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DOS PALABRAS

Las Notas al Cddigo Civil Argentino que hoy
publico, fueron escritas hacen dieciséis afios,
excepto las que se refieren al matrimonio, las
que, por tratarse de una ley posterior, son de
redaccién mas reciente.

Ellas tuvieron origen en el deseo de que
pudieran servir de guia a4 mis hijos en el estudio
de esta rama del derecho.

Al entregarlas al andlisis y 4 la meditacién
de los hombres competentes, pienso que podran
ser de algiin provecho y que se las considerara
como una contribucion al progreso intelectual
de mi pais.

Pongo ésta obra al amparo del genio protec-
tor de Vélez Sarsfield, y ojald sirva ella para
despertar nobles emulaciones y estimulos que
afiancen las conquistas de la ciencia y hagan
cada vez mas duradera la gloria del sabio
codificador argentino.

Josk M. GuastaviNO.

Buenos Aires, Marzo 28 de 1898.






CODIGO CIVIL

DIE LA REPUBLICA ARGENTINA

TITULO PRIMERO

De las Leyes

Articulo 1. Las leyes son obligalorias para todos los
que habitan el territorio de la Repiublica,
sean ciudadanos ¢ extranjeros, domici-
liados 6 transeuntes.

1—La resolucion de este articulo esta fundada en
la concepeion exacta de la soberania del Estado, la
cual no seria completa si hubiera de admitirse que
una persona pudiese hollar su territorio sin quedar
sometida i sus leves.—La awtoridad de éstas domina
todo el territorio del pais, de cuva soberania son ex-
presion y—por consiguiente—son  obligatorias  para
todo el que lo habite, ora sca cindadano, ora extran-
jero, ya domiciliado, va transcunte, sin distincion
de ereenciax, ni de condiciones.

Articulo 1. L. 15, Tit. 1, Part. 1'—L. 3 y siguientes, Tit. 2,
Lib. 3, Nov. Rec.—(od. de Nipoles, art. 5.

Towo I—rp. 1
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Art. 2. Las leyes no son obligatorias sino después
de su publicacion, y desde el dia que ellas
determinen. Sino designan tiempo, la ley
publicada en la capital de la Republica o
ei la capital de la Provincia, es obligato-
ria desde el dia siguiente de su publica-
cion; en los departamentos de campaiia,
ocho dias después de publicada en la
cindad capital del Estado 6 capital de la
Provincia.

2—Si la ley es la regla i la que las personas de-
ben ajustar sus actos, jeomo puede ser obligatoria
antes de que pueda ser conocida?

Se ajusta evidentemente @ la naturaleza de las co-
sas el principio de que las leves no son obligatorias
sino despucs de su publicacion.

8—;Desde qué fecha obligan? I claro que desde
el dia que cllas determinen, si es que lo determinan,
v, en =u defecto, desde los siguientes:

En la Capital de la Repiblica v

In la Capital de la Provincia, desde el dia si-
guiente de su publicacion en cada una de cllas; v

In los departamentos de campaiia, ocho dias des-
pu¢s de publicadas en la capital de la Nacion &
capital de la Provincia.

4—Sc presume, por lo tanto, juris et de jure, que,
durante este nltimo plazo, los domiciliados 6 los
moradores de los departamentos de campana tienen
conocimiento de Ja ley, como se presume también,
con la misma calidad, que los vecinos 6 habitantes
de la capital de la Nacion, 6 de la capital de la
Provincia tienen conocimiento de ella en ol dia de
su publicacion.
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Es en esta presuncion que reposa cl art. 93
declara ue «la ignorancia de las leyes, o cl e
de derecho en ningan caso impedird los efectos le=
gales de los actos licitos, ni excusard la responsa-
bilidad por los actos ilicitos.»

Art. 2. En la primera parte, conforme con todos los ('0digos
modernos y L. 12, Tit. 2, Lib. 3, Nov. Rec. —Zacharie, tom. 1,
pags. 24 y 2.

Art- 8. Las leyes disponen para lo futuro; mo tienen
efecto retroactivo, ni pueden alterar los
derechos ya adquiridos.

5—I1 orden v la existencia misma de la sociedad
serian imposibles sin este principio fundamental de
dercecho.

El desarrollo de la vida, ora del individuo, ora de
la sociedad, no puede hacerse sino i condicion de
la cstabilidad de los derechos y del valor legal de
los hechos fundamentales en que reposan.

Por ¢so la ley VII, Cod. De Legibus, dice: «Leges
et constituciones certum est dare formamn negotiis,
NON AD FACPA PR(ETERITA REVOCARI; nisi nominatim
et de preeterito tempore et adhue pendentibus neqotiis
cautum sit».

6—La irretroactividad de la ley se aplica tambicn
@ los efectos de los actos juridicos v @ los contratos
mismos cuyo efecto est¢ suspendido por estar so-
metidos & una condicion, 6 @& un plazo. —Savigny,
«Derecho Romano;» §§ 385 y 392.

7—Sc aplica igualmente d los medios probatorios,
v, por lo tanto, los medios de prucba i@ usarse son
los autorizados por la ley bajo cuyo imperio paso
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cl acto, ¥ no los de la nueva.—Ley 15, Tit. <11,
part. 3+ al fin; Marcadé bajo el wt. 2, del /€ods
francés, § 5: Laurent, Tom. 1, N. 141 y siguientes.

8—Se aplica del mismo modo & la forma delos
actos juridicos, la cual no puede ni debe regirse sino
por las leves vigentes en la fecha en que aquéllos
se realizan. Savigny escribe al respecto, en el Tom.
8, § 388, de su obra sobre «Dorecho Romano», lo
siguiente:

«La forma de los actos juridicos debe tambien
reglase exclusivamente segun la ley en vigor i
la época en que el acto ha sido hecho, de suerte
que una ley posterior no tiene influencia alguna
sobre su validez, sca que haga la forma del acto
mas ficil 0 mas dificil.  Se puede expresar esta
proposicion en estos términos: tempus regit actum,
paralclamente @ la regla del derecho local: locus
reqit actum, ¥ representa un mds alto grado de
certeza v de necesidad que esta altima, porque sc
la puede mirar como una regla fundada en de-
recho general v destinada da favorecer los actos ju-
ridicos. In efecto, para la regla del derecho local,
motivos de equidad hacen que alguna vez se per-
mita 4 las partes clegir, entre dos derechos, el
del lugar en que el acto se hace y el del Jugar
al cual pertencce el acto juridico bajo otros res-
pectos, por cjemplo: el derecho del domicilio. Para
la regla, tempus regit actum, csta alternativa cs
imposible, porque nadie podiia prever que la for-
ma del acto serd cambiada por una ley futura y
como serd cambiaday.

PEENEPNEPN

A A A A A A

A A A AR AAARA A

Este principio estd expresamente consagrado por
1 art. 3659 del Codigo, respecto de los testamentos,
y la jurisprudencia ha de aplicarlo—con razon—a

[
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los actos juridicos en general. Il texto (lul\‘;‘ég&nj—i &
dado articulo ¢s este: «La validez del tcstr‘t\hbéllu\__
« depende de la observancia de la ley que
« tiempo de hacerse. Una ley posterior no trace «
« bio alguno, ni & favor, ni en perjuicio del testa-
« mento, aunque sea dada viviendo el testador».

Téngase presente que por nuestro Codigo, art.

1080, el estado de las personas, 6 sca su capacidad
de derecho ¥ de hecho, no importa un derecho ad-
quirido, ¥ puede, de consiguiente, ser modilicado por
la nueva ley, pues, como dice aquel articulo: «La
« capacidad civil de las personas es regida por las
nuevas leyes, annque abroguen ¢ moditiquen las
cualidades  establecidas por las leves anteriores,
pero solo para los actos y cfectos posteriores, sin
que la nueva ley pueda invalidar o alterar lo que
s¢ hubicse hecho en virtud de la capacidad que
tenian las personax por las leves anteriores, ni
los cfectos producidos bajo el imperio de ja anti-
gua ley».
Tratan de la irretroactividad no solo Savigny en
ci § 383y siguientes, sino también Massé, «Derecho
Comercial», Tom. 10, N. 76; Zacharice, Tom. 1o, §
281 Marcad¢é sobre el art. 2, del Cod. Napoleon,
expecialmente en el § 20 Aubry v Rau, § 830: Lau-
rent, Tom. 12, N. 111 v siguientes: Duvergier en
la Revista de Derecho franeés v extranjero, Tom.
2, traducido por ¢l Dr. Varela en « Concordancias
v fundamnentos del Cod. Civil Argentino», art. 5.

A A

a

A A A A A

Art. 3. Enlos iltimos tiempos, Merlin, (lavot Meyer y varios
jurisconsultos alemanes han combatido el principio de la no re-
troactividad de las leyes como incompatible con muchas de las
relaciones de derecho. La fuerza de las consideraciones legales
de estos jurisconsultos ha hecho decir i Freitas, en la nota que
pone al primer articulo de su Proyecto de Codigo Civil para el
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Art. 4. Las leyes que tengan por objeto aclarar/ ¢
interpretar otras leyes, no tienen efecto
respecto d los casos ya juzgados.

9—1lis decir, @ casos yva juzgados definitivamente,
6 sca en ultimo resorte, porque tales isiones, (uc
se reputan ser fa cerdad, declaran derechos v los

confirman con sello ilevantable ! y como la ley no
tiene cfecto retroactivo, es natural que la que tenga
por objeto interpretar o declarar otras no debe tener
efecto sobre casos va decididos por santencia pasa-
da en autoridad de cosa juzgada.

Novela de Justiniano, 19: Galindo, Lib. 1» Tit. 2,
§ 12 v 16, citado por el Dr. Acevedo en su proyee-
to de Codigo Civil para el Istado Oriental del Uru-
guay, art. 13 Csdigo Chileno, art. 9; Savigny, Tom.
8, § 397: Cidigo de Com>reio Argentino, Reg. XVII;
Escriche, verb. Efecto Retroactivo, V. n. 11: Teje-
dor, «Derecho Comercial», n. 7; Mass¢, «Derecho
Comezreial », n. 78; Aubny v Brau, §30, texto y nota 9;

Brasil, que el estado de la ciencia sobre este asunto era bien
poco satisfaclorio. Pero Savigny, antes de aho:a, se hizo car-
go de contestar las equivocadas teorias de los jurisconsultos cita-
dos, y consagro a este objeto doscientas paginas del tomo 8 de
su grande obra sohre el Derecho R LExplica perfecta

te la materia : destruye todos los argumentos que se oponen al
principio recibido, y demuestra, sin dejar la menor duda, que en
todas las relaciones de derecho : derecho de las personas, dere-
cho de la familia, derecho de las cosas, derecho de las obliga-
ciones, dececho de sucesion, etc., las leyes no pueden tener
efecto retroac.ivo ni alterar los derechos adquiridos: y que esta
doctrina, bien en'endida, esti en plena conformidad con toda la
legislacio il y criminal, mientras que el principio contrario
stentes y al arbitrio del legislador todas las rela-
uoneq de derecho sobre que reposa la sociedad.
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Duvergier, en la «Revista de derecho francés v ex-
tranjero», traducido por Varela cn «(,onuond(m—
cias...», bajo el art. 3 del Codigo Argentino.

Art. 4. Cod. de Prusia, articulos 11 al

Art. 5. Ninguna persona puede tener derechos irre-
vocablemente adquiridos contra una ley de
orden publico.

10—Antes que sacrificio, esta regla no importa
sino la limitacion que las necesidades de la colee
tividad imponen al derecho individual : es el interés
privado que cede al interés publico para que se opere
el progreso social. Ciertamente que el bien no seria
sino un vano anhelo si por regla general los de-
rechos del individuo no fueran inviolables para la
ley misma ; pero al lado de esta regla general nacen
¥ prosperan excepeiones impuestas por el interés
comun, como condicion indispensable para ¢l orden
v progreso sociales. Una de esas excepciones es la
consagrada por cl presente articulo, ¥ con razon,
porque, si es verdad que la ley del progreso es ley
fundada en la naturaleza humana, seria contraria-
da si las nuevas necesidades, que nacen 4 medida
que se opera el desarrollo de las fuerzas sociales, hu-
bicran de encontrar un tropiezo insuperable en ¢l
derecho individual, adquirido antes. Si es cierto que
la sociedad marcha siempre adelante, es indispen-
sable que el derecho del individuo le allane ¢l paso,
v es justo, de consiguiente, establecer que nadie pue-
de tener derechos irrevocablem nte adquiridos contra
una ley de orden puablico.

Varela, en sus « Concordancias. .. », transcribe ¢l
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estudio que Duvergier, citado por nuestro sabio ¢o-
dificador, hace de esta materia.

Art. 5. Morell, Tit. 1, Cap. 2.—Esta materia estit perfectamente
tratada en una Memoria de Duvergier que se halla en la Revisia
de la Legislacion, aio de 1815, Pag. 1.

Art. 6. La capacidad ¢ incapacidad de las personas
domiciliadas en el territorio de la Repu-
blica, sean nacionalés 6 extranjeras, serd
Juzgada por las leyes de este Codigo, aun
cuando se trate de actos ejecutados ¢ de
bienes existentes en pais extranjero.

La reciproca de esta conclusion esti consagrada
en el siguiente

Art. 7. La capacidad 6 incapacidad de las perso-
nas domiciliadas fuera del territorio de la
Republica serd juzgada por las leyes de
su respectivo domicilio, aun cuando se
trate de actos ejecutados ¢ de bienes exis-
tentes en la Republica.

11—Fstos articulos sc refieren @ la capacidad de
las personas para obrar por si mismas cn los actos
juridicos, 6 sca 4 la capacidad de hecho, porque la
capacidad de derecho sc rige v se juzga siempre
por las leyes de la Republica, como lo decide ex-
presamente ¢l art. 983 de este Codigo.

12—;Qué se entiende por estas clasificaciones :
capacidad de derecho, capacidad de hecho, incapaci-
dad de derecho ¢ incapacidad de hecho?
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Conviene definirlas con claridad desentrafiando del
sdigo mismo su significado - ar 30, 52, 51 ¥ 96,
Todo ente, sea de existencia visible, sca de exis=
tencia puramente ideal o juridica, que sea susceps
tible de adquirir derechos y contracr obligaciones,
es una persona: arts. 30 vy 31. Por consiguiente;
toda persona tiene eapacidud de derecho, porque esta
capacidad es la cualidad que hace del ente una per-
sona.  Capacidad de derecho quiere decir aptitud
para ser sujeto del derecho, ser susceptible de ad-
quirir derechos, o contracr obligaciones, vy, en una
palabra, ser persona. De esto se deduce natural y
logicamente que jamas puede haber incapacidad ab-
soluta de derecho en una persona, porque hay impli-
cancia cn los términos. Persona quicre decir capa-
cidad para ser sujeto del derecho y, por consiguicnte,
donde hayva incapacidad absoluta de derecho, no hay
ni puede haber persona.

Pero, de las personas, unas hay que tienen, en
¢l campo de la ley, capacidad para obrar por si
mismas en la adquisicion, renuncia, trasmision, o
modificacion de los derechos, v otras que no pue-
den obraur por si misimas en los actos de estos ob-
jetos en razon de depender de una representacion
necesaria, o de necesitar, en defecto de ésta, de au-
torizacion judicial. De las primeras se dice (ue tienen
capacidad de hecho y de las segundas. que son in-
capaces de hecho.

Como se sabe, hay personas que tienen capacidad
plena para obrar por si mismas cn todos los actos
de la vida civil, como son los mayores de edad;
otras que la tienen solo para cierta clase v entidad
de actos juridicos y carccen de ella para los demis,
como son los menores de edad emancipados: v otras,
en fin, que carccen absolutamente de aquella capa-
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cidad, como sucede con las personas de existencia
puramente ideal ¢ juridica, las personas por nacer;
lox menores impuberes, los dementes declarados tales
por sentencia pasada en cosa juzgada.

De esto resulta evidente:

10 Que la capacidad de hecho s unas veces plent;

22 Que en otras es limitada @ cierta clase v oen-
tidad de actos juridicos, vy

3 Que la incapacidad de hecho ex igualmente /-
mituda en unos casos i determinada especie de actos,
v plena o absoluta en otros.

Como la incapacidad de derecho consiste en estar
negada i@ la persona su capacidad para adqui
ser sujeto del derecho, esta incapacidad no es, ni
puede ser jamds absolutn, como lo hemos dicho,
sino Simplemente limitada i cierta clase de dere-
chos.

Con esta nocion clara de aquellas clasificaciones
st iluminan varios pasajes del Cadigo, de que ten-
dremos oportunidad de ocuparnos en estas notas.

13—Como dejamos dicho, los articulos 6 y 7 de
que tratamos no se refieren sino 4 la capacidad 6
incapacidad de hecho v, por consiguicente, la dispo-
sicion de su ultima parte no rie con el principio
de que los bienes se vigen por la ley del lugar en
que estin situados: ler rei sitw.

Se dispone por ellos que la capacidad ¢ incapa-
cidad de las personas, sean nacionales, sean extran-
jeras, domiciliadas en la Repablica Argentina, se rige
siempre, v en todo caso, por las leyes de ella, aun
cuando se trate de actos ejecutados en pris extran-
Jero, o de actos que, aunque cjecutados en la Re-
publica, tengan por objeto bienes eristentes en pais
extrangjero; v, reciprocamente, que la capacidad 6
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incapacidad de las personas domiciliadas fuerd-de
la Republica serd juzgada por las leyes de su/ress
pectivo domicilio, aun cuando se trate de actos ejos
cutados en la Repablica Argentina, 6 cjecutados”en
cualquicra otro pais cuando tengan por objeto bienes
existentes en la Repablica Argentina.

Iisto vale tanto como consignar las siguientes re-
glas absolutas :

1* Regla.—La capacidad o incapacidad de las per-
sonas domiciliadas en la Republica Argentina, scan
nacionales 6 extranjeras, serd juzgada siempre, v en
todo caso, por las leyes argentinas.

2+ Regla.—La capacidad 6 incapacidad de las per-
sonas domiciliadas fuera del territorio argentino sera
juzgada siempre, v en todo caso, por las leyes de
su respectivo domicilio.

Los parrafos de la obra del juez Story sobre « Con-
flicto de las Leyes», que mis inmediatamente tratan
de estas reglas v las ilustran, son los 64, 65 v 66.

Cuando haya de juzgarse do la capacidad de de-
recho, en el sentido de la capacidad para adquiriv
bienes inmuebles, ¢ muebles permnentemente si-
tuados en la Repuablica, s habrda de recurrir @ las
leyes de ella, porque es por cllas que debe juzgarse
sicmpre de tal capacidad segan los térninos expli-
citos de los arts. 10, 11 y 983 del Codigo.

Art. 6. La u'tima parte del articulo no se opone al principio
de que los bienes son regidos por la ley del lugar en que estin
situados, pues en este articulo solo se trata de la capacidad de
las personas, y no del rézgiman de los bienes ¢ de los dercchos
reales 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 por-las
leyes del lugar en que se han verificado;
pero no tendrdn ejecucion en la Repi-
blica, respecto de los bienes situados en
el terivttorio, si mo son conformes d las
leyes del pais, que reglan la capacidad,
estado y condicidn de las personas.

14— Habicéndose legislado por los articulos anterio-
res acerca de la capacidad de hecho de las personas
cuando se trata de actos ejecutados, 6 respecto de bie-
nes situados fuera del pais de su domicilio, ocupase
el presente de fijar el régimen de las consecuencias o
efectos de los actos juridicos, de los contratos hechos
v de los derechos adquiridos fuera de su dicho domi-
cilio, ¥ establece ensu primera parte, que, son regidos
por las leyes del lugar en que se han veriticado, pero
declarando, en la segunda, que no tendrdn ejecu-
cion en la Republica  Argentina, respecto de  los
bicnes situados en el territorio de ella, si tales actos
6 contratos no fucren conformes con las leyes argen-
tinas que reglan la capacidad v estado de las per-
sonas.

¢Hay incongruencia entre esta ultima parte del
articulo 8 y las reglas establecidas por los dos inme-
diatos anteriores?

Resucltamente no, y es ficil demostrarlo con per-
fecta claridad.

; Cual es la materia sometida it las leyes wrgenti-
nas, en tratindose de bienes situados en sa territo-
rio, como condicion para la ejecucion de los contratos
hechos y de los derechos adquiridos fuera del lugar
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del domicilio de la persona? No otra, sino la capa-
cidad de esa persona.

;Do cuintas clases es Ja capacidad ?

De dos: la una, capacidad de hecho, ¥ la ofra,
capacidad de derecho; y como el texto del articulo
no distingue, digamos que habla de una v otra, Jo
(ue, por otra parte, es la verdad.

Y bien: si en el caso i decidirse se tratase de la
capacidad de hecho, sc aplicarda—para la decision—
los articulos 6 v 7, v s¢ tendrd que el 8 que nos
ocupa deja expedita la aplicacion de las reglas que
constituyen el régimen de la capacidad de hecho de
las personas. Si la capacidad deque se trata fuese
la de derecho, ¢l mismo articulo 8 deja expedita la
aplicacion de los articulos 10, 11y 983, por los cua-
les s¢ juzga siempre, v oen todos los casos, de la
capacidad de derecho de las personas en tratindose
de la adquisicion de inmuebles, 6 de muebles per-
manentemente situados en la Republica.

Y resulta evidente que no hay incongruencia entre
la disposicion del articulo 8 v las contenidas en los
6 v 7 del Codigo.

Por lo demis, la parte mds inmadiatamente perti-
nente de la obra de Savigny, que nuestro ilustre
coditicador cita en su siguiente nota, es el § 362,
Tom. 8.

Arts. 6,7 vy 8. Ireitas, sobre los ariicnlos 6, 7 y 8, que
de su proyecto de Codigo para el Brasil, dice
no la nacionalidad determina el asiento juridico de las personas
para saber qué leyes civiles rigen su capacidad de derecho. Este
es, en verdad, el pensamiento del Codigo Civil Francés v de los
escritores franceses, cuando dicen que el estado.y capacidad de
las personas se reglan por las leves de su nacionalidad, pues
confunden la nacionalidad con el domicilio, identificando ideas
esencialmente diversas. Esta confusion aparece en el derecho
internacional privado de Feelix, quien, tratando del estatuto per-

n
« El domicilio y
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Art. 9. Las incapacidades contra las leyes de la
naturaleza, como la esclavitud, 6 lasque
revistan el cardcter de penales, son mera-
mente territoriales.

15—Se trata aquide las incapacidades de derecho;
v como las de esta clase se juzgan siempre, v en
todo caso, por las leyes de la Republica, segin la
disposicion del art. 983, el presente que nos ocupa
armoniza con la recordada disposicion al declarar
(que son puramente territoriales las incapacidades
pronunciadas contra las leyes de la naturaleza, la
procedente de la esclavitud, por cjemplo, v las que
revisten un cardcter penal, como es la de la muerte
civil,

Story, en su obra « Conflicto de las leyes», § 104,
escribe lo siguiente : «Las inhabilidades personales,
«que no tienen su origen en la ley de la naturaleza,

sonal, emplea como sinonimos las palabras nacionalidad y
domicilio. En la pagina 39 dice que: « las expresiones lugar
del domicilio del individuo y territorio de la nacién 6
patria, pueden ser empleadas indiferentemente; » y en efecto,
él 1o hace asi confundiéndolo todo. Mucho contribuye i esta con-
fusion el articulo 9 del Codigo Francés, declarando no ser nacional
el que hubiese nacido en Francia de un extranjero; y el ar-
ticulo 10, declarando ser nacional el hijo de francés nacido en
pais extranjero. De es'a manera, como el lugar del domicilio
de origen no es el del nacimiento sino el del domicilio del
padre, resulta que la nacionalidad del Cadigo Francés es lo
mismo que el domicilio de origen. El error de tal suposi-
cion es evidente, porque el domicilio no es inmutable; su va-
riacion no exige una mutacion de la nacionalidad ; y por lo
tan'o, el lugar del domicilio de origen no nos ofrece funda-
mento para decidir una cuestion de nacionalidad. Esta objecion
no tendri peso alguno para aquellos que, como Demolombe
(Tom. [, Pag. 448), sostuvieron, contra una realidad innegable,
que, en la teoria del Codigo Francés, no se puede tener domicilio
en pais extranjero. Demangeat, en sus notas criticas i Feelix, "
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«sino en los principios de las leyes posititivas o con-
«suctudinarias de un ]mis extranjero, y especialmente
«las que tienen un cardcter penal, no son generalmente
«aplicadas en Oll'ﬂs pas donde no existen esas
« inhabilidades. , las inhabilidades que resultan
«de la herejia, excomunion, interdicto papal, infamix
«y otras inhabilidades penales, no constituyen inha-
«bilidad en ningun otro pais, sino en aquel en que
«tiene origen.  Son estrictamente territoriales. Asi,
«el estado de esclavitud no seri reconocido en nin-
«gun pais cuyas instituciones vy leyes prohiban la
«esclavatura...»

Conviene ver tambicn los N>w. 91 v 92, v ¢l Cap.
XVl de la citada obra y ¢l 50 de la de Tiore,
Tomo 10, sobre «Dezrecho internacional pricado».

ntre otros cjemplos que confirman el juicio de
Story, podemos nosotros presentar el que ofrece el
art. 15 de la Constitucion de  la Republica, que

pag. 57, dice: « Segin Feelix, no puede tenerse domicilio sino
en el tervitorio de la nacion de la cual el individuo es miembro. »
— « Suscitase, entre’anto, la cuestion de saber cnal sera la ley
personal del extranjero domiciliado en Francia, de que habla el
articulo 13 del Codigo, que no ha dejado de pertenecer 4 su na-
¢ion.  Nosotros creemos que el domicilio prevalece sobre la nacio-
nalidad. »

Story, en su obra Conflict of Laws, consagra todo el largo
capitulo IV a discutir la cuesiion de cuiles sean las leyes que
deban regir la capacidad de las personas. 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, ¥ en la opinion de los juriscon-
sultos franceses Po:l y Merlin (este ltimo cambio mas tarde
de opinion ), concluye que la ley local del domicilio de la perso-
na es la que rige su capacidad legal. Savigny. que se ocupo
extensamente de Ja cuestion y le cnnsnglo el mis profundo o~lu-
dio, demuestra de la manera mas able que el domi
determina el derecho territorial especial, al cual cada uno estd
sujeto, como i su derecho personal. Tom. 8, Cap. 1.
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declara, que, «en la Nacion Argentina no hay <¢s-
« clavos..., v que los esclavos que de cualijuier
« modo se introduzean, quedan libres por el solo
« hecho de pisar ¢l territorio de la Republica ».

Art. 9. Story, Conflict of Laws, pag. 105.

Art. 10. Los biencs raices situados en la Repu-
blica son exclusivamente regidos por las
leyes del pais, respecto ¢ su calidad de
tales, d los derechos de las partes, d la
capacidad de adquirirlos, d los modos
de transferirlos, y d las solemnidades
que deben acompaiiar esos actos. Kl ti-
tulo, por lo tanto, d una propiedad raiz,
solo puede ser adquirido, transferido ¢
perdido de conformidad con las leyes
de la Republica.

igny, en el logar citado por el coditica-
dor, que es el § 366, Tom. 8, sosticne con razones
fundamentales ¢l principio que adopta el presente
articulo, principio que consiste en que los bienes in-
mucbles se rigen siempre por la ley del lngar en
que estian situados @ lex rei site.

La razon fundamental de esta regla estd consig-
nada en el pasaje que el Dr. Vélez copia en su nota
al articulo: la swmnision voluntaria a la ley local.
Se trata de la organizacion de la propiedad territo-
rial, que es materia que tiene un interés general y
se relaciona estrechamente con las facultades de la
soberania del pais. Todo acto referente i la adqui-
sicion de un inmueble, su transferencia, ¢l modo de
conservar su propiedad v dominio, de gravarlo, per-
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derlo, cte., debe regivse por la ley del lugar do'sa
ubicacion, sin distincion de si se trata de un/ na-
cional ¢ de un extranjero.

Referentemente i la capacidad, asi para adquiriv
como para transferir la propiedad raiz, Story, Con-
Slicto de las Leyes, n™ 430 v 431, dice: «Puede
establecerse como un prineipio general de la ley co-
mun que una parte debe tener capacidad para adoguiriv
de acuerdo con Ialey del situs: de lo contrario debe
ser excluida de todo derecho de propiedad.  A=i, si
fas leves de un pais excluyen i los extranos de po-
seer tierras, va sea por sneesion, 6 por compra, O
por legado, tal titulo (derecho) es completamente in-
cficaz para ellos, sca cual fuere la ley del lugar de
su domicilio. Por el contrario, si por la ley local
los extraiios pueden adeuirir y poseer tierras, no im-
porta nada ¢l saber cwil puede ser la ley de =u do-
micilio, sca de origen 6 de eleceion. Del mismo modo,
si una persona es incapaz por la ley del situs, su
transferencia debe tenerse por nula, aunque por
fa ley de su domicilio tal incapacidad personal no
exista. Por ¢l contrario, si tiene capacidad para
transferic por la ley del situs, puede tener un titulo
vilido, aunque por la ley de su domicilio tenga una
incapacidad. Iste es el resultado tacito pero irre-
sistible del principio adoptado por la ley comun, el
cual no admite excepeion.  Podemos ilustrar el prin-
cipio refiriéndonos 4 casos que ocurren cominmente
bajo ¢l dominio de la ley coman. Por esa ley una
persona se considera un menor v es incapaz de trans-
ferir bienes reales mientras no ha llegado d la edad
de veintinn anos. Pero, por la ley de algunos paises
extranjeros, la menor edad contintia hasta los vein-
ticinco, ¥ aun hasta los treinta anos. Supongamos,
pues, un extranjero poseyendo en propiedad tierras

Tovo L—1r. 2
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en Inglaterra o en los Iistados Unidos (donde pre-
valece la lex comin), el que por la ley de su do=
micilio estd en la menor edad, pero que pasa de la
edad de veintinon anos. Claro es que puede transte-
rir sus bienes reales en Inglaterra o Estados Unidos,
no obstante la incapacidad doméstica, pues tiene la
edad requerida por la ley local. Por el contravio,
SUPONZAMOs Una mujer « la, que esti domicilic
da en un pais extraio, vy por la Loy de ese pais
es capaz de enajenar sus bienes reales sin el con-
sentimiento de su marvido, v que tiene bicnes reales
e Inglatorra 6 listados Unidos, donde es incapaz da
enajenarlos sin ese consentimiento ; ‘no puede ena-
jenarlos sin el consentimiento de su marido: ¥ su
acty separado (independiente de él) debe tenerse ipso
facto por nulo por la ey del situs».

17—La lee rei sitw es la fmica apta para
garar i la propiedad tervitorial los caracteres de es-
tabilidad v de corteza v, por eonsigaiente, no =olo
es I adquisicion, la transferencia y moditicacion, sino
también la pérdida 6 sea la preseripeion del dere-
cho sobre los inmucebles que se rige por la lex rei
sitee, segin lo resuelve la altimy parte de nuestro
articulo, lo cual es también sostenido por Savigny
en el § 367, n. 5, en estos términos: «La adqui-
sicion de la propiedad por usucapion se distingue
esencialmente de Ja adquisicion por tradicion en
que la tradicion es un acto instantinco, mientras
que la usueapion resulta de la sucesion de hechos
continuos durante un Jargo tiempo.  Para los in-
muebles, la aplicacion de la lee rei site no es
« contestada por nadie».

I'n el <iglo altimo, Pothier la sostenia va en estos
términos: « Las leves que conciernen i las preserip-
« ciones por las cuales adquirimos la propiedad.de

A A A A A A
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« las cosas, siecndo leyes que tienen por objeto las
cosas, son leyes que constituyen estatuto real, ks
cuales, segun la naturaleza de los estatutos rea=
les, cjercen su imperio sobre todas las cosas (ue
le estan sujetas, respecto de toda elase de perso-
nas,

A A

A A A

« ... Laley que debe reglar la prescripeion que nos
hace adquirir la propiedad de una heredad. . . debe,
pues, ser la ley del lugar en que la heredad esti
situada ; no importa donde est¢ el domicilio tan-
to del poscedor, que adquicre, como del propicta-
« 1io que es despojado por la preseripeion ». Tom. 9,
De la Prescripeion, n. 247.

Dunod, citado por Baudry-Lacantinerie v Tissier,
dice «que no hay duda que para juzgar de la pres-
cripeion de los inmucbles se debe seguir las le-
« ves v costumbres del lugar en que las cosas estin
situadas ». Y Laurent, Derech. cic. intern., n. 224
- siguientes, dice con razon que « la certiduinbre de
la propicdad es una necesidad social 1 es el 1os-
tado donde los bienes estin situados quien tiene
interés en poner fin i la incertidumbre de la pro-
piedad ; es su existencia que seria amenazada si
la propiedad quedase incierta; por lo tanto, es la
ley  territorial que debe vegiv la prescripeion, la
duracion v las condiciones de la posesion ».

A A A A

N

AR A A A AAR

N

18—Desde que la lex rei sitee debe regiv la pres-
cripeion de los inmucbles, es natural que @i ella deban
ajustarse y por clla deban ser apreciadas la pose-
sion, el titulo, la buena fe, la suspension v la inter-
rupcion de la preseripeion, porque todas estas cosas
son partes de un todo nico : la preseripeion adqui-
sitiva.

A este respecto, Baudry-Lacantinerie v Tissier
eseriben o siguiente: « 11 principio se aplica . to-
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~

das las reglas v condiciones de la prescripeion
adquisitiva en lo que concierne 4 la duracion de
la posesion, el titulo, la buena fe. Se aplical tam-
bi¢n al punto de vista de la distincion de las co-
sas prescriptibles ¢ imprescriptibles. En fin, sirve
i determinar el punto de partida, las causas de
suspension ¢ interrupeion de la preseripeion. In
lo que concierne @ la suspension  especialmente,
tendiit 6 no lugar segin lo que decida la ley de
la situacion, sin que haya de aplicarse la ley per-
sonal del que invoca este favor. Un menor ex-
tranjero no puede, por cjemplo, invocar la suspen-
sion de la prescripeion si no es admitida por la
ley del lugar de la situacion del inmueble, vy, i
la inversa, puede invocar la suspension estable-
cida por esta ley aun cuando su ley personal no
« la admita». Trat. de Derecho Civi, De la Pres-
cripeion, n. 968. lis atil ver Fiore, « Derecho Inter-
nacional», Tom. 2, n. 866 v siguientes; Lidic. de
Paris, 18!

AR AAAAAANAAAAA

a

Art. 10. L. 15, Tit. 14, Part. 3* — Story, § 224 — Savigny dice
respecto i esto lo siguiente: « El que quiere adquirir 6 ejercer
un derecho sobre una cosa se trasporta, con esta intencion, al
lugar que ella ocupa : ¥y por esta relacion del derecho especial se
somete voluntariamente al derecho de la localidad. Asi, pues,
cuando se dice que los derechos reales se juzgan segin el dere-
cho del lugar donde la cosa se encuentra, lex rei silee, se parte
del mismo principio que cuando se aplica al estado de las perso-
nas la Lex domicilii. Este principio ¢s la sumision voluntaria. »
Tom. 8, § 366.
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Art. 11. Los bienes muebles que tienen situacion
permanente y que s¢ conservan sin in-
tencion de trasportarlos, son regidos por
las leyes del lugar en que estdn situados ;
pero los muebles que el propietario lle-
va siempre consigo, & que son de su uso
personal, esté 6 no en siv domicilio, como
tambiér los que se tienen para ser ven-
didos d trasportados @ otro lugar, son
regidos por las leyes del domicilio del
dueiio.

19—La regla v la exeepeion consagradas por este
articulo son, en el dia, las que prevalecen en los
dominios de la ciencia, bajo la autoridad de los mis
notables jurisconsultos.

Los bicnes muebles que tienen una situacion per-
manente, son cquiparados i los inmuebles v ose ri-
gen por la lex rei site, v los demis por la del
domicilio de su ducho.

Las tendencias en el sentido de la maoditicacion
de estas reglas no han avanzado aun mucho terreno.

Véase Fiore «Derechn Internacional», n. 881 v
siguicntes.

Art. 11. Las cosas muebles, sin mto fijo, susceptibles de
una ciren'acion ripida, de ficil deterioro, consumibles algunas
veces al primer uso, consistiendo otras en género y no en espe.
cie, determinindose por cantidades abstractas, y pudiendo ser
legalmente substituidas por otras homogéneas, que prestan las
mismas funciones, como sucede en ¢l mutuo, y en el casi-usu-
fructo, no pueden ser afectadas por los derechos reales, no par-
ticipan del I(-mmno en qu(- ocasionalmente se encuentran, ¥ en
s circunst d s & ellas se funda el articulo y la
u<peue —Story, Conflict of Laws, § 362 hasta 376 y 380, y § 388
al fin.—Respecto & la uitima parte trata extensamente la mate-
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Art. 12. Las formas y solemnidades de los contra-
tos 1y de todo instrumento publico  son
regidas por las leyes del pais donde se
hubieren otorgado.

20—Savigny sostiene la doctrina de este articulo
en ¢l tom. 8, § 381 de su obra sobre derecho ro-
mano, ¥ Goyena, en su proyecto de Cod. para Espa-
na, la consigna, en el art. 10, en estos términos:
« Las formas y solemnidades de los contratos, tes-
« tamentos v de todo instrumento pablico, se regirin
« por las leyes del pais en que s hubieren otor-
« gado».

Qué se entiende por forma de los actos juridicos
en general, lo dice el articulo 1007 pero debe te-
nerse presente que, respecto de los contratos, nuestro
derecho hace distineiones v lezisla para los diver-
SOS CANOs como sigue

12 Si se trata de contratos entre presentes, la forma
de los actos serd juzgada por las leyes y usos del
lugar en que se han concluido @ art. 1214,

2> Si se trata de contratos concluidos entre au-
sentes v fuesen hechos por instrumento  particular
firmado por una de las partes, la formu de los actos
serd juzgada por las leves del lugar indicado en la
fecha del instram mto: pero, silos contratos fuesen
hechos porinstrumentos particulares  firmados en
varios lugares, ¢ por medio de representantes o agen-
tes, & por correspondencia epistolar, la forma de

pero de su misma doctrina se deduce que los muebles que
tienen asien’o fijo, como los muebles de una casa, de una biblio-
teca, ete., deben ser regidos por la ley del lugar en que se hallen.
igny s0s iene pe amen'e la doctrina del articulo. Tom.
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los actos seri juzgada por las leves que fuesen mids
favorables @ la validez del contrato: art. 1215,

21 —En cuanto @ wsos, véase lo que i surespecs
to decimos bajo el art. 17, manifestando aqui, si=
quicra sca de paso, que es con razon que el art.
1214 se refiere no solo i las leves, sino tambicén &
los usos, porque, desde que se establece que Ta for-
ma de los contratos tiene por régimen el imperante
en el lugar en que fueren coneluidos, natural v justo
es reconocer con su autoridad legitima los usos con-
sentidos por la lex loci.

Lo mixmo debe decirse respecto de los actos juri-
dicos en general, porque el art. 984 establece igual
principio, declarando que: «Respecto i las formas
« v solemnidades de los actos juridicos, su validez
« o nulidad serit juzgada por las leyes v wsos del
« lugar en que los actos se realizasen».

22—Aqui podemos dejar establecido que la vali-
dez de los contratos empena tres capitulos que tienen
sus reglas propias: 1% L formea del acto: es ve-
gida por las leyes v usos del pais en que hubiese
sido otorgado, arts. 12 v 1214. 2+ La capacidad o
incapacidad de hecho de las partes: os juzgada por
las leves de su respectivo domicilio, arts. 6, 7 v 982,
3 La capacidad de derecho, ¢l objeto del acto o
contrato ¥ sus vicios substanciales: se juzgan por la
lev argentina, art. 983,

Art 12. (od. de Luisiana, art. 10— Cod. Francés, art, 293
(solo respecto i los testamentos). S:ory, Conflict of Laws,
desde el parrafo 260—larga ¢ important, discusion del ar-
ticulo.—I[.. 18, § 4, Tit. 20, Lib. 10, Nov. Rec.—L. 2, Tit. 32, Lib.
6, Cod. Rom., y L. 6, Tit. 2, Lib. 21, Dig.
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Art. 13. La aplicacion de las leyes extranjeras, ¢n
los casos en que este Codigo la autoriza,
nunce tendrd lugar sino d solicitud de
parte interesada, d cuyo cargo serd. le
prueba de la existencia de dichas leyes.
Exceptisanse las leyes extranjeras que se
hicieren vbligatorias en la Republica por
convenciones diplomdticas, 6 en virtud de
ley especial.

23.—Nadie esti dispensado del conocimiento que
debe tener de lus leyes, v por eso es que nadie puede
excepeionarse con suignorancia.  Pero este princi-
pio s¢ entiende solo con relacion i las leyes de la
Republica, porque, como son publicadas como con-
dicion para ser obligatorias, hay base para presu-
mirse juris et de jure que son conocidas de todos
en el tiempo que deben principiar a regir.

No pasa asicon las leyes extramjeras, cuyo cono-
cimiento obligatorio se limita al territorio de la sobe-
rania que las dicta. Las primeras son en la Republica
la regla viva de las relaciones de derecho que estin
bajo su antoridad, v las otras un simple hecho, cuando
en razon de una causa especial no se hiciesen tam-
bién obligatorias en la Repuablica.  listd, de consi-
guiente, en la naturaleza de las cosas ¢l que baste
que las primeras sean alegadas para que las auto-
ridades de la Nacion las reconozean como I 3
las apliquen, amparando los derechos que concedan
6 garantan, v que las segundas necesiten que los in-
teresados soliciten su aplicacion, probando su exis-
tencia con las cliausulas y términos que les atri-
buyan.

La ualtima parte del articulo se justifica por el
simple buen sentido, bajo la autoridad de los principios
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fundamentales de nuestro derecho publico.  Si por
razon de una convencion diplomatica, o sea de un
tratado publicy, la ley extranjera debe tambicén ser
obligatoria en la Repablica Argentina, se debe decir
con nuestra carta fundamental que aquella ley' es
una ley suprema de la Nacion y, por consiguiente;
que no es en ella un simple hecho que deba ser
probado, sino una regla, una ley argentina, cuya
sola invocacion basta para que sea obligatoria su
aplicacion. ElL art. 31 de la Constitucion Nacional
dice : «Fsta Constitucion, las leyes de la Nacion que
« en su conseenencia se dicten por el Congreso, y
« los tratados con las potencias ertranjeras, son lu
« ley suprema de la Nacion .. ;»

Art. 13 La ley extranjera es un hecho que debe probarse.
La ley nacional es un derecho que simplemente se a'ega sin
depender de la prueba.

Art. 14. Las leyes extranjeras no serdn aplicables:
1° Cuando su aplicacion se oponga «l
derecho publico (') 6 criminal de la Repit-
bica (*), G la religion del Lstado (), d
la tolerancia de cultos (*), 6 d la moral
y buenas costumbres;

20 Cuando su aplicacion fuere incom-
patible con el espiritu de la legislacion de
este Cadigo () +

3 Cuando fueren de mero privilegio;

4 Cuando las leyes de este Cddigo,
en colision con las leyes extranjeras, fie-
sen mds favorables @ la validez de los
actos (°).

24—FEl inciso 1o, Todas las leves y reglas fun-
damentales que constituyen el organismo politico del
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Eistado, Jas que demarcan la division, atribuciones
v limitaciones de los departamentos del gobicrny y
todo lo que ad statum reipublicee spectat, forman ¢l
derecho publico de la Nacion, que debe imperar ¥
prevalecer siempre en su territorio, sin permitirse cn
ningan caso que actos 6 estipulaciones acordadas
dentro ¢ fuera de la Repuablica le arrebaten su au-
toridad. Son la base establecida por la soberania
del pueblo para el organismo del gobierno politico
v ¢l desenvolvimiento de la Nacion: son, como sc
dice en la ciencia, principios fundamentales de orden
publico que deben regir ¥ primar siempre.—Véase
Story, « Conflicto de las Leyes», Tom. 1o, Cap. 2,
n. 17 v siguientes.

Caen bajo el mismo concepto las decisiones del
Codigo Penal, sea en cuanto definen los hechos como
delitos, =ea en cuanto imponen pena ; el principio de
la tolerancia de los cultos religiosos que nuestra Cons-
titucion consagra en su art. 20; v los preceptos v
reglas de la moral cristiana, cuya observancia cons-
tituve ¢ imprime 4 los actos humanos el sello de las
buenas costumbres : Story, obra citada, n. 238.

El inciso que nos ocupa habla tambicen de «/a
religion del Estado», refiviendose 4 la profesada por
la mayoria del puchlo de la Republica, que es la
catolica, tal como la profesa v ensefia la Iglesia de
esta congregacion; v onuestro codificador recuerda
como ejemplo, en su nota, las leves extranjeras «que
permiten matrimonios que la Iglesia Catolica conde-
na.» Tal seria, segin las primitivas disposiciones de
nuestro Codigo, ¢l caso de un matrimonio celebra-
do en el extranjero con el impedimento de cultus
dislﬂu'ilus, estimado  dirimente por la Iglesia Cato-
lica, ¥ es el ceichrado entre un bautizado ¥y un in-
ficl. Tal matvimonio es nulo segin Jas decisiones
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de la Iglesia Catolica v, por consiguiente, a cstr
al texto del inciso que nos ocupa, seria desconocida
en la Republica la validez del matrimonio celehras
do en un pais en que el cultus disparitus no fuera
un impedimento dirimente. Pero,  las modilicacios
nes hechas al Codigo por la ley del Congreso de 12
de Noviembre de 1889, conocida con ¢l nombre de
Ley de Muatrimonio, imponen wna decision contra-
ria.  Iista ley reduce los impedimentos dirimentes
4 los enumerados en su art. 9°, que es hoy el 166
del Codigo, v decimox reduce, porque el efecto de
toda disposicion ¢ cliusula enumerativa ex negar la
facultad 1 objeto de su disposicion para los casos
no enumerados : inclussio unius esclussio alterivs:
¥, por consiguiente, después de esta ley no es per-
mitido  desconocer la validez del matrimonio cele-
brado en el extranjero entre un cristiano ¥ un infiels
no obstante la decision contraria de la Iglesia Cato-
lica, porque aquella ley lo declara legal en la Repu-
blica, v esa ley, dada por el Congreso sin azravio
de la Constitucion, tiene la autoridad de la Consti-
tucion misina, porque es, segun ella, la suprema
ley del pais: art. 31 de la Constitucion  Nacional.

Savigny, en su obra sobre « Derehn Romana »,
Tom. &, § 365, coasigna rezlas que sirven para
ilustrar muchox caxos que eaen bajo la disposicion
del /neiso que nos ocupa: acerca de cuya materia,
Story, en « Conflicto de las Leyes», Tom. 10, n. 228,
dice tambicén que In ley extranjera no =e aplica cuando
«es injustaen =i, o contra buenas costumbrest o
contraria d la ley pnblica del Listado, en enanto i
su relacion con los intereses de la religion, de Ia
moralidad, o del bienestar general de la sociedad : »
v Freitas, en el art. 5 de su provecto, establece que
lax leves extranjeras no serdn aplicadas: « 1* Cuando
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s aplicacion se opusiere al derecho pablico y jeri-
minal del Imperio, @ la religion del Estado, tolerdn-<
cla de los cultns, y @ Lo moral y buenas costumbres ».

Fiore, que en suobra « Nueco derecho internaeio=
nal piblico» condena en mucho los prnu-lpms con-
srados por nuestro Codigo, reconoce las diticultades
quv en la practica se encuentran para establecer una
clara y perfecta linea de separacion entre las reglas
v disposiciones que constituyen el derecho publico 41(,
un Estado v las que no entran en esta denomina-
cion, aceptando con tal motivo la observacion de
Westlake formulada asi: «gFEn qué sistema de cla-
« sificacion se buscard los limites de este derecho
« publico que gozaria de una autoridad superior @
« la de las reglas del derecho internacional priva-
« do? ;Cuiles leves 6 costumbres constituven este
« orden pithlico (ue no seria permitido turbar?»

= la jurisprudencia la lamada i ilustrar el cam-
po de estas dudas y 4 dominar sus dificultades, <o-
luciondindolas con el eriterio del derecho deducido
de la naturaleza hunana v de los fines del hombre
vode sociedad; pero es de observar que aquel
mismo escritor salva siempre, aun bajo el principio
que sostiene como una aspiracion, el easo en que
la ley extranjera esté en oposicion con el derecho
publico del pais en que se¢ pretenda aplicarla, reco-
nociendo que, en tales condiciones, no seria justo
exigir suaplicacion.

25—F( inciso 20, Se establece en ¢l que las le-
ves extranjeras no seran aplicables en la Republics
«cuando su aplicacion fuese incompatible con el es-
piritu de la legislacion de este Codigo. »

Lvidente exque la ley extranjera no puede ni debe
aplicarse en la Nacion Argentina caando estuviese en
abierta contradiceion con un precepto prohibitivo de
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su ley, porque lo contrario importaria que la ley/ade
la Republica fuese derogada por Ja ley extranjera,
lo que entrana la desaparicion de la soberania del
pais.

La misma regla es establecida por nuestro inciso
con relacion al espiritu que preside la - legislacion
del Codigo, v con razon, porque ese espivitu es cl
alma de la ley, es lo que la vivifica ¥ le permite
desenvolverse v abarcar todas las relaciones juri-
dicas del hombre en el progreso del tiempo. Tan
importante cs, que, cuando en el articulo 16 se de-
signan las fuentds @ que el juez debe recurriv para
resolver las cuestiones que le sean sometidas, inme-
diatamente después de «las palabras» de la ley 6
sea de su texto expreso, seiiala el espiritu de la mis-
ma como el principio & que debe ajustarse.—Freitas,
en el art. 5 de su proyecto, escribe la misma dis-
posicion diciendo: «No seran aplicadas las leves
extranjeras. .. 2> En los casos en que su aplica-
cion. .. fuese incompatible con el espiritu de la le-
gislacion de este Codigo», v cita como cjemplos : «la
odiosa institucion de la muerte civil del Cod. Fran-
cés. .., modificada por la ley de 31 de Mayo de 1854 :
las de incapacidad de los infames, indignos, i sc-
mejanza de nuestro antiguo Derecho ».

26—FEl inciso 3>. Lstablece que las leves extranje-
ras no deben aplicarse en la Republica  «cuando
j'uescn de mero priedegio», disposicion escrita por
Freitas en el ine. 32, art. 5 de su proyecto, v que
debe entehderse en el sentido de que la ley extran-
jera, siendo de mero privilegio, no debe ser aplicada
cuando el privilegio que concede no fuese conforme
con Jas leves gencrales argentinas, 6 con el espi-
ritu que las preside. LEn el caso contrario, no hay
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chogue, no hay contradiceion, ni discordancia, y debe
concederse su aplicacion.

27—El inciso 4. «Cuando las leves de este -Co-
digo, en colision con las leyes extranjeras, fucsen
mis favorables a la validez de los actos».

Interesa siempre al hombre que los actos que cjecut
con deliberacion v voluntad tengan valor legal v
sirvan @ los intereses que s2 tuvo en mira al cje-
cutarios. Dar vida y conceder efecto i los actos v
estipulaciones libres v honestas, es una regla domi-
nante en el derecho, impuesta por el justo interds
de las partes ¥ por la moral. [is obedeciendo i esta
regla que la ley declara—art. 1231—que las estipu-
laciones licitas tienen para las partes la misma auto-
ridad que la ley; v es, por consiguiente, de buena
legislacion  establecer, como lo hace el inciso que
nos ocupa, que cuando hay ‘colision entre las leyves
extranjeras ¥ Ias argentinas, siendo éstas mis fa-
vorables d la validez de los actos, no scan aplica-
bles aquellas en la Republica.

Art. 14, () Como las leyes de Francia y de otros Estados de
Luropa que consideran los derechos civi'es como unicamente
propios a la calidad de nacional.

(¥) Como las leyes de los paises en (ue Ja bigamia es permiti-
da, cuando en la Repriblica es un crimen.

(3) Leyes, por ejemplo, en odio al culto catolico, 6 que permi-
ten matrimonios que la Iglesia Catolica condena.

(%) Como tantas leyes-qne fulminan incapacidades de derecho
a los herejes, apostatas, etc., y que aun Jas declaran & los que
no profesan la religion dominante, 6 como la ley (rancesa, que
permite al menor (hijo de familia) abandonar la casa paterna
para tomar servicio militar.

(%) Como la institucion de la muerte civil que ha, regido en
Francia hasta el 31 de Mayo de 1854, y que ain existe en Rusia.
() Aproveche al nacional 6 al extranjero, como en general lo
el Codigo de Prusia. Esta misma idea aparece en los
, pero solo como un favor para los naciona-
viosa impregnada del jus Quéritium, como
as. — Sobre esta matervia, véase 4 Savigny, tomo
VIIL § 365,
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Art. 15, Los jueces no pueden dejar de juzgar
bajo el pretexto de silencio, obscuridad o
insuficiencia de las leyes.

28—Ls esta una de las disposiciones legales im-
puesta por la necesidad del orden social. Desde que
i nadie es permitido hacerse justicia por si mismo,
nunca puede ser dado i los jucees excusarse de
fallar las causas alegando que la cuestion no esti
legislada, que la disposicion de la ley es ininteligi-
ble, o que sus provisiones son dudosas sobre el
punto discutido. 151 poder judicial no llenaria los
tines de su institucion, que son eminentemente socia-
les, si fuese permitido al magistrado excusu la de-
cision de los pleitos por aquellas causas, excus
que jamds puede ser fundada, desde que la ley le
permite, para los casos en que la cuestion no pudiera
resolverse ni por las palabras, ni por el espiritu de
la disposicion legal,-recurriv i las leves anidlogas
voaun i los principios generales del derecho.

(;nl\"cnn‘ en el art. 12 de su proyecto, establece
que «kljuez que rehuse fallar i pretexto de silencio,
obscuridad 6 insuficiencia de las leves, incurrivi en
responsabilidad», v cita en favor de esta decision no
silo eadigos modernos, sino tunbién leves del Digesto,
cuyo texto copia.

Art. 15. L. 233, Del Fstilo.—Cod. Franeés. art. 1.
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Art. 16. Si una cuestion civil no puede resolverse
ni por las palabras, ni por el espiritu
de la ley, se atenderd d los principios
de leyes andlogas; y si aun la cuestion
fuere dudosa, se resolverd por los prin-
cipios generales del derecho, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso.

29—[te articulo es ¢l verdadero complemento
del anterior inmediato. Si el juez no puede excu-
sarse de resolver las causas pretextando el silencio,
obscuridad, o insuficiencia de la ley, art. 15, es
necesario darle recursos legales con que suplir estos
defectos del derecho vigente, ¥ es i esta necesidad
que provee el presente estableciendo  que, cuando
una cuestion civil no puede ser resuelta ni por el
texto expreso de la ey, ni por su espiritu, ¢l juez
recurra, para decidivla, @ los principios de  leves
andlogas ¥, en altimo caso, 4 los principios generales
del derecho, tomando en consideracion las circuns-
tancias especiales del caso.

Por principios generales del derecho se entienden
los del derecho natwral ¥ de Ja moral, que consti-
tuven lo que llamamos equidad. «La equidad, tan
« recomendada en derecho, no es otra cosa que la
« razon o justicia natural, ¥ ésta debe ser el ver-
« dadero suplemento de las leyes expresas»,  dice
con razon Goyena hajo el art. 12 de su proyecto.

Is con este eriterio que debe leerse la Regla 38
de lax Pandectas ordenadas por Pothier, Tit. 17,
Lib. 50: «La cquidad debe ser considerada en todo
« ¥ especialmente en el derecho. In omnibus qui-
« dem, maximé tamen in jure ccquitas spectanda
« sit», v esta nota de aquel sabio, que cita 4 Ci-
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ceron: «ISs neessario obsorvar la equidad en todolo
que hacemos v en todos nuestros contratos para no

A A

descarriarnos en nada; pero sobre todo en el des
recho, sea que respondamos d cuestiones, 6 que

A A

las juzguemos, a fin de que la equidad sea la
regla del derccho ¥ no sea lastimada ni por nues-

A A

tras decisiones, ni por nuestros juicios. Se hace
el elogio de Servio Sulpicio cuando se dice de ¢l
que no tanto cra consejero del derecho como de
la justicia vy que subordinaba el derecho civil 4
« la equidad ».

A A A

Leyes andlogas: son las somojantes, aunque por
la naturaleza del asunto caigan bajo distinta juris-
diccion.

30—Por lo demas, nuestro articulo habla de cues-
tion eivil, no sslo porque los negocios de este ca-
rdcter =on los tnicos objetos del Codigo Civil, sino
también porque en derecho penal el juez no puede
suplir el silencio de la ley ni respecto de la clasifi-
cacion del acto como delito, ni respecto de la pena.
Si no existe ley que lo clasifique de delito v le im-
ponga una pena, el juez no puede ver un delincuente

en el autor del acto. No hay ilicitud donde no hay
una ley prohibitiva, v cuando la ley no decreta una
pena para ¢l contraventor, los jucces no pueden
imponerla. La ey ampara al ejecutor de un acto,
sea positivo, sea negativo, que no sea ilicito :—«Nin-
ain habitante de la Nacion serd obligado @ hacer
lo que no manda la ley, /i pricado de lo que ella
no prohibe», dice la Constitucion Nacional en su
art. 19, v el 1° del Codigo Penal define el delito o

Tomo T--p. 3
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falta diciendo ser «toda accidsn u omision penade
por la ley »

Art. 16. Conforme al art. 7 de! Cod. de Austri I.. 13, _Tit.
5, Lib. 22, Dig.—L. 11, Tit. 5, Lib. 19, id.—L. 1, , Paet. 7+
y regla 36, Tit. 34, Part. 7; pero las leyes 11, Tit. 22 y 15, Tit.
23, Part. 3, ordenan que, no pudiendo el Juez salir de la duda,
de hecho o de derecho, remita la causa al Soberano para que la
decida.

Art. 17. Las leyes no pueden ser derogadas en
todo ¢ en parte, sino por otras leyes.
El uso, la costumbre ¢ prdctica no pue-
den crear derechos, sino cuando las leyes
se refieren @ ellos.

81—Fs natural que solo el que tiene facultad para
reglas o leyes es quien tiene facultad para
rlas o derogarlas, lo que importa decir que
las leves no pueden ser modificadas o derogadas
sino por otras leyes, como lo decide nuestro articulo.

Armoniza con esta declaracion la siguiente  con-
clusion contenida en el articulo: no hay derecho
consuetudinario contra las leyes, de la cual se de-
duce que, cuando la ley hace referencia i@ usos 6
costuinbres, debe entenderse de costumbres v ousos
sobre materias no iegisladas, porque de lo contrario
habria  derecho  consuetudinario  contra las leyes.
Veéase Dalloz, «Codigos Anotados», sobre art. 1,
Cod. Civil, n. 164.

Qué se entiende por uso y qué por costumbre lo
dicen las leyes 18y 4%, tit. 2, part. 1% v bajo qué
condiciones la costumbre es creadora de derecho,
véase la ley G+ del mismo titulo y partida, las glo-
sas de Gregorio Lopez, las notas de Sanponts  y
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lo que expone Guticrrez Ferndndez en sus «stu-
dios fundamentales sobre el derecho civil espanol».
Tom. 1°, pigs. 104 @ 122, Kdie. de Madrid, 1871,
Referentemente @ la costumbre, la Jey 21, tit. =2,
lib. 2, de la Ree. de Indias, dice: «Cuando Nos
fuéremos servidos de conformarnos en «respuesty
« de consulta, con lo que parcee, siendo costumbre:
« Declaramos que esta no se ha de entender en
« dos o tres actos solos, sino en muchos  conti-
« nuados, sin interrupeion ni orden en contrario. 'Y
« para que tengan cfecto las mercedes que  hicie-
« remos en este prosapuesto, se han de fundar en
« costumbre asentada, fija, sin alteracion ni prohi-
« bicion en contrario, ¥ con muchos actos en cl
« mismo género que la confirmen ».

Uno de los madios muis ssguros para probar la
costumbre son, sin dadw, los procesos  judiciales.
« Cuando en efecto, alguno s2 apoyva en la costum-
«bre de una vilky o <y una provincia, creo que s
«preciso examinar dosde luego si hay algunos jui-
«cios contradictorios que  confirmen la costunbre
«alegadar, dice Ulpiano, lib. 1, de oft. proe., segim
Pothicr en Pandectas, lib. 1o, tit. 1lI, XXVIII.

Se refieren i usHs v eostumbres los avticulos 981,
1211, 2655, 2665, 3051, 3501,

Art. 17. LIL. 3y 11, Tit. 2, Lib. 3, Nov. Rec. que derogaron
las Leyes Romanas, y la 4y 6. Tit. Part. 13.--E! €od. Franceés
guarda silencio sobre este punto. El Cod. de Tuisiana admite
expresamente la costumbre.
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Art. 18. Los actos prohibidos por las leyes son de
ningin valor, si la ley no designa otro
efecto para el caso de contravencign,

32—Savigny, tom. 4°, § 203, estudia v ackua cl
punto con su ilustracion v talento reconocidos, fijando
el valor v verdadero aleance de la ley romana, que
dice asi: « Ea quee lege fieri prohibentur, si fuerint
« fucta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam
« habeantur : licet legislator prohibuerit tantum, ner
«specialiter dixerit, inutile esse debere quod fuctum
«est».

Nosotros diremos estas pocas palabras: Los actos
prohibidos son actos ilicitos y—por consiguiente—no
son actos juridicos, <ino simples hechos que impo-
nen responsabilidad d sus autores ¥ complices, siem-
pre que los hubieren ejecutado con  discernimiento,
intencion ¥ libertad—arts, 931 v 1101, Siendo actos
ilicitos, no pueden tener ni tienen  existencia legal
en el campo del derecho, lo que importa decir que
son nulos. s, por lo tanto, estrictamente juridico y
se ajusta a la naturaleza de las cosas la regla ge-
neral sentada por nuestro articulo, segun la cual
=on de ningnn valor los actos prohibidos por las
leyes.

Pero el articulo agrega: «si la ley no designa
otro efecto para el caso de contravencion», porque
puede suceder que la misma ley prohibitiva acuerde
validez al acto, s»a expresa, sea implicitamente, li-
mitindose 4 castigar la contravencion con otra pena
distinta de la nulidad, como sucederia si hiciese la
prohibicion bajo simple pena de una multa.

Por lo demis, la simple prohibicion lleva apare-
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Jjada la nulidad, como lo hacen evidente los términos
de nuestro articulo.

Vease en Goyena cl 4° de su proyecto.

Art. 18 135 muy importante sobre este punto la L. Rom. 5,
Tit. 14, Lib. 1 del Cod.—Cod. de Chile, ari. 10.—Cod. de Lui
na, art. 12.—Leclercq, Droit Romain, tom. 1, i 28,y 29—
Igual articulo fué propuesto al formarse el Cod. Irancés y no fué
admitido, quedando este punto sin resolverse —
tom. 1, pag. 46, LL. 17, y 22, Tit. I, ¥ 1, Tit. 3 y
Lih. 10, Nov. Rec.

Art. 19. La renuncia general de las leyes no pro-
duce efecto alguno; pero podrdn renun-
ciarse los derechos conferidos por ellas, con
tal que sélo miren al interés individual
y que no este prohibida su renuncia.

33—Renunciar de toda proteccion legal, ora sea
con relacion i los respetos humanox, ora i los de-
rechos sobre los bienes y ponerse fuera del amparo
de la autoridad de las leyes v de las garantias acor-
dadas, es ciertamente un rasgo de insensatez i que
no puede acordarse valor ni efecto. Lo mismo debe
decirse de la renuncia general de las leyes aun cuando
en la generalidad del caso no se comprendan todas,
absolutamente todas las que acuerden garantias,
6 reconozean derechos al renunciante, porque para
que la renuncia valga es necesario que ol que la
hace sepa qué es 1o que renuncia: v esto no cabe
en las renuncias generales, que vendrian i ser un
lazo para los incautos o ignorantes, como dice con
razon Goyena bajo el art. 4' de su proyecto.

Fucra de esto, el hombre tiene libertad para dis-
poner de lo suyo, ¥ puede, por lo tanto, renunciar los
derechos que le contieren las leves, cuando esos
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derechos no afectan 6 no tienen en mira sino- ¢l
interés individual y no esti prohibida su renuncia,
Lsta regla de justicia natural no estd consignada
solo en los Codigos modernos, sino que ya se”la
cncuentra formulada en las Pandectas.  «Nadaim-
pide hacer convenciones contrarias al derecho que
no mira sino 4 la utilidad privada de las partes,
porque no se pucde, contra la voluntad del acreedor,
forzarle & recibiv lo que le es debido:—nam quod
cuique pro eo prastatur, incito non tribuitur . 1.
156, § tinal de reg jur. Delo que se deduce que
«xe pucde hacer convenciones que deroguen el edicto
de lox ediles, sea en el acto de una venta, sea por
estipulacion posteriors. Y, en general, «sabemos
cuiles deben ser las cargas del vendedor v del com-
prador. Si hacen algunas reservas en el contrato,
la convencion debe ser observada».  Pothier, Pand.
Lib. 2, tit. XIV, art. III, § 11

34—Pcro los derechos concedidos, mis que en
ol interés particular, en servicio de la causa publica,
no pucden ser renunciados. « L5 derecho publico no
pucde ser cambiado por las convenciones de los
particularesi— jus publicum pricatorwm: pactis mutard
non potest». 1., 38, lih. 2, tit. XIV, Dig.: «las con-
venciones delos particulares no pueden derogar al
dervecho publico i—«pricatorum conventio juri publico
non derogat». 1., 45, § 1, de veg. jur.  « De republica,
et inomnibus, quee ad publicam lwesionem: respiciunt,
pacisei non licet». Véase Pothier, Pand.,  lagar
citado, v Goyvena, bajo el art. 11 de su proyecto;
arts. 21 v 906 de este Codigo con Jo que 4 su
respecto decimos ;@ Mareadé, sobre el art. 6; Aubry
v Ran, § 36: v Lawrent, tom. 17, N» 37 i 49,

Pero, no solo se requicre que los derechos sean
concedidos en mira solo del interés particular, sino
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que tambicén es necesavio que no esté prohibida <u
renuncia, como acertadamente dice nuestro articulo,
para que sean renunciables.  Asi, por ejemplo, ningu-
na renuncia puede hacer uno de los esposos que
resulte en favor del otro—art. 1252—y la renuncia
que hiciere contra esta prohibicion no surtivia efecto;
porque seria nula—art. 18. Asi iguahnente, les estd
prohibido hacerse el uno al otro donacion durante
el matrimonio, v la donacion importa sicmpre—por
st naturaleza—una renuncia de derechos—art. 1841,
ine. 1.

Pudicran multiplicarse los cjemplos, pero estos
bastan para dejar demostrado el acierto con que
el articulo que nos ocupa, al =entar la regla de que
son renunciables los derechos conferidos por las leyves
que miren solo el interés individual, agrega—sicm-
pre «que no esté prohibida su renuncia».

Art 19. Cod. de Austria, art.
art. 193.—Cod. de Chi'e, art. 12. Y
4§38

—Cod. de Prusia, Pact. 13,
ase Zache , tom, 1, ]

Art. 20. La ignorancia de las leyes no sirve de
excusa, si la esxcepeion 1o estd erpre-
samente autorizada por la ley.

35 —Ocupindonos del articulo 2 hemos visto que
su disposicion reposaen la presuncion juris et de
Jure de que las leves son conocidas dentro de lox
plazos que al efecto conceden. Iin una presuncion
de esta clase, el contenido de Ja presuncion es de-
clarado por la ley como una verdad inatacable v,
por consiguiente, es inadmisible contra ella la praeba
en cantrario. Y bien, desde que se presume juris
et de jure que se tiene conocimiento de las leyes
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desde el momento—:i mds tardar—en que entrin i
ser obligatorias, jeomo admitiv la excepeion de/su
ignorancia para excusar la falta cometida contra
cllas?  Establecer que son conocidas ¥ admitir la
excepeion de su ignorancia, os contradictorio. Cuan-
do la ley permite que pueda alegarse la ignorancia;
establece por este solo hecho que para el caso es-
pecial de su referencia no hay aquella presuncion
Juris et de jure contra ¢l interesado que trata de
excusar su falta. Digamos, pues, que cuando nues-
tro articulo establece que «la ignorancia de las leyes
no sirve de excusa, sila excepeion no esta expre-
samente autorizada por la ley,» establece una regla,
una afirmacion absoluta, fundada en la presuncion
Juris et de jure del conocimiento de las leves den-
tro de los plazos legales: v que cuando la ley per-
mite invocar la excepeion de su ignorancia, esta
permision importa que aquella presuncion no  rige
en ¢l caso de que se trata. Lo contrario importaria
contradiccion.

Véase el art. 957, v lo que i su respeeto decimos.

Art. 20. L. 3, Tit. 14, Part. 5.—Cod. de Luisiana, art. 7.—
C6d. de Austria, art. 2.—Véase ¢l proyecto de Goyena, art. 2, y
Zachariw, § 26.—Las LL. 21, Tit. 1, Part. 1s, y 6, Tit. 14, Part, 3=,
copiaron las Leyes Romanas sobre la ignorancia del derecho.

Art. 21. Las convenciones particulares no pueden
dejar sin efecto las leyes en cuya obser-
vancia estén interesados el orden publico
y las buenas costumbres.

3€—Dejar en manos de los particulares la fibrica
de las sociedades civilizadas, segan la expresion de
un juez notable, vale decir la organizacion social y
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¢l orden publico, importaria decretar la anarquiay
¢l atraso para que sobre los escombros de la rve-
gularidad y de la civilizacion se erigiera prepotente
la fuerza bruta, ciega ¥ barbara. No: en el campo
de los destinos humanos se impone como regla
fundamental ¢l que las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes que interesan al
orden publico y i las buenas costumbres, v es por
es0 que pacta quee contra leges constitucionesque, vel
contra bonos mores tiunt, nullam vim habere indu-
bitati jurisest. L. 6, Cod. de Conv... Iricatorum
concentio juri publico non derogat;—Jus publicum pri-
catorum pactis mutari non potest; Pandectas, Lib. 2,
Tit. XIV, Art. III, § 1L

Ciertamente que es muy dificil, i no imposible,
establecer reglas generales que determinen cuiles son
las leyes que deben ser consideradas como del gru-
po de las que interesan al orden publico, v es por
eso que los Codigos, aun los miis adelantados, ni
han intentado siquicra formularlas ; pero es ficil enu-
merar las principales, dejando que la jurispruden-
cia se pronuncie respecto de las demiis.

Veéase Dadloz, «Chligos Anotados», art. 6 del
Cod. Civil.

Art. 21. L. 28, Ti. 11, P H—Cod. Francés, art. 6. — De
Nipoles, art. 7.—Sardo, art, 3.—~L1L. 27 v : to14 L2, Dig.y
L5, Tit. 14, Lib. 1, Cod. Rom.
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Art. 22. Lo que no estd dicho explicita ¢ implicita-
mente en ningin articulo de cste Cidiga,
no puede tener fuerza de ley en derecho
civil, aunque anteriormente una disposi-
cion semejante hubiera estado en vigor,
sea por una ley general, sea por una ley
especial.

37—Ls cvidentemente acertada esta disposicion.
Pucde decirse con acento firme que era necesario
ser un sabio para conocer todos los Codigos espa-
noles, dominar su espiritu, concordar sus disposi-
ciones y seialar sin dar lugar @ dudas, de las muchas
v distintas dadas sobre una misma materia, cudles
estaban abrogadas, cudles no. Si d este inconve-
niente hubiéramos agregado el que lleva aparcjado
la formula : «quedan derogadas las leves anteriores
en cuanto se opongan @ la presente », habriamos na-
dado en cuestiones de todo género v condendadonos
4 movernos en un inmenso laberinto sin salida. La
formula del articulo nos ha salvado del escollo.

Como un cjemplo de las leyes viejas que quedan
vivas por estar implicitamente incorporadas en el Co-
digo, recordaremos la 46, tit. 28, part. 3, segin la
cual, ¢l comprador que no ha pagado el precio no
adquiere el dominio del inmuceble comprado, no obs-
tante habérsele hecho tradicion de ¢l si el vendedor
no sc ha fiado de algun modo en aquél v no se
estipulo plazo para el pago: v lo adquicre en caso
contrario.  Lista disposicion esti implicitamente con-
signada en Jos arts. 3957 v 3958, v, por lo tanto,
sigue rigiendo con autoridad legal.

Art. 22. Cod. del Ducado de Baden, art. 1, Letra b.
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TITULO 1L
Del modo de contar los intervalos del derecho

Art. 23. Los dias, meses y aiios se contardn para
todos los efectos legales, por el Calendario
Gregoriano.

38—Sc divide ¢l calendario en antiguo v moder-
no, llamandose el primero calendario romano v el
gundo gregoriano. Ll primero, que fué formado
por Romulo, corregido por Numa y después por Julio
Cesar, (véase Pandectas por Pothier, Tomo 17, pags.
643 4 651,) vivio hasta el papado de Gregovio XIII,
quien le hizo la ultima correccion.

Il defecto notado en el Calendario tal cual lo dejo
Cesar el ano 708 de Roma,— 42 6 13 afos antes del
nacimiento de Jesueristo, v que din lugar & suore-
forma por el Papa Gregorio XII—fu¢ «que  ponia
el ano de 365 dins ¥ 6 horas, cuando no ex mas
que de 365 dias, H horas v 49 minutos: este error
de once minutos habia producido por el ano 1580
una cquivocacion de dies dias, es decir, que el
equinoccio de la primavera no en el 21 de
Marzo, como en ¢l ano 325, tiempo en que se
celebro el Coneilio de Nicea, sino en el 11 del mis-
mo mes. »

«Para salvar este cerror, Gregorio XIIT hizo quitar
Cdies dias del mes de Octubre del ano 1582 y or-
deno, para impedir que se cayese en lo sucesivo
en ¢l mismo inconveniente, que cada cuatrociontos
(100) anos, los ultimos de los tres primeros si-

P
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« glos no serian bisiestos, como queria Julio César,
« v que solo o fuese el ultimo ano del cuarto siglo,
« 1o que ha tenido lugar en 1700 y 1800 v lo-que
« se seguird igualmente en 1900 ; pero el ultimo ano
« del ano 2000, que es el cuarto siglo, serd bisiesto.»

«Liste es todo el cambio que Gregorio XIII hizo
«cen el antiguo calendario romapo : su reforma ha
« formado la época de un nuevo calendario, que sc
« Hama gregoriano, del nombre de su autor...,»
que es el que nuestro articulo adopta para contar
con sujecion a ¢l los intervalos 6 plazos del derecho.

Art. 24. El dia es el intervalo entero que corre de
media noche @ media noche; y los plazos
de dias no se contardn de momento @
momento, ni por horas, sino desde la
media noche en que termina el dia de su
fecha.

39—liste articulo define lo que es el dia civil, 6
sea una revolucion de veinticnatro horas.

No siempre fué uniforme el punto de partida para
contar ¢l dia. Han habido pucblos que lo han con-
tado desde el nacimiento del =ol, otros desde que se
pone, otros desde mediodia y otros, en fin, desde me-
dia noche.

Nuestra ley adopta la regla de la ley romana que
lo cuenta desde la media noche de un dia 4 la me-
dia noche <iguiente. La ley More Romano dice:
«More Romano, dies « media nocte incipit, et se-
quentis noctis media parte finitur.»  Pothier, Pand.,
lib. 2, tit. 12, art. III.

Siempre fu¢ de buena doctrina,—Curia Filipica, Jui.
Civil, § XVI, n. 7,—que en los plazos de dias no se¢
computdra y contdara el dia de su concesion, y nues-
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tro articulo lo decide asi estableciendo terminante-
mente, que, los plazos de dias no se contardn ‘de
momento & momento, ni por horas, sino desde:
media noche en que termina el dia de su fecha,-lo
cual, por otra parte, c¢s consecuente con ¢l punto de
partida adoptado para establecer la revolucion de 2
horas que constituye el dia.

Queda—por consiguiente—establecida por nuestra
ley esta mixima: «dies @ quo non computatur in
terminn. »

Art. 25. Los plazos de mes ¢ meses, de aiio ¢
afios, lerminardn el dia que los respec-
tivos meses tengan el mismo nvméro de
dias de su fecha. Asi, un plazo que
principie el 15 de un mnes, terminard el
15 del mes correspondiente, cualquiera
que sea el niwmero de dias que tengan
los 1meses ¢ el afio.

Art. 26. Si el mes en que ha de principiar un
plazo de meses ¢ aiios constare de mds
dias que el mes en que ha de terminar
el plazo, y si el plazo corriese desde
alguno de los dias en que el primero
de dichos meses excede al segundo, el
altimo dia del plazo serd el wltimo dia
de este sequndo mes.

40—Desde que por ¢l art. 23 se ha adoptado el
calendario gregoriano para contar con sujecion i ¢l
los plazos del derecho, v desde que en este calenda-
rio los meses no se componen de un niumero igual
de dias, no caben en la materia de los presentes
articulos reglas mids naturales v seneillas que las
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que en cllos se estableeen, sin que en su aplicacion
puedan tocarse diticultades, ni producirse inconves
nientes. Son mis sencillas que las proyectadas por
Goyena en su art. 15 v son tomadas de Freitas, arts.
11 v 12, Ver Codigo Chileno, art. 8.

Art. 27. Todos los plazos serdn continuos y com-
pletos, debiendo siempre terminar enla
media noche del witimo dia,; y ast los
wctos que deben ejecutarse EN & DENTRO
de cierto plazo, valen si se ejecutan
antes de la media noche, en que ter-
mina el ultimo dia del plazo.

41—TLos términos deben ser continuos, lo que im-
porta decir que deben correr sin interrupeion, 6 que
no debe haber solucion de continuidad v, por lo tan-
to, que en los plazos quedan comprendidos los dias
de fiesta, ora civiea, ora religiosa.

Deben ser completos en favor de los interesados
v—de consigniente—siempre deben terminar en la
media noche del altimo dia del plazo, porque es en
ese momento que expira su ultimo dia, segan la dis-
posicion del articulo 21,

42—Sicndo esto indudable, como lo es, es igual-
mente indudable que todo acto que deba ejecutarse
en o dentro de cierto plazo, se ejecuta en tiempo
habil cjecntindose antes de la media noche en que
expira el ultimo dia del plazo. Si quid ante medium
noctis actum sit, diei qui proetterit adscribatur. . . »
dice Censorio.  ftnque quidquid in his viginte quatuor
horis, i est, duabus dimidiatis noctibus et luce me-
didi, actume est, quasi quicis hord lucis actum esset.
Digesto, 1.8, § 2, de cerh. signif., en Pothier, Pand.,
tom. 2, pig. 579 v véase ol art. 42 del Cad. de Chile.
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Art. 28. En los plazos que seiialasen las leyes 6
los tribunales, 6 los decretos del Go-
bierno, se comprenderdn los dias feriu-
dos, d menos que el plazo seiialado sew
de dias utiles, expresindose asi.

43—Por cl articulo anterior inmediato queds ya
establecido que todo plazo seri continuo, lo que vale
decirr que =c comprenderdn en ¢l los dias de fiesta.
Y bien, el presente dispone que esta regla regivd en
los plazos que acordasen las leyes, los tribunales,
o los decretos del gobierno, siempre que no se ex-
presase que el plazo senalado sea de dias hibiles,
es decir, de dias en que puedan practicarse diligen-
cias judiciales.

Art. 29. Las disposiciones de los articulos anterio-
res serdn aplicables d todos los plazos
seitalados por las leyes, por los jueces, 6
por las partes en los actos juridicos,
siempre que en las leyes 6 en esos actos
no se disponga de otro modo.

44—Dgjase, pues, salvada i@ los particulares, i
las provincias cuando dictan leyes en jercicio de su
capacidad politica, 6 hacen contratos en su carvicter
de personas juridicas, i@ las municipalidades, ete.,
cte., la facultad de apartarse de las anteriores dis-
posiciones del presente titulo; pero cuando no hu-
bicre convenio 6 disposicion en  contrario, regivin
esas disposiciones como reglas del derecho comin,

Iste articnlo es tomado del proyecto de Freitas,
art. 15.
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LIBRO PRIMERO
DE LAS PERSONAS

SECCION PRIMERA
DE LAS PERSONAS EN GENERAL
TITULO PRIMERO

De las personas juridicas (2)

Art. 30. Son personas todos los entes susceptibles
de adquirir derechos, ¢ contraer obliga-
clones.

45—Ser susceptible 6 tener aptitud para ser sujeto
del derecho, eslo que constituye la persona. Por eso
so dice con razon que todo derecho es siempre ¥ ante
todas cosas personal.  Si la aptitud para ser sujeto
del derecho es la caracteristica de la persona, es evi-
dente que ser persona y tener incapacidad  absoluta
de derecho, son términos contradictorios. De aqui se

(*) Se usa de la expresion persona juridica, como opuesia
4 la persona natural, es decir, al individuo, para mostrar que
ellas no existen sino con un fin juridico. O:ras veces se emplea-
ba Ja expresion personas morales, denominacion impropia, por-
que nada tiene de comiin con las relaciones morales. TLos roma-
nos no tuvie:on ningin término genérico aplicab’e & todas las
personas juridicas. Para designarlas en general decian que ecllas
representaban una persona: hwredilas persone vice fungitur
sicuti munidpium, L. 22, Dig. De fidejus. — Del bonorum

, decia i 1 te, vice hwredis est, 1. 2 Dig. De
bonorum possessor.—En todos los Codigos modernos no hay
un titulo sobre lo que en ellos se llama personas morales, i
pesar de que necesariamente tienen que disponer sobre el Ista
do, Municipalidades, Corpocaciones, Establecimientos piblicos,
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deduce que cuando la ley reconoce en un ente swea-
lidad de persona, jamas puede afectarlo de ineapici-
dad absoluta de derecho.

Veéase Ovtolan  Instituciones del Emp. Justinitno,
Parte 1 tit. 1°, De las personas; Maynz, Derecho
RRomano, § 96: Savigny, Derecho Romano, tom. 2,
§ 60: Ahrens, Derecho Natural, Nocion del Dorecho,
Cap. 3, § 1, Iidic. de Paris, 1853.

Art. 31. Las personas son de una existencia ideal
6 de una existencia visible. Pueden
adquirir los derechos, ¢ contraer las
obligaciones que este Cddigo regla, en los
casos, por el modo y en la forma que
él determina. Su capacidad 6 incapa-
cidad nace de esa facultad que en los
casos dados les conceden ¢ niegan las
leyes.

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

etc. El Codigo de Austria, en su primera parte sobre el derecho
relativo de las personas, solo en dos articulos, el 26 y 27, indica
esas personas, refiriéndose 4 las municipalidades y a las socie-
dades autorizadas 0 no autorizadas. El Codigo de Prusia
contiene un largo tratado sobre las sociedades en general ¥
sobre las corporaciones y municipalidades en particular. El de
Luisiana concluye el primer libro con sélo un titulo sobre las
corporaciones. Unicamente el Codigo de Chile contiene un titu-
o De las personas juridicas; pero, en €él, hay un error tan
grave que destruye toda la lmporlancn que debia promelelse de
su ilustrado autor. Los jur ¥ no
se ocupan de las personas morales; pem en Savigny se encon-
trard extensamente tratada la materia (Tom. II del Derecho
Romano). De él ha tomado Freitas las doctrinas que forman
1as bases del titulo que provecta, al cual seguimos & la letra.
Toxo I —p. 4
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v la de ereacion puramente juridica, que es el indivi-
duo ideal, revestido de la capacidad juridica que/l¢
atribuye Ja ley.

La capacidad 6 incapacidad de las personas, vasea
de las de existencia visible, yva de las de puramente
ideal, de que habla nuestro articulo, abraza la capaci-
dad de hecho v de derecho ¥ la incapacidad tambicn
de hecho v de derecho, tal como queda recordado bajo
los articulos 6 v 7.

No entra en la indole de nuestro trabajo examinar
la cuestion de si la capacidad de derecho de las per-
=onas depende excelusivamente de Jaley, 6 si es supe-
rior i clla por tener su fundamento en la naturaleza
humana.  Otro esel terreno de esta cuestion, de ficil
solucion.

Art. 31. Como en un Codigo Civil no se trata sino del dere-
cho pri . la eapacidad a de la persona de existencia
ideal solo se aplica @ las relaciones de derecho privado, y no i@
Ias de derecho publico. Comunmente, en ¢l dominio del d
cho pih'ico, cierios poderes no pueden ejercerse sino por una
reunion de personas o una unidad colectiva. Considerar una
unidad semejante, por ejemplo, un tribunal de just , como

s ide i i~ de la
i 2 persona juridica, porque A esos seres col
vos les falta la cap: d de paseer bienes como tales, de adqui-
rir derechos y contraer obligaciones con los particntares.

=
3
5
o
Z
Z

Art. 32. Todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, 6 contraer obligaciones, que no
son personas de existencia wvisible, son
personas de existencie ideal, ¢ persoras

juridicas.

47— derecho presupone la persona: donde esti
la persona esti el derecho; ¥y como no hay sino dos
clases de personas, la visible y - la puramente ideal,—
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art. 31,—cs natural que ¢l sujeto del derecho de que
¢ trate, que no sca una persona de existencia visi-
ble, necesariamente ticne que ser una persona moral
o juridica: un sér incorporeo.

Art. 33. Las personas juridicas, sobre las cuales

este Cadigo legisla, son las que, de una
existencia necesaria, ¢ de una existen-
cla posible, son creadas con un objeto
conventente al pueblo, y son las si-
guientes :
I El Estado;
28 Cadae una de las provincias federales :
3* Cada wno de sus municipios;
40 La Iglesia;
5% Los establecimientos de utilidad pii-
blica, religiosos 6 piadosos, cientificos ¢
literarios, las corporaciones, comunida-
des religiosas, colegios, universidades, so-
ciedades andnimas, bancos, compaiiias
de sequros, y cualesquiera otras aso-
ciaciones que tengan por principal
objeto el bien comin, con tal que posean
patrimonio propio y sean capaces, por
sus estatutos, de adquirir bienes, y 10
subsistan de asignaciones del Estado.

48—Despuds de la extensa nota que nuestro sabio
codificador ha eserito referentemente @ este aticulo

voal siguiente inmediato, no re

a sino recordar al

leetor que Savigny,—en su obra sobre Derecho Ro-
mano, tom. 2°,—estudia  detenidiimente el punto con
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la ilustracion que le distingue; pero debe observarse
que nuestra ley requiere, para la constitucion o/ exXis=
tencia de Jas asociaciones en su - calidad de persona
juridica: 1° que tengan por sus estatutos capacidad
para adquirir bienes;  2° que poscan patrimonio
propio.

No les prohibe que reciban asignaciones del Lsta-
do, conlax cuales provean al desenvolvimiento de su
accion que asegure sus fines, sino que subsistan
cxclusivaanente de cllas, lo cual es consccuente con la
condicion legal de que posenn patrimonio propio que
baste para su existencia,

Art. 34. Son también personas jurtdicas los FEs-
tados extranjeros, cada wuna de sus
Provincias ¢ Municipios, los estableci-
mientos, corporaciones ¢ asociaciones exis-
tentes en paises extramjeros, 1y que
existieren en ellos con iguales condiciones
que los del articulo anterior.

49—Con csta decision de nuestro articulo quedan
zanjadas las complicadas cuestiones que han dividido
siempre asi a los jurisconsultos como i las cortes de
justicia. Desde que los estados extranjeros, sus pro-
vincias, municipalidades vy corporaciones son recono-
cidas con Ja personalidad juridica que les atribuye la
ley de su constitucion, siempre que llenen las condi-
ciones requeridas por el art. 33, podrian obrar en la
Repablica en el campo de sus fines licitos, con los
poderes v por medio de los agentes 6 representantes
acordados por sus estatutos.

s util tener presente la larga nota que ¢l Dr. Story
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escribe respecto de las  Corporacionzs en su obra
sobre «Conflicto d2 las leyes», n. 105, nota. A.

Arts. 33 y 34. El Cod. de Chile, en el titulo De las per-
sonas juridicas, no reconoce como tales al Fisco, & las mu-
nicipalidades, a las iglesias, & las comunidades religiosas, ‘ni
a LIS <m:|edm.lcx 'mumnns por la razon de ser regidas por

les, 0ser del d ho puablico. Irei-
tas combate ].l doctrina y las resoluciones del Cod. Chileno,
diciendo que debe reconocerse la soberania del derecho civil,
siempre que se trate de bienes, de su posesion y dominio; (ue
un Estado extranjero puede verse en el caso de demandar &
un individuo en su domicilio por obligaciones o créditos @
su favor, sin poder llevar el negocio por Ia via diplom:
ca. Desde que se reconoce que las mismas obligaciones que se
forman entre particulares pueden formarse entre un Estado y
un particular, es forzoso admitir que los tribunales deben admi-
nistrar justicia, sin distincion de personas. Los Tribunales fran-
ceses estan declarados competentes para juzgar las cuestiones
civiles entre e! Gobierno y los simples particulares, lo que no
puede explicarse sin admitir Ja misma personalidad juridica crea-
da para las asociaciones de interés piblico.

Para sos'ener los dos arliculos contra la grande autoridad, ¢que
para con los jurisconsultos debe gozar el €od. de Chile, creo que
debe decirse algo n

En nues'ra Repiblica no puede haber duda alguna en la mate-
La Constitncion Nacional ha creado una Suprema Corte de
Justicia, ante la cua! el Estado, en cuestiones con los rticula-
res, debe demandar sus derechos, y ante la cual tambi
ser demandado, previa auto on del Congreso. La
Corte de Jus:icia esel tribunal competente en I i
de una Provincia con otra, o entre un Es ado y las personas par-
liculares. Por consiguiente, el Estado y las Provincias son perso-
nas civiles, personas juridi desde que no son personas indiv
duales, y pueden estar en juicio sobre sus hienes, o hre s
derechos & la par de los particulares. Ademas, las leyes de la
n reconocen en los Estados derechos exclusivos sobre bie-
nes y territorios, .y los distinguen de las propiedades nacionales.
Las leyes provinciales, por otra parle, clasifican y determinan in
bienes que sean municipales, distintos de los bienes del Gobier-
no del Estado, idiendo ¢! dominio y la admi racion en las
respectivas municipa‘idades.

Y este derecho no es nuevo ; ¢qa el derecho administrativo del
Imperio Romano, que en mucha parte ha llegado hasta nosotre
En Roma, el Fisco podia ser demandado an‘e los jueces ordina.
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Art. 85. Las personas juridicas pueden, para os
fines de su institucion, adquurir los de-
rechos que este Cddigo establece, y ejercer
los actos que mo les sean prohibidos,
por el ministerio de los representantes

que sus leyes ¢ estatutos les hubiesen
constituido.

50—Las personas juridicas son una creacion del
derecho: son una individualidad ideal que no se con-

rios. Mil leyes sobre sus privilegios en los juicios demuestran
que el Estado era considerado como persona civil, capaz de ad-
quirir bienes y contraer obligaciones con los particulares. Las
causas fiscales tenian el heneficio de ser juzgadas en presencia
del abogado fiscal (1), En los juicios, ¢! Fisco no podia ser con-
denado @ pagar intereses (*). Cunando el Fisco demandaba I)l)
se le podia oponer la compensacion sino cuando la suma era
debida por la misma oficina que demandaba (). Los jueces nu
podian, en las cuestiones fiscales, obligar al o @ dar fianzas
porque siempre se le presumia solvente (*). y varios otros pi
vilegios, como el de la restitucion de la sentencia. En cuanto &
Jas municipalidades, en Roma como en los pueblos modernos
tenian bienes propios que no ]iertcnecmn al Fisco del imperio, y
que ad ban con absoluta i 1 in de los Empera-
dores.  Serrigny, en su grande obra soblc el Derecho Adminis-
trativo del Imp(-riu Romano, al tratar de los bienes de las muni-
cipalidades, pnn(lpu l-l 1pnulo 8 de esta manera: « Desde la
mas remoia antigi 1 las lidades han formado

nas morales o juridi . (”xhd'\d han sido reconocid
capaces de adqguirir y poseer bienes. »

Cuando Roma, por la conquista, anexaba un Estado, ordi-
nariamente le dejaba su régimen particular, contentandose con
solo imponerle algunas cargas.  Esto no inquictaba al despotis-
mo imperial. Kl Derecho Romano reconocia en las municipali-
dades una persona moral capaz de adquirir bienes y contraer

(1) Quod sinc advocato pronunciatum sit, Divus Marcus reseripsit, nihil cssc
actum. L. 7, Dig. De jure fisci, y L. 3. § 9, codem tit.

(%) Fiscus ex suis contractibus usuras non dat. L. 17, § 45, Dig. De usuris, L.
6, De jure fiscit.

(8) Et senatus consuit . sepe rescriplum est. compensationi in causa fiscali ila
demum lozum case, si eadem tatio quid debeal qua petit. T.. 1, Cod. De compensal.

(4) Nec solet fiscus satisdare. 1. 1.§ 18. Dig. Ut Legal.
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funde, ni se identitica con las individualidades de exis
tencia visible que la constituyen. Cualquicra que sea

obligaciones (). El cjercicio de las acciones municipales: =¢
hacia bajo el nombre de un actor 6 sindico elegido por la Cutia.
La ley permitia el embargo de los bieues de los deudores @ una
municipalidad ; y & su turno, si una municipalidad era conden.

el acreedor podia hacerse dar la posesion de bienes munici-
pal ¥ obtener un decreto para hacerlos vender (s). Lo prue-
ba que los bienes de las municipalidades perte a una
persona igual @ las demas en razon de sus bienes, derechos y
ohligaciones.

Respecto a la Iglesia, podemos decir que después de Ja Consti-
tucion de Constantino, en 321, por da iglesia 0 asamblea
catoliea adquirio d de recibir bienes de las disposi
nes testamentarias de toda persona, llego ella i ser una persona
Jllrltllc'l (7). No tenia mngun'\ dependcnu’\ del Estado en la

racion de sus propied (8), ¥ estuvo siempre exenta
de las contribuciones dn'ct.t'\s, derecho que ha regido en Esp:
hasta el siglo pasado. Poco importaba, pues, que, como 15,10\ {
espiritual, estuviera sujeta & otra legislacion, si en cvnanto a sus
bienes y i las relaciones de derecho sobre ellos con los particula-
res, debia necesariamente reconocer In autoridad del dere hn
civil. En Roma abundaban los estal de beneficen
hospicios para los recién nacidos, para los huérfanos pobres, |m
los ancianos, para alimentar @ los indigentes invalidos,
viajeros pobres, hospitales para curar enfermos, ete., ete.
guno de los blecimientos de beneficiencia

1

eran considerados como personas juridicas, con capac
puseer y adquiriv bienes (¢). Las asociaciones, corporaciones o
establecimientos publicos, podian. i ejemplo de las municipalida-
des, poseer bienes, tener una caja y un sindico para administrar-
los y representarlos en todos los actos de la vida civil (©). En
olres términos, estas corporaciones, continua el autor citado,
constituian una persona moral, enteramente distinta de los miem-
bros qué la ian. La icia de la d de
una corporacion era que lo que cll.l dehx.\ no era debido por los
individuos que la componian, y, reciprocamente, que lo que se le
debia no era debido @ ninguno de sus miembros ().

(%) L. 1y 2, Dig. Quad cujusq. wuniver.

() L. 8,id. y L. 1y 2 Dix.

(1) Habent isque licentiam sanctissimo catholico. itique concilio dc-
cedens bonorum quod obtaverit, relingucre.

(®) Yéase Serrigny, cap. 5.

(®) Lib. 2, Tit. 6, § 1002.

(1) L. 1, § 1, Dig. Quod eujusg. univers.—Servigny, § 1003.

(1) Si quid universitati debetur, singulis non debetur, nec quod debel wniversita
singuli debent. 1. 7, § 1, Dig. coll.
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la ficcion, la ley no alcanza i identificar una creacion
suya con Jos seres de la especie humana, ¥ es impos
tente para acordarles la razon, la voluntad v | la
libertad que son absolutamente indispensables para
cjecutar actos juridicos ¥ entrar en relaciones de dere-
cho ya sea con personas dc su misma clase, ya con
las de existencia visible. Istan afect: wlas, consiguien-
tomente, por su naturaleza, de incapacidad absolute
de hecho, porque carceen de las facultades 6 atribu-
tos indispensables para obrar por si mismas; x, por
consiguiente, =olo pueden actuar por intermedio de
los representantes que les hubicren constituido sus
cartas o estatutos. Véase Savigny, tomn. 2, § 90;
Potliier, I, 28, n. 19,

Oportunamente veremos que una de las principales
v naturales consecuencias de la falta de razon, volun-
tad ¥ libertad en las personas de creacion puramente
juridica, s el que no puedan ser responsabilizadas
por dclito, ni por acein criminal, ni civilmente por
indemnizacion de danos.

Art. 35. Para realizar la idea de la persona juridica era nece-
roun represen'acion que remediase de una manera
artificial su incapacidad de obrar; pero solamente en el dominio
del derécho de los bienes. Muchas veces las perionas juridicas
son creadas para otros fines mis importantes que la capacidad
de derecho privado, y entonces los organos generales. de las
personas juridicas los representan al mismo tiempo en la ma'
ria de derecho privado.  Cuando se da por fundamento necesario
de la repres on artifi la incapacidad natural de ol i
Ia persona jurid que es un sér id
iiteralmente. Mas de un autor se figu
se de todos los miembros de una corpe m debia consid
como acto de la corporacion mi- ¥ que Ja representac
ha sido introducida  sino 4 causa de la dificnltad de traer &4
todos los miembros de la corporacion @ una comunidad de volun-
ro en realidad, 1a totalidad de los miembros
sion ditiere e Umente de la corpora-
cion misma, y aunque los miembzros d la, sin exeepeion algu-

que un acto que emana-
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Art. 36. Se¢ reputan aclos de las personas juri-
dicas los de sus representantes legales,
stempre que no excedan los limites de s
ministerio.  En lo que excedieren, \<lo
producirdn efecto respecto de los man-
datarios.

51—Las personas juridicas 1, —por su propia
naturaleza,—afectadas de incapacidad absoluta de
hecho y, por lo tanto, no pueden obrar por si misinas,
sino indispensablemente por medio de sus vepresen-
tantes, dados por sus estatutos, 6 por la ley, segun
los casos.

Sus micmbros, ni en su conjunto, ni separadamente,
son la persona juridica,—art. 39,—y no pueden, de
consiguiente, obligarla con sus actos particulares o
colectivos, cuando no tienen su legitima representa-
civn. Fsta conclusion reposa en el principio de «ue
nadic puede obrar por otro sin poder suyo—art. 1195.

Los representantes de las personas  juridicas no
desempenan sino un mandato, v de aqui se deduce (que
los actos que en nombre de tales personas ejecutan en

na, se reunieran para obrar, no seria esto un acto del sér ideal
que l'amamos persona juridica. El caricter esencial de una
corporacion es que su derecho repose, no sobre sus miembros
reunidos, sino sobre un conjunto ideal. Una corporacion es
semejante & un pupilo, cuya tutela serit ejercida por el que ha
nombrado la ley. Para la formacion de la persona juridica ha
debido preceder su constitucion, y a ella la creacion de ta repre-
sentacion que ha de obrar, como en un banco, el dncc‘mm r|llc
ha de gobernar los in‘ereses de la sociedad. Todos I s
reunidos no podran legalmente apartarse de la constitucion y
cjecutar actos que por ella correspondiesen al divectorio del
banco. La persona juridica, pues, solo por medio de sus repre-
sen‘antes, puede adquirir derechos y ejercer actos, ¥ no por
medio de los individuos que forman la cor| pnmci()n aunque fuese
la totalidad del niimero. (Véase Savigny, tomo2, §§ 90 y 96.)
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los limites de sas poderes, se reputan actos de éstas,
como lo declara nuestro articulo, exactamente igual
i lo que rige en el mandato ordinario, respecto-del
cual establece el 1980 que «los actos juridicos
« cjecutados por el mandatario en los limites de 'sus
« poderes, v i nombre del mandante, como las oblis
« gaciones que hubiere contraido, son considerados
« como hechos por éste personalmonte». Y se dice,
en los limites de suministerio ¢ de sus poderes, por-
que cuando sc extralimitan, sus actos no obligan al
mandante—art. 1965.  Larazon es tan obvia como
fundamental. In los actos cjecutados extralimitando
poderes, el ejecutor de los actos no es mandatario,
porque sumandato no lega hasta alli: es un simple
tercero que obra i@ nombre de otro sin poder suyo, v,
por consiguiente, sus actos caen hajo la disposicion
del art. 1195 que declara, que el acto no obliga & aqudl
cn cnyo nombre fué ejecutado sin su poder, salvo que
lo ratificare expresa o implicitanente.  « Citra man-
datum etiam gestvm cidetur hoc in quo mandatarius
Jines mandati excessit».

52—Cuwindo se estima,—respecto de tereeros,—
que Tox mandatarios obran dentro de los limites de su
ministerio, véase el art. 1968: v en cuanto 4 la ul-
tima parte del que nos ocupa, que declara que en
los casos de extralimitacion, los actos de los man-
datarios solo produciri to respecto de cllos,
ténganse presentes las distinciones v limitaciones
que hacen los articulos 1965 v 1967,
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Art. 837. Si los poderes de los mandatarios /0
hublesen sido expresamente  designados
en los respectivos estatutos, ¢ en|dos
instrumentos que los autoricen, la validez
de los actos serd regida por las reglas
del mandato.

53—Los cstatutos v las cartas de su aprobacion
constituyen la primera regla 6 sea el régimen inne-
diato de las corporaciones v =ociedades con caricter
de persona juridica, ¥ en ellos se encuentran o deben
encontrarse siempre consignados los poderes limita-
dos de sus representantes: pero, puede suceder que
los estatutos sean defectuosos sobre el particular, v
para ese caso provee nuestro articulo  declarando
que la validez de los actos de tales representantes
se regird por las reglas del mandato ordinario: dis-
posicion natwal ¥ justa, porque, tratindose como s¢
trata de los derechos ¢ Wntereses de las personas
juridicas en sux relaciones civiles con otras de su
clase, 6 con lax de existencia visible, deben estar
sujetas i la ley comin en todo cuanto no esté es-
pecialmente regido por sus estatutos v las cartas de
su aprobacion.

Art. 38. Serd derecho dmplicito de las asociaciones
con cardcter de persimas juridicas, ad-
mitir wuevos miembros en lugar de los
que hubieran fallecido, 6 dejado de serlo,
con tal que no cxcedan el nimero de-
terminado en sus estatutos.

54—Iista disposicion provee & la conservacion de
las personas juridicas en la integridad  de sus micin-
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bros con arreglo i sus estatutos, decidiendo quees
un derecho implicito de las asociaciones la admi=
~ion de nuevos miembros en reemplazo de  los que
hubicren fallecido, 6 dejado de ser tales miembros
por renuncia, destitucion 6 cesacion, cte.

Iste derecho corresponderd i la asanblea cuyo
voto importe decision obligatoria para todos los aso-
ciadox, segin las provisiones de sus  estatutos, de-
biendo, en su defecto, ajustarse i las reglas que son
comunes en los cuerpos colegiados.

Si los estatutos o las cartas de su aprobacion
determinan el nimero de miembros de que no seca
dado exceder, es por demds claro que no pueda ad-
mitirse @ nadic mas alli de ese namero, porque
siendo los estatutos la ley de la asociacion serian
incficaces los actos cjecutados contra sus disposicio-
nes prohibitivas o limitativas.

558 —Tdéngase presente el siguiente principio, con ¢l
que mis de una vez han sido sostenidos con suceso
lox derechos de ciertas corporaciones:—Para la cons-
titucion de una corporacion voluntaria se hace nece-
sario ¢l consentimiento de  tres miembros cuando
menos.  Una vez constituida, continia aun con un

€«

micmbro solo.

« Neracio piensa que tres personas bastan para
« fundar un colegio (corporacion) y es necesario
« ajustarse i su opinion». Ley 85, de verh. signif.
Dig .

« 3 In el orden de los decuriones, o en toda
« otra comunidad es indiferente (ue se conserven en
« ella los mismos miembros, que una parte haya sido
« cambiada, o aun el todo».

=to.,

« Pero si la comunidad esti reducida 4 uno solo
L perseguir, & ser perse-

« de sus micmbros, ¢l podr
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7

guido 4 nombre de la comunidad, porque clla/a0o
estd totalmente destruida y todos sus derechos sub-
sisten en uno de sus miembros ». L. 7, § 2.

Veéase Pandectas por Pothier, 1ib. 3, tit. 4
Savigny, Derecho Romano, tom. 2, § 89: S:
to Romano Espaiol, tom. 1o, lih. 3, tit. 4.
He aqui el texto latino de los pasajes del Digesto:

A A

art, A
a, Diges-

« Neratius-Priscus tres fucere existimat collegivm;
« et hoc magis sequendum est».

« Hine, 3': «in decurionibus, vel alits universita-
« tibus, nihil refert utrum omnes iidem maneant, au
« peers manent, vel omnes immutati - sint».

« Sed si universitas ad uvnum redit, magis adnii-
« ttitur posse aum concenire vel conveniri: cum jus
« omnium in unwm reciderit, et stet nomen untcer-
« sitatis».

Art. 39. Las corporaciones, asociaciones, etc., serdn
consideradas como personas enteramente
distintas de sus miembros. Los biencs
que pertenezcan d la asociacion, no perte-
necen & ninguno de sus miembros ; y nin-
guno de sus miembros, ni todos cllos, estdn
cbligados @ satisfacer las deudas de la
corporacion, st expresamente no se hubie-
sen obligado como fiadores, manconuna-
dos con ella.

56—La persona juridica es una creacion del dere-
cho, es un individuo ideal substancialmente distinto
de cada individuo v de todos los individuos de la
especic humana que son miembros de la asociacion
6 corporacion. La ley no puede sino reconocer esta
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verdad de la naturaleza, porque con su alteracion
seria imposible, no solo en el campo de la cienciv
Juridica, sino aun de hecho, la existencia de las per=
sonas morales: @ cada momento se encontrarfan
heridas de muerte por los actos de cada uno de 'sus
miembros, 6 i consecuencia de cllos.  Los  bienes,
por consiguiente, que pertenczean i la asociacion,
no pertenccen @ ninguno de micmbros, & menos
que por el titnlo  de adquisicion 6 por algtin otro
acto s¢ cree entre cllos  comunidad  de  derechos.
Véase Savigny, Derecho Romano, tom. 2, § 91. Son
dos personas absolutamente distintas: lo que es de
la una no es de la otra, v lo que debe la una no
debe la otra, si no hay una causa legal que cree
entre cllas mancomunidad de derechos o de obliga-
cion, sea simple, sea solidaria, del propio modo que
entre dos personas de existencia visible.  Dedicese
de esto que, el acreedor de la asociacion ¢ sea de
la persona ideal no puede exigir el pago de su eré-
dito & ninguno de los micmbros de ella, ni 4 todos
tomados en conjunto, si no mediare una causa que
los hiciesen responsables como fiadores, como simples
mancomunados, & como deudores solidarios.

El Codigo de Chile dice sobre ¢l particular lo si-
auiente, que es conforine con el nuestro

Art. 519, « Lo que pertenece a4 una corporacion,
« no pertencee ni en todo ni en parte 4 ninguno de
los individuos quela componen; v reciprocamente
las deudas de una corporacion no  dan i nadic
derecho para demandarlas, en todo 6 en parte, 4
ninguno de los individuos que componen la cor-
poracion, ni dan accion sobre los bienes propios
de cllog, sino sobre los bienes de Ia corporacion.
« Sin embargo, los micmbros  pueden, expresin-
dolo, obligarse en particular, al mismo tiempo que

A A A A A A

~
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« la corporacion s2 obliga eolectivamente: v la ves-
« ponsabilidad de los miembros seri entoness soli-
« daria, si so estipula expresamente la solidari-
« dad r....

Fn el derecho de las Pandeetas se establece

« Iistos cuerpos 6 comuidades son estimadas
« en derecho como una persona diferente de todas
« aquellas que la componen »,

« De aqui procede: 1 Siuna ciudad 6 una co-
« munidad nombra un agente, no s¢ estima nonbra-
« do por varios particulares, v obra por la cindad &
« comunidad ¥y no por cada miembro individual-
« mente de la una o de la otra». Diz. 1. 2. de
verb. signif.

« 2 Las deudas de una comunidad, sean activas
« o pasivas, no son de eada uno de sus miembros ».
L.7,§1.

Art. 40. Los derechos respectivos de los miembros de
una asociacign con €l cardcter de persona
Juridica, son reglados por el contrato, por
el objeto de la asociacion, 6 por las dispo-
siciones de sus estatitos.

57—Para reglar los derechos que correspondan
los micmbros entre =i de una corporacion o asocia-
cion que tenga el carieter de persona juridica, hay
ientes fuentes:

L5l contrato que hubieren hecho al objeto de crear
la corporacion;

Las disposiciones de sus estatutos aprobados;

Il objeto de la asociacion.

Si por el contrato o por los  estatutos se dispone
sobre los derechos respectivos de los miembros de
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la asociacion, sus  disposiciones deben ser cumypli-
das, siempre que no fueren contrarias 4 la ley, 4
la moral, 6 @ las buenas costumbres, porques las
convenciones hechas en Jos contratos  forman para
las partes una regla a la cual deben someterse. co-
mo d la ley misma—art. 1231; pero, si el contrato’y
los estatutos no fuesen suficientes para determinar
los derechos de la referencia, se recurrird al objeto
de la asociacion como medio para establecerlos con
sujecion 4 la intencion ¢ voluntad presumida de las
partes.

No seria raro que en alguno de los casos pricti-
cos que ocurrieran fueran utiles las reglas de los
articulos 723 v 751, como andlogas.

Art. 41. Respecto de los terceros, los establecimientos
§ corporaciones con el cardcter de personas
Juridicas, gozan en general de los mismos
derechos que los simples particulares para
adquirir bienes, tomar y conservar la
posesicn de ellos, constituir servidumbres
reales, recibir usufructos de las propicda-
des ajenas, herencias 6 legados por testa-
mentos, donaciones, por actos entre vivos,
crear obligaciones ¢ intentar en la medida
de su capacidad de derecho, acciones civi-
les ¢ criminales.

58—Is natural y responde @ los objetos de su
constitucion, el que las personas de pura creacion
juridica tengan, por regla general, la misma capaci-
dad de derecho que los particulares para la adquisi-
cion de bienes, su posesion, constitucion de servidum-
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bres, aceptacion de herencias, legados, donaciones,
por actos entre vivos, cjercicio de las acciones ¢ivi
les v criminales que les correspondan sezun los actos
juridicos o los hechos de que procedan, compatibles
con su capacidad de derecho, segin su naturalezn
peceuliar,

La designacion que nuestro articulo hace de los
derechos que aquellas personas pueden adquivie v
de los actos juridicos que pueden cjecutar, no e
limitativa, sino simplemonte demostrativa ¢ por via
de ejemplo, y—por consiguiente—debe decirse, & imi-
tacion del articulo 53, que, las personas juridicas
pueden ejecutar todos los actos, adquirir los dere-
chog ¥ crear todas las obligaciones que no les estu-
viesen prohibidas por sus estatutos, ¢ por la ley, 6
que no fuesen incompatibles con el caricter ¢ natu-
raleza de su personalidad ¥ el fin de su institucion.
Y asi, pueden aceptar o constituir hipotecas v prenda:
hacer cesion de derechos: recibiv las cosas ajenas, o
dar las suyas en locacion, et eétera, et cétera.  Véase
Savigny—tomo 2.°, §3 91 4 96.

59— Constituir sercidumbres reales, dice nuestro
articulo, porque ¢l Codigo no autoriza las servidumbres
llamadas personales, segin la nota de nuestro ilustre
codificador al avt. 3006, bien que hay poca consecuencia
en definir en el cuerpo de la ley la naturaleza de un
acto- juridico 6 de un derecho que, segim la misma
ley, no puede ni debe existir, como lo veremos bajo
aquel articulo.

60— Recibir usufructos de las propiedades ajenas,
—agrega nuestro articulo.—;Y ¢l uso?;Querrd la ley—
al designar el usufructo—decir que las personas juri-
dicas no pueden recibir el uso de las propiedades aje-
nas? Ya hemos dicho que el articulo no es limitativo,

ToxMo I—p. 5
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sino simplemente demostrativo cuando hace designa-
cion de los actos que pueden ejecutar y derechos que
pueden adquirir aquellas personas v, por consiguiente,
no es con argumentos fundados en la cualidad limita-
tiva del texto que puede negarse i las personas juridi-
s su capacidad para adquirir el derecho real de usa.
Es en otro terreno v con otros clementos de juicio
que debe resolverse esta cues

1l uso es un derecho real que tiene por medida las
necesidades del usnario, y consiste en el uso propio ¥
personal del titular ; de lo que s2 deduce que no es
aplicable & las personas juridicas.  « El uso y la
habitacion se limitan @ las necesidades personales del
wswario. ... » dice el art. 2987 de nuestro Cadigo,
acerca de lo cual la ley 20, tit. 31, part. 3.*, sc
expresa asii—« K de tal otorgamiento como este (el
« uso) nonse prede aprowechar del tan lleneramente,
« aquel @ quien es fecho, comn del vsofruto.  Porque
« este.que b el eso tun solamente, non puede esquil-
« mewr L cosa, si non en lo que oviere menester ende
« prra su despensa. .. .ov; v oasi, quien tuviere el uso
de una huerta, no puede tomar de L fruta @ hortaliza
sino solamente « lo que oriere menester para comer
el, ¢ su compaive; . ... » dice la misma ley.

Las necesidades personales del usuario son, pues,
el objeto immediado v la medida del uso y—por con-
signiente—no  puede aplicuse  este derecho & las
personas de existencia puramente ideal.  Iista cs la
conclusion d que logica vy espontincamente conduce cl
dcter 0 sea la naturaleza de mera ficcion de las
s. Lis la razon fundamental que
hace decir i Savigny que « cl uso no e¢s aplicable @
las personas juridicas, porque consiste en ¢l uso pro-
pio ¥ personal del titular. »—Tomo 2, § 91 de su
obra sobre ¢l Derecho Romano.

C:
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61—Desde que las personas juridicas pueden ejecu-
tar todos losactos juridicos v adquirir todos los dere.
chos que no les estuviesen prululmlm por la ley, por
sus estatutos; o por incompatibilidad con la naturalez:
o fin de suinstitucion, ¢ con su cardeter de persona
juridica, es natural que pueda intentar acciones civiles
para la defensa, conservacion, o recuperacion de sus
dercchos, porque lo contrarvio importaria—de hecho—
su incapacidad para adquirir bienes, porque adqui-
rirlos y no poder defenderlos es wn contra sentido.

[En cuanto i las acciones criminales, no es dudoso
que pueden deducirlas en la medida de su capacidiul
de derecho.  Pueden acusar criminalmente al estafa-
dor, al ladron de sus hienes, porque estos delitos son
contra las cosas; pero no pueden acusar por calum-
nia—por cjemplo—porque no poseen las calidades
personales  indispensables para la existencia de este
delito.  La ley ha podido darles una personalidad
ideal con facultad de adquirir bienes: pero su poder
no aleanza i darles las calidades morales sin las
cuales no existen ni pueden existic I propia estinma-
cion, ¢l honor, el buen nombre que fueran el blaneo
de una fi imputacion de delito.  Véase Savigny—
§ 01y 95y lo que decimos bajo el avt. 3.

Art. 41. Las consecuencias de este articulo son sumamente
importantes y graves. Por él, la Iglesia y las corporaciones reli-
glos'w entre otras I"\cult'\dos, tienen la de poder heredar, recibir
il ¥ adquirir pr dades raices, sin intervencion alguna
de los golne'nos Todo lo que & este respecto se ha dicho y hecho
desde el siglo pasado ha sido por un espiritu irreligiosn, 6 con
la mira de someter absolutamente i las iglesias al poder tempo-
ral, aun cuando se quebrantaran los derechos individuales v la
libre disposicion de los bienes por los propietarios de ellos. Si el
permiso & la Iglesia catolica de heredar v de adquirir bienes, que
el emperador Constantino le dio en 321, le ha importado mas que
la dudosa cesion del gobierno de Roma, como se ha dicho; si los
pueblos han sido arruinados por haber pasado casi todos los bie-
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Art. 42. Las personas juridicas pueden ser denan-
dadas por acciones civiles, y puede
hacerse ejecucién en sus bienes.

62—La persona juridica es una individualidad que—
en general—goza de los mismos derechos que las
personas naturales, pudiendo, como dice el art. 41
—adquirir bicnes, tomar y conservar su posesion,
aravarlos, recibir herencia, legados, obligarse cn
favor de terceros, v, para decirlo de una vez, entrar
en relaciones de derecho ya con otras personas de
su claxe, va con las personas de existencia visible,
en todo lo que de alguna manera no le est¢ prohi-

nes raices al poder de la Iglesia, esos males, en verdad, no han
procedido de la capacidad legal de la Igiesia para adquirir b
nes, sino de las creencias de los pueblos, del fanatismo religioso,
de un orden de ideas y de una civilizacion enteramente diferente
dela actual. Asi vemos hoy en Inglaterra y en los Es'ados Uni-
dos que las iglesias Oli y las congr i protestantes
tienen, como los particulares, la facultad de adquirir y poseer bie-
nes raices, sin que los bienes territoriales se degraden, y sin que
esa facultad traiga una acumulacion de bienes raices en las pe:-
sonas que se han llamado manos muerias. En la Repiblica mis-
ma vemos comunidades religiosas con capacidad de adquigyr
bienes raices, que serian muy felices si lograran siquiera vivirde
sus rentas. Si la existencia de la Iglesia es conveniente y nece-
saria, no vemos razon alguna para privarle o limitarle los medios
de su propia conservacion. El Codigo de Chile adopta un tér-
mino medio, permitiendo & las iglesias la adquisicion de bienes
raices por solo el términode cinco afos, & cuyo plazo deben ena-
jenar los que hubiesen adquirido por compra ¢ donaciones que se
les hubiere hecho. Diremos, en fin, con Savigny, que sila legis-
Jacion de algunos . paises harestringido la adquisicion de las cor-
poraciones de manos muertas, esas restricciones nunca han hecho
parte del derecho comin. Puede, por lo tanto, sostenerse el ar-
ticulo, sin perjuicio de que una ley especial limite, cuando fuere
oportuno, la capacidad legal de la Iglesia para adquirir bienes
raj

Sin embargo de haberse reconocido & las iglesias la capacidad
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bido; ¥ como los actos que sus representantes legales
cjecutan cn los limites de su ministerio se reputan
actos de las personas juridicas, es natwal que pucs
dan ser demandadas por acciones civiles del misio
modo que puede ser demandada una persona natual
ue ha contraido obligaciones por medjo de sus nane
datarios; pero, s0lo pueden ser demandadas por
acciones civiles (que no nazean de delito, porque las
(ue proceden de ¢ste no paeden ser deducidas contra
las personas juridicax, como lo veremos bajo el ar-
ticulo siguicnte.

Desde que una comunidad es wia persona i fos
ojos del derecho, se sigue que hay acciones para y
contra. una comimidad :—y asi, desde que el pretor

de adquirir bienes, ¢l dominio de és'0s ha traido cuestiones que
solo estin resueltas por el derecho de Justiniano. gSobre qué repo-
sa el derecho de propiedad? Los dioses del paganismo eran repre-
sentados como seres individuales, semejances al hombre. Nada,
pues, mas natural que atribuir bienes 4 cada divinidad. Considerar
como persona juridica un templo determinado, consagrado @ una
divinidad, era seguir el mismo orden de id 2 Iglesia catolica,
al contrario, reposa sobre la fe de un solo I)io: ¥ sobre la comu-
nidad de fe en este solo ])Iﬂs y en su revelac  fundada la
i de la Igles que ordinar se atribuye Ja
propiedad de los bienes cclesiasticos ya i Jesucristo ala Igle-
sin cristiana, 0 ya al Papa como i su jefe visible. M reflexio-
nando sohse la generalidad de esie punto de vista, €l no puede
entrar en el dominie del derecho privado, y es preciso admitir a
pluralidad de personas juridicas para los bienes de las iglesias.
La aplicacion de este sistema la encontramos en una ley de Jus-
tiniano (L. 27, Cod. De Sacros Ecles.)— «Siun testador instituye
i Jesucristo por heredero, se entiende, dice ¢! Codigo, que s it ia
iglesia del lugar que aquél habita. Si instituye por heredero d un
arcingel o & un martie, la sucesion ¢orresponde A la igl L con-
sagrada al arciingel o al martir, en el lugar de su domici en
su falta, 4 Ja que ¢ en la Capital de Ja Provincia. Sien la
aplicacion de esta regla hubiese alguna duda, entre muchas igle-
sias, se prefiere aguellai la cual el tesiados tenia devocion parti
cul'n', ¥ faltando es’a circunstancia, & v mas pobres. (L. 26, Cod.

i
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acuerda cl cjercicio de las acciones & un cuerpo- de
ciudad, ha debido igualmente acordar contra ¢l.  Pien=
so que un diputado que ha hecho gastos para los
negecios comunes, debe tener accion contra ¢l cuerpo
de la ciudad para ser reembolsado de cllos :—« Si=
cut municipuny nomine actionem pretor dedit, itaet
adceersus eos justissime edicendum putnoit.  Sed et
legnto qui in negotivm  publicum sumptum fecit,
puto damdam  actionem in municipes». L. 7,—de
collegiis et corpord.—Dig.

Si tit ¥ una ciudad tenéis derechos d una herencia,
ti v la ciudad tenéis entre vosotros la accion fumi-
lice erciscundee. Lo mismo debe decirse respecto i@

De Sacros Ecles). El sugeto, pues, dela sucesion podia ser una
parroquia determinada. Puede decirse, por lo tanto, que en el
Derecho Romano, ni la Iglesia en general, ni la Iglesia episcopal,
tenian la propiedad de los hienes eclesiasticos o delos bienes de
cada dioces

Las fundaciones piadosas tienen mucha analogia con los bienes
des:inados 4 la Iglesia. El'as comprenden los establecimientos
para socorrer i los pobres, i los enfermos, & los peregrinos, & los
ancianos, huérfanos, etc. Asf, cuando un es:ablecimiento de este
género tenga el caricter de persona juridica, debe ser tratado como
un individuo. Las constituciones de los emperadores cristianos los
reconocian como personas juridicas. Si un tesmdorinstiulmcow
herederos 6 legatarios & los pobres en general, es‘a disposicion
era nula, porqueel derecho prohibiainstituir una personaincierta.
Pero Justiniano interpretaba el tes'amento de la manera siguien-
te: en el caso sup la ion corr dia al hospicio que
el testador tenia en mira: si habia dudasobre este punto, lasuce-
sion o legado correspondia al hospicio del Ingar de su domicilio;
sino lo habia, & la iglesia del lugar, con el cargo de consagrar
los bienes al alivio de los pobres. Asi, también, si un testador ins-
tituia por herederos @ los cautivos, la sucesion pertenccia @ la
iglesia del lugar de su domicilio, con el cargo de emplear los bie-
nes en rescate de los cautivos. (.. 49, Cod. De Epis.)

Por consigniente, las fundaciones podian tener, las unas respecto
respecto del Estado, de las municipalidades y de las
mismas, multitud de relaciones de derecho, que implican
ariamente su individualidad.
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los limites de las ticrras y al derecho de impedir d
la ciudad hacer correr el agua sobre un terreno vecis
no:—ley 9.

©Y como los bienes de las personas son la garantia
comin de sus acreedores, no hay ni en la ciencia, ni
en ¢l campo de la justicia nada que se oponga i (ue
pucda hacerse cjecucion en los bienes de las personas
juridicas, como lo resuclve nuestro articulo.

Art. 43. No se puede ejercer contra las personas
Juridicas, acciones criminales ¢ civiles por
indemnizacion de daiios, aunque sus
miembros en comun, ¢ sus administrado-
res individualimente, hubiesen cometido
delitos que redunden en beneficio de ellas.

63—La ley ha podido dar & la persona puramente
ideal,—que es obra suya,—toda la capacidad de dere-
cho que la hiciese apta para la realizacion de sus fines,
pero no ha podido darle lo que estd fuera de toda
posibilidad, como son las facultades intelectuales con
que se tiene la nocion y la conciencia de lo bueno v
de lo malo, de lo licito y de lo ilicito, sin lo que no
es dado hacer a nadie pasible de responsabilidad.
Por consiguicnte, esti en la esencia de las cosas el
que no pueda cjercerse contra una persona juridica
accion alguna criminal, ni la civil procedente de delito
para la indemnizacion de daio, porque tal persona
que no comete, ni puede cometer jamds delito, ni
participar en su cjecucion, fisica ni moralmente, como
cjecutor 6 como complice, no puede ser pasible de pena,
ni responsable de las consecuencias del hecho delic-
tuoso.

64—Son solo sus agentes 6 representantes, en su
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calidad de personas de la especie humana cjecutoras
6 complices en el delito, los que deben sufrir la pen:y
vresponder de los danos ¢ intereses.  Solo en el caso
que la persona juridica hubiese enriquecido en mucho
6 en poco en razon del delito, ¢ del fraude de ‘sus
administradores, debe devolver aquello con que enri-
quecio indebidamente, y para esto puede ser deman-
dada civilmente. La responsabilidad de la persona
juridica no procede, en tal caso, del delito, sino del
hecho de haber enriquecido indebidamente con  dafo
o perjuicio de tercero.  Iis este un principio funda-
mental de justicia del «que no estd, ni hay razon para
que esté exceptuada la persona juridica; v para la
reclamacion del caso, no es la accion civil nacida
del delito Ta procedente, sino la nacida del hecho de
haber beneficiado ¢om dano de otro, conocida en el
derecho romano con ¢l nombre de in rem cerso,
que es de origen pretorianny vy esta fundada en la
equidad,
« La jurisprudencia habia acabado por admitir—
dice Ortolan,—que, en todos los casos en que una
persona se encontraba haber  adquirido sin - justa
causa ¢l bien de otro, 6 haberlo aprovechado, por
un acto voluntario o involuntario, procedento de
cllavade otro,—-habia lugar contra clla & una condic-
tio para la repeticion de lo que habia aprovechado.
—Quic pecunic men quee ad te percendt, eam mihi
a te reddi bonum et equum est, dice Celso. Quasi
e re tue locupletior fuctus sin—dice Africano—
Quic e aliena jactura luerum queeram, —dice Pau-
o o w.—Instituciones de Justiniano.—dic. 74, tom.
3, lib. IV, tit. VII, n. 2218,

La ley 205 del Digesto, tit. 17, lib. 50, dice: «Jure
naturae equune est neminem cume alterius detrimento
ct injuria locupletiorem fieri».
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«E aun dizeron, que ninguno non dece e/u'ique ‘e/-
tortizeramente con daio de otro», agrega la Reg.
tit. 34, part. 7+

Son numerosas en la ciencia y en la legislacion Jas
aplicaciones de este principio fundamental de justicia.
In el Codigo, véanse, entre otros, los articulos
guientes: 50, 197, 621, 761, 767, 769, 912, 15
2335, 2336, 2340, 2342,

In las Pandectas ovdenadas por Pothier, Lib. XV,
Art. I se trata extensamente de a importante aceion
de in rem cerso.

& Puede responsabilizarse @ una persona juridiea por
razon del dolo cometido por sus representantes en ol
ejercicio de sus funciones? Creemos que no, por las
razones ue dejamos expuestas al hablar de los de-
litos. La disposicion del art. 1751 proporciona un
argumento incontestable.

9,

Art. 43. La cuestion de si las personas juridicas pueden o no
cometer delitos y sufrir penas, ha sido vivamente controvertida.
Puede verse sobre la ma‘eria i Savigny, tom. 2, desde la pag.
310, Para noso'ros, el ariiculo del proyecto tiene fundamentos
incontestables.

El derecho criminal considera al hombre natural, es decir, i un
sér lihre é inteligente. La persona juridica esti privada de este
caricter, no siendo sinoun sér abstracto, al cual no puede alcan-
zar el derecho criminal. La realidad de su existencia se funda
sobre las determinaciones de un cierto niimero de representantes,
que, en virtud de una ficcion, son considerados como sus determi-

propias. § ja repre: acion, que excluye la volun-
tad propiamente dicha, puede tener sus efcclna en cl derecho
civil, pero jamas en el criminal.

La capacidad de las personas juridicas de poder ser demanda-
das no implica una contradiccion, aunque toda accion supone la
violacion de un derecho. LEsta especie de  viols n del derecho
tiene una naturaleza puramen‘e material: ellano interesa la con-
ciencia en el mayor numero de casos. Las acciones del derecho
civil son destinadas @ conservar o i restableces los verdaderos
limites de las relaciones individuales de derecho. Teniendo, pues,
las personas juridicas la capacidad de la propiedad, esta necesi-
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Art. 44. Las personas juridicas, nacionales ¢ ex-
tranjeras, tienen su domicilio en el lugar
en que se hallaren, 6 donde funcionen sus

direcciones ¢ administraciones principa-

les, mo siendo el caso de competencic
especial.

65—Lste articulo senala,—no siendo el caso de com-
petencia especial,—dos lugares en que las personas
Jjuridicas tienen su domicilio: 1' El lugar en que se
hallaren; 2 El lugar en que funcionen sus direc-
ciones 6 administraciones prinicipales.

Son los articulos 303 y 304 que el scior Ireitas
ha escrito en su proyecto de Codigo para el Bra-
sil, citando en su apoyo & Savigny, del que trans-
cribimos ¢l siguiente parrafo: «Puede ser necesario

dad, lade las acciones civi'es. existe respecto de ellas como res-
pecto de las personas na‘urales. No hay, por lo tanto, inconse-
cuencia en decir que la persona juridica puede sulrir por un delito,
¥ que no puede come:e:lo. Desde que la propiedad existe, ella
puede ser violada cualquiera que sea el propietario, un sér de una
existen idea! 0 un sér inteligentey libre.

Los delitos que pueden imputarse i las personas juridicas han
de ser siempre come.idos por sus miembros o por sus jefes, es
decir, por personas natura’es, importando poco que el interés de
la corporacion haya servido de motivo o de fin al delito. Si, pues.
un magistrado municipal, por un celo mal entendido, comete un
fraude con el fin de enriquecer la caja municipal, no deja de ser
por eso el 1inico culp persona jucidica, como cul-
pable de un delito, a violar el gran principio del derecho cri-
minal, que exige la identidad del delincuente y del condenado.

Los que creen que los delitos pueden ser imputab'es & las pt~|
sonas juridicasles atribuyen una capacidad de poder que real
no tienen. La capacidad no excede del objeto de su institucion.
el de particip; 1derecho @ los bienes. Para esto
los contratos es indispensable.  Si las personas
i a capacidad absolu'ade derecho y la de volun-
an ignalmen-e capaces de re'aciones de familia. Tos
¥ los dementes tienen, como !as personas juridicas, la
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asignar artificialmente & las personas juridicas-un
domicilio semejante 6 anilogo al de las personas
naturales, sobre todo cuando se trata de determi-
nar la jurisdiccion @ que estin sometidas. Il
mayoria de los casos, la relacion que existe entre
la persona juridica.y ¢l suclo suprime toda incerti-
dumbre: tales son los casos de las ciudades v villas,
de las iglesias, de las escuclas, de los hospitales,
cte.; pero la incertidumbre puede existir para las
empresas industriales cuya explotacion no se apli-
ca d un lugar determinado, 6 abraza grandes espa-
cios, por cjemplo, si sc trata de un camino de fierro,
de una navegacion 4 vapor, o de construir puentes
sobre rios cuyas dos riberas tienen una jurisdiccion
o legislacion diferente, algunas veces aun pertenc-
ciendo & un mismo estado.  Fntonces conviene asig-
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capacidad de derecho sin la capacidad natural de obrar. Para los
unos y para los otros hay los mismos motivos de dar i esta vo-
luntad ficticia una extension ilimitada, y desde entonces se podria
castigar en la persona del pupilo cl delito del tutor, si é comete
como tutor un robo 6 un fraude en el interés de su pupilo. Los
€asos que se citan de justos castigos i ciudades, municipalidades,
e!c., han sido 0 actos del derecho de la guerra, 6 medidas politicas:
que nunca se hubieran sancionado por el Poder Judicial, pues en
ellas siempre resultaban castigndos muchos inocentes. Ll error
del argumento nace de que regularmente los actos del mayor
nimero de los ciudadanos de una ciudad, 6 de los miembr
una corporacion, pasan por ser actos de la ciudad o de la corpo.
racion, confundiendo asi la corporacion con sus miembros. Por
otra parte, todo delito implica dolo ¢ culpa, y, por lo tanto, la
voluntad de cometerlo y Ja responsabilidad consiguiente. Desde
entonces el dolo podria imputarse tantod las personas juridicas
como i los impiiberes 0 dementes.

Al lado de la obligacion que produce un delito nace otra del
todo diferente, obligatio ex re ex eo quod aliquem pervenit,
que se aplica 4 las personas juridicas, como i los dementes o i
los impiheres. Si, pues, el jefe de unacorporacion comete fraude
en el ejercicio de sus funciones, ¢l solo es responsable por el dolo;
pero la caja de la corporacion debe restituir la suma con que el
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« nar un domicilio & la persona juridica...» § 854,
« tom. 8.

Con sujecion 4 estas indicaciones, acogidas por ¢l
senor Ireitas, ¢l y nuestro codificador han asignado
su domicilio & las personas juridicas que ticnen. su
asiento en un lugar determinadlo, en el lugar en que
se hallaren, y enlos demis casos en el lugar en que
funcionen sus direcciones 6 administraciones princi-
priles.

Armonizando con esta regla general, ¢l inciso 3 del
art. 90 establece que el domicilio de las corporacio-
nes, establecimientos ¥ asociaciones autorizadas por
el gobierno, 6 por las leyes, es ¢l lugar en que esti
situada su direccion 6 administracion, si es que enlos
estatutos o en la autorizacion no se les ha asignado
un domicilio; y como uno de los casos «de competen-
cia especial» i que se refiere la altima parte de nues-

fraude !a hubiera enriquecido. Es preciso no decir lo mismo de
las multas que pueden imponerse en un proceso, las cuales no
son verdaderas penas, sino gastos, partes esenciales del meca-
nismo de 'os procedimicntos judiciales. Las personas juridicas
deben someterse 4 esas multas si quieren pariiciparde los bene-
ficios de un proceso.

Pasando & las disposiciones del derecho sohre la materia, pode-
mos decir que muchas leyes de los Codigos Romanos confirman
plenamente Ja doctrina que hemos expuesto. Un texto dice expre-
samen’e que la accion de dolo no puede intentarse contra una
municipalidad, porque ella, por su naturaleza, es incapaz de
dolo: pero que ¢ ha enriquecido por el fraude de un adminis-
trador, debe restituir la suma de que hubiese aprovechado. (L. 15,
% 1, Dig. De Dolo.)

El poseedor deun i ble, desp ido violentamente a4 nombre
de una municipalidad, obtiene contra ella el interdicto de v si
ella detiene todo 6 parie del inmueble. Sé vl e dejeccerit quis
nomine municipiwm, éin municipes mihé interdictum red-
dentum Pomponins ait, si quid ad eos pervenit. (. 4, Dig.
e La expresion muniécipes designa siempre Ja corporacion
misma. Muchas otras leyes pudiéramos citar que disponen lo
mismo.
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tro articulo, puede recordarse el inc. 4° del citado
articulo 90, que establece, que las companias que
tengan muchos establecimientos 6 sucursales, tienen
su domicilio especial en el lugar de dichos estableci-
mientos ¢ sucursales, paura el efecto de la ejecucion
de las obligaciones alli contraidas por los agentes 6.
representantes Jocales de la sociedad.

131 Dr. Story dice sobre la materia del articulo que

nos ocupa: « Residencia de una corporacion.—Comn

AN A A A A A A
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una corporacion es un sér artificial ¢ incorporeo, no
puede estrictamente tener una localidad. No puede
decirse que reside 0 que estd presente en ninguna
parte en el sentido en que una persona natural re-
side en un lugar 6 esta alli presente. Pero como
los derechos y obligaciones de Jas personas natu-
rales 4 menudo dependen de su residencia, v las
corporaciones tienen frecuentemente los mismos de-
rechos v obligaciones, se hace necesario atribuir i
una corporacion una residencia por analogia d una
persona natural. 15 tmico modo en que una cor-
poracion puede manifestar su presencia en un lugar,
es haciendo alli sus negocios. Il lugar en donde
=¢ hacen los negocios de la corporacion se con-
sidera, por consiguiente, la residencia de la cor-
poracion. Pero el negocio que determina su re-
sidencia no es ¢l trilico 0 manufactura que la
corporacion hace, sino la administracion ¥ direecion
de los negocios de la corporacion». Conflicto de

las leyes, tom. 1°, n. 106, nota, A.
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CAPITULO PRIMERC

Del principio de la exi ia de las p juridicas

Art. 45. Comienza la existencia de las corporacio-
nes, asociaciones, establecimientos, etc.,
con el cardcter de personas juridicas, des-
de el dia en que fuesen autorizadas por la
ley 6 por el Gobierno, con aprobacion de
sus estatutos, y confirmacion de los prela-
dos en la parte religiosa.

66—\penas se precisa recordar que hay personas
Juridicas cuya existencia es anterior al Codigo, como
son la Nacion, cada una de las Provincias, la Igle-
sia, cte.  Su reconocimiento como tales personas cs
anterior 4 la ley ordinaria y estd consagrada por la
Constitucion Nacional.  Las demis requicren para su
existencia, o una ley que las autorice, como los muni-
cipios de nueva ereacion, o una autorizacion del Go-
bierno, dada en el ejercicio de sus facultades legales.
Intre las razones que fundan la necesidad de la an-
torizacion, sea de la lev, sea del gobicrno, esti la
fundamental «ue consigna Savigny en los términos del
parrafo que nuestro codificador copia en su nota.

Comienza la existencia de las personas juridicas
desde ¢l dia en que fuesen antorizadas por la ley, o
por el gobierno con aprobacion de sus estatutos, v
confirmacion de los prelados en la parte religiosa:
pero casos hay en que la autorizacion tiene efecto
retroactivo, v e¢s, cuando se trata de la autorizacion




NOTAS AL CODIGO CIVIL il

legal de establecimientos de fundacion de fecha /an-
terior :—art. 47.

No debe olvidarse respecto de ordenes religiosass
que, es atribucion del Congreso de la Repriblica aul-
mitirr en el territorio de la Nacion otra 1t otras 4 meis
de las cxistentes & la fecha de la promulgacion de
la Constitucion :—art. 67, inc. 20.

dad del consentimiento del Estado para la formacion de una
persona juridica tiene su [undamento en la naturaleza misma
del derecho, dice Savigny. « El hombre, porel solo hecho de su
aparicion corporal, manifiesta su titulo & la capacidad de dere”
cho. Por este signo visible cada hombre, como cada juez, sabe
los derechos que debe reconocer, 0 los que debe proteger. Cuan-
do la capacidad natural del hombre se extiende ficticiamente 4
un sér ideal, falia este signo visible, y la voluntad de la autori-
dad suprema puede solo suplirlo creando sugetos artificiales de
derecho. Abandonar estas [acultades & las voluntades individua-
les seria introducir una grande incertidumbre sobre el estado
del derecho, & mis de los abusos que podrian cometer las volun-
tades fraudulentas ».

otras ideraciones politicas y omicas hacen indisp N
ble la autorizacion del Gobierno para crear la persona juridica.
La extension ilimitada de las corporaciones de diversas clases
no siempre es conveniente o indiferente i los pueblos. Puede
haber conveniencia para la sociedad en evitar la acumulacion de
bienes en las corporaciones de manos muertas, y esto no podria
conseguirse si los particulares pudicran crear i@ su voluntad
nuevas fundaciones.

Art. 46. Las asociaciones que no tienen existencic
legal como personas juridicas, serdn con-
sideradas como simples asoctaciones civi-
les, comerciales ¢ religiosas, sequn el fin
de su instituto.

67—l cariicter de persona juridica nace inmedia-
tamente,—unas veees,—de la ley misma, v otras, de



80 NOTAS AL CODIGO CIVIL

la autorizacion del gobierno, segin el articulo/ 4d.
La asociacion,—cualquicra que sea su objeto ¥ /su
importancia, —que no hubiere alcanzado de una v otrv
fuente la calidad de persona, no es sino una sim-
ple asociacion, respecto de cuyos miembros entre si
v de ¢éstos con terceros rigen las reglas del deres
chiy comim, de cardcter civil 6 comereial, segan fuere
aquélla. No hay en ella un ente ideal, distinto de
todos ¥ de cada uno de los asociados, con la capa-
cidad de derecho que la constituya una persona.

Art. 46. Queda asi @ los particulares la libertad de hacer las
asociaciones que quieran, sean religiosas, de heneficencia, 6 me-
ramente industriales, sin necesidad de previa licencia de la auto-
ridad publica, como lo exigia el Derecho Romano y el Derecho
Espanol ; pero esas asociaciones no tendran el caricter que el
Codigo da a las personas juridicas, creadas por un interés publi
co: y sus miembros, en sus derechos respectivos 6 en sus rela-
ciones con los derechos de un tercero, seriin regidos por lasleyes
generales.

Art. 47. En los casos en que la autorizacion legal
de los establecimientos fuese posterior d su
fundacion, quedard legitimada su exis-
tencia como persona juridica, con efecto
retroactivo al tiempo en que se verific la
fundacion.

68—La retroactividad establecida por este articulo
debe entenderse sin perjuicio de terceros, porque lo
contrario  importaria lastimar derechos  adquiridos,
que son inviolables, segin ¢l art. 17 de la Consti-
tucion . Por consiguicnte, los micmbros de la socice-
dad que se hubicren obligado con terceros, sea en
-azon de un acto cjecutado por todos, sea por medio
de sus legitimos administradores, no quedaran liber-
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tados de sus obligaciones consolo alegar que, en virful
de la retroactividad recordada, el acto 6 la estiputa-
cion deben reputarse hechos por la persona juridic
v, consiguientemente, que solo obligan @ ésta v sus
bicnes, ¥ no 4 sus micmbros v los bicnes  suyos. Los
terceros conservardn vivos sus derechos y podrdn ejers
citar las acciones procedentes del acto 6 convencion
de la referencia, sin que la retroactividad acordada
pueda comprometer ni la forma del acto, ni sus efec-
tos, ni los medios probatorios, segan queda dicho bajo
el art. 3.

0 mérito de la expresada retroactividad, serd vi-
lido v eficaz el legado hecho, no obstante ¢l crror
padecido por el testador de creer que era persona
juridica ¢l establecimiento ¢ corporacion i quien hi-
ciera ¢l legado.

CAPITULO T

Del fin de la exi ia de las p Jjuridicas

Art. 48. Termina la existencia de las corporaciones
con cardcter de personas juridicas:
1° Por su disolucion en virtud de la de-
liberacion de sus miembros, aprobada
por el Gobierno ;
2> Por disolucion en virtud de la ley,
no obstante la voluntad de sus miembros,
d por haberse abusado ¢ incurrido en
transgresiones de las condiciones ¢ cldu-
sulas de la autorizacion legal, ¢ porque
sea imposible el cumplimiento de  sus
estatutos, 6 porque su disolucion fuese
Tomo I —r. G
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necesaria ¢ conveniente ¢ los inlereses
publicos;

30 Por la conclusion de los bienes desti-
nados @ sostenerlas.

69—Son  numero: las causas que producen la
disolucion de las corporaciones con cardcter de per-
sonas juridicas, 6 que autorizan i decretarla.  Las
enumerarenios

1+ La deliberacion de sus miembros, aprobada por
¢l gobiero;

2+ La ley, no obstante la voluntad de aquellos ;
Abusos o transgresiones  de las condiciones ¢
cliusulas de la autorizacion legal ;

1+ Imposibilidad para ¢l cumplimiento de sus es-
tatutos ;

5+ Necesidad o conveniencia para los intereses -
blicos v

6+ Conclusion de los bienes destinados & su sub-

sistencia.

La constitucion de las corporaciones con cardcter
de persona ideal no esti dejada al arbitrio de los
particulares, sino que es indispensablemente necesa-
ria & una ley, o un acto del gobicrno que las per-
mita v autorice, con npmluu:it'»n de sus estatutos.
Desde el momento de su - constitueion entran i ser
otros tantos clementos en ¢l concierto de las fuerzas
organizadas pua operar el progreso social y—por
consiguiente—no puede permitirse que su disolucion
se decrete por Ja sola deliberacion de sus miembros.
Se precisa laaprobacion del gobierno, que no seri
dada sino enando motivos justos la impongan.  Por
lo demiis, estin al aleance del simple buen sentido
las consideraciones que justifican la facultad acorda-
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da 0 reconocida, de una parte, en el legislador para
disponer por ley la disolucion de cierta clase de cor-
poraciones y—por otra,—en el poder administrador
para casar su aprobacion v declwarlas disucltasen
razon de abusos perniciosos, 6 de transgresiones i
las reglas 6 condiciones de la antorizacion legal
G porque intereses pablicos bien definidos reclaman
esa medida, 6 porque ella es impuesta por I impo-
sibilidad para el cumplimiento de los estatutos, o por
la conclusion de los bienes que estaban destinados i
asegurar la subsistencia de las corporaciones.  Art. 33,
«Una vez constituida la persona juridica, dice Sa-
vigny, no puede ser disuclta por kv sola voluntad
de los micmbros actuales, porque existe indepen-
dientemente de sus miembros : es necesavia l an-
torizacion de la autoridad soberana.  Ademis, las
personas juridicas pueden ser disucltas por la de-
« cision sola de la antoridad, aun contra la voluntad
de sus micmbros, si llegan a comprometer Ly se-
euridad o los intereses del stado.  Clases enteras
de corporaciones que toman una direceion peligrosa
pueden ser abolidas simultincamente, es decir, por
wna disposicion legiskuiva gener: Puede igual-
mente ser disnelta una persona juridica en un caso
particular en virtud de un acto publico v fuera de
toda regla,  liste derecho se ejerce miis amplia-
mente aun con los establecimientos que tienon: ca-
icter prblicos ¥ osin que se tornen en peligrosos
o perjudiciales, el Fstado puede abolivlos desde que
existe una vie mejor para llegar al objeto del bien
« comim i que obedece su ereacion. ..o», tom, 2, § 89,

Art. 48. La persona juridica, una vez constitnida, no debe
ser disuelta por la sola voluntad de los miembros actuales, porque
clla existe, como lo hemos dicho, independiente de sus miembros,
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Art. 49. No termina la eristencia de las personas
Juridicas por el fallecimiento de “sus
miembros aungque sea en nimero tal-que
quedaran reducidos @ no poder cumplir
el fin de su institucion. Corresponde_al
Gobierno, si los estatutos no lo hubiesen
previsto, declarar disuelta la corporacion.
6 determinar el modo como debe hacerse
s renoracion.

70—La persona juridica es simplemente una fie-
cion, una idealidad: no la constituye el conjunto
de los asociados, v menos una parte de ellos
creacion de la ley, cuya entidad incorporea vive in-
dependientemente de los socios, ¥, por consiguiente,
el fallecimiento de ¢stos no la afecta en cuanto i@ su
existencia como persona ideal 6 sea como unidad ju-
ridica.  Fundado en esta separacion ¢ independencia
entre Ja persona de derecho y los asociados, es que
los derechos, asi los activos como los pasivos, per-
tenceen exclusivamente d la unidad artificial, ¥ no 4
los socios, ora tomados en conjunto, ora separada-

s

¥ por el motivo principal de un interés piiblico, permanente,
mientras que el Gobierno o la ley no hubiese declarado que
habia cesado la cansa de su existencia.

Las personas juridicas pueden ser disue'tas por la decision
sola de la autoridad piblica si ellas vienen i comprometer los
intereses generales, pues que solo el interés publico, ¥ no inte-
reses individuales, re'igiosos 6 industriales, por grandes que sean,
es el motivo de la autorizacion para su creacion.

El derecho 4 los bienes fué el objeto de la creacion de la per-
sona juridica. Desde que ella no puede tenerlos, y solo debhe
existir dependiente del Estado 6 del favor pablico, puede decirse
que sn existencia no es existencia propia, y que se halla confun-
dida con la del Estado 6 la de la persona que la sostiene, con
relacion al derecho de los bienes.
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mente. Desde que Ta persona juridica vive con inde-
pendencia de los socios, natural v logico es que la
muerte de éstos, aunque sea de todos, no cause pow
siosolala extineion de la corporacion.  Savigny, §89),
dice: «He demostrado que una corporacion puede
« continuar aun en uno solo de sus micmbros: fivs
« cuentemente se ha deducido de este principio la
« conclusion erronea de que wna corporacion termi-
« - necesariamente con lvomnerte de todos sus
« miembros. sty conclusion no  podrin admitirse
« cuando la corporacion reposara sobre un interdé
« publico ¥ permanente.  Si, pues, ina epidemia leva
« sucesivamente en una cindad todos los micmbros
« de una corporacion de wrtesanos, no podrin esti-
« maurse la corporacion como disucltn vy sus bienes
« com abandonados 6 pertenecientes al Fistado ».

1l art. 560 dol Codigo de Chile resnelve que s «Si
« por muerte 1 otros aczidentes quedan reducidos los
« miembros de wry eorpor 1 tan corto nmero
« que no puedan ya camplivse los objetos para que
« fué instituida, o si faltan todos ellos v los estatu-
« tos mo hubizren prevenido el modo de integrarla o
« renovarla en estos casys, corresporlori il au-
« toridad que legitimd su existenzia dictu la forma
« en que haya de efectuause la integ
« vacion r.

Ll senor Freitas vepite la primera parte de este
articulo en el suyo que lleva el n. 3131 pero refe-
rentemente & la segunda dice: «corresponderi al Go-
« bicerno, silos estatutos no hubieren prevenido estos
« caxox, 0 declararlas disueltax, o determinar el modo
« eimo debe hacerse su renovacion», qae es.lo que
ha capiado nuestro coditicador en el articulo que nos
oLupa.

cion o reno-
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Art. 50. Disuelta ¢ acabada una asociacion con /el
cardcler de persona juridica, los bienes
y acciones que d ella pertenecian, ten-
drdn el destino previsto en sus estatitos
y st nada se hubiese dispuesto en ellos,
los Lienes y acciones serdn considerados
como vacantes y aplicados @ los objetos
que disponga el Cuerpo Legislativo, salvo
todo perjuicio @ tercero y d los miem-
bros existentes de la corporacion.

71—Natural es que cuando Jos estatutos proveen
sobre el destino que debe darse v el modo v pro-
de una

porcion en que debe adjudicarse los bienss

corporacion disuelta, se¢ cimmplan sus  disposiciones,
que son la ey para el eaco: pero cuando nada dis-
ponen sobre el particular, sus bienes v acciones serin,
—como dice nuestro articulo,—considerados como va-
cantes, v pertenccerin como tales al Fstado @ art. 2376,
ine. 32, cuvo destino 6 sea suaplicacion seri el que
la legislatura les asigne.  La declaracion de que los
bienes de la referencia deban ser considerados como
vacantes, armoniza con la del articulo 3578, v es
evidentemente justa paesto que se teata de corpori-
ciones 6 personas juridicas que no tienen: sueesores

i quienes correspondan sus bienes,

72—l ajustada i derecho, v consultac las exigen-
cias de la justicia, la salvedad que en favor de ter-
ceros v de los miembros existentes de la corporacion
haee Jaaltima parte de nuestro articulo. Y asi, el
tereero i quien se hubiere danado con el dolo, o delito
de los representantes de la corporacion, debersi ser
indemmizado con los bienes de ésta en tanto cnanto
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clla hubiere enviquecido con perjuicio del damnilicado,
segan el principio de que hemos recordado hajo” el
art. 43; v se devolverd @ sus duciios legitimos ¢l
inmucble en que la corporacion hubicre tenido el deve=
cho real de usufructo—art. 2962, porque con st ex-
tincion se consolida en la persona del nudo  propics
tavio.

Art. 50. Por el Derecho Romano, constituida una wniversi-
tas, podia continuar con un sélo miembro. Si wniversitas ad
unum reddil, majus admittitur posse ewm convenire el
conveniri cum jus omnium in unum reciderit et stet no-
men universitatis. (L. 7, Dig. quod univ). En tal caso i
persona juridica continua su existencia, conserva su nombre, v
los bienes de la corporacion no vienen i ser del tinico miembro
restante. El caso del texto es que ese individuo que hubicse
quedado puede obrar directamente en juicio sin el intermedio
de un sindico. De este principio y del texto mismo se ha sq
la conclusion erronea de que una corporacion acaba neces
mente por la muerie de todos sus miembros: y que asi, si una
epidemia acabara con todos los padres de un convento, la corpo-
racion quedaria disuelta; y sus bienes, como vacantes, pertene-
cerian al Estado. Es'e error nace de olvidar el principio, base
de toda la teoria, de que la persona juridica es independiente de
cada uno de sus miembros v de todos ellos.

No es al articulo 30, sino al 19, que corresponde
esta nota del coditicador. J. M. G.
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TITCLO 11
De las personas de existencia visible

Art. 51. Todos los entes que presentasen signos
caracteristicos de humanidad, sin dis-

tincion de cualidades 6 accidentes, son
personas de existencia visible.

73—Hay unidad en la especie humana, unidad que
no queda comprometida por las diferencias acciden-
tales o cualitativas de los individuos entre si, ni por
las imperfeceiones o deformidades de detalle 6 de con-
junto que los afectan, ni por las modalidades que
distinguen 4 una de otra raza.  Siendo esto axi, desde
que se presenten los signos caracteristicos de huma-
nidad, hay en el ente un individuo de la especie,
es decir, una persona de existencia visible con todos
los derechos vy con todas las garantias de que lo
rodea la ley, siempre que ng on vida, si sc trata
de un recién nacido, porque si nace muerto, no es
reputado como persona ¥ hasta se llega i@ decir que
no ha sido concebido; art. 71, 5 Cudles son los sig-
nos, exteriormente apreciables, que imprimen el sello
—diremos asi—de Ja eriatura humana? «Los textos
« no nos dicen. .. ; perosi hemos de juzgar por ana-
« logia, parcce que la cabeza debe presentar las for-
« mas de Ja hwmanidad. .. Una simple desviacion
« de las formas normales .., por cjemplo, un miem-
« bro de mas, un miembro de menos, no constituye
« un obstaculo s para reconocer que hay un indiv
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duo de la especic humana y-—por consizuicnte—nia

persona.  Véase Savigny, Tom. 2, § 61.

Art. 51. Proyecto de F
Tit. 23, Part. £ y L. 8§
Lib 1, Dig.

— Goyena, art. 107, —
art, P—LLO 12y 14, Tiv, 3

Art. 52. Las personas de existencia visible son ca-
paces de adquiriy derechos 6 contraer
obligaciones. Se reputun tales todos los
que en este Cidigo no estdn expresamente
declarados incapaces.

74—La nota de nuestro codificador para explicar o
determinar ¢l alcance de las palabras, adquirir dere-
chos—contraer obligaciones, csti tomala de la que
Freitas escribe al pie del art. 17 de su proyecto.

Por o demiis, la regla que el presente articulo ox-
tablece, diciendo: «son capaces de adquirie derechos
v confracr obligaciones todos los que no fueren de-
cluados incapaces», es acertada, ora se la aplique
d la incapacidad de hecho, ora i la incapacidad de
derecho, en el valor y aleance que tienen estas ex-
presiones, segin lo que i su respecto hemos eserito
bajo los arts. 6 v 7.

Como se trata de los individuos de la especie hu-
mana, se hace bien en consignar & su respecto el
principio fundaumental de que son capaces de adqui-
rir derechos, 6 contracr obligaciones,  Hay en cada
uno de ellos una persona, v opersom quicre decir
apacidad para ser s<ujeto del derecho. 151 derecho
entraiia una relacion entre persona ¥opersona, po-
niendo & la una en el eaxo de dar, hacer ¢ abstener-
sc de alguna cosa en favor o en beneficio de L otra,
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dando asi nacimiento al  derecho adquirido poiy <l
una y i la obligacion correlativa contraida  por Ly
otra.

Art. 52. La expresion adquirir derechos, i mas de compren-
der implici te la ibilidad de contraer obl i abra-
za en si todas las faces de los derechos adquiridos, desde el
hecho de la adquisicion de cada uno de los derechos, hasta el de
su pérdida total.

Esas [aces pueden resumirse del modo siguiente:

1° Hecho de la adquisicion del derecho;

2 Duracion y ejercicio del derecho;

3¢ Conservacion o defensa del derecho;

+> Pérdida total del derecho;

Y asi, cuando las leyes civiles permiten la adquisicion de un
derecho 6 cuando no la prohiben, permiten su ejercicio, su con-
servacion y la libre disposicion de ese derecho.

Art. 53. Lrs son permitidos todos los actos y todos
los derechos que mo les fueren expresa-
mente prohibidos, independicntemente de
su calidad de ciudadanos y de su ca-
pacidad politica.

75—1Ixte articulo es todo un complemeznto del an-
terior inmediato, para dejar establecida la legislacion
fundamental del caso. Por el articulo 52 se acuer-
da d las personas naturales capacidad para adqui-
rir derechos y contraer obligaciones, en tanto que no
estén expresamente declaradas  incapaces, v por el
presente se declara que les son permitidos todos los
actos v todos lox derechos que no les facren expre-
snente prohibidos Se tiene, de consiguiente, esta
regla general v fundamental respecto de las personas
de existencia visible:—son  reputadas con capacidad
para adquirir toda clase de derechos y contraer obli-
gaciones, mientrax no estén expresamente declaradas
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incapaces, ¥ les son permitidos todos 1os actos ¥ todus
los derechos que no les fueren expresamente prohi-
bidos. Iista capacidad de hecho v de derecho para
todos los derechos ¥ actos juridicos, les es acordada
con plena independencia de la calidad de ciudadanos
vde su capacidad politica: ex acordada i las persos
nas en su calidad de hombres, en el campo de lax
relaciones civiles, siendo, por consigniente, & este
respecto, iguales los  ciudadanos v lox extranjeros
que por cualquicr motivo estén hajo Ja antoridad de
la ley argenting, lo cual =¢ encuadra con la siguien-
te declaracion contenida en el art. 20 de la Constitu-
cion de la Republica:—«Los extranjeros gozan en el
territorio de la Nacion de todos los derechos  civiles
del ciundadano», ¥ con su espiritu eminentemente
liberal, armonico con los fines humanos, revelado en
<u predmbulo, cuando declaa que mno de sus obje-
tox ex «afianzar la justicia » v «axegurar los hene-,
ficiox de la libertad....para todos los hombres del
mundo que quicran habitar el suclo argentino ».

Art. 54. Tienen incapacidad absoluta:
10 Las personas por nacer;
20 Los menores tmpiberes :
8 Los dementes
4o Los sordo-mudos que no saben darse
i@ entender por escrito;
5o Los ausentes declarados tales en juicio.

76—La incapacidad de que aqui se trata es la
de hecho, v es ficil persuadirse de ello con solo obser-
vari—Primero, que no hay persona que pueda ser
afectada de incapacidad absoluta de derecho, porque
hay implicancia en estox términos, segin o hemos
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dicho bajo los art=. 6 v 7; v, Sequndo, porque-Jas
personas por nacer, mientras estin en el seno mafers
no, son parte de las entranax de la madre, y aunque
en nuestro derecho son verdaderas  personas| “aun
antes de su completa separacion de ésta, no pueden;
naturalmente, tener capacidad para obrar por si mis-
mas: los impuberes no tienen suticiente discernimien-
to para actuar por si mismos en las relaciones de la
vida civil ¥, por lo tanto, son justanente estimados
incapaces de hecho; los dementes, seres (que no tienen
el uso de la razon, son incapaces de ejecutar con dis-
cernimicento, intencion v libertad acto alguno v, con-
ruicntemente,  son  incapaces  para obrar por si
mismox=: ¥ por tltimo, los sordo-mudos que, no sa-
biendo darse 4 entender  por escritos, estin en la
imposibilidad de hacer  conocer  su voluntad, estin
natwralmente inhabilitulos para trat por si mis-
mos; pero todas estas personas afectadas de incapa-
cidad de hecho pueden adquirir derechos v contracr
obligaciones  por maedio de sus representantes le-
walest—Art=. 56, 61, 70, 3321, ¥ no puede, por lo
tanto, decirse de cllas que =sean incapaces de dere-
pacidad absoluta.

cho, con in
77 —Cuando nuestro articulo habla, en su inciso
tltimo, de los cansentes declarados tales en juicio», ji

(qué ausentes se refiere?

No vemos que i los objetos ven la Jegislacion del
(odigo hayvan sino dox clases de ansentes.—La una,
de los que no estin presentes en el lugar de su do-
micilio, de s residencia, o en otro cualquicra en que
S presencias sea necesaria para un fin 6 acto juridico
determinado, ¥ de esta clase de ausentes tratan los
articulos 311, 791, inc. 30, 1181, 1218, 2880, 3237,
3191, ultima parte, 3197, 1031 ¥ 1036; la otra, de
los ansentes con presuncion de fallecimiento, v pen-
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samos que es de éstos de quienes habla el ine./5
declardndolos de incapacidad absoluta, Para pensar,
asi nos fundamos en lo sigaiente:  Primero—En gue
el codigo no define otra clase de ansencia fuera-de
las dos que quedan reeordadas v, consiguientemente,
no determina los caracteres, ni sepaln lax conses
cuencias juridicas de la que constituyera i teresra
clase.  Segundo—lan la justa critica que Freitas
hace del cadigo franeés, aceptada por nuestro ilustre
codificador en sunota al art. 110. No =e comprende,
en cfecto, de qué ansencia trata aquel eodigo =i no ex
la que va acompanada de la presuncion de muerte,
votanto mis asi enanto que no tomu en debida
cuenta la civeunstanein de que el ansente hubiere
dejado representante con poderes suficientes v no le-
gisla, por lo tanto, sobre el particular con la chui-
dad y detalles necesarios: notindose, por otra parte,
que, segun sus disposiciones, en lugar de la simple
declaracion de ausencia que mandan  pronunciar,
correspondia que la declaracion faese dol dia del falle-
cimiento presunto. En efocto, el 20 parrafo del art.
817 dice asi:  « Respecto de los coherederos auson-
« tes, L aceion (de particion) pertencee i los parientes
« puestos en posesion...., » o que importa decir que,
en ¢l pensaniento de I ley, ha habido un ausente
cavo presunto fallecimiento ha autorizado & que sus
parientes en grado sucesible fueran puestos en pose-
sion de los bienes  que  debieron corresponderles.
Veanse los articulos 115 i@ 133 del eodigo citado. 1n
comprobacion de lo que dejamos dicho, transeribimos
este pirrafo de Marveadé:  « Nuestro articulo no ha-
« blani de los presumidos ausentes (simple ausencia),
« ni de las personas provistas de conscjo judiciario.
« Para los primeros, el articnlo 113 quicre que un
« notario sea eneargado de reprosentur i los que no
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han dejado apoderado, en las particiones en que son
interesados (véase art. 113 n. 3): aquellos que tuvies
sen procurador serdn representados por ¢l = lin
cuanto i los segundos, es claro que no podrdin pro-
ceder & la particion, sea como demandantes, 'sca
como demandados, xino con asistencia de su con=
Se sabe, por lo demds, que un ausente no
es llamado 4 una sucesion sino cuando fué abierta
antes de su desuparicion o de las iltimas noticias
tenidas de él». Y el art. 136 dice : « Si se
abre una sucesion i@ la que sea lamado un indi-
viduo cuya eristencia no es reconocida, serda entre-
cada exclusivamente i aquellos con los cuales ¢l
habria tenido derecho de concurvir, 6 i aquellos
que la habrian recogido en su defecto ». - Tercero—
I'n que solo la ausencia caracterizada por el art. 110
de nuestro Codigo, que hace presumir,— jurds tantum,
—la muerte del ausente, puede causar la expiracion
de los poderes del representante que hubiere dejado,
expiracion operada segnn aquel articulo en su com-
binacion con los 116, 117, 1997 y 1998. Cuarto—
Iin que solamente dicha ausencia puede autorizar la
incapacidad  absolute ( de hecho ) del ausente, por
cuanto una ausencia de menor tiempo, que no lleva
el sello de la muerte presunta, no causa la expiracion
de los poderes del mandatario; y no se descubre una
razon que antorizase la declaracion de incapacidad
absolutit de obrar por si misma respecto de una per-
sona cuyo fallecimiento no presume laley v i quien
=¢reconoce llll(l tuvo 4‘,“])21(‘i‘l2|(] plll'll ll(l"ll)]'ﬂl' un
representante con poderes conferidos a su arbitrio.
Quinto—Iin que la combinacion de los articulos 51,
116 v 119, demuestra la verdad de nuestra tesix. Fn
cfecto: el 51 enumera i los absolutamente incapaces
Ldos dementes,  los sordo-

en el orden <iguiente:
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mudos, los ausentes declarados tales en juicio: cl/116
dispone que en el juicio respectivo, el juez declarar
I ausencia; y el 119 establece que los deberes v abli-
iones del que, por presunto fallecimiento del ausen=
te, ha entrado en la posesion provisoria de sus bienes,
son los misnos quelos del curador del ineapas de ads
ministrar sus bienes. sto importa deciv que ef awsent
declarado tul en juicio es ¢l ausente con presuncion
de fallecimiento, porque el ausente sobre el cual pesa
la muerte con presuncion jurds es ol anico @ quien el
Codigo puede declarar ¥ declara,—por razon de au-
sencia,—con incapacidad absoluwtr para obrar por si
mismo.

78—l cuanto & la incapacidad del insano, de-
clarado tal por sentencia de ultimo resorte, es inca-
pacidad  que  dwra  mientras  una otra sentencia
cjecutoriada no casa la primera,—com lo veremos
al tratar del art. 140—aun cuando en el tiempo que
medie entre una y otra sentencia, el incapaz tuvies:
lacidos intorvalos.

Art. 54. En el namero de los incapace:, no pongo los prodi-
1os porque esa calidad no podri, segin este Codigo, ni sujetarse
QU juicio ni traer una interdiceion. El Cod. de Luisiana, en el ar-
ticulo 413, abolio la incapacidad de los prodigos ¢ dis
Dice asi: « La interdiccion no tendrid lugar por caus:
cion 0 de prodigalidad ». Las razones de estaresolu
que la prodigalidad no aliera las facultades intelectuales; 24 que
la libertad individual no debe ser restringida, sino en los casos de
interés piblico, inmediato y eviden'e; 3* que en la diferente ma-
nera de hacer gastos initiles que concluyan una fortuna, no hay
medio para dis:inguir con certeza el prodigo del que no lo es, en
¢l estado de nuestras costumbres, y todo seria arbitrario en los
jueces, poniendo interdiceion A algunos, mientras quedaban innu-
merables disipadores; y 42 que debe cesarla tutela de los poderes
Puiblicos sobre las acciones de los particulares, y ya que no es po-
sible poner un maximum i cada hombre en sus gastos, el que se
Hamase prodigo habria solo usado ¢ abusado de su propiedad, sin
quebrantar ley alguna,
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Art. 55. Son incapaces respecto de ciertos actos 6
del modo de ejercerlos:
1 Los menores adultos :
20 Las mujeres casadas.

79—Como ¢l articulo anterior inmediato, tambicn
cl presente trata de la incapacidad de hecho de las
personas.  El primero se ocupa de la incapacidad
absolute v el segundo de la relativa 6 sea de la
limitada & ciertos actos, 0 al modo de cjecutarlos; v
designando quienes son los afectados de esta ultima
dice que son, los menores adultos v las mujeres
casadas.

Nuestro derecho divide Ty edad del hombre en tres
arandes periodos, clasificindola especialmente en cada
uno de ellox. Desde que nace hasta el momento de
cumplir catol anos, le llama inpiber; desde los
catorce camplidos hasta los veintidos, adulto; x mayor
de edad dexde Jos veintidos anos cunplidos adelante,
arts. 127 v 128, Por las leves antiguas se definia tam-
bién ¢l periodo de la infancia, el cual era el com-
prendido entre el nacimiento y los siete anos de edad,
seain la ey 4, tit. 16, part. 4+

Y bien, observado como un hecho  genceral que el
hombre no alcanza & madurar su razon hasta la
cdad de veintidos aios, la ley declara, no solo en ser-
vicio del individuo sino también de la causa publica,
que el adulto es incapaz para obrar por si mismo, ¥
le impone un representante que obre por ¢l, con inde-
pendencia tal, que todos los actos se ejecutan por el
representante, en su nombre, sin el concurso del adual-
to v prescindiendo de su voluntad—arts. 57, inc. 2 ¥
415. Y en servicio i la antoridad del esposo ¥y en
contemplacion al régimen de la familia, base de la
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sociedad ,—la ley declara incapaz & la mujer casada)
aunque sea mayor de edad, y dispone que el marido
debe obrar por ella—arts. 57, inc. 12 v 208.

La incapacidad del adulto v de la mujer casada 720
es absoluta, ¥y de cllo procede que la nulidad de los
actos que ejecutan por si, fuera de su representacion
necesaria ¥ sin el permiso correspondiente, no es <ino
relativa; ¥y casos hay—ademis—en que el adulto s
plenamente capaz para obrar por si mismo, como su-
cede en tratindose de disposiciones de su ultima vo-
luntad, del reconocimiento de sus hijos natwales,
et cétera, ¥y en que.también la mujer casada puede
obrar sin necesidad de la autorizacion de su esposo,
como sucede en los pleitos entre ella v su marido,
para hacer testamento, revocar el hecho, administrar
los hienes que se hubiere reservado por el contrato de
matrimonio, &—arts. 320 v 214;—todo lo cual eviden-
cia que la incapacidad de los adultos v de las muje-
res casadas no es sino una incapacidad de hecho,
limitada i ciertos actos ¥ al modo de cjecutarlos.

Art. 56. Los tncapaces pueden, sin embargo, ad-
quirir derechos ¢ contraer obligaciones
por medio de los representantes necesarios
que les da la ley.

80—No obstanle la incapacidad de hecho—absoluta
—que afecta A las personas por nacer, @ los impube-
res, @ los dementes, 4 los sordo-mudos que no saben
darse 4 entender por escrito v i los ausentes declara-
dos tales en juicio, ¥ la limitada que afecta i los
adultos v i las mujeres casadas, todos estos incapaces
pueden, sin embargo, adquirir derechos 6 contracr
obligociones por medio de sus representantes legi-

Tomo [ —rp. 7
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timos, porque siendo, como son, personas naturales 6
sea individuos de la especie humana, tienen, al tenor del
articulo 52, capacidad de derecho, vale decir aptitud
para ser sujetos del derecho y facultad para adquirie
todos los que no les estuviesen prohibidos por expresa
disposicion de ley 1 v como por motivos que hacen re-
lacion asi al interés privado como al puablico s la vez,
estian declarados incapaces para obrar por si mismos,
es natural ¥ justo decidir que pueden adquirir dere-
chos o contracr obligaciones por medio “de sus repre-
sentantes legitimos.

Art. 57. Son representantes de los incapaces :

1o de las personas por nacer: sus padres,
y G falte 6 incapacidad de éstos, los
curadores que se les nombre ;

20 e los menores impiberes ¢ adultos :
sus tutores .

82 De los dementes, sordo-mudos 6 daiu-
sentes: sus padres, y d falla ¢ inca-
pacidad de éstos, los curadores que se
les nombre;

4> De las mujeres casadas : sus maridos.

81—l concebido ¥ aun no nacido ex, por nuestro
derecho, un individuo, es decir, una persona natural,
—arts. 63 y G1,—cuya  existencia comienza desde ¢l
dia de su concepeion en el seno materno, segin la
expresa declaracion del art. 70, Siendo, como cs,
persona, tiene substancialimente capacidad de derecho,
porque, como tenemos dicho bajo los arts. 6 v 7,
jamds puede suceder que una persona esté afectada
de incapacidad absolute de derecho.  La capacidad
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que tiene el aun no nacido, es limitada, pues la oy
s¢ la concede solo para ciertos v determinados dero-
chos, como lo dice el citado articulo 70, ves dadiven
su exclusivo interds. Iis capaz para suceder, v tam-
bien  para adquirir i titulo singular de donacion
Jegado—arts. 61 ¥ 33214 pero, como es absolutanens
te incapaz para obrar por si mismo, es de toda nece-
sidad que tenga un representante que actiie por ol
en los casos en que deba adquirie bienes, ora sea por
herencia, ora por donacion, art—GL. Y bien, ol ar-
ticulo que nos ocupa provee i esta necesidad, estable-
ciendo que los representantes de las personas  por
nacer son sus padres, vy falta o incapacidad de éstos,
los curadores que s¢ les nomhre.

82—Sus padres.—Tratindose de los legitimos no
se ofrece la menor dificultad, porque teniendo los pa-
dres legitimos,—por obra de la ley,—la representa-
cion de sus hijos nacidos, durante su minoridad, v la
administracion de sus hienes,—-arts. 308 v 327, —ar-
moniza con estas disposiciones  Ja representacion de
los concebidos v no nacidos, como quicra que esa re-
presentacion es al efecto de deliberar v resolver si
conviene aceptar la donacion heeha, 6 la herencia de-
ferida, 1o cual importa un acto de verdadera adminis-
wracion.  gPuede decivse lo mismo respecto de los
padres naturales?  Se trata de bienes de fortuna v de
actos de verdadera administracion, ¥ como los padres
naturales no tienen la de los bienes de sus hijos, segin
la expresa decision del art. 870, noson cllos susx re-
presentantes legitimos cuando se trata de resolver si
les conviene o no aceptar una herencia o donacion. Si
esto es verdad respecto de los hijos ya nacidos, no pue-
de =er de otro modo respecto de los que aun extin enel
seno materno. Pero, nada impide que puedan <er nom-
bradospor el juez.
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8§ 'Curadores.—Cuando falta el padre, ¢ cuando
ssgfapaz, es la madre quien representai al no naei-
do, porque en esos casos, ella adquicre la patria pofes-
tad, segun nuestra opinion, consignada bajo el articulo
39.  Cuando falta el padre 6 es incapaz ¥ es tambicn
incapaz la madre, el representante del concebido y no
nacido serd el curador que tuviesen el padre ¥ la ma-
dre, 6 =0lo la madre incapaz—art. 514,

84171 2 inc. de nuestro articulo dice, que, los
representantes de los menores impuiberes v adaltos,
son sus tutores.

Iista disposicion es dada en el concepto de que Jos
menores de edad e que s2 trata no tienen padres,
6, silos tienen, estin apartados del gobierno de Tas
personas de sus hijos, o de Ja administracion de sus
bienes, por una causa cualquicra: v asi, cuando los
padres son incapaces, debe dirscles un curador, y
este curador es tutor de los hijos menores de edad
delos padresincapaces y, consiguientemente, represen-
tante de tales menores: art. 514; cuando el padre
niega su consentimiento al hijo que necesita entablar
accion civil contra un tercero, el juez que supliere Ia
licencia paterna debe dar al hijo un futor especial
que lo represente en el juicio: art. 316: cnando ¢l
padre no tiene la administracion de ciertos hienes del
hijo, que han <ido donados bajo condicion de que no
los administre—art. 328,—cl juez debe dar al menor
un tutor especial—art. 431, inc. 3°,—cl cual seri cl
representante del menor en todo cuanto diga relacion
4 dichos bienes; cuando la madre vinda contrae se-
gundas nupcias, pierde la patria potestad y debe dar-
se tutor i sus hijos menores—arts. 312 v 426, —tutor
que es, consiguientemente, representante de ¢stos; lo
mismo debe decirse para los casos enumerados en el
art. 431, bien entendido que, por regla gencral, los,
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hijos de familia son representados por sus padres—
art. 308.

85—1LI inc. 3° dice, que, son representantes dedos
dementes, sordo-mudos 6 ausentes, sus padres, |V
falta ¢ incapacidad de ¢stos los curadores que selles
nombre.

La primera parte de este inciso armoniza con cl
art. 512 que establece que el padre, v por su muerte
o incapacidad la madre, son curadores de sus hijos
legitimos solteros, y tambicn de los viudos incapaces
que no tuvieren hijos varones que con sujecion al art.
511 puedan desempenar la curaduria; v la segunda
parte concuerda con el principio general consignado
en el art. 502, por el cual se dispone que debe darse
curador al mayor de edad incapaz de administrar sus
bicnes.

Por lo demis, los incapaces de que trata el inc. 32
que nos ocupa son, el insano declarado tal por sen-
tencia, los sordo-mudos que no saben darse i entender
por escrito v los ausentes declarados en juicio con
presuncion de fallecimiento, porque son éstos los de-
clarados por el art. 34 con incapacidad absoluta para
obrar por si mismos.

86—l inc. 4° declara que los representantes de
las mujeres casadas son sus maridos. Concuerda
esta disposicion con la del art. 208, que impone al
marido el deber de ejercer todos los actos ¥ acciones
que correspondan @ su mujer v hacer los gastos
necesarios para salvar sus derechos. Iista represen-
tacion le incumbe como resultado de  su autoridad
marital y como una de las muchas condiciones in-
dispensables para conservar la integridad del matri-
monio y servir sus fines, que son cminentemente
sociales.
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Art. 58. Este Cidigo proteje d los incapaces, pero
solo para el efecto de suprimir los in-
pedimentos de su incapacidad, ddandoles
la representacion que en él se determina,
y sin que se les conceda el beneficio. de
restitucion, ni ningin otro beneficio ¢
privilegio.

87—La nota del codificador 4 este articulo conden-
sa cuanto pudiera decirse para sostener su disposicion,
pudicndo agregarse esta observacion: los anos que
lleva de aplicacion ¢l Codigo no han mostrado que
importara un mal para los menores y demds incapa-
ces la supresion de la restitucion in integrum con
que los protegian las antiguas leyes; y es de espe-
rar que el celo y-la organizacion cada vez mas perfecta
del Ministerio de Menores dejen cumplidas las pre-
dicciones de nuestro ilustre codificador.

Art. 58. Este articulo es el 43 del proyecto de Ireitas para el
imperio del Brasil. En varios Codigos estan ya suprimidos los bene-
ficios de los menores, incluso el de restitucion in integrum que
abrazaba 4 todos los incapaces, las Iglesias, el Iisco, etc., privilegio
exorbitante que les dan nuestras leyes, no solo por un daio reci-
bido, sino por una gran ganancia, que en virtud de él puedan obte-
ner. Esa proteccion exagerada 4 los incapaces no presenta una utili-
dad que compense los males que causa a Ja sociedad, y 4 los bienes
mismos de los menores. La confianza en la adquisicion queda
vacilante, € impide la seguridad del derecho de propiedad, pues
ese beneficio aun dura mas que la minoridad de los que favorece.
Excluye por el exceso de proteccion, la concurrencia & la compra
de los bienes de los incapaces. Porotra parte, en la épocaactual,
las lesiones no pueden admitirse como vicio en los contratos, segin
veremos en adelante. Creemos, pues, que mdas valiera 4 los me-
nores y & los incapaces una buena administracion de sus bienes,
que todos los previlegios con (ue han querido ampararlos las leyes,
¥y & ese objeto tenderin lasulteriores disposiciones de este Codigo.
Mas valiera, decimos también, la buena organizacion del Minis-
terio de Menores, que podria evitar no soélo los malos contratos
de los tutores y curadores, sino la mala conducta de éstos en la
administracion de los bienes.
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Art. 59. 4 mds de los representantss necesaiios,
los incapaces son  promiscuamente e«
presentados por el Ministerio de Meno-
res, que serd parte legitima y esencial

en todo asunto judicial ¢ extrajudicial,
de jurisdiccion voluntaria ¢ contenciosa,
en que los incapaces demanden 6 sean
demandados, 6 en que se lrate de las
personas ¢ bienes de ellos, so pena de
nulidad de todo acto y de todo juicio

que hubiere lugar sin su participacion.

88—I.a necesidad de la intervencion del Minixterio
de Menores v la nulidad pronunciada contra todo v
cualquicra acto 6 juicio en que se tratare de Tas perso-
nas O hienes de los incapaces ¥ se praticasen sin la
intervencion de dicho ministerio, ex—entre las medi-
dax de proteecion—la miis importante v elicaz que
ha tomado la ley.

+De que clase ex Ta nulidad pronunciada por nues-
tro articulo ?

& Ex absoluta, o es simplemente relativa? - Los tér-
minos de la ley son enérgicos : el Ministerio de Meno-
res es parte legitima ¥ esencial en todo negocio
Jjudicial o extrajudicial en que los incapaces demanden
6 sean demandados, 6 en que se trate de sus perso-

as o de sus hienes—dice, v agrega gque la interven-
cion de aquel ministerio ex ne ria « so pena de
nuldidad de todo acto v de todo juicio que hubiere lugar
sin su participacion : »—y teniendo presente que los
actos Juridicos son inelicaces, ex decir que no existen
en el campo del derecho cuando falta en ellos alguno
de sus clementox esenciales, pudiera estimarse que
la nulidad pronunciada ex absoluta.  Pensamos sin
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embargo que son decisivas las razones que sustentan
la opinion contraria.

Il tutor,—y o que de éste decimos es aplicable al
curador delmayor de edad incapaz, segun el art. 509,
—ex el representante del menor en todos los actos de
la vida eivil: gestiona v administra solo, v todos los
actos se cjecutan por ¢l y en su nombre sin la con-
currencia de <u pupilo ¥ prescindiendo de su voluntad,
—art. 145, La intervencion del Defensor de Menores
no es requerida por la ley para complementar L per-
sona del tutor, que es un mayor de edad en la
plenitud de su capacidad juridica, sino exclusivamente
como una proteceion al menor, en el sentido de garan.
tizar el acierto ¥ buen proceder del tutor en el mancjo
de Jos bienes de =u pupilo ¥ en el gobicrno de su
persona en cuanto i educacion, alimento, &, &, Ixta
proteceion ex dedicada al menor contra su tutor v
contra los tereeros que con éste contraten y—de consi-
auiente—la falta del Ministerio de Menores no puede
ser invocada ni opuesta por éstos. Si la proteceion
acordada 4 los incapaces fuese tanbién un recurso
atid para los que estin en cjercicio de su plena capaci-
dad, la proteccion seria no solo para aquellos, sino
tanbién para éstos, lo que importaria suprimirvlo :
en lugar de serun recurso profector, serfa un recurso
de derecho comin al aleance de capaces ¢ incapaces.
Desde que no puede ser dedueida ni opuesta sino por
cl protegido de T ley,—que es el incapaz,—hay que
reconocer que la nalidad fulminada es solo relativac:
—art. 1082.—Cuando nuestro articulo  dice que el
Ministerio de Menores es parte legitima v esencial,
<¢ entiende que es esencial para que el acto obligue
al ineapaz, pero no con relacion al capaz, 6 al negocio
o juicio mismo.  Dexde que el representante del inca-
paz. ha intervenido en el acto, estan lenadas las exigen-
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cias que el derecho natural o sean los principios juridic
cos requicren para su validez, ¥ cuando la ley declaya
la nulidad en razon de Ia no participacion del ministe=
vio pupilar, la declara como proteceion al incapaz,
proteceion (ue no puede extenderse @ otrox, porque
dejaria de ser una proteccion para convertirse i
recurso de derecho eomin.  Pudicra hacorse exte
argumento :—cl régimen de I tutela e de orden pibli-
co v todo acto que contravenga ese régimen deh:
extar afectado de nulidad absoluta, porque i@ nadie
es permitido dispensarse la observancia de los princi-
pios de orden publico. s mids especioso que =olido
este argumento. 151 régimen de la tutela ex de orden
publico, es verdad, v de ello s¢ deducee, por ejemplo,
que el juez, no puede dispensar al tutor de su obli-
gacion de tomar parte en asuntos que interesen Ia
persona & bicnes del menor, ni autorizarle para n\n‘n-
sin la coneurrencia del Ministerio de Menores. ...
pero, de que el régimen tatelar sea de orden lnll)llm
no se deduce que la nulidad de que se trata sca abso-
luta. I el régimen de la tutela hay principios que
miran al interés piiblico, pero hay también provisiones
que =olo tienen por objeto el interés privado, como s
precisamente la intervencion del Ministerio pupilar en
los asuntos de los incapaces. Una falta contra pro-
visiones de este altimo cazieter no puede importar
una nulidad absoluta, sino simplemente relativa, por-
que lo contrario importaria anular ¢l objeto de la
provision, ¢ sea la proteceion que la ley eoneede en
nuestro caso al incapaz declarando la nulidad por la
no concurrencia del Ministerio de Menores.  in efecto,
sen qué consiste el que la nulidad pronunciada por la
ley sea una proteccion al incapaz?  No enotra eosa
sino en la facultad de mantener el acto i es util o
ventajoso al menor, ¢ de pedir su nulidad si le es per-
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Judicial. - Sila nulidad fuese absoluta, desapareceria
esta facultad y con ella la proteceion.—Esto s de-
cisivo.

89—Cuando los menores estin representados| por
sus padres legitimos, § se necesita la intervencion del
Ministerio de Menores ? g La impone la ley 2 Pensa=
Mos que no.

Iixte punto fué detenidamente estudiado en el Sena-
do de la Repiblica cuando en 1879 se discutio las
reformas hechas entonees al Cadigo Civils v como
compartimos con la opinion del senador Paz i este
respecto, vamos i traseribir sueexposicion, que nos
parece concluyente.

« Después—dice—de  haber el Codigo  declarado
crales son los representantes necesarios de los inca-
paces, viene el art. 9 del mismo Atitulo (art. 59—
hoy ) s disponer, que, ademas de esos representan-
tes, hade ser esencial laintervencion del Ministe

de Menores en todo asunto judicial 6 extrajudicial,
de jurisdiceion voluntaria o contenciosa en que se
trate de lox incapaces 6 de sus biene:
« Cuando después de haber hablado el legislador
de Jos padres en el inciso 12, ¥ de haberlo hecho
también en el inciso 3%, nos encontramos con que
los omite en el incizo 2 del misimo articulo (57),
=¢ ofirece naturalmente la siguiente pregunta :—Ha

<ido involuntaria esa omision 2

« Yo creeria que no, v ocuando me ha llegado el
caso de explicarme dicha omision, he pensado que
el legislador no ha querido hacer figurar a los pa-
dres, que cjercen la patria potestad en relacion &
sus hijos menores o adualtos, entre los representan-
tex necesarios, para no dejarlos comprendidos en la
doble representacion  del  Ministerio de Menores,
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teniendo sin duda en consideracion que hay,~cn
general,—la suficiente garantia en la representacion
ejercida por los padres legitimos en ejercicio de la
patria potestad sobresus hijos impuberes y adultos,
pues que ademds de las afecciones naturales, csa
garantia es consiguiente a la base de la administra-
cion de los padres; base, scgin la cual, tienen
¢stos el usufructo sobre los bienes del hijo, 1o que
hace que la administracion interese mas 4 los padres
mismos que 4 los hijos, porque serd tanto mayor
el lucro que obtengan, cuanto mejor sca la adminis-
tracion ».

Contestando 4 las objeciones que se le hacian sobre

la base de la representacion por los padres de los
hijos no nacidos aun, decia:

A A A A A A

A &

A A A AAAAAA

« Dada la construccion de los diferentes articulos
deltitulo « De las personas de existencia visible » y
del orden que guardan enfre si es cvidente, que,
cuando los padres representan & los hijos por nacer,
es necesaria la intervencion del Ministerio de Meno-
res, asi como también cuando representan a los
mayores incapaces.

« La generalidad de los términos del articulo 9°
(39), dictado sobre la base del articulo 7° (57),
no deja lugar & duda.

« A mis de los representantes necesarios, dice ¢l
citado articulo 9°, los incapaces son promiscuamen-
te representados por el Ministerio de Menores, que
que serd parte legitima y esencial en todo asunto
judicial 6 extrajudicial, de jurisdiccion voluntaria 6
contenciosa, en que los incapaces demanden 6 sean
demandados, 6 cn que se trate de las personas 0
bienes de ellos, so pena de nulidad de todo acto 6
de todo juicio que hubicre lugar sin su participa-
cion ».
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« Y para que si alguna duda quedara, hubiera ella
de desaparecer, fenemos el articulo 10,—que/dice:
« Lixceptianse de larepresentacion del articulo ante-
rior, las mujeres casadas ».

« Y aquies oportuno recordar la regla de interpre-
tacion que  enseiia,—que,—dada una exeepeion,
queda confirmada la regla para los casos no excep-
tuados. Dada la excepeion—entonces—a proposito
de la representacion relativa d las mujeres casadas,
queda confirmada la regla del articulo 9> para
aplicarla a todos los demis casos del articulo 70
que no estan comprendidos en esa exeepeion.

« 3 Por qué debe intervenir el Ministerio de Menores
cuando los padres representan @ los menores por
nacer ?

« Yo me lo explico.

« La representacion de las personas por nacer, tic-
ne lugar una vez denunciado el embarazo, que
resultari falso muchas veces, 6 que ¢l hijo no nazca
con vida, 6 que no lo sca de la persona d quicn se
atribuye la paternidad, sin que se pueda hacer
pleito sobre ese objeto mientras dura 6 puede durar
legalinente el embarazo.

« Puede haber, de consiguiente, derechos de teree-
ros comprometidos cn esa administracion.

« No tiene entonces nada de particular que el Codigo
procure—en ¢l caso—garantias especiales, que no
haya considerado preciso tomar cuando se {rata de
los menores impriberes vy adultos, 4 cuyo respecto
no militan las razones notadas, y para los que hay
la bastante seguridad de que una buena administra-
cion de sus bienes basada en el interés directo que
los padres ticnen en el resultado de esa administra-
cion.

« En cuanto 4 la administracion de los bienes de
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los mayores incapaces ya no existe,—en garantia,
—larazon que acabo de dar.—Entonces el padree o
hace la representacion en virtud de los derechos gue
la patria potestad le confiere, sino en ealidad e
curador.

« La patria potestad termina por el solo hecho i
llegar el hijo @ la mayor edad.

« Mis aun :—no son los padres siquicra los prime-
ramente llamados i hacer la representacion de los
mayores incapaces ; antes que el padre esti el mari-
do 6 la mujer respectivamente, v los hijos legitimos,
si los incapaces los tienen, ejerciendo todos éstox
las funciones de curadores.  Cuando los padres
funcionan en ese cardcter os que quedan equipara-
dos en eltitulo de las Personas de existencia visible
v en ulteriores disposiciones del Chdigo, de una
manera perfecta con los curadores v tutores,

« La argumentacion, pues, que de ese antecedente
se pueda sacar con relacion i la representacion de
los menores que estan hajo la patria potestad—y
de cuyos bienes tienen el usufructo los padres, no
estaria basada en identidad de razones. In un
caso el padre esti interesado enel buen resultado
de la administracion, por razon del usufructo de que
goza, v oen el otro, no tiene mis derechos que lox
que corresponden i un tutor 6 curador ».

Art. 60. Exceptianse de las representaciones del

articulo anterior, las nujeres casadas.

90—l principio contrario concluiria por anular la

autoridad del marido, sorprenderia en muchos casos
los seeretos del hogar vy produciria el trastorno en el
seno de la familia, cuya unidad y armonia valen mis
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que los bienes de fortuna. Los perjuicios queen
razon de la independencia con que ¢l marido adminis-
tra los biencs de su mujer, sc ocasionen 4 ésta, -son
insignificantes ante la magnitud de los males que pro-
duciria la ingerencia dei Ministerio de Menores en los
actos que el marido hubicra de cjecutar como repre=
sentante de su esposa.

Nuestro articulo es tomado del de Freitas—art 48—
inc. 1°.

Art. 61. Cuando los intereses de los incapaces, en
cualquier acto judicial ¢ extrajudicial,
estuvieren en oposicion con los de sus
representantes, dejardn éstos de inter-
venir en tales actos, haciéndolo en lugar
de dllos, curadores especiales para el
caso de que se tratare.

91—Concuerda este articulo con la disposicion de
los incisos 12 v 4° del 431 en que se establece, que,
los jucces daran tutores especiales 4 los menores,
cuando los intereses de ¢stos estuviesen en oposicion
con Jox de sus representantes, ora scan sus padres
legitimos, ora sus tutores generales o especiales.

Tratindose de menores de edad, el representante
debe ser un tutor, segun el ine. 20 del art. H7,—=sin
distincion de impriberes v adultos, de conformidad i
estas palabras de Freitas, escritas referenteinente al
art. {1 de su proyeeto, ¢l que nuestro codilicador ha
copiado literalmente en el citado art. 57 :—« Los re-
presentantes de los menores, ya scan impuberes 6
adultos, son tutores : no hago la diferencia inatil entre
tatores v curadores ».

Cuando los incapaces de que se tratare fuesen mayo-
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res de cdad, entonces corresponder:i el nombramionto
de curador, porque segun el art. 502,—« Se de cura-
dor al mayor de edad incapas de administrar sus
hienes ».

Art. 62. La representacion de los incapaces es ex-
tensiva @ todos los actos de la vida civil,
que no fueren exceptuados en este Codigo.

92—I's regla impuesta por ¢l simple buen sentido.
" Desde que la representacion es el auxilio que la ley
presta 4 los incapaces de obrar por i mismos, natural
v justo es que seextienda i@ todos los actos de la vida
civil que sea necesario ¢ util cjecutar en pro de los
incapaces. Natural ¥ justo es igualmente que no
aleance i aquellos actos exceptuados por la ley, porque
para csos actos el representante del incapaz no ten-
dri poderes, no serd tal representante. Lo que hicie-
re exediendo de su ministerio, no obligard i@ =u
representado.  Casos hay en que la representacion
no puede ser ejercida preseindiendo de la voluntad del
representado, no solo porque la representacion necesa-
rin no aleanza i cllos, sino también porque no la
permite Ia natwraleza delacto. Asi, la representacion
necesaria no aleanza i los actos de ultima voluntad,
ni al reconocimiento de los hijos naturales : estos
actos son estricta ¥ esencialmente personales. Il
representante no puede sustituir su- voluntad v =u
confesion 4 la confesion ¥ voluntad de surepresentado,
ni la ley puede hacer que la voluntad y confesion de
aquél sean tenidas como confesion y vuluntad de
éste, con prescindencia suya, porque la naturaleza
intima de las cosax no 1o permite.—Art. 320,—y véase
lo que decimos sobre el particular bajo el art. 140.
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TITULO I1I
De las personas por nacer

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

93—Liste articulo declara que el coneebido, aunque
aun no nacido, es una persona, lo que importa decir
que tiene capacidad de derecho, porque esta capacidad
ez la caracteristica de la persona—art. 70.

Son importantes las consecuencias de esta decla-
racion, como lo persuaden—entre otros articulos :

1.2 1 57 inc. 1° que provee de representacion 4 las
personas por nacer, estableciendo que son sus repre-
sentantes sus padres, v d falta 6 incapacidad de ¢stos,
los curadores que sc les nombre.

2.° Iil 64 que declara que la representacion tiene
lugar siempre que las personas por nacer hubicren de
adquirir bicnes por donacion, ¢ por herencia.

3.0 I 3324 que decide que el concebido tiene capa-
cidad para suceder, aun cuando la irrevocabilidad del
derecho adquirido dependa del nacimiento con vida :—
art. 70.

Por derecho de las Pandectas y por el posterior del
puchlo romano, los que estin en el seno materno son
tenidos como nacidos en tratindose de su beneficio.
« Los que estin en ¢l seno materno son estimados
ya nacidos da 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 penc jure civili intelli-
guntur in rerumnatura esse. Nam et legitime here-
ditates his restituuntur » .. .. L. 6—Sc mira como
ya nacido al hijo que estda aun en cl seno materno,
todas las veces que se trata de su beneficio, aunque'no
pueda aun ser util 4 nadie en tanto que no es nacido-<
dice Paulo.—« Qui in utero est, perinde ac si in
rebus humanis esset, custoditur, quoties de commodis
iptius partds querdur: quanquam alii,—antequam
nascatur, nequaquam prosit ».—Pero cuando se dice
que el que estd en el seno materno es considerado por
la ley como ya nacido, es en cl supuesto de que naceri
vivo, porque « los que nacen muertos parecen no ser
nacidos ¥ no haber existido, porque jamas pudieron
ser llamados hijos ».—« Qui mortui nascuntur, neque
nati, neque procreati videntur; quia nunquam liberd
appellari potuerunt ».  Pand, Lib. 1°, Tit. V. Sec. V1.

En el campo de nuestro derecho no hay ficcion legal
de nacimiento: los concebidos, que aun estin en cl
seno materno, son personas :—la vida de las perso-
nas comienza desde la concepeion en el seno de la
madre—art. 70:—por consiguicnte, son capaces de
derecho antes desu nacimicento, pueden ser represen-
tadas y tiene lugar su representacion cuando hayan
de adquirir bienes por herencia, donacion, ¢ legado.
En este orden de ideas, la ficcién del nacimiento es
innecesaria y nuestro derecho no la hace.

Art. 63. Las personas por nacer no son personas futuras,
pues ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen personas
futuras no habria sujeto que representar. El articulo 22 del
Codigo de Austria dice: « Los hijos que aun no han nacido, tie-
nen dcrecho 4 la proteccion de las leyes, desde el momento de
su Son iderados como nacidos, toda vez que se
trate de sus derechos y no de un tercero ». Lo mismo el Codigo
de Luisiana, art. 29, y el de Prusia, 1* Parte, Tit. 1, art. 10. Pero
€l Codigo de Chile en el art. 74, dice: « Que la existencia legal

ToMo I—p. 8
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Art. 64. Tiene lugar la representacion de las per-
sonas por nacer, siempre que éstas hi-
bieren de adquirir bienes por donacidn
d herencia.

94—I.a representacion se hace necesaria desde que
ocurre ¢l caso de una donacion 6 legado hechos, 6
de una herencia deferida al feto sca por Ia ley, sca
por testamento, porque hay que decidir sobre la acep-
tacion, deliberando sobre las ventajas que el acto pu-
dicra acarrear al que aun estd cn cl seno materno.
Se hace necesaria también para proceder al inventario
respectivo, que es un instrumento de conservacion,
para interrumpir una prescripeion que esti corriendo,
deducir las acciones de posesion y de propiedad que
correspondicran, de particion, de deslinde, et eétera,
porque desde que ya hay bienes adquiridos, es indis-
pensable proveer @ su cuidado y conservacion.

« Il curador dado al que aun no ha nacido debe
caidar de pagar las deudas, particularmente aque-
llas para cuya scguridad se han dado prendas, o
respecto de las cuales se ha estipulado una pena
pecuniaria en caso de no pagarse en el plazo con-
venido.  Debe igualmente velar por que los bienes y
cfectos hereditarios no puedan—en el intervalo—
« perderse por la prescripeion, y que los deudores de

A A AR A A A

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? En el Derecho Romano habia accio-
nes sobre este punto. Nascilurus habelur pro nato. Nasci-
turus pro jam nato habetur si de ejus commodoagilur, etc.,
etc. Se oponen i éstos, otros testos del Digesto. Savigny los
explica perfectamente, demostrando que no hay contradiccion
entre ellos. Tom. 2, pag. 11.



NOTAS AL CODIGO CIVIL 115

« la sucesion se libren por clla ».—« Curator venir:
datus, solvendi debiti rationem habere debet ; utique
ejus quod sud pence, aut pignoribus pretiosis debetur
L. 5, § L—ltem si periculum est, ne interim res
usucapiantur, ne debitores tempore liberentur, idem
curare debet ». L. 1, § 22.— Pand. lib. 37, tit. 9;
art. 2.

in el mismo articulo del titulo y libro citados, y
siempre que el nombramiento no se hubiese hecho para
la persona solamente, sino también para los bicnes
del aun no nacido, se establece que el curador nom-
brado debe hacer y firmar elinventario de los bienes:
—« Curatore autem constituto, hwec omnin cessare
puto. Conscribere taumen curatori debent,.... inven-
tarium rerum fuacienti ».

Todos estos dcberes corresponden en nuestro dere-
cho al representante del aun no nacido, con sujecion,
segun los casos, d las reglas de la administracion
paterna, 6 tutelar. A lasprimeras, sison los padres
los que ejercen la representacion, v, en todo otro caso,
4 las segundas.

95—La primera condicion indispensable para reci-
bir una liberalidad, ¢ para adquiric una sucesion es
la de existir, ¥ por nuestro derecho la existencia de
las personas principia desde su concepeion en el seno
materno—art. 70.

Luego es evidente que ¢l feto es capaz de recibir una
donacion 6 legado hechos en fecha en que aqucl va
estaba concebido.—; Podra recibir una donacion de
fecha anterior 4 su concepeion?  Iin otros términos,
4 serd bastante para la validez de la donacion, que cl
donatario est¢ concebido en el momento de la «acepta-
cion, aunque no lo hubiese estado en la fecha de la
donacion? En esta cuestion, que puede ser materia
de controversia, nuestra opinion es por la negativa.
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Veéase clart. 1840.  Por lo demiis, la época de la con-
cepeion debe determinarse con sujecion d las presuns
ciones legales de la materia.

Il Codigo Napoleon, fijando el tiempo en que prin-
cipia la capacidad para adquivir por donacion, esta-
blece 1o mismo que nuestra ley. « Para ser capas
de recibir entre vivos, dice, bast estar concebido en
el momento de la donacion »—art. 900.

Art. 64. En este articulo solo se trata del feto que puede tener
bienes que adquirir por una donacién ¢ testamento, y que nece-
sita una representacion protectora; y no para asegurar la legiti-
midad de los hijos 6 prevenir las suposiciones de parto, de lo
cual se tratara en otro lugar

Art. 65. Se tendrd por reconocido el embarazo de
la madre, por la simple declaracion de
ella 6 del marido, 6 de otras partes in-
teresadas.

96—Lste articulo y la nota que 4 su respecto escribe
nuestro codificador estan tomados de Freitas—art. 50.

Desde que el concebido en el seno materno haya
de recibir una donacion, 6 tenga que adquirir bienes
4 titulode heredero instituido, 6 de sucesor legitimo,
evidente es que la madre, que cl padre, ¥ d faltadeellos
los parientes, tienen interés en el embarazo de la
madre, cn su calidad de sucesores posibles en el caso
de que el hijo naciere con vida. Este interés es la
base de la resolucion de nuestro articulo, v las con-
sideraciones por qué, con la sola denuncia 6 afirma-
cion de cualquicra de los intercsados, se da por
reconocido el embarazo, sin el reconocimiento de la
embarazada, sc registran en la nota de nuestro codi-
ficador, que, repetimos, estd tomada de Freitas. Intre
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las partes interesadas de que habla nuestro articulo
se comprenden los ascendientes, pues bien pucden
tener motivos para temer suposicion de parto, 6 susti-
tucion del hijo nacido muerto y tienen, consiguicnte=
mente, legitimo interés para declarar ¢l embarazo v
pedir las diligencias precaucionales del caso, coino,
quicra que, si el postumo nacicre sin vida, scrian
sucesores del padre—art. 3605,

Debemos hacer notar aqui que hay ervor en la
nota de nuestro sabio coditicador en cuanto s¢ hace
citacion del tit. 9—(nueve) en el lib. 25—(veinte v
cinco) del Digesto, pues en dicho Libro 25 no hay
sino siefe titulos, como puede verificarse en la edicion
novisima—latina—con notas integras de Godofredo.—
« Antverpice—Apud Joannem Baptistam Verdussen—
MDCCXXVI. y en el ordenado por el jlustre Pothier
—lidic. de Paris, desde 1818 & 1823. Il tit. 9—de
ventr. in possess. mitt, que cita ¢l Dr. Freitas, perte-
nece—no al 23, sino al Libro 37—de las Pandectas, y
con ¢l concluye ¢l libro.

Art. 65. El Derecho Romano en cuatro titulos contenia dispo-
siciones de unrigor excesivo hasta obligar 4 la mujer embarazada
4 declarar, bajo juramento, tomandole valores en prenda ¢ impo-
niéndole multas. (Tit. 3, 4, 5y 9, Lib. 25, Dig.) Habia varias
diligencias para el reconocimiento del embarazo, deposito 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 falibles; 2° porque la.
mujer embarazada puede no prestarse i ese examen humillante
y ofensivo al pudor, y no habria medio de obligarla, por el peligro
de su situacion, ni hacerle conminaciones penales de ningun gé-
nero, porque no se trara de su derecho 6 interés propio. Basta
dejar & salvo el derecho de pedir medidas policiales. La materia
no puede corresponder i la justicia civil.
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Art. 66. Son partes interesadas para este fin':
1° Los parientes en general del no nacido,
¥y todos aquellos d quienes los bienes-hu-
bieren de pertenecer si mo sucediere’ el
parto, 6 si el hijo no naciera vivo, 6. i
antes del nacimiento se verificare que
el Lijo no fuera concebido en tiempo
propio;
20 Los acreedores de la herencia;
3> El Ministerio de Menores.

97—La primera parte del inc. 1° ¢s amplia Y se
inspira en ¢l <olo interés del no nacido, conccdiéndo-
se el derechio de denunciar el embarazo 4 todo parien-
te del feto. Lo demds tiene por base el inferés parti-
cular v se lo concede 4 todo pariente d quien hubicra
de pertenceer los bienes ya sea porque no sucedicse
el parto, 6 porque no naciere vivo ¢l hijo, 6 porque,—
aun antes de su nacimiento,—resultase que no fue
concebido en tiempo  propio para ser tenido por hijo
del esposo de su madre.  Iiste altimo caso sucederia
si ¢l alumbramicnto de la viuda no se verificase, d
mis tardar, dentro del dia inmediato siguicnte 4 los
trescientos en que por el art. 77 esta fijado el maxi-
mun de duracion del embarazo, contados éstos desde
el dia de la muerte del marido, segun ¢l art. 274,
porque quedaria justificado entonces que la concep-
cion no ha tenido Tugar en tiempo propio—art. 76.
SSe da d los acreedores de la sucesion el derecho
de denunciar el embarazo en razon del interés legitimo
que tienen de que tales bienes,—que son la garantia
de sus eréditos,—-se recojan v se administren debida-
mente, ven cuanto al Ministerio de Menores, basta
recordar, para dejar justificado nuestro articulo, que,
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tratandose de bicnes 6 de actos que hacen velacion 4
personas por nacer, ¢l Ministerio pupilar, que es un
representante promiscuo de los incapaces de la rofes
rencia, debe intervenir en todo acto y en todo juicio
que afecte las personas, ¢ los bienes de tales inca-
paces—art. 59.

Art. 67. Las partes interesadas aunque teman su-
posicion de parto, no pueden suscitar
pleito alguno sobre la materia, salvo sin
embargo el derecho que les compete para
pedir las medidas policiales que sean
necesurias. Tampoco podrdn  suscitar
pleito alguno sobre la filiacion del no
nacido, debiendo quedar estas cuestiones
reservadas para después del nacimiento.

98—Por derecho romano, para que la mujer que
se creia embarazada fuese puesta en posesion de los
bicnes que debian pertenceer @ su hijo, era absoluta-
mente neeesario que estuviese en cinta, sin ser bas-
tante que clla declarase estar en este estado.—« Si,—
cuando la mujer pide ser puesta en posesion,—se le
contesta su calidad de esposa 6 nuera del testador, o
se le sostiene que no esti en cinta de ¢l 6 de su hijo,
cl pretor interpondrid su autoridad expidiendo un de-
creto i ejemplo del edicto Carboniano @ asi lo ha deci-
dido el emperador Adriano en un rescripto dirijido al
pretor Claudio Proculo, cuyo cdicto establece que debe
tomar conocimiento sumario de la contestacion y
que, en el caso quela impostura de la mujer que pide
la posesion de los bienes le pareciese evidente, no
debia ordenar la posesion. ... » — Pand®. lib. 37,
tit. 9, § I
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In este proceso,—aunque fuera sumario,—se llega-
ba i reconocimientos indecorosos y 4 cuestiones escan<
dolosas que afectaban el honor de la madre; y es
para evitar desverguenzas, inmoralidades v actos
vejatorios del pudor, que nuestro articulo prohibe que
sc susciten pleitos ni sobre falsedad del embarazo;
ni sobre la filiacion del no nacido, disponicndo que
todas estas cuestiones queden reservadas para des-
pucs del nacimiento.

No es mucho el sacrificio que esta disposicion pueda
importar para los interesados, porque, como dice con
razon Freitas bajo los arts. 58 y 59, no es mucha la
demora, puesto que no es largo cl plazo fijado por la
lev como mazimum del embarazo.

99—Scgun los art. 281 y 283, laviuda y la recién
divorciada, que se creyesen embarazadas, estin obli-
gadas 4 denunciar su embarazo al marido, ¢ & los
parientes que, d falta del hijo postumo, serian llama-
dos d suceder al difunto; y estos interesados ticnen
derecho para solicitar o tomar las medidas necesarias
que los ascguren contra un parto supuesto, 6 sustitu-
cion del hijo, v sirvan para comprobar que la concep-
cion tuvo lugar en tiempo indispensable para reputar-
se legitimo el hijo. LEntre las medidas que pueden
solicitarse (medidas que en lugar de policiales deben
ser judiciales—argumento del art. 210 )—no se comn-
prenden el deposito y guarda de lamujer embarazada,
‘¢l reconocimiento judicial del embarazo, ¢l recono-
cimicnto del parto, en el momento de suceder, ni
después, por quien quiera que lo pida, aun por la
misma mujer antes o despucs del fallecimicnto de su
marido, ni por ¢ste, ni por ningun otro—art. 78.—
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Exceptuadas estas medidas, podidn  emplearse /Jas
expresadas por la ley 17, tit. 6, part. 6* —,pero sin
olvidar que las que ordenase la autoridad competente
deben ser de cardcter privado y guardando todas las
consideraciones debidas 4 la clase y condicion de Ja
cmbarazada.

100—Si cl alumbramiento de ésta no se veriticase
dentro del dia siguiente inmediato 4 los 300 posterio-
res 4 la muerte del marido, contados desde su muerte
spodrin los interesados deducir las acciones que les
correspondan, sin esperar el desembarazo de la viuda?
Pensamos que si, porque una de dos en el caso, 6 no
hay embarazo, ¢ si hay es evidente que el hijo que se
espera no es legitimo por la razon suprema de que,
habiendo vencido el tiempo miximo del cmbarazo, la
concepeion ha tenido lugar despucs de la muerte del
marido y, por consiguiente, no por obra, de ¢ste, sino
de otro—arts. 76 v 77.

Siendo ya evidente o que no hay embarazo, 6 que,
si 1o hay, el hijo jamis puede ser reputado legitimo,
no hay razon por qué los interesados no puedan cjer-
citar sus acciones. 15l vencimiento del mayor plazo
del embarazo debe producir algun efecto, que en este
caso no puede ser otro que poner término i la prohibi-
cion consagrada por nucstro articulo.  Argumento
decisivo ofrece en pro de esta conclusion el articulo 69
cuando declara que « la representacion de las perso-
nas por nacer cesara—antes del parto—cuando hubie-
se terminado el mayor plazo de la dwracion del
embar)

0, segin las disposiciones de este Cadigo ».
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Art. 68. Tampoco la mujer embarazada ¢ reputada
tal, podrd suscitar litigio para contestar
s embarazo declarado por el marido
6 por las partes interesadas, y su' ne-
gativa no impedird la representacion
determinada en este Codigo.

101 —1s en respeto al pudor de Ja mujer y en tribu
to 4 las consideraciones sociales que no se permite en
ningin caso el reconocimiento del embarazo ¥ la pro-
mocion de pleito alguno sobre la materia, ni sobre
filiacion del hijo, debiendo estas cuestiones ser reser-
vadas  para después del nacimiento—art. 67. lis
natural v logico de consiguiente que esta prohibicion
alcance 4 la mujer embarazada ¢ reputada tal, cuando
su embarazo es denunciado por su esposo, 6 por cual-
quicra otro interesado: las razones que fundan la
disposicion del articulo 67—sirven, ¥ quizd con mayor
cnergia, para sustentar la del que nos ocupa.

Por la ley romana,—en el caso de nuestro articulo,
la mujer cra sometida i la visita 6 reconocimiento de
tres matronas ( parteras ) de habilidad y providad reco-
nocidas, nombradas por ¢l pretor, quien designaba
la vez una casa honesta en que debia ser colocada para
ser visitada,  « ; Qué decir si la mujer resiste ser visi-
tada, o ir 4 la casa designada por el pretor? » que
éste debe interponer su antoridad para obligarla 4
cumplir lo ordenado, condenindola @ una multa....
Pand. lib., 25, tit. 4, art. 1°. )

Iis con razon que nuestra ley condena este proce-
dimiento vejatorio.
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Art. 69. Cesard la representacion de las personas
por nacer el dia del parto, si el lijo
nace con vida, y comenzard entonces la
de los menores, ¢ antes del parto cuando
hubiere terminado el mayor plazo de
duracion del embarazo, sequn las dis-
posiciones de este Codigo.

102—Tratindose de la representacion de las perso-
nas por nacer, s natural que cese con ¢l nacimiento
de la persona, porque desde el momento del desemba-
razo ya no hay persona por nacer, sino persona naci-
da. Si cl nino nace vivo, principia con sunacimiento
la representacion que cumple i los menores de edad,
la cual corresponde i los padres, ¢ en su defecto i un
tutor.  Si el nifio naciere muerto, la cesasion de su
representacion es definitiva, porque no tiene objeto ni
siquiera para los cfectos del pasado por cuanto si
muere antes de estar completamente separado de la
madre, sc reputa como que no ha existido nunca—
art. 74,—y la nada no puede ser representada.

Cesa tambidén,—aun antes del parto,—si ha vencido
el plazo mayor fijado i la duracion del embarazo, en
el caso de que el titulo de adquisicion dependa del
nacimiento deatro del término, de modo que quede
conferida al no nacido la calidad de ftiliacion vequerida
por el titulo. Y asi, cesard la representacion con el
vencimiento del miaximum del embarazo, si el legado
hecho, 6 la herencia deferida hubicran de pertenceer
al postumo en su calidad de hijo legitimo, o sca del
esposo de su madre, porque seri evidente que no es
hijo de tal esposo; pero no cesa si la calidad de la
filiacion no tiene influencia en el titulo de adquisicio
porque subsisten los motivos de la representa
sigue siendo necesaria 4 los objetos de su ministerio.
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TITULO 1V

De la existencia de las personas antes del
nacimiento

Art. 70. Desde la concepcion en el seno materno
comienza la existencia de las personas;
y antes de su nacimiento pueden adqui-
rir algunos derechos, como si ya 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 pero aun no
nacido no es una persona real, un verdadero individuo,
sino parte de las entranas de la madre: para alcanzar
aquella entidad se hace necesario que sea dado & luz
v que esté totalmente desprendido del seno materno.
Asi es que para hacerlo capaz de adquirie derechos,
finge la ley que esti ya nacido, ficcion que tiene lugar
en los casos en que setrata de su beneficio.  « Qui in
wtero sunt, in toto pene jure civdi intelliguntur in
rerum naturd esse.  Nam ot legitime  hereditates
his restituuntur ». Y Paulo dice.—« Qui in utero
est, perinde ac si in rebus humanis esset, custoditur
quoties de commodis ipsius prirtus queeritur: quan-
quean alii, antequam nascatur nequaquam prosit ».
Dig. Lib. 17, tit. V., Sce. VL

Ion nuestro derecho, ¢l concebido ¥ aun no nacido es

A A A A A A
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una verdadera persona, cuya existencia principia des-
de su concepeion, v es de consiguiente capaz de ad-
quirir derechos, como lo declara el articulo que nos
ocupa y también el 3324, con ecstas palabras :—« kil
hijo concebido es capaz de suceder ».—Siendo, ¢l
hombre una verdadera persona desde su concepeion
en ¢l seno materno, no cabe la necesidad de tingir su
nacimiento para reconocerlo con capacidad para ad-
quirir ciertos derechos: esta capacidad, que es la
caracteristica 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 articulo y de la declaracion que hace el
74, los derechos adquiridos por el no nacido quedarian
sin valor ni efecto si naciese muerto, porque—como
dice el doctor Freitas—lo unico que resulta cs que no
son definitivos 6 irrevocables, sino resolubles los dere-
chos adquiridos por el no nacido, cualidad que no es
una novedad ni en la cieneia, ni en los codigos.

Art. 70. Savigny, en el tom. 2, desde la pag. 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 separacion;
4° que sea una criatura humana. Respecto & lo primero, son in-
diferentes los medios que se empleen para obtener esta separa-
cion. Asi, pues, en derecho no se distingue el nacimiento natural
del que se obtiene por una operacion quirdrgica» (1). Una
antigna ley ordenaba expresamente que después de la muerte de
una mujer embarazada, su cuerpo fuera abierto & fin de salvar,
si era posible, la vida del hijo (*). La separacion debe ser com-
pleta (*). Es preciso que el hijo viva después de la separa-
cion (¢). Si, pues, durante un parto trabajoso, el hijo da signo

(1) Natum acoipe ot i ezecto vontro editus sit. L. 6, De liberis. Dig.—L. 1, § 5,
ad. §. C. Tertuil.

(%) L. 2. Do mortuo infer. Dig.

(*) L. 8. Cod. Ds posthumis—Perfecte natus.

(4) L. 3. Cod. De posthumis ~ Vivus, natus est.
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Art. 71. Naciendo con vida, no habrd distincion
entre el nacimiento espontdneo y el que se
obtuviese por operacion quirirgica.

104—Naciendo con vida, aunque sea por instan-
tes,—entran i ser definitivos los derechos que ha
adeuirido la persona durante su existencia en el seno
materno, dice el art. 70—y ¢l presente decide que, 4
los cfectos legales, no hay diferencia entre el nacimien-
to espontinco ¢ debido solo & la naturaleza y el suce-
dido con ayuda del arte humano. Ista resolucion
ticne en su favor la doble autoridad de la ciencia v de
la estadistica.  Casos—y frecuentes—hay en que, si
se deja correr todo el tiempo de la gestacion el nifio

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 mas razon, si antes de comenzar el nacimiento,
el hijo hubiese muerto (). Es preciso que la vida sea indudable,
no importa por qué signos. Antiguamente muchos jurisconsul-
tos miraban como condicion indispensable que el nacido hubiese
dado algian vagido, pero Justiniano condeno expresamente esta
opinion (¢). La duracion de la vida es también cosa indiferen-
te; y el hijo tiene la capacidad de derecho aun cuando muera
inmediatamente después de su nacimiento (?). En fin, para te-
ner la capacidad de derecho el hijo dehe presentar los signos
caracteristicos de humanidad, exteriormente apreciables; no debe
ser, segun la expresion de los romanos, ni monsérum ni pro-
digium (®); pero una simp'e desviacion de las formas normales
de la humanidad, por ejemplo, un miembro de mis 6 un miem-
bro de menos, no obsta & 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) L. 129. Dig. De verb. sig. qui mortui naszuntur neque procreati videntur.

(8) L. 3. Cod. De posthumis*

(1) L. 2y 3, Cod. cod. Licet illico postquam in terra cecidit, vel in manibus
obstetricia deceasil.

(%) L. 3. Cod. De posthumis. Ad nullum declinans monstrum vel prodigiuh.
(%) L. 44. Dig. De relig. Las Leyes de Partida conforme con las Leyes
Romanas, véase las LL. 8 y 5, Tit. 23, Part. 42 y 8, Tit. 33, Part. 7a.
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nace muerto, en tanto que adelantando ¢l parto por
medio de una operacion, s¢ asegura la vida del /feto
fue, de ordinario, llega i ser un hombre robusto v
alcanza larga vida.

Art. 72. Tampoco importard que los nacidos con
vida tengan imposibilidad de prolon-
garla, 6 que mueran después de nacer,
por un vicio orgdnico interno, ¢ por
nacer antes de tiempo.

105—Queda asi,—por los articulos 70, 71 v 72,—
establecido en nuestro derecho :

1.2 Que hay verdadera persona en ¢l no nacido v
que su existencia principia desde su coneepeion.

2. Que naciendo con vida, aunque no dure sino
instantes, s¢ hacen definitivos los derechos adquiridos
durante su existencia en el seno materno.

3.2 Que i los efectos de derecho, no hay distincion
entre el nacimiento espontineo y el eonseguido por
operacion quirargica.

4.° Que 4 los mismos cfectos, ninguna influencia
tienen estas cireunstancias :—imposibilidad de prolon-
gar la vida ; morir después de nacer @ causa de un
vicio orgdnico interno, o por haber nacido fuera de
tiempo.

Con estas disposiciones de nuestra ley quedan
suprimidas las cuestiones sobre viabilidad del nacido,
estimada como condicion para su capacidad de de-
recho, sobre cuya materia es ciertamente importante
¢l estudio que hace Savigny en cl Apéndice I11, tomo
20 de su obra sobre Derecho Romano, estimado con-
cluyente por Freitas en su nota al art. 224 de su
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proyecto.—Goyena, ocupindose en ¢l 107—del suvo,
cita las leyes romanas y espaiiolas que tratan de/la
viabilidad del nacido.

Art. 72, El Cod. Francés, art. 725, exige que el nacido ' sea
viable, de vida, esdecir, que no traiga algin vicio por el cualsu
muerte pueda asegurarse, 6 que haya nacido antes de tiempo.
Lo mismo dispone el de Napoles, art. 146, el de Austria, cap. 3,
parte 2, el de Baviera, cap. 3, lib. 1. Pero el Cdd. Sardo, art. 703,
dice que se presume viable el que ha nacido vivo. El de Luisia-
na: « Basta que el hijo haya nacido viable, aunque no haya vivido
sino un instante», art. 943, y en el art. 917 aflade: «La existen-
cia del hijo, nacido vivo, se determina por su respiracion ¢ sus
vagidos, 6 por otros signos». El Cod. de Chile, art. 74, solo 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, exigio que el hijo habia de nacer en el
tiempo regular, vivir veinte y cuatro horas y ser bautizado. La
cuestion queda ba siempre como cuestion de hecho, sobre un solo
momento de vida, pues si el nacido vivia solo veinte y tres horas
0 veinte y tres horas y cincuenta minutos, se tendria como abor-
tivo, 6 nacido sin vida. Nuestro articulo no exige la viabilidad
del nacido como condicion de su capacidad de derecho. EI fun-
damento del Cod. Francés y de los Codigos que lo siguen es el
siguiente : EI hijo que nace antes de los seis meses de la con-
cepcion, aunque nazca vivo, es incapaz de prolongar su existen-
cia. Lo mismo se dice del que nace con un vicio organico, tan
demostrado que pueda asegurarse su pronta muerte; desde en-
tonces a 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 ningun fundamento, pues es contraria
4 los principios generales sobre la capacidad de derecho inheren-
te al hecho de la existencia de una criatura humana, sin consi-
dera cion alguna 4 la mayor 6 menor duracion que pueda tener
esa existencia. Este es el derecho general, y no se comprende
qué motivo haya para introducir una restriccion respecto al re-
cién nacido. La muerte que sobrevenga puede provenir de cir-
cunstancias exteriores y no de la no viabilidad. Por otra parte,
&como conocer el dia de la concepcion ? ¢ 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 abriria
asi, una puerta 4 la incertidumbre de los juicios individuales, y
4 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. Repitase como cierto el nacimiento con
vida, cuando las personas que asistieron
al parto Tubiesen oido la respiracion §
la voz de los nacidos, ¢ hubiesen \oh-
servado otros signos de vida.

106—Nacio vivo, nacio muerto ¢l dado a luz?
Nuestro articulo responde que se reputr cierto el
nacimiento con cida cuando las personas que han
asistido al parto hubicren oido Ja respiracion, o la
voz del nacido, @ observado algun otro signo de vida,
como, por cjemplo, el movimiento de los brazos, de
las picrnas, & Seesta en una cuestion de hechos,
que tiene que resolverse con el testimonio de ciencia
erta de las personas que estuvieron presentes 6 que

ticron al parto, cuvas declaraciones estin sujetas
4 las leyes respectivas v deben estimarse por el juez
con el criterio de las reglas de sana critica.—Digno es
de notarse ¢l favor con que la ley proteje Ia adquisi-
cion de derechos del recién nacido,—recordando que
no senecesita {a evidencia de su nacimiento con vida
para que este hecho asuma los caracteres de la ver-
dad, en ausencia de una prucba perfecta en contrario,
puces por el art. 75—se establece la presuncion juris,

imperfeccion de su constitucion material, que vendria & decidir
de los derechos mis importantes.

Decimos lo mismo respecto de los vicios orginicos que el recién
nacido presente. No porque una persona parezca con signos in-
dudables de una pronta muerte, queda incapaz de derecho. Seria
preciso también que la ley fijara el tiempo en que el vicio orga-
nico debia desenvolverse para causar la incapacidad del recién
nacido, y la ciencia por cierto no podria asegurar qué dias 6 qué
horas de vida le quedaban al nacido con un vicio orginico.

Savigny ha tratado esta materia extensamente en el apéndice
1 del tom. 2.

Toso I—rp. 9
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del nacimiento con vida para el caso de duda al res-
pecto, presuncion que es de verdadera trascendencia,
porque prevalece v se impone como verdad legal
mientras no haya una prucha directa v perfecta (ue
la destruya.

Art. 74. Si muriesen antes de estar completamente
separados del seno materno, serdn con-
siderados como st no hubieran existido.

107—« Otrosi dezimos, que los fijos que nascen
« muertos, que son «ssi como NON NASCIDOS, NIN CRIA-
« nos, ¢ por esso non se quebranta por ellos el testa-
« mento que el padre, 6 la madre ouiessen fecho »,—
dice la ley 8, tit. 33, part. 7~

Y la L. 129, Dig., decerb signif sc¢ anticipo i esta-
blecer, que, los que nacen muertos, ni se estima que
han nacido, ni que han existido, porque jamis pueden
ser llamados hijos :—« qui mortui naseuntur, neque
nati, neque procreati videntur; quic nunquam liberi
appellari potuerunt».

[gual principio es consagrado por el art. 71 del
Codigo de Chile que dice asi:—« La criatwra que
« muere en el vientre materno, 6 que perece antes de
« estar completamente separada de la madre, o que
« no haya sobrevivido i la separacion un momento
« siquicra, se reputari no haber existido jamas ».

Iin este principio, que nuestro articulo consagra,
reposa la resolucion del art. 3321 que declara la inca-
pacidad para suceder en clque, aunque coneebido en
clseno materno, naciere muerto. 15 nacimiento con
vida es una condicion, cuya falta causa la resolucion
de los derechos adquiridos por las personas antes de
st nacimiento : sinacen con vida, los derechos quedan
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definitivamente adquiridos :—si nacen muertos, los
derechos quedan resueltos—art. 70.

Art. 75. En caso de dwda de si hubieran nacido
6 mo con vida, se presume que nacieron
vivos, incumbiendo la prueba al que ale-
gare lo contrario.

108—Importa este articulo todo un favor @ las
personas que han adquirido derechos durante su exis
tencia en el seno materno.  Fsa adquisicion no se
hace irrevocable, sino cuando la crintwra nace con
vida :—art. 70 ;—y—por consiguicnte—cuando se cs
tablece que encaso de dudade si ¢l nacimiento fué o
no con vida, s¢ presume juris que fué con vida, sc
concede un verdadero favor, porque la presuncion de
derecho prevalece mientras no sea destruida por una
prucha perfecta v contraria.  La verdad legal entia-
nada en la presuncion juris se impone mientras la
verdad contraria no se haga evidente por pracha divec-
ta, dada con sujecion i lax veglas del derecho comun;
prucba «ue debe ser rendida, no por aquel i quien
favorece la presuncion creada por la ley, sino por el
que la contradice, segiin se establece por el articulo
que nos ocupa; loque es eonforme con la ciencia v
esta decidido de ordinario en la legislacion :—Leyes 8
v 12, tit. 14, part. 3; Curia Filipica—Jui. Civ. § XVII

Art. 76. La época de la concepcion de los que na-
ciesen vivos, queda fijada en todo el
espacio de tiempo comprendido entre ¢l
maximum y minimumn de la duracion del
embarazo.
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Art. 77. El mdaxinum de tiempo del embarazo-se
presume que es de trescientos dias, y
el mitiimum de ciento ochenta dias. ex-
cluyendo €l dia del nacimiento. Estw
presuncion no admite prueba en  con-
trario. .

109—1L] matrimonio ¢s ¢l fundamento solido en
que reposa la familia, la cual esa su vez la base de
la sociedad.  Un profundo pensador ha dicho & este
respecto © cuando desaparece la familia, poco tiempo
de vida le queda al Estado.  El matrimonio, insti-
tucion eminentemente social, al que el cristianismo
ha impreso el sello de Ja mas alta autoridad, es el
que confiere la legitimidad, lo que vale decir que el
hijo_verdaderameate legitimo es aquel que ha sido
concebido durante el matrimonio.  Iiste es el sentido
genuino v el vnico verdadero de esta regla del Diges-
to:—« Pater est quem nuptice demostrant», la cual
no reposa en hechos pereeptibles que revelen con cer-
teza la paternidad, sino solamente en una presuncion
de derecho. La madre es siempre cierta, porque duran-
te muchos meses lleva en sus entranas al hijo, cuyo
desprendimiento del seno materno es un hecho que
cae bajo los sentidos v es suceptible de pracha direc-
ta v completa.  La madre puede decir con seguridad
perfecta, —éste es mi hijo, ¥ el hijo, con el testimonio
de tereeros, de ciencia propia sobre laidentidad de su
persona, puede & su vez decir con acento firme, —ést:
es mimadre :—« Semper certa mater est etiamsi culyo
conceperit »; pero no sucede lo mismo con la pater-
nidad, la cual es un misterio povque lo es la concep-
cion.
“Nada cs mis interesante para el hombre que su
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estado de familia, el cual es determinado por la/fey
sobre la base fundamental del Jazo con que la natura-
leza liga al generado con sus generadores, v siendo
como es ¢l matrimonio ¢l que confiere la legitimidad i
los hijos concebidos durante él, ex indispensable conos
cer la fecha de la concepeion para saber si ha sidao
operada dentro del tiempo corrido desde la celebracion
del matrimonio hasta la disolucion.  Pero, el momen-
to de la concepeion es un misterio : no es posible de-
terminarlo, porque no hay signos que la revelen en
el instante en que se opera.

5 Cuinto tiempo dura la gestacion ? tambicén
necesacio saberlo para poder decir i ¢l hijo nacido
después de disuclto el matrimonio fué o no concebido
durante él; pero c¢s imposible conocer Ta duracion
del embarazo desde que es imposible conocer el mo-
mento de la concepeion.  Lneste estado de las cosas,
la ley ha necesitado fijar un plazo bien definido dentro
del cual presumir operada la concepeion, ¥ para cllo
ha determinado el tiempo miximo v el tiempo minimo
del embarazo, segun lax mayores probabilidades que
la ciencia médica establece sobre el particular, v deci-
de (art. 76) que « La ¢poca de la coneepeion de los
que naciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de
tiempo comprendido entre el maximum y el minimum
de la duracion del embarazo »—y cl art. 77 establece,
—como presuncion jurdcs et de jure,—que ¢l mayor
tiempo del embarazo son 300 dias v el menor 180—
excluyendo el dia del naciniento.

Savigny dice sobre el particular lo siguiente :—« Se
« toma por punto de partida ¢l tiempo que puede durar
« ¢l embarazo antes del nacimiento del nifio que nace
« vivo. La experiencia nos enseiia que una eriatura
«
«

puede nacer eiento ochenta y dos dias despucs de
la concepeion, v también mucho miis tarde, hasta
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« el findel décimo mes—(e) L. 3, § 11, 12, de sais,
(XXXVIIL 16).  « Postdecem mnenses mortis natus,
non admittetur ad legitimam  hereditatem.—De: | ¢o
autem, qui centesimo octogesimo secundo die natus est,
Hippocrates scpripsit, et D. Pius pontificibus rescrip-
sit, justo tempore videri natum. L. 12, de stati
hom. (1—=>5).

« Septimo mense  nasci perfectum  partum,  jam
« receptum est propter auctoritatem  doctissimi ciri
« Hippocratis: et ideo credendum est, cum qui ex
« Justis nuptits septimo mense natus est, justum filium
«esse ». Segin esta ley fisiologica, se cuenta des-
« de el dia del nacimiento, que es cierto, en primer
« lugar ciento ochenta v dos dias v despuds dies meses,
«lo que da un espacio de tiempo de cuatro meses.
« Si durante estox cuatro meses, 6 @ una época com-
« prendida en este intervalo, la madre de un nifio ha
« exstado casada, el hijo tiene por padre presuntivo al
« mavido ».... Tom. 2, Apendice 111

LI Codigo de « Las Partidas», que casi en todo ha
seguido al derecho Romano, dice en la ley 4, tit. 23,
part. 4* :—« Ipocras fué un filosopho en arte de la
« fisica, ¢ dixo, que lo mas que la mujer preiada
« puede tracr Ja critura en el vientre, son diezs
« meses. 15 por ende, si desde el dia de lamuerte de
« su marido fasta diez meses pariese su nujer, legi-
« tima serin la criatura que nasciere, ¢ se entiende que
« es de swamarido, maguer en tal tiempo sea nascida |
« =6lo que clla biviesse con sumarido i la sazon que
« fino.  Otrosi dijo este filosopho, que la criatura que
« nasciere fastaen los siete imeses, que solo que tenga
« sw nacimiento en dia del seteno mes, (ue es cumpli-
« da, ¢ bividera. 19 deve ser tenida tal criatura por
« legitima, del padre, ¢ de lamadre, que eran casados,
« ¢ bivien en vno, 4 la sazon que la concibio .. ..
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« Mas sila nascencia de I eviatura taiie un dic /del
« onzeno (mes) después de la muerte del padre, non
« debe ser contado por su fijo »....

Cuando las leyes Romanas v de las Partidas hablan
de meses, entienden que el mes se compone de treinta
dias; v sin entrar i discutiv si unas v otras estables
cen uniformemente «ue ¢l tiempo minimo del embarazo
es de 180 dias, porque es cuestion que no tiene interés
para nosotros en este momento, conviene notar que
ni el texto de la ley romana, ni elde laley espanola,
deciden de un modo indiscutible sobre si el dia de la
concepeion debe 6 no contarse en los plazos fijados
como maximum y minimum del embarazo.

Ll codigo franeds fija estos plazos en sus articulos
312 4 315, dejando mucho que desear en cuanto @ pre-
sicion. 131315 dice asi:—« La legitimidad del hijo
nacido trescientos dias después de la disolucion del
matrimonio podra  ser contestada ». — Notemos, —
dice Delvincourt,—que en la discusion muy larga v
luminosa que tuvo lugar en el Consejo del estado « <e
habia decidido que el término mas corto de la gesta-
cion era de 180 dias: luego,—resulta del art. 314,
que basta con un intervalo de 179 dias, entre el ma-
trimonio y el nacimiento, para que el nino no pueda
ser desconocido.  Luego no se ha entendido con-
tar ¢l dia del parto; lucgo este dia no debe contar-
se en el caso del articulo 3155 v, por consiguiente,
habiendo fijado ¢l término miis largo en 300 dias,
basta con un intervalo de 299 dias entre el dia
de la disolucion del matrimonio y del nacimicnto
para que el hijo sea legitimo ».

& Debe contarse el dia de la coneepeion, 6 lo que es
lo mismo el dic del matrimonio v el dia de su diso-
lucion en los plazos de 180 ¥ 300 dias fijadox como
minimum v maximum de la gestacion? - Los autores

A A AR A A

A A A A A A
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franceses estan divididos. Delvincourt, Toullier y
otros dicen que si, Zachariee y otros, que no, fundados
en la regla :—dies & quo non commputatur in ternino,
mientras que Marcadé piensa que, segun sea que, s¢
trate de uno 6 de otros de los articulos de la referencia,
el dia de Ja concepeion se computa 6 se excluye de
aquellos plazos.

1410—; Qué decidir en nuestro derecho ?

Los articulos 76 y 77 que nos ocupan resuelven:

1. Que la época de la concepeion queda fijada en
todo el espaciode tiempo comprendido entre el maxi-
maunme y el minimuwn de la duracion del embarazo;

2.2 Que clmiximum de duracion es de 300 dias y el
minimum de 180 dias.

3.» Que de estos ultimos plazos se excluye el dia
del naciimiento.

#Se incluye 6 no en ellus el dia de la concepeion 6
sca el dia del matrimonio y el dia de su disolucion 2
La negativa se¢ impone, si ha de juzgarse con la regla
del articulo 28 que dice:—« los plazos de dias no se
contardan de momento & momento, ni por horas, sino
desde Lo media noche en que termina el dia de su
Secha ».

I'n presencia de esta disposicion terminante, nos-
olros sostenemos una de estas dos cosas

1.* Que en tratando de la legitimidad de los hijos,
la ley misma se ha apartado de la regla establecida
por el art. 21 ¢ incluye en los plazos de dias, fijados
como mdximum y minimum del embarazo, ¢l dia de
la concepeion o sea ¢l dia del matrimonio, ¢l dia de
su disolucion v ¢l dia del divorcio;

2.4 Que si no es posible admitir esto, hay error en
varios articulos del Codigo, (que vamos @ examinar, y
que es necesario corregirlos,

Veamos,
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il art. 274 dice :—« La ley supone concebidos (du-
rante ¢l matrimonio . . . . los postumos (ue nacicren
dentro de trescientos dias contados desde el dia en que
¢l matrimonio valido ¢ putativo fué¢ disuelto | por
muerte del marido o porque fuere anulado ».

« Dentro de 300 dias». ... Naciendo el postumo
dentro del ultimo dia de los 300, nace dentro de los
300, y ewclugendo ¢l dia del nacimiento, como dispo-
ne el art. 77,—quedan 299 y agregando el dia de la
disolucion del matrimonio, se tienen los 300 que cons-
tituyen el maximum de la gestacion.  Si no sc ha de
incluir ¢l dia de la disolucion, no se tiene los 300
dias del maximum del embarazo, sino solamente 294
—y habra crror en el articulo que analizamos, el
cual debiera estar redactado asi:—« La ley supone
coneebidos durante el matrimonio . . . . los postumos
que nacieren dentro de los rescientos y un dias con-
tados desde el dia . ... », porque se verificard que,
excluidos el dia del nacimiento y el dia de la disolu-
cion del matrimonio, quedan los 300 del miximum
del embarazo.

Elart. 277 dice asii—« 11 hijo nacido dentro de
los trescientos dias posteriores i la disolucion del
matrimonio de la madre, se presume coneebido duran-
te el matrimonio de ¢lla, aun cuando lu madre 1
otro que se diga su padie, lo reconozea por hijo natu-
ral ».—Ii dia de la disolucion ro es un dia posterior
al de la disolucion. Y bien, si de los 300 posterio-
res,—dentro de los cuales nace el hijo—se eccluye cl
dia del nacimiento, como lo dispone expresamente el
art. 77, y también sc excluye, de conformidad al art.
21, el dia en que se disolvio el matrimonio,—que s
precisamente el altimo en que pudo tener lugar la
concepeion,—no quedan sino 209 dias, en lugar de los
300 que constituyen ¢l maximum del embarazo.  Ha-
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bra entonees error en el articulo, ¢l que deberia estar
redactado asi:—« Ll hijo nacido dentro de los tress
cientos y un dias posteriores....»—Por ¢l contrario, si se
admite que el dia de la disolucion esta incluido cu ¢l
plazo, elarticulo estda bien, porque descontado el \dia
del nacimiento, quedan 299, v agregando el dia de'la
disolucion, -se tiene los 300 de médximum de gestacion.

il art. 280 dice:—« Son hijos legitimos los naci-
dos .. . .—« dentrode los trescientos (dias) siguien-
tes a la disolucion del matrimonio, si no se probase
que habia sido imposible al marido tener acceso con
sumujer en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento».

Dentro de los 300 siguientes  la disolucion :— Des-
contando cl dia del nacimiento quedan 299, v agregan-
do el dia de la disolucion se tienen los 300 del maxi-
mum del embarazo.  Si también se excluye el dia de
la disolucion, no quedan sino 299—faltando—por
consiguiente—uno para completar ¢f ticempo miaximo
de la gestacion, ¥ en tal caso el articulo debiera estar
redactado asi:—« Son hijos legitimos los nacidos des-
pués de ciento ochenta dias desde la celebracion del
matrimonio, v dentro de los trecientos y wno subsi-
cuientes d su disolucion, sinose probare, & ».

Oportunamente hemos de demostrar que la altima
parte de este art. 280 contiene un error, que es grave,
porque grave es todo error sobre materia que hace
relacion d la legitimidad de los hijos.

Tenemos, pues, o que el dia del matrimonio, ¢l dia
de su disolucion v ¢l dia del divorcio se cuentan en
los plazos del miximum y minimum de duracion del
cmbarazo, 0, en caso contrario, (ue contienen error,
vograve, los art, que acabamos de analizar y deben

ser modificados.
Entre la primera conclusion, que es ficil explicar, y
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la segunda que es mas grave, nos decidimos por-fa
primera y sostenemos que la ley misma, abriendo una
excepeion d la regla delart. 24, incluye en los plazos
de la referencia el dia del matrimonio, ¢l dia de-su
disolucion v el dia del divorcio.

Veéase lo que decimos bajo los art®, 274 v s

cuicntes.

Art. 78. No tendrd jamds lugar el reconocimiento
Judicial del embarazo, ni olras diligen-
cias como depdsito y guarda de la mjer
embarazada, nt el reconocimiento del par-
to en el acto ¢ después de tener lugar.
nt G requerimiento de la propia migjer
antes ¢ después de la muerte del marido.
ne d requerimiento de éste 6 de partes
interesadas.

111—La disposicion de este articulo es fruto del
adelanto de nuestras  costumbres. Ll pudor de Ia
mujer v ¢l desagrado que causan las desvergiienzas v
las mnedidas vejatorias hacen que queden condenados
absolutamente el reconocimiento del embarazo, el
deposito de la mujer y su vigilancia por un comisionado
especial que las leyes romana ¥ espaiol prescriben.
Son medidas que quedan proscritas aun cuando la pro-
pia mujer, cn vez de rechazarlas, las solicitase. Re-
cursos o medios hay, suaves v permitidos, que el marido
v cualquicr otro interesado pueden emplear para evitar
la sustitucion del hijo que naciere, sorprender L supo-
sicion ¢ falsedad del embarazo v tener la prucba de
la fecha en ue tuviere lugar el nacimiento i los efectos
del desconocimiento del hijo que fuere dado @ luz max
alld del plazo fijado como maximum de la gestacion.

Véase lo que sobre Ia materia decimos bajo los arts.
67 v G8.
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TITULO v
De las pruebas del nacimiento de las personas

Art. 79. El dia del nacimiento, con las circuns-
tancias del lugar, sexo, nombre, apellido,
paternidad y maternidad, se probard en
la forma siguiente:

112—5 de la mayor importancia tener la com-
probacion del dia del nacimiento de las personas,
del lugar en que tuvo lugar, su sexo, nombre v ape-
llido, su paternidad y maternidad, porque todas estas
circunstancias son de un valor decisivo para ¢l hom-
bre en sus relaciones ya con la familia, ya con la
sociedad en general, decidiendo de su estado v de
su capacidad y, consiguientemente, de sus derechos
y deberes. Bl nacimiento con vida es hecho que no
necesita ser probado porque estd presumido por la ley,
pero es de toda importancia la prucha de los siguicn-
tes: la paternidad y maternidad, porque son la base
natural del estado de familia, @ que van acompanados
derechos de la mayor importancia, morales los unos y
relativos @ los bienes de fortuna los otros, como son
los sucesorios ; el sexo, nombre y apellido, porque sir-
ven no solo para hacer la individualizacion de la per-
soni, sino también para comprobar su identidad en los
casos en que deba hacerse, que no son pocos; v, final-
mente, ¢l dia del nacimiento debe ser conocido v justi-
ficado, porque sobre su base hay que decidir acerea de
la capacidad plena del que hubiere llegado @ ia mayor
cdad, de la que asista para contraer matrimonio, hacer
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testamento, reconocer hijos naturales, &, segun (e
se haya o no llegado & la pubertad. 1 Codigo ha
debido, pues, ocuparse de los medios  probatorios
del dia del nacimiento con estas circunstancias im-
portantes, v lo hace en los articulos siguientes, desig-
nando las fuentes sin descender i los detalles, los que
deben ser materia de leyes reglamentarias o de dis-
posiciones administrativas.

Art. 80. De los nacidos en la Republica, por cer-
tificados auténticos extraidos de los asien-
tos de los registros publicos, que para
tal fin deben crear las municipalidades.
6 por lo que conste de los libros de las
parroquias, 6 por el modo que el Gobierno
Nacional en la Capital, i los Gobiernos
de Provincia determinen en sus respecti-
vos reglamentos.

113—En las Provincias, el registro del estado civil
de las personas s hace con sujecion it sus leyes
propias v 4 los reglamenios que dicten sus autori-
dades, porque es materia de su competencia cons-
titucional.  En la Capital de la Repablica v en los
territorios nacionales, el Registro se hace con suje-
cion d las leves que dicte el Congreso v oen armonia
con las ordenanzas que las Municipalidades locales
expidieren en cjercicio de sus facultades legales. Il
régimen de estos Registros v de lasoficinas encarga-
das de llevarlos son de cavicter esencialinente eivil,
no solo por su naturaleza, sino tambicén por sus ob-
jetos en el orden sovial.  Es la ley eivil quien tija
cl estado de familia de las personas, quicn establece
las sucesiones, determina los grados de parentesco,
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el modo de la concurrencia y la parte 6 porcion que'd
cada individuo 6 i cada rama corresponde en la herens
ciay, et eétera, et cétera, sin consideracion a clases socia-
leg, ni 4 seetas o ereencias religiosas. Pero, en fuerza
de lo dispuesto por el Concilio de Trento en su Sesion
24, Capitulos 10 y 20 de la Reforma del Matrimonio,
lox parrocos llevan libros en que se asientan los
matrimonios v nacimientos, cuyas partidas han ser-
vido siempre para justificar ¢l estado civil de las
personas v el hecho de su nacimiento con las cir-
cunstancias de su fecha, paternidad ¥ maternidad.

Y bien, el articulo que nos ocupa dispone acerta-
damente que el dia del nacimiento, con las circuns-
tancias detalladas en el art. 79, se prueba, respecto
de los nacidos en la Republica, con certificados au-
ténticos extraidos de los Registros publicos, nacio-
nales o provinciales, ¢ por lo que conste de los libros
de Jas parroquias, con lo que se conserva d los de
estas nltimas ¢l cardicter ¥ la autoridad que han teni-
do, no solo respecto del pasado, sino también res-
pecto de los axientos que se hicieren en el porvenir.
Pero, por la Ley del Congreso, N°. 1565, de 31 de
Octubre de 1881, sobre el establecimiento del Re-
gistro Civil en la Capital de la Nacion y territorios
nacionales, se dispone que: « Ninguna partida extraida
de otro Registro que el del Estado Civil podrda pre-
sentarse en juicio para probar hechos que hayan
debido inscribirse en ¢l, sin que preceda la inseripeion
correspondiente », art. 27.

114—K] encargado del Registro estd obligado &
dar 4 los interesados dentro de veinte v cuatro horas
dexde ue se solicite, copia autorizada de los asientos
que se encuentran en los Libros, transcribiendo siem-
pre, integramente, la partida con las notas margina-
les que tuviese.—Art. 25 de la recordada ley de 1881.
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Art. 81. De los nacidos en alte mar, por copias
aulénticas de los actos que por ocasiin
de tales accidentes, deben hacer los es-
cribanos de los bugues de guerra y-el
capitin ¢ maestre de los mercantes, ‘en
las formas que prescriba la respectiri
legislacion.

115—Rigen todavia en la Republica las « Orde-
nanzas generales de la Armada Naval», mandadas
cumplir por resolucion dada en Aranjuez & 8 de Marzo
de 1793, por ¢l Rey Don Carlos. I el tratado 2°,
tit. 6°, se especitican ios distintos librox que deben
llevarse en lox buques de guerra y la materia n
ohjeto de cada uno de cllos, debiendo lox casos de
nacimiento caer bajo la disposicion tinal del art. 33.
lin cuanto @ Jos buques mereantes, ¢l art. 927 del
Cod. de Comercio de Octubre de 1889 dixpone, como
obligacion impuesta i los capitanes, ¢l deber de asen-
tar en ¢l libro «Diario de Navegacion», «los na-
cimientos y defunciones que ocurrieren i hordo».
Un testimonio ¢ copia auténtica de estas partidas
constituird prucba del dia del nacimiento, con las
circunstancias del art. 79 que en ellas sc eontuvieren.

Art. 82. De los nacionales nacidos en pais extran-
jero, por certificados de los registros
consulares, ¢ por los instrumentos hechos
en el lugar, segin las respectivas leyes,
legalizados por los agentes consulares ¢
diplomdticos de la Republica.

116—Ll dia del nacimiento de lox nacionales naci-
dos en pais extranjero se probari—dice este articulo
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—por los certificados de los registros consulares
por_los instrumentos hechos en el lugar con stje-
cion i las disposiciones que alli rigiesen,—locus regit
actum,—legalizados sus testimonios por los agentes
consulares 6 por los diplomiticos de la Repriblica,
conforme @ Jos estatutos 6 reglamentos vigentes.

Ion el tratado sobre Derecho Procesal, estipulado
en el Congreso Sud-Americano reunido en Monte-
video en 25 de Agosto de 1888, se contienen estas
disposiciones: Los documentos auténticos otorgados
por los funcionarios de un Listado... surtirin sus
cfectos en los otros Listados signatarios. . ., siempre
que estén debidamente legalizados.  La legalizacion
<¢ congidera hecha en debida forma, cuando se prac-
tica con arrcglo 4 Jas leyes del pais de donde el
documento procede, v éste se halla autenticado por
¢l agente diplomitico o consular que en dicho pais,
6 en la localidad tenga acreditado el gobierno del
Isstado en cuyo terrvitorio se pide la cjecucion: —
arts. 3 v 4.

Cuando nuestro articulo dice... de los naciona-
les nacidos en pais extranjero, debe entenderse de
los hijos de argentinos nacidos en el extranjero que,
en tiempo legal, hubicsen optado por la ciudadania
argentina: art. 19 inc. 20 de la Ley n. 346 de 8
de Octubre de 18€9.

Art. 83. De los extranjeros en el pais de su na-
cionalidad, 6 en otro pais extranjero,
por el modo del articulo anterior.

117—"Tratandose de extranjeros, natural es que la
prucha del dia de su nacimiento deba hacerse con los
rificados correspondientes, segun la

dorumentos o ce
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legislacion del lugar en que se hizo el registro,—locus
regit actum,—debiendo los certificados 6 testimonios
venir legalizados por los agentes consulares 6 diploma-~
ticos de la Republica.

Art. 84. De los hijos de los militares en campaiia
fuera de lo Repudlica, 6 empleados en
servicio del ejército, por certificados de
los respectivos registros, como fuesen de-
terminados en los reglamentos militares.

118—La disposicion de este articulo no requicre
aclaracion,-y en los casos que ocurricren se estars d
lo dispuesto por los reglamentos militares, sean gene-
rales, sean particulares para un cjército determinado,
que fuercn dados.

Todos estos articulos, desde ¢l 70 hasta ¢l presente,
ambos inclusive, son tomados al pic de laletra del
proyccto de Freitas, art. 234.

Art. 85. No habiendo registros piblicos, 6 por falta
de asiento en ellos, ¢ no estando los
astentos en la debida forma, puede pro-
barse el dia del nacimiento, ¢ por lo
menos el mes ¢ el aiio, por otros do-
cumentos 6 por otros medios de prueba.

119—Ll nacimiento e¢s un hecho absoiutamente
independiente de la voluntad del nacido. Y es un
hecho de importancia trascendentai, porque cuando
la criatura nace viva, aunque no dure sino por instan-
tes, toman cardcter definitivo los derechos adquiridos
porla persona durante su existencia en el seno materno,

Toxo I —~p. 10
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sc trasmiten, con su mucrte, d sus sucesores legiti-
mos, queda fijado su estado de familia, cesa la repre-
sentacion del feto y principia la de los menores de
cdad &., &., art. 69 y 70.

Siendo un hecho simple, y hecho absolutamente
extrano 4 la voluntad del nacido, es ajustado 4 los
principios del derecho permitir su prucba por todos
los medios legales cuando no existieren registros
pnblicos; cuando—existiendo—no s¢ encontrarc en
cllos el asiento correspondiente, ¢ cuando ¢l asiento
no estuviere hecho en debida forma, de modo que
fuere nulo, 6 simplemente defectuoso con defecto que
lo desnudara de la autoridad probatoria que atribuye
la ley 4 los hechos en forma regular.  La prucba ins-
trumental puede v debe ser exigida en tratindose de
actos libres ; pero cuando se estd en presencia de un
hecho simple, en el que no ha intervenido la voluntad
humana y respecto del cual no es posible, por lo tanto,
imputar al interesado falta 6 negligencia, debe ser
permitido usar de todos los medios de derecho para
la justificacion del hecho.  Iistaregla, que es de buena
legislacion, tiene su fundamento en la naturaleza de
las cosas y estd sostenida uniformemente por los
jurisconsultos de nota.  Freitas la consigna en su
art. 235, del cual esta tomado el nuestro.

Art. 86. Estando en debida forma los certificados
de los registros mencionados, se presume
la verdad de cllos, salvo sin embargo,
@ los interesados el derecho de tmpugnar
en todo 6 en parte las declaraciones
contenidas en esos documentos, 6 lo iden-
tidad de la persona de que esos docu-
mentos tratasen.
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120—El nacimiento ¢s un hecho, pero no un aéto
juridico.

El asiento que de ¢l s¢ hace en los libros tiene por
base, no la declaracion del que fu¢ dado 4 luz, queen
ningun tiempo es apto para suministrar los datos \de
ciencia propia, sino las referencias o declaraciones
de terceros, como son los padres, 0 otros i «uicnes la
ley permita hacerlas al encargado del Registro para
cl asiento respectivo.  Cuando éste reviste todas las
formas legales, se presume su verdad, dice nuestro
articulo, es decir, las declaraciones contenidas en ¢l,
respecto del dia del nacimiento, sexo, paternidad v
maternidad de la criatura dada @ luz, son reputadas
verdaderas con toda la autoridad de una presuncion
Jjuris, pero con la de presuncion de derecho solamente
v, por lo tanto, cs permitido combatirla v desautori-
zarla por medio de prucba directa y contravia, la cual
debe ser hecha por el que contradijere I presuncion
legal. Las consideraciones generales de caricter juri-
dico, reforzadas por la necesidad de que el estado de
las personas sc ajuste @ los hechos de la naturaleza,
imponen conceder @ los interesados el derecho para
impugnar las declaraciones contenidas en el acta 6
registro de nacimiento, como igualmente la identidad
de la persona d que el registro se refiera; siendo per-
mitido, para hacer la prucba del caso, usar de todos
los medios probatorios conocidos en derecho, lo cual
no es ni puede ser dudoso, porque si es permitido—
art. 85—usar de todos cllos cuando no hubieren regis-
tros publicos, 6 cuando habiendo no estuviere en ellos
el asiento respectivo, 6 no tuviere la forma debida, debe
3 fortiori permitirselos para la prucba de la falsedad
de las declaraciones del instrumento, ¢ para la justifi-
cacion de que la persona que s¢ acoje & ¢l no esla
verdadera, porque en todos estos casos ¢ s trata de
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hechos simples, 0 sc trata de errores, 0 de simulacion
fraudulenta, ¢ de actos dudosos, cuya prucha estd
sujeta 4 las reglas del derecho comun, art. 1223.

Art. 87. A falta absoluta de prucba de la edad,
por cualquiera de los modos declarados,
y cuando su determinacion fuere indis-
pensable, se decidird por la fisonomia,
d guicio de facultativos, nombrados por
el Juez.

121—Bajo varios de los articulos anteriores hemos
manifestado la importancia que tiene ¢l conocimiento
v comprobacion de la edad de las personas, como ante-
cedente para definir de las relaciones de derecho segiun
la capacidad 6 incapacidad de los agentes en los hechos
ocupandonos del presente vamos
I otros casos que, poniendo en evidencia la
necesidad de conocer la edad de las personas, sirvan
para justificar su disposicion. Tratindose de actos
cjecutados por un menor de edad,—puede discutirse
sobre la nulidad, que los afectara, segin que el me-
nor fuera 6 no impuber :—ecl testamento que hubiera
hecho—por cjemplo—y bajo ¢l cual hubiese fallecido,
dudédndose si alcanzo 6 no 4 la edad adulta : combina-
cion de los arts. 54, inc. 2° v 320. Lo mismo scria si
sc discuticse sobre la validez de un matrimonio, ale-
gindose haber sido contraido en la edad de la impu-
bertad, que, referentemente al varon, es durante toda
clla un impedimento para ¢l matrimonio, bien enten-
dido que en la suposicion nos ponemos fuera de las
circunstancias que hacen improcedente la accion de
nulidad : art®. 166 ¥ 142. In estos casos seria indis-
pensable determinar la edad para la resolucion de la
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causa, y siocurriere la falta absoluta de prueba por
cualquiera de los medios declarados en los articulos
precedentes, ¢l que nos ocupa declara que se decidiri
de la edad por la fisonomia, d juicio de facultativos,
nombrados por el juez. No hay otro recurso para
salvar la dificultad. Listi adoptado por el Codigo de
Chile y por Freitas en su proyecto, art. 238.

Art. 88. Si nace mds de un hijo vivo en un solo
parto, los nacidos son considerados de
igual edad y con iguales derechos para
los casos de institucion ¢ sustitucion d
los hijos mayores.

122—Porque el tiempo no se cuenta por horas, dice
nuestro coditicador, refiriéndose al art. 21, que dice
asi :—« El dia es el intervalo entero que corre de media
noche & media noche ; ¥ 1os plazos de dias no se con-
tardn de momento @ momento, ni por horas, sino desde
la media noche en que termina el dia de su fecha ».

Teniendo presente esta regla y suponiendo que
una de las criaturas naciese en lax primeras horas de
la noche del dia 1° de un mes cualquicra y la otra
enlasde la manana del dia 2 jeomn se contarian
los dids, meses, 6 anos de vida de estos gemelos ?

Tratindose de dias, en la edad del nacido ¢l 1°
se contard integramente el dia dos:—en la edad del
nacido ¢l 2, no s¢ contarda éste, sino ¢l dia tres v
siguientes, de conformidad al art. 21, y resultard que
el primer gemelo le llevard al scgundo un dia de
diferencia.

Tratindose de meses, o de aios, sc¢ tendrd que
el primero cumplivd uno ¢ mis meses de edad el dia
17de cada mes y uno 6 mds anos de edad ¢l dicho
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dia 1°, v ¢l segundo los cumplird el dia 2, todo“de
conformidad al art. 25,—existiendo siempre entre los
gemelos—como se vé—un dia de diferencia. -Tal
seria el resultado de la aplicacion, natural, diremos
asi, de las reglas sentadas por los articulos 24 v 25,
partiendo de la base del caso supuesto y en el con-
cepto de que no fuera dudoso el intermedio de muchas
horas entre los dos nacimientos. jHay alguna difi-
cultad para la aplicacion de aquellas reglas? Nin-
guna, porque jamds podria llegarse 4 la violacion de
la que sienta este principio @ el tiempo no se cuenta
por horas, principio que ticne extricta aplicacion en
¢l caso de gemelos nacidos en un mismo dia, pero
no en el de gemelos nacidos en dias diferentes. Fn
este ultimo, la aplicacion de las reglas sc¢ hace sin
dificultad.

& Cuadl es entonces la verdadera razon del articulo
que nos ocupa ? La que da Freitas, en su nota al
art. 234 de su proyecto, en estos términos 1 — « Dia
del nacimiento: gir la prucba de la hora del
nacimicnto, como lo ticne exigido ¢l articulo 57
del Codigo Francés, mandando declarar la hora
en Jos asientos del registro, seria crear un emba-
razo inatil, ¢ insuperable en muchos casos.

« Inatil, decimos, porque esa precision sc¢ apro-
vecharia en cuestiones de primogenitura, q'ue son
raras, despucs de la abolicion de los primogéni-
tos. Hoy podria suscitarse tal cuestion en ins-
tituciones v sustituciones hereditarias (de aqui ha
tomado nuestro codificador 1o que nuestro articulo
contiene sobre ¢l particular) que recayesen en ge-
melos.  Para este proyecto, sin embargo, el tiempo
no se cuenta por horas, v para el caso de adqui-
sicion de herencias por gemelos, ahi esta la provi-
dencia del articulo 239 »,—articulo que dice asi:

a

=
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« Naciendo mas de un hijo vivo en un solo parto-se
debe considerar d los nacidos CoMO IGUALES EN DERE-
cHo ». Nazcan cn un mismo dia, nazcan en dias
diferentes, los nacidos en un solo parto, sc consideran
iguales en (erecho.

123—; Cual seria,—cn cl campo de nuestro arti-
culo—cl dia que hubicra de sentarse en el registro
como de nacimiento comun de los gemelos? Ll dia
del nacimiento del primero, o ¢l dia del nacimiento
del segundo de ¢stos? Pensamos que el dia del
nacimiento del primero, en contemplacion a las cues-
tiones de legitimidad que pudiaran sobrevenir.

Art. 88. Porque el tiempo, como se ha declarado, no se cuenta
por horas.

TITCLO VI
Del domicilio

Art. 89. El domicilio real de las personas, es el
lugar donde tienen establecido el asiento
principal de su residencia y de sus ne-
gocios. El domicilio de origen, es el lugar
del domicilio del padre, en el dia del
nacimiento de los hijos.

124—Iste articulo define ¢l domicilio en sus dos
aspectos generales :—cl real y ¢l de origen.

El reul es « el lugar »—dice—donde la persona
tiene establecido el asiento principal de su residencia
y de sus negocios ; v el de origen, cs «ecl lugar » del
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domicilio del padre, enel dia del nacimiento de los
hijos.

La ley romana, ocupindose del primero, dice:—
Bs fuera de duda que cada individuo tiene su domici-
lio alli donde posec bicnes y donde establece el asiento
de sus negocios, lugar que no abandona sino cuando
un negocio lo llama & otra parte y de donde no se aleja
sino para hacer un viaje, el cual se reputa concluido
desde que esta de regreso.

« Etin eodem loco singulos habere pomiciLiuM non
« ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum
« suarum summam constituit; unde rursus non sit
« discussurus, si nihil avocet; unde quum profectus
« est, peregrinari videtur; quod si rediit, pereqrinari
« jam destitit. L. 7, Cod. 10—39, de incolis.

Pothier—I-3, n. 8—-acepta esta definicion y,—en
¢l fondo—tambi¢n Savigny, T. 8, § CCCLIII—quien
lo define asi:

« Se considera como domicilio de un individuo e/
« {ugar enque 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
« momentdnea »....

Is facil apereibirse del defecto que entrafian estas
definiciones, asi las dadas por las leyes, como las
dadas por los jurisconsultos. No definen lo que es
¢l domicilio, no dicen en qué consiste v cudl es su
naturaleza : se limitan 4 determinar el {ugar en que
la persona tiene su domicilio. Il Dr. Story, en su
obra Conflicto de las leyes, incurre en el mismo defee-
to, diciendo que ¢l domicilio en sentido extricto y legal
es aquel lugar donde Ja persona tiene su verdadera,
fija y permanente casa y principal establecimicnto, y
4 donde, cuando estd ausente, tiene intencion de volver:
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—animus revertendi.  Bugnet,—cn sus anotaciones i
las Obras de Pothier, hace notar ¢l recordado defecto
v piensa que puede darse la siguiente definicion:—
« Domicilio es una relacion legal y puramente inte-
lectual entre una persona y un lugar ».  Se abandona
asi la materialidad del lugar ¢ de la casa y se la reein:
plaza por una abstraccion o sca por una reiacion
de derecho. Cuando una persona csti en relacion
juridica directa con una cosa, sc¢ dice que hay un
derecho real; cuando la velacion juridica es entre per-
sona y persona, sc dice que hay un derecho personal ;
y bien, cuando la relacion de derecho es entre la per-
sona y un lugar, se dice que hay domicilio.

Ortolan, en suobra « Explicacion historica de las
Instituciones de Justiniano ».—Generalizacion—Part.
1#, tit. 1, De las personas—critica la definicion cque
Bugnet y otros hacen del domicilio, y da ¢l lasiguien-
te :—«es el asiento legal, el asiento juridico de toda
persona ;—asiento donde,—d. los ojos de la ley,—sc la
estima estar, para ciertas aplicaciones del derecho, sca
que corporalmente se encuentre alli, sea que no ».
In este orden de ideas, Mourlon piensa que el domi-
cilio puede ser definido asi:—« el lugar donde se
presume que la persona esti siempre presente por si
misma, 6 por un mandatario que la reemplace ».
Repeticiones—tom. 1°, tit. [[I.—Del domicilio. ; Cuil
es ese lugar?  Iis aquel donde tiene su pricipal esta-
blecimiento,—responde,—agregando que esta palabra
cstablecimiento no tiene aqui un sentido preciso y rigu-
rosamente determinado.  « Asi, un nifo de poca edad
tiene un domicilio, aun cuando no tenga un cstable-
cimiento en cl sentido propio de esta palabra. Il
establecimiento de que es aqui cuestion consiste en cl
interés, de cualquiera nuturaleza que sca, interés de
familia, de propiedad, de funciones, que unc @ la per-
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sona 4 cierto lugar.  Lste interés (establecimiento)
¢s principal cuando es tal que nos liga & un lugar d¢
preferencia & todo otro ».

125—Por lo demds, ¢l domicilio real no excluye
una ausencia transitoria, aun cuando responda 4d
negocios que deban realizarse en un lugar distinto
de aquel en que sc tiene el domicilio. s que el
domicilio s¢ conserva con solo la intencion y, por
consiguiente, no lo perjudica una ausencia transi-
toria, art. 99.

126—Hay marcada y radical diferencia entre la
manera de crear y la de conservar ¢l domicilio real.
Para crearlo se necesita ¢l hecho v la intencion; y
para conservarlo basta la intencién. Iis por esto que
una ausencia momentdnca, aunque fuese impuesta
—como sc¢ ha dicho—por negocios que deban cje-
cutarse en un lugar determinado, no suprime el do-
micilio real que se tiene en otro lugar. La diferencia
recordada entre el modo de crear v ¢l modo de retener
¢l domicilio, estd fundada en la naturaleza de las
cosas v consignada cn nuestra ley. El articulo que
nos ocupa requiere, en cfecto, ¢l hecho, esto cs la
residencia, acompanada, como es natural, de la in-
tencion de fijar alli su domicilio, que es siempre un
acto delibertad.  El art. 91 dice terminantemente a
este respecto: « cl domicilio se determina por la
residencia, con intencién de permanccer en el lugar
en que se habiter», v el 99 declara en términos pe-
rentorios que el domicilio se conserva con la sola
intencion de no cambiarlo, 6 de no adoptar otro.

127—11 domicilio real tiecne por base la libertad
que asiste 4 toda persona para tijar en ¢l lugar de
su cleccion el asiento principal de su residencia y
de sus negocios; v de tal manera fué siempre res-
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petada esta libertad que la ley romana no permitio
nunca que fuese coartada por estipulaciones o/ por
actos de cardcter privado. Y asi, un legado heeho
bajo la condicion de un domicilio determinado,-se
reputa hecho simplemente y, por lo tanto, como\ no
existente tal condicion. L. 71, § 2, de conditione;
lib. XXXV, y véase Savigny, tom. 3, § CXXIII v
tom. 8, § CCCLIL. Y espara garantizar este prin-
cipio de libertad individual en la cleccion del domi-
cilio que los arts. 97 v 565 del Codigo, no permiten
que la facultad de cambiarlo de un lugar i otro sea
coartada ni por contrato, ni por disposiciones de ul-
tima voluntad. Por consiguiente, ¢l acto que impu-
siese una condicion que restringicra esa libertad, no
tendria cfecto : —La nulidad de las cliusulas que im-
portasen condiciones prohibidas, hace de ningun valor
la obligacion principal, dice el art. 560. La condicion
prohibida por la ley, deja sin efecto Ja obligacion,
repite el art. 564, v el art. 3642 declara que: «lin
las disposiciones testamentarias, toda condicion o
carga, legal 6 fisicamente imposible, 6 contraria i las
buenas costumbres, anula la disposicion d que se
halle impuesta », recordando ¥ repitiendo ¢l 3643 que
son especialmente prohibidas las condiciones desig-
nadas en el art. 565 del Codigo.

128—1L1 domicilio de origen, o sca ¢l paternal,
como le llaman algunos, cs el domicilio que ticnen
los padres en el dia del nacimiento de los hijos. La
ley atribuye a ¢éstos ¢l domicilio de sus padres en
razon de estar sujetos & su autoridad. La unidad
de la familia v la autoridad paterna requicren que
los hijos de familia no tengan otro domicilio que el
de sus padres.  Este domicilio dura mientras los hijos
no llegan 4 la mayor edad, 6 no s¢ emancipan. Siendo
mayores, 6 emancipados, pueden crear un nuevo do-
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micilio de su cleccion—art. 97;— pero, mientras: no
lo hagan, conservan cl anterior, ¢ sca ¢l de origen:
Arg. del art. 90, inc. 9.

Cesa el domicilio de origen cn los hijos de familia
y entra 4 regir cl legal, cuando son funcionarios ' pti-
blicos,—scculares 6 cclesidsticos,—siempre que sus
funciones no sean temporarias, periodicas 6 de simple
comision; 6 cuando son militares y estan en servicio
activo y no manifestasen intencion contraria por algin
establecimiento permanente, ¢ asiento principal de sus
negocios en otro lugar: art. 90, incs. 1°y 2°. Cesa
igualmente el de origen y rige cl rexl cuando con
licencia 6 autorizacion de sus padres cambian de re-
sidencia y la fijan en otro lugar en que ejercen oficio,
profesion o industria separada: combinacion del ar-
ticulo que nos ocupa con los 317 y 318 ; Cod. de Chile,
arts. 9y 10.—Pothier, I, n. 16, dice al respecto: «TUn
« menor puede trasladar su domicilio sea al lugar
« en que se le acuerda un heneficio 6 cargo, 1 otro
« empleo no amovible que requiera residencia per-
« manente; sea al lugar en que, con consentimiento
« de aquellos bajo cuyo poder estd, formase un esta-
« blecimiento de comercio ».  lin este ultimo caso,
la autorizacion paterna, dada al hijo mayor de diez y
ocho afios, producird su cmancipacion y podrd cle-
gir domicilio con la libertad de un mayor de edad—
arts. 10 v 11, Cod. de Com. de 1889.—Cesa tambicén
cuando los padres cambian ¢l (ue tenian en la fecha
del nacimiento de sus hijos, porque el domicilio de
éstos, que estan bajo su potestad, es el de aquellos
—art. 90, inc. (6°.—liste principio estd consagrado
por los tribunales norte-americanos en estos términos:
¢l domicilio de un menor cambia con el de su padre,
—como s¢ vé cn Story Conf. de las Leyes, n. 46.—
La ley romana dice sobre ¢l particular:  « Ilacet
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etiam filium-familias domicilium habere posse, non
utique ibi, ubi pater habuit, sed ubicunque [pse
constituit ». Pothicr, Pandectas, Lib. 50, tit. 1°-n;
XXV.

129—Cuando nuestro articulo dice que el domici-
lio de origen es el lugar del domicilo del padre, dehe
entenderse también, en su caso, ¢l de la madre, por-
que & falta de aquél tiene clla la plenitud de la patria
potestad, segan el art. 339: v, por consiguiente, cuan-
do la mujer viuda da & luz un hijo de su difunto
marido, ¢l nifio tiene ¢l domicilio de su madre, v
cuando ¢sta lo cambiare, cambiard tambicn cl de
aquél—art. 90, inc. 6°.  « Si los padres cambian de
« domicilio, el de los hijos menores les sigue» — dice
Story en la obra vy lugar antes citados, v Pothier
escribe:  « siendo el poder paterno,—i diferencia
« de lo que pasa en el derecho romano,—comun al
« padre v & la madre, después de la muerte de su
marido sucede ¢sta en los derechos v en la cualidad
de jefe de familia que tenia su marido respecto de
sus hijos. Su domicilio, cualquicra que sea el lugar
en que lo traslade, debe ser el de sus hijos»....

A A A A

130—Contrayendo la viuda un scgundo matrimo-
nio, su domicilio es ¢l de su nuevo marido—art. 90,
inc. 9°;—y como por aquel hecho pierde la patria
potestad—art. 342—sus hijos entran @ tener ¢l domi-
cilio de su nuevo representante, esto s, de su tutor
legitimo 6 dativo. En tanto que s¢ haga ¢l nombra-
miento de tutor, los menores conservaran el domicilio
que tenia su madre antes de casarse, porque cs
regla, que, s¢ conserva ¢l domicilio que se tiene
mientras no se crea otro, salvo disposicion excepeional,
como la del art. 96. Arg. del art. 98; Pothicr n. 19;
Story, Conf. de las Leyes n. 47.
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131—Cuando por la muerte de sus padres, el me-
nor ¢s puesto bajo la autoridad de un tutor que tiene
su domicilio cn otro lugar 4 pierde el que tenian sus
padres y adquiere el del tutor?  Si, en virtud del art.
90, inc. 6°, que establece que « los incapaces ticnen
« el domicilio de sus representantes ».  Bugnet dice
con cste motivo lo siguiente, que aceptamos en cuanto
el punto tiene de importante para determinar la juris-
diccion de los jueces: « El art. 108 del codigo fran-
cés, da al menor en tutela el domicilio de su tutor ;
pero en cl interés del menor bien puede distinguirse
el domicilio del menor, del domicilio de la tutela,
que seria ¢l lugar en que estaba domiciliado el
ultimo, de los padres, fallecido».... Esta distincion
esti consagrada cn nuestro derecho, pues por el art.
90, inc. 7°, sc establece que el « domicilio que tenia
« el difunto determina el lugar en que se abre su
« sucesion » ; por el 435, que al juez de dicho domi-
cilio es 4 quicn corresponde el discernimiento de la
tutela, sin el cual no es permitido cjercer las funcio-
nesde tutor, art. 433 ; y por los arts. 438 y 439, que i
aquel mismo  juez compete dirijic todo lo que 4 la
tutela se refiere 6 pertenece, aun cuando los bicnes
del menor estén fuera del lugar que abraze su juris-
diccion y aun cuando el menor o sus padres muda-
sen de domicilio.

132—;Cual cs cl domicilio de los hijos natura-
les?

Para responder  debidamente hay que no olvidar
las conclusiones siguientes :

1* Il padre y la madre tienen sobre sus hijos
naturales los mismos derechos 'y autoridad que los
padres legitimos sobre sus hijos—art. 362.

2* No ticnen, dada por la ley, la administracion
de sus bienes—art. 370. .
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3* Debe en consccuencia dirseles tutor, (dativo,
porque la tutela legitima no tiene lugar respecto “de
los hijos naturales) cuyo cargo puede ser conferido
asi al padre como 4 la madre, porque no estd prohi-
bido hacer cn ellos este nombraiento.

Y bien, pueden ocurrir tres casos:

1° Un hijo natural—menor—de padre y madre des-
conocidos;

2° De madre conocida y de padre incierto 6 ignora-
do; y

32 De padre y madre conocidos, que reconocieron
su paternidad, 6 que fu¢ declarada por el juez.

En el primer caso, siecl nifo esti en hospicio 6 en
casa de expositos, su domicilio estd en el lugar de
la ubicacion del establecimicnto—combinacion de los
arts. 90, inc. 6> y 430. Si ¢l nifio no estuviese reco-
gido en tales casas y tuviere tutor, su domicilio es cl
de éste—ince. 62 citado.  Si, como es comin, no vive
en hospicio, ni en otro establecimiento semejante, ni
tiene tutor, debe juzgarse segun las circunstancias
v decidirse que su domicilio es el lugar de suresiden-
cia permanente, 6 clde la persona que de hecho 1o
ticne bajo su autoridad y cuidados, porque no es-
tando legislado ¢l caso, hay que resolverlo por las
leyes andlogas, o por los principios gencrales de de-
recho, que son los de la justicia y equidad—art. 16.

Respecto del segundo caso, hay que decir que el
domicilio del nifio es ¢l domicilio que la madre tiene
en el dia del nacimiento, y si ella lo cambiare la se-
guird el hijo, porque este tiene por domicilio el de su
madre natural: « Ejus, qui justum patrem non habet,
prima origo @ matre».

El tereer caso, no ofrece dificultad, porque corres-
pondiendo 4 los padres naturales sobre sus hijos la
patria potestad que Jos legitimos tienen sobre los
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suyos, con cicrtas excepeiones que no es del caso
recordar, el domicilio de los hijos es el de sus padies
bajo cuya autoridad se encuentran.

Art. 89. Pothier, Introduccién general a las costumbres
de Orleans, cap. 1, § I, art. 8. Cod. Franceés, art. 102.—-Cod. Sar-
do, art. 66.

Art. 90. El domicilio legal es el lugar donde la ley
presume, sin admitir prueba en contra,
que una persona reside de una manera
permanente para el ejercicio de sus de-

rechos y cumplimiento de sus obligaciones,
aunque de hecho no esté alli presente,
y asi:

I° Los funcionarios publicos, eclesidsticos
d seculares, tienen su domicilio en el
lugar en que deben llenar sus funciones,
no siendo estas temporarias, periddicas,
6 de simple comision;

20 Los militares en servicio activo tienen
su domicilio en el lugar en que se hallen
prestando aquél, si no manifestasen in-
tencion en contrario, por algin estable-
cimiento permanente, 6 asiento principal
de sus negocios en olro lugar;

30 El domicilio de las corporaciones, es-
tablecimientos y asociaciones autorizadas
por las leyes ¢ por ¢l Gobierno, es el
lugar donde esti situada s direccion
¢ administracion, si en sus estatuios ¢
en lo autorizacion que se les did, no
tuviesen un domicilio sefialado ;
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4° Las compaiiias que tengan muchos
establecimientos ¢ sucursales, tienen su
domicilio especial en el lugar de dichos
establecimientos, para sdlo la ejecucion
delas obligaciones alli contraidas por los
agentes locales de la sociedad ;

5° Los transeuntesd las personas de
ejercicio ambulante, como los que no
tuviesen domicilio conocido, lo tienen en
el lugar de su residencia actual ;

6° Los incapaces tienen el domicilio de
sus representantes;

70 El domicilio que tenia el difunto
determina el lugar en que s¢ abre su
sucesion ;

8° Los mayores de edad que sirven, ¢
trabajan, 6 que estan agregados en casa
de otros, tienen el domicilio de la per-
sona d quien sirven, 6 para quien tra-
bajan, siempre que residan en la misma
casa, 6 en habitaciones accesorias, con
excepcion de la mujer casada que, como
obrera 6 doméstica, habita otra casa
que la de su marido;

9 La mujer casada tiene el domicilio
de su marido, aun cuando se halle en
otro lugar con licencia suya. La que se
halle separada de su marido por an-
toridad competente, conserva el domicilio
de éste, si mo se ha creado otro. La
viuda conserva el que turo su marido,
mientras no se establezca en otra parte.

Toyo [ —p. 11



162 NOTAS AL CODIGO CIVIL

133—Bajo ¢l articulo anterior hemos tratado -del
domicilio real ¢ de eleccion y del domicilio de origeny
y ocupandonos del presente corresponde estudiar el
denominado legal, que no es otro que el que la mis-
ma ley establece en razon de hechos ¢ circunstancias
especiales, presumiendo, juris et de jure, quela
persona de que se trata, sca natural, sea puramente
juridica, reside permanentemente para el ejercicio de
sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones cn
un lugar determinado, aun cuando de hecho no estu-
viese alli presente. La naturaleza de las cosas
requicre que contra esta presuncion no se admita
prueba: exije que sea de la clase que la declara la
ley, esto es, juris et de jure, porque de lo contrario
seria frecuentemente dudoso el lugar del domicilio,
muchas veces de imposible determinacion y queda-
rian sancionadas la anarquia y el desorden si fuera
permitido que los menores de edad v la esposa—
por cjemplo—pudicran pretender un: domicilio distinto
del de los padres y esposo.

134—Primer inciso—Sce refiere d los «funciona-
rios puablicosy, es decir d los empleados publicos (ue
desempenan un cargo de cardcter permanente. Para
desempenar con regularidad las funciones y deberes
de un empleo de esta clase, se requiere la perma-
nencia del empleado en el lugar, y como el cargo es
de cardcter permanente, la ley presume con razon
que clque lo ha aceptado tiene la intencion de residir
alli habitual ¥ permancentemente y declara en conse-
cuencia que alli tiene su domicilio. Iista  presuncion
no cabe respecto de empleos temporarios, de funcio-
nes perindicas, o de encargos de simple comision,
porque en estos cases ¢l hombre tiene siempre, ¢
generalmente la intencion y el proposito de regresar
al lugar de su domicilio asi que hubicere espirado ¢l
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plazo, ¢ llenddose el objeto de su encargo. La judi-
catura nacional—por ejemplo—es vitalicia v ¢l domi-
cilio del que la desempena no esti ni puede estar en
otro lugar que en aquel donde tiene su asiento ¢l
tribunal; pero conserva sin alteracion su domicilio o)
(ue en calidad de intercentor, por ejemplo, abandu-
na su casa y ¢l lugar de sus negocios v se traslada
d la provincia intervenida por el gobicrno de la Re-
publica.

¢Desde cuando  principia el domicilio legal del ein-
pleado? Tratando de esta cuestion, Pothier 1, 1,n. 15,
dice: « La voluntad de traslular nuestro domicilio i
un otro lugar, debe estar justilicada. No s equivoca
cuando ¢ un beneficio, un cargo & un otro empleo no
amovible que nos llama alli.  In este caso, desde
que hemos llegado al lugar del empleo, adquivimos
alli domicilio».... La ley francesa diticre fundamen-
talmente de esta opinion de Pothier. L art. 107 no
exije que el funcionario llegue al lugar en que, dehe
cjercer su empleo aceptado para que alli tenga su
domicilio: basta la aceptacion del cargo para que el
domicilio quede trasladado por obra de la lev.  He
aqui su texto : « Laaceptacion de funciones confe-
ridas d vida importa traslacion inmediata del domi-
cilio del funcionario en el lugar en que  debe ejercer
sus funciones ». - Nuestro articulo dice: « Los funcio-
narios piblicos.... tienen su domicilio en el lugar en
que deben llenar sus funciones ».... Enfuerza de estas
palabras de nuestra ley, pensamnos que,—sin perjui-
cio de casos especiales,—la posesion del cargo por el
juramento opera el dowmicilio legal; y asi, un juez na-
cional de seccion juramentado ante la Suprema Corte
de Justicia, tiene su domicilio en ¢l Tugar del asiento
del Juzgado desde ¢l dia del juramento.

138 —Sequndo inciso—Se refiere @ los militares
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en servicio activo,—pero d los militares del cjército
regular 6 permanente,—y dispone que tienen su-do-
micilio en el lugar en que se hallan prestando aquél,
si es que no manifestasen intencion en contrario ~con
cl hecho de un establecimiento permanente ¢ asiento
principal de sus negocios en otro lugar. Se estima—
dice la ley romana—cue un militar tiene su domici-
lio en el lugar en que estd de guarnicion, si no posce
nada en su patria.  « Miles ibi domicilium habere
cidetur, ubi meret: si nihil in patric - possideat ».
Pothier, Pandectas, tom. 23, CXXVII, n. 3.—Voet,
(Juan) en sus comentarios 4 las Pandectas, Lib. 5,
tit. 1v, § XCIII, dice :  « Militem quorue necessarium
« favore domicilium in loco, ubi meret, si nihil in
« sud patrid possideat, responsum est».

No bastard que ¢l militar manifieste de palabras
una intencion contraria al domicilio que le fija laley.
Se requicren hechos que la traduzean y le den el
cardcter de permancente, porque la intenciéon que no
va acompaiiada del hecho no pasa de ser un proyecto
que nunca puede tener el poder de destruir una pre-
suncion legal. 1is por eso que el inciso que nos ocupa
dice: ....«si no manifiestan intencion en contrario,
por algin  establecimiento  permanente, o asiento
principal de sus negocios en otro lugar».

136 — Tercer inciso. —Se ocupa de los estableci-
ml(,ll‘()\, corpor aciones Yy asc siaciones que ticnen ca-
racter de persona juridica y declara que su domicilio
lo ticnen donde estd situada su dircecion 6 administra-
¢ion, si en los estatutos 6 en la autorizacion no sc les
acordase un domicilio determinado.

A los mismos fines & que responde el domicilio de
las personas naturales, es necesario fijar el de las per-
sonas juridicas, porque tanto respecto de las primeras
como de las ultimas, cs necesario conocer cl lugar
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en que pueden ser ejercidos los derechos activa v s
vamente, es decir, porcllas v contra ellas. Y bien,
siendo de regla quc losincapaces para obrar por 81 1nis-
mos tienen el domicilio de sus representantes, natural
es que el de las asociaciones ¢ corporaciones esté alli
donde estd situada su direccion 6 adininistracion, salvo
que en sus estatutos, o en la autorizacion del gobierno
se les designe un domicilio distinty vy determinado. Ya
¢l articulo 11 fijo este domicilio, diciendn asi: «[as
personas juridicas nacionales ¢ extranjeras tienen su
domicilio en el lugar en que se hallusen, 6 donde fun-
cionen sus direcciones 6 administraciones principales,
no siendo cl caso de competencia especial». L de-
finicion dada del domicilio esti fundada, dice Savigny,
en las relaciones de la vida natural del honbre v
por consiguiente no se puede aplicar @ las personas
juridicas; y siendo necesario asignarles uno artifi-
cial, ... conviene hacerlo en el acto de su constitucion.
Los estatutos—en cfecto — suelen determinar el domi-
cilio de las corporaciones, v cuando cllox no lo desig-
nan, lo fija la autorizacion del gobierno, v en muchos
casos la ley misma, como sucede con las dadas por el
Congreso de la Republica, cuando conceden i parti-
culares la construceion y explotacion de lincas de fierro,
1 otros establecimientos destinados al - servicio pu-
blico.

187 — Cuarto inciso. — Decide que las companias
que tengan sucursales, tengan su domicilio especial en
el lugar de dichas sucursales para solo I ejeeucion de
las obligaciones alli contraidas. Concuerda esta dis-
posicion con la altima parte del art. £

Queda, pues, establecido por nuestra ley «que una per-
sona puede tener dos ¢ ms domicilios, pero en esta
inteligencia, que el uno es general y el otro 0 otros son
especiales. Nadie puede tener simultaneamente mds de
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un domicilio general, pero puede tener @ un mjsme
tiempo dos 0 mis especiales.  Esto es lo que se deduce
de la detinicion del domicilio ¥ de la intencion que| pre-
side su formacion.  Savigny dice: «Una persona puc-
de tener al mismo tiempo un domicilio en diferentes
ciudades, cuando divide ¢l conjunto de sus relacios
nes v de sus negocios entre ellas v las habita alter-
nativamente segan sus necesidades. Mds de un
Jurisconsulto romano habia puesto en duda la posibi-
lidad de esta pluralidad de domicilios, pero se acaho
por admitirla, reconociendo si que era un caso raro
que no se Jo debia admitir sino con reservas».
in lax Pandectas por Pothier sc lée estos pasajes:
Veamos lo que debe decirse cuando un individuo hace
igualmente sucomercio en dos lugares: «Labeon, dice,
que aquel que hace su comercio igualmente en va-
rios lugares, se extima que no tiene domicilio en
ninguna parte; pero se hace notar que segun algu-
nos jurisconsultos se puede habitar en varios lugares y
tener un domicilio, o que es verdad ». Ulpiano es de
este ultimo parecer; he aqui lo que dice: « Los praden-
tes 6 jurisconsultos handecidido que un individuo podia
tener un domicilio en diversos lugares, es decir, dos
domicilios: a4 saber, si en uno vy otro lugar hace
construir una casa de manera que aparezea estar Hjo-
do alternaticamente en uno ¥ otro».

« Celso, en el libro primero del Digesto, trata la
« cuestion de saber si un individuo que tiene dos casas,
« lauma v la otra igualmente amucbladas, pero situa-
« das en dos ciudades diferentes ¥y que las habita
« una despucs de otra, sin demorar mayor tiempo en
la una que en la otra, debe estimarse que no tie-
ne domicilio sino en ¢l paraje donde se propone ir.
Yo dudo si segin este cambio alternativo de designio
pucda alguien tener su domicilio en dos lugares. Iis

A A A A A A

A A

A A A A
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« verdad que esto - aunque ocurta rara vez - puede/tes
« ner lugar». —Lib. 30, Sce. 10, art. I, n. XVIII.

Nuestra ley, en el caso de habitacion alternativa
en diferentes lugares, no decide por Ta pluralidad del
domicllio, sino por uno tnico, ¥ en favor de aquel pa-
raje donde se tenga la familia, 6 el principal estables
cimiento. Ll art. 93 dice, en efecto, asi: — « 14n el caso
de habitacion alternativa en diferentes lugares, ol do-
micilio es el lugar donde se tenga la funilia, 6 ol prin-
cipal establecimiento».  Story, en su obra Conf. de
las Leyes, n. 145, nota ¢ — escribe lo siguiente : « Nadie
puede estar sin su domicilio, ¥ nadie puede tener mis
de un domicilio & la vez. A veces sucle decirse que
una persona no puede tener mds de un domicilio al
mismo tiecmpo prara el mismo objeto.  Lista calificacion
fué sujerida probablemente por ¢l uso del térnino do-
micilio para designar diferentes clases de residencias,
4 las cuales el término no es aplicable en su sentido
técnico expuesto mds arriba .. Jamnds se ha sostenido
que una persona pueda tener un domicilio, en su senti-
do téenico, en mds de un pais @ un tiempo.  Las regl
para verificar, o probar el domicilio, solo admiten un
domicilio d la vezs. .. Lo que aqui xe dice del domici-
lio respecto de un pais, ex aplicable respecto de un
lugar determinado. —Ver Goyena, art. 41,

Por lo demiis, respecto al fondo del inciso que nos
ocupa, véase lanota 2 de Massé y Verge i Zacharie,
§ 92.

138 — Qu.ntn inciso. —Dispone que los transcuntes
v los de cjercicio ambulante, asi como los que no
tuviesen domicilio conocido, lo tiecnen & lox cfectos de
derecho en el lugar de su residencia actual. Siendo
indispensable designar un domicilio & las personas de
la referencia, no es posible lijur otro que el estable
cido por este inciso. s regla que se ajusta la necesi-

as
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dad y 4 la justicia. El art. 68 del Cod. de Chile es
concordante con esta disposicion, acerca de la cual
puede recordarse este pasaje de la ley 32, tit. 2,
part. 3*.. «... [ laonzena es, quando el demandado
« esreboltoso, 6 de mala barata, de guisa, que non
« asosieqa en ningin logar. Ca atal como este, tenudo
« es de responder, doquier que lo fallasen» . . .

139 — Sexto inciso. — Iistablece esta regla general:
«Los incapaces tienen el domicilio de sus represen-
tantes », regla fundada en la naturaleza de las cosas—
puede decirse—desde que el padre, tutor ¢ curador
respectivo, administra Jos bienes de sus representados,
obra por cllos, solo v con presidencia de su volun-
tad, cn todo cuanto hace relacion & sus intereses y
gobierna la persona del incapaz, sin mas restricciones
que las impuestas por la ley. « Hay una razon sin ré-
plica» que funda la resolucion — dice Goyena —y la
formula asi: — «El domicilio tiene por objeto fijar el
lugar para cl cjercicio de los derechos civiles, acti-
vos v pasivos. Luego las personas (ue no pueden
cjercerlos por si solas v necesitan para ello la autori-
zacion 6 ministerio de un protector 6 administrador
legitimo, ticnen que seguir ¢l domicilio de éste ».

140 — Séptimo inciso. —Declara que «cl domicilio
que tenia el difunto determina ¢l lugar en que se abre
su sucesiony - regla de consecuencias importantes y de
aplicacion diaria. Desde que la sucesion se abre alli
donde tenia su domicilio el causante de Ia sucesion,
es natural que el derecho @ suceder en ¢l patrimonio
del difunto se rija por las leyes de ese domicilio, sean
los sucesores nacionales o extranjeros.  ls también
onsecuencia logica de aquel principio que es al
Jjuez de aquel lugar 4 quien incumbe la jurisdiccion so-
bre la sucesion y, por consiguiente, es ante ¢l que deben
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ser deducidas las acciones concernientes 4 los bienes
sucesorios que algunos de los herederos universales
intentaren contra sus coherederos; las relativas i la
garantia de los lotes entre los coparticipes v a la modi-
ticacion ¢ nulidad de la particion; las referentes i la
ejecucion de las disposiciones del testador; v finahnens
te las personales de los acreedores del difunto, antes
de estar hecha la division de los bienes hereditarios : —
articulos 3317 y 3318. Se exceptia ¢l caso en que
no hubiere sino un solo heredero, porque entonces su
domicilio prevalece y determina la competencit jurix-
diccional, segun el art. 3319.

141 —Octaco inciso—Dispone (que las personas ma-
vores de edad que sirven, que trabajan, o que estin
agregadas en casas de otros, tienen el domicilio de la
persona para cuien trabajan, o @ quien sirven, sicmpre
(ue residan en la misma casa, o en habitaciones acce-
sorias, excepeion hecha de la mujer casada, que, como
obrera o doméstica, habita otra casa que la de =u
marido. La idea del domicilio lleva aparcjada la de
una casa, un hogar, v la de tener alli el centro de lox
negocios principales :—la habitacion, de un lado, v el
asiento de la actividad que mira 4 los intereses de
fortuna, de otro. s justo entonces que la ley tije cl
domicilio de aquellas personas alli donde sus patrones
ticnen cl suyo, desde que alli ¢ encuentran reuni-
das, respecto de cllas, las condiciones qne originan el
domicilio, que son, su habitacion o residencia v ¢l cen-
tro de su actividad.

La ley exceptia i la mujer casada aun cuando,
como obrera 6 doméstica, habitase la casa de sus pa-
trones, distinta de la de su marido. La razon de la
excepeion estd en la autoridad marital y en la nece-
sidad de conservar hasta en sus detalles la unidad que
¢l matrimonio imprime en la vida de los esposos.
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Nuestro inciso concuerda con el art. 73 del Codigo
de Chile y con el 42 del proyecto de Goyena, | bicn
que en este se sujeta 4 los menores de edad, @ la misma
regla que 4 los mayores, lo que no hace la-ley
argentina.  Segnn ¢sta, el domicilio de los menores
que sirviesen o trabajasen para otros, aun habitando
en casa de sus patrones, es, no ¢l de éstos, sino cl
de sus representantes.

Pero, hay otros menores de edad que tienen in-
discutible derecho para crearse un domicilio de su
eleccion donde estimen conveniente desde el momento
que sc libertan de la dependencia de la autoridad
paterna o, tutelar, y esos menores son los emancipa-
dox. Y bien, creemos que también 4 ellos ~aunque no
sean mayores de edad — es aplicable la disposicion
del inciso que nos ocupa v, por consiguicnte, que
los menores emancipados tendrin su domicilio en la
casa de sus patrones, siempre que respecto de ellos
concurran las circunstancias requeridas acerca de los
mayores de edad.

142 — Noceno inciso. - Declara este inciso que la
mujer casada tiene el domicilio de su marido, aun
cuando con licencia de éste residiese en otro lugar;
que la separada del marido por resolucion de autori-
dad competente, conserva el domicilio del esposo, si no
se ha creado otro; v finalmente, que la viuda con-
serva el que tuvo su marido, sino lo cambiasc.

El matrimonio ¢s, antes que un contrato, una ins-
titucion sobre la cual reposa la sociedad civilizada. s
tal su natwraleza ¢ importancia que se dice de ¢l,
que es el padre ¥ no el hijo de la sociedad: principiem
wrbis et quasi seminarivin reipublicee ;v en su régimen
la esposa estd sujeta d In aatoridad marital; esti obli-
gada i habitar con su marido donde quicra que éste
ije su residencia; el marido tiene el deber de pres-




NOTAS Al CODIGO CIVIL 171

tar d su esposa todos los recursos que le fueren necesa-
rios, atenderla vy cjercer todos los actos v acciones (ue
4 clla correspondan: — articulos 208 v 210. Desde
que esto es asiy desde que en honor del cristianismo
puede decirse con la autoridad de Marcadé, que nues-
tra ley parte de la idea tan natural como verdader:y;
tan bella como profunda, de que la mujer es como
¢l complemento del hombre, destinada @ formar con
¢l un solo todo, —duwo in carne una, —cs por demis
natural que la mujer casada tenga por domicil o ¢l
de sumarido v siga - por lo tanto ¢l cambio que éste
hiciere en él. Los emperadores Antonino v Vero han
decidido también en un reseripto, que kv mujer du-
rante ¢l matrimonio ¢s estimada ser habitante de la
misma ciudad que habito su marido. .. —« Antoninus
et Verus item rescripserunt mulicrem, quamdin nuptu
est, incolam e nsden civitatis videri, cuyus maritus
cjus est». —Voct, (Juan) ad Pand. —lih. 5, tit. 1,
. CI, dice: — «Cum vero uxor per matrimonium tran-
seat in viri domicilium, atque insuper in potestate
viri sit, quee materialis potestas in variis tutoria po-
tentior est ex hodierno jure, vix dubium esse potest,
(uin marito migrante, uxoris quoque intuitu domici-
lium debeat censeri translatum: — usque adéo ut ¢t
viris doctissimis visum fuerit, inutile esse dotale
pactum, quo id ageretur, uc invitd uxore liceret ma-
rito domicilium mutare ; atque ctiam placuerit, mari-
to relegato 4 loco domicilii, ideoue necessarinm
alibi constituente, uxorem invitam - obstringi ad id,
ut novum mavriti relegati domicilium et ipsa xequatur.
Quid enim, sccundum Ulpianwmn, tan hunanum est,
(uam fortuitis casibus malieris mavitum, vel uxorem
viri, participem csse».

Pero, cuando la unidad se rompe v la mujer se
separa de su esposo con autoridad competente, esto es,
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autorizada por resolucion judicial, la csposa puede
crearse 4 voluntad un domicilio distinto del de su mari-
do art. 229. Micntras no forma uno nuevo, conserva
cl que su esposo tenia en la fecha de la separacion,
en fuerza de esta regla fundamental: — se conserva el
domicilio que se tiene en tanto no sea cambiado. T
disposicion del art. 98 no es sino una aplicacion de
esta regla, y lo mismo la tltima parte del inciso que
nos ocupa, en ue se declara que «la viuda conser-
va el que tuvo su marido, mientras no se establezea en
otra parte».

A este respecto, la ley romana dice : — « Vidua mu-
lier amissi ariti domicilium retinet. . .», agregando
Pothicr en nota: « ln tanto que no haya establecido
st domicilio en otro lugar» —para lo cual tiene perfecto
derecho v entera libertad.  Pothier ad Pand. lib. 50,
tit. I, n. XXVIIL

Art. 90. Zachariwe, § 88,
1o Cod. Francés, art. 106y 107.
4 1‘0 hier. Ad Pand. Lib. 50,
5 . Francés, art. 108 y 109.
. Francés, art. 110. — Cod. Sardo, art.
8 (od sardo, art. 72.

32, Tit, 2, Part. 3*.— Cod. Francés, art. 103.—Sardo, art. 71.

Art. 91. La duracion del domicilio de derecho, de-
pende de la existencia del hecho que lo
motiva. Cesando este, el domicilio se de-
termina por la residencia, con intencion
de permanecer en el lugar en que se
habite.

143 — 5l domicilio de derecho, como lo llana el
presente articulo, 6 ¢l legul como lo denomina el
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art. 90, depende en todos los casos enumerados en ¢ste
ultimo, de la existencia del hecho que 1o motiva, v, por
consiguiente, cesando ¢l hecho, el domicilio de la pers
sona se determina por la residencia. No es que el
domicilio desaparezea con la simple cesacion del hecho
que lo origina, sino solamente que pierde su caricter
de forzosoy se torna en voluntario, sino se lo cambia.
<l empleado que renuncia y se separa del cargo que
desempefiaba, continta teniendo el domicilio que le
fijo la ley en razon del empleo, sicmpre que conti-
nue residiendo en el mismo lugar, porque se conserva
¢l domicilio que se tiene mientras no sea cambiado. 151
menor, hijo de familia, que se independiza de Ia pot
tad paterna por el hecho de llegar 4 la mayor edad, si-
gue teniendo cl domicilio de su padre mientrax no
se crea otro.  La mujer divorciada v 1a mujer viuda,
conservan el domicilio de su marido en tanto que no se
crean uno nuevo, dice el inciso 92 del art. 90. 1
que el domicilio legal no desaparcce con la simple
desaparicion del hecho que lo motiva: solamente picr-
de su cualidad y en adelante se lo determina por la
residencia. En nuestro derecho, no cabe admitir que
una persona no tenga un domicilio. O tiene el que vo-
luntariamente se crea con la residencia v la inten-
cion—domicilio real— 6 tiene el que le acuerda la ley —
domicilio legal & de derecho; y como exun principio
fundamental en la materia, que, ol domicilio que =¢
tiene se conserva mientras no se crea otro, e induda-
ble que el domicilio legal no desaparcece con la sim-
ple cesacion del hecho que lo motiva.  La conclusion
contraria, independientemente de estar en contradic-
cion con la ley—art. 90, inc. 9" — importaria la desau-
torizacion de este principio ¥ daria lugar 4 frecuentes
casos en que las personas carecieran de domicilio.
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Art. 92.  Para que la habitacidn cawse domicilio; la
residencia debe ser habitual y no acci-
dental, aungue no se tenga intencion de
fijarse «lli para siempre.

144 — Cuando sc trata del domicilio voluntario 6
de eleccion, se necesita ¢l hecho y el animo. 1l heeho
es la residencia 0 sea la habitacion, y el animo es la
intencion de residir en ¢l lugar celegido; pero la resi-
dencia que causa domicilio no es la fugaz o transitoria,
como la que se tiene cuando se esti en viaje ¥ no se
hace xino una pausa, 6 la que se tiene en un lugar
donde no se va sino i estudiar sus conveniencias para
deliberar si conviene 6 no fijar alli ¢l domicilio. La
requerida s la habitual, que es aquella que por su
frecuencia y duracion toma hasta cierto grado el sello
de permamente v es apta para fundar en ella la pre-
suncion del dinimo de habitar alli y hacer del lugar el
asiento de la residencia y de los negocios.

Cicrtamnente que en este — como en otros ¢asos —
entra en mucho la apreciacion judicial para la defini-
cion del grado de residencia que la eleve al rango de
habitual y la estimacion de los hechos que juntos con
clla concurran 4 imponer la declaracion del domicilio.
No ex posible establecer, en la materia, reglas fijas: —
las circunstancias especiales de la causa decidirdan de
la conciencia judicial ; vy asi, se ha decidido que « poca
prucha se requicre para demostrar que un hombre
desea renunciar su domicilio de origen, cuando la pro-
habilidad del tal deseo es grandes; que «un largo
tiempo de residencia hace nacer la presuncion de la
intencion de adquirir domicilio» ; que « ¢l hecho de
trasladar una persona los restos de sus hijos de un ce-
menterio en otro pais al lugar donde reside, y el
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entierro de ellos en este altimo, se ha considerado
como prueba importante de su intencion de hacer” de
esc lugar su residencia permanente ». Stony —Conf.
de las Leyes, n. 45, nota c. )

145 — Nuestro articulo dice que « la residencia debe
ser habitual. . ., aunque no sc tenga intencion de fijar=
se alli pura siempre». Con csta frase s¢ suprimen las
cuestiones & que daria lugar la prucba de la infen-
cion de residir por siempre en un lugar determinado,
i nuestra ley no hubiese hecho aquella declaracion,
porque siendo la intencidn una determinacion recondi-
ta del alma, no es susceptible de prucba directa ¢
inequivoca. Los hechos unidos al tiempo son los que
dan 4 la residencia cl cardicter de habitual, v de esta
manera ¢l domicilio tiene por base ¢l hecho de la resi-
dencia con el dnimo cue ese hecho presupone v queda
asi establecida perfecta armonia entre este articulo
v la segunda parte del 97 - que dice asi:—«.. . I
cambio de domicilio se verifica instantineamente por
¢l hecho de la traslacion de la residencia de un lugar
i otro, con animo de permanccer en ¢l y tener alli
su principal establecimiento.» No hay necesidad de
tener la intencion de trasladarse alli para siempre, v
¢l danimo de permanceer en ¢l v tener alli su prin-
cipal establecimiento, se deduciri de 1os hechos v eir-
cunstancias del caso.

Art. 93.  En el caso de habitacion alternativa en di-
ferentes lugares, el domicilio es el lugar
donde se tenga la familia, ¢ el principal
establecimiento.

146 — Ni pucde admitirse a los ojos de la ley una
persona sin domicilio, ni que tenga simultincamente
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mas de un domicilio general. No puede tener sino uno
aeneral —real ¢ legal = bien que puede tener d la’vez
uno 6 mas especiales. Por consiguiente, cuando una
persona tiene residencia alternativa en varios lugares,
cuando sus negocios se realizan en distintos puntos,
no puede pretender tener simultiancamente dos 6 mds
domicilios generales. s esta toda una imposibilidad,
por la razon suprema de ser imposible la residencia
simultinca en dos lugares. Y bien, inspirada en esta
razon fundamental, v siendo necesario decidir cual es
el domicilio en el caso de habitacion alternativa en
diferentes lugares, nuestro articulo establece que es cl
lugar donde se tiene la familia, 6 ¢l principal estable-
cimiento. La decision es de toda justicia, porque nada
mas natural que suponer que el hombre tiene ma-
yor predileceion y estd mas ligado al lugar donde tiene
su familia que & otro alguno. La familia cs 4 la par
que el centro de las afecciones, ¢l cuadro de la vida
real en que se reflejan todos los anhelos v donde en-
cuentran su compensacion todas las fatigas. Declarar
domicilio del hombre ¢l lugar de la residencia habitual
de la familia, es establecer un antecedente juridico,
de gran importancia, como sc¢ vera cn su Jugar, en
armonia con la verdad de las cosas.

Cuando la persona de que sc trata no tiene fami-
lia v habita alternativamente cn diferentes lugares,
debe tenerse por su domicilio aquel en que tenga su
principal establecimiento, porque es justo suponer que
en proporeion & sus intereses sus afecciones lo liguen
mas 4 ese lugar que 4 otro, y porque Jas consecuencias
juridicas del domicilio exigen que aquel sca declarado,
preferentemente 4 otro cl asiento real de la persona.
Zachariee, cn ¢l § 90 dice — « En ¢l caso de habitacion
alternativa en diferentes lugares, el domicilio estd en-
tonces en cl lugar del principal establecimiento ».
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Art. 94. Si una persona tiene establecida su fami-
lia en un lugar, y sus negocios en olivo,
el primero es el lugar de su domicilio.

147—Ln la familia sc retrata la personalidad de'su
jefe, porque es la expresion de sus esfuerzos por s
educacion y bicnestar. s, bajo la faz gencral de la
vida, uno de los primeros altares a que consagra sus
aspiraciones y sus sacrificios, y 4 clla convergen, de
consiguiente, sus trabajos v sus afanes, asi como en
clla encuentra la paz y el carifio que curan las he-
ridas del alma. Si, pues, ¢l hombre ticne establecida
su familia en un lugar y sus negocios en otro, cs cl
primero el lugar de su domicilio. De acuerdo con
Pothier, el doctor Story — Conf. de las Leyes, n. 16 —
al fin, sienta la regla de nuestros articulos en estos
términos: — «Si un hombre casado ticne establecida
su familia en un lugar, y ¢l hace sus negocios en otro,
cl primero se considera su domicilio ».

La familia prevalece sobre los negocios 6 bienes
de fortuna, segun este articulo y el anterior inmediato,
como influencia 6 antecedente para la designacion dei
domicilio.

Art. 95. La residencia tnvoluntaria por destierro,
prision, ete., no altera el domicilio anterior,
si se conserva alli la familia 6 se tiene el
asiento principal de los negocios.

148— Es regla fundamental que el domicilio que
se tiene s¢ conserva mientras no sc crea otro, ya sca
por hecho del hombre, ya por obra de la ley ; de lo que
se deduce que la residencia involuntaria en un lugar

distinto de aquel en que se tiene el domicilio, no puede
Tomo I—r. 12
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tener poder para cambiarlo, porque aunque se ten-
ga la residencia material, no existe la intencion” de
crear alli el domicilio, suprimicndo el anterior. La
creacion de un domicilio implica la libertad de cleccion
del lugar para la residencia, y es, por lo tanto, na-
tural que la residencia involuntaria, como es la que
tiene por origen cl destierro y, con mayor razon, la
prision, no cause alteracion en el domicilio anterior, si
en el lugar en que se lo tiene se conserva la fami-
lia, o se ticne el asiento principal de los negocios.

Por derecho romano, cl destierro crea domicilio co-
mo quiera que el desterrado tiene cl suyo en el lugar
de su destierro. Ll individuo relegado en una isla,
ticne necesariamente por domicilio, durante el tiempo de
su pena, el lugar en que ha sido relegado — dice la ley
22, § 3 del Digesto: — « Relegatus, in eo loco in
quem relegatus est, interim necessarium domicilium
habet ».

La pena multiplica ¢l domicilio, pero no lo cam-
bia. Asi, ¢l que ha sido relegado puede tener un domi-
cilio en otro lugar que aquel donde ha sido encerrado.
o deportado, como escribe Marcelo,—dice la ley 27,
§ 3:— «Domicilium antem habere potest et relegntus,
« eo loco unde arcetur; ut Marcellus scribit», lo que
importa, segim Savigny, que la conservacion del an-
terior domicilio no significa sino «que la pena no liberta
al desterrado de Jas cargas que soportaba antes de
su condenacion.

Tratando de la materia de nuestro articulo, Story—
Conf. de las Leyes, n. 47, dice: — «Déeima tercia,
la residencia en un lugar, para que produzca un cam-
bio de domicilio, debe ser voluntaria.  Si es, pues, por
fuerza, 6 contra la voluntad, como por desticrro,
arresto, 6 prision, subsiste ¢l domicilio anterior de
la parte». '
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Art. 96.  En el momento en que el domicilio en pais
extranjero es abandonado sin dnimo de
volver d él, la persona tiene el domicilio
de su nacihniento.

149—[l derecho de abandonar la patria nativa para
ir & buscar, al calor de la fraternidad humana, ¢l bien-
cstar en otro pais, es derecho sostenido por los publi-
cistas, con fundamentos inconmovibles, v es natural
ue desde cl momento que cl hombre abandona el do-
micilio que tiene en pais cxtranjero, sin dnimo de
volver, no tendria domicilio durante todo el ticmpo
de su viaje hasta llegar d la Republica v adquirirlo en
ella facto et animo, si la ley no le acordara uno en
cambio del abandonado. ;Ha debido acorddrselo?
i Por qué y para qué se lo acuerda? «A veces se
afirma, escribe Story—que una persona puede estar
sin domicilio; como cuando deja un lugar con la
intencion de fijarse en otro, se ha dicho que mientras
estd in transitu, no tienc domicilio. Juliano, en laley
romana, lo afirma asi. «S¢ quis domicilio naciget,
vel iter faciat, querens quo se conferat, atque ubi
constitua ; hunc puto sine domicilio essc ». Pothier,
Pand., lib. 50, tit. I, n. 18.

Pero 4 los ojos de la ley Argenting, no es posi-
ble admitir que una persona no tenga domicilio. O lo
tiene creado por clla misma, con la residencia y el dni-
mo, que es el llamado real, o lo tiene fijado por laley.
Que nadie puede estar sin domicilio y nadie puede tener
simultdneamente mds de un domicilio general, es un
principio sin excepcion en ¢l Codigo. Por consiguiente
la ley ha debido dar un domicilio al que ha aban-
donado el que tenia en pais extranjero, sin dnimo de
volver. ;Para qué sc lo acuerda? 4 qué utilidad pue-
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de prestar esta provision de la ley? La fijacion del <lo-
micilio es una necesidad juridica, reclamada porlos
actos que puede cjecutar durante su viaje la personaque
abandone su pais para venir 4 la Republica, o ir a otra
nacion. Durante este viaje puede contratar en una
localidad de transito sobre bienes existentes en la Re-
publica Argentina. i Por qué ley sedecide acerca de la
capacidad de esta persona que no tiene domicilio en
la Republica?  Por la ley de su domicilio en territorio
extranjero, segun los articulos 7 y 8; luego es neeesa-
rio fijarle un domicilio para saber qué ley aplicar v
poder decidir si tuvo 0 no capacidad para estipular el
contrato de la referencia, lo que demuestra que es,
como hemos dicho, una necesidad juridica y que puede,
por lo tanto, ser util la provision de la ley que acuerda
un domicilio al que abandona el que tenia en pais
extranjero, sin dnimo de volver 4 ¢l.

51 domicilio que le atribuyve es el de su nacimiento,
es deeir ¢l de origen, detinido por el articulo 89, con
el cual llega el inmigrante 4 las playas argentinas y
lo conserva hasta cambiarlo por otro.

Art. 97.  El domicilio puede cambiarse de un lugar
d otro. Esta facultad no puede ser coar-
tada ni por contrato, ni por disposicion
de altima voluntad. El cambio de domi-
cilio se verifica instantdneamente por el
hecho de la traslacion de la residencia
de un lugar d otro, con dnimo de perma-
necer en él y tener alli su principal esta-
blecimiento.

150—IL:l derecho de clegir con entera libertad el
lugar en que se ha de residir, solo, & con la familia, si
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se la tiene, y donde establecer ¢l asiento de los ne-
gocios, se confunde de tal manera con el que asiste al
hombre para perseguir del modn v en el lugar desu
cleccion el anhelo de la propia felicidad, que siempre
se ha considerado uno de los derechos fundamnenta-
les, cuya integridad interesa d los fines humanos v;
por consiguiente, al engrandecimiento social. 195 por
esto que la facultad de cambiar el domicilio de un
lugar d otro fué siempre conservada, hasta el grado de
no permitirse que sea restringida por disposiciones de
altima voluntad, pero ni siquicra por contrato, lo que
importa deeir que ni aun con la voluntad del interesado
puede serle restringida. A este efecto, la ley,—despucs
de consagrar cl derecho para cambiar el domicilio
de un lugar i otro, declara especial v absolutamente
prohibida toda condicion que importase coartarla.
Exponiendo los principios del derecho romano,
wigny dice lo siguiente:  « De tal manera es consi-
derada esencial la libertad en esta materia, que no
puede ser restringida por una disposicion de derecho
privado.  Asi—por ejemplo—si un legado es hecho
bajo la condicion de un domicilio determinado, esta
condicion seria reputada no escrite », ¥ cita en su
apoyo la ley 31 ad num, lib: 50, tit. [ via 71, §2, de
C6d., lib. 35—del Dig.

Nuestra ley, después de consagrar el principio de la
libertad para cambiar de domicilio, la garantiza, como
hemos dicho, prohibiendo  especialmente toda condi-
cion que la coarte; v asi, cl art. 565, dice:  « Son
especialmente  prohibidas las condiciones siguientes:
1» Habitar sicmpre un lugar determinado, o sujetar
la eleccion de domicilio i la voluntad de un terce-
ro». ...y el articulo 3643 repite que « son especial-
mente prohibidas las condiciones designadas en ¢l
articulo 563 ». ... v agrega que :d los jucees corres-
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ponde decidir si toda otra condicion 6 cargn entrn
en una de las clases de las condiciones del articuly
anterior, que trata de las que anulan la disposicion
de ultima voluntad por ser fisica ¢ legalmente inipo-
sibles, 0 contrarias 4 las buenas costumbres.

151 —Nuestro articulo declara que « el cambio d¢
domicilio se verifica instantincamente por el hecho de
la traslacion de la residencia de un lugar 4 otro, con
animo de permanccer en ¢l v tener alli su principal
establecimiento ».

Ista disposicion es la prueba incontestable de que el
domicilio real s¢ forma facto et animo y, por consi-
guiente, que nada vale el hecho solo v nada vale el
animo solo.  Se necesita la concurrencia de los dos
clementos para que se opere el domicilio, es decir, se
necesita la residencio en el lugar clegido y el animo de
tener alli su principal establecimiento.

« Domicilivin re et facto transfertur, non nuda
contestatione », dice el Dig. 50, 1,20. La residencia
es un hecho externo de prucha ficil v directa: cl
animo, que es una determinacion de Ja voluntad, se
deduce de los hechos v circunstancias de la causa,
cuya apreciacion corresponde 4 la sagacidad y pruden-
cia de los jueces, pues no es posible establecer reglas
al respecto. Ocupdandonos del art. 92 hemos recor-
dado algunas declaraciones hechas sobre el particular
por los tribunales norteamericanos, scgun el Dr.
LEstory, v en Francia, segun Mourlon, « entre Jas
circunstancias propias 4 la manifestacion de cambiar
su domicilio, se cita particularmente las siguientes
1» La inscripcion de la persona en el registro de la
guardia nacional del lugar en que ha trasladado su
nueva habitacion; 2+ Haber participado—en la loca-
lidad que nuevamente habita,—de las ventajas que la
ley atribuye al domicilio. ... ; 3* Haber pagado—sin
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contestacion—su contribucion personal que es debida
en el municipio del domicilio real; 4* Haber compa-
recido—en materia personal—ante el tribunal del
lugar que habita actualmente, sin solicitar su cnvio
ante el tribunal del lugar de su antiguo domicilio
5« Haber vendido todos los bicnes que tenia en su
antigua residencia v adquiridolos en ¢l lugar de su
nueva habitacion y haberle seguido alli su familia ».

152—Dice finalmente nuestro articulo, que, el cam-
bio de domicilio se verifica instantincamente por cl
hecho de traslacion de la residencia de un lugar a
otro, con el animo de permanccer v tener alli su prin-
cipal establecimiento. 131 hecho de la residencia en ¢l
nuevo lugar v el @wmo de permanccer en ¢l, debe
operar y opera ¢l nuevo domicilio, inmediatainente
que exista la coneurrencia de estos dos elementos, v
debe producir v produce instantincamente el eambio
del antiguo domicilio por ¢l nuevo, porque de lo con-
trario sc tendria la existencia simultinea de dos
domicilios, lo que no es posible.  Por lo demis, la
disposicion que nos ocupa es corriente en el derecho
general.  El Dr. Story, resumiendo las reglas sobre
la materia, dice : —« Séptima, teniendo toda perso-
« nade edad completa, derecho de cambiar el domici-
« lio, se sigue que si s¢ muda @ otro lugar con la
« intencion de hacer de ¢l suvesidencia permanente
« (animo manendi), este sc¢ convierte instantinea-
« mente en el lugar de su domicilio ».

Art. 97. Cod. Francés, art. 103.

rdo, art. 66.

Art. 98. El ultimo domicilio conocido de una persona
es el que prevalece, cuando no es conocido
el nuero.
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153—No cs admisible que una persona no tenga
domicilio : ¢l domicilio que s tiene se conserva mien-
tras no se adquicre otro. Nuestro articulo armoniza
con estas reglas gencrales, que quedarian falscadas si
no sc declarase que el ultimo domicilio conocido es el
que prevalece cuando no es conocido el nuevo.  Zachas
rice, dice—« I'n la duda, el proyecto de trasladar cl
domicilio de un lugar 4 otro, no sc presume. Asi, el
ultimo domicilio conocido de una persona debe tener
lugar de su verdadero domicilio cuando ¢l nuevo cs
desconocido ».  Asi, escribe Dalloz en Los Codigos
AAnotados, « el individuo que ha desaparecido de
su domicilio sin denunciar 6 avisar ¢l nuevo, ¢s repu-
tado conscrvar aquel en tanto que no manifiesta la
intencion de fijarlo en otro lugar », v Devilleneuve
v Gilbert, en Jurisprudencia del XIX- Siglo, dicen
bajo el n. 44—« Aquel que, después de haber aban-
donado su domicilio, no ha hecho conocer su nueva
residencia, cs reputado haber conservado su domi-
cilio ».

Art. 99. El domicilio se conserva por la sola inten-
cion de no cambiarlo, 6 de no adoptar
otro.

154—1:l domicilio tiene por fundamento la residen-
cia con iinimo de permanceer en el lugar y tener alli
su establecimiento principal @ arts. 92 v 97, lo que
importa decir que el domicilio real no se adquicre ni
con solo el hecho de la residencia, ni con solo el danimo,
sino con la concurrencia de estos dos clementos ; pero,
una vez adquirido, se lo conserva con solo la inten-
cion de no cambiarlo, ¢ de no adoptar otro, lo que ¢s
conforme 4 la naturaleza de las cosas.  Iin cfecto, cl
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que se separa de su domicilio y habita otro lugar sin
animo de residir y fijar alli su establecimiento prin-
cipal, no crea domicilio, porque no hay coneurrencia
del hecho y del animo. Si no hay nuevo domicilio,
se conserva cl anterior, porque es regla que el domis
cilio que se tiene sc conserva mientras no se lo cambia
porotro. Lo contrario conduciria al resultado de que
una persona no tuviera domicilio.

Por lo mismo que el domicilio s2 conserva con la
sola intencion de no cambiarlo, no es dudoso que no
se lo pierde por el hecho de una ausencia temporaria,
aun cuando fuere debida & negocios que deban reali-
zarse en un lugar distinto de aqucl en que se tiene el
domicilio. Pothier, I, 3, n. 9—dice al respecto:
« .... Una vez establecido el domicilio en un lugar,
se lo puede retener dnimo solo. Is lo que pasa cuando
una persona deja cl lugar de su domicilio para un
largo viaje, 6 para ir a residiren un lugar en que la
llaman negocios pasajeros, ¢ un empleo amovible,
porque auncue esta persona haya llevado consigo todas
sus cosas y no haya conservado ningan habitante en
cl lugar de su domicilio de donde se ha retirado, sin
embargose estima (ue siempre conserva con el dnimo
su domicilio en este lugar vy continta sujeto i los
estatutos personales de ¢l, en tanto que no ha esta-
blecido en otro lugar un verdadero y constante
domicilio ». Story—Conf. de las leyes, n. 1l—eseri-
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, animo
solo, por la mera intencion de no cambiarlo, 6 de no
adoptar otro.  Si, pues, si una persona deja su casa
por asuntos temporales, pero con la intencion de vol-
ver 4 clla, este cambio de lugar no es en derecho un
cambio de domicilio. Asi, pues, si una persona




186 NOTAS AL CODIGO CIVIL

emprendiese un viaje al mar, ¢ & un pais extranjero,
por motivos de salud, ¢ por placer, ¢ por negocios d¢
natwraleza temporal, con la intencion de volver, tal
residencia transitoria no constituird un nuevo domici-
lio, ni importaria un abandono del anterior, porque
no es ¢l mero acto de habitar en un lugar lo que forma
¢l domicilio, sino el hecho unido con la intencion de
permanecer en ¢l:—animo manendi ». Y asi, aun
cuando la persona esperase morir en ¢l pais extran-
jero, handicho los tribunales nortcamericanos, cste
no se convertiria en su domicilio, porque cl animus ma-
nendi no existiria.

Art. 100. El domicilio de derecho y el domicilio
real, determinan la competencia de lus
autoridades publicas, para el conocimien-
to de los derechos y cumplimiento de las
obligaciones.

155—Ls de consccuencias importantes la declara-
cion de este articulo, muy especialmente en su combi-
nacion con el inciso 7> del art. 90 que dice « que el
domicilio que tenia ¢l difunto determina el lugar en
que se abre su sucesion ».

Lin fuerza de la declaracion del que nos ocupa, sc
tiene la regla  general, que es constante en derecho,
de que las acciones personales deben deducirse ante el
juez del domicilio del demandado.  Actor sequitur
forum rei.

La esencia de la obligacion—dice Savigny—es refe-
rirse 4 dos personas  diferentes :—para la una clla
constituye unaextension de la libertad, el imperio sobre
una voluntad ajena; para la otra, una restriccion de la
libertad, la sumision @ una voluntad ajena. ;Segin
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cudl de estas relaciones estrechamente ligadas, aungue
diferentes, debemos determinar ¢l asiento de la obliga-
cion? Evidentemente bajo la altima, porque la ned
dad deun actoimpuesto 4 la persona del deudor forma
la esencia de la obligacion. Iisto encuentra una doble
confirmacion : desde luego, en la gran influencia que cl
lugar de la cjecucion cjerce sobre la jurisdiccion,
porque la ejecucion resulta principalmente de la acti-
vidad del deudor, en tanto que el acreedor no obra, 6
no juega sino un rol accesorio v secundario; v en
seguida en la relacion intima existente entre el dere-
cho local v la jurisdiccion siempre subordinada a la
persona del demandado, que aquies el deudor.  Lin
fin, las obligaciones sinalagmiticas presentan una
dificultad particular, porque las dos personas figuran
en ella como deudores aunque con referencia & actos
diferentes ; v asi, laregla que acabamos de establecer
sobre ¢l predominio de la persona del deudor parece
insuficiente.  Pero en toda obligacion sinalagmiitica
las deudas son distintas v sicmpre pueden ser tratadas
separadamente :—una vez hecha esta division, nadi
impide determinar, para cada una de cllas, la juii
diecion v el derecho local segin la persona del deudor:
—su reunion no es sino una deduccion artificial, justifi-
cada—por lo demas—por la relacion intima de las
dos obligaciones ». Tom. 8, §369.

156—1°I domicilio es general, ¢ especial, ¥ unoy
otro sc dividen en clases.

Ll general en real, de origen v legal, definidos por
los articulos 89 y 90; v

Kl especial, en legal y voluntario. lis legal, el del
ine. 40 del art. 90, por ¢jemplo; ¥ es voluntario, el que
las personas pueden clegir como domicilio especial
para la ejecucion de sus obligaciones, segin el art. 101,
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157—Las acciones personales deben—en general—
serr deducidas ante ¢l juez del domicilio general,—
real o legal—del demandado, porque el jucz de ese
domicilio es el que por el articulo que nos ocupa debe
conocer de los derechos y obligaciones del caso: y las
referentes &4 actos 6 negocios que por ley 6 por volurn-
tad de las partes tengan un domicilio especial, ante el
juez del domicilio especial respectivo, como en el caso
de eleccion de un domicilio para la cjecucion de los
contratos, porque esta cleccion de las partes importa—
segan el art. 101—cextension de la jurisdiceion del juez
del lugar.

Intre los casos de competencia especial estan comn-
prendidos los regidos por el forum rei sitee.

Art. 101. Las personas en sus contratos pueden
elegir un domicilio especial para la eje-
cucion de sus obligaciones.

158 —Segun las reglas del derecho comun, cuan-
do ¢l acreedor se ve en ¢l caso de hacer intimar
judicialinente 4 su deudor el cumplimiento de  sus obli-
gaciones, o exigir su cjecucion, debe hacerlo ante el
juez del domicilio del deudor:  etor sequitur forum
rei; pero la ley, consultando las conveniencias de
las partes, puede permitirles estipular la fijacion de
un domicilio especial para que alli scan cjecutadas las
obligaciones 6 sc cumpla el contrato, (lo cque impli-
ca extension de la jurisdiccion ¢omo veremos luego )—
v es esto lo que hace el presente articulo.

La cleccion de un domicilio para ¢l cumplimiento
de un contrato puede hacerse en ¢l mismo acto del con-
trato, o en acto diferente, v pueds ser hecha en el solo
interés del acreedor, -en el =olo interés del deudor,
6 en el interés de uno y otro i la vez. .
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La eleccion de domicilio para ¢l cumplimiento/ del
contrato puede fijarse en ¢l mismo lugar en que ¢l
deudor, ¢ el acreedor tengan su domicilio genersitl, v
el cambio de ¢ste no afectar de ningan modo a aquél,
cl cual por ¢l contrario subsistiva v surtird sus efectos,

Por lo demds, siempre fué¢ reconocida como de
derecho natural la facultad de clegiv un lugar deter-
minado para ¢l cwnplimiento de los contratos.  La
ley 13, tit. 11, part. 5* dice 4 este respecto: « ... I
si por aventura prometiesse vn ome 4 otro, de dar o
de fazer alguna cosa en logar cierto, non senalando
dia 4 que lo cumpliesse; si este que fiziesse la pro-
mission, andoviesse refuyendo maliciosamente, por
non cumplir lo que havia prometido: dezimos que. . . .
devele apremiar ¢l juez del logar que lo cumpla alli:
maguer non sea fallado en aquel logar, que havia
prometido de lo cumplir»,.... Las diferencias entre
cl domicilio de origen, real y legal ¥ el clegido para la
cjecucion de un contrato son las siguientes 1 1% Aquel
cs general Yy 6ste es especial: 2 No sc puede tener
simultancamente dos domicilios generales, pero se
puede tener dos 6 mas especiales al mismo tiempo:
3+ [l deudor puede cambiar i su voluntad su domi-
cilio general, sin que sca licita ninguna estipulacion
que coarte esta libertad ; en tanto que no estd en sus
manos cambiar ¢l domicilio especial clegido para el
cumplimiento de sus obligaciones, sino solamente
cuando la obligacion es hecha en su exclusivo interés:
4* El domicilio general termina con la muerte de la
persona, en el sentido de que no constituye un dere-
cho que forme parte de los bicnes hereditarios ¥, por
consiguiente, no pasa 4 los herederos ; mientras que
el clegido para la ejecucion de un contrato cs sucesi-
ble, porque es un derecho que procede de una estipu-
lacion licita, que sc trasmite, por lo tanto, 4 los
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sucesores del acreedor con los derechos principales i
que adhicre.

Art. 102. La eleccion de un domicilio implica la
extension de la jurisdiccion que no perte-
necia sino d los jueces del domicilio real
de las personas.

159— Ll resultado primero y principal del domicilio
es que el domiciliado queda sujeto 4 la autoridad
del lugar para ¢l conocimiento y decision de sus dere-
chos y cl cumplimiento de sus obligaciones, v es
natural, por consiguiente, que, cuando las partes han
clegido un domicilio especial para la c¢jecucion 6 cum-
plimiento de sus contratos, este hecho importe la
sumision de los interesados 4 la jurisdiccion de las
autoridades del lugar clegido. Desde que por voluntad
de las partes alli deben ser cumplidas las obligaciones
estipuladas, 4 sus jueces corresponde conocer v de-
cidir de las contestaciones que 4 su respecto sobrevi-
nicren y ordenar su cjecucion.  Lllos conocer:in por lo
tanto sobre ¢l tiempo y modo del pago, desde que alli
debe hacerse por el deudor y aceptarse por el acreedor.
Art. 781,

La ley 32, tit. 2, part. 3+, dice acerca de la ma-
teria que nos ocupa: — «La sesta cs, quando el de-
mandado, o otro cuyo heredero el fucsse, ouiesse
puesto algun pleyto, o prometido de fazer cosa alguna
en aquella tierra, donde fuesse juez, aquel ante quien
le fazen la demanda, o lo ouiesse fecho, o prometi-
do en otra parte, poniendo de lo cumplir alli. Ca
maguer non fuesse morador de aquel lugar, tenudo
seria de responder ante el juzgador por cualquicr des-
tas rasones sobre dichas ».
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La eleccion de un domicilio especial implica la /ro-
nuncia que el deudor hace de su derecho para ampa-
rarse & la autoridad de los jucces de su domicilio
real y, por consiguiente, debe ser de interpretacion
restrictiva.  Funddndose en esta regla se ha decidido
en Francia y se sostiene por escritores de nota, (ue
la eleccion de un domicilio para la ejecucion de un
contrato no es elegido para recibir la notiticacion del
traspaso de la obligacion.—Jurisprudencia del Siglo
19, por Devilleneuve y Gilbert, Domicilio Elegido, n. 20.

Apoyado en el mism> fundamento debe decidivse
que la eleccion de domicilio para la ejecucion de un
contrato, no autoriza a un acreedor para entablar ante
el juez del domicilio elegido la accion de su revo-
cacion, fundada en que fu¢ hecho por su deudor en
fraude, 6 en perjuicio de sus derechos.

La cleccion de un domicilio especial, hecha en solo
tavor del acreedor, no puede serle un obsticulo para
perseguir & sudeudor ante los jucces de su domicilio
verdadero por el cumplimicnto de sus obligaciones.
El deudor no puede oponerse :i (ue el acreedor renun-
cie sus derechos y lo someta 4 la accion de sus jucces
naturales, que son los de su domicilio general.

160—Pucde hacerse cleccion de domicilio en con-
tratos (ue ticnen por objeto derechos reales sobre
inmuebles, de modo que quede suprimida la juri
diccion de los jucces de la ubicacion del bien y ser
extendida 4 su respecto aun la de los jucces extran-
jeros? Creemos que cn la negativa estd la verdad
legal y aun la juridica. La disposicion del articulo
10 seria ilusoria si ftuese permitido que, i@ simple
voluntad de los particulares, las causas sobre los
inmuebles ubicados en la Republica fueran someti-
das 4 la decision de jucces extranjeros, que no estin
obligados 4 aplicar la ley argentina. Ll régimen
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del forum rei sitee s de orden publico, porque- cs
establecido en resguardo de la soberania y, por cons
siguiente, no puede permitirse que su cfectividud ¢
imperio dependan de la’ voluntad privada, — art. 21,

Art, 102. L. 82, Tit. 2, Part. 3. —Cod. Francés, art. 111.=
Sardo, art. 75.

TITULO VIT
Del fin de la existencia de las personas

Art. 103. Termina la cxistencia de las personas
por la muerte natural de ellas. La
mauerte covil no tendrd lugar en ningin
caso, ni por pena, ni por profesion en las
comunidades religiosas.

161—La muerte civil por pena es el estado de
aquella persona que sc encuentra privada de toda
participacion cn los derechos civiles, d consecuencia de
una condenacion judicial, 4 la cual la ley ha conce-
dido este cfecto.

Y asi, antes de 1854 cn que fué abolida en Francia,
la muerte civil causaba la disolucion del matrimonio,
4 grado que el otro conyuge podia contracr uno nuevo
aun durante la existencia del condenado; y fué deci-
dido por los tribunales que « la ley abolitiva de la
« muerte civil no tiene por efecto hacer revivir el
« matrimonio del muerto civilmente, legalmente di-
« suclto por la muerte civil, ¥ desde lucgo que no
« quita al conyuge de este muerto civilmente la facul-
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« tad de casarse segunda vez aun en vida de este
ultimo ».

« Cicd muerte es dicha, cna manera que y ha-de
ona pena, que fué establecida por lus leyes, contra
aquellos que fuzen tal yerro, porque merecen ‘ser
Judgados, 6 daiados, para acerla.  E esti muerts
atal, que es llamada civil, se departe en dos mane-
ras. La vna de ellas es, como si diessen Juyzio
contra alyuno PARA SIEMPRE, que labrasse las obras
del Rey. ..., 6 para cauar arena.. . La otra
manera es, quando destierran a alquno Por SIMPRE,
elo embian en alyunas yslas, o en alqun otro lugar
cierto, onde nunca salga, e le toman demas todos
los bienes »....

Y 4 éste le laman deportado, y aunque el deportado
no ha muerto naturaimente, laley le tiene por muerto
en cuanto « a la honrra, ¢ ala nobleza, e a los fechos
deste mundo. E porende non puede fuser testiumento,
e avn, si lo ouviesse fecho, non valdria ». L. 2,tit. 18,
part. 4

Pero, habiéndose suprimido, por pragmidtica de
Carlos III, dada en el Prado i 12 de Marzo de 1771,
la perpetuidad en las penas de presidio, queds supri-
mida la muerte civil por penas, pragmitica que se
registra en la ley 7, tit. 40, lib. 12de la Nov. Recp.

No es de extranar, pues, que el Cadigo confirme la
supresion de la muerte civil causada por pena, decla-
rando que « en ningincaso » tendri lugar tal muerte,
porque es institucion que ya estaba condenada por
fa civilizacion y por la ley.

En cuanto 4 la procedente de profesion en comu-
nidades religiosas, nuestro ilustre codificador dice lo
bastante para dejar 4 su respecto justificada la reso-
lucién de nuestro articulo.

Y resulta de consiguicnte que solo la muerte natural
Tomo I —». 13
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pone find la cxistencia de las personas, con la cual
desaparccen los derechos y las obligaciones inherentes
al individuo y se trasmiten 4 sus herederos y sucesores
los demds.

Art. 103. Los votos sol en idades religi causan
incapacidad para todos los efectos civiles. Desde ese momento,
la sucesion de los religiosos es deferida segun su testamento, 6
se da a los parientes que se encuentran en el grado de sucederles.
Pero esta posicion de una persona viva no ha podido sostenerse
sino con excepciones tan comunes, que todos los dias vemos dejar
sin efecto la ley que causé la muerte civil por la profesion reli-
giosa. EIl religioso profeso que ha sido elevado al episcopado y
queda secularizado, recobra por su promocion 4 esta dignidad la
vida civil que habia perdido porsu profesion, y viene & ser capaz
de todas Jas funciones publicas; puede adquirir bienes por todas
clases de actos; tiene derecho de disponer por testamento de los.
que posee, y ab-intestato trasmite su sucesion 4 sus parientes.

También los religiosos, curas de las parroquias, como ha habido
tantos ejemplos en la Republica, pueden adquirir bienes y dispo-
ner de ellos libremente.

Son también restituidos a la vida civil los religiosos que obtienen
dispensa de sus votos, dispensascomunesy tan ficiles de obtener,
como lo vemos diariamente. Causaba tantas dificultades en las
familias esta aparicion repentina del individuo a quien ya se habia
heredado ¢ contadosele por muerto en la sucesion de los padres,
que Francia no reconocid, como asegura Pothier, la facultad de
esas dispensas ni aun en el Sumo Pontifice, y no eran por ellas
restituidos & Ja vida civil los religiosos dispensados de sus votos.
En la Republica Argentina no ha sido asi, y ha dependido de un
Obispo, de un Vicario Apostolico, y aun de los Vicarios Capitula-
res, derogar las leyes y restituir la vida civil i los muertos.
civilmente por la profesion religiosa. Es mejor, pues, que tales
leyes no existan, cuando son tantos los medios de dejarlas sin
efecto, causando cuestiones dificiles en las familias, tanto mas
cuanto que nila muerte civil era efectiva. Mil veces los religiosos
han sido miembros de los Cuerpos Legislativos, nacionales ¢
provinciales, y en muchos pueblos lo son hasta hoy.

Asi, pues, si una sucesion es deferida 4 un religioso 0 religiosa,
pueden estos hacer una abdicacion voluntaria de ella con mas.
conocimiento (ue las que hacen de las sucesiones futuras al
profesar. El religioso, por conservar la vida civil, no deja de ser
miembro de una persona juridica, su convento, sujeto en un todo
os estatutos que lo rijan.




NOTAS AL CODIGO CIVIL 195

Art. 104. La muerte de las personas, ocurrida den-
tro de la Republica, en alta mar & en
pais extranjero, se prueba como el naci-
miento en iguales casos.

162 —Si la prucba del dia del nacimiento de las per-
sonas es de interés para los que nacen vivos, la prucha
del dia de la muerte es de interés para los que le sobre-
viven. Sila primera sirve para decidir la capacidad o
incapacidad referentemente d actos trascendentales
como el matrimonio, reconocimiento de hijos, dispo
cion testamentaria en la menor edad, y de la plena para
todos los actos de la vida civil; la segunda sirve para
conocer la fecha de la apertura de la sucesion v consi-
guientemente de todos los derechos que proceden del
hecho de la muerte, inclusive para saber si el que
pretende haber sucedido tuvo o no aptitud porque
estuvo 6 no concebido, art. 3324. Fs por cso que
las leyes, asi de la nacion como de las provincias,
hacen llevar Registro de nacimientos v de defunciones.

4 Como se prueba el hecho de la muerte?  Como el
del nacimiento, en regla general; v asi, la muerte de
las personas, ocurrida dentro de la Repablica, en alta
mar, 6 en pais extranjero, se prueba, dice el presente
articulo, como se prucba ¢l nacimiento en iguales
casos. Por consiguiente, cl fallecimiento ocurrido
dentro de la Republica se probard con certificados
auténticos extraidos de los asientos de los Registros
publicos que lleven las municipalidades, ¢ por lo que
conste en los libros parroquiales, o por ¢l modo que
¢l gobierno nacional, 6 el gobicrno de provincia dis-
pongan por ley, 6 reglamentos para sus respectivos
territorios: art. 80; cl ocurrido en alta mar, por copias
auténticas de los asientos 6 actos que por ocasion de
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tales actientes deban hacer los eseribanos delos
buques de guerra y el capitan 6 maestre de los mer=
cantes, en la forma ordenada por la legislacion respec=
tiva, art. 81: y ¢l ocwrrido en pais extranjero, -por
certificados  de los registros consulares, o por los
instrumentos hechos en el lugar, segun las respectivas
leves, legalizados por los agentes consulares, 6 diplo-
miiticos de la Republica : art. 82, En caso de que no
hubicren registros publicos, 6 que no se encontrase
en cllos el asiento respectivo, 6 que no estuviese hecho
en la forma debida, puede probarse el fallecimiento ¥
sus circunstancias del dia, mes 6 afo en que ocurrio
por otros documentos, ¢ por cualquiera otro medio
probatorio de los concedidos por derecho, arts. 86, 106
v 108. .

Art. 105. La de los militares muertos en combate,
respecto de los cuales no hubiese sido posi-
ble hacer asientos, por lo que conste en el
Ministerio de la Guerra.

163—Si cn cl Isstado Mayor del ejéreito no se
hubiere hecho asiento de la muerte ocurrida en com-
bate, el fallecimiento se probari por lo que conste en
el Ministerio de la Guerra, sca cn los partes de las
batallas, sca en las relaciones de las bajas, ¢ por otro
documento cualquicra y aun por testigos, porque en
defecto de asientos regulares, es admisible la prucha
testimonial : art. 108, v cualquiera otra de las genera-
les conocidas en derecho, como se dice en el art. 106
¥, por consiguicnte, la de presunciones, que es una
de eilas, art. 1224. La Mayoria del cuerpo 4 que
pertenccio el fallecido serd siempre una fucute impor-
tante de instruccion y mds de una vez sus asicritos 6
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notas un elemento decisivo de conviceion, si fudren
llevados con la regularidad impuesta por las ordelan-
zas 0 reglamentos.

Art. 106. La de los fallecidos en conventos, cuarte-
les, prisiones, fortalezas, hospitales 6 lazi=
retos, por lo que conste de los respectivos
asientos, sin perjuicio de las pruebas
generales.

164—1ds comun que, en cumplimiento de las leyes
u ordenanzas, s¢ haga asiento en ¢l Registro publico
general de los fallecimientos ocurridos en los conven-
tos, cuarteles, hospitales, hospicios, ete., sin perjuicio
del que se hace en cada establecimicnto con sujecion
4 sus reglamentos 6 estatutos.  La prucba del falle-
cimiento sc¢ hard, pues, con cl debido certificado o
testimonio extraid» del Registro publico, 6 en su defecto
con ¢l tomado de los libros del establecimiento res-
pectivo, como fortalezas, prisiones, lazaretos, et cétera,
sin perjuicio, como dice nuestro articulo, « de las
pruebas generales », ¢ scan las de derecho comin,
que son las enumeradas en el art, 1224, las cuales son
permitidas & falta del asiento regular, o cuando
hubiere de probarse, en caso de falsedad o error del
asiento, el hecho y fecha del fallecimiento.

Art. 107. La de los militares dentro de la Repiblica
d en campaiia, yla de los empleados en
servicio del ejército, por certificados de los
respectivos registros de los hospitales ¢
ambulancias.

166—Es regla general que el fallecimiento de las
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personas se prucha por los mismos medios ques el
nacimiento y, por consiguiente, la muerte de un militar,
acaecida dentro de la Republica, se probara con el
testimonio del asiento hecho en el Registro publico
respectivo, porque este asiento debe hacerse si el falle-
miento ocurre en una capital, ciudad, 6 pueblo de la
Republica. Lo mismo decimos respecto de cualquicer
empleado en  servicio del ejéreito, cuya partida de
defuncion est¢ sentada en el Registro publico de la
localidad respectiva; pero cuando la muerte ocurre
en campaiia, Ja prucba se hard con certificados de los
registros de los hospitales 6 ambulancias, sin perjui-
cio tambicn, como ¢n los casos del art. 184, de las
pruchas generales, porque siempre habrd lugar & usar
de cllas cuando el hecho de la muerte no hubiese
sido anotado en los registros correspondientes, 6
cuando el asiento contuviere defectos que hicieren
necesario completar la prueha por otros medios, como
lo declara en regla general el art. 108. Lo mismo
sucede con el nacimiento: cuando no existen Regis-
trog, cuando no sc encuentra en cllos la partida del
a0, cuando estd pero sin tener las formas regulares,
puede probarse el dia del nacimients, 6 por lo menos
el mes o el ano, por otros documentos, & por otros
medios de prucha, art. 85.

Art. 108. A falta de los referidos documentos, las
pruebas del fallecimiento de las personas
podrdn ser suplidas por otros en los cuales
conste el fallecimiento, ¢ por declaracio-
nes de testigos que sobre él depongan.

166—Como ¢l nacimiento, la muerte de las perso-
nas es de consecuencias juridicas importantes,” pues
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con cllas concluyen los derechos v las obligaciones
que cran inherentes 4 la persona del fallecido v sus
demas derechos, activos ¥ pasivos, pasan d sus suee-
sores. Siendo, como es, de consccuencias juridicis
trascendentales, es evidentemente justo que 4 falta'de
los asientos respectivos en el Registro publico, en
los Libros de los Hospitales, Lazarctos, Fortalezas,
Cuarteles, Ambulancias, ete. ete., sea permitido probar
el hecho de la mucrte por todos los medios de pruchas
conocidos en derecho, v consiguientemente que e
pueda utilizar toda enunciacion ¢ constancia que =e
cncuentre en cualquiera documento, piiblico o privado,
y cmplear el testimonio de personas que pueda con-
currir, con otros clementos de conviceion, d hacer la
prueba del fallecimiento, si por si solo dicho testimonio
no la constituyera acabada, pues uno de los medios
probatorios del derecho comin es ¢l de las presun-
ciones judiciales, art. 1224.

Art. 109. Sidos ¢ mds personas hubiesen fallecido
en un desastre comun d en cualquier otra
circunstancia, de modo que no se pueda
saber cudl de ellas fallecid primero, se
preswme que fallecieron todas al wsmo
tiempo, sin que se pueda alegar trasmi-
sion alguna de derecho entre ellas.

167—1’s la disposicion expresa del art. 79 del Codi-
go de Chile y del 243 de Freitas redactado asiz « Si
« dos 6 mds personas hubieren fallecido en un desas-
« tre comun, 6 en cualquiera otra circunstancia, de
« modo que no se pueda saber cudl de ellas fallecio
« primero, se debe presumiv que fallecicron todas
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« al mismo tiempo, sin que se pueda alegar trasmi-
« sion de derechos entre ellas ».

Por las leyes de Partidas, cuando varias personas
mucren en un desastre 0 acontecimiento, sin poderse
averiguar  quien  fallecio primero, la presuncion de
supervivencia de Ja una respecto de la otra dehe
determinarse por las  cireunstancias  especiales del
desastre ¥ en su defecto por la fuerza del sexo,.0 de
laedad.  He aqui el textode la ley 12, tit. 33, part. 7¢:
« Otrosi dezimos, que muriendo el marido, ¢ la
muger en alguna nave que se quebranta enla mar, o
en torre, 0 en casa, (ue se encendiesse fuego, o
que se cayesse aso ora ; entendemos: que la muger,
porque es flaca naturalinente, moriria primero (ue
clvaron: e ticne pro saber esto, por razon de las
donaciones que el marido, ¢ la muger, fazen ¢l uno
al otro en su vida; ¢ por las posturas, ¢ los pleytos
que ponen entre si, en razon de las dotes, e de las
Ca por la muerte del que primero nucre,
gana i las vezes ¢l otro; assi como dezimos en las
leyes que fablan en esta razon, I8 aun decimos que
siel padre, ¢ el fijo que fuesse mayor de catorce
anos, muriessen en alguna lid, o en-lamar por el
quebrantamientodel navio, o en alguna otra manera,
semejante; que si se non pudiere saber qual dellos
murio primero, que es de entender que el padre
murio primeramente.  Iisso mismo dezimos, de la
madre, que muriesse a so ora con su fijo, por alguna
ocasion semejante destas, que les :
consuno.  Mas si el hijo fuesse menor de edad de
catoree anos, deve ome sospechar que murio prime-
ro, por la flaqueza que es en el, porque es nino:
esto tiene pro i saber, quando fuesse contienda
entre los parientes, en razon de los bienes, 4|udlcs de-
Hos los deven aver, o heredar ».

A A A AR A A A A AR
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En cuanto d lo dispuesto por las Pandectas sobré-el
particular, Moreau de Montalin lo resume en lossi-
guientes términos, cuya exactitud  hemos veriticado
ocurriendo 4 las fuentes: 12 Presumiéndose que-cl
hijo paber ha sobrevivido d su padre o 4 su madre, se¢
deduce que cuando la madre ha perecido con su hijo
puber en un naufragio, se decide que el hijo ha sobre-
vivido, sino se puede saber cuil de las dos personas ha
muerto primero; del mismo modo =i el padire muere al
mismo tiempo que el hijo en la misma batalla, se estima
que ¢l padre ha muerto primero. 2> Pero si el hijo impi-
ber ha muerto con su padre, se estima que el padre ha
sobrevivido, salva la prueba en contrario | se sigue de
aquique, siuna madre muere con su hijo impuber enun
naufragio, se presume que el hijo ha muerto primero.
3° Cuando no existe ningun medio para saber, ni nin-
guna razon para presumnir cudl persona murio primero
de entre dos, de las cuales, siuna hubiese sobrevivido
habria sucedido en virtud de una sustitucion directa
o fideicomisaria, en los bienes de la otra, cuya super-
vivencia tampoco consta, la sustitucion desapareceri,
se evaporard.  ° Cuando no hay ningin medio paa
saber, ni razon para presumir cudl de dos personas
ha muerto primero, se decide en favor del poscedor,
esdecir de la persona que, por haber premuerto la
otra, tendria accion para demandar la cosa; por ejem-
plo si un marido ¥ una mujer s¢_han hecho entre ellos
una donacion, muriendo ¢l donatario la cosa debe
volver al donante; pero si ¢l donante ¥ ¢l donatario
mueren simultineamente, la donacion vale, sobre todo
por la razon que aquel que habia podido accionar en
repeticion de la cosa no resulta que sobreviva al
donante »...., véase Pandectas, lib. 34, tit. 5 de Ie-
bus dubiis.

168—Nuestra ley, siguiendo al Codigode Chile y &
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Freitas, se aparta de todas estas disposiciones de deta-
lle que no tienen hase segura, y decide que cuando
dos 6 mds personas han fallecido en un desastre
comiin.. .. y no haya medio de saberse cudl de cllas
fallecio primero, se presume que todas fallecicron al
mismo tiempo, ¥, consiguientemente, que no sc pucde
alegar trasmision alguna de derechos entre ellas; lo
que es natural ¥ justo desde que sc establece por
presuncion legal, que han muerto simultincamente, es
decir, sin intervalo de tiempo entre cl fallecimiento de
la una y el fallecimicnto de la otra.

169—Por lo demads, hay grande y fundamental
diferencia entre el art. 88 v el que nos ocupa. Por cl
88 se establece que los nacidos vivos de un solo parto
son considerados® de igual edad, aun cuando entre cl
nacimiento verdadero del uno v el del otro hubieren in-
termediado horas y sea posible, como s, la prueba di-
recta y acabada de este hecho ; y por el 109 de que tra-
tamos se decide, que, solo cuando no se pudiese saber
cudlde dos o mas personas fallecio primero, se presume
Juris que fallecieron al mismo tiempo, ¥ por consi-
guiente esta presuncion desaparece ante la prucha de
que la una ha sobrevivido dla otra. s que, sirespec-
to del nacimiento puede decirse que el tiempo no se
cuenta por horas, no pasa asi en cnanto & la trasmi-
sion de los derechos subordinados @ la condicion de la
muerte, porque tratindose de lo ultimo, la trasmision
seopera desde que ha habido supervivencia aundque
sea por instantes. Y asi, « cl heredero que sobrevive
un solo instante al difunto, trasmite la herencia d sus
propios herederos, que gozan como ¢l la facultad de
aceptarla 6 renunciarla », art. 3453 el legatario de
cosas determinadas es propictarvio de cllas desde la
muerte del tostador, siempre que le hubiere sobre-
vido, v trasmite 4 sus herederos ¢l derecho al lega~
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do ... art®. 3800 v 3833, combinados ; aquel de /los
esposos que sobreviviere al otro, aunque sca por fins-
tantes, ganard la donacion que se le hubiere hechude
conformidad al inc. 4° delart. 1251.

Art. 109. Todos los Codigos modernos, con excepcion del dé
Chile, han creado presunciones de derecho sobre la prioridad de la
muerte, cuando muchos mueren i un tiempo, derivindolas de la
edad 0 del sexo. Para unos, primero deben haber muerto las
mujeres que los varones; para otros 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 Partida,
eran arbitrarias, y sin ningin fundamento positivo, y lo que es
mas, no habia necesidad alguna de crear tales presunciones de
derecho. Qué interés social se presentaba para que necesaria-
mente hubiera una trasmision de derechos entre personas que
habian fallecido & un tiempo, 6 de quienes se ignoraba cual
hubiese muerto primero? Mejor es legislar el caso como el Codigo
de Chile y como lo propone Freitas, estableciendo que han muerto
todas en el mismo momento y (ue no ha habido entre ellas tras-
mision alguna de derechos. De esto no puede resultar cuestion
alguna entre los sucesores de esas personas.

TiTrLo vir

De las personas ausentes con presuncion de
fallecimiento

Art. 110. La ausencia de una persona del lugar

de su doniicilio 6 residencia en la Re-
pubdlica, haya ¢ no dejado representan-
tes, sin que de ella se tenga noticia por
el término de seis afios, causa la pre-

suncion de su fallecimiento.

170—Cuando una persona abandona su domicilio
6 su residencia, dejando, 6 no, representante que
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atienda sus intereses, se esti en presencia de un/ he-
cho que pasa desapercibido para la ley, aun cuando
para sus parientes, acreedores, o representantes-sca
extrano ¥y cause inquictud el silencio, o falta de noti-
cias del ausente; pero cuando la ausencia se prolonga
por anos v durante cllos no se tiene noticias del pa~
radero o existencia del que abandono su hogar,
entonees la ley toma en cuenta el hecho y lo define
en el proposito de atender los intereses del propio
ausente, de sus sucesores, de sus acreedores v hasta
los de la comunidad en general, como quicra que in-
teresa d ella el que se conserve la fortuna de los par-
ticulares.  Obedeciendo & este orden de ideas es que
nuestro articulo declara que la ausencia de la persona,
sin qque de ella se tenga noticia por el término de seis
anos, causa la presuncion de su failecimiento, decla-
racion de consecuencias importantes, como se verd
luego, tanto para los interesados en su calidad de
sucesores o legatarios, como para terceros (ue con-
traten con los poseedores provisorios de los bienes del
ausente. La base de esta presuncion de fallecimiento
estit en la incertidumbre de la vida, originada por la
absoluta falta de noticias del ausente durante el largo
periodo de seis anos: y es presuncion simplemente
Juris, que pierde todo valor ante la verdad y que
puede, de consiguiente, ser destruida por prucba di-
recta y contraria. Y asi, cuando cl ausente se presen-
tare, o hubicre noticia cierta de su existencia, quedari
sin cfecto la posesion provisoria de sus bienes dada
e d2 la presuncion de su - fallecimiento:—
art. 120; cuando después de dada ka poscesion defini-
tiva, ¢l ausente apareciese, sus bienes le serdn entre-

sobre la bas
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gados en cl estado en que se encuentren, 6 los que
hubiesen sido adquiridos con el valor de ellos: art. 121.
Caducard tambi¢n la presuncion v regird la verdad
de la muerte efectiva, si fuese ella probada, v en tal
caso los herederos instituidos por testamento podrin
reivindicar Ja herencia de manos de aquellos i quic-
nes se ha dado la posesion definitiva en snealidad de
sucesores ab intestato, art. 125,

Hay mucha diferencia entre el domicilio y I resi-
dencia, v sin embargo nuestro articulo los equipara
para los efectos de la presuncion de muerte puesto
que declara, que la ausencia de una persona sea del
lugar del domicilio, sea del lugar de su residencia, sin
que de ella se tenga noticia durante seis afos, causi.
la presuncion de su fallecimicnto: ¥ tiene razon la
ley, porque cualesquicra que scan Jas diferencias en-
tre aquellos términos, no influyen en los efectos de la
mucrte presunta, porque tanto vale para la apertura
de la sucesion, la posesion de los bienes v su division,
el que la persona de que se trata,— que ha dejado
bienes en la Repiiblica,— haya tenido en ella su do-
micilio, ¢ solo su residencia, pues, ora se trate de las
sucesiones legitimas, ora de lag testamentarias, la
sucesion 0 sea el derecho hereditario se abre d
la muerte del causante, 6 por la presuncion de falle-
cimiento — art. 3316, — pronunciada, & solicitud de
parte interesada, por el jucz del domicilio, si el ausen-
te de que se trata lo tuvo en la Republica, 6 por ¢l
juez dc su residencia, si solo tuvo ¢sta, como ex-
presamente lo establece ¢l art. 113.

Terminaremos csta nota recordando que el Cod. de
Chile trata de la ausencia con presuncion de falleci-

e
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miento desde el art. 80 al 94 inclusive, y que cuanto
el Codigo Napoleon contiene acerca de la ausencia y
sus efectos, se cncuentra desde el art. 112 al 143,
siendo ¢l nuestro, que nos ocupa,— concordante con
los 80 v 81 del Cod. Chileno.

Art. 110. Freitas observa que el Cod. Francés y los demis
que lo han seguido, no hablan precisamente de la ausencia como
presuncion de fallecimiento, y no se comprende de qué ausencia
tratan, pues el caracter de ésta es modificado por la circunstan-
cia de haber dejado ¢ no el d d ante
legal. La declaracion judicial, que por esos Codlgos debe hacerse,
es meramente declaracion de ausencia, cuando debia ser declara-
cion del dia del fallecimiento presunto, segun las mismas reso-
Juciones finales, que en dichos Codigos se advierten. Es, pues,
inutil notar las concordancias. con los Codigos extranjeros.

En la legislacion espaiiola solo hay la L. 14, Tit. 14, Part. 3,
que dice: «Si aquel de cuya muerte dubdan, dicen que en
estraiias ¢ luengas lierras es muerto, é gran tiempo es pa-
sado, ansi como diez aiios arriba, abonda que prueben que
esto es fama entre los de aquel logar, 6 que publicamente
dicen todos que es muerto».

Art. 111. Los scis afios serdn contados desde el dia
de la ausencia, st nunca se tuvo noticia

del ausente, ¢ desde la fecha de la ul-
tima noticie que se tuvo de €l.

171—Por cl articulo anterior inmediato se csta-
blece, que la ausencia de una persona, sin tenerse
de clla noticia durante seis afos, causa presuncion de
su fallecimiento, v el presente determina desde cuando
deben ser contados aquellos anos, y dice:

1° Desde el dic de la ausencia, si nunca se tuoo no-
ticia del ausente; 6

2 Desde la fecha de la wtima noticia que se tuwo
de él.
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Debe recordarse, desde luego, que tratindose/dé
un plazo de afos, tiene inmediata aplicacion cl art. 25
que establece que «los plazos de mes 6 meses, de
ano ¢ anos, terminarin el dia que los respectivos
meses tengan el mismo numero de dias de su ' fo-
cha».

& Por qué medios probar ¢l dia de la ausencia ?

No es dudoso que por todos los del derecho comun,
pues se trata de Ja prucba de un hecho simple, no
sujeto por ley a4 un medio especial probatorio. Rigen
de consiguicnte las reglas comunes.

Conocido el dia de la ausencia, el plazo de los seis
anos espirard el dia que el respectivo mes tenga el
mismo nimero de dias de su fecha; y se requicre que
durante los seis anos no s¢ hayva tenido noticia det
ausente, porque de lo contrario se contarin, no desde
el dia de la ausencia, sino desde el dia o fecha de la
ultima noticia.

172—Desde la fecha de la altima noticia:—;Como
debe entenderse esto?  Debe contarse desde el dia en
(que—por cjemplo—la carta del ausente llego i su do-
micilio ¢ residencia que abandono, 6 desde la fecha
que tenga la carta?  Pensamos que desde (o fecha
de la carta, porque cs esta la fecha de la altima no-
ticia. Y asi, si ¢l ausente esecribio con fecha 15 de
Marzo y su carta llego @ su destino el 15 de Abril,
los seis afos se contardan desde el 15 de Marzo ¥ no
desde el 15 de Abril. La fecha de la noticia de la exis-
tencia del ausente es la fecha de su carta y nola fecha
de su recibo por su esposa, hijos, ete.—La noticia de
su existencia se limita 4 15 de Marzo, fecha de la no-
ticia, porque bien pudo ¢l ausente morir al dia si-
guiente y por lo tanto antes de haberse recibido su
carta en su domicilio.

Sobre este punto estdn divididos los escritores fran-
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ceses: estan por la fecha del recibo Aubry v Ran,
Duranton, Plasman, Delvincourt. .. .. LY oestan por
la fecha de la carta Marcad¢ sobre el art. 115.;  De-
molombe — n. 58: Mourlon — Repeticiones— n. '390;
Mass¢ vy Vergé—nota 3 i Zachariee —§—97 — que
dicen asi:— «Nosotros pensamos al contrario que ¢s
« 4 la fecha de las noticias que es preciso estar y no
«d la época de su recibo: si una carta prucha la
« existencia del que escribin en el dia en que la ha es-
« crito, no prueba que aun exista en el dia en que la
« carta cs recibida ».

Art. 112, Causatambién presuncion de fallecomiento
la desaparicidn de cualquiera persona
domiciliada 6 residente en la Republica,
que hubiese sido gravemente Lerida en un
conflicto de guerra, 6 que naufragase en
un huque perdido ¢ reputado por tal, ¢
que se hallase en ¢l lugar de un incendio,
terremoto, 1 ofro suceso semejante, en que
hubiesen muerto varias personas, sin que
de ellu se tenga noticia por tres aiios con-
secutivos.  Los tres afios serdn contados
desde el dia del suceso, si fuese conocido,
¢ desde un término medio entre el princi-
pio y fin de la época en que el suceso
ocurrid, 6 pudo haber ocurrido.

178—Ls el inc. 7°del art. 81 del Codigo Chileno.

Si la falta de noticias, durante seis afios consecuti-
vos, de una persona que ha abandonado su domicilio 6
residencia, causa la presuncion de su muerte, basta
un término menor para esa presuncion cuando se esta
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en presencia de estas circunstancias: que la persona
de que se trata fu¢ gravemente herida cn un conflicto
de guerra; que iba & hordo de un buque que ha nau=
fragado, 6 que es reputado por tal; que s¢ hallg-en
lugar de un incendio, terremoto, explosion de' un
polvorin, 1 otro accidente semejante en que hubiese
ocurrido la muerte de varias personas. La falta
de noticias, despu¢s de un accidente cualquiera de
éstos, durante tres afios consccutivos, causa la presun-
cion de fallecimiento, dice nuestro articulo, declarando
quelos tres anos serdn contados desde ¢l dia del suce-
o0, si fuese conocido, y si no, desde un término medio
entre cl principio ¥ fin de la época en que el suceso
ocurri6, 6 pudo haber ocurrido.

Asi como en clart. 110, también en el presente con-
curren, para la resolucion legal, estos tres elementos:
ausencia, tiempo y falta de noticias, pero en el presente
la circunstancia extraordinaria de un conflicto de
guerra, terremoto, naufragio, etc., etc., influye decisi-
vamente no solo para la abreviacion del tiempo, sino
también para la designacion del dia presuntivo de la
muerte, porque es natural presumir que fué causada
por el accidente que la produjo en otras personas.

174—Los tres afios se cuentan asi: desde el dia en
‘que tuvo lugar el suceso (accion de guerra, naufragio,
terremoto, etc. ), si fuese conocido: ¥ en caso contra-
rio, desde el dia presuntivo en que el suceso ocu-
rri6. ... Esedia presuntivo es ¢l « término medio entre
el principio y fin de la época en que el suceso ocurrio,
6 pudo haber ocurrido ». Y asi, si el ausente de que
sc trata se embarc6 en el puertode Bucnos Aires en
viaje para Burdeos y el buque naufrago antes de llegar
4 Rio Janeiro, los tres afios se contardn desde el dia
en que ocurrio la pérdida del buque, si fuere conocido.

Si no pudiese fijarse el dia del naufragio, sc tomara
Toxo I—p. 14
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cl término medio entre ¢l dia de la salida del puerto
de Buenos Aires, v el dia en que debio llegar al de
Rio Janciro, y ¢l dia del término medio serda aquel
desde el cual se contaran los tres anos. Siel buque
debio hacer escala y llegd salvo 4 Montevideo, desde
cuyo puerto al de Rio Janeiro tuvo lugar el naufragio,
el término medio se buscard desde lo fecha en que
zarpo del puerto de Montevideo.

La prucba de la fecha en que tuvo lugar el terremo-
to, la accion de guerra, naufragio, cte., asi como cl
tiempo dentro del cual ocurrieron, ¢ pudicron haber
ocurrido estos sucesos, puede hacerse por todos los
medios probatorios del derecho, porque no estando
impuesta por ley una clase determinada y tratindose
de hechos en que los interesados no han tenido parte,
6 imprevistos v de fucrza mayor los mas, el caso se
rige por las reglas del derecho comin.

175— Por regla general, serd necesario probar cque
en ¢l naufragio, accion de guerra, terremoto, ctc.,
fallecicron varias personas, para que haya lugar i
aplicarse el articulo que nos ocupa, porque no solo es
claccidente en si, sino especialmente la circunstancia
de haber causado la muerte de varias personas lo que
induce 4 la ley 4 cstablecer la presuncion del falleci-
miento, cuando en el término relativamente corto de
tres anos no se hubiese tenido noticias del ausente.
Nuestroarticulo, en efecto, decide que causa presuncion
de fallecimiento la desaparicion del que hubiese sido
gravemente herido en un conflicto de guerra, o que
naufragase en un buque perdido, 6 que se hallase en
¢l lugar de un incendio, terremoto 1 otro suceso
semejante, «en que hubiesen muerto varias personas »

... Cuandono sc probase esta circunstancia, el caso
no estard regido por cl articulo que nos ocupa, sino
por la disposicion general del art. 110, que no atiende
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sino 4 la ausencia, al tiempo y 4 la falta de noticias del
ausente. Y decimos por regla general, porquesi
ocurriese, por ejemplo, ¢l caso de un buque desapare-
cido entre Montevideo y Rio de Janciro, sin tencrsc
ninguna noticia de €l, de su capitan, de sus tripulan-
tes, ni de los pasajeros en ¢l 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 ¢l, sin
salvar ninguna ; en un caso como este, que nocs impo-
sible, la prueba directa y cumplida de que « hubiesen
muerto varias personas » ... cs de toda imposibili-
dad sin perjudicarse por esto la aplicacion del articulo
que nos ocupa, probadas que fuesen sus otras circuns-
tancias.

Art. 113. En casode los articulos anteriores, el con-
yuge del ausente, los presuntos herederos
legitimos, los instituidos por tales en un
testamento abierto, d los legatarios, los que
tuviesen derecho d bienes poseidos por el
ausente, d los que tuviesen sobre sus bienes
algim derecho subordinado @ la condicion
de su muerte, el Ministerio Fiscal y el
Consul respectivo, si el ausente fuere
extrangero, pueden pedir una declaracion
judicial del dia presuntivodel fallecimien-
to del ausente, al juez del wltimo domicilio
6 residencia de aquel.

176—La presuncion de fallecimicnto es pronunciada
porlaley en dos casos, dc los que el uno, cl legislado
por el art. 110, puede y debe Hamarse ordinario ¥
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ertraordinario el otro, que es el legislado por el
art. 112.

Natural y justo cs dar & los interesados el derecho
de pedir la declaracion judicial de la presuncion recor-
dada, y este derccho estd establecido por el presente
articulo.

177— ;A quiénes se concede? A todo el que tenga
algun interés pecuniario en los bienes del ausente?
No: la concesion no ¢s tan extensa. No estd hecha,
por ejemplo, en favor de los acreedores del ausente, v
no se descubre motivo para que les fuera acordada,
porque lejos de serles util la declaracion judicial del
dia presuntivo del fallecimiento, les perjudica, porque
antes de la declaracion el acreedor deduce su accion
contra su deudor, el ausente, en la integridad de su
crédito, en tanto que después de la declaracion de su
muerte presunta, su crédito se divide entre los herede-
ros y tendrd que demandar # cada uno de ellos por su
parte respectiva : artt. 3519 y 3524. El acreedor del
ausente no ticne necesidad de la declaracion del dia
presuntivo del fallecimiento para cobrar su crédito y,
por consiguiente, no puede concedérsele accion para
pedir dicha declaracion, porque no hay ni puede haber
accion donde no hay interés legitimo. El interés cs la
condicion sine qud non de toda accion.

Ticnen interés todos los que de cualquier modo tuvie-
ren sobre los bienes del ausente derechos subordinados
ala condicion de su muerte, y es ajustdndose 4 esta
regla fundamental que la concede nuestro articulo al
conyuge del ausente, 4 los que fuesen presuntos here-
deros legitimos en el momento cn que se pide la
declaracion, 4 los instituidos herederos en un testa-
mento abierto, 4 los legatarios, 4 los que tuviesen
derechos 4 bienes poseidos por el ausente, al Ministerio
fiscal como representante del fisco, que puede ser suce-
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sor, y al Consul respectivo, como representante de/os
herederos del ausente, si este fuese extranjero.  Todos
estos tienen un legitimo interés en la declaracion de T
muerte presuntiva y fijacion del dia de ella, v & todos
concede nuestra ley derecho para pedir su declaracion
judicial.

Nuestro articulo contiene esta frase: « los que tu-
viesen derechos 4 bienes poseidos por el ausente », que
no es necesaria desde que se eseribe en ¢l esta otra,
que es mds comprensiva v osulicionte pua dejar
acordada & acucllos la facultad de que se trata:
« los que tuvieren sobre los bienes del ausente algin
« derecho subordinado a la condicion de su muerte,
porque con esta declaracion puede—entre  otros—el
donante, por cjemplo, pedir la declwacion judicial
del dia presuntivo del fallecimiento, cuando la dona-
cién hubiese sido hecha bajo la condicion de que
las cosas donadas se restituirian al donante si éste
llegase & sobrevivir al donatario, art. 1837, inc. 2.
El donante ticne en este caso un derecho  subordi-
nado & la condicion de la muerte del ausente y de
consiguicente le corresponde el de pedir la declara-
cion judicial del fallecimiento presunto.  Del nismo
modo,—¢ independientemente de su ealidad de socia
& heredera,—la mujer tendri derecho  para pediv la
declatacion de la muerte presunta de su marido au-
sente, como  donataric de los bienes de =u esposo,
que hubicran de pertenecerle  titulo de convencion
matrimonial, hecha antes de la celebracion del ma-
trimonio, de conformidad al ine. 1 del art. 1251,

Igualmente, ¢l donatario de bienes cuyo usu-
fructo sc hubiere reservado el ausente, tendrd
derecho para solicitar la declaracion del fallecimien-
to presunto del desaparecido, porque con la decla-
cion de sumuerte, el donatario obtendri el usufructo
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de los biecnes donados que sc hubiese reseryado
aquél. art. 1833.

178— ; A qué juez debe pedirse la declaracion
del dia presuntivo del fallecimiento 2 Al del altimo
domicilio 6 residencia del ausente, dice nuestro ar-
ticulo. Si tuvo domicilio en la Republica, al jucz
de ese domicilio; si no tuvo domicilio, sino simple-
mente residencia, al juez del lugar de la residencia;
v si tuvo su domicilio en un puntoy su residencia
en otro, al juez del lugar del domicilio. Es justo que
asi sea, porque no hay razon para atribuir & un juez
la declaracion de la muerte presunta ¥ a otro la
dacion de la posesion de los bienes, su division, &.
Siendo un principio de nuestro derecho que la juris-
diccion sobre las sucesiones corresponde al juez del
lugar del ultimo domicilio del difunto,—art. 3318,—
¢l debe hacer la declaracion del fallecimiento  pre-
sunto v ¢l conocer ¥ resolver sobre la posesion v
division de los bicnes del ausente, su administracion
por la viuda, & & para que asi quede dada unidad
de direceion & negocios que se relacionan intima-
mente. Lo contrario ocasionaria cuestiones, insumi-
ria tiempo y originaria gastos en perjuicio de la
causa priblica.

Art. 114. Los que se presentasen pidiendo esta
declaracion, 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 d sucederle, y en su caso, el
suceso del naufragio, terremoto, accion
de guerra, ete., en que el ausente se en-
contraba. ’
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179—Al que afirma incumbe la prucha v, por don-
siguiente, es natural que al que pida la declaracion
del dia presuntivo del fallecimicnto corresponda pros
bar el tiempo de la ausencia, la falta de noticias
del ausente durante el plazo legal v el titulo que lo
habilita para pedir la declavacion, porque la alirmaZ
cion de todas estas cosas va entranada en el pedido
de que se declare la muerte presunta del ausente.
No se presume la muerte sino después de  scis 6
tres anos de ausencia (art. 110 v 112) sin noticias
del ausente: luego el que pide la declaracion judicial
de la muerte presunta, afirma implicitamente que ha
corrido el tiempo legal, sin noticias de éste, v debe
probar su atirmacion. Nadic que no esté facultado
por la ley puede solicitar la declaracion judicial :
luego el que la solicita afirma implicitamente  que
esti autorizado por derecho para hacerlo v debe
probar su afirmacion, justiticando su titulo o calidad
habilitante.

El que se presenta pidiendo la declavacion........
debe justificar su derecho @ suceder al ausente—
dice nuestro articulo — estatuyendo  sobre o que
plerumque fit. Lo que corresponde v debe decirse
es, que ¢l que pida la declaracion del dia presun-
tivo del fallecimicnto debe probar el titulo o calidad
que de conformidad al art. 113 lo habilite para soli-
citarlo. Il que se crea heredero, la que se concep-
tue esposa, el que se estime legatario, ¢l que alegue
en fin que tiene sobre los bienes del ausente dere-
chos subordinados & la condicion de su muerte,
ticne que probar la calidad que invoca 6 el titulo que
lo habilite para actuar.

Ocupdndonos del articulo 113 hemos visto que ¢l
simple acreedor no estd autorizado para pediv la
declaracion judicial del fallecimiento presunto del
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ausente. Debe cntenderse de aquel cuyo crédito-no
depende 6 no esta subordinado & la condicion de su
muerte, porque en caso contrario le asistiria dere-
cho para pedirla, como sucede, por cjemplo, con el
donante que ha estipulado que las cosas donadas
le serian restituidas en caso de sobrevivir al dona-
tario.

En resumen : cl solicitante de la declaracion de
fallecimiento presunto debe: 1° probar todas las cir-
cunstancias que la ley tiene en cuenta para estable-
cer la presuncion de Ja muerte; 2° demostrar su
calidad ¢ titulo habilitante para solicitar acquclla de-
claracion.

Entre los primeros estin los hechos de terremo-
to, incendio, naufragio, conflicto de guerra, & &, que
fuesen la causa presumida del fallecimiento del des
aparccido y, por consiguicnte, debe probarse que
tales accidentes ocurricron y que cl ausente sc en-
contro en el lugar del suceso, asi como debe pro-
barse también que el ocurrido ocasion6 la muerte de
varias personas. Iista justificacion puede hacerse por
todos los medios de derecho, porque no cxistiendo
disposicion legal que requicra un medio determinado
de prucba, se esta en ¢l campo de la ley comun y
rigen sus reglas ordinarias.

180—1n cuanto d la justificacion de estar cl solicitan-
te autorizado para pedir la declaracion, hay que
tener en cuenta la calidad o titulo que invocare. Si
se presenta como esposa del ausente, la prucha de su
matrimonio debe hacerse presentando testimonio del
acta de su celebracion, v solo en el caso de ser
imposible presentar el acta, 6 su testimonio se adini-
tird cualquicr otro medio de prucba—arts, 253 y 254.
Si x¢ invocase ser hijo legitimo del ausente, se havi la
prucha justificando por medio de los registros pabli-
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cos, O parroquiales tanto el nacimicnto del hijo como
el matrimonio de los padres, pudiendo recurrir 4
otros medios probatorios en los casos de no existir
Registros, 6 por falta de asiento en ellos, 6 por no
tener la debida forma—arts. 85 y 297. Si se preten-
diese ser legatario, habrd de presentarse el testamento
respectivo que lo justifique.

Por lo demads, nuestro articulo es el 81, inc. 10
del Cod. de Chile, concordando con los arts. 248 y
249 de Freitas.

Art. 115. El juez debe nombrar un defensor al
ausente y un curador @ sus bienes,
st 1o hubiese administrador de ellos, y
citar al ausente por los periddicos cada
4 mes, por espacio de secs meses.

181—Es el art. 81, incs. 2, 3 v 4, del Cod. de
Chile, concordando con los arts. 250, 252 v 253 de
Freitas, que contiene declaraciones utiles y hasta ne-
cesarias, de que carcce el nuestro.

Presentada que fuere la solicitud de declaracion
de muerte presunta, cl jucz nombrard al ausente un
defensor, cuya principal obligacion debe ser, oponerse
i la declaracion del dia presuntivo del fallecimiento
en tanto no estuviesen bien probadas todas las civ-
cunstancias que la ley tiene en cuenta para estable-
cer la presuncion de muerte. Este cs el rol que
cumple al defensor del ausente, porque la declara-
cion de su muerte presunta le perjudica desde que
con clla queda autorizada la posesion provisoria de
sus bienes por sus herederos testamentavios, por los
legitimos y por los legatarios. art. 118.

Debe nombrar un curador @ sus bienes, si no hu-
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biese administrador de cllos, porque es deber de/das
justicias proveer al cuidado y conservacion de-los
intereses del ausente, en beneticio de sus sucesores,
de sus acreedores y de la causa publica, d la ‘que
siempre interesa la conservacion de las fortunas de
los particulares. Véase Goyvena, art. 312.
182—Debe igualmente el juez «citar al ausente
por los periodicos cada mes, por cspacio de scis
meses».
sta disposicion revela que la ley conceptiia mate-
ria grave, como lo ¢s, declarar la muerte presunta
del desaparecido, ¥ es por eso que busca medios para
hacer llegar hasta ¢l la noticia de estar solicitada
la declaracion de su fallecimiento presunto, v le acuer-
da ¢l plazo de seis meses 6 para que se presente, o
para que envie noticias de su existencia que impi-
dan la declaracion.  Fsta disposicion de nuestro
articulo importa decidir que el juez no puede hacer
el pronunciamiento de la muerte presunta  antes
de seis meses, contados desde  la primera citacion
por periodicos, 1o que vale decir que el fallecimien-
to presunto no puede  ser declarado, en los  casos
ordinarios, sino después de seis anos ¥y scis meses
de ausencia, sin tenerse noticias del desaparecido,
v en Jos casos extraordinarios, después de tres afnos
s meses, plazos que siempre serdn mayores en
la practica, como es natural. 151 articulo 116, con-
curre 4 evidenciar que el juez no puede hacer el
pronunciamicento de la muerte presunta antes de
haber corrido los seis meses de la referencia, pues
dice que « pasados los scis meses..... ¥ oido el de-
fensor del ausente, declarard la ausencia y el dia
presuntivo del fallecimiento » ... .Antes de haber
pasado estos seis meses no puede hacer la deelara-
cion.

v osei
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Art. 116. Pasados los seis meses, y recibidas /las
pruebas que presentaren los que Tubiesen
pedido la declaracion del dia presuntivo
del fallecimiento del ausente, el juez, oido
el defensor de éste, declarard la ausencia
y el dia presuntivo del fallecimiento del
mismo, y mandard abrir, si existiese, el
testamento cerrado que hubiese dejado.

183—Pasados que fucren los scis meses durante
los cuales debe citarse, cada mnes, por los periodicos
al ausente y toda vez que fuesen bastantes las prue-
bas rendidas sobre las circunstancias que la ley tiene
en cuenta para presumir el fallecimiento, el juez oii
4 su respecto al defensor del ausente v resolverd la
causa declarando /o ausencia, dice nuestro articulo,
v el dia presuntivo del fallecimiento del desapare-
cido.

He aqui una ausencie declarada en juicio, o sca
un ausente declarado tal en juicio, al cual se veficre,
en nuestra opinion, el inc. 5 del art. 54, que se ocupa
de la incapacidad absoluta de hecho de las personas.
Ista ausencia declarada, cste ausente declarado tal
en juicio, es ausente con presuncion de fullecimiento,
siendo la incapacidad absoluta que de esta declaa-
cion nace, la razon en virtud de la cual los poscedores
provisorios de los intereses del ausente estin sujetos
4 las mismas obligaciones ¥ no tienen mits derechos
que los del curador del incapa: de administrar sus
bienes. art. 119.

Declarado el dia presuntivo del fallecimiento, el
juez, @ peticion de parte, mandari abrir, si existiese,
el testamento cerrado que hubiese dejado el desapa-
recido, observandose en su apertura las disposiciones
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de los articulos 3725 4 3729. La razon fundamental
de aquella disposicion esta en que, con la declaracion
de Ja muerte presunta, sc abre la sucesion del ausen-
te, segun cl articulo 3316 y, por lo tanto, s llegado
cl tiempo de proceder & la apertura de su testamento
para hacer cfectivas sus disposiciones de ultima vo-
luntad, con las limitaciones y precauciones impuestas
por la ley misma, en fuerza de que no se trata sino
de un fallecimiento simplemente presumido.

184—[s digno de observar arqui que en cl art. 113
se habla de testamento abierto y en cl presente sec
provee d la apertura del testamento cerrado que hu-
bicse dejado el ausente.—Es ficil establecer la razon
de la diferencia. Alli se trata de la designacion de
los que pueden pedir la declaracion de la muerte
presunta de una persona que, mientras no estd hecha
esta declaracion, se estima que estd viva. No debe, de
consiguiente, abrirse su testamento,—cque no pasa de
ser un proyecto cambiable hasta la muerte,—porque
el nombramiento que en ¢l se haga de heredero 6 le-
watario puede ser revocado hasta los ultimos instantes
de la vida. Aqui se trata ya de la sucesion de una
persona cuya muerte presunta estd declarada y—por
consiguiente, es justo que se proceda @ fa apertura
de su testamento para que se sepa d quien correspon-
den sus bienes y sc cumplan sus disposiciones de
altima voluntad.

Art. 117, En el caso del articulo 110, el juez fijard,
como dia presuntivo del fallecimiento del
ausente, el wltimo dia de los primeros tres
afios de la ausencia, ¢ del dia en que se
tuvo de €l la wltima noticia, y en el caso
del wrticulo 112, el dia del conflicto de
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guerra, naufragio, terremoto, efc., si fuese
conocido, y no siéndolo, el dia del término
medio entre el principio y el fin dela
época en que el suceso ocurrié ¢ pudo i~
ber ocurrido.

185—Habicéndose legislado en los articulos ante-
riores sobre cl tiempo de la ausencia v sobre las cir-
cunstancias que hacen nacer la presuncion de falleci-
miento del que abandond su domicilio 6 residencia en
la Republica, el presente s¢ ocupa de designar la
fecha 6 sca cl dia presuntivo de la muerte del ausente,
v dispone:

1° Que en cl caso del art. 110, que trata de los
ordinarios, el juez fijarda como dia presuntivo del fa-
llecimiento el @ltimo dia de los primeros tres afios de
la ausencia, si desde el principio de ella hasta ¢l com-
pletode seis afios no se tuvo noticias del ausente, o,
en caso contrario, cl ultimo dia de los dichos tres
primeros afios contados desde aquel en que se tuvo
del desaparecido Ja ultima noticia.

20 Que en los casos del art. 112—que trata de los
extraordinarios, fijard como dia presuntivo del falleci-
miento ¢l dia del conflicto de guerra, naufragio, in-
cendio, terremoto, ctc., cte., si fuese conocido, ¥ no
siéndolo, el dia del término medio entre el principio v
fin de la época cn que el suceso ocurrio, 6 pudo haber
ocurrido.

Cuando el plazo de tres anos hubicra de contarse
desde el dia de la wltima noticia, debe entenderse el
dia de la fecha en que fu¢ dada y no aquel en que
fué recibida la noticia, segin lo hemos dicho al ocu-
parnos del articulo 111.
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Por lo demds, el articulo que nos ocupa estd tomado
del 81—incs. 6 y 7 del Cod. de Chile.

Art. 118. Fijado el dia presuntivo del fallecimiento,
los herederos testamentarios, y en su falta
los legitimos, d la época del presuntivo fa-
llectmiento del ausente, 6 los herederos de
¢stos d los legatarios, entrardn enla po-
sesidn provisoria de los bienes del ausente
bajo inventario formal y fianzas que ase-
guren su buena administracion. St no
pudiesen dar flanzas, el juez podrd exigir
la garantia que juzgue conveniente, ¢
poner los bienes bajo la administracion
de un tercero.

186—Cuando # solicitud de parte legitima, ¢l juez
declara la muerte presunta del desaparecido, con fi-
Jjacion del dia del fallecimiento, la sucesion del ausente
(ueda abierta, scgin la disposicion del articulo 3316,
que dice asi:—«La sucesion 6 cl derecho hereditario,
scabre tanto en las sucesiones legitimas como en las
testamentarias, desde la muerte del autor de la suce-
sion, & por la presuncion de muerte en los casos pres-
criptos por la ley».

Desde que existe una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada que declara Ja muerte presunta del
desaparecido, es claro que de esta declaracion pro-
ceden estas dos cosas: 1* Que el ausente presumido
fallecido es 4 los ojos de la ley absolutamente incapaz
para obrar por si mismo:—art. 54, inc. 5°; 2*.—Que
esti abierta la sucesion del ausente y, por consi-
guiente, que los derechos v acciones de este *han pa-
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sado 4 sus sucesores legitimos, porque la muerte,-Ja
apertura de la sucesion y la trasmision de los derve-
chos son actos simultineos, que se suceden en un
mismo Y unico instante.

De esto procede que los herederos testamentarios,
los legitimos, 6 los herederos de éstos, asi como lns
legatarios, tienen derecho para solicitar v entrar cn
posesion de los bienes de la herencia; pero como la
ley no olvida, ni puede olvidar que solo se trata de
un fallecimiento presunto y, por lo tanto, que bien
puede estar vivo el ausente, provee i la seguridad
de sus intereses declarando que la posesion dada cs
solo provisoria. Consulta asi los intereses de las dos
partes: & los que una vez sucedida la muerte del
desaparccido corresponderian sus bicnes en su eali-
dad de sucesores ¢ legatarios, les da la posesion, v
los pone con esto en condiciones de conservarlos v
hacerlos aumentar en mira de su propio provecho;
pero, como el ausente puede estar vivo y regresar de
un momento & otro, provee & sus legitimos intereses,
haciendo que aquella posesion no sea sino provisoria
v que los poscedores no tengan mis facultades que
las del curador de un incapaz de administrar sus
bienes. art. 119.

187—Ista posesion provisoria ¢ da i todos los
que tienen derechos subordinados @ la condicion de
muerte del ausente, v para acordarla se tiene en cuen-
ta, no el dia en que el juez hace la declaracion de la
muerte presunta, sino el dia presuntico del falleci-
micnto, fijado por la sentencia, de acuerdo con las
disposiciones del art. 117.—En efecto, nuestro articulo
dice que, fijado que fuere el dia presuntivo del falle-
cimiento, scrin puestos en posesion de los bienes los
herederos testamentarios, ¥ en su falta los legitimos,
@ la época del presuntivo fullecimiento del ausen-
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te». ... No puede ser de otro modo, porque en el ins-
tante de estar declarada la mucrte presunta, la suce-
sion se abre y queda hecha en el mismo momento
la trasmision de los dercchos; lo que cvidencia que
no puede tomarse en cuenta para saber d quien acor-
dar la posesion de los bienes sucesorios, sino el dia
enque esti fijado cl presunto fallecimiento del au-
sente.—A los que scrian definitivos herederos, si el
desaparecido hubiese muerto realmente en el dia dél
presuntivo fallecimiento, es @ quicnes corresponde la
poscsion provisoria de los bicnes.

188—Iista posesion no puede serles dada sino «bajo
inventario formal y flanzas que aseguren su buena
administracion». s esta una justa cxigencia de
la ley en favor del ausente, nacida de la naturaleza
de las cosas, porque no tratindose sino de un falle-
cimiento presunto y no teniendo los herederos y lega-
tarios—en ¢l caso—mas derechos que los del curador
del incapaz de administrar sus bienes, cs evidente-
mente justo que sc haga inventario de los bienes,
que es documento de conservacion, y que den fianzas
que ascguren su bucna administracion.  Sino pudic-
sen dar flanzas, cl juez exigird las garantias que es-
timare convenientes, 6 «pondrd los bicnes bajo la
administracion de un tercero», porque en razén de
no tratarse sino de un fallecimiento presunto, la ley
se preocupa preferentemente de proveer & la seguri-
dad de los bienes del ausente que de las ventajas de
SUS Sucesores.

A A

189—La esposa del ausente tiene derecho para im-
pedir el ejercicio provisorio de los derechos subordi-
nados al fallecimiento de su marido y, por consi-
guicnte, para oponerse 4 que se dé la posesion de
sus bicnes 4 los sucesores ¢ legatarios y reclamar
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para si la administracion de los bicnes del matrimo-
nio. arts. 1341 y 1343.

Esta facultad, expresamente acordada 4 la esposa,
importa dejar pendiente de su voluntad la apertutst o
no apertura de la sucesion de su ausente marido, no
obstante la declaracion judicial del dia presuntivo de su
fallecimicnto. I facultad que ciertamente no armoni-
za con las consccuencias logicas de aquella declara-
cion y con las del articulo 3316 que dice, que, la
sucesion se abre por la presuncion de muerte del
ausente, v estd tomada del art. 124 del Codigo fran-
cés, que la acucrda al esposo y d la esposa.

Mourlon la justiticn en estos términos:

1" Por prolongada que sea la ausencia de su con-
yuge, el esposo presente se conserva ligado por cl
matrimonio; no le es permitido contratar una nueva
union: la continuacion de su asociacion pecuniaria,
Y,—por consiguiente,—la administracion que sc¢ le
confia, s una justa compensacion de la posicion pe-
nosa en que lo ha colocado su consorte;—la viudez
forzada que le imponc.

2° La comunidad es una verdadera sociedad, un
contrato sinalagmatico que s formado con el matri-
monio y que—por consecuencia,—no debe disolverse
contra la voluntad y en perjuicio del esposo pre-
sente.

3 La administracion legal cs mis util al ausente
que cl envio en posesion procisoria; porque micntras
que sus bicnes serian fraccionados, divididos cntre
los diversos interesados, herederos presuntivos 6 le-
gatarios. ... que obtuvieran ia posesion provisoria,
la administracion legal tiene la ventaja de concen-
trarlos en manos de un solo responsable, el esposo
presente.

Toso I —». 15



226 NOTAS AL CODIGO CIVIL

Art. 119, Los derechos y las obligaciones del que
hubiese obtenido la posesidn provisoria,
serdn los mismos que los del curador del
incapaz de adninistrar sus bienes.

190—LIs el art. 320 de Goycna.

Como no se trata sino de un fallecimiento mera-
mente presunto, la ley cuida del interés del ausente,
disponiendo, como lo hace ¢l presente articulo, que los
derech las obligaciones de los presuntos herederos
v legatarios, d quicnes sc¢ hubiese dado la posesion
provisoria de los bienes, son los mismos que los del
curador del incapaz de administrar los suvos. Por
congiguiente, estan sujetos & las reglas y restricciones
que constituyen el régimen de los tutores, en fuerza
de la disposicion del art. 509, que dice:  « Las leyes
« xobre la tutela de ios menores se aplicardan 4 la
« curaduria de los incapaces », v el art. 121, les nicga
expresamente la facultad de enajenar los hienes, scan
mucbles o inmuebles, cuya posesion provisoria tengan,
sin auwtorizacion  judicial, lo que era innccesario
establecer, porque lo mismo esti prohibido a los tuto-
res por el art. 168 que dice asi:  « Ll tutor no puede
« enajenar los bienes muebles 6 inmucbles del menor,
sin autorizacion del jues dela wtela ».

Art. 120. Si dada la posesisn provisoria, se pre-
sentase el ausente ¢ hubiese noticia cierte
de él, quedard sin efecto alyuno.

191 —La presuncion juris cede siempre a la verdad
que esti justilicada debidamente, v cesando. aquella
cesan sus efectos. Por esto es que queda sin efeeto la
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posesion provisoria dada en fuerza de la declaracion
de la muerte presunta, cuando la verdad en contririo
constase: 1° por presentarse el ausente;
se noticia cierta de su existencia.

Como el heredero 6 legatario que ha entrado \en
posesion provisoria no adquicre la propiedad ni siquics
ra resoluble de los bienes, ni tiene mis derechos que
los del curador del incapaz de administrar los suyos,
lo que vale decir que no es sino un administador de
bienes ajenos, (que pueden llegar & ser suvos, os
verdad) es claro que cuando el ausente se presenta, o
hay noticia cierta de ¢l, debe restituirle los bienes v sus
frutos, dando cuenta de su administracion en la forma
ordinaria.

Goyena, bajo el art. 321 de su proyvecto, recuerda la
disposicion del art. 127 del Codigo franeés, del 69 de
Luisiana y del 90 Sardo referentemente 4 la parte que
de los frutos y rentas corvesponde al poscedor provsoi-
rjo, estableciendo ¢l el quinto, dseael 20 por 100 pero,
nuestra ley no ha seguido estas huellas, no dedica de
un modo especial parte alguna de los firutos al posee-
dor provisorio, & quien declara simple administrador,
sin mas facultades que el cuvador de un ineapaz de
administrar sus bicnes v dispone que,  presentindose
el desaparecido, o teniéndose noticia cierta de 61, queda
sin clccto la posesion provisoria y debe, de consi

e, e sele devolucion de los bienes v sns frutos v
lcnm pero, como las leyes sobre la tutela son apli-
cables i la curaduria de los incapaces, art. 509, v
por lo tanto, al poscedor provisorio de los bienes del
presunto falleeido, segin hemos dicho bajo el art. 119,
puede ¢ste reclamar Ia remuneracion de la décima
parte de los fratos liuidos que destina al tutor el
art. 485,

Y 22 por tener-

lien-
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Porlo demas, elarticulo que nos ocupa es el 88del
Cadigo chileno.

Art. 121. Los herederos presuntivos 6 los herederos
instituidos, despues de dada la posesion
provisoria, pueden hacer diision provi-
soria de los bienes, sin poder enajenarlos,
sean muebles ¢ raices, sin autorizacion
Judicial.

192—Se trata de una sucesion abierta por el falleci-
micnto presunto del ausente ¥ sujeta, por lo tanto, i
las reglas y acciones del derecho comim en cuanto no
fuesen modificadas por disposiciones especiales.  Una
de cllas es el derecho que asiste i@ cada uno de los
herederos para hacer cesar la comunidad por medio
de la accién divisoria familice ereiscunde.  1ste dere-
cho es concedido por el presente articulo & cada uno
de los herederos instituidos, 6 presuntivos, porque
consulta los intereses del ausente, que es el fin primor-
dial de la ley en la posesion provisoria, ¥ consulta a la
vez ¢l de los herederos.  Queda mejor consultado el
interés del ausente con ¢l reparto de los bicnes,
porque quedan multiplicadas las fianzas ¢ seguri-
dades de buena administracion que cada poseedor
debe dar en garantia de sus responsabilidades, segun
cl art. 118; v queda mejor consultado ¢l interés de
los poseedores desde que se ponen bajo la direccion ¢
inmediato cuidado de cada uno de ellos los bienes que
pudicran llegara ser de su propiedad.

‘n cuanto 4 la ultima parte del articulo, en la cual
se declara que los poscedores provisorios de los bienes
no pucden enajenarlos sin autorizacion judicial, scan
mucbles 0 raices, nos referimos 4 lo que hemos dicho
bajo cl art. 119.
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Art. 122. Pasados quince afios desde la desapari-
cion del ausente, d desde que se tuvo noticie
cierta de su existencia, 1 ochenta desde st
nacimiento, el Juez, d instancia de parte
interesada, podrd dar la posesion defini-
tiwa de los bienes del ausente d los here-
deros instituidos, si hubiese testamento, y
no habiéndolo, d los herederos presuntivos
el dia del presunto fallecimiento del ausen-
te, d los legatarios y d todos los que tengan
derechos subordinados d la condicion de
su muerte.

193—Véase cl art. 82 del Codigo chileno.

En los articulos anteriores, la ley se ha ocupado de
establecer el tiempo y circunstancias de la ausencia de
que nace la presuncion de muerte ; quiénes pueden
pedir la declaracion del dia del fallecimiento presunto
y & (uienes debe darse la posesion provisoria de los
bicnes del ausente, siempre que su mujer no se opusicse
al cjercicio provisorio de los derechos subordinados al
fallecimiento de su marido desaparccido. i este
periodo de tiempo, que puede Hamarse de la posesion
provisoria, la ley mira mis al interés del ausente (ue
al de sus presuntos sucesores, o legatarios: pero,
cuando, ya fuere por razon del tiempo de la ausencia,
va por la edad del desaparecido, su fallecimiento sea,
mads que una presuncion, una grande probabilidad, las
provisiones legales sc inspiran, ¥ con razon, mas enel
interés de los que tienen derechos subordinados ad la
condicion de muerte del desaparccido, que en la utili-
dad de éste. Y asi, ¢l presente articulo declara que la
posesion definitica puede ser acordada porel juez, i
peticion de parte legitima, en los casos siguientes:
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1> Cuando han pasado quince aios, contados desde
cldia de su desaparicion, si no se ha tenido noticia
cierta de ¢l, o desde que se tuvo la altima noticia cierta
desuexistencia: - 2° Cuando han pasado ochenta afos,
contados desde su nacimiento.

194—I'sta posesion se llama definitica, no porque
sea inatacable, de modo que lleve el sellode firmeza
aun contra ¢l propio desaparccido, lo que no seria
verdadero decir, porque el art. 124 condena semejante
conclusion, sino porque nadic puede impedirla ¥ por
sus condiciones v efectos, que son:  Que no es necesi-
rio dar garantia ni seguridades de buena administra-
cion para obtener la efectiva posesion definitiva de los
bienes; que las enajenaciones ¥ gravamenes de los
bienes acordados con terceros por los poscedores defi-
nitivos son eficaces v definitivos aun contra ¢l ausente
que regresase, arg. del art. 121: que con la posesio
definitiva queda coneluida la sociedad conyugal ¥ podri
de consiguiente ser exigida y procederse 4 su liquida-
cion, art. 1237 que si el ausente aparcciese, le seran
entregados sus bienes en el estado en que se encontra-
sen, o los que con el valor de ellos hubiesen sido adqui-
ridos, correspondiendo d los poscedores de los bienes
los frutos v rentas que hubicsen consumido, art. 124 ;
que siendo el caso de darse T posesion definitiva, la
mujer del ausente no tiene derecho para impedir que
sea dada v que sean cjercitados los derechos subor-
dinados al fallecimiento de su marido. art. 1343,

La posesiondefinitiva puede ser dada, se haya dado
6o la provisoria, porque estano es, ni por sunatura-
leza, ni por regla algzuna de derecho, una condicion sine
qui non para la primera; vose demuestra esto con
solo rocordar que T posesion definitiva se da aun
cnando anteriormente v en cjercicio de su derecho la
mujor del ausente hubiese impedido la posesion provi-
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soria, obtando por la continuacion de la sociedad
conyugal, la cual no puede ir mis alla del dia en/que
se decretare la sucesion definitiva, —arts, 1341, 1313 v
1344—cn razon del tiempo transcurrido.

Este tiempo e¢s, como queda dicho, 1° cuando han
pasado quince anos desde el dia de la ausencia ‘si
nunca sc¢ tuvo noticia cicrta del ausente, o desde el
dia en que se tuvo noticia cierta de su existencia v 2
cuando han pasado ochenta anos, contados desde la
fecha de su nacimiento.  Segun esto ltimo, la pose-
sion definitiva puede ser dada sin necesidad de dejar
correr previamente los seis anos del art. 110, 6 los tres
del 112, Dentro de un tiempo menor  cualquicra,
siempre que no se tenga noticia del ausente, pued.
deeretarse la posesion definitiva de sus bienes, pero
previa declaracion, como es necesario, del dia presun-
tivo de su fallecimiento, porque de lo contrario nose
sabria cuando s¢ abrio su sucesion; si el heredero
instituido, va fallecido, adquirio ¥y trasmitio 0 no la
herencia 4 sus sucesores ; si el legatorio, ya fallecido
cuando es decretada la posesion definitiva, adquirio o
no cllegado y lo trasmitio 0 no i sus herederos, ete.,
cte.  Esta necesidad de fijar el dia presuntivo del
falleciiniento esta impuesta no solo por la naturaleza
de las cosas, como acabamos de ver, sino tambicn
por el mismo articulo que nos ocupa, cuando dice,
que podrd darse « la posesion de los bicnes del ausente
« 4 los herederos instituidos, si hubiese testamento,
« y no habié¢ndolo, 4 los herederos presuntivos ef dia
« del presunto fallecimiento del ausente ». ...  Lucgo
es necesario que se haga declaracion del dia presuntivo
de la muerte, debiendo para cllo, como lo requicre el
art. 116, ser citado previamente el ausente durante
seis mesces.

195— ; Cudl scria el dia d fijarse como del falleci-
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micnto presunto de un desaparecido que, al afio/ por
cjemplo de su ausencia, habria tenido, si viviera;
ochenta anos de edad? Es indudable que en el caso
supuesto puede pedirse la declaracion del dia presun-
tivo del fallecimiento antes de estar vencidos los ‘seis
anos del art. 110 y los tres del 112, y, por lo tanto, que
no hay por qué pretender solucionar con ellos la
cuestion. 5 Cudl seria, pues, el dia 4 fijarse como el
presuntivo de la muerte? No otro que aquél en que,
4 cxistir, el desaparccido habria cumplido ochenta
anos de edad. La presuncion de muerte de este
ausente se funda principalmente en su avanzada cdad,
sin perjuicio de requerirse que sea dudosa su existen-
cia en razon de no tenerse noticia de ¢l.  Sea larga,
sea corta su ausencia, la falta de noticia, unida 4 la
circunstancia de que @ la sazon tendria ochenta anos
de cdad, hace mds que presumible, muy probable
que su silencio con los miembros de su familia, con
sus amigos v cl abandono de sus intereses se debe 4
su muerte.  La razon, 6 mcjor dicho el fundamento
de la presuncion legal del fallecimiento esti en su
avanzada edad, porque la experiencia enseiia que,
salvas pocas excepeiones, la duracion comun de la
existencia no aleanza @ ochenta anos. La ley presu-
me, pues, que el ausente no ha sobrevivido 4 este
largo periodo de tiempo y, por consiguicente, cl dia
presuntivo de su fallecimiento es aquel en que, 4
existir, habria tenido ochenta anos de edad.

196—La posesion no lada el juez de oficio, sino i
peticion de los interesados. 3 Quiénes son ellos? todas
los que tienen derechos subordinados i la condicion de
la muerte del desaparccido; v, por consiguiente, los
herederos instituidos, si hubiese testunento s 4 falta de
cllos los legitimos presuntivos en el dia del fallecimien-
to presunto ¥ en su defecto sus sucesores: los legata-
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rios; cl donatario, cuando el usufructo de los bicnes
donados no haya de corresponderle sino- después “de
la muerte del donante; el donante, en el caso que las
cosas donadas deban volver 4 ¢l si sobreviviese al
donatario, como lo hemos dicho mds detenidamente
bajo el art. 113....

Si la posesion provisoria hubicse sido dada por
error, 0 por incuria 6 por ignorancia de los mdis proxi-
mos parientes d otros que debian ser excluidos por
aquellos, la posesion definitiva serd dada 4 los que
debieran ser sucesores del ausente en el caso de que
verdaderamente hubiese muerto en el dia de su falleci-
miento presunto. ISn un caso como este it otro seme-
jante, los poseedores provisorios restituirin los bienes,
con las responsabilidades 4 que diere lugar su adini-
nistracion. arts. 119 y 120.

Art. 123. Conla posesion definitiva queda concluide
y podrd liquidarse la sociedad conyugal.

197—Conservar por tiempo indetinido, 6 por uno
muy largo la posesion provisoria y mantencr durante
¢l la inmevilidad de los bienes del ausente por mnedio
de la prohibicion de disponer de cllos, seria perjudicar
el progreso general y desatender el interés de las tami-
lias. Cuando por razon del tiempo de la ausencia, 6
de la edad del desaparccido su muerte es toda una
gran probabilidad, la ley concede la posesion defindtica
de sus biencs, con cfectos muy importantes.  Cno de
clios es que con ella queda concluida Ja sociedad con-
yugal v, por lo tanto, que los interesados pueden pediv
su liquidacion y el veparto de los bienes.  De acuerdo
con esto es que, después de darse & la mujer el derecho
de impedir la posesion provisoria, optando por kv conti-
nuacion de la sociedad, el art. 1311 dispone perentoria-
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mente que « la continuacion de la sociedad conyugal
no durard sino hasta el dia en que se decretarc la
sucesion definitiva », disposicion que queda mas acen-
tuada con la del art. 1343 que limita ¢l derecho de la
mujer en estos términos:  « .... pero no podrd'(la
mujer) optar por la continuacion de la sociedad, si
hubiese luego, por el tiempo transcurrido, de decre-
tarse la sucesion definitiva del marido ».

Otro de los efectos de la posesion definitica es que
el poseedor tiene no solo la libre admivistracion de
los bienes, sino también su disposicion.  Puede ven-
derlos, hipotecarlos, donarlos: v los derechos que
terceros adquiriesen en virtud de estos actos sobre
los bienes, o respecto de ellos, son cficaces ¥ tirmes no
solo con relacion & los poseedores definitivos, sino
tambic¢n para con ¢l mismo ausente que llegase d pre-
sentarse.  Iista conclusion se entrana en la disposicion
del art. 121,

Otro es, que los herederos del desaparecido, tienen
derecho para proceder & la division v adjudicacion de
las bienes sucesorios, entablando al efecto la accion
Samilae  erciscundee, porque cstando declarada la
ausencia ¥ fijado el dia presuntivo del fallecimiento,
la sucesion queda abierta y los duenos de la herencia
pueden consiguientemente proceder & su - particion.
art. 3316.

Art. 124. Si d ausente apareciese despues de dada
la posesion definitiva de sus bienes, le
serdn entregados en el estado en que se
encuentren, 6 los que con ¢l valor de ellos
se hubiesen comprado: pero no podrd
exigir e valor de los consumidos, ni las
rentas ¢ mtereses percibidos por los que
hubiesen tenido la posesion definitiva,
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198—Tanto para la posesion provisoria como para
la definitiva de los bienes, se procede bajo la basede
la presuncion juris del fallecimiento del ausente, pres
suncion que cede & la verdad debidamente comprobada.
2l hombre que vive, no obstante la declaracion judicial
de su muerte presunta, es hombre gue conserva sus
derechos, sin mas limitaciones que las impuestas por
la ley en fuerza de hechos licitos autorizados por clla
misma. Poreso es queel presente articulo declara,
que, si aparcciese ¢l ausente después de dada la pose-
sion definitiva de sus bienes, le serin entregados en ¢l
estado en que se encuentran, 6 los que con el valor de
cllos se hubiesen adquirido, pero sin poderse exigir de
los poscedores el valor de los consumidos, ni las rentas
o intereses percibidos.  Se tiene con esto: 1° Que no
obstante la declaracion judicial del fallecimiento pre-
=unto, la ley reconoce que el ausente que vive conserva
cl dominio de sus bienes, con las limitaciones impuestas
por la ley'misma.  2° Que csas limitaciones son, «ue
quedan perdidos para ¢l el valor de los consumidos v
las rentas ¢ intereses percibidos por los poseedores
definitivos.

Puede, por lo tanto, el ausente reivindicar de poder
de los poscederes, y de los sucesores universales de
¢stos, sus bienes en el estado que existieren.  Fsto im-
porta decir que aunque los bienes fueron dados i lox
sucesores presuntos del desaparecido en su calidad de
ducnos, la propiedad que sc les reconoce no es abso-
luta v permanente, sino, por el contrario, resoluble
cuando apareciese el ausente, ¢ hubiese prueba cierta
de su existencia.  Se les confiere la propiedad de los
bienes, pero hajola condicion de que no aparezea su
verdadero dueiio, el ausente, o se pruche su existencia.
Cuando, pues, aparece, 0se tiene prueha cierta de que
existe, el derecho queda resuclto, & semejanza de 1o
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que pasa con los derechos que adquiere la persona /aun
no nacida, derechos que son efectivos, pero resolubles;
como lo hemos visto bajo el art. 70.  Goyena, ocu-
pandose del art. 324 de su proyecto, dice sobie el
particular: « He observado en el art. 323 que lu
posesion definitiva trasfiere el derecho de propicdad,
auncque resoluble ».

El ausente que apareciese no puede reclamar de los
sucesores presuntos, de los legatarios ete. 4 quienes se
hubiese dado la posesion definitiva, ¢l valor de los
biencs consumidos, ni las rentas o intereses pereibidos,
porque como al entregdrscles los bienes se les conside-
ro dueiios de ellos, ¥ se les trastirio su propiedad,
tienen, como dice hien Goyena en el pasaje antes citado,
buena fe con titulo y coneepto de propictarios ¥ adquic-
ren, de consiguiente, las rentas y frutos percibidos
v estan libres de responsabilidad por cl valor de los
bienes consumidos.  En el lib. 50, tit. 17.  De requlis
Juris antiqui 137, se lee:  « Qui auctore judice com-
paracit, bone fideit possesor est ».

199—Ls, pues, en cl concepto de que scan :lc buena
Se, que la ley acuerda i los poscedores definitivos de
los bienes del ausente la propiedad de las rentas v
frutos percibidos y la irresponsabiiidad del valor de los
bienes consumidos.  19sto no es, ni puede ser dudoso.
De modo que, cuando antes, 6 después de dada la
posesion definitiva, ¢l poscedor sabia, o llegare i
saber que el ausente existe, cargard con las respon-
sabilidades del poseedor de mala fe, desde el dia que
latuvo.  Vease el art. 91, inc’. 4° v (° del Codigo chi-
leno. Nuestra ley requiere buena fe en cada acto de
percepeion de frutos.

I'n cuanto & los derechos v responsabilidades por
razon de mejoras, deterioros, 6 pérdida de las cosas,
hay que hacer distincion entre el poscedor debuena y
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mala fe y queaplicar las disposiciones relativas d tma
uotra de estas calidades.

'200—Pero el ausente no solo tiene derecho d quese
le devuelvan sus bienes propios que se conserven en
especie, sino también los que con el valor de los von-
cidos hubiese adquirido el poscedor.  Iisto lo rosuclve
n terminis nuestro articulo.

Fstan en el mismo caso los adquiridos por cambio:
los adquiridos asi estin subrogados 4 lox dados en
trueque, v, por consiguiente, el ausente tiene derecho
a reclamarlos.

Si el precio de la cosa vendida fuese aun adeudado,
en todo 6 en parte, el ausente tiene derechod la suna
adeudada.

201—; Pucden los sucesores y legatarios presuntos
puestos en posesion definitiva, oponer la prescripeion
al ausente que reclama sus bienes?  Pensamos (que
no. La posesion de los sucesores v legatarios presun-
tos no es llana, no tiene las calidades requeridas para
la preseripeion : no es 4 titulo de dueno lano, delinitivo
Y permanente que poseen : poseen bajo la condicion re-
solutoria de que el ausente no aparezea, 6 de que no se
tenga noticia cierta de su existencia.  Su posesion
bajo esta condicion no es habil para la prescripeion,
porque el derecho de poscer y el titulo mismo son, desde
clprincipio, resolubles en fuerza de la condicion misma.
Cumplida la condicion que tenia en =uspenso L reso-
lucion de los derechos del poscedor, esox derechos
quedan nulificados con efecto retroactivo i la fecha
del titulo: art. 543, siendo precisamente el efecto de la
resolucion el deber de devolver lo que se hubiese reci-
bido 4 virtud de la obligacion, ¢ sea del titulo.  La
posesion estuvo siempre acompanada del reconoci-
micnto de la obligacion de restituir los bienes al ausen-
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te que apareciese, 0 de cuya existencia se tuviera
prucba cierta. Luego no es posesion habil para la
prescripcion.  Diriase que esta ha sido interrumpida
momento por momento por la naturaleza misma, del
titulo.

Goyena dice: « Al ausente no puede oponerse l
preseripeion, porque la presuncion de muerte cede i
la realidad contraria, y no se puede heredar al que
vive ». art. 326.

Art. 125. S¢ el ausente hubiese dejado hijos legiti-
mos, cuya existencia se ignoraba, podrdn
éstos pedir, y deberd entregdrseles, los
bienes dcl ausente, como en el caso de la
aparicion de éste. Lo mismo se hard si
se presentasen herederos tnstituidos en un
testamento del que no se tenia conocimien-
to, y los herederos probasen la efectiva
muerte del testador.

202—Si por ignorarse la existencia de hijos legitimos
del ausente, la posesion definitiva de sus bienes fué
dada @ parientes mis remotos, pueden acudllos pediv v
debe entregirseles los bienes de su padre en el estado
en que se encuentren, tal cual si se tratase del easo de
Ja aparicion del ansente. 5 Puede oponérseles la pres-
cripeion por los puestos en posesion definitiva? - Opi-
namos (ue no, por las mismas razones que (l(‘jilmu.\'
expuestas bajo el art. 121 respecto del ausente que
aparcciere.  La ealidad de v posesion es la misma
respecto de los hijos que respecto del padre. Pero
pensamos asi limitadamente al tiempo corrido desde el
envio en posesion definitiva hasta la muerte, efec
del ausente; pero de aqui en adelante la aceion es




NOTAS AL CODIGO CIVIL 239

prescriptible, porque desde el dia de la muerte cfectisi
del ausente, la posesion de los sucesores presuntos
deja de ser condicional y se¢ torna en llana, ordina-
ria v titulo de duefio permanente.  Los que se pre-
sentan como herederos en grado mis proximo pars
excluir de la herencia @ los puestos en posesion
definitiva, ¢ en un grado igual para partiv con cllos
los bienes, cstin sujetos 4 la prescripeion de diez anos
entre presenfes y veinte entre ausentes, que establece
cl art. 4058 en estos términos:  « Despuds de dada la
posesion definitiva del ausente, la accion de sus hijos
v descendientes directos para hacer valer sus derechos,
se preseribe por diez anos entre presentes v oveinte
cntre ausentes ».

203—Por lo demiis, cuando los hijos legitimos del
ausente se presentan pidiendo la entrega de los bienes
de su padre, quedan sujetos i lo establecido en el art.
121 v, por consiguicente, no podrin reclamar de los
poseedores definitivos el valor de los bienes consumi-
dos, ni las rentas v frutos pereibidos, ni atacar los
derechos que tereeros hubiesen adquirido sobre dichos
bicnes por actos regulares de los poseedores.

151 derccho concedido por nuestro articulo i los hijos
legitimos debe extenderse i todo otro sueesor legitimo
que deba primar sobre los puestos en poxesion defini-
tiva, o coneurrir con ellos en la sueesion del ausente,
porque es justo que se le entregne el todo 6 parte de lox
hicnes, segin corres acion de os arts,
118 v 122 conlos 3456 y 3157,

204—Las cuestiones que se suscitwen entre os
pretendientes, sobre su calidad de sucesores, o de
mejor derecho, deben ser conocidas ¥ resueltas eual si
se tratase de la sucesion pormuerte ofeetivadel ausente.

205—Nuestro articulo dice, que, si se presentasen
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herederos instituidos en un testamento del que 10 sc
tenia conocimiento, les serdan entregados los bienes del
ausente, « si los herederos probasen la efectiva muerte
del testador ».

No nos parcce que esta disposicion deba ser tomada
con el absolutismo con que aparece de sus palabras.

Dos casos pueden ocurir:

1° Que el testamento sca de fecha anterior al dia
del presuntivo fallecimiento del ausente ;

2> Que sea de fecha posterior.

IEn el primer caso no vemos por qué haya de exigirse
al heredero instituido la prueba de la muerte efectiva
del testador, cuando su solucion llana ¥y natural se
encuentra en el articulo 122 y sus concordantes.  Iin
cfecto, se dispone en ¢l que pasados quince anos desde
la desaparicion del ausente, 6 desde que se tuvo noti-
cia cierta de su existencia, t ochenta desde su naci-
micnto, ¢l juez podra dar posesion definitiva de los
bicenes del ausente « los herederos instituidos, si hubic-
se testamento. . .. ¢ Prohibe acaso la ley que, despucs
de dada la posesion de los bienes & determinados
sucesores presuntos, puedan solicitarla parientes mas
proximos del ausente?  Absolutamente no, y, entre
otras disposiciones, precisamente la primera parte
delart. 125 que nos ocupa bastaria para demostrar la
falsedad de la conclusion contraria.  Sipor ignorarse,
por cjemplo, la existencia de hijos s¢ da la posesion
de los bienes 4 los hermanos del ausente, tienen
aqudllos perfecto derecho para pedir que los bienes les
scan entregados, en cl estado en que se encuentren.
Y por qué no se ha de reconocer este misino derecho @
los herederos instituidos en un testamento insospecha-
ble de fecha anterior al dia del presuntivo fallecimiento
del ausente?  Los herederos instituidos son personas
que tienen derechos subordinados 4 la condicion de la
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muerte del testador. Declarada la ausencia v fijado
cl dia del fallecimicnto presunto, los herederos ingti-
tuidos pueden ejercitar sus derechos y pedir la entrega
de los bienes, porque la sucesion se abre por la decla-
racion de la muerte presunta no sélo en las sucesiones
legitimas, sino también en las testamentarias, segiin
cl art. 3316. :

Buscando las fuentes en que se inspirdra nuestro
ilustre codificador, sc encuentran estos dos articulos
de Freitas:

« Art. 265—Para reclamar un derecho cuya exis
tencia dependa de haber fallecido ¢l ausente o
desaparecido, en el dia presuntivo del fallecimiento,
no serd necesario probar que falleciera verdadera-
mente en esa fecha ; ¥ la presuncion aprovechard, en
cuanto no s¢ pruche lo contrario ».

« Art, 866—Pcro para reclamar un derecho cuva
existencia dependa de haber fallecido el ausente o
desaparccido antes 6 despucs del dia presuntivo del
fallecimiento, no serd atendida sin que asi se pruche,
ni podra impedir que cl derecho reclamado pase i@
atros, v ni aun podrd exigir seguridades ».

El primer articulo es la mas perfecta confirmacion
de nuestra conclusion, porque los derechos del here-
dero instituido dependen de la condicion de la muerte
del testador y necesariamente le aprovecha la decla-
racion del dia del su fallecimicnto presunto, porgue
con ¢l se abre la sucesion del ausente. art. 3316,

El segundo articulo sirve para sustentar la resolu-
cion del nuestro, porque siendo el testamento de fecha
posterior al dia presuntivo del fallecimiento, y depen-
diendo los dercchos del heredero instituido de la
muerte del testador, que habri de ocurrir, segin su
propio titulo, en una fecha posterior @ la tijada como
de muerte presunta, evidentemente que esta no puede

Toyo I —p. 16
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aprovecharle, porque su titulo estd cn abierta contra-
diccion con clla: su titulo dice que el ausente estuvo
vivo en la fecha fijada como de fallecimiento presunto,
Yy como sus derechos estin subordinados 4 la condi-
cion de la muerte del testador, es evidente que debe
probar la efectiva muerte de éste para que los puestos
en posesion definitiva de sus bicnes deban entregir-
selos.

En resumen: la declaracion del dia presuntivo del
fallecimiento aprovecha 4 los herederos instituidos
en un testamento de fecha anterior, pero no aprovecha
4 los instituidos cn un testamento de fecha posterior
i la del dia del fallecimicnto presunto, debiendo los
herederos, en tal caso, probar la cfectiva muerte
del testador.

TITULO IX
De los menores

Art. 126. Son menores los individuos de uno y otro
sexo, que no luviesen la edad de veinte
y dos afios cumplidos.

206—La ley no concede @ las personas las facul-
tades de la capacidad juridica plena, sino cuando
conceptiia, en mérito de la edad, que han adquirido
un completo desarrollo de Ja razon, que asegure un
discernimiento y criterio bastantes para garantir, cn
regla genceral, el acierto en los negocios ordinarios de
la vida,

151 desarrollo de los hombres no es igual en todos
lostiempos, civilizaciones y climas, y de cllo procede
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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 pais. Y asi, nosotros, por
ejemplo, hemos vivido durante largos siglos bajo la ley
que fijaba la mayoridad en los veinticinco afios de
edad ; pero, el progreso de los conocimientos generales,
difundidos en el mayor numero, formando mis tempra-
no el criterio comun, ha permitido 4 nuestra ley ade-
lantar el tiempo de la mayor edad, fijindola en los
veintidés anos cumplidos, como lo hace cl presente
articulo; y la experiencia de once afios no ha mostrado
que fuera inconveniente esta innovacion.

Siendo mayor el que tiene veintidos aios cumplidos,
son menores los individuos de uno y otro sexocue no
tengan esta edad.

Art. 127. Son menores impiiberes los que aun no
tuviesen la edad de catorce aios cumplidos,
y adultos los que fuesen de esta edad hasta
los veinte y dos afios cumplidos.

207—Segun el articulo anterior inmediato v el pre-
sente, la edad de las personas se divide en tres
periodos.

10 Bl de la impubertad, que comprende el tiempo
corrido desde el nacimiento hasta los catoree anos &

2 [l de la edad adulta, que es desde catorce anos
cumplidos hasta los veintidos;

3° Fl de la mayor edad, que es el que corre de vein-
tidos anos cumplidos adelante.

Por nuestro antiguo derecho teniamos tambicn el
periodo de la infuncia, (ue es ¢l tiempo comprendido
entre ¢l nacimiento v los sicte anos de edad.

« Infante os llaumado, segun latin, todo mogo que es
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« menor de siete afios ; ¢ este atal, non auiendo padice,
«non lo puede ninguno profijar, porque non  ha
« entendimiento para consentir ».... dice la ley 4,
tit. 16, part. 4°.

Il Codigo no ha admitido este periodo, porque no
es necesario para sus disposiciones.

Art. 128. Cesa la incapacidad de los menores por
la mayor edad, el dia en que cumplieren
veinte y dos aiios, y por su emancipacion
antes que fuesen mayores.

208—La incapacidad quecesa en el menor por el
hecho de llegar @ la mayor edad, es la incapacidad de
hecho, o sca la incapacidad que el menor tienc para
obrar por si mismo en los actos de la vida civil; ¥ la
capacidad que adquiere por el hecho de cumplir vein-
tidos afios de edad es la capacidad de hecho, 6 scala
capacidad de obrar por si mismo con plena indepen-
dencia de los padres, tutores ¥ jucces. art. 129.

La capacidad adquirida por la mayor edad es plena,
porque el individuo queda habilitado para todos los
actos de la vida civil, sin sujecion & representacion
alguna v sin que sus actos sc resientan de incficacia
resultante de la edad; perono es plena la adquirida
por la emancipacion, porque ¢l menor continia en su
incapacidad de hecho, procedente de su minoridad,
respecto de ciertos actos juridicos, como son los enu-
merados cn Jos art®. 134 y 135.

No hay otra emancipacion que la legal, es decir la
concedida por la ley en razon del matrimonio. No
tenemos la acordada por el padre, por la madre, ctc.,
que el Codigo francés permite y que la ley 15, tit. 18,
part. 4* autoriza respecto del padre.
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En cuanto d la procedente del matrimonio, que/en
nuestro derecho antiguo estaba establecida por la/ley
47 de Toro en estos términos:  « El fijo o fija casado
¢ velado, sca habido por cmancipado en  todas!| Fas
cosas para siempre », debe tenerse presente que, si
el matrimonio se celebra sin las autorizaciones nece=
sarias, los casados no quedan habilitados ni para la
posesion, ni para la administracion de sus bienes,
art. 177; lo que importa decir que en tal caso el matri-
monio no confiere al menor la capacidad de hecho, o
sca la facultad para obrar por si mismo.

Art. 128. Savigny, pag. 52. La incapacidad de los menores es
limitada al derecho privado, y no se extiende al derecho publico.
E! hijo sujeto & la patria potestad podia, como su padre, por el
Derecho Romano, votaren las asambleas del pueblo y ejercer las
mas alias magistraturas. L. 9, Dig. De és qui suéi. Filius
familias in publicis causis loco patris familias habetinr. L.
14 ad S. C. Treb. Nam quod ad jus publicum atlinet non
sequitur jus potestatis.

Art. 129. La mayor edad habilita, desde el dia que
comenzare, para el ejercicio de todos los
actos de la vida civi, sin depender de
formalidad alguna ¢ autorizacion de los
padres, tutores 6 jueces.

209—La mayor edad es aquella en la que T ley
concede 4 la persona facultad plena para obrar por si
mismacn todos los actosdela vida civil, sin dependen-
cia de ninguna autoridad, sca paterna, sea tutelar, sca
la supletoria del juez; ¥, por consiguiente, cuando el
individuo llega i tener la edad de veintidos anos cum-
plidos, queda, por este simple hecho, habilitado para
cjecutar con toda independencia todos los actos de la
vida civil, sin que tales actos queden resentidos ni
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puedan ser anulados por causa exclusivamente funda-
da en la edad del agente. Y decimos por ‘este siniple
hecho, porque no se precisa ninguna previa declara-
cién, judicial 6 administrativa, para que la persona
que llega & los veintidos afios cumplidos de cdad
adquiera la plena facultad de la referencia. La ad-
quicre ipso facto et ipso jure el dia en que llega
4 la mayor edad. Por consiguiente, las cucstiones
que se suscitaren acerca de la validez de los actos en la
duda de quecl agente tuviera ¢ no facultad para proce-
der por si mismo, serian cuestiones de hecho, reduci-
das 4 averiguar si el autor del acto tenia 6 nocn su
fecha la edad de veintidos afios cumplidos.

Art. 130. Para que los menores llegados d la ma-
yor edad entren en la posesidn y adminis-
tracion de sus bienes, cuando la entrega
de éstos dependa de la orden de los jueces,
bastard que simplemente presenten la
prueba legal de su edad.

210 Il articulo anterior inmediato establece que
la mayor cdad habilita, por el solo hecho de llegar a
ellay desde el diaquese laticne, para todos los actos
de la vida civil, y el presente remueve los obstaculos
que en la prictica podrian oponerse & la efectividad del
derecho propio, declarando, que, enlos casos en que
la entrega de los bienes dependiese de orden judicial,
seri expedida v serdn entregados sus bienes al que ha
llegado i la mayor edad i la simple presentacion de
laprucha legal de haber cumplido veintidos anos.

La prucba de Ja edad se hace con los documentos
vdemais medios probatorios designados en los art. 79
@87, vila vista de la prueba, el juez debe librar la
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orden de entrega, si no existiese una razon especial
que la impidiese. Armonizando con el presente arti-
culo es que cl art. 501 establece que « los que lan
estado bajo tutela, acabada ésta, pueden pedir la inme-
diata entrega de los bienes suyos (que estan en poder
del tutor, sin esperar 4 la rendicion ¢ aprobacion de
las cuentas ». Laley quiere que el que con la mayor
edad ha adquirido capacidad plena para obrar poi‘ s
mismo, entre sin tardanza cn posesion real de sus
bienes para que los administre con entera libertad.

Art. 131. La emancipacion de los menores, sin dis-
tincion de sexo, solo tendrd lugar en cl
caso de matrimonto de éstos, sin depender
tampoco de formalidad alguna, cualquiera
que fuese la edad en que se hubieren casa-
do, con tal que el matrimonio se hubiese
celebrado con la autorizacion necesaria,
conforme d lo dispuesto en este Codigo.

214—Ya no existe emancipacion acordada sea por
el padre, sea por el principe.

No hay otra emancipacion que la legal, ¥ no procede
sino en el caso de matrimonio contraido con las auto-
rizaciones necesarias, ya se trate de varones, ya de
mujeres. La emancipacion se produce ipso facto et
ipso jure, sin necesidad de formalidad alguna, ni de
declaracion judicial. Realizado que fuese ¢l matri-
monio, la emancipacion del menor casado se opera
ministerio legis. Por consiguicnte, no hay por qué
deba consignarse en el acta del matrimonio que el
menor de edad que lo ha contraido quede emancipado
ni nada semejante i@ lo estatuido por laley 15, tit. 18,
part. 1%




248 NOTAS AL CODIGO CIVIL

Emanciparse es libertarse ¢ independizarse de la
potestad paterna o tutelar bajo la cual se estd, ¢omo
lo dice Pothier IX, 70, n. 186 ¥ se contienc en nuestra
ley: arts. 128 y 489, inc. 2.

La emancipacion concede al emancipado la facul-
tad de administrar sus bicnes, pero no una facultad
amplia de administracion y disposicion, sino, por cl
contrario, bastantc limitada, como lo ensciian los arts.
134, 135 y 2045 n. 1°

212—Por regla general, la emancipacion no confic-
re al emancipado capacidad para tencr bajo su auto-
ridad 4 terceros, ni para administrar bicnes ajenos, v
es por eso que no puede ser tutor durante sea menor,
ni curador de mayores incapaces. No pueden ser
tutores « los menores de cdad », dice el art. 432, v
tampoco pueden ser curadores de incapaces, porque
segun el art. 509, las reglas sobre la tutcla de los
menores se aplican i la curaduria de los incapaces;
pero tiene bajo su autoridad # sus hijos v le corres-
ponde la administracion de los bienes de cllos. Lo
primero en fuerza del art. 298 v de no existir disposi-
¢ion que niegue al menor emancipado la patria potes-
tad, v lo secgundo en razon del art. 327, que declara
que « Elpadre es el administrador legal de los bicnes
de los hijos que estin bajo su potestad ». ..., con las
limitaciones 6 restricciones impuestas @ la administra-
cion de los padres, en general, art. 308, v con las
particulares que para los emancipados proceden del
art. 135, Le corresponde tambicén la curaduria de su
mujer, que fuese declarada incapaz, art. 510, como
igualmente la administracion de los bienes de ella.
art. 1310.

De modo que emancipacion no quiere decir facultad
plena para administrar y disponer, pero si importa
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liberacién 6 independencia. completa del poder patern,
o tutelar.

La emancipacion es absoluta ¢ irrevocable durante
el matrimonio y después de su disolucion; pero esde
ningan efecto cuando el matrimonio es declarado
nulo por sentencia de juez competente, segun el art;
132 de que vamos & ocuparnos.

Art. 132. Si el matrimonio fuese anulado, la eman-
cipacion serd de ningin efeclo desde el
dia en que la sentencie de nulidad pase
en autoridad de cosa juzgada.

213—Hay matrimonios que son absolutamente nulos
y otros que son simplemente anulables.  Los primeros
no pueden ser rehabilitados ¢ confirmados, porque su
nulidad responde :i la integridad de principios de
orden publico, cuya observancia interesa i la sociedad ;
y los segundos pueden ser revalidados expresa o tici-
tamente, porque el vicioque los afectano compromete
sino intereses particulares, @ que puede renunciarse.
arts. 241y 242 combinados con ¢l 19.

Nuestro articulo no hace diferencia v, por consi-
guiente, se refierc @ uno y otro de estos matrimonios
al declarar que « la emancipacion seri de ningim
efecto » cuando «elmatrimonio fiere anulado », esto
es, cuando fuese declarado nulo por sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada. De modo que,
va sea que s trate de un matrimonio absolutamente
nulo, ya de uno simplemente anulable, la declara-
cion judicial de su nulidad da por resultado que la
emancipacion operada por el matrimonio queda sin
efecio, vale decir, suprimida. Pudicra argiiirse con-
tra esta conclusion diciendo, que, del mismo modo
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que la disolucion del matrimonio por la muerte de
cualquicra de los esposos deja en pic la emancipas
cion, la declaracion de su nulidad deberia igualmente
dejarla subsistente.

Pero no es posible equiparar la nulidad 4 la diso-
lucion. La nulidad importa la existencia de un vicio
que hace inexistente ¢l acto en ¢l campo del derecho.
Lo que es nulo no tiene vida en derecho. Iis un he-
cho del que pueden nacer derechos y obligaciones,
pero no es un acto juridico; v, 4@ obedecer d las con-
sccuencias logicas de los principios, debiera decirse
que un matrimonio nulo no opera la emancipacion de
los menores casados ni antes, ni después de la decla-
racion de su nulidad, cn razon de que quod nullum
est nullum producit effectum. Ya veremos por qué sc
aparta la ley de este rigorismo de los principios. In
la disolucion por la muerte, la asociacion de las per-
sonas desaparece ¥ desaparece también el vinculo que
las unié, pero la muerte, que es la causa de estos
cfectos, no amengua el valor del matrimonio contraido
legalmente. 151 cfecto de este matrimonio, ¢ sea la
emancipacion de los menores casados puede ser, sin
ofensa de ningan  principio, irrevocable, v asi lo
declara la ley,—art. 133,—apoyada cn solidos fun-
damentos.

214—; Desde cuando deja de tener efecto la eman-
cipacion? Desde el dia en que la sentencia de nulidad
pasarc cn autoridad de cosa juzgada, dice nuestro
articulo.

Si solo se tratase de matrimonios anulables, sc
diria que esta disposicion armoniza con la regla ge-
neral del articulo 1080, segin la cual, los actos anu-
lables se reputan vdlidos micentras no son anulados,
v s6lo se tienen por nulos «desde el dia de la sen
tencia que los anulase».  Pero como el art. 132 que
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nos ocupa sc refiere—como hemos visto—tanto al ma-
trimonio simplemente anulable como al absolutamente
nulo, no puede decirse que su disposicion s en todo
v cualquier caso concordante con aquella regla.

Tratandose de los absolutamente nulos, la logica
de los principios induce & sostener que la emancipa<
cion no se ha operado en ningtin momento, por cuanto
quod nullum est nullum producit effectum; pero la
ley se aparta del rigorismo cientifico para evitar los
grandes males que causaria su aplicacion.

Importaria para los individuos grandes sacrificios v
para la sociedad perjudicial trastorno hacer la siguicnte
declaracion: la nulidad pronunciada de un matrimo-
nio causa la nulidad de todos los actos que tienen su
razon de ser en cl matrimonio y son consiguiente-
mente nulos todos los actos cjecutados en cjercicio
de la emancipacion. Para evitar los males que pro-
cederian de una declaracion como ésta, la lev protege
los hechos del pasado estableciendo que la emanci-
pacioén serd sin efecto solo desde el dia de la sentencia
final que declara la nulidad del matrimonio.

Desde entonces,. los casados,—si fueren menores
de edad,—vuclven & estar bajo la autoridad paterna,
si tienen padre, y 4 falta de cllos, bajo la autovidad
del tutor que se les nombre, porque la declaracion de
nulidad vuelve las cosas al mismo 6 igual estado que
tenian antes del acto anulado - art. 10814, Anulado
¢l matrimonio, los que fucren casados quedan abso-
lutamente desvinculados el uno del otro, ¥ comn son
menores de edad y ha sido suprimida su emancipa-
c¢ion, deben estar necesariamente 6 bajo la autoridad
paterna, 6 bajo la tutelar.

215—Suprimida la cmancipacion, queda suprimida
la facultad de administrar y disponer nacida de ella,
porque no existiendo causa no existe efecto; v, por
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consiguiente, la administracion que tenia cl casado
de sus bienes propios y de sus hijos, pasa al padre,
6 al tutor bajo cuya autoridad se encuentre por razon
de la nulidad de su matrimonio.

4No quedard exceptuado de la disposicion de nues-
tro articulo el cényuge de buena fe? Queremos decit,
sila declaracion que deja sin efecto la emancipacion,
desde la fecha de la sentencia de nulidad, no admite
excepeion en favor del conyuge que contrajo de buena
fe el matrimonio? Pensamos que no, fundados en lo
siguiente.

_ Nuestra ley pone estos dos principios el uno al
frente del otro:

1> La cmancipacion cmanada del matrimonio va-
lido es irrevocable.

2° La producida por un matrimonio nulo cs de
ningun efecto desde la sentencia de nulidad.

Suprimido el matrimonio en razon de su invalidez
(ueda suprimida la emancipacion, porque donde no
hay causa no hay efecto.  ;Como abrir una excepeion
i la regla cstablecida cn términos absolutos? La
exeepeion es obra exclusiva de la ley y como la ley no
la establece, no es permitido crearla por interpreta-
cion.

Se trata de un matrimonio putativo, es decir de un
matrimonio nulo contraido con bucna fe, al menos
por uno de los conyuges.  Un matrimonio de esta
clase no produce efecto sino hasta el dia de la sen-
tencia que declara su nulidad: mds alli, no, segin
el art. 241, lo que vale decir con el presente que
nos ocupa, que, desde el dia de dicha sentencia, la
cmancipacion, que es uno de los cfectos del matri-
monio, queda suprimida.  Sostener la subsistencia
de la emancipacion, como excepeion, en favor del
conyuge de buena fe que tenga hijos bajo s po-
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testad, y decir en seguida que él @ s ves estaria
bajo la potestad paterna es contradictorio. Si esti
bajo la potestad paterna, no hay emancipacion.

Art. 133. La emancipacion es irrevocable, y pro-
duce el efecto de habilitar d los casados
para todos los actos de la vida civil, qun-
que el matrimonio se disuelva en su menor
edad por muerte de uno de ellos, tengan
6 no hijos.

216—La cmancipacion fué siempre concedida miis
que por el religioso, por ¢l cardcter eminentemente
social que tiene ¢l matrimonio.  Si es verdad que éles
la base misma de toda la fabrica de la sociedad civiliza-
da, comodice Lord Robertson, cra indispensable que la
ley concediese su emancipacion i los menores de
edad casados. Si sc ha de formar una familia v
se Ja ha de gobernar; si se ha de tener la noble
carga de proveer & su alimento vy cducacion, asc-
gurandole un porvenir en provecho suyo v de la
sociedad, indispensable era la emancipacion, porque
semejante obra no puede ser cumplida sino con los
resortes v con la energia que nacen al calor de la
libertad y la independencia.

Para que la emancipacion concedida sea permancente,
es decir irrevocable, es necesario que el matrimonio
seacontraido legitimamente. A un matrimonio nulo
no sigue sino una emancipacion temporavia, que termi-
na con la sentencia de nulidad. Si el matrimonio
fuese puramente anulable y, en vez de deducirse con-
tra ¢l la accion de nulidad, fuese ratiticado expresa o
tacitamente, la emancipacion de ¢l procedente seria
irrevocable, porque con la ratiticacion s¢ han suprimido
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los vicios que lo hacian anulable, se ha tornado-en
matrimonio perfectamente legitimo y, consiguientemen-
te, la emancipacion de los casados seria irrevocable,

217—« La cmancipacion. . .. produce el efecto de
habilitar & los casados para todos los actos de [«
vida civil », dice nuestro articulo, debiendo entenderse
esta declaracion con las limitaciones impucstas por los
arts. 134 y 135. Tratando del art. 128 hemos dicho que
la emancipacion liberta por entero al emancipado de la
autoridad paterna ¢ tutelar bajo la cual vivia antes de
su casamiento, pero que no le concedia para los actos
de la vida civil la capacidad plena que tienc el llegado
4 la mayor edad, porque 4 la verdad no son amplias,
sino limitadas las facultades de administracion y de
disposicion que dejan al emancipado los arts. 134 y 135.
No tiene, en efecto, capacidad para obrar por si mismo,
con independencia de toda autoridad, en la aprobacion
de las cuentas de sus tutores, en la enajenacion ¢ hipo-
teca de sus inmucbles, cn transacciones y compromi-
sos, en arrendamientos que excedan de tres afios, en
pagos que pasen de mil pesos, cte., cte., pues, para
todos estos actos le es indispensable, bajo pena de
nulidad, autorizacion especial del juez.

Art. 134. Los menores emancipados por el matri-
monio no podrdn nicon autorizacion del
Defensor de Menores, y bajo- pena de
nulidad, aprobar las cuentas de sus tuto-
res, y dar finiquito @ éstos, ni hacer dona-
ciones de bienes de cualquier especie y
valor, por actos entre vivos.

248—Lntramos en las limitaciones impuestas d la
facultad de administracion y disposicion que el art. 128
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concede al cmancipado, confirmada por cl art. 133 con
la declaracién que hace, de que la emancipacion pro-
duce el efecto de habilitar & los casados «para todos los
actos de la vida civil ».

Teniendo en cuenta que no solo es posible, sino muy
probable que el menor emancipado se conserve bajo la
influencia de su tutor, influencia tanto mas peligrosa
cuanto que de ordinario s¢ funda en la natural afeccion
«uelas atenciones del tutor hacen nacer en su pupilo,
nuestro articulo declara, para prevenir sorpresas que
perjudiquen al menor, que el emancipado por el matri-
monio no podrd, ni con autorizacion del Ministerio de
Menores, y bajo pena de nulidad, aprobar las cuentas
de sus tutores y consiguientemente darles finiquito de
cllas.

219—Durante la minoridad del casado, dichas cuen-
tas deben ser dadas y aprobadas judicialmente, con
sujecion 4 las reglas cstablecidas por el art. 192 v
siguientes.

220—Para intervenir ¢l emancipado en el juicio de
cuentas, precisa ser autorizado especialimente por el
juez de la tutela, art. 135, ine. wltimo, v asistido por un
curador especial nombrado al efecto:  Arg. del art.
226, debiendo en todo caso tener participacion en dicho
juicio el Ministerio de menores, bajo pena de nulidad.
Art. 528 v sus concordantes.  Pothier [, 211, n. 21,
dice: « Los menores emancipados no pueden esfar
en juicio, es dcecir, ser partes en un proceso, sei como
demandantes, sca como demandados, sin estar asisti-
(IOS de un curador ». ...

221 —Nuestro articulo prohibe al menor emancipado
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hacer donacion de sus bienes por acto entre vivos; lo
que importa declarar que puede hacerla por testamen-
to. Larazonde la diferencia esta al alcance del simple
buen sentido. Las disposiciones testamentarias no
ticnen efecto sino después de la muerte del testador v,
por consiguicnte, no importan ni pueden importar
nunca un peligro para ¢l donante, de encontrarse, i
consecuencia de su liberalidad, sin recursos con que
satisfacer Jas necesidades de la vida. Cuando la
donacion se hace por acto entre vivos, este peligro es
real, porque cs dela naturaleza de la donacion que las
cosas donadas salgan del poder del donantey pasen al
donatario, quedando su patrimonio, desde luego, dis-
minuido entanto cuanto vale el bien donado, sin que
le sea licito subordinar la donacion 4 cliusula ¢ condi-
cion alguna que le deje, directa o indirectamente, cl
poder de revocarla 4 su voluntad, de restringir, 6 neu-
tralizar sus efectos, art'. 1823 y 1836 ; todo lo contrario
de lo que sucede con las disposiciones testamentarias,
porque ¢l testamento es revocable hasta el ltimo
instante de la vida y, por lo tanto, sus disposiciones no
son sino proyectos que el testador puede, 4 su entera
voluntad, revocar ¢ modificar cuando estime conve-
niente.  Precisamente porque las liberalidades de ulti-
ma voluntad no pueden producir un mal para cl testador
es que, en homenaje d la libertad de disponer de lo
suyo, la ley permite al hombre distribuir sus bicnes
libres, por disposiciones subordinadas 4 la condicion
de su muerte, en la medida y en el modo de sus afec-
ciones. art®. 3625, 3630y 3640.
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Art. 185. Tampoco podrdn, sin expresa autoriza-
cidn del juez, y bajo pena y nulidad, vens
der 6 hipotecar bienes raices, de cualquier
valor que sean ;

Ni vender los fondos 6 rentas puklicas que
tuviesen, i las acciones de compaiitas de
comercio 6 de industria ;

Ni contraer deudas que pasen del valor
de quinientos pesos;

Ni hacer arrendawmientos, como arrenda-
dores ¢ arrendatarios, por plazo que exce-
da de tres afips;

Ni recibir pagos que pasen de mil pesos ;
Ni hacer transacciones, ni swjetar un ne-
gocio d juicio arbitral,

Ni estar en juicio en pleito civil.

222 —Siete incisos conticne este articulo.

Ll 1o dice que los emancipados no podran, sin
expresa autorizacion del juez, y bajo pena de nulidad,
vender 6 hipotecar bienes raices, de cualquier valor
que sean.

La propiedad raiz cs, por regla general, la base
mas solida del bienestar de las familias. Sobrevive
al incendio de las revoluciones v 4 las grandes crisis
econémicas y €s por ¢so que su enajenacion importa
4 los ojos de la ley, uno de los actos mis directamente
contrarios 4 la conservacion de la fortuna privada.
Natural es entonces que, en su afin por que la eman-
cipacion concedida al menor casado no se torne en
su dafto, la ley limite su facultad de administracion y
disposicién, estableciendo que no puede, bajo pena
de nulidad, vender 6 hipotecar sus bienes inmuebles

Toso | - p. 17
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sin expresa autorizacion judicial, la cual no debe ser
gencral, sino especial para cada caso, y dada solo
cuando su utilidad 6 necesidad sca evidente. art. 136.

Esta prohibicion no se limita 4 los bienes que scan
de exclusiva propiedad del menor emancipado, sino
que sc extiende d& los de igual clase de propiedad
de su esposa ¢ hijos, como lo dispone el art. 1394
cn estos términos: «Los menores emancipados no
« pueden vender sin licencia judicial los bienes raices
« suyos, ni los de sus mujeres 6 hijos».

No es dudoso que tampoco podrin gravar, sea &
titulo gratuito sea & titulo oncroso, dichos bicnes con
servidumbres, perpetuas, 6 temporarias, reales 6 per-
sonales, ni conceder su usufructo, porque para el es-
tablecimiento o constitucion de estos derechos se
precisa ser propictario de los bienes con facultad para
venderlos, la que no tiene el emancipado: combina-
cion de los articulos 2863 y 3013.

223 — Il 2 inciso dice que no podran «vender
« los fondos ¢ rentas piblicas que tuviesen, ni lus
« acciones de compainias de comercio 6 de industria,
« sin expresa autorizacion del juez ».

Iisto se entiende de las inscripciones de la deuda
publica tanto nacional como provincial, y la prohibi-
cion se extiended la cesion de eréditos que pasen de
quinicntos pesos, segun el articulo 1474, cuyo texto es
el siguicnte : «lsxceptianse los menores cmancipa-
« dos, que no pueden, sin expresa autorizacion judi-
« cial, ceder inscripciones de la deuda publica nacional
« ¢ provincial, acciones de compaiia de comercio 6
« industria, y créditos que pasen de quinientos pesos».

224131 3 inciso dice: « Vi contraer deudas que
« pasen 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 ¢l curso de sus negocios y
de sus actos, llegar & ser deudor por mucha m:tyuvr
suma que aquella, sin que este resultado esté com-
prendido en la prohibicion de la ley. Debe recordarse
aqui que ¢l emancipado no puede obligarse como fia-
dor por suma alguna, sca mayor, sca menor de quis
nientos pesos, ni aun con autorizacion judicial, porque
le estd, absolutamente prohibido por el inciso 1° del art.
2045 que dice asi: «Los menores emancipados, aun-
que obtengan licencia judicial y aunque la fianza no
cxceda de quinientos pesos » no tienen capacidad para
obligarse como fiadores; disposicion sabia cuvos
fundamentos expondremos cuando nos ocupemos de
aquel articulo.

225—El inciso 4° dice: «Ni hacer arrendamien-
« tos, como arrendadores 6 arrendatarios, por plazo
« que exceda de tres aios».

&l acto de dar 6 de recibir en arriendo un inmueble,
no es acto de disposicion, sino de administracion ;
pero como es importante, considerado en la duracion
méxima de la ley comun, —dicz afnos, art. 1539,—
v pucde llegar 4 ser mds en razon de las cliusulas
6 cstipulaciones del contrato, cl inciso que nos ocupa
limita la capacidad del emancipado, concediéndosela
solo para tomar 6 dar en arriendo por un tiempo
que no exceda de tres afos.

226—El inciso 5° dice: «Ni recibir pagos que pr-
«sen de quinientos pesos».

Deduce de aqui que el deudor del menor emanci-
pado que entregase 4 éste, en pago de su crédito, sin
permiso judicial, una suma mayor de (uinientos pe-
s0s, no (uedaria desobligado sino hasta la concurren-
cia de éstos, y que respecto de Jo demis, solo lo
quedaria en cuanto ¢l menor emancipado sc hubicse
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enriquecido con el exceso recibido, art. 768, cuya/ dis-
posicion obedece al principio fundamental de justicia
de que hemos recordado bajo el art. 43.

227 —Tl inciso G° dice: « N7 hacer transacciones
« ni sujetar un negocio « juicio arbitral».

Es de esencia de la transaccion la renuncia de de-
rechos 6 pretensiones, v es por eso que no sc permite
al menor emancipado hacer transacciones sin per-
miso expreso del juez. Lo contrario importaria facul-
tarlo para hacer renuncia de sus derechos, con la
misma libertad y capacidad de una persona mayor
de cdad.

El inciso 7° del art. 875 repite la prohibicion del que
nos ocupa, declarando que no pueden hacer transac-
ciones «los menores emancipados».

Tampoco pueden, por si solos, comprometer un
negocio d juicio de drbitros, porque no solo es comun,
ora se trate de arbitraje necesario, ora de volunta-
rio, hacer renuncia de los recursos contra la sentencia
arbitral, sino que tambicén es una imposicion de las
leyes de procedimientos Ja estipulacion de una multa
que deberd pagar la parte que dejase de cumplir
con los actos indispensables para la realizacion del
compromiso, todo lo que da al convenio de someter un
negocio 4 la decision de drbitros una importancia que
lo hace digno de figurar entre los exceptuados de la
libre administracién del menor emancipado.

228 — Ll inciso 7° dice: «Ni estnr en juicio en
pleito civil », 1o que debe entenderse sca que el emanci-
pado haya de comparecer como demandante, sea como
demandado, porque estar en juicio comprende uno ¥
otro rol.

Siempre se ha estimado que estar en juicio, cs decir
sostener un pleito es asunto grave, asi por las respon-
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sabilidades pecuniarias como por las consecuencias
morales que acarrea. La experiencia ensena (fue,
si no siempre, sucede frecuentemente que un pleito
compromete el porvenir de toda una familia, v 'es,
por consiguiente, justo que la ley no permita, que,
personas que aun no han llegado #'la edad del com=
pleto desarrollo de la razon, puedan cstar en juicio
sin permiso del juez.
Veéase Freitas, art. 72, inc. 8°.

Art. 136. La autorizacion judicial no serd dada
sino en caso de absoluta necesidad ¢ de
ventaja evidente, y las ventas que se hicie-
ren de sus bienes serdn siempre en publica
subasta.

229—FI permiso judicial, para los actos de la refe-
rencia del art. 135, no debe ser dado sino, como lo dice
la ley, en cl caso de necesidad absoluta o de ventaja
evidente, porque de lo contrario los propositos v las
previsiones legales no quedarian cumplidos.  Diriase,
en armonia con el espiritude la ley, que cldnimo del
juez debe estar prevenido contra los permisos solici-
tados, para no concederlos sino cuandolos actos que
se tienen en mira ejecutar sean evidentemente venta-
josos 6 absolutamente necesarios.

In cuanto & los motivos que ¢l juez deba tener en
cuenta para decidir si procede ¢ no el permiso solici-
tado, vale decir, si es 6 no necesario, no debe olvidar
los enumerados por el art. 472, porque apenas cs
necesario recordar que no estd en la letea, nien el espi-
ritu de la ley cuidar con mayor interés de los bienes de
los menores emancipados que de los menores que
estdn bajo la autoridad de sus padres o tutores.
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Seria un error llegar 4 esta conclusiéon: permitir la
venta de bienes raices de un menor de edad que estd
bajo tutela y negarla en idéntico caso para hiencs: de
un menor cmancipado. IFstas consideraciones indu-
cen d establecer que no es necesaria la autorizacion
Jjudicial para Ja venta de bienes del menor emancipa-
do, en los mismos casos en que segun ¢l art. 473 no s¢
la necesita parala venta de los bienes delmenor que
esta bajo tutela.

230—Las ventas que se hicieren de sus bienes, seran
siempre en pablica subasta, dice nuestro articulo,
concordando con lo dispucsto por el 475; v la razon
fundamental de csta igualdad de disposiciones es la
siguiente: Respecio de los bienes para cuya venta ne-
cesita, bajo pena de nulidad, permiso expreso del juez,
cl menor casado no se estima emancipado, si por
emancipacion se entiende estar libertado de toda auto-
ridad paterna, tutelar 6 de la supletoria del juez.
Cuando ¢l menor casado no puede proceder por sisolo,
sino que le ¢s absolutamente necesaria la autorizacion
judicial, su posicion es en muchoigual 4 la del menor
que esta bajo tutela; y decimos en mucho, porque hay,
sin la menor duda, diferencias entre uno y otro; pero
las semejanzas de posicion, 6 mejor dicho de incapaci-
dad para obrar por si mismo es la razon por qué la
venta de los bienes deuno y otro debe hacerse en forma
igual: en subasta piblica.

Pero, del mismo modo que por ¢l art. 476 ¢l jucz
estd facultado para dispensar que la venta se haga en
remate publico, cuandose trata de bienes de un pupilo,
en igualdad de circunstancias podrd hacer la misma
dispensa respecto de bienes de un menor emancipado,
porque locontrario importavia sostener que la ley cs
mads celosa en favor de éstos que de aqucllos, lo que
no es verdadero. No puede sostenerse que la ley
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protege con mayor interés al menor de edad casado
que al menor de edad soltero.

Art. 137. Si alguna cosa fuese debida al menor con
cldusula de s6lo poder haberla cuando ten:

ga la edad completa, la ipacion no
alterard la obligacion, ni el tiempo de su
exigibilidad.

231—Emanciparse quiere decir libertarse de la auto-
ridad 4 que seestd sometido, y la emancipacion por
el matrimonio produce este cfecto v habilita al emanci-
pado, menor de edad, para ciertos actos que no podria
ejercitarlos por si mismo, sino cuando por haber alcan-
zado la cdad completa se hubiese libertado de toda
dependencia paterna 6 tutelar. Pero, la emancipacion
no dalo que no se tiene por la naturaleza, ¥ por cso no
hace ni puede hacer que el que no tenga la edad com-
pleta la tenga; es decir, no hace ni puede hacer que
tenga la edad de veintidés anos cumplidos quien tenga
una cdad menor que ésta.  Is evidente entonees que,
si alguna cosa fuese debida al menor con clinsula de
haberla solamente cuando tenga la edad completa,
(22 anos), su emancipacion por ¢l matrimonio no debe
alterar la obligacion, ni el tiempo de su exigibilidad,
porque lo contrario importaria una flagrante violacion
de la cldusula ¥, por la tanto, del derecho, poriue
siendo una clausula licita, constituye laley del caso.
Seria ademds, en una obligacion i término, art. 602,
obligar al deudor i hacer ¢l pago antes de vencer el
plazo, lo que no es permitido, fuera de los casos de
excepeion.  Arts. 604 ¥ 605 ¥ sus concordantes 281
y 787.
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Art. 138. El que mude su domicilio de un pais
extranjero al territorio de la Republica,
y fuese mayor 6 menor emancipado, seguin
las leyes de este Cédigo, serd conside-
rado como tal, aun cuando sea menor ¢
no emancipado, segun las leyes de swu
domicilio anterior.

Art. 139. Pero si fuese ya mayor ¢ menor emanci-
pado segun las leyes de su domicilio ante-
rior, y nolo fuese por las leyes de este
Cddigo, prevalecerdn en tal caso aquéllas
sobre éstas, reputdndose la mayor edad ¢
emancipacion como un hecho irrevocable.

232—Lstos articulos resuelven en sentido de la
opinion mds general y justa las cuestiones que sobre el
particular han sido largamente dcbatidas, con moti-
vo del conflicto entre leyes de diversos estados.

Desde luego debe notarse que el art. 138 no es sino
una aplicaciéon de la regla gencral establecida por el
art. 6, que dice:  « La capacidad 6 incapacidad (de
hecho) de las personas domiciliadas en el territorio de
la Republica, sean nacionales 6 cxtranjeras, serd
Juzgada por las leyes de este Codigo » ...

La cdad completa y la minoridad no tienen impor-
tancia en derecho sino en razon de la capacidad que
en ¢l primer caso laley conficre 4 Ja persona para
obrar por si misma en todos los actos de la vida civil,
art. 129, y de la incapucidad que en el segundo la
afecta, sometiéndola 4 una representacion necesaria,
arts. 54, 53 y 56. Lis indudable entonces que cuando
se trata de establecer la mayoridad, ¢ minoridad de
las personas, sctrata sencillamente de su capacidad 6
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incapacidad de hecho y, por consiguiente, cuando’«l
art. 138 que nos ocupa ecstablece que el que mude su
domicilio de un pais extranjero al territorio de la Repui~
blica Argentina, serd considerado menor emancipido
omayor de edad con sujecion 4 las leves argentinas y
no conarreglo & las leyes de su anterior domicilio, no
hace sino aplicar ¢l principio fundamentalmente senta-
doen el art. G°.

Referentemente al principio mismo, he aqui las
opiniones de algunos de los mnds afanados jurisconsul-
tos: « Otra regla cs, dice Story, que en virtud de un
cambio de domicilio, la capacidad ¢ incapacidad de
la persona es reglada por la ley del nuevo domici-
cillo. Pothier establece esta regla, como hemos
visto, en términos perentorios. « Ll cambio de
domicilio dice, libra & las personas del imperio de
las leyes del lugar del domicilio que dejan y las some-
te 4 las del nuevo domicilio que adquicren ».. ..
Conf. de las Leves, n. 69.

« Mi segunda observacion se reficre al domicilio,
« escribeSavigny, reconocido por nosotros como deter-
« minante del derecho local aplicable al estado de las
« personas en cada caso particular. Y como por su
« naturaleza no es inmutable el domicilio, el extado
« de derecho de la persona cambiard con ¢l, si sc
« admite que este estado debe siempre ser estimado
« segun el domicilio actual y no segun cl domicilio
« anterior, aun cuando este ultimo remontase i la
«
«
«
«
«
«
«

A A A A A AR

¢poca del nacimiento ».... « Ved en seguida una
aplicacion frecuente ¢ importante de esta regla (ue
merece toda nuestra atencion : la relativa d la época
legal de la mayoridad. La aplicacion absoluta de la
regla nos daria dos resultados contradictorios. [l
Codigo prusiano fija la mayoridad & los 21 afos ; el
francés en vigencia en Colonia fija la mayoridad i@
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los 21 anos.  Si, pues, un individuo de Berlin, de 22
anos, traslada su domicilio & Colonia, sc hard inme-
diatamente mayor. Si, al contrario, un habitante
de Colonia, de 22 aiios, traslada su domicilio 4 Ber-
lin, s¢ convertird en menor, debe ser puesto’ en
tutela ¥ permanccer en clla dos anos.  El primero
de estos resultados, no ofrece ningiin inconveniente
vdificilmente puede ser contestado.  Pero ¢l segun-
do, bien que es admitido por antiguos autores, debe
« ser rechazado por los motivos  siguicntes ». ...
tom. 8 § 365.

233—1Iil art. 139 es toda una excepeion 4 la regla
del art. 6°, excepeion que consulta el derecho inaliena-
ble de fijar ¢l domicilio, con entera libertad, en el lugar
que estime conveniente, ¥ evita la repugnante con-
sccuencia de estimar incapaz 4 la persona que ya
alcanzo capacidad bajo la ley de su domicilio anterior,

« Cuando unmenor, dice Savigny, alcanza la mayo-
« ridad en el lugar de su domicilio, la independencia
que de ella resulta tiene todos los caracteres de un
derecho adquirido ¥ no puede serle suprimida por
una circunstancia accidental, como es el cambio de
domicilio ... Atribuir menos eficacia y duracion &
la mayoridad declarada « por el derecho del antiguo
domicilio, seria una decision contra la naturaleza y
abicrtamente arbitraria ». Tom. 8, §3065, al fin.
Fundado en las consideraciones que quedan consig-
nadas, ¢l senor I'reitas proyecta su art. 77, que nuestro
codificador ha copiado.

A A A A A A A

A A

A A AR A A A
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TITCLO X
De los dementes

234—Nuestro ilustre codificadorno ha andado acer-
tado cuando ha escrito por levenda de este titulo:  De
los dementes.

Bl doctor Freitas escribe—« De los alienados », 6
sra de los locos, en general, v es lo que corres-
ponde, porque los vocablos loco-alienado expre-
san ¢l género, o sea todo ¥ cualquiera enfermo que
padece de perturbacion de sus facultades intelectuales
que le suprime cllibre albedrio, que, segun Baillarger,
es ¢l hecho verdaderamente esencial de la locura: en
tanto que el demente es el mismo loco 6 alienado cuya
enfermedad ha llegado al grado exrtremo de hacerse
incurable.  Las palabras alienado, loco, expresan una
generalidad : la palabra demente expresa una especia-
lidad, cl enfermo de ecnagenacion mental de altimo
grado.

Ll profesor B. Ball, en su notable obra sobre « Las
enfermedades mentales », dice: « cl alicnado es un
hombre que, i consccuencia de una pertinrbacion
« profunda de las facultades intelectuales, ha perdido
mas 6 menos completamente su libertad moral y ha
cesado, por consiguicente, de ser responsable <lv sus
acciones ante la sociedad ».

Quées lalocura?  Vsquirolla define asi: « Iisuna
afeccion cerebral, ordinariamente eronica, sin fichre, v
caracterizada por desordenes de la sensibilidad, de I
inteligencia v de la voluntad ». Ista definicion, que
parece no ser perfecta, abraza, sin embargo, suficiente-

2~

A A A



268 NOTAS AL CODIGO CIVIL

mente todos los caracteres y todos los grados de la
cnfermedad mental llamada locura, que no cs/ sing
unay, por consiguiente, las denominaciones de lype-
mania, mania, monomania « no son en cl fondo, segin
el profesor Ball, sino expresiones sintomaticas de una
perturbacion profunda de la inteligencia, y no consti-
tuyen enfermedades aparte », explicindose asi, ¥ solo
por esta razon, cl que, por cjemplo, « la parilisis
general, lejos de estar siempre caracterizada, como se
creia en tiempo de Bayle, por cl delirio de las grande-
zas, puede coincidir con la lypemania, con la mono-
mania, con la excitacion manidtica, con la hipocondria
v hasta con la demencia ».

El ilustrado profesor concluye su Segunda Leccion
en estos términos:  « Hemos querido solamente mos-
« trar que es necesario considerar la [ocura como una
« lesion del conjunto, y no considerar las diversas
« formas de delirio como enfermedades especiales
« teniendo cada una lugar aparte »; conclusion que
confirma en el curso de sus estudios ¥ especialmente
al tratar de la mania y de la demencia, como vamos
d verlo.

Mania, cuyo nombre cs desde largo tiempo atras
sinonimo de enajenacién mental, cs, dice, segun la
detinen los alienistas, constituida por un delirio gene-
ralizado, con viva sobreexistacion de la inteligencia v
una nccesidad tumultuaria de movimiento, que son
los tres caracteres esenciales de este estado morboso.
Leccion 11»,

La maniano es, pucs, sino la locura.

Demencia—FEnla Leceién 15, consagrada al estudio
de lacnajenacion mental asi llamada, dice: « La pala-
bra demencia indica el desfallecimiento de las facul-
tades, la extincion de la inteligencia. ... Esquirol
dice que es « una afeccion cercbral, ordinariamente
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sin fiebre, ¥ caracterizada por ¢l desfallecimiento de fa
sensibilidad, de la inteligencia v de la voluntad »
pero, aplicamos exclusivamente la palabra demencio
4 un estado incurable que reconoce origenes muy
diferentes, pero que se caracteriza esencialmente por
la ruina irremediable de la razén.. Ta demencia os
un punto de llegada, no el de partida: noes el principio
sino el remate de la enfermedad. ... todos los que
padecen de enajenacion mental pueden concluir en la
demencia, la cual se produce despuds de uno 6 de
varios accesos de mania aguda ; de las diversas formas
de melancolia; de lalocura puerperal, pero os incon-
testablemente menos frecuente en los casos de mono-
mania 6 de delirio parcial... [s necesario, agrega,
tener muy en cuenta la forma del delirio, cuando se
quiere calcular respecto del que padece de enajena-
cion mental las probabilidades de una termmacién cun
la demencia.

Resulta como se ve, al menos en el estado actual
de la ciencia, que las palabras locura, enajenacion
mental, son comprensivas de la demencia y de consi-
guiente que la leyenda del titulo debio ser De los alie-
nados y no de los dementes. Asi se habria evitado la
impropia redaccion del art. 141, que debiera estar
concebido asi: « Se declaran alienados los indivi-
duos de uno y otro sexo que se hallen en estado
habitual de mania, demencia ¢ imbecilidad, aunque
tengan intervalos lucidos, o la mania sca parcial »,
como con entera propiedad escribe Freitas en elart. 79
de su proyecto.

Téngase presente cesta observacion que, por ser ge-
neral, alcanza dtodos los articulos del presente titulo.
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Art. 140. Ninguna persona serd habida por de-
mente, para los efectos que en este Codigo
se determinan, sin que la demencia-seq
previamente verificada y declarada por
Juez competente.

235 — Lintre los enumerados por el art. 54 como
absolutamente incapaces para obrar por si mismos
en Jos actos de la vida civil, se cncuentran los demen-
tes declarados tales por sentencia pasada en cosa juz-
gada, v de ellos sc ocupa cl presente titulo.

Para scr tenidos por insanos, para estar consiguien-
temente sometidos & una representacion necesaria v
para que la incapacidad sca absoluta y rija para todos
v cada uno de los actos del agente, sin necesidad de
prucha cn cada caso especial, s¢ requicre que la in-
sania sea verificada en juicio contradictorio y declara.
da por sentencia de juez competente, que no puede
scr otro que ¢l del domicilio del insano.

Que la declaracion de la insania debe ser hecha
en juicio contradictorio, lo persuaden los articulos 142
v 147 que requicren que haya solicitud de parte, que
sea nombrado al demandado un curador que lo de-
fienda en el pleito y que tome parte en el juicio cl Mi-
nisterio de Menores.

236—Los cfectos generales ¢ inmediatos de la de-
claracion de la insania son estos:

1° [3l declarado insano cs, desde cl dia de la
sentencia pasada en cosa juzgada, absoluta-
mente incapaz para obrar por si mismo cn
cualquicra acto de la vida civil,—art. 54, n. 3°.
Iista sometido & una representacion necesaria:
articulos 56 y 57 y sus numerosos concordan-
tes como los 510, 511 y 512. )

®
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3 Los actos de administracion v con mayor, ra-
z6n, si es posible hablar asi, los de disposicion,
ejecutados por el declarado insano despucs
de la declaracion judicial de la insania, son
absolutamente nulos, sin necesidad de prueba
en cada caso particular, de que ¢l agente né
estaba, en ¢l momento del acto, en uso de su
razon. art. 506. La declaracion de la insania lo
hace absolutamente incapaz v esta incapacidad
vive mientras no sea levantada por otra decla-
racion judicial que establezea el restablecimicn-
to del insano—art. 150.

337—La disposicion del art. 507 que dice: «Los
actos anteriores 4 la declaracion de incapacidad podrin
ser anulados, si la causa de la interdiccion declarada
por el juez, existia publicamente en la época en que
los actos fucron cjecutados»—no es un efecto de la
declaracion judicial de la interdiceion 6 sca de la insa-
nia en nuestro caso. Reposa simplemente cn el hecho
de la locura, que suprime toda libertad v discerni-
miento, ¥ en la prueba de que en la fecha del acto de
que se trata la locura existia publicamente. Obede-
ce csta disposicion al principio fundamental en que
reposa-el art. 1079, que decide que son anulables los
actos juridicos cuando sus agentes obrasen con una
incapacidad accidental, como es cuando por cualquicra
causa se hallasen privados de su razon. La declara-
cion judicial de la insania causa la incapacidad gene-
ral y absoluta del insano y la nulidad de todos sus
actos posteriores 4 la declaracion; pero, la nulidad
de los anteriores no es ni puede ser efecto de la decla-
racion, porque el efecto no es ni pucde scr nunca ante-
rior 4 su causa.

2388 — ; Pucde el declarado loco, en tanto que no
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sca casada esta declaracion, cjecutar legalmente en'sus
intervalos lucidos los actos personalisimos de casarse;
reconocer sus hijos naturales y hacer testamento?

Alguien sostiene la afirmativa invocando argumentos
tomados del Demolombe. Nosotros/sostenemos la ne-
gativa y vamos i consignar las razones en que nos apo-
yamos.

A diferencia del Cordigo Francés, el nuestro declara
inequivocamente que los alicnados declarados tales
por sentencia judicial, tienen incapacidad absoluta para
obrar por si mismos cn cualquicra acto de la vida ci-
vil—art. 54, n. 3°, v esta sola declaracion hiere de
muerte los argumentos de Demolombe que quisieran
invocarse en el campo de nuestra ley.

Si el loco declarado tal ha de tener derccho para
cjecutar validamente los importantisimos actos de ca-
sarse, hacer testamento y reconocer hijos naturales en
sus intervalos lucidos, zpor qué no ha de reconocér.
scle capacidad para ejecutar todo y cualquiera otro
acto que en general seria de menor trascendencia que
aquéllos? La logica y la justicia imponen que si se
le reconoce capacidad para los primeros, debe recono-
cérsela para los segundos, y entonces la conclusion
seria esta: el demente declarado tal es capas para
ejercer todos los actos de la vida civil en los intervalos
lucidos, lo que es evidentemente inconciliable con la
incapacidad absoluta que afecta al insano desde la
declaracion judicial de su insania hasta que otra decla-
racién establezca el hecho de su restablecimiento. En
lugar de ser absoluta y general la incapacidad du-
rante todo cl tiempo que rigicra la declaracion judicial
de la locura, habria solucion de continuidad, reco-
brando el alienado su capacidad en sus intervalo
lacidos.

No hay por qué¢ cxtranar que cl art. 509y los de
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su referencia, quedeterminan la naturaleza Vextension
de los poderes del representante del insano, se refie-
ran sélo & aquellos actos en que pueda obrar por
¢l con absoluta independencia ¢ inconsulto el repre-
sentado y, por lo tanto, que sus facultades de repre-
sentacién no aleancen 4 los actos personalisimos dé
reconocer hijus naturales, hacer testainento Vcasarse,
porque csto tiene su explicacion en la naturaleza de
las cosas. La paternidad es un misterio, porque lo es
la concepcion : el reconocimiento de un hijo s una
confesion, cuya razon de ser, s6lo estd enla conciencia
del que la hace.

4 Como conceder al representante del insano que
haga por éste confesion de su paternidad, v eso con
total independencia ¢ inconsulto su representado?
4Como hacer que cl representante ame por el loco
v deba éste contracr matrimonio al calor de las afec-
ciones de aqudl y no de las suyas propias? ; Como
permitir que la faceion de testamento, el nombramien-
to de heredero, de legatario, cte., que deben ser obra
personalisima del testador,—sean hechos por el repre-
sentante, sin conocer la voluntad del representado?
Imposible. La naturaleza de las cosas explica, pues,
satisfactoriamente el hecho de que los poderes del re-
presentante del insano no aleancen d estos actos: pero,
deducese acaso de este hecho que el alienado, afecta-
do de incapacidad absoluta durante todn ¢l tiempo que
rige la declaracion de su insania, pucde cjecutarlos
en sus intervalos licidos?  Absolutamente, no. Con
declarar que el alicnado estd afectado de incapacidad
absoluta para obrar por si mismo Yy que esta inca-
pacidad dura mientras dura la declaracion judicial de
la locura, la ley ha hecho cuanto era necesario ha-
cer para dejar bien establecidas estas dos cosas: 18
Que el representante del incapaz carece de facultad

Tovo T—r. 18
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para ejecutar los actos personalisimos de la referenciz,
porque la naturaleza de las cosas impone esta limi<
tacion d sus poderes; 2* Que el insano no puede
cjecutarlos, ni en sus intervalos lucidos, mientras rija
la declaracion de su insania, porque durante todo ese
tiempo su capacidad es absoluta.

;1os justo que asi sca? No es esa la cuestion, sino
saber cudl es cl verdadero alcance de la disposicion
legal: ¥ en este sentido no es dado dudar—segun ¢l
art. 150—que la incapacidad del loco declarado tal en
juicio no cesa mientras no haya un auto judicial que
declare su restablecimiento.

239—Las declamaciones de Demolombe acerca de
la crueldad ¢ inhumanidad que segun él se entranan
en la doctrina que combate, serian, acaso, atendi-
bles cuando se tratase de decidir de la justicia intrinse-
cade la ley, pero no cuando la cuestion consiste en
fijar el alcance de la disposicion legal que declara la
incapacidad absHluta y sin reservas del insano.

Y aun respecto de la cuestion puramente tedrica,
nos permitimos decir que no ¢s ficil criticar con éxito
nuestra ley.

No es raro ni nuevo yue las leyes sacrifiquen en
algunos casos la libertad individual y con ella ciertos
derechos, 4 fin de salvar intereses mayores y prevenir
laexplotacion de lamisma persona con cuya desgracia
se arguye.

Sirvan de cjemplo, entre otros muchos que podria-
mos citar, los siguientes @ Ta filiacion establecida por el
articulo 277 puede ser notoriamente falsa v sacrificar
los intereses del lijo, negandole de un modo absoluto
el derecho de reclamar la rica sucesion de su padre
natural y establecer su verdadero estado de failiag
v sin embargo razones de un orden superior justifican
plenaumnente la disposicion del articulo.
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Los actos entre vivos no pueden ser impugnaos
por causa de incapacidad del agente, después de su
fallecimiento, sino cuando concurran las circunstanciag
especiales del articulo 508; v quién duda que seine-
jante disposicion sacrifica en muchos casos derechos
no dudosos? Acaso mds que otros el articulo 359
compromete ¢ puede comprometer derechos ciertisi-
mos al decidir que la demanda para la declua
la filiacion natural, no habiendo posesion de es
solo puede ser deducida durante la vida de sus padres:
v sin cmbargo, consideraciones trascendentales e
alto interés social justifican esta disposicion.

Decimos lo mismo acerca de la regly de la total
y absoluta incapacidad del insano, aun en sus interva-
los lacidos, mientras rija la declaracion judicial de la
insania. La ciencia ha sido hasta ahora impotente
para tijar el momento en que principia v aquel en que
termina-cl intervalo lncido @ este intervalo puede ser de
largo tiempo como puede no durar sino instantes: v
las mas de las veces es imposible decidir con acento de
certeza el restablecimiento de la razon, porque no es
posible fjar los caracteres ciertos ¢ invariables que de-
nuncien el equilibrio de las facultades morales ¢ in-
telectuales v su diferencia de los que no son sino
manifestaciones enganosas de una razon extraviada.

iQué dificil, si no imposible, es legislar con acierto
en materia tan llena de incertumbres! A\ cudnta
explotacion indigna no se abriria la puerta si por de-
claraciones de los testigos del acto, v por signos fuga-
ces, ligados por encadenamiento aparente, que el
sordido interés puede preparar, hubicera de decidirse
de la aptitud intelectual del agente!

« Flintervalo lucido consiste en la suspension abso-
« luta, pero temporaria, de las manifestaciones v de
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los caracteres del delirio. Es una tregua real, un
armisticio sincero.
« Salvo ¢l caso de un nuevo acceso, el alienade
que, segun la expresion de la ley romana, s¢-en-
cuentra in suis induciis, goza de la rehabilitacion de
sus atributos generales. ... Para asegurarse de ta
vuclta de estas facultades, hace un momento ausen-
tes, el médico pondra inatilmente trampas: no con-
moverd la solidez del juicio. La paz, si bien pasajera,
no es enganosa ni infiel.
« Isnecesario discernir (pero como, con qué clemen-
tos, pormedio de qué signos. . . .) del intervalo lacido
los resplandores de un instante, estos rebotes de la in-
teligencia y de la calma que se muestran de improviso
en un instante: csta situacion es, 4 la verdad, un
excelente augurio ¥ sirve de precursor 4 una intercu-
rrencia real 6 la convalecencia misma, pero nada
« es mas fragil....», dice Legrand du Saulle, en
su «Tratado de Medicina legal », III—De los inter-
valos lucidos.

240—Imitando & Demolombe, sc invoca como argu-
mento ¢l que el art. 506 no anula sino los actos de
administracion que corresponden exclusivamente & su
representante necesario. A esto hay que responder :
1° Que la nulidad pronunciada contra los actos de
administracion que cjecutare ¢l incapaz después de
pronunciada su incapacidad, no se funda en que esos
actos correspondan exclusivamente & su representante
necesario, sino en que cl insano que los cjecuto es
absolutamente incapaz para ejecutarlos por si mismo.
Ticne representante porque esincapaz Y su incapaci-
dad es la causa de la nulidad de los actos que cjecuta
por si mismo. 2° Que no cs dudoso que son nulos
lo los actos de administracion, sino también, v
ual causa, los de disposicion que cjecutare el

a a
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7

insano después de la declaracion de su insania, porgue
en materia de incapacidad el que no puede cjecutarlo
menos no puede cjecutar lo mas: v ciertamente Gue
no hay consecuencia en la doctrina que combatimos,
porque si el loco habia de poder cjecutar, en sus inters
valos lucidos, los actos importantisimos de casarse;
testar v reconocer hijos naturales, no se¢ descubroe por
qué no habia de poder cjecutar vilidamente actos de
administracion.

Se hace otro argumento diciendo, que, ¢l art. 955
admite implicitamente la validez de los actos cele-
brados en lucidos intervalos, sin distinguir los de-
mentes en general de los dementes declarados».

El articulo citado no hace 4 la verdad por su tex-
to tal distincion, pero la hace el Codigo en los diversos
pasajes en que se ocupa de la materia. In efecto,
el 54 legisla respecto del insano declarado tal por sen-
tencic y decide que tiene incapacidad absolufa para
abrar por si mismo. Los articulos 955 vy 3630, tratan
de los insanos tenidos por tales en razon de lano-
toriedad del hecho simplemente, o de los ue acciden-
talmente carccen del uso de su razon, v deciden de la
validez ¢ nulidad de sus actos segin los casos, dis-
poniendo en unos que la prueba de laincapacidad o xca
de la locura del agente del acto corvesponde al que
alega la tacha, y en otros, al contrario, la prucha de
que ¢l agente estaba en el uso de’su razon cuando
cjecuto el acto corresponde al que sostiene su validez,
todo lo ¢ue no puede tener lugar respecto del insano
declarado por sentencia, porque mientras rige esta
declaracion, en ningin caso puede exigirse otra prucha
de la locura que la del auto que la declara v porque no
esdado admitir la excepeion del intervalo lacido, por-
que la incapacidad absoluta del insano declarado no

A A A
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sufre solucion de continuidad mientras rige la declava-
cion judicial de la locura.

La nota de nuestro codilicador al art. 3649, con-
curre i sustentar nuestra opinion.

Haya 6 no error en invocar respecto del testamento
la doctrina general en que reposa la disposicion del
articulo 508, la verdad es que no hay duda de que cl
Dr. Vélez entiende que ¢l citado art. 3649, no se re-
fiere & los locos declarados tales en juicio y es por ¢so
que dice: « ... Asi, aunque el testador hubiese muer-
to sin estar juzgado como demente, sus disposiciones
testamentarias podran ser tachadas como hechas por
un demente». ... Lintiende, pues, el codificador que
cl art. 3649 sc refiere 4 los locos en general, 4 los cua-
les es permitido testar en sus intervalos licidos, sufi-
cientemente prolongados, ¥ no 4 los insanos declarados
tales en juicio contradictorio, porque estos estin afecta-
dos de incapacidad absoluta para todos los casos y
para todos los actos de la vida civil mientras la decla-
racion de su insania no quede sin efecto por otra con-
traria.

Finalmente, ¢l senor Freitas bajo el art. 79 de su
provecto, que nuestro codificador ha copiado, dice
respecto de la cuestion que nos ocupa:— « Lacidos
intercalos: porque tampoco cs necesario que el estado
de enajenacion mental sea permanente ¥ continuo.  La
existencia de Incidos intervalos no obsta 4 la decla-
racion de incapacidad absoluta ¥ & la medida de la
representacion necesaria: ni tampoco hace cesnr esa
incapacidad y representacion ».

Hace en seguida critica fundamental 4 las ideas vy
opiniones de Demolombe ¥ concluye asi: «Para este
« Proyecto resulta una incapacidad absoluta, siempre
« que los alicnados secan declarados tales en juicio,
« v su consecuencia serd que un alienado en estas. cir-
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« cunstancias no puede hacer testumento, no puede
« contraer caswmiento valido, ni reconocer hijos nati-
« rales, ete. »

LEsta opinion de tan ilustrado jurisconsulto es el mix
autorizado comentario (ue puede presentarse de nues-
tra ley, cuya paternidad le pertencce.

Agregaremos las opiniones de Baudry-Lacantineric
v de L. Barde, sobre ¢l particular.

« Les interdits—Se sabe que existen dos categorias
« de cllos: los incapaces judicialmenie v los incapa-
« ces legalmente.  Los primeros estin colocados bajo
« el peso de una presuncion de insanidad de espivitu
« permanente : esta presuncion suprime en derecho
« los intervalos lucidos que pueden existir en hecho, de
« suerte que la incapacidad de que estin afectados
«
«

se extiende aun 4 los actos cjecutados durante un
intervalo licido» . .. «De las Obligaciones», n. 231.

Art. 141. Se declaran dementes los individuos de
uno y otro sexo que se hallen en estado
habitual de mania, demencia ¢ imbecili-
dad, aunque tengan intervalos licidos, ¢
la manta sea parcial.

241—Como hemos dicho al ocuparnos de la levenda
del presente titulo, la redaccion de este articulo no
debe ser la que tiene, sino esta otra: «Decliranse
locos 6 alicnados los individuos de uno y ofro sexo—ef
citera», —porque asi corresponde i la verdad cien-
tilica.

La declaracion de la locura causa en cl alicnado su
incapacidad absoluta para todo acto de la vida civil,
v 1o s justo, dada la gravedad de esta condicion, que
la ley afecte & un hombre de tal incapacidad, sino
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cuando el desequilibrio de sus facultades intelectuales
sca constante ¢ habitual. Su enajenacion mental debe
ser su estadoordinario, sin que baste por consiguicnte
el hecho de que haya padecido accesos pasajerosde
locura. con intervalos de tiempo mis ¢ menos largos.
Debe constituir un estado habitual para que autorice la,
declaracion judicial de la locura, sin que d ello obste ¢l
que el alienado tenga intervalos licidos, porque esta
circunstancia no impide que ¢l estado general y ordina-
rio del enfermo sca el de enajenacion mental.

Iixigiéndose que sca habitual, quedan climinados
de los motivos de incapacidad los disturbios accidenta-
talesy elementarios del funcionamiento psiquico, pero
ny comprende el concepto de la insanabilidad por
cuanto la declaracion de la insania no es una provi-
dencia irrevocable,—articulos 146 y 150.

242 — Tampoco es un obstdculo para la declara-
cion de la locura el que la mania sea parcial. Sobre
este particular, el Dr. Freitas dice lo siguiente : «lsste
¢s otro punto en que me aparto de la opinion de Demo-
lombe, que tiene por imposible aplicarse préctica-
mente la teoria de los autores mis competentes, que
no admiten fragmentos de enajenacion mental. La ma-
nice parcial, de que sc habla en el articulo, es la
que tiene el nombre de melancolia, 6 monomanie, ma-
nia resonante en frase de Pinel; lo que no quiere
decir que haya mania circunscrita & un determinado
objeto, quedando ilesa la razon humana en todo lo que
no se relacione con ese objeto. La psicologia con su
andlisis de las facultades del alma que forman un to lo
universal y la medicina con sus observaciones pricti-
cas, protestan contra esc estado supuesto de un espiritu
al mismo tiempo sano y enfermoy. . .

243 — Convicne i este respeeto recordar que existe
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la locura & doble forma 6 locura eircular, por la cual
«se entiende una cspecie particular de enajenacion
mental cuyos accesos son caracterizados por la suce-
sion regular de dos periodos, uno de depresion yel
otro de excitacion, 6 reciprocamente.

Del punto de vista de su marcha, dice el Dr. Ritli,
que esta enfermedad puede presentarse bajo estas dos
formas distintas: 1* Cuando los accesos son aislados,
o bien no se producen sino despucs de un intervalo
mds 6 menos largo, sc¢ tiene la locura @ doble forna,
propiamente dicha, 6 & tipo periodico. 2* Si, al con-
trario, los accesos se siguen sin que se presente entre
cllos el intercalo licido, la enfermedad constituye la
locura 4 doble forma continua, ¢ & tipo cirenlar.

Se conocen los caracteres de las locuras intermi-
tentes; uno de los mas importantes es que «cl acceso
ulterior, como lo ha dicho Falret, semeja en todos con-
ceptos, por los sintomas fisicos, intelectuales y morales,
v aun por las ideas delirantes expresadas, v tunbicn
por su marcha, i los accesos precedentes. 151 enfermo
pasa lo mis habitualmente por todas las fases de
los accesos anteriores ».

Si estos han sido bien observados, se puede
nar la época en la cual el enfermo pasard de un periodo
al otro. (. Ritti, Traité clinique de la folie a double
forme 1883 ). Segun este autor, los alicnistas alemanes,
Krafft-Ebing, Ludwig Kirn y otros, basados sobre la
analogia de la locura i doble forma con las locuras
intermitentes 6 periédicas, han clasiticado esta afeccion
entre las psicosis periodicas.

244 — La mania cs remitente o intermitente. La
primera es en opinion del profesor Régis, una variedad
de mania continua caracterizada por la vuelta mds o
menos regular de erisis agudas o paroxismos, separa-
dos por periodos de atenuacion o remision.
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Se entiende por remision «una atenuacion de Jos
sintomas de la enfermedad », y puede producirse en cl
curso mismo de un ataque de locura.

La mania intermitente difiere de la mania remi-
tente, en que en ésta los accesos no estin separados por
simples periodos de mejoria 6 remisiones, sino por in-
teroalos de vuelta completa al estado normal 6 intermi-
siones. La mania remitente cs, pues, una locura
continua a exacerbaciones, mientras que la mania
intermitente es una locura por aceesos, alternando con
el estrudo normal. sta distincion tiene sobre todo im-
portancia bajo el punto de vista médico legal. ( E. Re-
gis,—Manual practique de Mcédecine Mental ), —
edicion, 1892.

245 — Nucstro articulo habla de mania, demencia ¢
imbecilidad, porque aunque cn ¢l fondo todas estas
afecciones no scan sino wna, la ciencia las estudia
scparadamente en razon de que en cada una predo-
minan rasgos o formas cspeciales.

La imhecilidad sc distingue de la locura propia-
mente dicha, ‘en que en aqudélla hay postracion 6
ausencia de las facultades del espiritu, y en ésta
desorden completo, segin Mandsley.

Después de estudiaur los rasgos principales de las
desviaciones de la inteligencia en la infinita variedad
de formas que pueden afectar, el distinguido profesor
Ball s¢ ocupa de la idiotez y de la imbecilidad, que
ocasionan la declaracion de la incapacidad absoluta en
el campo de nuestra ley, )

So trata — dice -- de esas imposibilidades para el
desarrollo que, poniendo un ahsoluto obstaculo al
progreso del espiritu, constituyen una enfermedad
psicolsgica casi siempre consecutiva d las deformacio-
nes congenitales cuvas,causas anatomicas se manifies-
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tan con evidencia tal, que se imponen directamente i
nuestra atencion.

« La idiotez y el eretinismo, agrega, representan dos
grandes tipos, bajo los euales se coloca habitual-
mente los diverzos micmbros de esta gran familia de
los desherados de la inteligencin. Se da el nombie
de imbéciles i los que, amnque colocados en cuanto
al fondo en las mismas condiciones «ue los idiotas,
el defeeto de organizacion de la intelizgencia os mu-
cho menos acentuado ».

Y senalando la diferencia que sepava al idiota del
insano llamado demente, ¢l célebre Fsauirol dice: «La
« idiotez no s una enfermedad. Fs un estado en el
« cual las facultades intelectuales no se han manifesta-
« do jamas .. . El hombre en demencia esti privado de
« los bienes de que disfrutd antes: es un rico hecho
« pobre ; el idiota ha estado siempre en el infortunio v
« la miscria », — definicion universalmente estimada
exacta y que traza, sin duda, una linea de separacion
bien perceptible entre Ta locura 6 sea la enajenacion
mental en general v la idiotez.

A diferencia de lo que pasa con log alienados propia-
mente dichos, cl idiota no presenta cjemplo de per-
turbaciones intelectuales, porque hay en ¢l fala
absoluta de pensamicnto: no cs el caso de una per-
turbacion, ni tampoco la abolicion de la intelizencia,
sino una privacion mas 6 menos absoluta de las facul-
tades intelectuales d consecuencia de un vicio de confor-
macion, de una atrofia de los organos correspondientes.
Sin embargo, v d pesar de estas profundas diferenciax
entre aquellos dos estados del alma, existen entre
cllos «estrechas relaciones de parentezeo», porque k
locura en los padres es una causa frecuente de idiotis-
mo en los hijos.

Iin esta depresion de la inteligencia existen grados

A A A A A A A
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que Morel fija en tres, colocando en el wltimo d-Jos
idiotas, en el segundo d los imbeéeiles ¥ en el primero &
los pobres de espiritu.

Cuando referentemente 4 la idiotez existe un grado
mis clevado de inteligencia, se da el nombre de im-
hiciles & aquellos que, quedando infinitamente abajo
delos mediocres, poseensin embargo alguna capacidad,
como la del lenguaje, por ejemplo, que les permite ex-
presar sus escasas ideas ¥ comunicarse con sus seme-
jantes 1 como la memoria, respecto de la cual el
profesor de nuestra referencia recuerda cjemplos no-
tables.

Intre los imbéciles, hay muchos que son capaces de
desempenar ciertos oficios v llenar funciones que no
requicren gran caudal intelectual. A este respecto,
jsten grados mas numerosos ¥y variados que en el
idiotismo ; v en los casos concretos habrad que recurrir-
se siempre 4 los meédicos para que con el estudio
detenido v profundo de todas las circunstancias v va-
riantes del desgraciado de que se trate, quede ilustrada
la eonciencia judicial y pueda decidir con acierto la
usit.—Ball—De las enfermedades mentales, Lec. 43.
Mandsley, en su obra «El Crimen y la Locura»,
lLia exerito extensas v notables paginas sobre las diver-
sus_formas de enajenacion mental, y sobre las pecu-
liares 6 mds acentuadas de la locura parcial, bajo los
capitulos Locura afectica, Locura impulsioa, Locura
moral 'y Locura de las ideas, cuya lectura recomen-
damos.

Art. 142, La declaracion judicial de demencia no
podrd hacerse sino d solicitud de parte, y
después de un examen de facultativos.

246—I's regla genceral, deducida de la naturaleza v
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fines del poder judicial, que los jueces no proceden
de oficio. En la materia que nos ocupa es de tanta ma-
vor aplicacion esta regla cuanto que seria peligrosisi-
mo parala libertad individual permitir el procedimienta
oficioso. Seria poner a disposicion del juez un formida=
ble recurso de tirania.

Sobradamente vigilado queda ¢l insano v consul-
tados sus intereses v los de su familia con la facultad
concedida 4 sus padres, parientes, esposo 6 esposa,
cte., para promover el juicio v pedir la declaracion
de la locura, art. 144, la cual no puede ni debe ser pro-
nunciada sino con la opinion de facultativos que, previo
examen del enfermo confirme la insania denunciada,
con el caracter del art. 141.

Ciertamente que el juez conserva siempre ¥ en todo
caso, su independencia v libertad para fallar las cau-
sas 4 la luz de su razon vy en el sentido de su con
ciencia recta v desapasionada : pero es necesario que
esté suficientemente ilustrado v que seriog elementos
de conviccion obren sobre su espiritu para que desoiga
las conclusiones de la competencia profesional v de-
clare insano al que los peritos estimaren sano, o
accidental y pasajeramente enfermo.  Iis demasiado
grave declarar loco d un hombre v quitarle la adminis-
tracion de sus bienes, para que aquella deelaracion
se haga sin que del proceso resulte la evidencia de la
insania, la cual no es sino un hecho, de cuya exis-
tencia, asi como de sus caractéres ¥ grado, son los
peritos 6 sean los médicos los que estin lamados i@
Jjuzgar con mayores probabilidades de acierto.
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Art. 143. Si del examen de facultativos resultareser
efectiva la demencia, deberd ser calificad
en su respectivo cardcter, y si fuese mania
deberd decirse si es parcial J total.

247—;Cual cs la pieza 6 el documento en que deba
hacerse la calificacién de la enfermedad intelectual?
;La sentencia en que sc declare la locura, 6 el in-
forme de los facultativos? ls principalmente cn este
ultimo en el que debe hacérsela, porque la clasificacion
cientitica es recuerida como ilustracion para que el juez
pueda saber si sc estd en el caso de una insensatez
habitual que haga procedente la declaracion de la locu-
ra, 0si solose trata de un desequilibrio pasajerode las
facultades intelectuales que no autorice aquella decla-
racion. Se hace esto evidente con solo observar que la
calificacion en la sentencia no responde d ninguin objeto,
porque desde que se declare existir la locura, la in-
capacidad absoluta del alicnado se produce para todos
los actos de la vida civil y para todos los momentos,
sin consideracion i si la enajenacion mental es de
este o de aquel cardcter, si la mania cs general, 6 solo
parcial, si la imbecilidad es plena, acabada, 6 en creci-
micnto.

Sin dejar de existir un fondo de unidad en las di-
versas clases de incapacidad mental de que puede ser
afligido ¢l hombre, la observacion ensena, dice Mands-
ley, cap. I, que es necesario distinguir los casos de
ausencia o de debilidad de espivitu, de los casos de
completo desorden : los primeros constituyen el idiotis-
mo 6 la imbecilidad; los segundos la locura propia-
mente dicha. 19 idiotismo es un defecto del espiritu,
ora congénito, ora debido 4 causas que han obrado
durante los primeros ainos de la vida, antes del desen-
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volvimiento de las facultades mentales ; vy, respecto/de
la locura, sus numerosas variedades pueden ser orde-
nadas en dos grupos, scgtin que haya 6 no desorden
intelectual ostensible. La 1* comprende todos los casos
en que hay insensatez de pensamicento o locura con
delirio, y que se puede denominar locura intelectual
locura de ideas; la 2* se compone de todos aquellos
en quienes hay insensatez de sentimientos v actos,
pero sin delirio y sin incoherencia, pudiéndoscle desig
nar propiamente con ¢l nombre de locura afectiva.
En cuanto 4 lo que se entiende por mania, en gene-
ral, ya hemos dicho, al ocuparnos de la leyenda de
este titulo,.que s sinonimo de enayjenacion mental.

Art. 144. Los que pueden pedir la declaracion de
demencia son :
1o El esposo 6 esposa no divorciados ;
20 Los parientes del demente ;
3o El Ministerio de Menores;
4o El respectivo Consul, si el demente fue-
se extrangero;
5 Cualquier personu del puchlo, cuando
el demente sea furioso, 6 incomode & sus
vecinos.

248 — Iste articulo concede ¢l derecho de su re-
ferencia 4 mayor numero de personas (ue el 504,
concebido asi: «La declaracion de incapacidad y nom-
bramicnto de curador pueden pedivla al juez, el Minis-
terio de Menores y todos los parientes del incapias».
1l que nos ocupa lo concede taunbicn al consul o
viceeonsul respectivo, si ¢l alienado fuese extranjero;
al esposo O csposa 1o divorciados, porque de lo con-
trario ¢l pedido de declaracion de demencia se conver-
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tiria en arma de venganzas ¢ de odios; & cualquier
persona del pucblo, en fin, cuando el loco sca furioso,
6 incomode 4 sus vecinos, con actos que quedan
sujetos d la apreciacion judicial.

Art. 145. Si el demente fuese menor de catorce asios
no podrd pedirse la declaracion de de-
mencia.

249 — La razon de esta disposicion la da ¢l Dr.
Freitas en estos términos: «Antes de salir de la impu-
« bertad fuera inutil, porque una y otra incapacidad
« (la del impuber y la del declarado demente por sen-
« tencia ) son absolutas. Despucs de la impubertad
« no e¢s asi, porque la incapacidad de los adultos cs
« relativa y la de los alienados es absoluta».

Esta observacion cs estrictamente aplicable en el
campo de nuestro derecho, porque antes de los catoree
afios cumplidos, ¢l menor es impriber, art. 127, y el
impaber es absolutamente incapaz para obrar por si
mismo, art. 54, inc. 2°, como incapaz en ahsoluto es cl
demente declarado tal por sentencia, segun el inc. 3°
del art. citado. Lucgo no hay neeesidad que la decla-
racion de la demencia se haga antes de principiada la
cdad adulta, porque la absoluta incapacidad del aliena-
do ya existe por razoén de su impubertad.

250 — La incapacidad de los adultos ¢s solo rela-
tica, porque solo s respecto de cicrtos actos, o del
modo de cjercerlos, art. 55 ; luego respecto de cllos la
declaracion de la locura no es inutil, porque con clla el
adulto queda afectado de incapacidad absoluta.
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Art. 146. Tampoco podrd solicitarse la declaracién
de demencia, cuando una solicitud igual
s¢ hubiese declarado ya improbada, aun-
que sea otro el que la solicitase, salvo si
expusiese hechos de demencia sobrevinien-
tes ¢ la declaracion judicial.

251 — Cuando después de terminado un proceso
en que no sc ha hecho lugar 4 la declaracion de locura,
se promucve otro al mismo fin, sea por el propio de-
mandante anterior, 6 por un tercero, se esti en ol
caso de aplicar la regla non bis in idem, cuando no se
alegan hechos sucedidos en fecha posterior i la senten-
cia que puso fin al juicio anterior. La presuncion de
sanidad mental, ¢l respeto que se debe al hombre que
ya ha sido objeto de un proceso v la necesidad de po-
ner, hasta cierto grado, cl sello de firmeza 4 las ve-
soluciones  judiciales, aun en negocios que por su
naturaleza, como el que nos ocupa, pueden ser repe-
tidos, hacen que no sea permitido promover un segundo
juicio en el caso expresado.

Pero la razon es un atributo, un don que desgracia-
damente se pierde por causas hereditarias unas veces,
y otras por motivos originados cn el curso de la vida:
v, por consiguiente, la sentencia que no ha hecho
lugar & un primer pedido de declaracion de insanidad,
no es un inconveniente insuperable contra un segun-
do proceso, cuando se lo promueve fundado en hechos
de enajenacion mental sobrevinientes 4 la primera
sentencia.

252—Los anteriores i su fecha no autorizan la repe-
ticion de la accion, aun cuando la promociese un otro
que el primer denunciante.
Respecto de esta ultima cliusula, el Dr. Freitas
Toyo [ —p. 19
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dice lo siguiente: «Parece que se contraviene 4 la,
regla de que la autoridad de la cosa juzgada no ticne
lugar sino entre las propias partes. . .; pero conviene
obscrvar que se trata de la capacidad ¢ incapacidad,
6 como sc acostumbra decir, del estado de las perso-
nas. Estas cualidades, cuando son reconocidas,
declaradas ¢ confirmadas, tienen ecfecto absoluto
erga omnes. Si la sentencia que declara algun in-
capaz como alienado tienc autoridad para y contra
todos porque hay en csto un interés publico ¥ una
medida de proteccion general, nada mds consecuen-
te que atribuirse el mismo caracter a las senten-
cias que confirman la capacidad civil de las per-
$0Nas ».

AR A A A A A

A A A A A

Art. 147. Interpuesta la solicitud de demencia, debe
nombrarse para el demandado como de-
mente, un curador provisorio que lo re-
presente y deflenda en el pleito, hasta que
se pronuncie la sentencia definitiva. En
el juicio, es parte esencial el Ministerio
de Menores.

253—I[l contexto y el espiritu de este ar iculo evi-
dencian de consuno que la declaracion de la cnajena-
cion mental no puede ser hecha sino cn juicio
contradictorio. Interpuesta que fuere la denuncia &
solicitud de locura, debe el juez nombrar para cl de-
mandado como alienado, un curador provisorio que
lo represente y defienda en el pleito, hasta que se pro-
nuncic la sentencia definitiva, dice nuestro articulo,
agregando que, en este juicio es parte esencial el Mi-
nisterio de Menores. Hay, pues, un juicio contradicto-
rio que debe terminar con la sentencia que, 6 declare
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que el demandado es un alienado, ¢ que rechaceda
demanda, confirmando implicitamente la competencia
mental ¢ capacidad civil del demandado.

Si el demandado 6 denunciado como loco fuese un
menor de edad adulto que estuviese bajo la autoridad
paternal ¢ tutelar, su padre ¢ su tutor deben cjercer
las funciones del curador provisorio y estar en juicio
cn representacion del menor, segun la expresa disposi-
cion del articulo 149, <i no fuesen cllos los deman-
dantes.

254 — Ll rol del curador provisorio s defender 4 su
representado, lo que importa decir que debe contra-
decir y oponerse 4 la solicitud de enajenacion mental,
combatiéndola por los medios de derecho, rechazando
los hechos falsos que se alegaren y demostrando, en
su caso, que la enfermedad que padecicre el denuncia-
do no tienc los caracteres del art. 141, que requicre
que la insania sea habitual. Se trata de un asunto
grave, no solo porque la sola enfermedad que se de-
nuncia importa una verdadera desgracia, sino porque
su declaracion judicial trac por consccuencia la in-
capacidad absoluta del paciente para los actos de la
vida civil y picrde, por lo tanto, la administracion
de sus bicnes, sin poder hacer nada, por si mismo,
respecto de cllos ni de cualquiera otra cosa, aun en sus
intervalos lacidos, mientras rige la declaracion de su
insania.

255 — La concurrencia del Ministerio de Menores
en cl juicio, requerida como esencial por nuestro
articulo, es conforme con el 59, en el cual se declara,
respecto de todo y cualquiera incapaz, sea mayor ¢
menor de edad, que dicho Ministerio debe intervenir,
bajo pena de nulidad, cn los negocios, sean judiciales,
sean extrajudiciales, que hagan relacion 4 la persona 6
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4 los intereses de los incapaces. No hay, acaso, con-
tradiccion entre esto ¥ el hecho de no estar avn
declarado (neapas el mayor de edad de que sc tra-
tare? No, porque desde el momento de la denuncia
judicial de Ja locura, la ley tiene al denunciado provi-
soriamente como alicnado, ¥ es por eso que, no obstan-
te su mayor cdad, no le da directa ¥y personal
participacion en el juicio, sino que le nombra un
curador que lo represente y lo defienda en ¢l; y siendo
asi, es logica la intervencion del Ministerio de Menores,
al tenor del art. 59.

Art. 148. Cuando la demencia aparezca notoria é
mdudable, el juez mandard immediata-
mente recaudar los bienes del demente
denunciado, y entregarlos, bajo inventa-
ri0, 4 un curador provisorio, para que
los administre.

256 — Armoniza esta disposicion con la general del
articulo 503, que dice asi: « El juez, durante el juicio,
puede, si lo juzgase oportuno, nombrar un curador
interino 4 los bienes, o un interventor en la administra-
cion del demandado por incapaz», con esta diferencia,
que la disposicion del articulo que nos ocupa es impe-
rativa para cl caso que la locura denunciada fuese
notoria ¢ indudable, pues cn dicho caso el jues man-
dara—dice—entregar bajo inventario los bienes del
alicnado 4 un curador provisorio, mientras que Ja ge-
neral del 505 es simplemente potestativa, porque solo
dispone que, durante cl 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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alienado sufririan perjuicio si no se los pusiese bajo-la
administracion de un curador responsable.

257 — La entrega de los bicnes al curador debe
hacerse bajo inventario, que es acto de conservacion,
y el inventario debe ser hecho judicialmente, porque
para este caso rige la disposicion del art. 451 segun
combinada de los 522 y 509.

258 — El nombramicento de curador provisorio no
procede cuando el denunciado como loco fuese un me-
nor adulto sujeto 4 la autoridad paterna o tutelar, por-
que su representacion en juicio y la administracion de
sus bienes corresponde i ¢stos—art. 149 y sus concor-
dantes 308, 327, 445, desde que la locura del hijo de
familia 6 del pupilo no es causa para la extincion de
la patria potestad, ni de la tutela.  Fsto, en cl concep-
to de que ni el padre, ni ¢l tutor sean los denunciantes.

Art. 149. Si el denunciado como demente fuese
menor de edad, su padre ¢ su tutor ejer-
cerdn las funciones del curador provi-
sorio.

259—Hemos dicho, al final de nuestras notas al
articulo anterior inmediato, lo que el presente dispone,
esto es, que noprocede el nombramiento del curador
provisorio de que habla el art. 147, cuando el deman-
dado 6 denunciado como alicnado fuese un menor de
edad adulto que estuviese sujeto 4 la patria potestad,
64 la tutelar. Tarazon de esta resolucion estd en que,
la locura del menor no es causa que ponga término
ni & la patria potestad, ni @ la tutela, y como el tutor
v el padre son respectivamente los representantes del
pupilo v del hijo de familia asi en juicio como fuera

de ¢l, es natural que no proceda el nombramiento de
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curador provisorio y que scan aquellos los que deban
representar al menor en el juicio de enajenacion
mental y defenderlo contra la demanda: art*. 308, 327,
445.  No sc descubre una razon de conveniencia ¢ juri-
dica que aconseje lo contrario.

Apenas se necesita observar que esto solo es asi
enlos casos en que el padre o el tutor no sean los
denunciantes, porque de lo contrario no es dado admi-
tir que cjerciten las funciones de curador provisorio,
porque no pueden ser agresores ¢ demandantes y al
mismo tiempo defensores del agredido en el mismo
juicio.

Art. 150. La cesacion de la incapacidad por el
leto restablecimiento de los d tes,
solo tendrd lugar después de un nuevo
examen de sanidad hecho por facultativos,
y después de la declaracion judicial, con
audiencia del Ministerio de Menores.

260—La autoridad y el prestigio de las decisiones
judiciales requicren que los efectos de una declaracion
dada en juicio pleno, no cesen sino cuando una declara-
cion de igual naturaleza les ponga término.  Cuando
la incapacidad absoluta cs la consecuencia 6 efecto de
una sentencia que declara la mania, imbecilidad, o
demencia de un hombre, natural y justo es que esta
sentencia surta su cfecto mientras otra que sea igual-
mente final no la abrogue por medio de una declara-
cion contraria.  Iss tambi¢n natural y justo que siendo
la insanidad intclectual la causa de la incapacidad,
no cese ésta sino con el restablecimiento 6 curacion
del paciente.  Istas sencillas observaciones ponen de
manifiesto la justicia de las conclusiones contenidas en
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el articulo que nos ocupa, que son las siguientes: 1 La
incapacidad no cesa sino con la completa curacion o
restablecimiento del paciente: 2! La cesacion de la
incapacidad no se produce sino después de la sentencia
pasada en cosa juzgada que declare el restableci-
miento completo de aquél: 3' Ista sentencia no puede
ser pronunciada sinodespués de un examen de sanidad
hecho por facultativos v con audienciadel Ministerio de
Menores, que es parte esencial en la causa.

La segunda de estas conclusiones cvidencia que la
incapacidad absoluta del alienado no cesa en la tregua
6 armisticio real, en expresion de Legrand du Saulle,
6 sca en los intervalos lucidos, de cuyo punto nos
hemos ocupado detenidamente bajo el articulo 140.

Art. 151. La sentencia sobre d ia y su cesa-
cion, sélo hace cosa juzgada en el juicio
civil, para los efectos declarados en este
Codigo, mas no en juicio criminal, para
excluir una imputacidn de delitos ¢ dar
lugar d condenaciones.

261—La sentencia que declara la insania del pa-
ciente como la que declara su restablecimiento, no
influyen sino sobre la capacidad o incapacidad civil.
El efecto de la primera es la absoluta incapacidad del
insano para todo ¥ cualquicra acto dela vida civil ¥ su
sujecion 4 una representacion necesaria, y el de la
segunda, suprimir los efectos de la primera y restable-
cer al hombre en su capacidad legal, segun correspon-
dad suedad. listoenseiaque lasentencia de insania
6 de restablecimicnto no hace relacion sino 4 la eapa-
cidad juridica general de la persona, vale decir & su
aptitud facultativa para obrar ¢ no por si misma, en
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los actos de la vida civil, sin preocuparse de acto algu-
no particular para decidir de su validez ¢ nulidad,
sino simplemente establecer para lo futuro su estado
juridico, en cl sentido de su capacidad ¢ incapacidad
de hecho. En derecho criminal, por.el contrario, la
ley toma y juzga al hombre en las condiciones morales,
enque lo encuentra en el momento en que ejecuto el
acto punible, sin decidir acerca de su responsabilidad
por el estado de su razon 6 de su libre albedrio antes 6
después del hecho delictuoso objeto del proceso. Para
establecer la responsabilidad penal, la ley no se preocu-
pa del estado general de las facultades intelectuales del
agente, sino del estado de ellas en el momento de la
cjecucion del hecho.  Si en ese momento, el hombre
ha estadoloco, la ley lo declara irresponsable, aunque
en su vida anterior hubiese disfrutado siempre de su
razon, v por ¢l contrario, si cldeclarado en estado
habitual de insanidad cjecuté el acto en un intervalo
licido, su responsabilidad ante la ley es indiscutible:
Leves 9, titulo 1° y 3, tit. 18, part. 7*; art. 81, Cod.
Penal; art. 1104 Cod. Civil.

Son, por consiguicnte, ajustadas 4 los principios
juridicos las declaraciones que hace el articulo que
nos ocupa, que son estas:

1* Las sentencias sobre insania y su cesacion hacen
cosa juzgada en el juicio civil, lo cual debe entenderse
armonizando con cl art. 146 y solo para las cfectos de
la capacidad ¢ incapacidad civil de las personas y su
respectiva sujecion d una representacion necesaria.

2+ No hacen cosa juzgada en juicio criminal y, por
lo tanto, la declaracion de insania no puede servir
para excluir toda imputacion de delito al declarado
insano, ni la declaracion de su restablecimiento para
hacerlo responsable y dar lugar 4 condenaciones.

12l Dr. Freitas dice 4 este respecto, fundando el
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art. 99 de su proyecto, lo siguiente : «Las sentencias
« de que se trata, como ya lo hicimos notar en otro
lugar, no se refieren & acto determinado alguno, y
providencian para lo futuro respecto d la capacidad
6 incapacidad ; y las sentencias criminales versan
sobre un acto determinado, que se aprecia singular:
mente segun sus peculiares circunstancias. Para los
actos juridicos es menester una capacidad, una apti-
tud ; v declarada la incapacidad de los alienados
para lo futuro, no sc permite alegar la capacidad en
relacion & un acto posterior aunque los alicnados lo
hubicren practicado en intervalo lucido. Para los
actos ilicitos, para los crimenes, nadie cs capaz
legalmente; ¥ puede acontecer que los alienados,
aunque juzgados incapaces, 1os hayan practicado en
intervalo lucido». . .

A A A AR AARAAAARAAARA

Art. 152. Tampoco constituye cosa juzgada en el
Juiclo civil, para los efectos de que se trata
en los articulos precedentes, cualquiera
sentencia en un juicio criminal que no
hublese hecho lugar d la acusacion por
motivo de la demencia del acusado, ¢ que
lo hubiese condenado como st no fuese de-
mente el procesado.

262— Iin cl juicio criminal las funciones del jucz
se limitan & un caso concreto y tiene por objeto descu-
brir al agente del hecho delictuoso y decidir sobre
su responsabilidad, 6 para imponerle la pena de la ley,
si ha incurrido en clla, 6 para declararlo inocente en
caso contrario.  La enajenacion mental que se declare
para escapar de la responsabilidad debe existirdurante
la perpetracion del delito, porque es necesario que el
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agente lo haya cjecutado sin libre albedrio para no'ser
pasible de pena. Ninguna influencia tiene en la respon=
sabilidad del caso concreto el que el procesado hubiere
6 no padecido de insania antes de perpetrado el de-
lito: su responsabilidad 6 irresponsabilidad depende
de que disfrutara de su razén cuando ejecut6 el hecho,
6 que lo practicara en un momento que sus facultades
intelectuales estuvieran profundamente perturbadas; y
la sentencia tienc que limitarse 4 establecer uno de es-
tos dos hechos, condenando en el primer caso y absol-
viendo en el segundo.

Como sc ve, la sentencia en el caso de absolucion
se limita 4 declarar la insania del procesado en el tiem-
po de la perpetracién del delito, ¥ en el caso de conde-
nacion, 4 declarar su estado de sanidad en el mismo
tiempo. Se percibe claramente que una absolucion
como ésta, 6 sca la declaracion en que reposa, no pue-
de constituir cosa juzgada en juicio civil para los
cfectos de la absoluta incapacidad del procesado y su
sujecién @ una representacion necesaria, porque para
estos efectos se requiere una sentencia que declare la
insania habitual de la persona, art. 141, declaracion
que no ha hecho ni ha podido hacer la sentencia del
juicio criminal.  Del mismo modo, la sentencia de con-
denacion, basada en la declaracion de que el procesa-
do estuvo en uso de su razon, 6 no estuvo loco en
cl tiempo de la perpetracion del delito, no puede consti-
tuir cosa juzgada en juicio civil para el efecto del
articulo 150, porque para este cfecto se requierc una
declaracion de cardcter general y la de la sentencia del
Juicio criminal se limita al hecho concreto de} proceso
v al tiempo de su ¢jecucion. ISl procesado pudo cjecu-
tarlo en un intercalolicido, el cual no es bhastante para
dejar sin efecto la declaracion judicial de su insania
habitual, 6 en ¢l momento de locura pasajera, que
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no es suficiente para declararlo absolutamente incapaz.
para los actos de la vida civil.

Oigamos sobre esto al Dr. Freitas en su nota al
art. 100 de su proyecto : « Ll juicio civil—dice—puede
« dejar de declarar la incapacidad absoluta de un'su-
puesto alicnado, aun cuando ¢ste no fuese juzgado
delincuente en cl juicio criminal en razon de estar
aliecnado. Pucde del mismo modo no hacer cesar la
incapacidad absoluta aun cuando el incapaz fuese
condenado en el juicio criminal.  En el primer caso,
cl acto criminoso podra haber sido practicado en
ocasion de algun acceso pasajero, sin existir el esta-
do habitual de nuestro articulo 79. Lin el scgundo
caso, ¢l acto criminoso podria haber sido practicado
en un intervalo lucido, el cual no impide la con-
tinuacion de la incapacidad y representacion ».

AR A A AAAAAAA

TITULO XI
De los sordo-mudos.

Art. 153. Los sordo-mudos serdan habidos por inca-
paces para los actos de la vida civil, cuan-
do fuesen tales que no puedan darse d
entender por escrito.

263 — La disposicion de este articulo concuerda
con la declaracion que hace el 34, que dice asi:
«tienen incapacidad absoluta ;. .. 4> Los sordo-mudos
que no saben darse @ entender por escrito».

Para que esta incapacidad exista y produzca efec-
tos, sc¢ necesita que una sentencia dada en juicio con-
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tradictorio declare la sordo-inudez del enfermo, con'la
circunstancia de no saber darse 4 cntender por-es<
crito.  Hablamos de la incapacidad general que afecta
de nulidad todos los actos ejecutados por cl incapaz
declarado, ¥ no de los actos que hubicre cjecutado an-
tes de la declaracion judicial, porque esos actos pucden
ser atacados de nulidad, probindose en cada caso,
que cl agente—el sordo-mudo—fué incapaz de darse i
entender por escrito v, por consiguicnte, que no hu-
bo consentimiento porque no hubo manifestacion exter-
na de la voluntad. Fl consentimiento no es un acto
interno de conciencia, sino la manifestacion de la vo-
luntad hecha en términos explicitos, o implicitamente
por hechos qque la revelan.

Para que se tenga, pues, un estado de ineapacidad
absoluta del sordo-mudo, quelo sujete de consiguiente
@ una representacion necesaria, es indispensable una
sentencia pasada de autoridad de cosa juzgada, y es
solo desde el dia que se hizo cjecutoria que princi-
pia la incapacidad.

264—I:xta incapacidad civil tiene por fundamento,
de una parte, ¢l desarrollo incompleto de las facultades
intelectuales v, de la otra, la imposibilidad del sordo-
mudo para ¢l comercio de ideas y de actos juridicos
con sus semejantes.  Desde qne no sabe darse 4 cn-
tender por escrito, estd en la imposibilidad de comu-
nicar sus ideas y descos, y declarar lo que quiere
adeuiri y lo que estd dispuesto 4 dar en cambio. No
se concibe ue una persona que no conoce y que no
puede conocer las leyes que rigen las relaciones civiles
de los hombres y que tiene imposibilidad para manifes-
tar su voluntad, no sca declarada absolutamente
incapaz para obrar por si misma y somectida & una
representacion  necesaria.

In los casos de sordomutismo ingénito ¢s en los
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que generalmente es muy limitado el desarrollo e
las facultades intelectuales, v es por esta razon que Ty
ley italiana, por cjemplo, « presume la incapacidad @
« una autonomia civil ¥ 1a prolonga hasta tanto| fque
« una pericia médica no compruche el grado de acti-
« vidad mental y de comunicacion necesarias para,
« revocarla », segun Boari en la traduecion de la obra
del doctor Krafft,-Ebing sobre Psicologia Forense.

265—La sordo-mudez no importa necesariamente
la supresion de la razon, pero es por punto general tan
limitada, que es ficil confundir la linca de separacion
entre los dos estados. L2l punto ha sido estudiado por
especialistas competentes, sobre la base de una larga
y sagaz observacion, y he aqui lo que sobre la mate-
ria escribe el doctor Krafft-Ibing en relacion i la
capacidad civil de los sordos-mudos. Puede distin-
guirse, dice, dos categorias de sordo-mudos:

1* Los que han obtenido ventajas dela instruccion
recibida, 0 que, habiendo sufrido la enfermedad de la
sordera cuando su vida psiquica estaba ya desarrolla-
da en parte, no han sufrido mids que una molestia en
su ulterior evolucion intelectual.

2 Los que sufren de sordera conzénita causada
por una enfermedad aurienlar incurable, o los que no
han tenido ninguna educacion espeeial, ¢ no han obte-
nido de ¢sta ventaja alguna.

Los primeros, de un punto de vista general, deberian
cquipararse i los débiles de inteligencia v los segundos
dlos idiotas. s absolutamente raro el caso de que
una instruccion bien divigida logre lHevar & un sordo-
mudo susceptible de desarrollo hasta un grado «que
permita reconocerle ia capacidad civil.  De ahi que
estén mis que justilicadas las limitaciones legislativas
tendentes @ tutelar @ los sordo-mudos y i defender
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sus derechos, asi como la presuncién de su insuficien-
cia civil.

Solamente cuando ¢l sordo-mudo tiene absoluto
dominio del lenguaje escrito se podra hablar de su
capacidad civil. Abstraccion 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 ultimo
dejan al individuo sordo-mudo, provocan, y no pocas
veces, alteraciones en la evolucion intelectual, en via
orgdnica en si ¥y por si, y no puramente funcional.
Scria de descar que & los sordo-mudos no se les con-
cedicra facultad de cumplir actos civiles sino publica-
mente y por escrito.

266—Ll art. 167 abre una excepcion 4 la incapacidad
absoluta del sordo -mudo, declarando que puede casar-
sc previo consentimiento de su representante, 6 el
supletorio del juez.

Independientemente del sello que ¢l catolicismo y
otras comuniones rcligiosas imprimen al matrimonio,
¢l es ante todoy por su naturaleza un contrato, que
cac bajo el imperio y estd legislado por la ley civil. Es
demasiadamente grande su influencia en cl orden y
progreso de la sociedad para que asi no sea. Siendo
un contrato, se necesita cl conscntimiento de las partes,
como clemento esencial cuya falta causa nulidad ; pero
¢l consentimiento en los contratos no es unacto intimo
de la conciencia, que pueda conservarse oculto, miste-
rioso, sino la manifestacion externa de la voluntad,
sca expresa, sea implicita. 4 Como puede manifestar
la suya, cspecialmente ¢l sordo- mudo congénito que
no sabe darse 4 entender por escrito? Cada uno sc
dard cuenta del proposito que inspira i la ley al decla-
rar que pueden contracr matrimonio aquellos desgra-
ciados que, no sabiendo leer, no saben lo que es y lo
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que vale el casamiento, las obligaciones que contrag,
losderechos que adquiere, el vinculo indisoluble quetos
uncd sus clegidas, las responsabilidades que acto tan
trascendental lleva aparcjadas, cte., etc.

En Francia estd resuelto por los tribunales que'un
sordo-mudo, aun cuando no sepa escribir, es capaz d¢
contracr matrimonio, siempre cue pueda manifestar
su voluntad. Dalloz resume las decisiones judiciales
en estos términos @ «Un sordo-mudo, aunque no sepa
escribir, pero que pueda manifestar su voluntad, es
capaz de contraer matrimonio ». Jurisprudencia
General, tabla alfabéticn, anos 18154 1867. Se esti
al frente de una cuestion de hecho, la manifestacion
de la voluntad, librada enteramente al juicio del magi
trado. El apreciard los hechos que importen el con-
sentimiento  del sordo-mudo para el matrimonio.
Véase lo que decimos sobre el particular bajo cl
art. 167.

267—Por lo demis, la incapacidad absoluta de que
estd afectado el sordo-mudo lo inhabilita para cl ejer-
cicio de la patria potestad y para la administracion de
los bienes y lo sujeta & la curaduria de su esposa, sc-
gun el articulo 510.

Art. 154. Para que tenga lugar la representacion
de los sordo-mudos, debe procederse cono
con respecto d los dementes, y despucs de
la declaracion oficial, debe observarse lo
que queda dispuesto respecto d los de-
mentes.

268 — Dcbe haber un juicio en el que el sordo-
mudo esté representado y defendido por un curador
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especial, con la concurrencia del Ministerio de Meno-
res, que es parte esencial en el juicio.

Debe procederse @ examen pericial, art. 153, al
objeto de saberse si el sordo-mudo de que se trata cs
6 no capaz de darse d entender por escrito.

Si fuere menor de edad, su padre 6 su tutor cjerces
in las funciones de curador en el juicio, sino fue-
ren cllos los denunciantes.

Después de la sentencia que declare la sordo-mudez
con la calidad de que ¢l denunciado no sabe darse
4 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 : articulos 138 vy 150.

269—Pronunciada que fuere la sentencia de incapa-
cidad, se nombravi curador al sordo-mudo mayor de
cdad ¥ se le hard entrega de sus bienes bajo inventario
judicial. Articulos 502, 509 ¥ sus relativos 451 y 452.

270—Si las circunstanciaslo requicren, el juez debe
tomar, aun durante el juicio, medidas conservatorias
de los bicnes del denunciado como incapaz. Y asi,
cuando aparcciese indudable que el denunciado es ver-
daderamente sordo-mudo y que no sabe darse d enten-
der por escrito, lo que en todo caso puede ¢l juez
verificar con entera facilidad sometiéndolo & un interro-
gatorio por escrito, mandard sin demora recaudar sus
bicnes y encargar de su administracion @ un curador
provisorio, bajo formal inventario, exigiéndole rendi-
cién de cuentas cuantas veces estimase procedente:
articulos 148 y 505.

Art. 155. El examen de los fucultativos serd unica-
mente para verificar si pueden 6 no darse
d entender por escrito.
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271 —Para saber si un hombre es sordo y mudo
no es necesario informe pericial. Fl denunciado ¢omo
incapaz tiene en su mano poder impedir la prospe-
ridad de la demanda con solo dirigir la palabra al juez,
cevidenciando que oye v que habla. Por consiguiente,
los peritos que fuesen nombrados en el juiclo, no pue=
den tener sino la mision limitada de averiguar si cl
denunciado sabe 0 no darse d entender por escrito, va-
le decir si sabe 6 no leer v escribir. Con el informe
afirmativo 6 negativo de los peritos, inﬁn-mcque siem-
pre serd ticil al juez comprobar sometiendo al denun-
ciado & un examen en su presencia, pronunciard su
fallo, sca rechazando la demanda, sca declarando al
demandado incapaz en razon de su sordo-mudez con la
circunstancia de no saber darse & entender por escrito.

Art. 156. Las personas que pueden solicitar la de-
claracion judicial de la incapacidad de los
dementes, pueden pedir la de la incapaci-
dad de los sordo-mudos.

272—[sas personas son, segun ¢l art. 144:
1° Ll esposo 0 la esposa no divorciados ;
2° Los parientes del sordo-mudo ;
3° [El Ministerio de Mcnores ; y—
4° El respectivo Consul, si el sordo-mudo fuese
extranjcro.

Art. 157. La declaracidn judicial no tendrd lugar
stno cuando se tratare de sordo-nudos que
hayan cumplido catorce afios.

273— Antes de los catorce anos cumplidos se esta en
la edad de la impubertad, y como el impuber estd afec-

Tosvo 1—w. 20
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tado, por razon de la edad, de incapacidad absoluta
para obrar por si mismo, segun el inc. 2° delart, 54,
es evidentemente inutil provocar el juicio sobre susor-
do-mudez, desde que el resultado favorable 4 la de-
manda no daria sino lo que ya se tiene : la declaracion
de la incapacidad absoluta del denunciado.

Véase lo dicho bajo el art. 145.

Art. 158. Cesard la incapacidad de los sordo-mud,
del mismo modo que la de los dementes.

274 — Ocupéndonos del articulo 150 hemos visto que
Ia declaracion de incapacidad del insano, hecha por
sentencia ejecutoriada, no cesa en sus efectos hasta que
una nueva declaracion judicial contraria, fundada en
cl completo restablecimiento del insano, lo restituya a
su capacidad civil. Pasa lo mismo respecto del sor-
do-mudo declarado incapaz por sentencia : su interdic-
cion vive hasta que una nueva declaracion judicial no
la levante, declaracion que no puede ser hecha sino en
un segundo juicio, seguido al efecto en la misma forma
que el anterjor.

Sin mds cxcepeion que la de poder contraer ma-
trimonio, el sordo-mudo que no sabe darse 4 entender
por escrito, se conserva absolutamente incapaz para
cjecutar por si mismo acto alguno juridico, hasta que
una segunda sentencia deje sin cfecto la primera.

FIN DEL TOMO PRIMERO.



ADVERTENCIAS

1%, Las citas que hacemos de los articulos del Codigo,
se ajustan 4 la numeracion que corresponde, dada la
incorporacién 4 él de la Ley de Mairimonio.

2s. No repetimos sino en muy pocos casos las citas del
Codificador.

3. Las obras que citamos en el cuerpo de las notas, son
de la edicién expresada en el siguiente cuadro:

AUTORES OBRAS EDICION
Accarias,Calizto........ Delatransaccion............. Paris 1863
Ahvrens,... . Derecho Natural............. » 1853

Alvarez..... . Derecho Real de Espaia, ano-
tado por el Dr. Vélez Sars-

... Bs. Aires 1834

Aubry y Rau............ Derecho Civil Francés . Paris 1871
Baudry—Lacantinerie. Tratado tedrico y practico de

Derecho Civil............ e 1895-1897
B. Ball............. . Enfermedades Mentales.. ... » 1880
Caravantes, José de. . Ley de Enjuiciamiento Civil.. Madrid 1856
Curia Filipica . Juicios Civil, Criminal, etc... Paris 1853
Dalloz......... . Jurisprudencia General, aios

1845 2 1882, P 1815-1882

«+svos Repertorio...
. ... Codigos Anotados..

» 1845-1864
» 1873
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AUTORES OBRAS EDICION

Demolombe, Marcadé, ¢ Revista Critica de Legislacion

Cormenin, ete....... ¥ Jurisprudencia........... Paris 1851-1870
Donoso, Justo....... .... Derecho Candnico......... o> 1852
Devilleneuve y Gilbert. Jurisprudencia del siglo XIX. » 185%
Escriche...... PO . Diccionario de Legislaccion y

Jurisprudencia....ccoooeei » 1851

Ferrer y Subirana..... Anotaciones & «Las Siete Par-
. Barcelona 1843

Fiore. ... Derecho Internacional . Paris 1885
» . DerechoInternacional Privado Madrid 1878
Freitas . Codigo Civil..... feeereeriiene Riode Jan. 1860

GOYCRA o oovvvviinnnn ... Concordancias del Codigo Ci-
Vilooooe weeeesasenaess Madrid 1852

Krafft,—Ebbing R. ... Psicologia Forense.... . Turin 1897
Laurent . Principios del Derecho C . Bruselas 1876
Legrand du Saulle..... Tratado de Medicina Legal... Paris 1886

Marcadé y Pont... . Explicacion del Codigo ano-
leon..... » 1868
Massé. ... Derecho mercnl . » 1861
Mourion . Repeticiones sobre el Cédlgo
Napoleon » 1869
Maynz.. ... ooooiiiinnn Derecho Romano.. e o 1870-74
Marti de Eixald....... . Anotaciones & «Las Siete Par-
tidas»......... FETTI e Barcelona 1813
Maudsley ... . El Crimen y la Locura....... Madrid 1880
» Patologia de la Inteligencia.. » 1880
Namur . Las Institutas é Historia del
Derecho Romano.. ........ Paris 1878
Ortolan . Instituciones de Justiniano... » 1863
Pothier 2 Obras. Lioiiiiiiiiiiiiin. e 1861

. Pandectas de Jusunmno .o 1818-1823
Revista Pmctwa de Derecho Francés...... . Paris 1856-1670
Revista Critica de Legi. ion y Jurisprud ia... » 1851-1870
Revista idem, idem — Nueva Serie.... ....... .o 1871-1878
Régis . Medicina Mental.........eceet » 1892
Ritti .............. v..v.. Tratado clinico de la locura 4

doble fOrma......ecovuaiiens  » 1883
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AUTORES OBRAS EDIGION

Sapontsy Barba........ Anotaciones & «Las Siete Par-

tidas»...
Derecho Romano
. Derecho de las Obligacione:
De la Posesion..... tevens
. Digesto Romano Espaiiol
Conflicto de las Leyes.
. Leyes y Resoluciones..

Barcelona ' 184}
. Paris 1855
» 168633
» 1866
Madrid 1856,
. Bs. Aires 1891
Paris 1791-18530

Savigny .

Tejedor, Carlos.. . Derecho Comercial..... «ve... Bs. Aires 1863
Varela, Luis V. Concordancias, etc., etc. » oo 1873
Commentariu; Pandectas. Paris 1827

. Revista de Legislacion y Juris-
prudencia.........
. Derecho Civil Francés

» 1835 4 1853
R 18514

Zacharie .
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