\ No se puede tener
simultáneamente dos domicilios generales, pere) se
puede tener dos ó más especiales al mismo tiempo:
31\ El deudor puede cambiar ú Sil voluntad su domi­
cilio general, sin que sea licita ninguna cstipulnción
que coarte esta libertad; en tanto que no cstu en sus
manos cambiar el domicilio especial elegido pal'a el
cumplimiento de sus obligaciones, sino solamente
cuando la ohligación es hecha en su exclusivo Interés:
4'~ El domicilio general termina con la muerte de In
persona, en el sentido de que no constituye un derc­
cho que forme parte de 103 bienes hereditarios y, pOi'
consiguiente, no pasa á los hcrcderos ; mientras que
el elegido para la ejecución de un contrato es sucesi­
ble, porque es un derecho que procede de una estipu­
lación lícita, que se trasmite, por lo tanto, á los
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sucesores del acreedor con los derechos principales el
que adhiere.

Art. 102. La elección de un domicilio implica la
extensión de la jurisdicción que no perte­
necia sino á los jueces del domicilio real
de las personas.

159-Elresultado primero y principal del domicilio
es que el domiciliado queda sujeto á la autoridad
del lugar para el conocimiento y decisión de sus dere­
chos y el cumplimiento de sus obligaciones, y es
natural, por consiguiente, que, cuando las partes han
elegido un domicilio especial para la ejecución ó cum­
plimiento de sus contratos, este hecho importe la
sumisión de los interesados á la jurisdicción de las
autoridades del lugar elegido. Desde que por voluntad
de las partes allí deben ser- cumplidas las obligaciones
estipuladas, á sus jueces corresponde conocer y de­
cidir de las contestaciones que ú su respecto sobrevi­
nicrcn y ordenar' su ejecución. Ellos conocerán por lo
tanto sobro el tiempo y modo del pago, desde que allí
debe hacerse por el deudor y aceptarse por el acreedor.
Art.781.

La ley 32, tít. 2, part. 3a, dice accrcu de la ma­
tcria que nos ocupa: - «La sesta es, quando el de­
mandado, o otro cuyo heredero el fucssc, ouíessc
puesto algun plcyto, o prometido de fazcr cosa alguna
en aquella tierra. donde fucsse juez, aquel ante quien
le fazcn la demanda, o lo ouíessc fecho, o prometí­
(lo en otra parte, poniendo de lo cumplir allí. Ca
maguer non fuesse morador de aquel lugar, tenudo
seria de responder ante el juzgador por cualquier des-
tas rasones sobre dichas». .
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La elección de un domicilio especial implica la re­
nuncia que el deudor hace de su derecho para ampa­
rarse á la autoridad de los jueces de su domicilio
real y, por consiguiente, debe ser' de Interprctacíón
restrictiva. Fundándose en esta regla se ha decidido
en Franela y se sostícno pOI' escritores de nota, que
la elección de un domicilio para la ejecución de un
contrato no es elegido para recibir' la notiticacióu del
traspaso de la obligación.-Jul'ispruclencia (lel Siglo
10, por'Devillcncuvc y Gilbert, Domicilio Elegido, n. 20.

Apoyado en el mismi fundamento debe decidirse
que la elección de domicilio para la ejecución (le un
contrato, no autoriza á un acreedor par'a entablar ante
el juez del domicilio elegido la acción de su rcvo­
cacíón, fundada en que tué hecho pOI' su deudor' en
fraude, ó en perjuicio de sus derechos.

La elección de un domiclllo especial, hecha en SI)\O

favor del acreedor, no puede sede un obstáculo para
perseguir á su deudor' ante los jueces de su domicilio
verdadero por el' cumplimiento de sus obligaciones.
El deudor no puede oponerse ú que el acreedor rcnun­
cíe sus derechos y lo someta á la acción de sus j ucccs
naturales, que son los de su domicilio genel'aI.

160-Puede hacerse elección de domicilio en con­
tratos que tienen por objeto derechos reales sobre
inmuebles, de modo que quede suprimida la juris­
dicción de los jueces de la ubicación del bien y ser
extendida á su respecto aun la de los jueces extran­
jeros ~ Creernos que en la negativa está la verdad
legal y aun la jurídlca. La disposición del articulo
10 seria ilusoria si fuese permitido que, ú simple
voluntad de los particulares, las causas sobre los
inmuebles ubicados en la República fueran someti­
das á la decisión de jueces extranjeros, que no están
obligados á aplicar' la ley argentinn. El régimen
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del [orum rei sito: es de orden público, por'que es
establecido en resguardo de la soberanía y, por con­
siguiente, no puede permitirse que su cfectivldud é

imperio dependan de la' voluntad privada, - art. 21.

Art, 102. L.32, Tit. 2, Pnrt. :3'.-Cód. Francés, art. 1U.­
Sardo, art. 75.

ThTL() YIl

Del fin de la existencia de las personas

Art. 103. TerminCt la existencia de las personas
por la muerte natural de ellas, La
muerte civil no tendrá lugar en ningún
caso, ni por pena, ni por profesion en las
comunidades reliqiosas.

161-La muerte civil por pena es el estado de
aq uella persona que se encuentra privada de toda
participación en los derechos civiles. á consecuencia de
una condenación judicial, á la cual 'la ley ha conce­
dido este efecto.

y así, antes de 185! en que fué abolida en Francia,
la muerte civil causaba la disolución del matrimonio,
á grado que el otro cónyuge podía contraer uno nuevo
aun durante la existencia del condenado; y fué deci­
dido por los tribunales que « la ley abolítíva de la
« muerte cívil no tiene por efecto hacer revivir el
« matrimonio del muerto civilmente, legalmente di­
« suelto por la muerte civil, y desde luego que no
« quita al cónyuge ele este muerto civilmente la facul-
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« tad dc casarse scgunda vez aun en virln do este
« último ».

« Cicil muerte es tlicli«, rno IWlIlC/,(( 'lllC !J hrt de
« ona pena, fllle Jiu? cstoblecii!« P(W los lefes, ('(JI1t,'a
« aquellos flllC fu sen t«! !Jel'I'O, po/'fllle merecen ser
« jiulqados, Ó daiuult)«, IY(/'(( arerla, E esto muerte
« atal, que es llrunnd« cicil , se deporte en dos II/Olle­

«1'as. Lo rn« de ellas es, como si dicssen jll.'j:in
« contra alquno P.\IL\ SIE'll'ltE, fllle labruesc los o/JI'OS

« del Rcy . . . . , ópal'o ca (({U' ((/'CIIO.. • La otra
« manera es, quroulc destierran o alouno POB SIDIPHE,

« e lo embirui en al.quna« !Jslas, o en rilqun otro lnqrtr
« cierto, ande nunca salq«, e le toman demos todos
« los bienes » ••••

y á éste le llaman deportado, y aunque el deportado
no ha muerto nuturulrncntc, la ley le tiene por muerto
en cuanto « Ú la 1101lI'rr(, e a la noblc:a, e (( lo» [echos
deste mundo, E poretule non puede foser testamento,
e aon, si lo ouciessefecho, non raltlria », L. 2, tít. 18,
part. 4'\.

Pero, habiéndose suprímído, por lwa.!.nnütiea de
Carlos III, dada en el Prudo a 12 dc :\farzo dI.'1rzr.
la perpetuidad en las penas de presidio, quedó supri­
mida la muerte civil por pena::-, pragmática que se
registra en la ley 7, tu. 40, lib. 12de la ~OY. H(~cl>'

No es de exu-añnr, pues, que el Código confirme la
supresíón de la muerte civil causada pOI' pena, decla­
rando que « en ningún caso » tcndru lugar tal muerte,
porque es institución que ~-a estaba condenada pOI'
la civilización y pOI' la ley.

En cuanto :i la procedente de profesión en comu­
nidades religiosas, nuestro ilustre codificador dice lo
bastante para dejar á su respecto justificada la reso­
lución de nuestro artículo.

y resulta de consiguiente que sólo la muerte natural
TOMO I-p. 1:1
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pone fin ,i la existencia de las personas, con la cual
desaparecen los derechos y las obligaciones inherentes
al indíviduo y se trasmítcn ti sus herederos y sucesores
los demás.

Art. 103. Los votos solemnes en comunidades religiosas causan
incapacidad para todos los efectos civiles. Desde ese momento,
la sucesión de los religiosos es deferida según su testamento, 6­
se da á los parientes que se encuentran en el grado de sucederles.
Pero esta posición de una persona viva no ha podido sostenerse
sino con excepciones tan comunes, que todos los días vemos dejar
sin efecto la ley que causó la muerte civil por la profesión reli­
giosa. El religioso profeso que ha sido elevado al episcopado y
queda secularizado, recobra pOI' su promoción á esta dignidad la
vida civil que había perdido por su profesión. y viene á ser capaz
de todas las funciones públicas; puede adquirIr bienes por todas
clases de actos; tiene derecho de disponer por testamento de los.
que posee, y ab - íntestato trasmite su sucesión á sus parientes.

También los religioso....curas de las parroquias. como ha habido
tantos ejemplos en la República, pueden adquirir bienes y dispo­
ner de ellos libremente.

Son también restituidos á la vida civil los religiosos que obtienen
dispensa de sus votos. dispensas comunes y tan fáciles de obtener,
como lo vemos diariamente. Causaba tantas dificultades en las
familias esta aparición repentina del individuo á quien ya se habia
heredado ó contádosele por muerto en la sucesión de los padres ..
que Francín no reconoció, como asegura Pothler. la facultad de
esas dispensas ni aun en el Sumo Pontífice. y no eran pOI' ellas
restituidos á la vida civil los religiosos dispensados de sus votos.
En la República Argentina no ha sido así, y ha dependido de un
Obispo, de un Vicario Apostólico, y aun de los Vicarios Capitula­
res. derogar las leyes y restítuir la vida civil á los muertos
civilmente por la profesión religiosa, Es mejor, pues. que tales
leyes no existan, cuando son tantos los medios de dejadas sin
efecto, causando cuestiones difíciles en las familias, tanto más
cuanto que ni la muerte civil era efectiva. ~1iI veces Jos religiosos
han sido miembros de los Cuerpos Legislativos, nacionales ó­

provinciales, yen muchos pueblos lo son hasta hoy.
Asl, pues, si una sucesión es deferida á un religioso ó religiosa,

pueden estos hacer una abdicación voluntaria de ella con más.
conocimiento que las que hacen de las sucesiones Iuturas al
profesar. El religioso, por conservar la vida civil. no deja de ser
miembro de una persona jurídíca, su convento, sujeto en un todo.
Ú los estatutos que lo rijan. .
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Art. 104. La muertede las personas, ocurridaden­
tro de la, República, en alta mar 6 en
país extranjero, se prueba como el naci­
miento en iquales casos.

162-Si la prueba del día del nacimiento de las pel'­
sanas es de interés para los que nacen vívos, la prueba
del día de la muerte es de interés para los que le sobre­
viven. Si la primera sirve pura decidir' la capacidad ó

incapacidad referentemente á actos trascendentales
como el matrimonio, reconocimiento ele hijos, disposi­
ción testamentaria en la menor' edad, y de la plena pal'a
todos los actos de la vida civil; la segunda sirve paI'a
conocer la fecha de la apertura de la sucesión y consi­
guientemente de todos los derechos que proceden del
hecho de la muerte, Inclusivo para sabel' si el que
pretende haber sucedido tuvo ú no aptitud por-que
estuvo ó no concebido, art. 3324. Es por' eso que
las leyes, así de la nación como de las provincias,
hacen llevar Registro de nacimientos y de defunciones.

¿Cómo se prueba el hecho de la muerte t Como el
del nacimiento, en reglá gcncral ; y así, la muerte de
las personas, ocurrida dentro de la República, en alta
mar, ó en país extranjero, se prueba, dice el presente
artículo, como se prueba el nacimiento en iguales
casos. Por consiguiente, el fallecimiento ocurrido
dentro de la República se probará con certificados
auténticos extraídos de los asientos de los Registros
públicos que lleven las municipalidades, ó por lo que
conste en los libros parroquiales, ó pOI'el modo que
el gobierno nacional, ó el gobierno de provincia dis­
pongan por ley, ó reglamentos para sus respectivos
territorios: art. 80: el ocurrido en alta mar, por copias
auténticas de los asientos Ó actos que por ocasión de
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tales a~citténtes deban hacer los cscrlbanos de los
buques de gllel'l'a ~. el capitán ó maestre de los mor­
cantes, en la forma ordenada lHH' la legblacic'm respec­
tiva, urt. 81: y (\1 ocurrido en pnís extranjero, pUl'
ccrüflcados de los I'egistl'os consulares, Ó pOI' los
instrumentos hechos en <'1 lugar, según las respectivas
leyes, legalizados por los agentes consulares, ó díplo­
müticos d<' la Rcpúblicn : art. 82. En caso ele que no
hubieren 1'(\gbtl'oS públicos. Ú que no se encontrase
en ellos el asiento respectivo, Ó que no estuviese hecho
en la forma debida, puede probarse el fallecimiento y
sus círcunstuncins del día, mes ó nüo en que ocurrió
pOI' otros documentos, ú por cualquiera otro medio
probator-io do los concedidos pOI'derecho, a1'P. SG, 1(1)
y 10R.

Art. 105. La de los militares muertos en combate,
'respecto de los cuales 110 hubiese sidoposi­
Me hacer asientoe, por lo que conste en el
}[inisterio de la Guerra.

163-Si en el Estado Mayor del ejército no se
hubiere hecho asiento de lu muerte ocurrida en com­
bate, el fallecimiento se probará por lo que conste en
el Ministerio de la Guerra, sea en los partes de las
batallas, sea en las relaciones de las bajas, ó pOI'otro
documento cualq uicra ~. aun pOI' testigos, P()l'f) ue en
defecto de asientos regulares, es admisible la prueba
testimonial: art. 108, y cualquiera otra de las gener'(l­
les conocidas en derecho, como se dice en el art. 106
y, por consiguiente, la dc presunciones, que es una
dc ellas, art, 1224. La Mayoría del cuerpo á que
perteneció cl fallecido sera siempre una fuente ímpor­
tanto de Instrucción y más de una vez sus asientos ó
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notas un elemento decisivo de conviccíún, si fueren
llevados con la regularidad impuesta pOI' las ordenan­
zas ó reglamentos.

Art. 106. La de los [allecidos en concento», enarte­
les,prisiones, [ortalceas. hospitalesolaza­
retos, por lo que conste de los respeciicos
asientos, sin perjuicio de las pruebas
generales,

164-Es común que, en cumplimiento de las leyes
Ú ordenanzas, se haga asiento en el l{eg-btl'o público
general de los fallecimientos ocurrídos en los convcn­
tos, cuarteles, hospitales, hospicios, ctc., sin perjuicio
del que se hace en cada establecimiento con sujeción
á sus reglamentos ó estatutos. La prueba del falle­
cimiento se hará, pues, con el debido ccrtiticado ó
testimonio extraído del Registro publico, () en su defecto
con el tomado de los libros del cstublccnuicnto l't's­
pecuvo, como fortalezas, prisiones, lazurctos, ct cctera,
sin perjuicio, como dice nuestro artículo, « de las
pruebas generales », ó sean las de derecho común,
que son las enumeradas en el art. 1~~·1, las cuales son
permitidas á falta del asiento r'('gular, ó cuando
hubiere de probarse, en caso de fulscdad ó error del
asiento, el hecho y fecha del fallecimiento.

Art. 107. La de losmilitares dentro de la República
ó en canipaña, y la de los empleados en
servicio del ejércifo,por certificados de los
respectivos registros de los hospitales ó

ambulancias.

165-Es regla general que el fallecimiento de las
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personas se prueba pOl' los mismos medios que el
nacimiento y, pOI'consiguiente, la muerte de un militar,
acaecida dentro de la República, se probará con el
testimonio del asiento hecho en el Registro público
respectivo, porque este asiento debe hacerse si el falle­
miento ocurre en una capital, ciudad, ó pueblo de la
República, Lo mismo decimos respecto de cualquier
empleado en scrvicío del ejército, cuya partida de
defunción esté sentada en el Registro público de la
localidad rcspcctíva ; pero cuando la muerte ocurre
en campaña, la pruoba se hura con certificados de los
registros do los hospitales ó ambulancias, sin perjui­
cio también, como en los casos del art. 184, de las
pruebas genel'ales, porque siempre habrá lugar á usar
de ellas cuando el hecho de la muerte no hubiese
sido anotado en los registros correspondientes, ó

cuando el asiento contuviere defectos que hicieren
ncccsurio completar la prueba pOI' otros medios, como
lo declara en I'pgla general el urt. 108, Lo mismo
sucede con el nacimiento: cuando no existen Regís­
tros, cuando no se encuentra en ellos la partida del
caso, cuando esta pel'o sin tener las formas regulares,
puede probursc el día del naclmícnto, Ú pOI' lo menos
el mes ó el año, pOI' otros documentos, ó pOI' otros
medios de prueba, aI'L 85,

Art. 10S. A (alta de los referidos documentos: las
pruebas del fallecimiento de las personas
podrán ser suplidas p01' otrosen loscuales
conste el [allecimienio, 6 por declaracio­
nes de tesiiqos que sobreél depongan,

166-Cuml) el nacimiento, la muerte de las pel'so­
nas es de consccucncius jurldicus importuutcs.: pues
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con ellas concluyen los derechos y las obligaciones
que eran inherentes ti la persona del fallecido ~. sus
demás derechos, activos y pasivos, pasan Ü sus suce­
sores. Siendo, como es, de consecuencias jurídícas
trascendentales, es evidentemente justo que :í falta d(~

los asientos respectivos en el Rozistro público, cn
los Libros de los Hospitales, Lazaretos, Fortalczns,
Cuarteles, Ambulancias, cte. ctc., sea permitido proluu:
el hecho de la muerto por' todos los medios de pruebas
conocidos en derecho, y consiguientemente qlW ~c

pueda utilizar toda enunciación ó constancia 'l uc :-:e

encuentre en cualquiera documento, público () privudo,
y emplear el testimonio de personas que pueda con­
currir, con otros elementos de convicción, á hacer la
prueba del fallecimiento, si por sí sólo dicho testimonio
no la constituyera acabada, pues uno de los medios
probatorios del derecho común es el de las prcsun­
dones judiciales, art, 1221,

Art. 109. Si dos ó más personas hubiesen fallecido
en un desosire común ó en cualquier otra
circunstancia, de modo que no se pueda
saber cuál de ellas (alleció primero, se
presume que fallecieron todas al mismo
tiempo, sin que se pueda aleqar irasnu­
sión alquna de derecho entre ellas,

167-lo:s la disposición e~pl'L'Sa del art, 70 del Codt­
go de Chilc y del 2;13 do Fl'eitas redactado así: «Si
« dos ó más pel'sonas hubieren fallecido en un desns­
« tre común, ó en cuulquicrn otra circunstancia. de

« modo que no se pueda saber cual de ellas falleció
« primero, se de he presumir que fallecieron todas
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« al mismo tiempo, sin que se pueda alogur trasml­
« sión de derechos entre ellas ».

POI' las leyes de Purtidus, cuando vurius pel'sonas
mueren en un desastre ú acontecimiento, sin poderse
uvcriguur quien falleció primero, la presunción de
supci-viveucíu de la una respecto de la otra debe
dctcnnínnrse pOI' las clrcunstanclas especiales del
desastre y en su defecto pOI' la fuerza del sexo, J) de
la edad. He aquí el texto de la ley 12, tít. ~_t3, part, 7;1:

« Otrosl dezimos, que nuu-ícndo el muí-ido, e la
« muucr en alguna nave que se quchrunta en la mar, o
« en tOITl" o en casa, que se cnccnrllesso fuego, ó

« que se caycssc a so ora : entendemos: que la muger,
« porque es tiaca naturalmente, morlríu primero que
« el varon : e tiene 1)1'0 saber esto, pOI' ruzon de las
« donaciones que el m.uklo, e la mugcr, fuzcn el uno
« al otro en su "ida; e por las posturas, e los plcytos
« que punen entre sí, en razon de las dotes, e de las
« arrns. Ca pOI' la muerte d(~1 que primero muere,
« gana eL las vczcs el 011'0; assi como dczimos en las
« leyes (Iue íablan en esta razón. E aun decimos que
« si el pudre, ó el fijo que fucssc mayOl' de catorce
« HilOS, muricsscn en alguna lid, o en-la mal' p01' el
« qucbruntamlcnto dcl navío, u en alguna otra manera
« scmejante ; qlW si so non pudiere saber quul dcllos
« mUl'Í!J primero, que es de entender que el padre
« murió primeramente. 1':sso mismo dczímos, de la
« madre, que murlossc a so ora con Sil fijo, pOI'alguna
« ocasión semejante dcstas, que les ucacscíessc de
« con-uno. Xlas si el hijo tucssc menor de edad de
« catorce años dcvc ome sospccluu: que murio prime­
« 1'0, por la Iluquczu que es en el, POI'(flW es niño :
« est" tiene pl'O eL saber, quando fuess(~ contienda
« entro los puricntcs, en razon de los bienes, quales de­
« Jlos los devcn avcr, (J hercdur »;
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En cuanto á. In dispuesto por las Pundcctus sobre el
pnrtlcular', Morca u de Montalin 11) resume en los ~i­

guientes términos, cuya exactitud hemos vcrlficudo
ocurriendo :l las fucntcs : 1') Prcsumicndose que el
hijo púber' ha sobrevivido ü. su pudre ú;i. su madre, S(~

deduce que cuando la madre ha perecido C01l su hijo
púber en un naufragio, se dc.idc que el hijo ha sobre­
vivido, si no se puede subcr cual de las dos pcrsouas ha
muerto primero; del mismo modo si el pudre muero al
mismo tiempo que el hijo en la misma batalla, se estima
que el padre ha muerto pruncro. ~) Pero si el hijo impú­
ber' ha muerto con su padre, se estima (ilW el padre ha
sobrevivído, salva la prueba en contrario: S(~ sigue de
aquí que, si una madre mucre con su hijo impúber' en un
naufrugío, se l)l'esume que el hijo ha muerto primero.
~~o Cuando no existe ningún medio para saber, ni nin­
guna razón par'a presumir' cual persona murió prlmcro
de entre dos, de las cuales si una hubiese sohrcvivído
habría sucedido en virtud de una sustitución dir'l'da
ú fidcicomisarlu, en los bienes de la otra, cuya SUI)(~r­

vivencia tampoco consta, la sustitución desaparecerá,
se evaporara. .10 Cuando no hav ningún medio pHl'a
saber, ni razón par'a presumir cual de dos por'sonils
ha muerto primero, se decide en favor del poseedor,
es decir' de la per'sona (IUC, por haber' premuerto la
otra, tendría acción p;.ll'a dcmandur la cosa ; pOI'('jCIl1­

plo si un marido y una mujer' se han hecho entre dios
una donación, muriendo el donatario la cosa debe
volver al donante; pero si el donante y el (I( mutarlo
mueren simultáneamente, la donación vale, sobre todo
pOI' la 'razón que ;VI ucl que habla podido accionar' en
repeticíón de la cosa no resulta (iue sobreviva al
donante » .•.. , véasc Pandcctus, lib. 31, tít. j de Re­
bus dubiis.

168-Nucstnt ley, siguiendo al Código de Chile y ü
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Frenas. se aparta de todas estas disposiciones de deta­
lle que no tienen base segura, y decide que cuando
dos ó más personas han fallecido en un desastre
común.... y no haya medio de saberse cuál de ellas
falleció prímcro, se presume que todas fallecieron al
mismo tiempo, y, consiguientemente, que no se puede
alegar trasmisión alguna de derechos entre ellas; lo
que es natural y justo desde que se establece por
prcsunclón legal, que han muerto simultáneamente, es
decir, sin intervalo de tiempo entre el fallccírnícnto de
la una y el fallecimiento de la otra.

169-Por lo demás, hay grande ~. fundamental
diferencia entre el art. 88~' el que nos ocupa. Por el
88 se establece que los nacidos vivos de un solo parto
son considerados' de igual edad, aun cuando entre e]
nacimiento verdadero del uno y el del otro hubieren in­
tcrrncdíado horas y sea posible, como es, la prueba di­
recta y acabada de este hecho j v pOI'el 109 de que tra­
tamos se decide, que, sólo cuando no se pudiese saber
cual de dos ó más personas falleció primero, se pI'esume
juris que fallecieron a] mismo tiempo, ~. por consi­
guiente esta presunción desaparece ante la prueba de
que la una ha sobrevivido a la otra. Es que, si respe<:­
to del nacimiento puede decirse que el tiempo no se
cuenta por horas, no pasa así en cuanto á la trnsmi­
sión de los derechos subordinados :i la condición de la
muerte, pOI'que tratándose de lo último, la trusmisión
so opcl'a desde que ha habido supcrvivcnciu aunque
sea pOI' instnntcs. Y así, « el heredero que sobrevive
IIn solo instante al difunto, trasmite la hercncíu ü sus
propios herederos, que gozan r-omo él la facultnd de
aceptada (¡ rcnuncinrln », art. 3453: el legatario de
cosas determinadas es propíctar¡o de ellas desde la
nuicrte del t(,qado[', sícrnpre que le hubiere sobre­
vido, y trasmite á sus herederos 01 derecho a] lega-
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do ... , art-. 3800 y 3833, combinados; aquel de los
esposos que sobreviviere al otro, aunque sea por ins­
tantes, ganará la donación que se le hubiere hecho de
conformidad al inc. 4° del urt. 1251.

·Art. 109. Todos los Códigos modernos, con excepción del de
Chile, han creado presunciones de derecho sobre la prioridad de la
muerte, cuando muchos mueren Ú un tiempo, derlvúndolas de la
edad ó del sexo. Para unos, primero deben haber muerto las
mujeres que los varones : para Otl'OS la edad de las personas
parece que fijaba el orden del fallecimiento. Pero estas presun­
ciones de derecho, que también se ven en las leyes de Part ídu.
eran arbltrartas, y sin ningún fundamento posüívo, y lo que es
más, no había necesidad alguna de crear tales presunciones de
derecho. ¿Qué interés social se presentaba para que necesaria­
mente hubiera una trasmisíón de derechos entre personas que
habían fallecido á un tiempo, Ó de quienes se ignoraba cuál
hubiese muerto primero't Mcjor es legislar el caso como el Código
de Chile y como lo propone Freitas, estableciendo que han muerto
todas en el mismo momento y que no ha habido entre ellas tras­
misión alguna de derechos. De esto no puede resultar cuestión
alguna entre los sucesores de esas personas.

TÍ'lTLü YII[

De las personas ausentes con presunción de
fallecimien to

Art. 110. La ausencia de una perfi01w del lugar
de su domicilio ó residencia en la Re­
pública, haya ó no dejado representan­
tes, sin que de ella se tenga noticia por
el término de seis mios, causa la pre­
sunción de su [allecimieuto.

170-Cuando una pCl'sona nbandonn su domicilio
ó su residencia, dejando, ó no, representante quc
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atienda sus intereses, se esta en proscncla de un he­
dIO que pa~a desapercibido para la ley, aun cuando
paru sus parientes, acreedores, Ú representantes sea
cxtruño y cause inquietud el silencio, ó faltu de noti­
das del ausente; pero cuando la ausencia se prolonga
pOI'aüos y durante ellos no se tiene noticlus del pa­
rudcro ó cxístcncíu del que abandonó su hogal',
entonces la ley torna en cuenta el hecho y lo dctinc
en el propósito de atender los intereses del propio
ausente, de sus sucesores, de sus acreedores y hasta
los de la comunidad en general, corno quicru que in­
teresa á ella el que se conserve la fortuna de los PaI'­
tlcul.u-cs. Obedeciendo ú este urden de ideas es que
nuestro artículo declara que la ausencia de la persona,
sin que de ella se tengu noticia pOI'el término de seis
ai10S, causa la presuncion. de su fallcchnícnto, dccla­
r.u-ión de consecuencias Importantes, como se vera
11H'g'o, tantu para los interesados en su calidad de
xuccsore s (') lcgutarios, como pal'a terceros (lue con­
trntrn con los poseedores provisorios de los bienes del
ausente, La base de esta presunción de íullccimíento
('st:i. en la incertidumbre de la virln, orlginadu por la
uh-«.luta falta de noticias del ausento durante el largo
pcríorlo de seis años: y es prcsuncíon simplemente

[uris, que pierde torlo valor ante la verdad y que
puede, de consiguiente, ser destruida pOi' prueba di­
recta y contraria, Y así, cuando el ausente se l)l'csen­
tare, ó hubiere noticia cierta de su existencia, quedara
sin efecto la posesión provisoria de sus bienes dada
sobre la base d~ la presunción de su fallecimiento:­
<11'1. 120; cuando después de dada la posesión defini­
tiva, el ausente apurcciese, sus bienes le scran entre-
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gados en el estado en que se encuentren, (¡ los qlln
huhiesen sido ndquírídos con el vnlor de ellos: art , 121.
Caducará tumhién la prcsuncíón v I'ep:il';j, la verdad
de la muerte ofcrtivn., si fucso ella probndu, ~. ('11 tal

caso los herederos instituidos pOI' testamento podr.ui
rcivlndlcm- la lrcrcncin (1(' mallo:' dl~ aqucllos ü quic­

nos se ha dado la posesión clclinitiv» en su c.rlid.rd dI'
sucesores ab intestato, art. 12~),

Hay mucha diferencia entre el douiicilio v la rc-i­
dcncia, y sin embargo nuestro nrtículo los cquipnrn
pUl'a los cíceros ele la presunción de 11111l'I'tc puesto

que declara, que la auscncln de una IK'I'Sona sea (lel

lugar del domicilio, sea, dcl lugnr dI' su residencia. sin

que de ella se tenga noticia dur.uue seis aüos, l'au~a.

la presunción de su fallecimiento: y tiene razón la
ley, pOl'que cualesquiera que sean las difcrcnrins en­
tre aquellos términos, no inñuycn en los efectos de la
muerte presunta, porque tanto vale para la npcrtur»
de la sucesión, la posesión ele los bienes y su división,

el que la pel'sona de que se trata,- que ha dejarlo
bienes en la Repúhlica,- havu tenido en ella Sil do­

micilio, ó sólo su residencia, PII('S, ora se trnt« de las

sucesiones legítimas, ora de las testamentarias, la

sucesión ó sea el derecho hcrcditurio se abre desde

la muerte del causante, ó pOI' la presunción de rallo­
cimiento - art. 331G,- pronunciada, ti solicitud (le

parte interesada, por' el juez del domicilio, si el uuscn­
te de que se trata In tUYO en la República, ó por el
juez de su residencia, si sólo tuvo ésta, como ex­

presamente lo establece el art, 113,
Terminaremos esta nota recordando que el Cód. de

Chile trata de la ausencia con presunción de fallcci-
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miento desde el art. 80 al 04 inclusive, y que cuanto
el Código Napoleón contiene acerca de la ausencia y
sus efectos, se encuentra desde el arto 112 al 143,
siendo el nuestro, que nos ocupa,- concordante con
los 80 y 81 del Córl. Chileno.

Art. 110. Freitns observa que el Cód. Francés y los demás
que lo han seguido, no hablan precisamente de la ausencia como
presunción de fallecimiento, y no se comprende de qué ausencia
tratan, pues el carácter de ésta es modificado por la círcunstan­
cía de haber dejado ó no el ausente, apoderado ó representante
legal. La declaración judicial, que por esos Códigos debe hacerse,
es meramente declaración de ausencia, cuando debía ser declara­
ción del día del fallecimiento presunto, según las mismas reso­
luciones finales, que en dichos Códigos se advierten. Es, pues,
inútil notar las concordnncías con los Códigos extranjeros,

En la legislación española sólo hay la L. U, Tit. U, Parto 38 ,

que dice: « Si aquel de cuya muerte dubdan, dicen que en
estrañas e luenqas tierras es muerto, e aran. tiempo es pa­
sado, ansi como diez míos arriba, abonda que prueben. que
esto es fama entre los de aquel loqar, ó que públicamente
dicen todos que es muerto»,

Art. 111. Los seis años serán contados desde el día
de la ausencia, si nunca se tuvo noticia,
del ausente, Ó desde la fecha de la úl­
tima, noticia que se tuco de él.

171-Por el urüculo anterior inmediato se esta­
blccc, que la ausencia de una persona, sin tenerse
de ella noticia durante seis años, causa presunción de
su fallccímícnto, y el presente determina desde cuándo
deben ser contados aquellos anos, y dice:

jO Desde el tlia de la ausencia, si nunca se tuvo no­
tici« del ausente; 6

2° Desde la fecha 'de la última noticia que se tuvo
de el,
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Debe recordarse, desde luego, que tratándose de
un plazo de años, tiene inmediata aplicaci6n el art. 25
que establece que «los plazos de mes ó meses, de
aI10 6 años, terminaran el día que los respectivos
meses tengan el mismo número de días de su te­
«ha ».

~ Por qué medios probar el día de la ausencia o?
No es dudoso que por todos los del derecho común,

pues se trata de la prueba de un hecho simple, no
sujeto por ley á un medio especial probatorio. Rurcn
de consiguiente las reglas comunes.

Conocido el día de la ausencia, el plazo de los seis
años espirará el día que el respectivo mes tenga el
mismo número de días de su fecha; y se requiere que
durante los seis años no se haya tenido noticia del
ausente, porque de lo contrarlo se contaran, no desde
el día de la ausencia, sino desde el día 1') fecha de la
última noticia.

172-Desde la [echa de la ultinut noticia:-¿,O'lIno
debo entenderse esto"? Debe contarse desde el dia en
que-pOI' ejemplo-la carta del ausente llegó ti Sil d,)­
micilio 6 residencia que abandonó, ó desde la (echa
que tenga la curta ~ Pensamos que desde ir" [ecli«
(le la carta, porfI uc es esta la fecha de la última no­
ticia. Y así, si el ausente escribió con fecha E) de
Marzo y su carta llegó ti su destino el 1~) ele Abril,
los seis años se contarán desde el 1;) de ~Iarzo y no
desde el 15 de Abril. La fecha de la noticia de la exis­
tencia del ausente es la fecha de su carta v no la fecha
de su recibo por su esposa, hijos, etc.-La noticia de
su cxístencia se limita á 15 de Marzo, [eclia de la no­
ticia, pOl'q ue bien pudo el ausente morir al dia si­
guiente y por lo tanto antes de haberse recibido su
carta en su domicilio.

Sobre este punto están divididos los escritores fran-
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ceses: están pOI' la fecha del recibo AuiH'Y y Ruu,
Durauton, Plasman, Dclvincourt ..... ; y están }>CH'

la fecha de la carta Marcadé sourc el art. l1J.; De­
1I1010mbe - n. ;)8: Mourlón - Repeticiones-e- n. 390;
Massé y Yel'g.'é-nota 3 :i Zncharue -§-D7 - que
dicen así:- « Nosotros pensamos al contr.uío que es
« á la fecha de las noticias que es prccis» estnr y no
« ú la época de su recibo: si una carta prueba la
« existencia del que escribió en el día en que la ha es­
« críto, no prueba que aun exista en el día en que la
« carta es recibida».

Art. 112. Causa también presuncion de fallecimiento
la desoparicion de cuaiquiera persona
domiciliada Ó residente en la República,
que hubiese sido gnlreJJlente herida en un
conflicto de querra, ó que naufroqase en
un buque perdido Ó reputado por tal, Ó

que se hallase en el luoar de un incendio,
terremoto, ú otro sucesosemejante, en que
hubiesen muerto rarias peJ"sonas, sin que
de ella se tenqa noticia por tres mios con­
secuiinos. Los tres años serán contados
desde el dia del suceso, si fuese conocido,
Ó desde un término medio entre plprinci­
pio y fin de la época en que el suceso
ocurrió, 6 pudo haber ocurrido.

173-Es el inc. 7° del art. 81 del Código Chilcno.
Si la falta dc noticias, durante seis años consecuti­

vos, de una persona que ha abandonado su domicilio ó

residencia, causa la presunción de su muerte, basta
un término menor pal'a esa presunción cuando se está
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en presencia de estas circunstancias: que la persona
de que se trata fué gravemente herida en un conflicto
de guerra; que iba á bordo de un buque que ha nau­
fragado, ó que es reputado por tal; que se h:ll1ó en
lugar de un incendio, terremoto, explosión de un
polvorín, ú otro accidente semejante en que hubiese
ocurrido la muerte de vai-ius personas. La falta
de noticias, después de un accidente cualquiera de
éstos, durante tres anos consccutívos, causa la presun­
ción de fallecimiento, dice nuestro artículo, declarando
que los tres años serán contados desde el día del suce­
so, si fuese conocido, \' si no, desde un término medio
entre el principio y fin" de la época en que el suceso
ocurrió, ó pudo haber ocurrido.

Así como en el art, 110, también en el presente con­
curren, para la resolución legal, estos tres elementos:
ausencia, tiempo y falta de noticias, pero en el presente
la circunstancia extraordiuarta de un conflicto de
guerra, terremoto, naufragio, etc., etc., influye decisi­
vamente no sólo para la abreviación del tiempo, sino
también para la designación del día presuntivo de la
muerte, porque es natural presumir que fué causada
por el accidente que la produjo en otras personas.

174-Los tres años se cuentan así: desde el día en
'que tuvo lugar el suceso (acción de guerra, nuufragío,
terremoto, etc.), si fuese conocido: y en caso contra­
rio, desde el día presuntivo en que el suceso ocu­
rrió .... Ese día presuntivo es el « término medio entre
el principio y fin de la época en que el suceso ocurrió,

ó pudo haber ocurrido 11. Y así, si el ausente de que
se trata se embarcó en el puerto de Buenos Aires en
viaje para Burdeos y el buque naufragó antes de llegar
á Río Janeiro, los tres años se contarán desde el día
en que ocurrió la pérdida del buque, si fuere conocido.
Si no pudiese fijarse el día del naufragio, se tomará

TO)IO 1- P. 14
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el término medio entre el día de la salida del puerto
de Buenos Aires, y el día en que debió llegar al de
Rio Jancíro, y el día del término medio será aquel
desde el cual se contaran los tres años. Si el buq ue
debió hacer escala y llegó salvo á Montevideo, desde
cuyo puerto al de Río Janciro tuvo lugar el naufragío,
el término medio se buscará desde lo fecha en que
zarpó del puerto de Montevideo.

La prueba de la fecha en que tuvo lugar el tcrremo­
to, la acción de guerra, naufragio, ctc., así como el
tiempo dentro del cual ocurrieron, () pudieron haber'
ocurrído estos sucesos, puede hacerse por todos los
medios probatorios del derecho, porque no estando
impuesta por ley una clase determinada y u-atándose
de hechos en que los interesados no han tenido parte,
é imprevistos y de fuerza mayor los más, el caso so
rige por las reglas del derecho común.

175-Por regla genel'al, sera necesario probar que
en el naufrugío, acción de guerra, terremoto, otc.,
fallecieron varias personas, para que haya lugar ¿l,

aplicarse el artlculo que nos ocupa, porque no solo es
el accidente en sí, sino especialmente la cü-cunstuncla
de haber causado la muerte de var-ias personas lo que
induce :i la ley á establecer la presunción del falleci­
miento, cuando en el término relativamente corto de
tres años no se hubiosc tenido noticias del ausente.
Nuestro urtlculo, en efecto, decide que causa presunción
de fallecimiento la dcsaparícíón del que hubiese sido
p:nL\'emente herido en un conflicto de guarTa, ó que
naufragase en un buque perdido, () que se hallase en
el lugar de un incendio, terremoto Ú otro sucoso
semejante, «en que hubiesen muerto varias personas»

. .. Cuando no se probase esta circunstancia, el caso
no estará regido por el artículo que nos ocupa, sino
por la disposición gener'al del art. 110, que no atiende
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sino á la ausencia, al tiempo y á la falta de noticias del
ausente. Y decimos {JOI' reqla general, porque si
ocurriese, por ejemplo, el caso de un buque desapare­
cido entre Montevideo y Río de Janeíro, sin tenerse
ninguna noticia de él, de su capitán, de sus tripulan­
tes, ni de los pasajeros en el puerto de su partida, en
el de su destino, ni en ninguna otra parte del mundo
conocido, lo que importa decir que en el naufragio del
buque perecieron cuantas personas iban en él, sin
salvar ninguna; en un caso como este, que no es impo­
sible, la prueba directa y cumplida de que « hubiesen
muerto varias personas» . ".. es de toda imposibili­
dad sin perjudicarse por esto la aplicación del articulo
que nos ocupa, probadas que fuesen sus otras circuns­
tancias.

Art. 113. En casode los artículosanteriores,el cón­
yuge del ausente, los presuntos herederos
leqitimos, los inetiiuidoe por tales en un
testamentoabierto,ó loslegatarios, losque
tuviesen derecho á bienes poseídos por el
ausente,ó losque tuviesensobresus bienes
algún derecho subordinadoá la condición
de su muerte, el Minieierio Fiscal JI el
Cónsul respectivo, si el ausente fuere
extranjero, pueden pedir una declaración
judicial deldia presuntivodelfallecimien­
to del ausente, al juez delúltimo domicilio
ó residencia de aquél:

176-La presunción de fallecimícnto es pronunciada
por la ley en dos casos, de los que el uno, el l~gisl~do
por el arto 110, puede y debe llamarse ordinario y
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e.ctroorduiario el otro, que es el legislado por el
arto 112.

Natural y justo cs dar á los interesados el derecho
de pedir la declaración judicial de la presunción recor­
dada, y este derecho está establecido por el presente
artículo.

177-¿A quiénes so concede? Atado el que tenga
algún interés pecuniario en los bienes del ausente t
No: la concesión no es tan extensa. No está hecha,
por ejemplo, en favor de los acreedores del ausente, y
no se descubre motivo para que les fuera acordada,
porque lejos de serles útil la declaración judicial del
día presuntivo del fallecimiento, les perjudica, porque
antes de la declaración el acreedor deduce su acción
contra su deudor, el ausente, en la integridad de su
crédito, en tanto que después de la declaración de su
muerte presunta, su crédito se divide entre los herede­
ros y tendrá que demandar á cada uno de ellos por su
parte rcspectlva : art-. 3519 y 3524. El acreedor del
ausente no tiene necesidad de la declaración del día
presuntivo del fallecimiento para cobrar su crédito y,
por consiguiente, no puede concedérselo acción para
pedir dicha declaración, porque no hay ni puede haber
acción donde no hay interés legítimo. El interés es la
condición sine quá non de toda acción.

Tienen interés todos los que de cualquier modo tuvíe­
ren sobre los bienes del ausente derechos subordinados
á la condícíón de su muerte, y es ajustándose á esta
regla fundamental que la concede nuestro artículo al
cónyuge del ausente, á los que fuesen presuntos here­
deros legítimos en el momento en que se pide la
declaración, á los instituídos herederos en un testa­
mento abierto, á los legatarios, á los que tuviesen
derechos á bienes poseídos por el ausente, al Ministerio
fiscal como representante del fisco, que puede ser suce-
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sor, y al Cónsul respectivo, como representante ele los
herederos del ausente, si este fuese extranjero. Todos
estos tienen un legítimo interés en la declaración de la
muerte presuntiva y tijucíón del día de ella, y <i todos
concede nuestra ley derecho para pedir su dcclarución
judicial.

Nuestro urtículo contiene esta frase: « los que tu­
víesen derechos a bienes poseídos pOI'el ausente», que
no es necesaria desde que se escribe en él esta otra,
que es más comprcnsiv.i y sullcícntc p U',l dojar
acordada á aquellos la facultad de que se tr.uu :
« los que tucieren. sobre los bienes del cuisente aiqun.
« derecho subordinado él la condición de s« muerte -.
porque con esta declaración puede-c-entre otros-el
donante, por ejemplo, pedir' la dccl.uacíón judicial
del día presuntivo del fallecimiento, cuando la dona­
ción hubiese sido hecha bajo la condición (k q tll'

las cosas donadas se rcsütuírtan al donauto si éste
llegase á sobrovívlr al donatario, art. lR37, inc. 2).
El donante tiene en este caso un derecho suborrli­
nado á la condición de la muerte del ausente ~. de
consiguiente le corresponde el de podu: la declara­
ción judicial del fallecimiento presunto, Del mismo
modo,-é Independientemente de su culíd.ul de :"ocia

ó heredera,-la mujer tendrá derecho pal'a pedir la
declaración de la muerto presunta (k su marido au­
sente, como donataria de II)S hicncs de su esposo,
que hubieran de pcrtcuccci-lc ;i título de convención
matrlmonial, hecha antes de la cele\)I'acil'm del ma­
trimonio, de conformidad al ine.V del .ut. 12:-)1.

Igualmente, el donatario do bienes l'U~·O usu­
fructo se hubiere reservado el ausente, tendrá
derecho panl solicita¡' la dcclarncíóu del fallecimien­
to presunto elel dosapurccklo, porquc con la lleda­
ción de su muerte, el donatario obtendrá el usufructo
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de los bienes donados que se hubiese reservado
aq uél. art. 1835.

178- t A qué juez debe pedirse la declaración
del día presuntivo del fallecimiento ~ Al del último
domicilio Ó rcsldcncla del ausente, dice nuestro a1'­

tículo. Si tUYO domicilio en la República, al juez
de eso domicilio: si no tUYO domicilio, sino simple­
mente rcsldcncla, al juez del lugar de la rcsidcncíu:
y si tUYO su domicilio en un punto y su residencia
en otro, al juez del lugar del domicilio. Es justo quc
así sen, porque no hay razón para ruríbuír ti. un juez
la declaración de la muerte presunta y á otro la
dación de la posesión de los bienes, su división, &,
Siendo un princípío de nuestro derecho quc la jurls­
dicción sobre las sucesiones corresponde al juez del
lugur del último domicilio del dlfunto.i--urt. 3318,­
él d<'1)(' hacer la docluraclón del fallocírnícnto Pl'C­
sunto ~. él conocer ~. resolver SObl'C la posesión ~"

división de los bienes del uuscnto, su ndrnínistrución
pOI' la ÚLUla, & & pal'a que así quede dada unidad
de dircccíón á negocios que se relucíonun íntima­
mente. 1,0 contrarlo ocusionnrlu cuestiones, ínsumí­
r-ín tiempo y ul'iginal'ía gastos en perjuicio de la
causa pública.

Art. 114. Los que se presentasen pidiendo esta
declaración, deben justificar el tiempo de
la ausencia, las diligencias que hubie­
sen practicado para saber de la exis­
tencia, del ausente, sin resultado alguno,
el derecho á sucederle, y en su caso, el
suceso del na n(ra,r¡io , terremoto, acción
de querrti, etc., en que el ausente se en­
contraba.
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179-AI que afirma incumbe la prueba ~', pOI' con­
siguiente, es natural que al que pida la declaración
del día presuntivo del fallecimiento corrcsponrla IWo­
bar el tiempo de la ausencia, la falta de notlcia­
del ausente durante el plazo legal y el título que lo
habilita para pedir la dcclaraclón, porquo la afirma­
ción de todas estas cosas va cntrañudu en el pedido
de que se declare la muerte presunta del ausento.
No se presume la muerto sino después de sois ó
tres años de ausencia (cu't s • 110 v 112) sin noticias
del ausente: luego el que pide la ;le<:l;l1'acit'l\l judicial
de la muerte presunta, ufirma ímplícítumcutc que ha
corrido el tiempo legal, sin noticias de éste,~' dl'1)('
probar su afirmación. Nadie que no esté facultado
por la ley puede solicitar la dcclut-ación judiciul :
luego el que la solicita afirma ímplícitumcutc (I'\('

está autorizado pOI' derecho para hacer-lo y dl·h,·
probar su aflrmaclón, justificando su título ó cnlid.ul
habílítuntc.

El que se presenta pidiendo la declaración ....... ,
debe justificar su derecho tl suceder al ausuntc->
dice nuestro artículo - estatuyendo sobre In (l'\('

plerunique fit, Lo que corresponde ~. debe dccir-«:
es, que el que pida la dccluración del diu Pl'(\SUn­
tívo del fallecimiento debe probar el título ó calidad
que de conformidad al art. 11~1 lo ha bilitc para :,oli­
citado. El que se crea heredero, la que se conccp­
túe esposa, el que se estime legatario, el que alegue
en fin que tiene sobre los bienes del ausente (lc\'('­
ehos subordinados ti la condición de su muerte,
tiene que probar la calidad que invocn () el título (llIC

lo habilite para actuar.
Ocupándonos del artículo 11:~ hemos visto que el

simple acreedor no está autol'izado para pedir la
declaración judicial del fallecimiento presunto (1('1
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ausente. Debe entenderse de aquel cuyo crédito no
d-epende ó no está subordinado á la condición de su
muerte, porque en caso contrario le asistir-ía dere­
cho para pedirla, como sucede, pOlO ejemplo, con el
donante que ha estipulado que las cosas donadas
le serian restituidas en caso de sobrevivir al dona­
tario.

En resumen: el solicitante de la declaración de
fallecimiento presunto debe: 10 probar todas las cir­
cunstancias que la ley tiene en cuenta para estable­
cer la presunción de la muerte; 2° demostrar su
calidad ó título habilitante para solicitar aquella de­
claración.

Entre los primeros están los hechos de torremo­
to, incendio, naufragio, conflicto de guerra, & &, que
fuesen la causa presumida del fallecimiento del des
aparecido y, por consiguiente, debe probarse que
tales accidentes ocurr-ícron y que el ausente se en­
contró en el lugar del suceso, así como debe pro­
barse también que el ocurrido ocasionó la muerte de
varins personas. Esta justificación puede hacerse por
todos los medios de derecho, porque no existiendo
disposición legal fJue rcq uicra un medio detcrmínado
de pr-ueba, se está en el campo de la ley común y
rigen sus reglas ordinar-ias.

180-En cuanto á la justíficucíón de estar el salidtan­
te autorizado par-a pedir la declaración, hay que
tener en cuenta la calidad ó título que invocare. Si
se presenta como e~posa del ausente, la prueba <k su
matrimonio debe hacerse presentando testimonio del
act a de su celebración, y sólo en el caso de ser
imposible prcscnuu: el acta, {¡ su testimonio se admi­
tirá cualquier otro medio de pr'ueba-al'ts • 2;):3 y 234.
Si -c invocase ser hijo legitimo del ausente, se hur.i la
prueba justificando por medio de los registros públi-
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cos, ó parroqulules tanto el nacimiento del hijo como
el matrimonio de los padres, pudiendo recurrir á
otros medios probatorios en los casos de no oxlstir
Registros, ó por falta de asiento en ellos, ó por no
tener la debida. forma-c-urt-. 8:> y 2~7. Si se preten­
diese ser legatario, habra de presentarse el testamento
respectivo que lo justifique.

Por lo demás, nuestro artículo es el 81, ínc, 1')
del Cód. de Chile, concordando con los art-. 2~18 v
249 de Freitas. ~

Art. 115. El juez debe nombrar un defensor al
ausente y un curador á SI/S bienes,
si no hubiese administrador de ellos, y
citar al ausente por los periodicos cada
mes, por espacio de seis meses.

1S1-Es el arto 81, ínc-. 2, 3 Y -1, del Córl. dt~

Chile, concordando con los art-, 250, 2~)2 v 2~):3 de
Freítas, que contiene dcclarucioncs útiles y I~asta IW­
cesarlas, de que carece el nuestro.

Presentada que fuero la solicítud de dcclaracíón
de muerte presunta, el juez nombrará al ausente un
defensor, cuya principal obligación debe ser, oponerse
ü la declaración del día presuntivo del fallecimiento
en tanto no estuviesen bien probadas todas las cir­
cunstancias que la ley tiene en cuenta para estable­
cer la presunción de muerte. Este es el rol que
cumple al defensor del ausente, porque la declara­
ción de su muerte presunta le perjudica desde que
con ella queda autorizada la posesión provlsoiiu de
sus bienes pOI'sus herederos testamentarios, pOI'los
legítimos y pOI' los legatarios. art. 118.

Debe nombrar un curador ti sus bienes, si no hu-



218 NOTAS AL CÓDIGO CIYII.

bicsc admínístrador de ellos, porquc es debe)' de las
justicias pron~er al cuidado y conservación de los
intereses del ausente, en beneficio de sus sucesores,
de sus acreedores y de la causa pública, á la que
siempre interesa la conservación de las fortunas de
los purticularcs. Véase Goycna, art. 312.

182-Debe igualmente el juez « citar al ausente
por los periódicos cada mes, PO)' espacio de seis
meses».

Esta disposición revela que la ley conceptúa mate­
ría gra,"c, como 10 es, dcclarai- la muerte presunta
del dcsapnrccído, y es pOI'eso que busca medios para
hucer lIpgm' hasta él la noticia de estar solicitada
la dl'c1a)'údón (le su fallecimiento presunto, y le acuer­
da el plazo (le seis meses ó para que se presente, Ó

panl que envíe noticias de su existencia que impi­
dan la dcclaraclón. Esta disposición de nuestro
arüculo ímportu decidir que el juez no puede hace)'
PI pronuncl.unicnto de la muerte presunta antes
d(~ spis meses, contados desde la primera citación
pOI' periódicos. lo que vale decir que el fallccímícn­
to presunto no puede se)' declarado, en los casos
ordinarios, sino después de seis anos ~. spis meses
de a uscnciu, sin tenerse noticlas del desaparecido,
y en los casos cxtruordimu-íos, después de n-es años
~. sds meses, plazos que siempre serán mayores en
la pnidica, (:OlTII) es natural. El arttculo 11(1, con­
curre Ü cvirlcnr-l.u: que el juez no puede hacer el
pronuncíumlcnto de la muerto presunta antes de
haber r-orrlrlo los sois meses de la rcfcrcncin, puc's
dic« que « pasrulos los seis meses ..... y oído el ele­
tensor dC'1 ausente, dcclurara la ausencia y el día
presuntivo del fullnclmícnto » ..... ¿lnles ele haber
pasadu estos seis meses no puedo hacer la declara­
«ióu.
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Art. 116. Pasados los seis meses, y recibidas las
pruebas que presentaren los que hubiesen
pedido la declaracióndel día presuntixo
del [allecimienio del ausente, el juez, oído
el defensor de éste, declarará la ausencia
y el día presuntivo del fallecimiento del
mismo, y mandará abrir, si existiese,el
testamento cerrado que hubiesedejado.

iSa-Pasados que fueren los seis meses durante
los cuales debe citarse, cada mes, pOI' los periódicos
al ausente y toda vez que fuesen bastantes las P\'l\l'­
has rendidas sobre las circunstuncias que la l('~· tiene
en cuenta para presumir cl fallecimiento, el juez oirá
ü su respecto al defensor del ausente y rCSOI\"l'I'Ú la
causa declarando la ausencia, dice nuestro articulo.
y el día presuntivo (}('I fallecimiento del dcsapal'('­
cído.

He aquí una ausencia declarada en juicio, ú sea

un ausente declarado tal en juicio, al cual se refiere.
en nuestra opinión, cl inr-. ;)0 dl'1art. :-d. que se ocupa
de la incapacidad absoluta de lu-cho de las per~ona:-;.

Esta ausencia declarada, este ausente dcclur.ulo tal
en juicio, es ausente con presunción tlefallo-imicnto,
siendo la incapacidad absoluta que (1(' esta declara­
ción nace, la razón en virtud de la cual los poseedores
provisorios de los intereses del ausente ostun sujetos
á las mismas obliaacioncs y no tienen m.i« derechos
que los del cllf'(ul~r del incapa: de urhuinistr.u' sus
bienes. art. 119.

Declarado el día presuntivo del fallel'imi('nto, el
juez, ti petición de parte, mundar.t abril', si existiese,
cl testamento cerrado que hubiese dejado el desapa­
recido, obscrvandosc en su apertura las elisposi('ione~
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de los artículos 3725 á 372g. La razón fundamental
de aquella disposición está en que, con la declaración
de la muerte presunta, se abro la sucesión del ausen­
te, según el artículo 3316 y, por lo tanto, es llegarlo
el tiempo de procede!' ti la apertura dc su testamento
para hacer efectivas sus disposiciones de última vo­
luntad, con las limitaciones y precauclonos impuestas
pOI' la ley misma, en fuerza de que no se trata sino
de un fallecimiento simplemente presumido.

184-Es digno ele observar' aquí que en el art. 11:3
se habla de testamento abierto y en el presente se
provee á la apertura del testamento cerrado que hu­
bícse dojado el ausentc.-Es fácil establecer la razón
ele la diferencia. Allti so trata de la designación dc
los que pueden pedir la declaración de la muerte
presunta de una pel'sona que, mientras no está hecha
esta dcclarucíón, se estima que está viva. No debo, de
c-onsiguiente, abrirse su testamento,-quc no pasa de
ser un proyecto cambiublo hasta la mucrtc,-porquc
el nombramiento quc en él so haga de heredero ó le­
gat8rio puede ser revocado hasta los últimos instantes
de la vida. Aquí se trata ya de la sucesión de una
pers l ma cuya muerto presunta está declarada y-pOI'
consiguiente, es justo que se proceda ti la apertura
de su testamento par'a que se sepa á quien corr'cspon­
den sus bienes y se cumplan sus disposiciones de
ultima voluntad.

Art. 1j 7. En el caso del artículo 110, el juez fijará,
como .u« presuntivo del fallecimiento del
ausente, el último día de losprimeros tres
m108 de la ausencia, ó del día en que se
tuvo de él la última noticia, JI en el caso
del articulo 112, el lIia del ccnfiicto de
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querra, naufragio, terremoto, eic.,si fuese
conocido, y no siéndolo, el día del término
medio entre el principio ?I el fin de la
épocaen q?le el suceso ocurrió ó pudo ha­
ber ocurrido.

185-Habiéndose legislado en los artículos ante­
riores sobre el tiempo de la ausencia y SObl'C las cir­
cunstancias que hacen nacer la presunción de falleci­
miento del que abandonó su domicilio Ó residencíu en
la República, el presente se ocupa de dcsíunar la
fecha ó sea el día prcsuntívo de la muerte del ausente,
y dispone:

1° Que en el caso del art. 110, que trata de los
ordinarios, el juez fijará como día presuntivo del fa­
llecimiento el último dia de los primeros tres años de
la ausencia, si desde el principio de ella hasta el com­
pleto de seis años no se tUYO noticias del ausente, ú,

en caso contrario, el último día de los dichos tres
primeros anos contados desde aquel en que se tuvo
del desaparecido la última noticia.

2° Que en los casos del art. 112-que trata de los
extraordinarios, fijará como día presuntivo del falleci­
miento el día del conflicto de guerru, naufragio, in­
cendio, terremoto, ctc., ctc., si fuese conocido, y no
siéndolo, el día del término medio entre el principio y
fin de la época en que el suceso ocurrió, ó pudo haber
ocurrido.

Cuando el plazo de tres años hubiera de contarse
desde el día de la última noticia, debe entenderse el
día de la fecha en que fué dada y no aquel en que
fué recibida la noticia, según lo hemos dicho al ocu­
parnos del artículo 111.
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Por lo demás, el artículo que nos ocupa está tomado
del 81-incs. 6 y 7 del Cód. de Chile.

Art. 118. Fijado el día presuntivo del fallecimiento,
los herederos testamentarios, y en su falta
los legítimos, á la épocadelpresuntivo fa­
llecimienio del ausente, Ó los herederos de
estos ó los legatarios, entraran en la po­
sesión prouisoria de los bienesdel ausente
bajo inventario formal JIfianzas que ase­
guren su buena. administracion. Si no
pudiesen dar fianzas, el juez podrá exigir
la garantía que juzgue conveniente, ó
poner los bienes bajo la administración
de un tercero.

186-Cuando el solicitud de parte legítima, el juez
declara la muerte presunta del desaparecido, con fi­
jución del día del fallecimiento, la sucesión del ausente
queda abierta, según la disposición del artículo 331o,
que dice así:-« La sucesión ó el derecho hereditario,
se abre tanto en las sucesiones legítimas como en las
testamentarias, desde la muerte del autor de la succ­
síón, Ú pOI' la prcsuncioti de muerte en los casos prcs­
criptas por la ley».

Desde que existe una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada que declara la muerte presunta del
desaparecido, es claro que de esta dcclaracíón pl'O­
ceden estas dos cosas: la Que el ausente presumido
fallecido es á los ojos de la ley absolutamente incapaz
pat'a obrar por sí mlsmo.i--urt. 5,1, ínc. 5°; 2a.-Que

esta abierta la sucesión del ausente y, por consi­
guiente, que los derechos y acciones de este ·han pa-
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sado ti sus sucesores legítimos, porque la muerte, la
apertura de la sucesión y la trusmlsíón de los derc­
chos son actos simultáneos, que se suceden en un
mismo y único instante.

De esto procede que los herederos testamentarios,
los legítimos, ó los her-ederos de éstos, así como los
legatarios, tienen derecho para solicitar y entrar en
posesión de los bienes de la herencia; pero como la
ley no olvida, ni puede olvidar que sólo se trata de
un fallecimiento presunto y, por lo tanto, que bien
puede estar vivo el ausente, provee :i la sogurídad
de sus intereses declarando que la posesión dada es
sólo prooisoria. Consulta así los intereses de las dos
partes: ti los que una H.'Z sucedida la muerte del
desaparecido corresponderían sus bienes en su cali­
dad de sucesores Ó legatarios, les da la posesión, y
los pone con esto en condiciones de conservarlos y
hacerlos aumentar en mira de su propio provecho;
pel'o, como el ausente puede estar vivo y l'egT('~:lI' de
un momento ti otro, proveo ¿i sus legítimos interosc«,
haciendo que aquella posesión no sea sino provisoria
~. que los poseedores no tengan mas facultades que
las del curador de un incapaz de admínístr.u- sus
bienes. art. 110.

187-Esta posesión provisoriu se da :i todos lt):,;
que tienen derechos subordinados ú la condición de
muerte del ausente, y pura acord.u-lu se tiene en cucn­
tu, no el día en que el juez hace la declaración (le la
muerte presunta, sino el dia presuutico del falleci­
miento, fijado por la sentencia, (le acuerdo con las
disposiciones del arto 117.-En efecto, nuestro articulo
dice que, fijado que fuere el día prcsuutivo del falle­
cimiento, scrun puestos en posesión de los bienes los
herederos testamentarios, v en su falta los legítimos,
ri la época del presuutico jallec;/ll;ento del «usen-
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te» . . " . No puede ser de otro modo, porque en el ins­
tante de estar declarada la muerte presunta, la suco­
sión se abre y queda hecha en el mismo momento
la trasmisión de los derechos; lo que evídencla que
no puede tornarse en cuenta para saber á quien acor­
dar la posesión de los bienes succsorlos, sino el día
en que esta fijado el presunto fallecimiento del au­
scntc.s--A los que serian definitivos herederos, si el
desaparecido hubiese muerto realmente en el día del
presuntivo fallecimiento, es ü quienes corresponde la
posesión provisoria de los bienes.

i88-Esta posesión no puede scrlcs dada sino «bajo
« ínvcntarlo formal y fianzas que aseguren su buena
« administración». Es esta una justa exigencia de
la lcv en fa y 01' del ausente, nacida de la naturaleza
de lds cosas, porque no tratándose sino de un falle­
cimiento presunto y no teniendo los herederos y lega­
tarios-en el caso-más derechos que los del curador
del incapaz de administrar sus bienes, es evidente­
mente justo que se haga Inventario de los bienes,
que es documento de conservación, y que den fianzas
que aseguren su buena admlnlsuacíón. Si no pudie­
sen dar fianzas, el juez oxígíra las garantías que es­
timare convenientes, ó «pondrá los bienes bajo la
administración de un tercero », porque en razón de
no tratarse sino de un fallecimiento presunto, la ley
se preocupa preferentemente de proveer á la seguri­
dad de los bienes del ausente que de las ventajas de
sus sucesores.

i89-La esposa del ausente tiene derecho para im­
pedir el ejercicio provísorío de los derechos subordi­
nados al fallecimiento de su marido y, por consi­
guiente, para oponerse á que se dé la posesión de
sus bienes á los sucesores ó legatarios y reclamar
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para sí la administración de los bienes del rnatrímo­
nio. arts. 1341 v 1343.

Esta facultad, 'expI'esamente ucorduda ü la esposa,
ímporta dejar pendiente de su voluntad la apertura Ó

no apertura de la sucesión de su ausente marido, no
obstante la dcclaruclún judicial del día presuntivo de su
fallecimiento. Es facultad que ciertamente no armoni­
za con las consecuencias lógicas de aquella declara­
ción y con las del artlculo 33Hi que dice, que, la
sucesión se abro pOI' la presunción de muerto del
ausente, v está tomada del art. 124 del Códiiro fran­
cés, CJ ue l~ acuerda al esposo y á la esposa. L

Mourlón la justiíion en estos términos:
1" POI'prolonguda que sea la ausencia de su C(Hl­

yuge, el esposo presente se conserva ligado pUl' el
matrimonio; no le es permitido contratar una nueva
unión: la continuación do su asociación pccuui.u-iu ,
y,-por consiguiente,-la administración que se le
confía, es una justa compensación de la posición pe­
nosa en que lo ha colocado su consorte;-la viudez
forzada que le impone.

20 La comunidad es una vcrdadcru sociedad, un
contrato sinalagmático que es formado con el nuuri­
monio y que-pOI' consecuencia,-no debe disolverse
contra la voluntad y en perjuicio del eSlll)SO pre­
sente.

3" La «dministracuni legal es mas útil al ausente
que el envío en posesión procisoria; POI'(lue mientras
que sus bienes serían fraccionados, divididos entre
los diversos interesados, herederos presuntivos ó le­
gutarios .... que obtuvieran la posesión provisoriu ,
la administración legal tiene la vcntuju de conccn­
trarlos en manos de un sólo responsable, el esposo
presente.

To~1O 1 -P. 15
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Art. 119. Los derechos y las obliqaciones del que
hubiese obtenido la posesión prooisoria,
serán los mismos que los del curador del
incapaz de administrar sus bienes.

190-Es el art, ~120 dc Govcna.
Como no se trata sino d~ un fallecimiento mera­

mente presunto, la ley cuida del interés del ausente,
disponiendo, como lo hace el presente artículo, que los
derechos y las obligaciones de los presuntos herederos
~. lcgntaríos, á quienes se hubiese dado la posesión
provisoriu de los bienes, son los mismos quc los del
curador del incapaz de administra¡' los suyos. POI'
consiguiente, están sujetos á las reglas y restricciones
que constituyen el régimen de los tUtOl'CS, en fuerza
de la disposición del art. ;)00, que dice: «Las leyes
« sobre la tutela de los menores se aplicaran ü la
« curnrlnríu de los incupnccs », y el art. 121, les niega
expresamente la facultad de cnujcnnr los bienes, sean
muebles <'J inmuebles, cuya posesión provisoria tengan,
sin .uuorisncion judicial, lo que era innecesar-io
('stablecel', pOl'quc lo mismo estu prohibido Ü, los tuto­
res pOI' el art. ·HiR que dice así: «El tutor no puedo
« cnujcnar los bienes muebles {)inmucbles del menor,
sin (lUtO"¡~(U,j(m del juc: de la tutela ».

Art. 120. Si darla, la posesián prooisoria, se pre­
sentase el ausente ó hubiese noticia cierta
de él, quedará sin efectoalquuo,

191-I,11 III'esLlI1<'iúnju"is cede siempre ú la verdad
que (!st:l justilicada dchidurncntc, y (~esando. aquella
ccsnu SIIS dedos. POI' esto ('S que queda sin efecto la
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posesión provlsoríu dada en fuerza de la dcclaruclón
de la muerte presunta, cuando la verdad en contrar¡»
constase: 1° por prcscntarso el ausente; y 2')pOI' tener­
se noticia cierta de su existencia,

Como el heredero ó lcgutario que ha entrado en
posesión provísoría no udquicrc la propiedad ni siquic­
ra resoluble de los bienes, ni tiene mus derechos que
los del curador del incapaz (le administrar los SUYOS,

lo que vale decir que no es sino un allministr'-lllo;' de
bienes ajenos, (que pueden llegar' ú ser suyos, I'S

verdad) es claro que cuando el ausente se presenta, ()
hav noticia cierta de él, debe rcsütuírlo los bienes y ~lIS

frutos, dando cuenta de su udmiuisn-ucíón en la torm»
ordlnaria.

Goycna, bajo el art. :321 de su provecto, recuerda la
disposición del art. 127 del Código frunces, del (i~) dl~

Luisiana y del 00 Sardo rcfcrcntcmcntc etia parte qllt'
de los frutos ~' rentas corresponde al poseedor pl't,\'~oi­
río, estableciendo él el quinto, ó scn el 20 pOI'100: pel'o,
nuestra ley no ha seg;uillo estas hucllns, no dedica di'
un modo ospccial pnrto alguna dI' los frutos al lll)sel'­
dor provlsorio, el. quien dedal':t simple .ul mini-ar.ulor,
sin mas facultades que PI I:lu'allol' do un in(':tpaz dI'
nrlmínistrur sus bienes y dispone 'I 11<\ pl'('sl'nt:i ndosc
d desaparecido, ú teniéndose nntida I'iel'ta dl~ I-'¡, 11I11'd"
sin efecto la posesión provisorin ~. (11'1)(~, de ('()n:-:iguiell­
te, hacérselo devolución de los liir-ncs ~. slls fl'utos ~.

rcntus : pero, corno las 1(~YI's sobre la tutela son apli­
cublcs :i In. curnduría de los incapaces, :\1'1. :-)O~), v ,
pOI' lo tanto, al poseedor provi-orio de los bienes d,'1
presunto fallecido, según liemos dicho bajo el .ut. 11D,
puede éste reclamar la rcnumcrucion de la (k'cima
parte de los frutos \í1¡Ilid'),;,; que destina al tutor el
art. ·lR;),
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Por lo demás, el artículo que nos ocupa es el 88 del
Código chileno.

Art. 121. Los herederospresuniiuos Ó los herederos
instituidos, después de dada, la posesión
provisoria. pueden hacer división provi­
soria de losbienes,sin poder enajenarlos,
sean muebles ó 'raíces, sin autorización
[udicial.

192-Se trata de una sucesión abierta pOI'el fallecí­
miento presunto del ausente y sujeta, por lo tanto, á
las reglas y acciones del derecho común en cuanto no
fuesen modificadas pOI'disposiciones especiales. Una
de ellas es el derecho (1 uo asiste ü cada uno de los
herederos para hacer cesar la comunidad por medio
de la acción di\"isoriafamiliw crciscurula-, Este dere­
cho es concedido pUl' el presente artículo á cada uno
de los herederos instituidos, ó presuntivos, pOl'que
consulta los intereses del ausente, que es el fin primor­
dial de la ley en la posesión provisoria, y consulta á la
vez el de los herederos. Queda mejor consultado el
Interés del ausente con el reparto de los bienes,
porque quedan multiplicadas las fianzas ó scguri­
dudes de buena administración que cada poseedor
debe dar en garantía de sus rcsponsabtlídadcs, según
el art. 118; Y queda mejor consultado el interés de
los poseedores desde que se pOl1l!n bajo la dir-ección é

inmediato cuidado de cada uno de ellos los bienes que
pudieran llegar á sel' de su propiedad.

En cuanto á la última parte del artículo, en la cual
se declara que los poseedores provisorios de los bienes
no pueden enajenados sin autorización judicial, sean
muebles ó raíces, nos referimos á lo que hemos. dicho
bajo el Ul'L llg.
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Art. 122. Pasados quince años desde la desapari­
cióndel ausente,ó desdequese tuvo noticia
cierta de su existencia, tí ochentadesde su
nacimiento, el Juez, (Í instancia de parte
interesada, podrá dar la posesión definí.
tiua de los bienes del ausente á los here­
deros instituidos, si hubiese testamento, y
no habiéndolo, (Í losherederos presuntivos
el dia delpresunto fallecimiento delausen­
te, á los leqoiarios y (í todoslosque ienqan
derechos subordinados á la condición de
su muerte.

193-Véase el arto 82 del Código chileno.
En los artículos anterlores, la ley se ha ocuparlo dt~

establecer el tiempo y circunstancias de la ausencia d(~

que nace la presunción de mucrtc ; quiénes pueden
pedir la declaración del día del fallecimiento presunto
y ü quienes debe darse la posesión provisoria de los
bienes elelausente, siempre que su mujer no se opusiese
al ejercícío provísorío de los dcuechos subordinados al
fallecimiento de su marido dcsap.u-ccido. En este
período de tiempo, que puede lhun.u-sc (le la P08('(;ióH

prooisoria, la ley mira más al interés del ausente que
al de sus presuntos sucesores, () h'gatal'io~: pcrll,
cuando, ya fuero por razón del tiempo (l(~ la auscncin ,
ya por la edad del dcsnpurccído, su fallccimicuto sea,
mus que una presunción, una gTalHle prohahilid.ul , las
provisiones legales se inspiran, y con razón, mus en el
interés de los que tienen derechos suhordinndos ü la
condición de muerte del desaparecido, IJII(' cn la utili­
dad de éste. Y así, el pro-ente nrtículo .lccluru que la
posesión definitic« puede ser acordada pOI'el juez, ;i,

pcucíon ele parte legítima, en los casos sig-ui(~ntl'<
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10 Cuando han pasado quince rutas, contados desde
el día de su dcsapai-íción, si no se ha tenido noticia
cicrtu de él, ó desde que se tuvo la última noticia cícrtu
de su existencia: 20 Cuando han pasado ochenta años,
contados desde su nacimientoo

194-E:--:ta posesión se llama tlefinitica, no pOloque
sea inatacable, de modo que llevo el sello de firmeza
aun contra el propio dcsapurccldo, lo que no serta
verdadero decir, porque el art. 12·1 condena semejante
conclusión, sino porque nadie puede impedida ~" pOI'
sus condicíoncs y efectos, que son: Que no es nccesa­
iio dar garanuu ni seguridades de buena administra­
ción para obtener la efectiva posesión dcfiuitivu de los
hicnes : que las enujcnuciones y gTaYarn~nes de los
bienes acordados con terceros P()I' los poseedores dcfi­
nitivos son eficaces ~. definitivos aun contra el ausente
que regresase, al'go del art. 12·1: que con la posesión
rlcfinitivu queda concluida la sociedad convugal ~' podrá
de consiguiunto Sl'r cxigidu v procodcrse ñ su liquida­
ción, art. 12:3: que si el auscutc upurccícsc, le serán
cntrcandos SIIS bienes en el estado en que se cncontru­
sen, ó los que con el valor de ellos hubiesen sido adquí­
ridos. corrcspondícndo :í los poseedores do los bienes
los frutos y rentas que hubiesen consumirlo, art. 12-1 :
que siendo el caso de darse la posesión deflnitiva, la
mujer del ausente no tiene derecho p:uoa impedir q IW

seu rlndu ~' que se.m ojcrcítudos los derechos suhor­
diruulos al fallecimiento de su marido. ,U'" 1~H~3o

J,(l posesiún definitiva puede sor darla, se haya dado
ú no la prooisoria., 1)(H'ql)() esta no es, ni pOI' su naturn­
leza, ni pOI' I'ep:la al).!:una (le derecho, una condición sine
qu« non p,uoa la primcru ; y se demuestra esto con
sólo 1'(WOI'dal' que la posesión dcfinitlva se da aun
«unnrl« anturionncnte y en ejercicio de su derecho la
mujer del ausente hubiese impedid0 la posesión provi-
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soría, obtando pOI' la continuación de la sociedad
conyugal, la cual no puede ir más allá del día en que
se decretare la sucesión dcñnltívu.i--urt-. 1341, 1:3·1:3 y
1344-en razón del tiempo transcurrido. '

Este tiempo es, como queda dicho, 10 cuando han
pasado quince aIlOS desde el día de la ausencia si
nunca se tuvo noticia cierta del ausente, ú desde el
día en que se tuvo noticia cierta de su existencia v 2'
cuando han pasado ochenta años, contados desd~ la
fecha de su nacimiento. Según esto último, la pose­
sión definítíva puede ser dada sin necesidad de dejar
correr previamente los seis aüos del art. 110, ú los tl'e:-;
del 112. Dentro de un tiempo menor cuulquicra ,
síemprc que no se tenga noticia del ausente, pued.:
dccretursc la posesión definitiva de sus bienes, pero
previa declaración, como es necesario, del día prcsuu­
tivo de su fallecimiento, pol'(lue de lo contrurio no SI'

sabría cuando se abrió su succsión : si el heredero
instituido, ya fallecido, adquirió y trusmltló ú nu b
herencia á sus succsorcs ; si el Icgutcrio, ya fullccíd»
cuando es decretada la posesión dclinitlvu, nrlquirió (0)

no el legado y lo trusmitió Ú no i:Í,sus herederos, ctc..
cte. Esta necesidad de lijur el día presuntivo del
fallecimiento está impuesta no solo pUl' la uat urulczu
de las cosas, como acabamos de ver, sino también
por el mismo arnculo que nos ocupa, cuando dice,
que podrá darse (( la posesión de los bienes del ausente
« á los herederos instituidos, si hubiese tcstuuicnto,
« y no habiéndolo, á los herederos presuntivos el di"
« del presunto fallecimiento del ausente ).... Luego
es necosario que se haga dcclaructón del día presuntivo
de lú muerte, debiendo para ellu, como lu requiere el
arto l1G, ser citado prcviumcntc el ausente dunuitc
seis meses.

195- t Cuál sería el día ü üjursc CtH110 del íullcci-
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miento presunto de un desaparecido que, al afio pOI'
ejemplo de su ausencia, habría tenido, si vivícra,
ochenta años de edad ~ Es indudable que en el caso
supuesto puede pedirse la declaración del día presun­
tivo del fallecimiento antes de estar vencidos los sois
años del art. 110 y los tres del 112, y, por lo tanto, que
no hay por qué pretender solucionar con ellos la
cuestión. lo Cual sería, pues, el día á Íijarsc como el
presuntivo de la muerte ~ No otro que aquél en que,
:i. existir, el desaparecido habría cumplido ochenta
años de edad. La presunción de muerte de esto
ausente se funda principalmente en su avanzada edad,
sin perjuicio de roqucrlrsc que sea dudosa su existen­
cia en razón de no tenerse noticia de él. Sen larga,
sea corta su ausencia, la falta de noticia, unida él la
círcunstancía de que éi. la sazón tendría ochenta años

de edad, hace más que presumible, muy probable
que su silencio con los miembros de su fumilía, con
sus amigos y el abandono de sus Intereses se debe á
su muerte. La razón, ó mejor dicho el fundamento
de la presunción legal del fullccimlcnto esta en su
nvunzada edad, porque la exper-iencia enseña que,
salvas pocas excepciones, la duración común de la
existencia no ulcanzu á ochenta aftoso La ley prc~.;u­

me, pues, qUl~ el ausente no ha sobrevivido á este
largo período de tiempo y, pOI' consiguiente, el día
presuntivo de su fallecimiento es aquel en que, á
cxistu, habría tenido ochenta años de edad.

196-La posesión no la da el juez de olido, sino :i.

pcticion de los interesados, lo Quiénes son ellosf todas
los que tienen derechos subordinados a la condiclon de
la muerte del dcsuparccldo : y, por consiguiente, los
1J('1'(~deros instituidos, si hubiese testamento; á falta de
ellos los legitimos presuntivos en el dia del fallecimien­
to presunto y rn su defecto sus sucesores: los lcgntu-
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rios ; el donatario, cuando el usufructo de los bienes
donados no haya de corresponderle sino' después de
la muerte del donante; el donante, en el caso que las
cosas donadas deban volver á él si sobrevívlesc al
donatario, como lo hemos dicho más detenidamente
bajo el arto 113 ....

Si la posesión prooisori« hubiese sido dada pOI'
error, ó por incuria ó por lgnorancla de los más próxi­
mos parientes á otros que debían ser excluidos pOI'
aquellos, la posesión definitic« sera dada á los que
debieran ser sucesores del ausente en el caso de liue
verdaderamente hubiese muerto en el día do su falleci­
miento presunto, En un caso como este Ú otro scmc­
jante, los poseedores provlsoríos rcstituiruu los bienes,
con las responsabilidades á que diere lugar su admi­
nistración. art". 1U) y 120.

Art. 123. Conla posesióndefinitivaquedaconcluida,
y podrá liquidarse la sociedad conyugal.

197-Conserntr pOI' tiempo indefinido, Ú pUl' uno
muy largo la posesión provísoria y mantener durante
él la ínmovílídad de los bienes del ausente pUL' medio
de la prohibición de disponer de cllos, seria perjudicar
el progreso general y desatender el Interés de las fami­
lias. Cuando pOI' razón del tiempo <lela ausencia, ó
de la edad del desaparecido su muerte es toda una
gran probabílídad, la ley concede la posesión tletinitica
de sus bienes, con efectos muy importantes, Uno de
ellos es que con ella queda concluida la sociedad con­
yugal y, por' lo tanto, que los íutcrcsados pueden pedir
su liquidación y el reparto de los bienes. De acuerdo
con esto es que, después de darse ü. la mujer el derecho
de impedir la posesión PI'O\'iSUI'ia, optando pOI'la conti­
nuación de la sociedad, el art. 131lllíspone perentoria-
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mente que « la continuación de la sociedad conyugal
IW durara sino hasta el día en que se decretare la
sucesión definitiva », disposición que queda más aeen­
tuada con la del art. 1343 que limita el derecho de la
mujer en estos térrninos : « ••. " pero no podra (la
mujcr ) optar' por' la continuación de la sociedad, si
hubiese luego, ])01' el tiempo transcurrido, de dcci-c­
tarso la sucesión definitiva del marido »,

Otro de los efectos ele la posesión definitira es que
el poseedor tiene no solo la libre administración ele
los bienes, sino también su disposlcíón. Puede Yen­
dedos, hipotecarlos, donarlos: y los derechos que
terceros udquiriesen en virtud de estos actos sobre
los bienes, ó respecto ele ellos, son eficaces y firmes no
solo con rclaclón a los poseedores definiti vos, sino
también para con el mismo ausente que llegase á l)1'e­
sentarse. Esta conclusión se entraña en la disposición
del art , 124.

00'0 es, que los herederos dL'1 desaparecido, tienen
derecho para proceder á la división y adj udicación de
las bienes sucesorios, entablando al efecto la acción
[amilrui: crciscun die, porque estando declarada la
nuscnciu y fijado el día presuntivo del fallecimiento,
la sucesión queda abierta y los dueños de la hcrcncín
pueden conslsrulentcmcntc I)1'OCJdCl" Ü su partlcíón.
<u,t.3:HG.

Art. 124. Si el ausente apareciese después de dada
la posesion definitiva de sus bienes, le
serán entregados en el estado en que se
encuentren, Ó los que con el valor de ellos
se hubiesen comprado: pero no podrá
exigir el calor de los consumidos, ni las
'rentas Ó intereses percibidos por los que
hubiesen tenido la posesión definitiva.
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198-Tanto para la posesión provlsoria como p:u'(1
la definítlva de los bienes, se procede bajo la base de
la presunción [uri» del fallecimiento del ausente, pre­
sunción que cede á la verdad debidamente comprobada .
El hombre que vive, no obstante la declurucíún judicial
de su muerte presunta. es hombre que conserva sus
derechos, sin más limitaciones que las impuestas pOI"
la ley en fuerza de hechos lícitos autorizados pOI' ella
misma, POI' eso es quc el presente arüculo declara,
que, si apareciese cl ausente después do dada la po-.:e­
sión definitiva de sus bienes, le serán entrenudos en el
estado en que se cncuentrun, ó los que con' el valor dI'
ellos se hubiesen adquirido, pel'o sin poderse cxiuir d('
los poseedores el valor de los consumidos, ni las rentas
Ú intereses percibidos, Se tiene con esto : lo (~ue n«

obstante la declaración judicial del fnllecimicnto lll"l'­
sunto, la lcv reconoce que el ausente que rice conserva
el dominio de sus bienes, con las limitaciones impuestas
por la ley' misma, 2° Que esas limitaciones son, fIlie
quedan perdidos para el el valor de los consumidos ~.

las rentas é intereses percibidos por los pO~l'edol'('s

definitivos.
Puede, por lo tanto, el ausente reivindicur de poder

de los poseedores, y de los sucesores universales de
éstos, sus bienes en el estado qlW existieron. E:-,to im­
porta decir que aunque los bienes fueron d:ul'ls :i los
sucesores presuntos del dcsaparccldu en su calidad (k
dueños, la propiedad que se les reconoce BI) I'S abso­
luta y permanente, sino, pOI' el contrario, l't':,oluble
cuando ap.u-ccicsc el nuscntc, Ú hubiese prueba cierta
de su cxlstoncia. Se les confiere la Ill'opiecLul de lo~

bienes. pero bajo la condición de que no apal'czf'a -u
vorrludcro dueño, el ausente, ú SI)prucl«: su cxi-acnri.r.
Cuando, pues, apm'ece, ó se tiene pl'lte hn dl'l't a de (1uc
existe, el derecho queda rcsuclto.jt semejanza de lo
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que pasa con los derechos que adquiere la persona aun
no nacida, derechos que son efectivos, pel'o resolubles,
como lo hemos visto bajo el art. 70. Goyena, ocu­
pándose del arto 32cl de su proyecto, dice sobre el
partícular-: « He observado en el art. ~~2:l que la
posesión dcrinltiva trasfiere el derecho ele pr-opiedad,
aunque resoluble »."".

El ausente que aparccleso no puede reclamar de los
sucesores presuntos, de los leg-atarios cte. :i quienes se
hubiese dado la posesión dofinltlva, el \":\101' de los
bienes consumidos, ni las rentas ó intereses percibidos,
porque como al entrcgarsclcs los bienes se les consldo­
I'Ó dueños de ellos, y se les trusflrió su propiedad,
tienen, como dice hien Goycna en el pasaje antes citado,
huena fe con título y concepto de propictarlos y adquie­
ren, (le consiguiente, las rentas y frutos pcrclbidos
~" eslán libres de responsabilidad por el valor de los
bienes consumidos. En el lib. ;>0, tít. 17. De requlis
[uris antiqui 1.17, se lec: « Qui auctore jiulice com­
jJ(lI'flL'it, bonasfldeit posscsor es: » ,

199-l':s, pues, en el concepto de que sean de huella
fe, q uo la k-v acuerda ü los poseedores definitivos de
los bienes del ausente la propiedad de las rentas y
frutos percibidos y la Irrcsponsahllldud del valor de los
bienes consumidos. Esto no es, ni puede ser dudoso.
De modo que, cuando antes, ó después de dada la
posesión dcfinítiva, el poseedor sabía, ó Ilegal'e :i.

saber' que el ausente existe, cargal':i con las l'pspon­
sabilidades del poseedor de mala ti~, desde el día que
la tUYO. Véase el nrt. Dt, ínc". 1'l y ()'l del Código chi­
leno. Nuestra ley roquícrc buena fe en cada neto dI'
percepción de frutos,

En cuanto :i lf)s derechos y rcspousnhilirludcx 1'01'

rnz.m d(~ mejoras, deterioros, (, pérrlidu de las cosas,
hay que hacer dlstinción entro el poseedor' debuena y
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mala fe y que aplícur las disposiciones relntivus á una
Ú otra de estas calidades.

'200-Per'o el ausente no solo tiene derecho á que Sl~

le devuelvan sus bienes propios que se conser-ven en
especie, sino también los ({lw con el valor de los H'I1­
ciclos hubiese adquirido el poseedor. )·::-;to lo l'I'slH'ln'
in terrninis nuestro artkulo.

Están en el mismo caso los adquu-idos pOI' cnmhio :
los udquírídos así cstnn suhrozurlos ¡i 10:-; (Iad. lS (111

trueque, ~', pOI' consiguiente, el ausente tiene derecho
á reclamados.

Si cl precío dc la cosa vendida fuese aun adoududo.
en todo ó en pai-tc, el ausente tiene derecho ti la suma
adeudada.

201- ¿ Pueden los sucesores y legatar'ios lH'(':-;lllltlls
puestos en poscslón dcfinitivu, oponel' la Ill'(':-;CI'ipci('1I1
al ausente que reclama sus bienes 1 Pcns.uno- fllll'

no, La posesión de los sucesores y l<'gatal'ios 1)1'(':-;1111­

tos no es llana, no tiene las culidades rcquerídn- pal'a
la prcscrlpción : no es ti título de dueño llano, dclinítiv«
y pcrmuncntc que poseen: pose('n bajo la condición l'e­
solutoria de que el ausente no rtpru'e:('((, () dl~ (I'W no se
tenga noticia cierta ele Sil cxistcucia. Sil PUS('Sie'lIl

bajo esta condición no es húhi] para la pr'c:-;(,I'ipci('))l,
porque el derecho ele poseer' y el título iuismo SUI1, desde
el principio, resolubles en fuerza de la condición misma.
Cumplida la condicíón que tenía en suspenso la I'('SO­
lución de los derechos del poseedor, esos derechos
quedan nulíticados con efedo retroactivo tí la fecha
del título: art. ::>43, siendo precisamente el efecto de la
resolución el deber de dC\'oIH'I' lo que se hubiese rcci­
bldo ti virtud de la oblígución, ó sen del titulo. La
posesión estuvo siempre acompunudu del reconocí­
miento de la obligación de restituir los bienes al aUSCIl-
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te que apareciese, ó de cuya existencia se tuvlera
prueba cierta. Luego no es posesión hábil para la
prescrlpcíón. Diríase que esta ha sido interrumpkla
momento por momento por la naturaleza misma del
título.

Goyena dice: « Al ausente no puede oponerse la
prcscrlpción, porque la presunción de muerte cede ü
la rcalídad contrarfu, y no se puede hereda¡' al tIue
vive », art. 32G.

Art. f 25. Si el ausente hubiese dejado hijos legíti­
mos, cuya,existencia se iqnoroba, podrán
estos pedir, y deberá enireqárseles, los
bienes del ausente, como en el caso de la
aparición de éste. Lo mismo se hará si
sepresentasen herederosinstituidos en un
testamentodel que no se tenía conocimien­
to, y los herederos probasen la efeciioa
muerte del iesiador.

202-Si por ign;)l'urse la existencia de hijos legítimo:'
del ausente, la posesión dotlnltiva de sus bienes fuó
dada :l parientes mas remotos, pueden aquéllos pedir ~"

dd)(~ cntl'cg:lI'Se\(':-i los bienes dI) Sil padre en el estado
en que se cncucntrcu, tal cual si se) tratase del l~aso de
la aparicic'lIl del ausente. t Puedo oponersclcs la 11l'I'S­

cTilwiún pOI' los puestos en posesión dofinitiva ? Opi­
namos que no, pOI' las mismas razones que doj.unos
l'xl'lll'stas hujo el .u-t. 121 i-cspccto rlcl ausente CIU('
ap:tr·edcl'(~. r.n l~alidacl rlo la pososión es la mismn
I'l~Spccto de los hijos que l'C'spado dl~1 padre. Pero
I'cnsam l)s así limiuulamcntc al tiempo conido desdl' 1'1
envío en posl'sit'JIl definitiva hasta la muerte. l'Íi,etiya
del auscntc ; pero de aquí en adelanto la acción es
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prescriptible, porque desde el día de la muerte cfcctivu
del ausente, la posesión de los sucesores presuntos
deja de ser condicional y se torna en llana, ordina­
ría y Ú título de dueño permanente, Los que SC lll't~­

scntan como herederos en gl'ado mus próximo para
excluir de la herencia ü. los puestos en posesión
definitiva, ó en un gr'ac1o igual para partir con ellos
los bienes, están sujetos á la prescripción de diez años
entre presentes y veinte entre ausentes, que establece
el art, ·lO:lR en estos térrnlnos : «Después de darla la
posesión deflnltivu del ausente, la accíón (le sus hijos
y descendientes directos pal'a hacer valer sus derechos,
se proscribo por diez años entre presentes ~. veinte
entre ausentes »,

203-Por lo demás, cuando los hijos legítimos dd
ausente se presentan pidiendo la entrega de los hi('IH'S
de su padre, quedan sujetos ú lo cstnbkx-irlo en el .u-t,
1'21 y, por consiguiente, no porlr.tn rcclnnun: de h)s
posc'edOl'es definitivos el valor de los bienes consumí­
(los, ni las rentas y Ii-utos percibidos, ni at.uar h~

.Icrcchos que terceros huhícscn adquirido sobre di('hn~

bienes pOI' <lelos I'e'gulal'e~ ele los pO~Ced()I'l'S,

El derecho concedido pe)!' nuestro .u-rículo :i. los hij()s
leg'ítimos debo oxtcn.lcrse ;i todo otro SI[('('SI)(' 1('gíli\l1:)
q~Ie dcba prtmar solll'e los lll\l'stns en post'si l"lI1 dl'lini­
tiva, ú coucurrtr con ellos en la SUC('sil'lI1 d('1 ausento.
pOl'que es justo qlle se le cntI'('glIe e'l fodl) 1'\ pa!'t., d(~ 14\S

bienes, ~eg(1I1 corrcspond:i. Comblnnción dl~ los .ut '.
IIR y I2~ con los 31;)(i~' :11;)7.

204-Las cuestiones qlw se suscit;u'l'n ('nt!'t: l()s
pretendientes, sobre su calidad de slll'I'SO!'I'S, 4') (It,
mejor derecho, deben ser conocidas y rcsucltus cual si
se tratase ele la sucesión por muerte l'l'l'ctiya del ausente.

205-Nllcsfl'o nrticulo dice, que, si se pl'L'SL'ntasl'll
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herederos instituidos en un testamento del que no se
tenía conocimiento, les serán entregados los bienes del
ausente, (( si los herederos probasen la efectica muerte
del testatlor »,

No nos pm'ece que esta disposición deba ser tomada
con el absolutismo con que aparece de sus palubras,

Dos casos pueden ocurü:
10 Que el testamento sea de fecha anterior al día

del presuntivo fallecimiento del ausente;
2° Que sea de fecha posterior
En el primer caso no vernos por qué haya de exigirse

al heredero instituido la prueba de la muerte efectiva
del tostador', cuando su solución llana y natural se
encuentra en el artículo 122 y sus conco;'dantes, En
efecto, se dispone en él que pasados quince años desde
la desaparición del ausente, ó desde que se tUYO noti­
cia cierta de su existencia, ú ochenta desde su naci­
miento, el juez podrá dar posesión definitiva de los
bienes del ausente ú los herederos instituidos, si hubíc­
se testamento, ... ¿, Prohíbe acaso la ley que, después
ele daela la posesión de los bienes á determinados
sucesores presuntos, puedan solicitada puricntcs más
próximos del ausente? Absolutamente no, y, entre
otras disposiciones, pi-cclsamcnte la primera parte
del art. 12;) que nos ocupa bustaría pm'a demostrar la
falsedad de la conclusión contr.u-ía. Si por ignorarse,
pOi' ejemplo, la existencia de hijos se da la posesión
de los bienes á los hermanos del ausente, tienen
af.!uéllos perfecto derecho par'a pedir que los bienes les
sean entregados, en el estado en que se encuentren.
y por qué no se ha de reconocer este mismo derecho á
los herederos instituidos en un testamento insospecha­
ble de fecha anterior al día del presuntivo fallecimiento
del ausente ~ Los herederos instituidos son personas
que tienen derechos subordinados á la condición de la
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muerte del testador. Declarada la ausencia y fijado
el día del fallecimiento presunto, los herederos ínstí­
tuidos pueden ejercitar sus derechos y pedir la entrcgu
de los bienes, porque la sucesión se abre por la decla­
ración de la muerte presunta no sólo en las sucesiones
legítimas, sino también en las testamentarías, según
el art, 3316.

Buscando las fuentes cn que se inspirára nuestro
ilustre codificador, se encuentran estos dos artículos
de Freitas:

« .\1'1. 265-Para reclamar un derecho cuya cxis­
« tencia dependa de haber fallecido el ausento ó

« dcsuparecldo, en el dia presuntivo del fallecimiento,
« no será necesario probar que falleciera verdadera­
« mente en esa fecha; y la presunción uprovechurá, en
« cuanto no se pruebe lo contrurio »,

« AI·1. 266-Pero pal'a rcclumar un derecho ('u~'a

« existencia dependa dc haber fallecido el ausente (')
« desaparecído antes ó después del día prcsunti ro dd
« fullecimiento, no sera atendida sin que así se pruebe,
« ni podrá impedir que el derecho reclamado pase .i
« atros, y ni aun podrá exigir scguridudcs »,

El primer artículo es la mas perfecta contlrmacíón
de nuestra conclusión, porquc los derechos del herc­
dcro instituido dependen de la condición de la mUL'I'tL'
del tostador y necesaríumcntc le uprovccha la decla­
ración del día del su fallecimiento pros l11110, porque
con él se abre la sucesión del ausente. :11'1. :3:3Hi,

El segundo artículo sirve para sustcntur la resolu­
ción del nuestro, pOl'que siendo el testamento de fecha
posterior al día prcsunti \'0 del fallecimiento, y depen­
diendo los derechos del heredero instituido de la
muerte del tostador, que habru de OCUlTil', según su
propio título, en una fecha posterior ú la fijada como
de muerte presunta, evidentemente que esta no puede

TO~1ll l-p. ru
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aprovecharle, porque su título está en abierta contra­
dicción con clla: su título dice que el ausente estuvo
vivo cn la fecha fijada como de fallecimiento presunto,
y como sus derechos están subordinados á la condi­
~ión de la muerte del tostador, es evidente que debe
probar la efectiva muerte dc éste para q ue los puestos
en posesión definitiva dc sus bienes deban entregar­
selos.

En resumen: la declaración del día presuntivo del
fullccimícnto aprovecha á los herederos instituidos
en un testamento de fecha anterior, pero no aprovecha
éÍ los instituidos en un testamento de fecha posterior
el la del día del fallecimiento presunto, debiendo los
herederos, en tal caso, probar la efectiva muerto
del tostador.

TÍT.·LO IX

De los menores

Art. 126. Son menores los individuos de uno y otro
sexo, que no tuviesen la edad de veinte
y dos años cumplidos.

206-La ley no concede ú las personas las fucul­
teleles de la capacidad jurídicu plena, sino cuando
conceptúa, en mérito de la edad, que han adqulrklo
un completo desarrollo de la razón, que asegure un
disccrntrnícnto y criterio bastantes par 'a garantil', (In

I'egla general, el acierto cn los negocios ordinarios do
la vida.

El desarrollo de los hombres no es igual en todos
los tiempos, ctvíltzucíoncs y climas, y de ello procedo
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que la mayor edad no puede ser fijada uniformemente
por las leyes de diversos pueblos, ni mantenida inva­
riablemente en un mismo país. Y así, nosotros, por
ejemplo, hemos vivido durante largos siglos bajo la ley
que fijaba la mayoridad en los veinticinco años de
edad; pero, el progreso de los conocimientos generales,
difundidos en el mayor número, formando mas tempra­
no el criterio común, ha permitido ti nuestra ley ade­
lantar el tiempo de la mayor edad, fijándola en los
veintidós años cumplidos, como lo hace el presente
artículo; y la experiencia ele once años no ha mostrado
que fuera inconveniente esta innovación.

Siendo mayor el que tiene veintidós años cumplidos,
son menores los individuos de uno y otro sexo que no
tengan esta edad.

Art. 127. Son menores impúberes los que aun no
tuviesen la edad decatorce añoscumplidos,
y adultos losque[uesen de esta edadhasta
losveinte y dos aj10s cumplidos.

207-Sep:ún el articulo anterior inmediato y el pre­
sente, la edad de las personas se divide en tres
períodos.

10 El de la impuheruul; que comprende el tiempo
corrido desde el nacimiento hasta los ('atul'ce años :

20 El de la edad adulta, que es desde catorce años

cumplidos hasta los vcíntidós ; .
30 El de la ma.for edad, que es el que corre de vem-

tídós aüos cumplidos adelante.
Por nuestro antiguo derecho teníamos también el

período de la infmci((, que es el tiempo comprendido
entre el nacímícnto v los siete años de edad.

« Infante es llamado, según latín, todo 1110(:-0 que es



244 ro;oTAS Al, CÓDIGo ClVIL

« menor de siete años ; e este atal, non auiendo padre,
« non lo puede ninguno profíjar, porque non ha
« entendimiento paI'U consentir ». , ., dice la ley 4,
tít. io, part. 41\.

El Código no ha admitido este.' período, pOl'que no
('S necesario para sus disposiciones.

Art. 128. Cesa la incapacidad de los menores por
la mauor edad, el día en que cumplieren
veinte JI dos años, y por su emancipación
antes que fuesen mayores.

208-La incapacidad que cesa en el menor por el
hecho de llcgur á la mayor edad, es la incapacidad de
hecho, ó sea la Incapacídad que el menor tiene para
obrar por si mismo en los actos de la "ida civil ; y la
capacidad que adquiere pOI' el hecho de cumplir vein­
tidós años de edad es la capacidad de hecho, ó sea la
capacidad de obrar por si mismo con plena índopen­
dcncia de los padres, tutores y jueces, art. 129.

La capacidad adquirida por la maYOI> celad es plena,
pOIYJue el índividuo queda habilitado para todos los
netos de la "ida civil, sin sujeción á representación
alguna ~. sin que sus actos se resientan de ineficacia
resultante de la edad; pero no es plena la adqulridn
por la emancipación, porque el menor' continua en su
incapacidad de hecho, procedente de su minoridad,
respecto de ciertos actos jurídicos, como son los enu­
merados en los art'', l:H y 135.

No hay otra emancipación que la legal, es decir la
concedida por la ley en razón del matrimonio. No
tenemos la acordada por el padre, por la madre, etc.,
que el Código francés permite y que la ley 1:>, tit. 18,
part. 411. autoriza respecto del padre.
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En cuanto á la procedente del mutrlmoulo, <¡lte en
nuestro derecho antiguo estaba cstuhlecldu pDl' la ley
47 de Toro en estos términos: «El fijo ó lija casado
é velado, sea habido pOI' cmnncipudo en todas las
cosas para siempre », debe tenerse presente que, si
el matrimonio se celebra sin las uutorlzncíoncs nece­
sarias, los casados no quedan habilitados ni para la
posesión, ni para la adminlstrucíón de sus bienes,
art. 177; lo que importa decir que en tal caso cl matri­
monio no confiere al menor la capacidad de hecho, ,')
sea la facultad para obrar pOI' si mismo.

Art. 128. Savigny, pago 52. La incapacidad de los menores es
limitada al derecho privado, y no se extiende al derecho público.
El hijo sujeto á la patria potestad podía. como su padre, pOI' el
Derecho Romano, votar en las asam bleas del pueblo y ejercer las
más alias magtstraturas. L. O. Dig. De is r¡ui sui. rtuus
familias in publicis causis loco patris familias habetu r. L.
14 aü S. C. Treb ..Nan: quotl tul jus pubticurn att.inet non
sequ itur jus potestatis.

Art. 129. Lu mayor ellad habilita, desdeel día que
comenzare, para el ejercicio de todos los
actos de La vida cicil, sin depender de
formalidad al,r¡una ó tuitorieacián de los
padres, tutores ójueces.

209-La mayol' edad es aquella en la que la ley
concede á la per'sona facultad plena pa!'a obrar por si
misma en todos los actos de la vida civil, sin dependen­
cia de ninguna nutoridurl, sea pntoruu, sea tutela!', sea
la supletoria del juez; y, por consiguiente, cuando 1'1
individuo llega <i tener la edad de veintidós años cum­
plidos, queda, por este simple hecho, habilitado para
ejecutar con toda independencb todos los actos d(~ la
villa civil, sin 'lue tales actos lllIeUen resentidos ni
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puedan ser anulados por' causa cxclusívamonte funda­
da en la edad del agente. Y decimos por este sim ple
hecho, porque no so precisa ninguna previa declara­
ción, judicial ó adminlstrativa, para que la persona
que llega á los veintidós años cumplidos de edad
adquiera la plena facultad de la referencia. La ad­
quiere ipso Jacto et ipso jure el día en que llega
á la mayor edad. Por consiguiente, las cuestiones
que se suscitaren aceren de la validez de los actos en la
duda de que el agente tuviera ó no facultad para proce­
der por sí mismo, serían cuestiones de hecho, reduci­
das á averiguar si el autor del acto tenía ó no en su
fecha la edad de veintidós años cumplidos.

Art. 130. Para que los menores llegados á la ma­
yor edad entren en la posesi6n yadminis­
tracion de sus bienes, cuando la entrega
de éstos dependa de la orden de los jueces,
bastará que simplemente presenten la,
prueba legal de su edad.

210- El arttculo anterior inmediato establece que
la mayor edad habilita, pOI' el sólo hecho de llegar á
ella y desde el día que se la tiene, pal'a todos los actos
de la vida civil, y el presente' remueve los obstáculos
que en la práctica podríun oponcrso <i la cfectividud del
rlerccho propio, declarando, que, en los ea sos en que
la entrega de los bienes dependiese de orden judicial,
será expedida ~. Sel'ÚI1 cntrogados sus bienes al que ha
IIc'gado ú la mavor edad á la simple prcsontucióu de
la prueba lc~gal de haber cumplido veintidós años.

r.a prueba de la edad se hace con los documentos
~. dcmüs medíos probutorios designarlos en los arr'. 7~)

Ü S7, ~. ú la vi--Iu de la prueba, el juez debe librnr la
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orden de entrega, si no existiese una razón especia I
que la impidiese. Armonizando con el presente artí­
culo es que el art. 501 establece que « los que han
estado bajo tutela, acabada ésta, pueden pedir la inme­
diata entrega de los bienes suyos que están en pode)'
del tutor, sin esperar á la rendición ó aprobaciónde
las cuentas », La ley quiere que el que con la mayor
edad ha adquirido capacidad plena para obrar PO)' ~í

mismo, entre sin tardanza en posesión real de sus
bienes para que los administre con entera libertad.

Art. 131. La emancipación de losmenores, sin dis­
tinción de sexo, solo tendrá lugar en el
casodematrimonio deéstos, sin depender
tampoco de [ormalidad alguna,cualquiera
que fuese la edad en quesehubieren casa­
do, con tal que el matrimonio se hubiese
celebrado con la autorización necesaria,
conformecí lodispuesto en esteCódigo.

211-Ya no existe emancipación ucorduda sea pUl'

el padre, sea pOI'el príncipe.
No hay otra emancipación que la legal, y no Pl'UCI'(!t­

sino en el caso de matrlmonio contraído CU\l las auto­
rizaciones necesarias, ya se trato de varones. ya d.:
mujeres. La emancipación se produce ipso .1'((('(0 el
ipso jure, sin necesidad de foruinlídud algunll, ni (\1'

declaración judicial. Rculizudo que fuese el mutri­
monio, la emancipación del menor casado se uperll
ministerio leqis. POI' consiguiente, no hllY por qué
deba consigncu'se en el aeta del matrimonio qlle el
menor de edad que lo ha contraído quede omuucipnd»
ni nada scmojuuto u lo estatuido pOI' la h'~' 1;), tit. lH,

part , -I".
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Emanciparse es libertarse é independizarse de la
potestad paterna ó tutelar bajo la cual se está, como
lo dice Pothícr IX, 70, n. 18Gy se contiene en nuestra
ley: art-, 128 y 489, inc. 2'.

La emancipación concede al emancipado la facul­
tad de administrar sus bienes, pero no una facultad
amplia de administración y disposición, sino, pOI' el
contrario, bastante limitada, como lo enseñan los art".
13·1, 135 Y20·15n. 1°

212-Por regla general, la emancipación no confie­
re al emancipado capacidad para tenor bajo su auto­
ridad á terceros, ni pm':! adrnínístrar bienes ajenos, y
es por eso que no puede ser tutor durante sea menor,
ni curador' de mayores incapaces. No pueden ser
tutores « los menores de edad », dice el art. 432, ~'

tampoco pueden ser curadoros de incapaces, porque
según el art. 500, las reglas sobre la tutela de los
menores se aplican :i la curaduría ele los incapaces;
pero tiene bajo su autoridad á sus hijos y le corres­
ponde la administración de los bienes de ellos. Lo
primero en fuerza del art. 208 y de no existir disposi­
ción que niegue al menor emancipado la patria potes­
tad, y lo segundo en razón del arto 327, que declara
que (( El padre es el administrador' legal de los bienes
de los hijos que están bajo su potestad». , . " con las
limitaciones ó restricciones impuestas a la adminlstru­
ción de los padres, en general, art: 308, y con las
particulares que par'a los emancipados proceden del
art. l:r·,. Le corresponde también la curnduríu de su
mujer, que fuese dcclaradu incapaz, art. ;,10, corno
igualment(~ la administración de los bienes de ('lIa.
art, l:UO,

De modo (1'1C emancipación no quiere decir facultad
plena parn udmínistrur y disponer', pero si importa
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liberación ó independencia completa del poder paterno,
ú tutelar. -

La emancipación es absoluta é trrevocablc durante
el matrimonio y después de su disolución; pero es de
ningún efecto cuando el matrimonio es declarado
nulo por sentencia de juez competente, según el art ,
132 de que vamos á ocuparnos.

Art. 132. Si el matrimonio fueseanulado, la eman­
cipación será de ningún efecto desde el
día en que la sentencia de nulidad pase
en autoridad de cosajuzgarla.

213--Hay matrimonios que son absolutamente nu10:-;

y otros que son simplemente anulables. Los primeros
no pueden ser rchabilltados ó coufirmados, porque su
nulidad responde <i la íntegridad de principios de
orden público, cuya obscrvunclu Interesa a lu sociedad;
y los segundos pueden ser' revalidados expresa (') t.u.i­

tamcntc, pOl'que el viclo quc los afecta no compromete
sino intereses particulares, á qlle puedo rcuunciru-sc.
arts • ~·11 y 242 combinados con el tu,

Nuestro artículo no hace diferencia y, por consi­
g-uiente, se rctiero <i uno y otro de estos matrimonios
al declarar que « la cmuncipaclón scr.í de ningún
efecto )) cuando « el matrimonio fuere «nulado », esto
es, cuando fuese declarado nulo pOI' scntcnciu pa­
sada en autorídud de cosa juzgada. De modo que,
ya sea que se trate de un matrimonio absolutamente
nulo, ya de uno simplemente anulable, la dcclnra­
ción judicial de su nulidad da por resultado que la
emancipación operada pOI' el matrimonio queda sin
efecto, vale decir', suprimida. Pudiera aq.!,"üil'se con­
tra esta conclusión diciendo, que, del mismo modo
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que la disolución del matrlmonío pOl' la muerte de
cualquiera de los esposos deja en pie la emancipa­
ción, la declaración de su nulidad debería igualmente
dejada subsistente.

Pero no es posible equiparar la nulidad á la diso­
lución. La nulidad importa la existencia de un vicio
que hace inexistente el acto en el campo del derecho.
Lo que es nulo no tiene vida en derecho. Es un he­
cho del que pueden nacer derechos y obligaciones,
pero no es un acto jurídico; y, á obedecer á las con­
secuencias lógicas de los principios, debiera decirse
que un matrimonio nulo no opera la emancipación de
los menores casados ni antes, ni después de la decla­
ración de su nulidad, en razón de que quod nullum
est nullum protlucit effectum, Ya veremos por qué se
aparta la ley de este rigorismo de los principios. En
la disolución por la muerte, la asociación de las pel'­
sonas desaparece ~. desaparece también el vínculo que
las unió, pero la muerte, que es la causa de estos
efectos, no amengua el valor del matrimonio contraído
legalmente. El efecto de este matrírnonlo, ó sea la
emancipación de los menores casados puede ser, sin
ofensa de ningún principio, írrcvocablc, ~. así lo
declara la ley,-art. 133,-apoyada en sólidos fun­
damentos.

214-¿0 Desde cuándo deja de tener efecto la cman­
«Ipaclón ? Desde el día en que la sentencia de nulidad
pasare en autorídad de cosa juzgada, dice nuestro
artículo.

Si sólo se tratase de mutrirnonios anulables, so
diría que esta disposición armoniza con la regla ge­
neral del artículo 1080, según la cual, los actos anu­
lables se reputan oaliilo« mientras no son anulados,
~. sólo se tienen por' nulos «desde el ilia de la sen
tenci« flue l08 anulase»: Pero corno el art, ~~J2 que
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nos ocupa se reñcre-c-como hemos visto-tanto al ma­
trimonio simplemente anulable como al absolutamente
nulo, no puede decirse que su disposición es en todo
y cualquier caso concordante con aquella regla.

Tratándose de los absolutamente nulos, la lógica
de los principios induce á sostener que la emancipa­
ción no se ha operado en ningún momento, por cuanto
quod nullum. est nulluni protlucit eff'ectwn,. pero la
ley se aparta del rigorismo científico para evitar lo!'
grandes males que causaría su aplicación.

Importaría para los índivíduos gTandes sacrificíos ~'

para la sociedad perj udicial trastorno hacer la siguiente
declaración: la nulidad pronunciada de un matrímo­
nio causa la nulidad de todos los actos que tienen su
razón de ser en el matrimonio y son consiguiente­
mente nulos todos los aetas ejecutados en ejercicio
de la emancipación. Para evitar los males que Pl'<l­
cederían ele una declaración como ésta, la ley Pl'ot('P."l'
los hechos del pasado estableciendo que la cnuuu-í­
pación será sin efecto solo desde el dta de la sontcnciu
final que declara la nulidad del matrimonio.

Desde entonces," los casados,-si fueron menores
de cdadv--vuclvcn á estar bajo la autoridud putornu ,
si tienen padre, y á falta de ellos, bajo la uutoridu.l
del tutor que se les nombre, porque la dccl.unclon (1,'
nulidad vuelve las cosas al mismo ó igual estado ([Ul'

tenían antes del acto anulado - art. lOS1. Auulad«
el matrimonio, los que fueren casados quedan abSll­
lutamente desvinculados ('1 uno del otro, ~' com» son
menores de edad y ha sido suprimida su emancipa­
ción, deben estar necosurlamcntc Ó bajo la uutoridud
paterna, ó bajo la tutelar.

215-Suprimida la emancipación, queda suprimida
la facultad de administra!' y disponer nacida de ella,
porque no existiendo causa no existe efecto: y, pOI'
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consiguiente, la administración que tenía el casado
de sus bienes propios y de sus hijos, pasa al padre,
ó al tutor bajo cuya autoridad se encuentre por razón
de la nulidad de su matrlmonío.

10~0 quedará exceptuado de la disposición de nuc-­
tro artículo el cónyuge de buena fe? Queremos dccu-,
~i la declaración que deja sin efecto la emancipación,
desde la fecha de la sentencia de nulidad, no admite
excepción en favor del cónyuge que contrajo de buena
te el matrimoniof Pensamos que no, fundados en lo
-iguícntc.

Nuestra ley pone estos dos princlpíos el uno al
trente del otro:

lO La emancipación emanada del matrimonio ni­
lido es irrevocable.

~O La producída pOI' un mutrimonío nulo es de
ninqún. efecto desde la sentoncía dc nulidad.

Suprimido el matrimonio en razon do su invalidez
queda suprimida la emancipación, porquc donde no
hay causa no hay efecto. lo Cómo abrir una excepción
ú la regla establecida en términos absolutos 1 La
excepción es obra exclusiva de la ley y como la ley no
la establece, no es permitido crearla pOI' interpreta­
riún.

Se trata de un matrimonio putativo, es decir de un
matrimonio nulo contraído con buena fe, al menos
por uno de los cónyuges, Un mutrimonlo de esta
clase no produce efecto sino hasta el día de la sen­
tencia que declara su nulidad: más allá, no, según
el art. :¿11, lo que vale decir con el presente qlll'
nos o(~upa, que, desde el día ele dicha sentencia, la
cmuncípucíón, que es uno rIo los efectos del mntri­
monio, queda suprimida. Sostener' la subsistencia
de la ernuncipación, como excepción, en favor del
('f'myuge de buena te 'lIle tenga hijos bajo su po-



NOTAS Al. CÓDIGO CIVIl.

testad, y decir en seguida que él á su ce: cstarta
bajo la potestad paterna es contrudíctorio. Si está
bajo la potestad paterna, no hay emancipacion,

Art. 133. La emancipacion es irrevocable, y pro­
duce el efecto de habilitar á los casados
para todos losactosde la rula civil, aun­
que el matrimonio se disuelta en su menor
edad por muerte de uno de ellos, ienqan
ó no hijos.

216-La emancipación fué siempre concedida mas
que por el religioso, por el carácter eminentemente
social que tiene el matrimonio. Si es verdad que él C~
la base misma de toda la fabrica de la sociedad civilizn­
da, como dice Lord Robertson, era indispensable quc la
ley concediese su emancipación ü los menores lIt·
edad casados. Si se ha de formar una familia v
se la ha de gobernar; si se ha dc tener la llulit'
carga de proveer á su alimento y cducucíon, aSl~­

gurandole un porvenir en provecho ~l1Y() ~. de la
sociedad; indispensable era la cmaucípacíon, IH>!'llUl'

semejante obra no puede SC1' cumplida sino con lus
resortes y con la cnergtu que nacen al calor de la
libertad y la independencia.

Para que la cmancipación conccdidu sea pcnnancntv.
es decir irrevocable, es necesario que el uuurimouio
sea contraído legítimamente. A un matrimonio nulo
no sigue sino una cmancípuclón tcmpor.uiu, (iue termi­
na con la sentencia de nulidad. Si el inatrimouio
fuese puramente anulable y, en vez de deducirse con­
tra él la acción de nulidad, fuese ratificado cxpresa t'l

tácitamente, la emancipación de él procedente serta
irrevocable, porque con la rutlticación se han suprimido
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los vicios que lo hacían anulable, se ha tornado en
matrimonio perfectamente legítimo y, consiguientemen­
te, la emancipación de los casados seria irrevocable.

217-« La emancipación. , ,. produce el efecto de
habilitar á los casados para todos los actos de la
rula civil », dice nuestro artículo, debiendo entenderse
esta declaración con las limitaciones impuestas por los
art s • 134 y 135. Tratando del art. 128 hemos dicho que
la emancipación liberta por entero al emancipado de la
autoridad paterna ó tutelar bajo la cual vivía antes de
su casamiento, pero que no le concedía para los actos
de la vida civil la capacidad plena que tiene el llegado
á la mayor edad, porque á la verdad no son amplias,
sino limitadas las facultades de administración y de
disposición que dejan al emancipado los art-. 134 y 135.
No tiene, en efecto, capacidad para obrar por sí mismo,
con independencia de toda autoridad, en la aprobación
de las cuentas de sus tutores, en la enajenación é hipo­
teca de sus inmuebles, en transacciones y compromi­
sos, en arrendamientos que excedan de tres años, en
pagosque pasen de mil pesos, ctc., etc., pues, para
todos estos actos le es indispensable, bajo pena de
nulidad, autorlznclón especial del juez.

Art. 134. Los menores emancipados por el mairi­
monio no podrán ni con autorieacion del
Defensor de Menores, JI bajo. pena de
nulidad, aprobar las cuentas de sus tuto­
res, y dar finiquito á éstos, ni hacer dona­
ciones de bienes de cualquier especie y
redor, por actosentre vivos.

218-J<:ntramos en las limitaciones impuestas á la
facultad de udminisnación y disposición que el.art , 128
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concede al emancipado, confirmada por el arto 133 con
la declaración que hace, de que la emancipación pro­
duce el efecto de habilitar á los casados «para todos los
actos de la oitla civil »,

Teniendo en cuenta que no sólo es posible, sino muy
probable que el menor emancipado se conserve bajo la
influencia de su tutor, influencia tanto más peligrosa.
cuanto que de ordinario se funda en la natural afección
que las atenciones del tutor hacen nacer' en su pupilo,
nuestro artículo declara, para prevenir' sorpresas que
perjudiquen al menor, que el emancipado por el matri­
monio no podrá, ni con autorización del Ministerio de
Menores, y bajo pena de nulidad, aprobar las cuentas
de sus tutores y consiguientemente darles finiquito de
ellas.

219-Durantc la minoridad del casado, dichas «uon­
tus deben ser dadas y aprobadas judícíuhncntc, con
sujeción ti las reglas establecidas por el ar't.192 y
siguientes.

220-Para Intervenir el emancipado en el juicio de
cuentas, precisa, ser autorízado c-pcciulmcutc por el
juez de la tutela, art. 13:-), ínc. último, y a:,istido por un
curador' especial nombrado al efecto: ~\I·g. del .ut.

22G, debiendo en todo caso tener' pnrtlclp.u-ión «n dicho
juicio el Mínistcrio de menores, bajo pena dI' nulidad .
Art. ~28 y sus concorduntcs, Pothier' 1, 211,11. "21,

dice: «1 .os menores emancipados no pueden estar
enjuicio, es decir', ser partes en un proceso, sea CIHnl)

demandantes, sea como demandados, sin esto!' asisti­

dos d e un curador », ...

221-Nuestl'o artículo prohibe al menor omnncip.ulo
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hacer donación de sus bienes por acto entre vivos, lo

'lue importa declarar' que puede hacerla pOI'testamen­
to. La razón de la diferencia está al alcance del simple
buen sentido. Las disposiciones testamentarias no
1icncn efecto sino después de la muerte del tostador y,
por consiguiente, no importan ni pueden Importar

nunca un peligro pal'a el donante, de encontrarse, Ú

consecuencia de su liberalidad, sin recursos con que
satisfacer las necesidades de la vida. Cuando la
donación se hace por acto entre vivos, este peligro es
real, pOl'que es de la naturaleza de la donación que las
cosas donadas salgan del poder del donante y pasen al
donatario, quedando su patrimonio, desde luego, dis­
minuído en tanto cuanto vale el bien donado, sin que
le sea licito subordinar la donación á cláusula ó condi­
ción alguna que le deje, directa () índlrectamente, el
poder de revocarla á su voluntad, de restringir, ó neu­

u-alizar sus efectos, ar't '. 182:3Y 183G; todo lo contrario
de lo CJ ue sucede con las disposiciones testamentarias,
porque el testamento es revocable hasta el último
instante de la vida y, por lo tanto, sus disposiciones no
son sino proyectos que el tostador puede, á su entera
voluntad, revocar ó modificar cuando estime COl1\"e­

nientc. Precisamente porgue las liberalidades de últi­
ma voluntad no pueden producir un mal para el testudor
es que, en homenaje tí la libertad de disponer de lo

suyo, la ley pcrrnite al hombre distribulr sus bienes
libres, pOI' disposiciones subordínudas tí la condición

de su muerte, en la medida y en el modo de sus afec­

ciones. urr', 3G25, 3G:30 y 3(j40.
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Art. 135. Tampoco podrán, sin expresa autoriza­
ción deljuez, y bajo pena y nulidad,'ven.
der óhipotecar bienesraices, decualquier
valor que sean;
Ni vender los fondosó rentas públicasque
tuviesen, ni las acciones de compañías de
comercio ó de industria:
Ni contraer deudas qll~ pasen del valor
de quinientos pesos;
Ni hacer arrendamientos, como arrenda­
doresóarrendatarios,por plazo que exce­
da de tres años;
Ni recibir pagosque pasen de mil pesos;
Ni hacer transacciones, ni sltjetar un ne­
qocio á juicio arbitral;
Ni estar enjuicio en pleitocivil.

222-Siete incisos contiene este urttculo.
Ello dice que los emancipados no podrán, sin

etcpresa autorisacton del jue i, y /)rfjO penrt de nulidad,
vender 6 hipotecar bienes ratees, de cualouicr calor
que" sean.

La propiedad raíz es, pOI' regla gL'nel'al, la base
más sólida del bienestar de las familias. Sobrevive
al incendio de las revoluciones y ci las grandes crisis
económicas y es pOI' eso qlle su enajenación importa
á los ojos de la ley, uno de los actos mas dírectamente
contrarios á la conservación de la fortuna privada.
Natural es entonces que, en Sil afán por que la cman­
cipación concedida al menor casado no se torne en
su daño la ley limite su facultad de udmínístracíón y
disposición, e'stableciendo que no puede, bajo pena
de nulidad, vender ó hipotecar sus bienes inmuebles

Tnxo 1- P. 17
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sin expresa autorízacíón judicial, la cual no debe ser
general, sino especial pal'a cada caso, y dada solo
cuando su utilidad ó necesidad sea evidente. art. 136.

Esta prohibición no se limita á los bienes que sean
de exclusiva propiedad del menor emancipado, sino
que se extiende ü los de igual clase de propiedad
de su esposa é hijos, como lo dispone el art. 1394
en estos términos: «Los menores emancipados no
« pueden vender sin licencia judicial los bienes ralees
« suyos, ni los de sus mujeres Ó hijos».

No es dudoso que tampoco podrán gravar, sea á
título gratuito sea ú título oneroso, dichos bienes con
servidumbres. perpetuas, ó temporarias, reales ó per­
sonales, ni conceder su usufructo, pOl'que para el es­
tablecimiento ó constitución de estos derechos se
precisa ser propíctarío de los bienes con facultad para
venderlos, la que no tiene el emancipado: combina­
ción de los artículos 28G5 y 3013.

223 - El 2° inciso dice que no podrán «vende¡'
« los fondos 6 rentas ptdJlieas que tuviesen, ni las
« acciones de compaiüas de comercio 6 de industria,
(( sin expresa uutorización del juez » ,

Esto se entiende de las inscripciones de la deuda
pública tanto nacional como províncíul, y la prohibí­
ción se extiende á la cesión de créditos que pasen de
quinientos pesos, según el artículo 147 /1, cuyo texto es
el siguiente: « Exccptúausc los menores crnanclpa­
« dos, que no pueden, sin expresa autorización judi­
~ cial, ceder inscripciones de la deuda pública nacional
« ó provincial, acciones de compañía de comercio ó
« industria, y créditos que pasen de quinientos pesos».

224-EI 3° inciso dice: «Ni contrae¡' deudas que
~ p(lSen del valor de quinientos pesos ", lo que debe en­
tenderse para cada caso particular, porque bien puede
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el menor emancipado en el curso de sus negocios y
de sus actos, llegar á ser deudor por mucha mayor
suma que aquella, sin que este resultado esté com­
prendido en la prohibición de la ley. Debe recordarse
aquí que el emancipado no puede obligarse corno fia­
dor por suma alguna, sea mayor, sea menor de qui­
nientos pesos, ni aun con autorización judicial, porque
le está absolutamente prohibido por el inciso 10 del art.
2045 que dice así: «Los menores emancipados, aun­
que obtengan licencia judicial y aunque la Iianzu no
exceda de quinientos pesos» no tienen capacidad para
obligarse como fiadores; disposición sabia CUYOS

fundamentos expondremos cuando nos ocupemos de
aquel artículo.

225- El inciso 4° dice: «Ni hace!' arrendnnuen­
« tos, como arrendadores 6 arrendatarios) {JO!' {JICI:o

« que exceda de tres años »,

El acto de dar ó de recibir en arriendo un inmueble,
no es acto de disposición, sino (le admínistrución :
pero como es importante, consldcrado en la.duración
máxima de la ley común, - diez años, art. 158~),­

y puede llegar á' ser más en razón de las cláusulas
ó ostípulaciones del contrato, el inciso que nos ocupa
limita la capacidad del emancipado, concediéndosela
solo para tomar ó dar en arriendo por un tiempo
que no exceda de tres años.

226-EI inciso 5° dice: «Ni recibir parlas r¡ltC P":
«sen de quinientos pesos».

Deduce de aquí que el deudor del menor emanci­
pado que entregase á éste, en pago de su crédito, sin
permiso judicial, una suma mayor de quinientos pe­
sos, no quedaría desobligado sino hasta la concurren­
cia de éstos, y que respecto de lo demás, solo lo
quedaría en cuanto el menor emancipado se hubiese
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enriquecido con el exceso recibido, art. 768, cuya dis­
posición obedece al príncípío fundamental de justicia
de que hemos recordado bajo el art. 43.

227 - El inciso ()o dice: «Ni hacer transacciones
« ni sujetar un negocio fÍ juicio arbitral»,

Es de esencia de la transacción la renuncia de de­
rechos ó pretensiones, y es por eso que no se permite
al menor' emancipado hacer transacciones sin per­
miso expreso del juez. Lo contrario importaría facul­
tarlo para hacer renuncia de sus derechos, con la
misma libertad y capacidad de una persona mayor
de edad.

El inciso 7° del art. 875.repite la prohíbición del que
nos ocupa, declarando que no pueden hacer transac­
ciones «los menores emancipados».

Tampoco pueden, por sí solos, comprometer un
negocio á juicio de árbitros, por'que no solo es común,
ora se trate de arbín-aje necesario, ora de volunta­
rio, hacer renuncia de los recursos contra la sentencia
arbitral, sino que también es una imposición de las
leyes de proccdimícntos la estipulación de una multa
que deberá pagar' la parte que dejase de cumplir'
con los aetas indispensables para la realización del
compromiso, todo lo que da al convenio de someter un
negocio ú la decisión de árbitros una impor·tancia que
lo hace digno do figurar entro los exceptuados de la
libre administración del menor emancipado.

228 - El inciso 7° dice: «Ni estar en juicio en
pleito civil », lo que debe entenderse sea que el emanci­
pado haya de comparecer como demandante, sea como
demandado, porque estar en juicio comprende uno y
otro rol.

Siempre se ha estimado que estar enjuicio, e~ decir
sostener un pleito es asunto grave, así por las rcspon-
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sabilidades pecuniarias como por las consecuencias
morales que acarrea. La experlencía enseña que,
si no siempre, sucede frecuentemente que un pleito
compromete el porvenir de toda una familia, y es,
por consiguiente, justo que la ley no permita, que,
personas que aun no han llegado ála edad del com­
pleto desarrollo de la razón, puedan estar en juicio
sin permiso del juez.

Véase Freítas, art, 72, ínc. 8°.

Art. 136. La autorizaci6n judicial no será dada
sino en caso de absoluta necesidad ó de
ventaja evidente, y las ventas que se hicie­
ren de sus bienesserán siempreenpública
subasta.

229-EI permiso judicial, para los actos de la rcfc­
rencía del arto 135, no debe ser dado sino, como lo dice
la ley, en el caso de necesidad absoluta (¡ ele ventaja
evidente, pOl'que de lo contrario los propósitos y las
previsiones legales no quedarían cumplidos. Dirinsc,
en armonía con el espíritu de la ley, que l'l animo del
juez debe estar prevenido contra los permisos solíci­
tados, para no concederlos sino cuando los actos que
se tienen en míra ejecutar sean evidentemente venta­
josos ó absolutamente necesarios.

En cuanto á los motivos que el juez deba tener en
cuenta para decidir' si procede ó no el permiso solici­
tado, vale decir, si es ó no necesario, no debe olvidar
los enumerados por el art. 472, porque apenas I'S

necesarío recordar que no está en la letra, ni en el espí­
ritu de la ley cuidar con masar interés ele los bienes de
los menore~ emancipados' que de los menores que
están bajo la autoridad de sus padres ó tutores.
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Sería un error llegar á esta conclusiól~: perrníür la
venta de bienes raíces de un menor de edad que está
bajo tutela y llegarla en idéntico caso para bienes de
un menor omancipado. Estas consideraciones indu­
cen á establecer que no es necesaria la autorizaclón
judicial para la venta de bienes del menor emancipa­
do, en los mismos casos en que según el art. 473 no se
la necesita para la venta de los bienes del menor que
está bajo tutela.

230-Lrls rentas que se"hicieT'en de sus bienes, serán
siempre en pública subasta, dice nuestro artículo,
concordando con lo dispuesto pOI'el 475; Y la razón
fundamen tal de esta igualdad de disposiciones es la
siguiente: Respecto de los bienes para cuya venta nc­
ccsita , bajo pena de nulidad, permiso expreso del juez,
el menor casado no se estima emancipado, si por'
cmancípaclón se entiende estar libertado de toda auto­
ridad paterna, tutelar 6 de la supletoria del juez.
Cuando el menor casado no puede proceder pOJ'sí solo,
sino que le es absolutamente necesaria la autorización
judicial, su posición es en mucho igual á la del menor
que está bajo tutela; y decimos en mucho, pOI'fJuehay,
sin la menor duda, diferencias entre uno y otro; pero
las semejanzas de posición, ó mejor dicho de incapaci­
dad para ohrar por sí mismo es la razón pOI' qué la
venta de los bienes de uno y otro debe hacerse en forma
igual: en subasta p(t/J[ir:{(: .

Pero, cId mismo modo que pOI> el :11'1. t1.7() el juez
estu facultado par'a dispensar que la venta se haga en
remate público, cuando se trata de bienes de un pupilo,
en igualdad de circunstancius podra hacer la misma
dispensa respecto de bienes de un menor emancipado,
por'que lo contrario importaríu sostener que la leyes
más celosa en 1'a\"()1' de éstos que de aquéllos, lo que
no es verdadero. No puede sostenerse que ,la ley



f\OTAS Al. CÓDIGO CIVIL 263

protege con mayor interés al menor' de edad casado
que al menor de edad soltero.

Art. 137. Si alguna,cosafuese debida al menor con
cláusula desólopoder haberla cuando ten­
ga la edad completa" la emancipaciónno
alterará la obligación, ni el tiempode su
exigibilidad.

231-Emanciparse quier'edecil'libcl'tal'se de la auto­
ridad ü que se está sometido, y la emancipación pOl'
el matrimonio produce este efecto ~. huhilitn al emanci­
pado, menor de edad, para ciertos actos que no podría
ej ercítarlos por sí mismo, sino cuando por haber alcan­
zado la edad completa se hubiese libertado de toda
dependencia paterna ó tutelar. Pero, la emancipación
no da lo que no se tiene por la naturulcza, ~. pOl'eso no
hace ni puede hacer que el que no tenga la edad COIJI­

pleta la tenga; es dcclr, no hace ni puede hacer que
tenga la edad de veintidós años cumplidos quien tenga
una edad menor' que ésta. Es evidente entonces fIlie,
si alguna cosa fuese debida al menor con Ci<lIISUia de
haberla solamente cuando tenga la cdiu! completa,
(22 aüos ), su emancipación por el mutrhnouio no debe
alterar la obligación, ni el tiempo de su ex.igibilidad,
pOI'que lo contrario ímporturíu una tlagl'ante violación
de la cláusula y, por' la, tanto, del derecho, porq uc
siendo una cláusula lícita, constituye la ley del C¡lSO.

Sería además, en una obligación <i tcrrnino, art. (iO'2,
obligar al deudor ú hacer el pazo antes de vencer el
plazo, lo que no es permitido, tuera ele los casos de
excepción. Arr'. G(H y GOfi ~. SllS concor.luntcs 28 L

Y 787.
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Art. 138. El que mude su domicilio de un país
extranjero al territorio de la Repúblicar

y fuese1}1,ayor ó menor emancipado,según
las leyes de este Código, será conside­
rado como tal, aun cuando sea menor 6
no emancipado, según las leyes de Slt

domicilio anterior.

Art. 139. Pero si fuese ya mayor ó menor emanci­
pado según las leyes de su domicilio ante­
rior, y no lo fuese por las leyes de este
Código, prevalecerán en tal caso aquéllas
sobreéstas, reputándose la maY01' edad 6

emancipación como un hecho irrevocable.

232-Estos artículos resuelven en sentido de la
opinión más general y justa las cuestiones que sobre el
particular han sido largamente debatidas, con moti­
vo del conflicto entre leves de di versos estados.

Desde luego debe notar-se que el art. 138 no es sino
una aplicación de la regla general establecida pOI' el
art. G, que dice: « La capacidad ó incapacidad (de
hecho) de las personas domiciliadas en el tcrrltorlo de
la República, sean nacionales ó extranjeras, será
juzgada por [as leyes de este Cotliqo » ".

La edad completa y la minoridad no tienen impor­
tancia en derecho sino en razón de la capacitlrul que
en el primer caso la ley confiere á la persona para
obrar por sí misma en todos los actos de la vida civil,
art. 129, y de la incapacidad que en el segundo la
afecta, sometiéndola á una. reprcscntaclón nccosariu,
art". ;:)4, ;:)5 Y ;:)ü, Es indudable entonces que cuando
se trata de establecer la mayoridad, ó minorldad de
las personas, se trata scncillamente de su capacidad ó
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incapacidad de hecho y, por' consiguiente, cuando el
art. 138 que nos ocupa establece que el que mude su
domicilio de un país extranjero al territorio de la Repú­
blica Argentina, será considerado menor emancipado
ó mayor de edad con sujeción ti las leyes argentinas y
no con arreglo á las leves de su anterior- domicilio, no
hace sino aplicar el princlpío fundamentalmente senta­
do en el arto 6°.

Referentemente al princípío mismo, he aquí las
opiniones dc algunos de los más afamados jurisconsul­
tos: «Otra regla es, dice Storv, que en virtud de un
« cambio de domicilio, la capacidad ó incapacidad de
« la persona es reglada por la lcv del nuevo dorniel­
«cillo. Pothier establece esta regla, como hemos
« visto, en términos perentorios. «El cambio de
« domicilio dice, libra á las personas del imperio de
« las leyes del lugar del domicilio que dejan y las sorne­
« te á las del nuevo domicilio que adquieren » .. , .
Conf. de las Leyes, n. 69.

« Mí segunda observación se refiere al domicilio,
« escribe Savlgny, reconocido por nosotros como dctor­
« minante del derecho local aplicable al estado de las
« personas en cada caso partícular. Y como por su
« naturaleza no es inmutable cl domicilio, el estarlo
« de derecho dc la persona cambiará con él, si -o
« admite que este estado debe siempre ser csümudo
« según cl domicilio actual y no según el domicilio
« anterior, aun cuando este último remontase ,-i la
« época del nacimiento » ... , « Ved en scguíd.i una
« aplicación frecuente é Importante de esta regla que
« merece toela nuestra atención: la relativa á la época
« legal ele la mayoridad. La aplicación absoluta de la
« regla nos daría dos resultados contradictorios. El
« Código prusiano tija la mayoridad ti los 2·1 años : el
« francés en vigencia en Colonia tija la mayoridad ti
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« los 21 años. Si, pues, un individuo de Berlín, de 22
« aüos, trnslada su domicilio á Colonia, se hará ínmc­
« diutumcnto mayor. Si, al contrtu-ío, un habitante
« de Colonia, de 22 años, traslada su domicilio á Bor­
« lín, se convcrtíru en menor, debe ser puesto en
« tutela y permanecer en ella dos años. El primero
« de estos resultados, no ofrece ningún inconveniente
« ~. difícilmente puedo ser contestado. Pero el segun­
« do, bien que es admitido por antiguos autores, debe
«sel' rechazado pOI' los motivos siguientes», ...
tomo R') § 305.

233-EI art, 130 es toda una excepción á la regla
del nrt. 0'\ excepción que consulta el derecho Inalícna,
hle de fijar el domicilio, con entera libertad, en el lugar
que estime conveniente, y evita la repugnante con­
socucncíu de estimar incapaz á la persona que ya
alcanzó capacidad bajo la lcv de su domicilio antertor-.

« Cuando un menor, dice Savígny, alcanza la mayo­
« ridud en el lugar de su domicilio, la independencia
« que do t'lla resulta tiene todos los caracteres de un
« derecho udquirido ~. no puede sede suprimida por
« una círcunstancíu accidental, como es el cambio de
« domícllío ... Atribuir menos eficacia ~. duración á
« la mayoridad dcclnradu « por el derecho del antiguo
« domicilio, scrIn una decisión contra la naturaleza y
« abiertamente urbltr.ulu », Tom. 8'>, § 30j, al f-in.

Fundarlo en las considcrucioncs que quoduu conslu­
narlas, Id señor Frcitas proycctu su ;\1'1. 77, que nuestro
codíficador ha copiado,
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Tin;LO X

De los dementes

21;7

234-Nuostro ílustr« codilicador no ha andado uccr­
tado cuando ha escrito por leyenda do este título: De
los dementes.

El doctor Frcítas cscribc-c-« De los alienada» », Ú

sea do los locos, en genl'I'al, y es lo que ('(\\'('(\8­

pondo, porque los vocablos loco - alienrulo (\Xpl'C­
san el p:énel'o, () sea todo ~. cualquiuru (\nf(\('ml) que
padece do per-turbación de SIlS facultades iutclcctuulcs
que le suprime cl lthrc albedrío, quc, según Bulllnrgcr,
os 01 hecho vordudcramontc esencial de la locura : en
tanto que el demente es el mismo loco ó alienado cuva
enfermedad ha llegado al qrtul» c.rtremo de lmccrso
íncurablo. Las pulnbras alienrulo, loco, eXIH'('san una
generalidad: la palnbra demente OXp\'(\sa una ('spc\cia­
lidad, el enfermo de cnagcnución mental dt\ último
qrrulo.

El profesor B. Bnll, en su notahlc obra ~()hl'r\ « [,OS

enfermedades mentales », dice: « el alicnndo r-s un
« hombre que, ü, consecuencia dl~ una P(\I,tlll'b:ll'il')\)
« profunda de las facultades intclcctunlcs ha pordido
« más ó menos completamente Sil libertad tnoru.l ~. ha
« cesado, pOI' conslguíontc, de SO\' responsa blc (1<\ sus

acciones ante la sociedad »,
Qué es la locura? Esquirol lu define así: «Es una

afección cerebral, ordinariamente crónica, sin liebre, ~"

caracterizada pOI' desórdenes de la sensibilidad, de la
inteligencia ~. de la voluntad », Esta definición, que'
l)(l1\X\O no ser perfecta, ubraza, sin embargo, sul1cicntl'-
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mente todos los caracteres y todos los grados de la
enfermedad mental llamada locura, que no es sino
una y, por consiguiente, las denominaciones de lype­
manía, manta, monomania « no son en el fondo, según
el profesor Ball, sino expresiones sintomáticas de una
perturbación profunda de la inteligencia, y no consti­
tuyen enfermedades aparte », explicándose así, y sólo
por esta razón, el que, por ejemplo, « la paralisis
general, lejos de estar siempre caracterizada, como se
creía en tiempo de Bayle, por el delirio de las grande­
zas, puede coincidir con la lypemanta, con la mono­
manía, con la excitación maniática, con la hípocondríu
y hasta con la demencia »,

El ilustrado profesor' concluye su Segunda Lección
en estos términos: «Hemos querido solamente mos­
« trar que es necesario considerar' la locura como una
« lesión del conjunto, y no considerar las diversas
« [ormas de delirio como enfermetlrules especiales
« teniendo cada una 1ugar aparte »: concl usíón que
confirma en el curso de sus estudios y especialmente
al tratar de la manía y de la demencia, como vamos
a verlo .

.Mant«, cuyo nombre es desde largo tiempo atrás
sinónimo de cnajenacion. mental, es, dice, según la
definen los alienistas, constituida por un delirio gene­
ralizado, con viva sobreexistación de la inteligencia y
una necesidad tumultuaria de movimiento, que son
los tres caracteres esenciales de este estado morboso,
Lección tt-,

La manía no es, pues, sino la locura.
Demencia-En la Lección 1;)11., consagrada al estudio

de la enajenación mental así llamada, dice: « La pala­
bra demencia indica el desfallecimiento de las facul­
tades, la e.ctincion. de la inteligencia .. '. Esquirol
dice que es « una afección cerebral, ordinariamente
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sin fiebre, y caracterlzadu por el desfallecimiento de la
sensibilidad, de la inteligencia y de la voluntad »:
pero, aplicamos cxclusivumento la palabra demencia
á un estado incurable que reconoce orígenes muy
diferentes, por'o que se curacterlza esencialmente P"!'
la ruina irremediable de la rason., I.a dcmcru-íu ('5

un punto de llegada, no el de partida: no os <'i principio
sino el remate de la enfermedad.... todos los 'l ue
padecen de enajenación mental pueden concluir en la
demencia, la cual se produce después de uno C') <le
varios accesos de nuuiia aguda ..ele las divcrsns formns
de melancolta ; <le la locura puerperal.; poro es incon­
testablemente menos frecuente en los casos de mono­
manta ó de delirio parcial. .. Es necesario, agTep:a.
tener muy en cuenta la [orma del delirio, cuando SI'

quiere calcular respecto del que padece <lecnajcnn­
cíon mental las probabilidades de una teruunricion en
la demencia.

Resulta como se ve, al menos en el estado nctuu!
de la ciencia, que las palabras locura, cnnjcunrióu
mental, son comprensivas de la demencia y de consi­
guiente que la leyenda del título debió ser De los ,-¡[ie­
nadas y no de los dementes. Así se habría evitarlo la
impropia redacción del arto 141, que debiera estar
concebido así: «Se declaran alienados los indivi­
duos de uno y otro sexo que se hallen en estado
habitual de manía, demencia ó ímbccilulud, aunque
tengan intervalos lúcidos, ó la manía sea parcial »;

como con entera propiedad escribe Frcítas en el nrt, 7~)

de su proyecto.
Téngase presente esta observación 'Iuc, por ser ge­

neral, alcanza á todos los artículos del presente titulo.
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Art. 140. Ninguna persona será habida por de­
mente, para los efectos que en esteCódigo
se determinan, sin que la demencia sea
previamente verificada y declarada por
juez competente.

235 - Entre los enumerados por el arto 5·:1 como
absolutamente incapaces para obrar por si mismos
en los aetas de la vida civil, se cncuontrun los tlemen­
tes declarados tales por sentencia pasada en cosa juz­
gada, y de ellos se ocupa el presente titulo.

Para ser tenidos por insanos, para estar consiguien­
temente sometidos á una representación necesaria y
para que la incapacidad sea absoluta y rija para todos
y cada uno de los actos del agente, sin necesidad de
prueba en cada caso especial, se requiere que la in­
sania sea verificada en juicio contradictorio y declar-a,
da por sentencia de juez competente, que no puede
ser otro que el del domicilio del insano.

Que la declaración de la insania debe ser hecha
en juicio contradictorio, lo persuaden los artículos 142
y 147 (lue requieren que haya solicitud de parte, que
sea nombrado al demandado un curador que lo de­
fienda en el pleito y (1 ue tome parte en el juicio el Mí­
nisterio de Menores,

236-Los efectos generales é inmediatos de la de­
claración de la insania son estos:

11) El declarado insano es, desde el. día de la
sentencia pasada en cosa juzgada, absoluta­
mente incapaz para obrar por sí mismo en
cualquiera acto de la vida civil,-art. 54, n. 31).

20 Está sometido á una representación necesaria:
articulas 56 y 57 Ysus numerosos concordan-
tes como los 510, 511 Y512. .
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3° Los actos de administración y con mayor nl­
zón, si es posible hablar así, los de dísposicíón,
ejecutados por el declarado insano después
de la declaración judicial de la insania, son
absolutamente nulos, sin necesidad de prueba
en cada caso particular, de que el agente no
estaba, en el momento del acto, en uso de su
razón. arto 50G. La declaración de la insania lo
hace absolutamente incapaz Yesta incapacidad
vive mientras no sea levantada por otra docla­
ración judicial que establezca el restablecimien­
to del insano-art. 150.

337-La disposición del art. 507 que dice: «Los
actos anteríores á la dcclaracíon de incapacidad podrán
ser anulados, si la causa de la interdicción dccluruda
por el juez, existía públicamente en la época en que
los actos fueron ejecutados »-no es un efecto de la
declaración judicial de la interdicción ó sea de la insa­
nia en nuestro caso. Reposa simplemente en el hecho
ele la locura, que suprime toda libertad Y discerni­
miento, y en la prueba de que en la fecha del acto de
que se trata la locura existía públicamente. Obede­
ce esta disposición al principio fundamental en que
reposa 'el arto 1079, que decide que son anulables los
actos jurídicos cuando sus agentes obrasen con una
incapacidad accidental, como es cuando por cualquícra
causa se hallasen privados de su rason, La declara­
ción judicial de la insania causa la Incapacidad gene­
ral y absoluta del insano y la nulidad de todos sus
acto~ posteriores á la declaración; pero, la nulidad
de los anteriores no es ni puede ser efecto de la decla­
ración, porque el efecto no es ni puede ser nunca ante­
rior á su causa.

238 - ¿Puede el declarado loco, en tanto que no
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sea casada esta declaración, ejecutar' legalmente en sus
intercales lúcidos los actos personalísimos de casarse,
reconocer sus hijos naturales y hacer testamento?

Alguien sostiene la afirmativa invocando argumentos
tomados del Demolombe. Nosotros/sostenemos la ne­
gati\'a y vamos a consignar las razones en que nos apo­
vamos.
. A diferencia del Código Francés, el nuestro declara
inequívocamente que los alienados declarados tales
por sentenciu judícíal, tienen incapacidadabsolllta para
obrar por sí mismos en cualquiera acto de la vida ci­
"i\-art. 54, n. 3°, y esta sola declaración hiere de
muerte los argumentos de Demolombe que quisieran
invocarse en el campo de nuestra ley.

Si el loco declara.lo tal ha de tener derecho para
ejecutar válidamente los importantísimos actos de ca­
sarse, hacer testamento y reconocer hijos naturales en
sus intervalos lúcidos, ¿por qué no ha de reconocer,
sele capacidad para ejecutar' todo y cualquiera otro
acto que en general seria de menor trascendencia que
aquéllos? La lógica y la justicia imponen que si se
le reconoce capacidad para los primeros, debe recono­
cérsela para los segundos, y entonces la conclusión
sería esta: el demente declarado tal es capa~ para
ejercer todos los actos de la vida civil en los intervalos
lúcidos, lo que es evidentemente inconciliable con la
ínoapacirlad absoluta que afecta al insano desde la
declaración judicial de su insania hasta que otra decla­
ración establezca el hecho de su restablecimiento. En
lugar de ser absoluta y general la incapacidad du­
rante todo el tiempo que rigiera la declaración judicial
de la locura, habría solución de continuidad, reco­
brando el alie nado su capacidad en sus intervalo
lúcidos.

No hay por qué extrañar que el art, 509'y los de
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su referencia, que determinan la naturaleza "extensión
de los poderes del representante del insano, se rcfin­
ran sólo á aquellos actos en que pueda obrar pOI'

él con absoluta independencia é ínconsulto el rcprc­
sentado y, pOI' lo tanto, que sus facultades de rept-e­
sentación no alcancen á los aetas pcrsonalísimos de
reconocer hijos naturales, hacer testamento y ca-su-se,
porque esto tiene su explicación en la natl;¡'aleza de
las cosas. La pa tcrnidad es un misterio, porque lo es
la concepción: el rcconoclmíonto de un hijo es una
confesión, cuya razón de ser', sólo ('stú en la conciencia
del que la hace.

lo Cómo conceder' al representante del insano que
haga pOI' éste confesión de su pateruídud, y eso con
total independencia ó inconsulto su reprcscntudo ?
joCómo hacer que el representante ame }lOI' el lor-o
y deba éste contraer mau-irnonío al calor' de la~ afc('­
~iones de aquél y no de las suyas propias '? ¿. Cómo
permitir' que la facción de testamento, el nnmbr.union­
to de heredero, de legatario, ctc., que deben ser obra
personaltsíma del testador.v-sean hechos pOI'cl rcprc­
sentante, sin conocer' la voluntad del ¡\'I)],c:';l'ntado?
Imposible. La naturaleza de las cosas «xplicn. Pl\('S,
satisfactoriamente el hecho de ([IIC los pod('¡'(':,; del I'e­
prescntante del insano no alcancen Ú l'st()S actu:, : P('I'CI,

dedúccse acaso de este hecho que el alienado, afecta­
do de incapacidad absoluta duruntc todo el tiempo que
rige la dcclaracióu de su insania, puede' "j('cutal'ius
en sus intervalos lúcidos ? Absolutamente, no. Con
declarar que el alienado está afectado de incapacidad
absoluta paI'a obrar pOI' sí mismo ~. que esta inca­
pacidad dura mientras dura la declaración judicial de
la locura la ley ha hecho cuanto cr.i neccsurio ha­
cer para 'dejal' bien establecidas estas dos cosas: P
Que el representante del incapaz carece (le facultad

T,I~IO 1 - P. \3
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panl ejecuta¡' los actos personalísímos de la referenciu,
porque la naturaleza de las cosas impone esta limi­
tación ti sus poderes; 2;\ Que el insano no puede
ejecutarlos, ni en sus intervalos lúcidos, mientras rija
la declaración de su insania, porque durante todo ese
tiempo su capacidad es absoluta.

~ Es justo que así sea ~ No es esa la cuestión, sino
saber cuál es el verdadero alcance de la disposición
legal: y en este sentido no es dado dudar-según el
urt. 150-que la incapacidad del loco declarado tal en
juicio no cesa mientras no haya un auto judicial que
declaro su restablecimiento,

239-Las declamaciones de Demolombe acerca de
la crueldad 6 inhumanidad que según él se entrañan
en la doctrina que combate, serían, acaso, atendi­
bles cuando se tratase de decidir de lu justlcia intrInse­
ca de la ley, pero no cuando la cuestión consiste en
íijur el alcance de la disposición legal que declara la
incapacidad abs ilutu y sin reservas del insano.

y aun respecto de la cuestión puramente teórica,
nos per-mitimos decir que no es fácil criticar con éxito
nuestra ley.

;\0 es 1~a¡'O ni nuevo que las leyes sacrifiquen en
algunos casos la libertad indivlduul y con ella ciertos
derechos, ti fin de salvur intereses mayores y prevenir
la cxplotución de la misma persona con cuya desgracia
se arguye.

Sirvan de ejemplo, entre otros muchos que podría­
mus citur, los siguientes: la filiación establecida pOI' el
artículo 277 puede ser notoriurncnto falsa y sucrificu..
II)s intereses del hijo, ncgúnrlolc do un modo absoluto
el rlcrecho de rcclarnur la rica sucesión de su padre
natural y establecer su verdu-lero estado de familia;
~. sin em'ím)'go raZUIH!S de un orden supct-ior justifican
plenamente la disposición del artlculo.
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Los actos entre vivos no pueden ser impugnados
por causa de incapacidad del agente, después de su
fallecimiento, sino cuando concurrnn las circunstancias
especiales del artículo ;>08; Y ¿,quién duda que seme­
jante disposición sacrifica en muchos casos derechos
no durlosos t Acaso más que otros el urtículo :~;-)~)

compromete ó puede comprometo¡ del'eehos ciertísi­
mos al decidir que la demanda pura la dccluracíón de
la filiación natural, no habiendo posesión de estado,
solo puede ser deducida durante la vida de sus padres:
y sin embargo, considcrucloncs trascendentales d(~

alto interés social justlfícan esta disposición,

Decimos lo mismo acerca d(~ la l'~gla (h~ la tutal
y absoluta incapacidad del insano, aun en sus intorvu­
los lúcidos, mientras rija la dcclar.u-ióu judicial de la
insania, La ciencia ha sido hasta ahora impotente
pal'a lijar el momento en que principiu ~. aquel en (Iue
terminad intervalo lúcido: este intervalo pue.lc ser d(~

largo tiempo como puede no durar sino instantes: y
las más de las veces es imposible del'idir con acentl) de
certeza el restablecimiento de la razón. pOl'flul~ no es
posible lijar los caracteres ciertos é invariables que de­
nuncien el cquillbrio de las facultades morales é in­
telectuales y su diferencia tic los que no son sino
manifestaciones engañosas de una razón cxtruvin.ln.

j Qué difícil, si no imposible, es k'gislal' con acierto
en materia tan llena de lnccrtumbrcs ! j A cuuntu
explotación indigna no se nbriria la puerta si pOI' d(~­

claracíones de los testigos del acto, y por signos fuga­
ces, ligados pOI' encadenamiento aparente, que el
sórdido interés puede preparar, hubicru de .lccidirsc
de la aptitud intelectual del agente!

« r~l intervalo lucirlo consiste en la suspensión ahso­
« luta, pero temporaria, de las manifestaciones y de
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« los caracteres del delirio. Es una tregua real, un
« armisticio sincero.

« Salvo el caso de un nuevo acceso, el alienado
« que, según la expresión de la ley romana, se en­
« cucntra in suis ituluciis, goza de la rehabilitación de
« sus atributos generales .. " Pura asegurarse de la
« vuelta de estas facultades, hace un momento ausen­
« tes, el médico pondrá inútilmente trampas : no con­
« moverá la solidez del juicio. La paz, si bien pasajera,
« no es engañosa ni infiel.

« Es necesario discernir (pero cómo, con qué elemen­
« tos, por medio de qué signos .... ) del inter-valo lúcido
« los resplandores de un instante, estos rebotes de la in­
« teliqencia y de la calnui que se muestran de impreciso
« en un instante: esta situación es, ü la verdad, un
« excelente augurio y sirve de precursor á una íntcrcu­
« rrcncia real ó la convalecencia misma, pe' 'o nat!a
« es nuts frágil,. , . », dice Legrand du Saullc, en
su «Tratado de Medicina leqal», IJI-De los inter­
calas lúcidos.

240-Imitando á Dcmolombe, se invoca como argu­
mento el que el art. 30G no anula sino los actos de
culministracion que corresponden exclusivamente á su
representante ncccsurio. A esto hay que responder':
1() Que la nulidad pronunciada contra los actos de
udmlnistración que cjccutaro el incapaz después de
pronunciada su incapacidad, no se funda en que esos
actos correspondan exclusivamente á su representante
necesario, sino en que el insano qLW los ejecutó es
absolutamente incapaz para ejecutados por sí mismo.
Tiene representante pOl'que es incapaz y su incapaci­
tlrul es la causa de la nulidad de los actos que ejecuta
por sí mismo. 2') Que no es dudoso que son nulos
no solo los actos de administración, sino también, ~"

por igual causa, los de disposición que ejccuture el
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insano después de la declarución de su insania, P0l'(J uc
en materia de incapacidad el que no puede ejecutar' lo
menos no puede ejecutar lo más: y ciertamente que
no hay consecuencia en la doctrina que eomhatimos,
porque si el loco había ele poder ejecutar, en sus intor;
valos lúcidos, los actos importantísimos de casarse,
testar y reconocer hijos naturales, no se descubre pOI'
qué no había de poder ejecuta¡' valídumcnto actos (le
administración.

Se hace otro argumento diciendo, lit\(" el .nt , ~:-);)

« admite implícitamente la validez de los actos cele­
« brados en lúcidos Intervalos. sin t1isti1l!1ltll' los (le­
« mentes en general de los dementes declarado« »,

El artículo citado no hace á la verdad plll' su tcx­
to tal distinción, pero la hace el Código en los diversos
pasajes en que se ocupa de la materia. En ('recto,
el 54 legisla respecto del insano declarado tal {)f)l' scn­

tencia y decide que tiene incapacidad ahsf)lfltu para
obrar pOI' sí mismo. Los artículos n;);) y :~(i:-)(), tratan
de los insanos tenidos pOI' tales en rnzón de la n,)­
toriedud del hecho simplemente, (') ele In:,; (IlW accid('ll­
talmente carecen del uso de su razón, ~. dl'ciclcll de la
validez ó nulidad de sus actos según Ins (·asos. dis
poniendo en unos que la prueba de la incapacidad ,')sl'a
de la locura del agente del acto corrospoiulc ;tl (1'11~

alega la tacha, y en otros, al corurario, la )lrllt'ha d(~

que el agente estaba en el lISO de su razón «unnd»
ejecutó el acto corresponde al que sosticn« Sil v.ilido».
todo lo que no puede tener lugar respecto del insano
declarado por sentencia, porque micntrus I'ig(' esta

declaración, en ningún caso puede exigirse otru prueba
de la locura que la del auto que la dccl.u:a ~. pOI''!t\(' 11()

es dado admitir la cxccpclón del intervalo lúcido, POI'­

que la incapacidad absoluta del insano d('e1ara(ln no



sufre solución de continuidad mientras rige la declara-
ción judicial de la locura. <..;

La nota de nuestro codificador al arto 3G4g, con­
CUlTC ü sustentar nuestra opinión,

Haya ó no C)TOI' cn invocar respecto del testamento
la doctrínu genel'al en que reposa la disposición del
artículo ;-)08, la verdad es que no hay duda de que el
DI', Vélcz entiende que el citado art. 3G49, no se 1'('­

tierc ü los locos declarados tales en juicio y es por eso
que dice: « .,. Así, aunque el tostador hubiese muer­
to sin estar jll:!7r((lo como demente, sus disposiciones
testamentarias podrán ser tachadas como hechas pOI'
un demente», . .. Entiende, pues, el codificador que
el art. 3G·19 se refiere á los locos en gcner'al, á los cua­
les es permitido tostar en sus intervalos lúcidos, sufi­
cientemente prolongados, y no á los insanos declarados
tales en juicio contradictorio, porque estos están afecta­
dos de incapacidad o!Jsolutrl para todos los casos y
pal'a todos los actos de la vida civil mientras la decla­
ración (le su insnnía no quede sin efecto por otra con­
trar-in.

Finalmente, el señor Freitas bajo el art. 79 de su
proyecto, que nuestro codificador ha copiado, dice
)'(~sl)('do de la cuestión que nos ocupa:- « Lúcidos
interralos : P()('quc tampoco es necesario que el estado
de cnujcnnción mental sea per-manente y continuo, La
cxistcncin d(' lúcidos intcrvulos no obsta á la docla­
ración de incapacidad absoluta y á la medida de la
representación nuccsurla : ni tam poco lince CCS(f/' eso
incapacitlrul y reprcscntuclón »,

H,H:c en seguida crítica fundamental :í las ideas ~.

opiniones de Dcmolombe y concluye así: « Para este
« Provecto rcsultu una incapacidad absoluta, siempre
« que los alienados sean dcclurados tales en juicio,
« y su consccucnciu sera que un alienado en estas. cir-
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« cunstancias no pucile luicer testamento, no puede
« contraer castuniento colido, ni reconocer hijos natu­
« roles, etc. »

Esta opinión de tan ilustrado jurisconsulto es el mn­
autorizado comentarlo que puede presentarse de nues­
tra ley, cuya patornídud le pertenece.

Agregaremos las opiniones de Baudrv-Lacantincric
y de L. Barde, sobre el particuhu-.

« Les inteI'Clits-Se sabe que existen dos eatl~;.!.·o¡·ía:-;

« de ellos: los íncapnces jiulicialtnenie y los incnpn­
« ces legalmente. Lo" primeros están colocados 1>:Ij I 1

« el peso de una presunción de insunidad de csplrit u
« permanente: esta prcsuncíón suprime en dcrecli»
« los intervalos lúcidos que pueden existir en hecho, (le
« suerte que la incapacidad de que están afectados
« se extiende aun á los actos ejecutados durante 1111

« intercalo lúcido», .. «De las O'J/i.r¡rtciones», n, 231.

Art. 141. Se declaran dementes los indiriduos de
uno 11 otro sexo que se hallen en estado
habitual de manía, demencia ó imbecili­
dad, aunque tengan iniercalos lúcidos, Ó

la manía sea parcial.

241-Como hemos dicho al ocuparnos (le la iL'Yl\WLt
del presente título, la redacción de este .u-tículo no
debe ser la que tiene, sino esta otra: « Dccláruns«
locos ó alienados los índíviduos de uno v otro scxn-e/
cetera », - pOI'q\W así corresponde á 1',\ verdad cien­
tífica.

La dcclarncíón de la locura causa en el alícnudo su
incapacidad absoluta paI'(1 todo acto (lt~ la "ida civil,
y no es justo, dadu la g¡'(l\'cdad de esta condición, r¡lW

la ley afecto á un hombre de tal íncapncidad, sino
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cuando el desequilibrio de sus facultades intelectuales
sea constante ó habitual. Su enajenación mental debe
ser su estado ordinario, sin que baste pOI' consiguiente
el hecho de que haya padecido accesos pasajeros de
locura con intervalos de tiempo más ó menos largos.
Debe constituir un estado habitual para que autorice la
dcclnración judicial de la locura, sin que á ello obste el
que el alienado tenga intervalos lúcidos, porque esta
circunstancíu no impide que el estado general y ordina­
rio del enfermo sea el de cnajenaclón mental.

Exigiéndose que sea habitual, quedan eliminados
de los motivos de incapacidad los disturbios accidenta­
tales y clcmentarios del funcionamiento psiq uico, pero
(1) comprende el concepto de la insanabilidad pOl'
cuanto la rlcclaracíón de la insania no es una preví­
dencia Irrcvocablc.s--urtlculos r.ro y iso.

242 - Tampoco es un obstáculo pal'a la declara­
ción de la locura el que la manía sea parcial, Sobre
este particular, el Dr. Fl'eitas dice lo siguiente: «Este
es otro punto en que me aparto de la opinión ele Domo­
l.nnbe, que tiene pOI' imposible aplicarse pructlca­
mente la teoría de los autores mas competentes, qlle
no admiten fragmentos de enajenación mental. La mri­
nia parcial, de que se habla en el artículo. es la
que tiene el nombre de melnncoliri, 6 monomanía, lHa­
nia resonante en frase de Pincl ; lo que no quiere
decir que haya manía circunscrita Ü un determinado
objeto, quedando ilesa la razón humana en todo lo qlW

no se rclncionc con ese objeto. La psicología con Su
unalixis de las facultades del alma que forman un to lo
universal y la medicina con sus observaciones lll'úeti­
cas, 1irotcstun oontrn ese estado supuesto de un espíritu
al mismo tiempo san» y enfermo», , ,

243 - Conviene á este respecto recordar que existe
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la locura á doble forma Ó IOCUNt circular, pUl' la cual
«se entiende una especie particular de cnujcnaclón
mental cuyos accesos son caructerlzados pOI' la suce­
sión regular de dos períodos, uno de depresión y el
otro dc excitación, ú recíprocamente.

Del punto de vista de su marcha, dice el DI', Hitti,
'I ue esta enfermedad puede presentarse bajo estas dos
formas distintas: 1iI. Cuando los accesos son aislados,
ú bien no se producen sino después de un intervalo
más ó menos largo, se tiene la locura á doble forma.,
propiamente dicha, ó ü. tipo periodico, 2;\ Si, al <.:on­
trario, los accesos se siguen sin que se presente entre
ellos el intercalo lúcido, la enfermedad constituye la
loe ura ü doble forma continua, 1°) Ü tipo círculur. .

Sc conocen los caracteres do las locuras internii­
tentes; uno <le los mas importantes es que «el a('cc:-;I)
ulterior, como lo ha dicho Falrct, semeja en todos con­
ceptos, pOI' los síntomas físicos, intelectuales y mi lI'ale:"
y aun por las ideas delirantes expresadas, ~' t.unhiéu
pOI' su marcha, ü los accesos precedentes. 1-:1 cntcrm»
pasa lo mas habitualmente pOI' todas las t'aSl'S de
los accesos anteriores».

Si estos han sido bien observados, se puedo asig­
11<.11' la época en la cual el enfermo pasará de un periodo
al otro. (A Ritti, Tl'aité cliníque de la fo\i(\ a dl.ubla
tormo 188~~), Según este autor" los alienistas alcmnncs.
Krafft-Ebing, Ludwig Kil'll y otros, basados sobre la
analogía de la locura á doble forma con las locuras
intermitentes ó periodicas, han clnsítlcurlo esta nfcccióu
entre las psicosis periódicas,

244 - La manía es remitente ú interll/itente, La
primera es en opinión del profesor Hé'g"is, una vuricdud
de manía continua c.u-actcrlzud» pOI' la vuelta mus l'}

menos rcgulnr de crisis agudas ú paroxismos, Sepal'¡l,­
dos pOI' períodos ele atcnuucion ó reuiision .
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Se entiend~ por' remisión «una atenuación de los
síntomas de la enfermedad », y puede producirse en el
curso mismo de un ataque de locura.

La tuania intermitente difiere de la manta remi­
tente, en. 'fue en ésta los accesos no estnn separados pOI'

simples periodos de mejoria 6 remisiones, sino pOI' in­
tercalos de cuelta completo al es/rulo normal 6 intermi­
siones. La manía remitente es, pues, una locura
continua á exacerbaciones, mientras que la manía
intermitente es una locura po/' accesos, alternruulo con
el csuulo nO/'//J/tI. Esta distinción tiena sobre todo im­
portancia bajo el punto de vista médico legal. (E. Ré­
qis,-:\Ianual praetique de Médecinc Mental), -2:~
edición, 1892.

245 - Nuestro articulo habla de manta, demencia r;
imbecilitlru], porque aunque en el fondo t.odas estas
nfeccíoncs no sean sino UIlO, la ciencia las est.udia
separadamente en razón de que en cada una predo­
minan rasgos ú forrnns especiales.

J.a imbecilitlru] se distingue de la locura propia­
mente di<:ha,' en que en aquélla hay postración Ó

ausenciu de las facultades del espíritu, y en ésta
d('sonlen completo, según Mandslcy.

Después de estudiar' los rasgos prlncípalcs de las
rll~~\·iaei'm(!sde la intcliuenoin en la infinita var-lodarl
(le formas que pueden .nfcctai-, el distinguido profesor
Ball se ocupa de la idiotez y de la Imbccllídad, qUl~

o('asionan la dccluración de la incapucirlud absoluta en
el (:ampo d(~ nucstru lov. -

S~· tr'ata - dice -- de esas irnposibílidudes para el
d('s:lITollo (J1l1', poniendo un ahsoluto obstáculo al
pl'ogr'('so dol espíritu, consütuycn una enfermedad
p,.;j(:olr')gi(:a casi siompro consecutiva Ü las rlcformucio­
IWS conzcnitulcs eu~·as.citIlSasnnutómicus se man.ifies-
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tan con cvídcncíu tal, que se imponen directamente á
nuestra atención,

« La itliote: y el cretinismo, agrega. representan dus
« gl'andes tipos, bajo los cuales se coloca hnhltuul­
« mente los diversos miembros de esta ,!.!.Tan familia de'
« los dcshcrnrlos de la intnligcncin. S~~da el nomhl'~
« de imbéciles ú los que, aunque colocados en cuanto
« al tondo en las mismas condicloncs que los idiotas,
« el defecto de orgunizucíón de la Intcliucncía es 1TI1I-

« cho menos accnt uudo ». '

y señalando la dífcrcncíu que s(~pal'a al itliot« del
insano llamado demente, el célebre Esquil'Ol dicc : «I.a
« idiotez no es una enfermedad, Es un estado en PI
« cual las facultades intelectuales no se han manífcstn­

« do jamás, , " El hombre en demencia cstu privado de
« los bienes ele que disfrutó antes: es un rico hecho
« pobre ; el idiota ha estado siempre en el infortunío v
« la miseria», - dcfinlcíón univcrsulmcnte estimada
exacta ~. quc traza, sin duda, una línea. ele scp.u-ación
bien perceptible entre la locura ó sea la cnnjcnnción
mental en general y la Idiotez.

A diferencia de lo que pasa con los alienados propiu­
mento dichos, el idiota no presenta ejemplo de 111' 1"­

turbacíonos intelectuales, porque hav e,n él falta
absoluta ele pcnsamicnto : no es el caso de una Ill'I'­

turbaclón, ni tampoco la ubolición de la int l'1i,!.!.'clll'i a ,
sino una privación más ó menos absoluta de las facul­
tades intelect uules ti consecuencia de un vicio de conf .r­
maclón, de una atrofia de los órganos corrt-spondicutcs.
Sin embargo, ~. á pesal' de estas profundas diferencias
entre aquellos dos estados del alma, existen cun-e
ellos «csn-echas relaciones de parcntczco », porque' la
locura en los pudres es una causa frecuente de idiotis­

mo en los hijos,
En esta depresión de la lntcligcnci» existen gl'ac1os
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que Morel fija en tres, colocando en el último á los
idiotas, en el segundo á los imbéciles y en el primero ti.
los pobres de espiritu,

Cuando refcrcntcmcnte á la idiotez existe un gTado
más elevado de inteligencia, se da el nombre de i1l1­
becile» á aquellos que, quedando Inrlnltamcntc abajo
de los mediocres. posecn sln embarg-o alguna capacidad,
como la del lenguaje, pOI' ejemplo, que les permite ex­
I.rcsar sus escasas ideas y comunícarse con sus seme­
jantes: como la memoria, respecto de la cual el
profesor de nuestra refcrcnciu recuerda ejemplos no­
tables.

Entre los imbéciles, hay muchos que son capaces de
desempeñar ciertos oficios y llenar funciones que no
requieren g)'an caudal intelectual. A este respecto,
existen grados mas numerosos y variados que en el
idiotismo: y en los casos concretos habrá que recurrir­
SI' siempre ú los médicos pal'a que con el estudio
detenido y profundo de todas las circunstancias y va­
r-iuntcs del desgraciado de que SI) trate, quede ilustrada
la e mcicnciu judicial y pueda decidir con acierto la
cau~a.--Ball-ne las cnfermcdrulcs mentales, Lec. 43.

Xlandsley, en su obra « El Crimen y la LOr.UN/»,

ha escrito extensas y notables páginas sobre las dicer­
sas fonnas de enajenncion mentol, y sobro las pecu­
liares ¡') más acentuadas de la locura parcial; bajo los
capítulos Locura «[ectica, Locura impulsiva, Locura
moral y Locura de los ideas, cuya lectura recomen­
damos.

Art. 142. La declaración judicial de demencia, no
podrá hacerse sino á solicitud de parte, JI
después de un examen de facultativos.

246-Es regla genel'al, deducida de la naturaleza y
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fines del POdCl' judicial, que los jueces no proceden
de oficio. En la matctlu que nos ocupa es de tanta ma­
yor aplicación esta l'ep:la cuanto que sería pclun-osísi­
mo para la libertad índlvídual pcrmlttr el procedimiento
oficioso. Seria poner á disposición del juez un formidu­
blc recurso de tiranía.

Sobradamente vígíludo queda d insano ~" consul­
tados sus intereses y los de su familia con la furultud
concedida á sus padres, parientes, esposo Ú esposa,
etc., para promover el juicio ~" pedir la declnrución
de la locura, art. 144, la cual no puede ni debe ser pl'o­
nunciada sino con la opinión de fncnltntivos que, previo
examen del enfermo confirme la insania denunciada,
con el carácter del art. 1-11.

Ciertamente que el juez conserva siempre ~" en torl»
caso, su independencia y libertad para fallar las cuu­
sas á la luz de Sil razón y cn el sentido de su coll

ciencia recta ~" desapasionada: lK'l'O es ncccs.uio qlll'

esté suficicntemente ilustrado ~" que serios clouu-ntos
de convicción obren sobre su espír-itu p.un 'lile d(':--,)i~2:a

las conclusiones de la compctcnriu !)l'of!lsiClnal~" d(,­

claro insano al que los peritos l'stimal'('n sano, ()
accidental y pasajeramente enfermo. \-:::- d('ma~iad()

gra'"e declarar loco á un hombre ~" quitarle la adminis­
traclón de sus bienes, para que aquella dl'c\:ll'aci('lll

se haga sin que del lwoe('so resulte la cvidcncin de la
insania, la cual no es sino un hecho, de cuya exis­
tencia, así como dI' sus c.unctércs y grado, son los
peritos ó sean los médicos los que cst.ui llamados á

juzgar con mayores probabilidades ele acierto.
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Art. 143. Si delexamen de facultativos resultareser
efectiva la demencia, deberá sercalificada
en su, respectivo carácter, y si fuesemanía
deberá decirse si esparcial ó total.

247-¿Cuál es la pieza ó el documento en que deba
hacerse la calíñcacíón de la enfermedad intelectual"?
¿ La sentencia en que se declare la locura, ó el in­
tormo de los facultativos ? Es principalmente en este
último en el que debe hacérsela, porque la clasificación
científica es rcquerídu como ilustración para que el juez
pueda saber si se esta en el caso de una insensatez
habitual que haga procedente la declaración de la locu­
ra, ó si sólo se tr-ata de un desequilibrio pasajero de las
facultades intelectuales que no autorice aquella decla
rución. Se hace esto evidente con solo observar que la
calificación en la sentencia no responde élningún objeto,
porque desde que se declare existir la locura, la in­
capacidad obsoluta del alienado se produce para todos
los actos de la vida civil y para todos los momentos,
sin consideración :i si la enajcnnción mental es de
este ó de aquel caractcr, si la manía es general, ó solo
p.uciul, si la imbecilidad es plena, acabada, ó en crecí­
miento.

Sin dejar de cxistlr un fondo de unitlrul en las di­
versus clases de incapacidad mental de que puede ser
afHgido el hombre, la observación enseña, dice Xlands­
ley, cap. Ill, que cs ncccs.u-ío distinguir los casos de
ausencia ó de debilidad de espíritu, de los casos de
tI nnplcto desorden : los primeros constituyen el idiotis­
lI11) ó la imbecilidad: los segundos la locu ra propia­
mente dicha. ],:1 idiotismo es un defecto del espíritu,
ora congénito, oru debido él causas que han obrado
durante los primeros anos de la vídu, antes del dcscn-



NOTAS Al. CÓL>WO el VII. 287

volvírnlcnto de las facultades mentales; y, respecto de
la. locura, sus numerosas varicdudcs pueden ser ordc­
nadas en dos grupos, según que haya ó no desorden
intelectual ostensible. La la. comprende todos los casos
en que hay insensatez de pensamiento ó locura con
delirio, y que se puede denominar lOCUI'CL intelectual ó
locura de ideas ; la 2;\ se compOl~e de todos aquellos
en quienes hay insensatez ele sentimientos y actos,
pero sin delirio y sin incoherencia, pudíéndosclo desig­
nar propiamente con cl nombre de locura «[cctica,

En cuanto á lo que se entiende pOI' nuuüa, en gene­
ral, ya hemos dicho, al ocuparnos de la leyenda de
este tltulo., que es sinónimo de ennjenacioii mental.

Art. 144. Los que pueden pedir la declaración de
demencia son:
1° El esposo ó esposa no divorciados ,:
2° Los parientes deldemente;
3° El Ministerio de JIenores;
4° El respectivo Cónsul, si el demente fue­
se extranjero;
511 Cualquier personu del pueblo, cuando
el demente sea furioso, o incomode cí sus
cecines,

248 - Este urtículo concede el derecho ele su 1\;­

Icrcucia ti mavor número de personas que el ~)Ul,

c~ncebido así: ~«La eleclal'ad0n de incapacidad y nom­
bramícnto ele curador pueden pedirla al juez, el Xlirüs­
terio de Menores y todos los parientes riel iucapic:»,
El que nos ocupa lo concede también al cons.ul o
vícccónsul rcspccuvo, si el alienado fuese cxtrunjcro ;
al esposo ó esposa no tlioorciculos, porque de lo CUll­

trarlo el pedido de dccluraclón do demencia so convcr-
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tiría cn arma de venganzas ó de odios; á cualquier
pcrsona del pueblo, en fin, cuando el loco sea furioso,
ó incomode á sus vecinos, con actos que quedan
sujetos á la apreciación judicial.

Art. 145. Si el demente fuese menor de catorce(010s
no podrá pedirse la declaración de de­
mencia.

249 - La razón de esta disposición la da el DI'.
Frcitas en estos términos: «Antes de salir' de la impu­
« berturl fuera inútil, porque una y otra incapacidad
« (la del Impúber y la del declarado demente por' sen­
« tcncia ) son absolutas. Después de la impubcrtad
« no es así, porque la incapacidad de los adultos es
« relatit:a y la de los alienados es absoluta ».

Esta observacíón es estrictamente aplicable en el
campo de nucsu:o derecho, porquc antes de los catorce
años cumplidos, el menor es impúber, art. 127, y el
itn púher es absolutamente incapaz par'a obrar' por si
mismo, art. :)4, inc. 2°, como incapaz en ahsoluto es el
demente declarado tal por sentencia, según el inc. 3°
del art. citado. Luego no hay necesidad que la decla­
ración dela demencia se haga antes de principiada la
edad adulta, porquc la absoluta incapacidad del aliena­
do ya existe por razón de su ímpubortad.

250 - La incapacidad de los adultos es sólo ,.ela­

tica, porque sólo es respecto de ciertos actos, () del
modo de ejercerlos, art. 55; luego respecto de ellos la
declaración de la locura no es inútil, porque con ella el
adulto queda afectado de Incapací.lad absoluta,
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Art. 146. Tampoco podrá solicitarse la declaración
de demencia, cuando U1Ut solicitud igual
se hubiese declarado ya improbada, aun­
que sea otro el que la solicitase, salvo si
expusiesehechos dedemencia. sobreoinien­
tes á la declaración judicial.

251- Cuando después de terminado un proceso
en que no se ha hecho lugar ü la declaración de locura,
se promueve otro al mismo fin, sea por el propio (le­
mandante anterior, 6 por un tercero, se está en (,1
caso de aplicar la regla non bis in idem, cuando no se
alegan hechos sucedidos en fecha posterior ú la senten­
cia que puso fin al juicio anterior, La presunción de
sanidacI mental, el respeto que se debe al hombre que
ya ha sido objeto de un proceso ~. la necesidad de pu­
ner, hasta cierto grado, el sello de firmeza :i las l'e­
soluciones judiciales, aun en negocios que por su
naturaleza, como el que nos ocupa, pueden ser 1'('PC'­

tidos, hacen que no sea permítido promovcr un segun.lo
juicio en el caso expresado.

Pero la razón es un atributo, un don (pie desgracia­
damente se pierde por causas hereditarias unas VCC(':-',

\' otras por motivos originados en el CUI'SO .lc la vida:
;r, por consiguiente, I:t sentencia que no ha hechu
lugar á un primer pedido de declurución de insanidad,
no es un inconveniente ínsuperublc contra un segun­
do proceso, cuando se lo promueve fundado en hechos
de enajenación mental sobrerinientes ü la primera
sentencia.

252-Los anteriores ü su fecha no autorizan la repe­
tición de la acción, aun cuando la promoriese un otro
que el primer denunciante.

Respecto ele esta última cláusula, el Dr. Freítas
Toxro l-p. 1!1
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dice lo siguiente: «Parece que se contruviene á la
« regla de que la autoridad de la cosa juzgada no tiene
« lugar sino entre las propias partes ... ; pero conviene
« observar que se trata de la capacidad é incapacidad,
« Ó como se acostumbra decir, del estado de las perso­
«nas. Estas cualidades, cuando son reconocidas,
« declaradas ó confirmadas, tienen efecto absoluto
« erga omnes. Si la sentencia que declara algún in­
« capaz como alienado tiene autoridad para y contra
« todos porque hay en esto un interés público y una
« medida de protección general, nada más consecuen­
« te que atribuirse el mismo carácter á las senten­
« das que confirman la capacidad civil de las per­
« sonas »;

Art. 147. Interpuesta la solicitudde demencia, debe
nombrarse para, el demandado como de­
mente, un curador provisorio que lo re­
presente y defienda en el pleito,hasta que
se pronuncie la sentencia definitiva. En
el juicio, es parte esencial el Ministerio
de 1.lfenores.

253-El contexto y el espíritu de este al' ículo evi­
dencian de consuno que la declaración de la enajena­
ción mental no puede ser hecha sino en juicio
contrudictorio. Interpuesta que fuere la denuncia ó

solicitud de locura, debe el juez nombrar para el de­
mandado como alienado, un curador provisorio que
lo represente y defienda en el pleito, hasta que se pro­
nuncie la sentencia dcfiniüva, dice nuestro artículo,
agregando que, en este juicio es parte esencial el Mi­
nisterio de Menores. Hay, pues, un juicio contradicto­
rio q.uc debe terminal' con la sentencia que, ó declare
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que el demandado es un alienado, ó que rechace la
demanda, confirmando implícitamente la competencia
mental ó capacidad civil del demandado.

Si el demandado ó denunciarlo como loco fuese un
menor de edad adulto que estuviese bajo la autoridad
paternal ó tutelar, su padre ó su tutor deben ejerce!'
las funciones del curador provísorto y estar en juicio
en representación del menor, según la expresa dísposi­
ción del artículo 149, si no fuesen ellos los deman­
dantes.

254 - El rol del curador provísorío es tlejeniler él. su
representado, lo que importa decir que debe contra­
decir y oponerse á la solicitud de enajenación mental,
combatiéndola por los medios de derecho, rechazando
los hechos falsos que se alegaren y demostrando, en
su caso, que la enfermedad que padeciere el denuncia­
do no tiene los caracteres del art. 1·11, (iue requiere
que la insania sea habitual. Se trata de un asunto
grave, no sólo porque la sola enfermedad que se de­
nuncia importa una verdadera desgracia, sino porque
su declaración judicial trae por cousccucncíu la in­
capacidad absoluta del paciente para los actos de la
vida civil y pierde, por lo tanto, la administración
de sus bienes, sin poder hacer nada, por si mismo,
respecto de ellos ni de cualquiera otra cosa, aun en sus
intervalos lúcidos, mientras rige la declaración de su
insania.

255 - La concurrencia del Ministerio de Menores
en el juicio, requerirla como esencial pOI' nuestro
articulo, es conforme con el 59, en el cual se declara.
respecto de todo y cualquiera incapaz, sea mayor Ó

menor de edad, que dicho Ministerio debe íntervenir,
bajo pena de nulidad, en los negocios, sean judiciales,
sean extrajudiciales, que hagan relación á la. persona ó
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a los intereses de los incapaces. No hay, acaso, con­
tradicción onu-e esto y el hecho de no estar aún
declarado increpas el mayor de edad de que se tra­
tare t :'\0, POl'(iue desde el momento de la denuncia
judicial de la locura, la ley tiene al denunciado proci­
soriamente como alienado, y es pOI' eso que, no obstan­
te su mayor edad, no le da directa y personal
participación en el juicio, sino que le nombra un
curador que lo represente y lo defienda en él ; Ysiendo
asl, es lógica la intervención dcl Mínístcrío de Menores,
al tenor del :11'1. 30.

Art. 148. Cuando la demencia apareeca notoria é
'indudable, el juez mandará inmediata­
mente recaudar los bienes del demente
denunciado, y entregarlos, bajo inventa­
rio, á un curador provisorio, para que
los administre.

256 - Armoniza esta disposición con la general del
artículo 305, que dice así: CI El juez, durante el juicio,
puede, si lo juzgase oportuno, nombrar un curador
interino ü los bienes, ó un Interventor en la administra­
ción del demandado por incapaz», con esta diferencia,
que la disposición del urtículo que nos ocupa es írnpc­
rativa para el caso que la locura denunciada fuese
notoria é indudable, pues en dicho caso el juez man­
dra'á-dice-entregar bajo inventario los bienes del
allenado á un curador provlsorlo, mientras que la ge­
neral del 303 es simplemente potestutiva, porque sólo
dispone que, durante el juicio de incapacidad, el juez
puede nombrar curador interino, si lo juzgase opor'­
tuno ... Ni pueden pasar las cosas de otro modo,
porque siendo cierta y notoria la locura, los bienes del
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alícnado sufrirían pcrjuiclo si no se los pusiese bajo la
administración dc un curador responsable.

257 - La entrega de los bienes al curador de be
hacerse bajo ínvcntarío, que es acto de conservación,
y el inventarlo debe SCl' hecho judicialmente, porque
para este caso rige la disposición del arto :1;:)1 según la
combinada de los 522 y 509,

258 - El nombramiento de curudor provisorio no
procede cuando el denunciado como loco fuese un 111e­
nor adulto sujeto á la autoridad paterna ú tutelar, por­
que su representación en juicio y la udministración de
sus bienes corresponde Ü éstos-s-urt. 1,19 y sus concor­
dantes 308, 327, -U;:), desde que la locura del hijo de
familla Ó del pupilo no es causa pUl'a la extinción de
la patria potestad, ni de la tutela. Esto, en el concep­
to de que ni el padre, ni el tutor sean los denunciantes.

Art. 149. Sí el denunciado como demente [ueee
menor de edad, su padre ó su tutor ejer­
cerán las funciones del curador prori­
sorio,

259-Hemos dicho, al final de nuestras nota:" al
articulo anterior inmediato, lo que el presente dispone,
esto es, que no procede el nombramiento del curador
provisorio de que habla el art , 147, cuando el doman­
dado ú denunciado romo alienado fuese un menor de
edad adulto que cstuvlcsc sujeto á la patria potestad,
ú ~i la tutelar. La razón de esta resolución está cn qlle,
la locura del menor no es causa 'l uo ponga tcnníno
ni a la patria potestad, ni ú la tutela, y corno el tutor
y el padre son rcspcctivnmcntc los representantes del
pupilo y del hijo de familia asi en juicio como fuera
de él, es natural que no preceda cl nombramiento de
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curador provisorio y que sean aquellos los que deban
representar al menor en el juicio de enajenación
mental y defenderlo contra la demanda: art-, 308,327,
4·1:>. No se descubre una razón de convcnlencía Ó jurí­
dica que aconseje lo contrario.

Apenas se necesita observar que esto sólo es así
en los C¡lSOS en que el padre ó el tutor no sean los
dcnunciuntes, porque de lo contrario no es dado admi­
tir que ejerciten las funciones de curador provlsorío,
porq ue no pueden ser agresores ó demandantes y al
mismo tiempo defensores del agredido en el mismo
juicio.

Art. 150. L(L cesación de la incapacidad P01' el
completo restablecimiento de los dementes,
sólo tendrá luqar después de un nuevo
examen de sanidad hechopor facultativos,
y después de la declaración judicial, con
audiencia del Ministerio de Menores.

260-La autoridad y el prcstíglo de las decisiones
judiciales requieren que los efectos de una declaración
dada enjuicio pleno, no cesen sino cuando una declara­
ción de igual naturaleza les ponga término. Cuando
la incapacidad absoluta es la consecuencia ó efecto de
una sentencia que declara la manía, imbecilidad, ó

demencia de un hombre, natural y justo es que esta
sentencia surta su efecto micutras otra que sea igual­
mente final no la abrogue por medio de una declara­
ción contraria. Es también natural y justo que siendo
la insanidad intelectual la causa de la incapacidad,
no cese ésta sino con el restablccimícnto Ó cut-ación
del paciente. Estas sencillas ohscrvacíoncs ponen de
manifiesto la justicia ele las conclusiones contenidas en
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el artículo que nos ocupa, que son las siguientes: 1:\ La
incapacidad no cesa sino con la completa curación ó

restablecimiento del paciente: 2' La cesación de la
incapacidad no se produce sino después de la sentencia
pasada en cosa juzgada que dcclru:c el restableci­
miento completo de aquél: 31 Esta sentencia no puede
ser pronunciada sino después de un examen de sanidad
hecho por facultativos y con audiencia del Ministerio de
Menores, que es parte esencial en la causa.

La segunda de estas conclusiones evidencia que la
incapacidad absoluta del alienado no cesa en la tregua
Ó armisticio real, en expresión de Legrand du Saullc,
ó sea en los intervalos lúcidos, de cuyo punto nos
hemos ocupado detenidamente bajo el artículo 110,

Art. 151. La sentencia sobre demencia y su cesa­
ción, sólo hacecosa juz,r¡ada e.n el juicio
civil, para los efectos declarados en este
Código, mas no en juicio criminal, pw'a,
excluir una imputación de delitos ó da')"
lugar á condenaciones,

261-1..a sentencia que declara la insania del pa­
ciente como la que declara su restablecimiento, no
influyen sino sobre la capacidad ó incapacidad civil.
El efecto de la primera es la absoluta incapacidad. del
insano para todo y cualquiera acto de la vida civil ~. su
sujeción á una ropresentación necesaria, y el de la
segunda, suprimir los efectos ele la primcru y rcstablc­
cer al hombro en su capacidad legal, según c()\'I'espon­
da á su celad, Esto enseña que la sentencia de insania
ó de restablecimiento no hace rclnción sino á la capa­
cidad jurldlca genel';t1 de la persona. vale decir ti su
aptitud fucultuüva pal'(1 obrnr ú no pOI' si misma, en
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los actos de la vida civil, sin preocuparse de acto algu­
no purticular para decidir de su validez ó nulidad,
sino simplemente establecer para lo futuro su estado
jurídico, en el sentido de su capacidad ó incapacidad
de hecho. En derecho criminal, por- el contrario, la
ley toma y juzga al hombre en las condiciones morales
en que lo encuentra en el momento en que ejecutó el
acto punible, sin decidir acerca de su responsabilidad
pOI' el estado de su razón ó de su libre albedrío antes ó

después del hecho dclíctuoso objeto del proceso. Para
establecer la responsabilidad penal, la ley no se preocu­
pa. del estado qeneral de las facultades intelectuales del
agente, sino del estado de ellas en el momento de la
ejecución del hecho. Si en ese momento, el hombre
ha estado loco, la ley lo declara írrcsponsable, aunque
en su vida anterior hubiese disfrutado siempre de su
razón, y por el contnu-ío, si el declarado en estado
habitual do insanidad ejecutó cl acto en un intervalo
1úcido, su responsabilidad ante la leyes indiscutible:
Leyes U, titulo 11) y 3", tito 18, part, 7"; art. 81, Cod.
Penal; art. 1HJl Cód. Civil.

Son, por consiguiente, ajustadas á los principios
jurídicos las declaraciones que hace el articulo que
nos ()cupa, que son estas:

1:\ Las sentencias sobre insania y su cesación hacen
cosa juzgada en el juicio civil, lo cual debe entenderse
urmonlzando con el art, 1·16y sólo pal'a las efectos de
la capacidad 6 incapacidad civil de las personas y su
respectiva sujeción ú una roproscntucíón necesaria.

2a.. ~O hacen cosa juzgada en juicio criminal y, pUl'
11) tanto, la declaración de insania no puede senil'
para excluir toda imputación de delito al declarado
insano, ni la declaración de su rcstublccimicnto para
lracei-lo responsable y dar lugar á condenaciones.

El Dr. Frcitas dice á este respecto, fundando el
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arto 99 de su proyecto, lo siguiente: «Las sentencias
« de que se trata, como ya lo hicimos nota¡' en otro
« lugm-, no sc refieren á acto determinado alguno, y
« providencian par'a lo futuro respecto á la capacidad
« Ó incapacidad; y las sentencias criminales versan
« sobre un acto determinado, que se aprecia singular­
« mente según sus peculiares circunstancias. Para los
« actos jurídicos es menester una capacidad, una apti­
« uul; y declarada la incapacidad de los alienados
« pm'a lo futuro, no se permite alcsnu- la capacidad en
« relación á un acto posterior aunque los alienados lo
« hubieren practicado en intervalo lúcido, Para los
« actos ilícitos, para los crímenes, nadie es capaz
« lcaalmento : y puede acontecer que los alienados,
« aunque juzgados Incapaces, los hayan practicado en
« intervalo 1ucído » ...

Art. 152. Tampoco constituye cosa jU2'gada en el
jnicio civil,para, losefectos de que se trata
en los articules precedentes, cualquiera
sentencia en un juicio criminal que no
hubiese hecho lugar á la acusación por
motivode la demencia del acusado, ó que
lo hubiesecondenado como si no fuese de­
mente el procesado.

262- En el juicio criminal las funciones del juez
se limitan a un caso concreto y tienc por objeto descu­
brir al agente del hecho dclictuoso v decidir' sobre
su responsabilidad, (¡ pm'a imponerle l:.~ pena de la ley,
si ha incurrido en ella, Ó para declararlo inocente en
caso contrario. La enajenación mental que se declare
para escapar' de la rosponsnbilídad elebe existir durante
la perpetración del delito, pOI'qUC es ncccsurio que el
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agente lo haya ejecutado sin libre albedrto para no ser
pasible de pena. Ninguna influencia tiene en la respon­
sabilidad del caso concreto el que el procesado hubiere
ó no padecido de insania antes de perpetrado el de­
lito: su responsabilidad ó írresponsabllldad depende
de que disfrutara de su razón cuando ejecutó el hecho,
ó que lo practicara en un momento que sus facultades
intelectuales estuvieran profundamente perturbadas ; y
la sentencia tiene que limitarse á establecer uno de es­
tos dos hechos, condenando en el primer caso y absol­
viendo en el segundo.

Como se YC, la sentencia en el caso de absolución
se limita á declarar la insania del procesado en el tiem­
po de la perpetraciorc del delito, y en el caso de conde­
nación, á declarar su estado de sanidad en el mismo
tiempo. Se percibe claramente que una absolución
corno ésta, ó sea la dcclaracíón en que reposa, no pue­
do constituír cosa juzgada en juicio civil para los
efectos de la absoluta incapacidad del procesado y su
»ujecion á una representación necesaria, porque para
estos efectos se requiere una sentencia que declare la
insania habitual de la persona, art. 141, declaración
q uc no ha hecho ni ha podido hacer la sentencia del
juicio crimlnal. Del mismo modo, la sentencia de con­
denación, basada en la declaración de que el procesa­
do estuvo en uso de su razón, 6 no estuvo loco en
el tiempo de la pcrpctraclón del delito, no puede constí­
tUÍI' cosa juzgada en juicio civil para el efecto del
artículo 150, porque para este dedo se requiere una
dcclaractón de carácter general y la de la sentencia del
juicio crlminal se limita al hecho concreto del proceso
y al tiempo de su ejecución. El procesado pudo ejecu­
tarlo en un intercalo lúcido, el cual no es bastante para
dejar sin efecto la declaración judicial de su insania
holntunl, ó en el momento de locura pasajera, que
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no es suficiente para declarado absolutamente incapaz
para los actos de la vida civil.

Oigamos sobro esto al DI'. Frcitas en su nota al
art. 100 de su proyecto: «El juicio cívil-c-dice-e-pucdc
« dejar de declarar la incapacidad absoluta de un su­
« puesto alienado, aun cuando éste no fuese juzgudo
« delincuente en el juicio crímínul en razón de estar
«alienado. Puede del mismo modo no hacer cesar la
« incapacidad absoluta aun cuando el incapaz fuese
« condenado en el juicio criminal. En el primer caso,
« el acto crimlnoso podrá haber sido practicado en
« ocasión de algún acceso pasajero, sin existir el esto­
« do habitual de nuestro artículo 79. En el segundo
« caso, el acto criminoso podría haber sido practicado
« en un intervalo lúcido, el cual no impide la con­
« tinuación de la incapacidad y representación ».

lTlTLO X[

De los sordo-mudos.

Art. 153. Los sordo-mudos serán habidospor inca­
pacespm'a los actosde la vida civil,cuan­
do fuesen tales que no puedan darse á
entender por escrito.

263 - La disposición de este artlculo concuerda
con la docluracíón que hace el 5-1, que dice así:
« tienen incapacidad absoluta ; . . . 4'> Los sordo-nuulos
que no saben darse á entender ]JO/' escrito »,

Para que esta incapacidad exista y prod uzca efec­
tos, se necesita que una sentencia dada en .i uicio con-
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trudictorio declare la sordo-mudez del enfermo, con la
clrcunstnncla de no saber darse á entender por es­
crito. Hablamos de la incapacidad general que afecta
de nulidad todos los actos ejecutados por el incapaz
declarado, y no de los actos que hubiere ejecutado an­
tes (le la declaración judicial, pOl'que esos actos pueden
ser atacados de nulidad, probándose en cada caso,
que el agente-el sordo-mudo-e-fue incapaz de darse <Í

entender por escrito y, por consiguiente, que no hu­
bo consentimiento pOl'que no hubo manifestación cxter­
na de la voluntad. El consentimiento no es un acto
interno de conciencia, sino la manifestación de la YO­
luntud hecha en términos explícitos, ó implícitamente
pOI'hechos que la revelan.

Paru que se tenga, pues, un estado de incapacidad
ahsoíuu: del sordo-mudo, que lo sujete de consiguiente
:i una representación necesaria, es indispensable una
sentencia pasada de autoridad de cosa juzgada, y es
sl',lo desde el día que se hizo ejecutoria que princi­
pia la incapacidad.

264-1':sta incapacidad civil tiene por fundamento,
de una parte, el desarrollo incompleto de las facultades
intelectuales y, de la otra, la imposihilidad del sordo­
mudo pal'a el comercio de ideas y de actos jurídicos
con sus semejantes. Desde qne no sabe dursc á en­
tender por escrito, está en la lmposíbllldud de comu­
nicar' sus ideas y deseos, y declarar lo que quiere
adquirir' y lo que está dispuesto él dar en cambio. No
se concibe que una persona que no conoce y que no
puede conocer las leyes que rigen las relaciones civiles
de los hombres y que tiene imposlhllidad par'a munifes­
tal' su voluntad, no sea dcclaradu absolutamente
incapaz para obrar por' sí misma y sometida ¡i una
representación necesaria.

En los casos de sordomuüsmo ingénito es en los
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que generalmente es muy llmitado el desarrollo de
las facultades íntolectuulcs, y es pOI' esta razón que la
ley italiana, por ejemplo, « presume la incapacidiul :l
« una autonomía civil y 'la prolonga hasta tanto que
« una pericia médica no compruebe el grado de acti­
« vídud mental y de comunlcución necesarias para
« revocarla », según Boart en la tr.ulucción de la obra
del doctor Krafft,-Ebing sobre Psicoloqi« Forense,

265-1...a sordo-mudez no Importa necesariamente
la supresión de la razón, pel'o es por punto general tan
limitada, que es fácil confundir la línea de sepnrnción
entro los dos estados. El punto ha sido estudiado pUl'
especialistas competentes, sobre 1<" base de una larga
y sagaz observación, y he aquí lo que sobre la mate­
ria escribe el doctor Krafft-Ebing en rclacíón ú la
capacidad civil ele los sordos-mudos. Puede distin­
guírsc, dice, dos categorías de sordo-mudos:

111. Los que han obtenidu ventajas de la instrucción
recibida, ó que, habiendo sufrido la enfermedad de la
sordera cuando su vida psíquica estaba ya desurrolla­
da en parte, no han sufrirlo mas quc una molestia en
su ulterior evolución intelectual.

20. Los que sufren de sordera conaénita causada
por una enfermedad auricular incurable, ó los que no
han tenido ninguna educación especial, ó no han obk­
nido de éstu ventuja alguna.

Los primeros, dc un punto de vista gl'nm'al, deberían
equipararse ú los débiles de inteligencia y los sogundos
á los idiotas. Es absolutamente 1'<U'U el cuso de que
una instrucción bien dil'igida logre llevar ü un sordo­
mudo susceptible de dcsanollo hasta un gTado que
permita reconocerlo la capacidad civil. De ahí que
estén mus que justilicndus las limitaciones lcgislutivus
tendentes :l tutelar :l los sordo-mudos y :í defender
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sus derechos, así como la presunción de su insuficien­
cia civil.

Solamente cuando el sordo- mudo tiene absoluto
dominio del lenguaje escrito se podrá hablar de su
capacidad civil. Abstracción hecha de su capacidad
de manifestar sus propias ideas, el peritaje debe com­
probar la inteligencia del individuo como tal, porque
los procesos morbosos cerebrales, que por último
dejan al individuo sordo-mudo, provocan, y no pocas
veces, alteraciones en la evolución intelectual, en vía
urgánica en sí y por sí, y no puramente funcional.
Sería de desear que á los sordo-mudos no se les con­
cediera facultad de cumplir actos civiles sino pública­
mente y pOI'escrito.

266-EI art. lG7 abre una excepción á la incapacidad
absoluta del sordo -rnudo, declarando que puede casar­
se previo consentimiento de su representante, ó el
suplctorío del juez.

Independientemente del sello que el catolícísmo y
otras comuniones religiosas imprimen al matrimonio,
él es ante todo y por su naturaleza un contrato, que
cae bajo el imperio y está legislado por la ley civil. Es
demusíudamcnte grande su influencia en el orden y
l'rogr'eso ele la sociedad para que así no sea. Siendo
un contrato, se necesita el consentimiento de las partes,
como elemento esencial cuya falta causa nulidad; pero
el consentimiento en los contratos no es un acto íntimo
de la conciencia, que pueda conservarse oculto, miste­
rioso, sino la manifestación externa de la voluntad,
sea expresa, sea implícita. t Cómo pueele manifestar
la suya, especialmente el sordo- mudo congénito que
no sabe darse á entender por escrito ~ Cada uno se
dará cuenta del propósito que inspira á la ley al decla­
rar que pueden contraer matrimonio aquellos desgra­
dados que, no sabiendo leer, no saben lo que es y lo
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que vale el casamiento, las obligaciones que contrae,
los derechos que adquiere, el vinculo indisoluble que los
une á sus elegidas, las responsubilidadcs que acto tan
trascendental lleva aparejadas, ctc., etc.

En Francia esta resuelto por los tribunales que un
sordo- mudo, aun cuando no sepa escribir, es capaz de
contraer matrimonio, siempre que pueda manifestar
su voluntad. Dalloz resume las decisiones j udicialcs
en estos términos: «Un sordo-mudo, aunque no sepa
escribir, pero que pueda manifestar su voluntad, es
capaz de contraer matrimonio ». Jurisprudencia
General, tabla a~rabr}t¡crl, años 18-15á 18G7. Se está
al frente de una cuestión de hecho, la manifestación
(le la voluntad, librada enteramente al juicio del magis­
trado . El apreciará los hechos que importen el con­
sentimiento del sordo - mudo para el matrimonio.
Véase lo que decimos sobre el particular bajo el
art. lG7.

267-Por lo demás, la incapacidad absoluta de que
está afectado el sordo-mudo lo inhabilita para el ejcr­
ciclo de la patria potestad y pal'a la administración de
los bienes y lo sujeta á la curaduría de su esposa, sc­
gún el artículo 510.

Art. 154. Para que tenga luqar la representación
de los sordo-mudos, debe procederse como
conrespecto cí los dementes; y después de
la declaración oficial, debe observarse lo
que queda dispuesto respecto á los de­
mentes.

~68 - Debe haber un JUICIO en el que el sordo­
mudo esté representado y defendido pOl' un curador
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especial, con la concun-cncla del Miuistci-ío de Meno­
res, que es parte esencial en el juicio.

Debe procederse ü examen pericial, art. 13:), al
objeto de saberse si el sordo-mudo de que se trata es
ó no capaz de darse ú entender' ptW escrito.

Si fuere menor de edad, su padre ó su tutor ejerce­
ran las funciones de curador en el juicio, si no fue­
ron ellos los denunciantes.

Después de la sentencia que declare la sordo-mudez
con la calidad de que el denunciado no sabe darse
á entender' por escrito, comienza su incapacidad abso­
luta para todos los actos de la vida civil, la que no aca­
ba sino cuando una segunda sentencia declare lo
contrario: artículos 138 y 1jO.

269-Pr'onunciada que fuere la sentencia de incapa­
cidad, se nombrara curador al sordo-mudo mavor de
edad y se le liara entrega de sus bienes bajo inr~ntario
judicial. Artículos j02, 50U y sus relativos 4:->1 y 432.

270-Si las circunstancias lo requieren, el juez debe
tomar, aun durante el juicio, medidas conservatorias
ele los bienes del denunciado como incapaz. Y así,
cuando apareciese indudable que el denunciado es ver­
dadcrurncntc sordo-mudo y que no sabe darse á enten­
der' por' escrito, lo que en todo caso puede el juez
verificar con entera facilidad sometiéndolo á un interro­
gatorio por escrito, mandará sin demora recaudar' sus
bienes y encargar' de su administración á un curador
provisorio, bajo formal Inventario, exigiéndole rendi­
ción de cuentas cuantas veces estimase procedentc :
artículos 148 y 50j.

Art. 155. El examen de losfacultativos será única­
mente para, verificarsi pueden 6 no darse
á entenderpor escrito.
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271-Para saber' si un hombro es sordo y mudo
no es necesario informe pcriclul. El denunciado como
incapaz tiene en su mano poder irnpcdir la prospc­
rídad de la demanda con solo dil'igil' la palabra ul juez ,
evidenciando que oye y que habla. POI' consiguiente,
los peritos que fuesen nombrados en el juicio, no pue­
den tener sino la misión limitada de averiguar si el
denunciado sabe ó no darse ú entender pOI'escrito, va­
le decir si sabe ú no leer v escribir. Con el informe
aflrmatívo ó negativo de los peritos, informe que siem­
pre serafacil al juoz cornprobur sometiendo al denun­
ciado á un examen en su prescnciu, pronunciaru su
fallo, sea rechazando la demanda, sea declarando al
demandado incapaz en razón de su sordo-mudez con la
circunstancia de no saber darse á entender pOI' escrito.

Art. 156. Las personas que pueden solicitar la de­
claración judicial de la incapacidad de los
dementes, pueden pedir la de la incapaci­
dad de los sordo-mudos.

272-Esas personas son, según el art. 14·1:
1° El esposo ó la esposa no dlvorciados :
2° Los parientes del sordo-mudo ;
3° El Ministerio de Mcnores ; y-
4° El respectivo Cónsul, si el sordo-mudo fuese

extranjero.

Art. 157. La declaración judicial no tendrá lugar
sino cuando se tratare de sordo-mudos que
hayan cumplido catorce años.

273-Antes de los catorce anos cumplidos se está en
la edad de la ímpubcrtad, y como el Impúber está afee-

'lon o 1-1'.20
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tado, pOI' razón de la edad, de incapacidad absoluta
para obrar por sí mismo, según el ínc. 2° del arto 54,
es evidentemente inútil provocar el juicio sobre su sor­
do-mudez, desde que el resultado favorable á la de­
manda no daría sino lo que ya se tiene: la declaración
de la incapacidad absoluta del denunciado.

Véase lo dicho bajo el art. 145.

Art. 158. Cesarála incapacidaddelossordo-mudos,
del mismo modoque la de losdementes.

274 - Ocupándonos del articulo 150 hemos visto que
la declaración de incapacidad del insano, hecha por
sentencia ejecutoriada, no cesa en sus efectos hasta que
una nueva declaración judicial contraria, fundada en
cl completo restablecimiento del insano, lo restituya á
su capacidad civil. Pasa lo mismo respecto del sor­
do-mudo declarado incapaz por sentencia: su interdic­
ción vive hasta que una nueva declaración judicial no
la levante, declaración quc no puede SCI' hecha sino en
un scgundo juicio, seguido al efecto en la misma forma
que el anterior.

Sin más excepción qlle la de poder contraer ma­
trimonio, el sordo-mudo que no sabe darse á entender
por escrito, se conserva absolutamente incapaz para
ejecutar por sí mismo acto alguno jurídico, hasta que
una segunda sentencia deje sin efecto la primera.

FIN DEL TO:\fO PRI:\1ERO.



ADVERTENCIAS

11'. Las citas que hacemos de los artículos de] Código,
se ajustan á la numeración que corresponde, dada la
incorporación á él de la Ley de Matrtrnonío.

21'. No repetimos sino en muy pocos casos las citas del
Codificador.

31'. Las obras que citamos en el cuerpo de las notas, son
de la edición expresada en el siguiente cuadro:

AUTORES OBRAS EDlCION

18~~1882

1K45-1H64
IH7:{

Accarias, Caliccto De la transacción Parls
Ahrens, Derecho Natural. .
A.lvaJ'ez . • • . . . • • • • • • . . . . . . Derecho Real de España, a no-

tado por el Dr. Vélez sars-
field Bs. Aires TA:H

AubJ'Y y Rau Derecho Civil Francés Parls 1871
Bauárv-s-Lacantinerle. Tratado teórico y práctico de

Derecho Civil............... IRnrl·1A97
B. Ball Enfermedades )Ientales.. 1R80
Carnoantes, José ele Ley de Enjuiciamiento Civil.. Madrid IBM
Curia Filípica Juicios Civil, Criminal, etc París 1R5.'3
Dallaz.........••••...... .Jurisprudencia General, años

1845 a 1&'f2 ..
...............•... Repertorio ...•................
...•.. '" ......•.. Códigos Anotados .
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AUTOHER OBR1S EDICló:S

1851

1883

18(jH

18131

1869
1870-74

1878
HlG:1

1861
1818·1A2:~

1856-1670
1851·18;0
1871-18i8

1892

D~~¡~:J~~:~~~;. "~~¡.'~~~~~ ~ R~~'i';~I·;'i~~~'~~~ndc~~.~~~~I.~~i,~I~ París 1851-1870

Donoso, Justo ...•... , .. , Derecho Canónico., '" "" .• 185~

Deoitleneuoe y Gilbert . .Iurtsprudencía del siglo XIX. 1858
Escriche., .. , ' .. , . , , " . Diccionario de Legtslnccíón y

Jurlsprudeucía . ....•.. . .•. • »

Ferrcr y Suuirana ..... Anotnciones ú «Las Siete Par-
tidas».,." Barcelona 1813

Fio¡'e .. ,.,., " .. ,.,',. Derecho Intemactonal París 1AH5
» ••••• , • , , ••• , ••••••• Derecho Internacíonnl Privado Madl'id 187H

Freira» : Código Civil RíodeJan.1860
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