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PARTE ESPECIAL

DERECHO DE FAMILIA
SECCION 1*
TITULO XI

Del matrimonio

Todos los articulos de la Ley de Matrimonio quedan
sustituidos por los siguientes:

Art. 1. — Se reproduce el articulo 2 (Ley de Matri-
monio).

Art. 2. — Se restablece el articulo 160, Cédigo Civil,
en sustitucién del articulo 3, ley citada.

Art. 2. — El articulo 160, Cédigo Civil, fué sustituido
por el 3 de la ley de matrimonio. Nunca se dijo porqué. Al
contrario, en el Senado se manifesté que no se hacia otra
cosa que reproducir las disposiciones: del Cédigo, en ése, asi
como en los tres articulos siguientes.
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Parece, pues, que no fué deliberada la profunda alte-
racién que el sistema del Cédigo experimentaba. Sustituye
una regla exacta, por una totalmente errénea.

Es principio fundamental que las leyes del domicilio
rigeu la condicién juridica de las personas; su estado es de-
finido por ellas. Y ese estado comprende tanto las condi-
ciones generales de su capacidad, como las peculiares de su
situaeién en sus relaciones de familia. La capacidad es una
parte de su estado. Savigny, Droit romain, 8, § § 362, 379
y 380; Story, Conflict of Laws, capitulo VI.

Es ésta la regla base del Cédigo: articulos 6, 7, 8 y 160.

El articulo 3 la cambia. Dice que los derechos y debe-
res personales de los esposos, son regidos por las leyes de
la Republica ¢ mientras permanezcan en ella, cualquiera que
sea el pais en que hubieran contraido matrimonio’’.

Ya no es el domicilio: es la permanencia. Importa poco
el cardcter de ésta, accidental, con animus manendi o no.
Hasta irregular: por ejemplo, en caso de abandono del ho-
gar. La residencia que no causa domicilio, llena las condi-
ciones del nuevo texto: articulo 92, Cédigo Civil.

Pero, ademas, la regla es limitada a la permanencia en
la Repiblica. ; Qué ley rige los derechos y deberes persona-
les de los que no estin en ella? Antes lo decia el articu-
lo 160. Hoy no lo sabemos. La permanencia era referida
al domicilio: mientras no se constituyera otro. Ahora es la
permanencia en el pais, aunque no constituya domicilio..
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De modo que el viajero, o el que en fraude abandona
su domicilio, o el de su marido, si viene a la Repiblica, se
encuentra bajo el imperio de sus leyes, y de sus Tribunales,
lo que es, ciertamente, una teoria nunca desarrollada en cl
terreno del derecho matrimonial.

Nétese que la disposicién comprende todo caso de derec-
chos y deberes personales.

Por consiguiente, la obligacién de hacer vida comin, el
derecho de pedir separacién personal, el de intentar el di-
voreio, son regidos por la ley del lugar de la permanencia.
Por su aplicacién, basta que cualquier matrimonio domici-
liado en la Republica, se vaya a Montevideo, y se divorcie
alli, y es lo que se hace hoy en fraude de la ley, y los tra-
tados, para que el divorcio proscrito en el pais, se produzea.
Con el articulo 160, todas esas relaciones personales se re-
gian por la ley del domicilio matrimonial, y la jurisdiccion
sobre las personas, se determinaban pom esa ley: articu-
1o 100, Cédigo Civil.

Son las disposiciones del proscrito articulo, que resta-
blecemos, las de los articulos 12, 13 y 62, del Tratado de de-
recho civil, de Montevideo. Story, § § 171 b), 189 (7), 227 a),
229 b) y 230 a).

La cuestién del divorcio, asigna a esas disposiciones
particular importancia. (Savigny, 8, § 379, 6; Wharton,
Conflict of laws, I, niimeros 218 y siguientes).

La modificacién introducida por el articulo 3, ley de
Matrimonio, es insostenible. Ver Alcorta, Derecho interna-
cional privado, II, pagina 133.
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Art. 3. — Se sustituye el articulo 4 de la ley, por el 1220,
Cédigo Civil.

Art. 4. — Se sustituyen los articulos 5 y 6 de la ley,
por el siguiente:

No existiendo contrato nupcial, los bienes muebles de

Art. 3. — También contiene el articulo 4 de la ley, un
grave error fundamental. Y esto no porque ha corregido
el articulo 161, del Cédigo, que se refiere a leyes del do-
nicilio matrimonial, sustituyendo ese concepto, por el de lu-
gar de la celebracién del matrimonio, que nada tiene que
hacer en el asunto, sino porque el articulo 161 era funda-
mentalmente equivocado.

Cuando Story explicaba la regla que el articulo del C6-
digo tomaba de Savigny, y de él, cuidaba de explicar por-
qué la adoptaba. Porque, decia, los esposos pueden ajustar
libremente sus capitulaciones matrimoniales. Y si lo pueden
es evidente que nada tienen que hacer las leyes del domi-
cilio matrimonial. Tampoco influye el cambio de ese domi-
cilio, porque no depende de la voluntad del marido romper
el contrato nupecial cambiando fraudulentamente ese domi-
cilio. La esposa no sufre por ello.

Pero el Cédigo no podia aceptar semejante doctrina y
mucho menos en los términos absolutos en que lo hacia, y
que ni Story, ni Savigny aprobaban. Porque uno y otro, son
expresos en decir que es de evidencia, que el contrato nup-
cial, no impide la aplicacién de las leyes locales en que; exis-
tan bienes, o se realicen actos juridicos, cuando tienen el
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si éste se cambiase, se rigen los adquiridos antes de' -
bio por la ley de ese domicilio, y los adquiridos después:.'
por la del nuevo.

Los bienes raices son regidos por la ley del lugar de
su situacién.

caricter de imperativas o prohibitivas. Story, § § 159, 171 f),
175, 179, 184 y 188; Savigny, 8, § 379, nimeros 3 y 4.

Ahora bien. En la Republica, los bienes de los esposos,
su derecho de administracién, su libertad, para hacerse do-
naciones, para convenir la institucién contractual, para es-
tablecer, o excluir, o modificar la comunidad conyugal, en
una palabra, todo el régimen matrimonial sobre los bienes
propios y los gananciales, es establecido por la ley. Las par-
tes no lo pueden modificar, sino dentro de limites restrin-
gidos, y bajo condiciones de tiempo no dependientes de la
voluntad de los esposos.

La sociedad conyugal no es un contrato. Es una ins-
titueién de orden legal, imperativa, de orden publico.

4Cémo, pues, puede erigirse en principio que el con-
trato nupcial rige los bienes cualesquiera que sean las le-
yes del domicilio matrimonial, y sean las que fueren las del
nuevo que los esposos constituyan?

No es esa la regla. No es locus regit actum. Es la fun-
damental; la de que se aplica la ley del lugar de la ejecu-
cién del acto celebrado. Por eso decia Story que rige el
principio comiin de todos los contratos.
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Los bienes que tienen situacién permanente en la Re-
piiblica, son regidos, en toda hipétesis, por las leyes de este
Cédigo.

Art. 5. — Se reproduce el articulo 8 de la ley.

Se suprime el articulo 7.

Y nuestro Cédigo, no obstante la resolucién del articu-
lo 161, se rectifica a si mismo, y dispone por el 1220, que
los contratos matrimoniales hechos fuera de la Republica,
seran juzgados en cuanto a su validez por las disposiciones
de este Codigo respecto de los actos juridicos celebrados
fuera del territorio de la Nacién: articulos 8, 949 y 1209,
Cédigo Civil.

Por esas razones, también son inadmisibles las disposi-
ciones de los articulos 162 y 163, porque las leyes del do-
micilio matrimonial no pueden regir los bienes situados en
la Repiblica por dos motivos: 19, porque si éstos se hallan
en su territorio, en él han de ser ejecutados los actos ce-
lebrados en el extranjero respecto de ellos (articulos 8
y 1029); v 29, porque los muebles que tienen situacién per-
manente en la Repiblica, los ganados heredados por la es-
posa, por ejemplo, son regidos exclusivamente por sus le-
yes: articulo 11. No son, pues, solamente los inmuebles los
que estin sometidos a ellas, como lo dice el articulo 162.



CAPITULO 1
De los impedimentos

Art. 6. — Se reproduce el articulo 9, con las modifi-
caciones siguientes:

4¢ No tener la mujer diez y seis afios cumplidos y el
hombre diez y ocho.

Art. 6. — La edad de catorce afios en el hombre y de
doce en la mujer que la ley de matrimonio exige para la
celebracién es admitida por algunas legislaciones contem-
porineas, que la tienen por la fuerza de la tradicién roma-
na. Asi, en el derecho espaiiol, y en el common law ingles,
y por efecto de éste en los estados del Norte, en los Esta-
dos Unidos.

Pero hay una poderosa r

en las legislaci mo-
dernas. La edad en los contrayentes es una condicién fun-
damental, que no se refiere a la posibilidad de la genera-
cién. Es mucho mas alta la cuestion. Son graves factores
morales los que estin en juego. Permitir el matrimonio de
pobres nifios, que nada saben de la vida, a quienes las leyes
no autorizan siquiera para gobernar sus bienes, y sus per-
sonas, es condenarles a la desilusién, y a la desunidén casi
necesariamente. Llegados a la edad de la razdn se encuen-
tran ligados por la vida entera, sin posibilidad de volver
sobre un acto realizado en plena inconsciencia de lo que
hacian.
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7° La interdiccién por insania, aunque se verifique el
matrimonio en un intervalo ldcido.

El estado de perturbacién enfermiza del espiritu execlu-
yente del discernimiento o de la voluntad, en tanto que no
sea pasajero por su naturaleza.

Cuando en Suiza se trataba de adoptar el Cédigo, cu-
yo proyecto autorizaba el matrimonio a la mujer que habia
cumplido diez y siete afios, se produjo un fuerte movimien-
to de opinién feminista contra él. Se presenté a las Cama-
ras federales una peticién suserita por varios centenares de
asociaciones de sefioras, que demuestra con elocuencia el
serio inconveniente de las uniones precoces. ‘‘La posibilidad
de un matrimonio prematuro, decian; es precisamente el me-
dio mas frecuente que se emplea para seducir a las nifas
que se confian a falsas promesas de matrimonio. Ademas,
por consecuencia de esa autorizacién se ha formado en el
pueblo la nocién falsa y deplorable que las relaciones ile-
gales son licitas a una edad tan precoz, lo que tiene las
consecuencias mas funestas para la moral y cl bien piblico.
Las experiencias hechas en los numerosos asilos para nifas
madres, y j6évenes caidas o degradadas, permiten darse cuen-
ta de la profundidad de los abismos de miseria y dolores
en que pueden caer muchas de nuestras jé6venes apenas adul-
tas gracias a esas nociones de moral relajada. Por lo demis,
la legitimacién por matrimonio puede efectuarse después de
cumplidos por la madre los diez y ocho afios, retardo que
un nifio de unos o dos afios no puede sentir como un opro-
bio. Pero, segiin nuestra expericncia de muchos afios, es ra-
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La embriaguez habitual, y el uso indebido y persi:
de téxicos enervantes.

8° La identidad de sexo en ambos contrayentes.

9¢ La sordo-mudez en los ‘que no saben darse a en-
tender por escrito.

ro que esas jovenes se casen con el padre de su nifio. §Seria
verdaderamente demasiado querer que la nifia haya cumpli-
do por lo menos diez y ocho afios antes de entrar ‘en la vida
conyugal con sus responsabilidades y graves deberes? Los
sufrimientos de la maternidad, la educacién de los hijos, la
buena direccién del hogar con todas las exigencias crecien-
tes de la vida moderna, reclaman de la joven esposa una
fuerza y una madurez fisica y moral que no posee antes de
los 18 afios, o en casos que constituyen siempre raras ex-
cepciones. Elevando la edad de la capacidad matrimonial a
18 afios, no lastimaria el legislador ningin interés, pues el
niimero de matrimonios debajo de esa edad, es minimo entre
nosotros y tiende a disminuir’’.

Y Rossel, que era de la Comisién revisora del Cédigo,
después de transeribir lo que precede, agrega: ‘‘En efecto,
la estadistica demuestra que en 1880, sobre 460.908 mujeres
casadas, s6lo 258 no habian llegado a los 18 afios; en 1888
habia descendido ese niimero a 127, sobre 470.163. Deberia
insistirse todavia, en la gran mortalidad de las mujeres ca-
sadas antes de los 20 afios, sobre los divorcios frecuentes que
son consecuencia de los matrimonios prematuros, y sobre
el debilitamiento de la raza, que es su consecuencia inevi-

Do
LY

L2 \1qCENTRAL
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table’”. Rossel et Mentha, Droit civil suisse, I, pag. 165
y sigte.

Fueron esos los motivos que decidieron la adopéién por
el articulo 96, Cédigo Suizo, del limite de capacidad ya es-
tablecido por el § 1303, Cédigo Aleman, esto es, de la ma-
yor edad para el hombre. Para la mujer el Cédigo Suizo
lo fija en los 18 afios, y el Aleman en 16.

Hemos adoptado la edad establecida por el holandés,
articulo 86, reproducida por el Cédigo Brasilefio, articu-
lo 183, XII. Es para la mujer la del Cédigo Alemén. Se
acerca mucho a la establecida por el articulo 144, Cédigo
Francés, adoptada por el Italiano, articulo 55 (18 para el
hombre y 15 para la mujer).

No disimulamos que hubiéramos preferido reproducir la
disposicién del Cédigo Suizo, pero hemos pensado que el
salto seria demasiado grande, y tal vez resistida la reforma.

Para el derecho norteamericano, véase Schouler, Ma-
rriage, Divorce and domestic relations, II, nimero 1122.

Casi todos los Cédigos citados, con grandes variantes,
sin embargo, autorizan la dispensa de edad, por el Rey
(articulo 145, Cédigo Francés, y Holandés, articulo 86), o
por el Estado confederado, pero sélo a la mujer, § 1303,
Coédigo Alemén, o a la mujer mayor de 17 afios, y al varén
mayor de 18, con el consentimiento de los padres, articu-
lo 96, Cédigo Suizo.

No creemos que es funcién del Estado intervenir en la
celebracién de matrimonios, levantando las incapacidades de-
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claradas por la ley, y sélo para permitir matrimonios que
na se ajustan a ella. Es contradictorio resolver que la edad
no puede autorizar en los nifios compromisos indisolubles
disponiendo de toda su vida, o como lo decian las sefioras
suizas, antes del desarrollo fisico y moral que exigen la ma-
ternidad, y la condicién de casados, y conceder esos per-
misos, por autoridad del Estado. No posee éste los datos im-
ponderables que influyen en los matrimonios... Lo que se
obtiene por ese medio, es esclavizar a pobres nifias que no
saben lo que hacen y favorecer uniones malhadadas y, a ve-
ces, intereses inconfesables.

El matrimonio es mucho méas que una cuestién de pu-
bertad. Por otra parte, los limites de edad que hemos pro-
yectado son inferiores a los que autorizan en el Cédigo Sui-
zo la dispensa con acuerdo de los padres. Ver Laurent,
Avant-projet, sobre el articulo 141.

Inciso 7°. En cuanto a los intervalos ldcidos,
§ § 104 y 1325, Cédigo Alemén, y sobre el dltimo, Planck,
Cédigo Sfuizo, articulo 97, y sobre él, Rossel y Mentha, I,
pégina 168; Halsbury, Laws of England, V° Husband and
wife, tomo 16, nimero 519. Para los E. U., Schouler, II,
§ 1103. En derecho francés parece predominar la tesis con-
traria, pero porque se encara solamente bajo el punto de vis-
ta del consentimiento de la parte enferma.
Hemos explicado al tratar, en la parte general, de la
interdiccién, que no es solamente la locura la tnica causa
de la insania. Hay afecciones del espiritu que impiden la
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libre determinacién, permanente, que no son la locura, ni-
ca causa que expresa como constitutiva de impedimento ‘el
niimero 7 del articulo 9.

Hay diferencia entre causas que obstan a la manifes-
tacién de un consentimiento, y causas que impiden la va-
lida celebracién del matrimonio. Las primeras interesan so-
lamente al contrayente que no consintié o no podia consen-
tir. Las segundas interesan también al otro eényuge. De és-
tas se trata.

Cuando resulta que se ha casado una persona con un
loco o enfermo mental, importa poco que esté interdicto o
no lo esté, y que se haya casado en un intervalo licido. El
horror de esas situaciones, ocultadas, o falsamente interpre-
tadas por los que procuran inducir al matrimonio, la tras-
misién de las enfermedades a la prole, la imposibilidad de
toda cooperacién del enfermo en la vida y el sostenimiento
de la familia, son causas mas que evidentes de nulidad del
matrimonio. Las puede invocar el cényuge indemne. El Es-
tado mismo tiene interés en que no se bastardee la raza con
semejantes matrimonios.

Por eso, comprendemos todas las hipétesis de locura y
de interdicciém, asi como las de enfermedades mentales, o
de la voluntad, aunque no hayan sido previamente declara-
das por Juez, bastando que existan con los caracteres que
nuestra redaccién les atribuye, de acuerdo con los § § 1325
y 104, 29, del Cédigo Alemén, y con la amplia férmula del
articulo 97, 29, pérrafcﬂ,lZO, Cédigo Suizo.
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Art. 7. — Se modifica el articulo 10 asi:

Los menores de edad que hayan cumplido la exigida
en el articulo anterior no pueden casarse sin el consenti-
miento de su padre legitimo o natural que los hubiese re-

Comprenden en esa extensién los casos de embriaguez
habitual, y de morfino y toxicomania, que si no son enfer-
medades espontineas, son enfermedades enervantes y per-
turbadoras del espiritu. Creemos conveniente comprenderlas
expresamente como lo hace el articulo 156, VIII, del Cédigo
de México.

Inciso 8°. La ley, imitando a casi todos los cédi-
gos, calla sobre la condicién fundamental del matrimonio,
que es la unién de personas de sexo diferente. Se da por su-
puesta. No falta quien diga que es inocente expresarla.

Tal vez. Pero dada la frecuencia con que se producen
casos contrarios, y el sistema de no autorizar la ley nulida-
des implicitas, sino expresas, obliga a manifestar esa cau-
sal. Otras hay, como la de impotencia, que dan margen a
discusiones interminables e... inocentes.

De acuerdo con nuestro agregado, Demolombe, 3, ni-
mero 242; Merlin, Rep. V° Hermaphrodite; Aubry-Rau, 29,
§ 451, nimero 2.

Art. 7. — El articulo 10 autoriza la celebracién del ma-
trimonio a los sordomudos que no saben darse a entender
por escrito. Suple la imposibilidad en que se encuentran de
manifestar un consentimiento segin la regla fundamental
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conocido, o sin el de la madre a falta de padre, o sin el
del tutor o curador a falta de ambos, o en defecto de éstos
sin el del Juez.

Se suprime el articulo 11.

del Cédigo, por la autorizacién paterna o de su curador, y
hasta del Juez solo, si no los tiene, para celebrar el acto.

Descansa esa solucién en un concepto erréneo. Supone
que los sordomudos que no saben manifestar su opinién por
escrito, tienen discernimiento.

Cuando el Cédigo los ha declarado incapaces por inca-
pacidad absoluta, cuando no pueden contratar, ni testar, ni
disponer de sus bienes en forma alguna, lo ha hecho inter-
pretando exactamente la condicién del sordomudo.

El lenguaje es el elemento fundamental de la idea. No
ha penetrado al cerebro del sordomudo si no ha recibido la
instruccién especial que le permite por la lectura y la es-
critura adquirir el poder analitico de las palabras, y por
consecuencia, de los juicios. No hay cerebracién de ideas
sin lenguaje; sin é1 todo es oscuridad. Los actos juridicos,
aun los més e son abstracei El sordomudo ve,
siente. Pero no piensa en todo lo que sus sensaciones no le
revelan. ;Qué es comprar? ;Qué es vender? ;Qué es pre-
cio? yCémo ha de saberlo el sordomudo, si ninguna idea de
propiedad, de valor, de cantidad, ha penetrado a su mente?
Y a este ser, perpetuamente nifio, que siente y no piensa,
a quien no se le permite otorgar una escritura, yse le per-
mite el casamiento? ;Es sélo este acto un ayuntamiento se-
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Art. 8. — Se reproducen los articulos 12 y 13. Este l-
timo se modificard agregando al fin lo siguiente:

El Juez fijard la pensién alimenticia que corresponda
al menor en vista de su nuevo estado y segin las circuns-
tancias, la cual se tomard de sus rentas liquidas, y, en caso
necesario, del capital.

xual? El consentimiento de los padres, es el consentimiento
de ellos. Dicen por cuenta ajena, lo que el sordomudo no
entiende. jPuede hacer signos? ;De qué? ;De unirse por
su vida entera? jDe obligarse a la fidelidad, a la protee-
cién, al trabajo, para sostener la familia?

Cuando hace signo afirmativo — si lo hace, — jes sig-
no de qué? yNo ejecuta més bien la leccién que se le ha
ordenado? j;No hacen signos los locos?

El casamiento del sordomudo es una nada juridica, si
no sabe darse a entender por escrito. Es eso mucho méas que
hacer un testamento, o una escritura, y éstos le son prohi-
bidos. jPor qué se le permite el matrimonio? Ningin Cé-
digo se aparta en este caso de sus reglas generales sobre
capacidad y discernimiento.

Art. 8. — La emancipacién del menor determinada por
su casamiento crea nuevas necesidades, que son incompati-
bles en el estado legal actual con el usufructo paterno o
con el manejo de las rentas librado al tutor. La pensién ali-
menticia debe fijarse segiin las circunstancias. No es lo mis-
mo que una menor se case con un mayor de medios sufi-
cientes, que el de un menor que se case con persona Sin
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CAPITULO II
Del consentimiento

Art. 9. — Se reproducen los articulos 14 y 15. En éste
se agregard ‘‘en escritura piblica’ después de ‘‘poder es-
pecial”’.

Art. 10. — Se modifica el articulo 16, asi:

Vicia el consentimiento:

recursos. En el primer caso no hay pensién porque el esposo
debe cargar con las expensas comunes.

Art. 10. — Creemos conveniente decir expresamente que
la violencia se aprecia segin las reglas generales de la ocu-
rrida en la celebracién de los actos juridicos. Asi se evitan
cuestiones sobre las condiciones de ella en su aplicacién
al ‘matrimonio. Hay violencia causada por el contrayente, o
por terceros, con el conocimiento de aquél o sin él. La hay
por amenazas o fuerza sobre el esposo, o sus deudos, etc.

En cuanto al dolo, lo suprimimos, como en el Cédigo
Francés, porque abre la puerta a cuestiones sobre la natu-
raleza de las incitaciones o consejos que han precedido al
matrimonio. Es conocido el dicho francés: en mariage trom-
pe qui peut. De todos modos el efecto del dolo sblo existe
cuando engendra error. Basta, pues, esta causa como vicio
del consentimiento.
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1° La violencia, apreciada segin las disposiciones de
este Cddigo.

20 El error padecido al éelebrarse el matrimonio por
uno de los contrayentes sobre la persona del otro, o sobre

El error sobre la persona es posible desde que puede
celebrarse por medio de apoderado el casamiento. |

Pero el articulo 16 admite dos clases de error: sobre la
identidad del individuo fisico o de la persona civil.

Parece haber ignorado las dificultades irreductibles a
que ha dado lugar esa terminologia.

3Qué es la identidad de la persona civil? Nadie lo sabe.
Para unos no son las calidades fundamentales, constitutivas
de la personalidad. Un presidiario se hace pasar por coronel:
es ese un error sobre una calidad, no sobre la identidad de
la persona civil. Una joven se casa embarazada por otro:
es un error sobre una calidad.... accidental: no altera la
identidad de la persona. Un sacerdote se casa con una niiia
muy religiosa, ocultindole su condicién: es un error indi-
ferente: no altera la identidad.

En cambjo, Juan Gonzilez, se hace pasar por Pedro
Gareia. jOh! Entonces si, hay error sobre la identidad civil,
aunque la persona sea la que hizo su cortejo, fué aceptada
¥y no hay qué reprocharle, ni nada cambiado. jEl nombre
es la personalidad civil!

Puede verse en Laurent, 2, nimeros 290 y siguientes,
la defensa de esa tesis; Aubry et Rau, II, § 462 y nota 6.

Si el matrimonio fuese el simple ayuntamiento de un
hombre y una mujer se comprenderia semejante doctrina.



(&)
(&)

RerorMas AL C6p1G0 CIVIL ARGENTINO

las calidades personales de éste de tal naturaleza que mo
habria contraido matrimonio si hubiera conocido el estado
de las cosas, y apreciado razonablemente la wunién que
contraia.

No puede invocarse el error sobre la situacién patri-
monial aunque hubiese sido provocado por maniobras do-
losas.

Pero es un vinculo moral. Es la unién de dos vidas con-
fundidas en la unién total. ;Cémo ha de ser lo mismo, ca-
sarse con un presidiario, que con un hombre de honor? ;Cé-
mo ha de ser idéntica cosa, la nifia honesta con quien se
ha creido contraer vinculos de afecto, de respeto mutuo,
por la vida entera, que la mujer manchada, que oculta su
embarazo, para asegurar su presa?

Si eso es identidad civil, si es lo mismo crimen, corrup-
cién, que honor, habra que confesar que la identidad existe
alli donde estd totalmente sustituida la personalidad en su
esencia moral, y que en el matrimonio no hay una relacién
que se forma en presencia de la persona definida, consti-
tuida, por sus dotes fundamentales. Basta la existencia de
la misma entidad fisica segin se pretende.

Las doctrinas que Demolombe ha defendido con tan
brillante vehemencia, han sido adoptadas por el Cédigo
Aleman, § § 1333 y 1334, por el Cédigo Suizo, articulos 124
y 125, y por el Brasileiio, articulo 219.

Carece de objeto extendernos en consideraciones que
juzgamos evidentes, y cuya demostracién puede verse en
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CAPITULO III
De las diligencias previas

Art. 11. — Se reproducen los articulos 17 y 18.
Se reproduce el articulo 19, modificado asi:

Demolombe, 3, nimeros 251 y siguientes, en cuanto a la
tesis general, pero no en todos los detalles de su aplica-
cién, pues que no admite — nimero 253 ter — error en casos
que los tres cédigos citados y sus intérpretes comprenden
dentro de la regla. ;Cémo va a sostemerse que la mujer li-
viana, en cinta, es idénticamente la misma que la nifia dig-
na de todos los respetos?

Todas estas divergencias demuestran el defecto de doe-
trina en el articulo 16 que sustituimos. No setrata de iden-
tidad de la persona civil, sino de identidad fundamental de
la persona.

Ver Planck, sobre los § § 1333 y 1334; Dernburg, Fami-
lienrecht, § 19; Enneccerus, II, 2, § 25, que no siempre coin-
ciden en las aplicaciones del principio. Es importante el
estudio que Endemann hace de la cuestién, II, 2, § 162, a).

Art. 11, — Las modificaciones del articulo 19 obedecen
a los siguientes motivos:

Nidmero 2°: La palabra ‘‘auténtica’’ no estd precisada
en el Cédigo Civil. Sélo conoce dos clases de instrumentos:
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2° Se sustituird la palabra ‘‘auténtica’’ por ‘‘hecha
por escritura piblica’’.

4° Se agregari bajo ese niimero un nuevo ineiso: ‘Co-
pia debidamente legalizada del acta de nacimiento de cada
uno de los contrayentes, y en el caso del nimero 6 del ar-
ticulo precedente, el instrumento que acredite la defuncién
del cényuge anterior.

Art. 12. — Llenadas las formalidades de los tres articu-
los precedentes, el oficial piblico publicard el matrimonio

los piblicos y los privados. No nos dicen cuindo éstos se
consideran autenticados: es muy peligroso en asuntos de
matrimonio contentarse con una certificacién de cualquier
empleado subalterno: de un Alcalde, por ejemplo.

Nimero 4°: El acta de nacimiento es imprescindible
para acreditar las circunstancias que el articulo 18 exige,
pues sin ella descansan en la declaracién verbal del intere-
sado en desnaturalizarlas. Se declara mayor, por ejemplo.
Da otro nombre, oculta su nacionalidad, ete.

Por eso, la mayor parte de los cédigos exigen la presen-
tacién del acta de nacimiento al oficial piblico, Articulo 70,
Cédigo Francés; articulo 79, Cédigo Italiano; 86, Cédigo
Espaiiol, ete. Y lo mismo de la partida que acredita la
viudez.

Arts. 12 y 13. — La ley de matrimonio ha prescindido
de la publicacién de la declaracién preserita por su articu-
lo 17, antes de la celebracién.
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proyectado por medio de un edicto fijado en lo exterior de
su oficina por el término de diez @ias.

El edicto expresarid circunstanciadamente los nombres
y apellidos de los futuros contrayentes, sus profesiones, do-
micilios y residencias, asi como el lugar en que el matrimo-
nio se celebrard.

Art. 13. — No podra celebrarse el matrimonio antes de
transcurrido el término de la publicacién.

Puede prescindirse de ésta cuando uno de los contra-
yentes se encontrase en peligro de muerte que no permitie-
se postergar el matrimonio. Si no fuese manifiesto se exigira
certificado médico.

Sin embargo, todos los cddigos europeos, y muchos de
los americanos, asi como las leyes inglesas, prescriben im-
perativamente la publicacién. Sélo en los Estados Unidos,
en Chile y Méjico, no es exigida en América. Pero en el al-
timo pais se exige un plazo entre la declaracién y la cele-
bracién.

La publicacién previa es una muy seria garantia del
matrimonio. Aunque sélo fuera para impedir ciertos graves
hechos de secuestro de las personas, que en lugares lejanos
se han producido, y hasta en esta capital, conviene impedir
el matrimonio inmediato, y casi clandestino. Es muy dificil
explicar en una nota los casos ocurridos, por razones faciles
de comprender. Hasta en algunos el oficial pablico ha sido
violentado. Por otra parte, apenas se comprende cémo sin
la publicacién, puede producirse la oposicién de que habla
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Art. 14. — Se reproduce el articulo 26. Se le agregaré
en parrafo separado, el articulo 25.

Art. 15. — Se reproduce el articulo 20.

Articulo 16. — Se reproduce el articulo 21, cambiando
‘9" por ‘6",

Art. 17. — Se reproduce el articulo 22, en el que se sus-
tituird el nimero 93 por el 53.

Art. 18. — Se reproduce el articulo 23.

Art. 19. — En sustitucién del articulo 24:

Los padres no estin obligados a manifestar las razo-
nes de su oposicién. Contra ella no se admite recurso al-
guno.

la ley de matrimonio. Si procede, las partes ocultan sus pro-
yectos.

Por eso todas las legislaciones europeas, y las de Uru-
guay, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, ete., prescindiendo
de las que como la del Peri aceptan el matrimonio canénico,
exigen la garantia de la publicacién.

Sobre el peligro de muerte, § 1316, Cédigo Alemén;
articulos 115 y 116, Cédigo Suizo.

Art. 19. — La ley de matrimonio reformé el Cédigo Ci-
vil, que por su articulo 170 fijaba como principio el de que
los padres no estaban obligados a manifestar las razones
de su disenso. Exceptuaba el caso de usufructo paterno de
bienes del menor.

La ley rebajé a la edad de 18 afios en el varén y de 15
en la mujer aquella exencién, y esto solamente en el su-
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Los tutores y curadores pueden oponerse cuando crean
que el interés de sus pupilos lo aconseja. El Juez da la tu-
tela o curatela puede autorizar el matrimonio previa audien-
cia verbal del incapaz y los oponentes, siempre que perju-

puesto de no existir usufructo, pues en tal caso no podrian
oponerse sino por las causas limitadas del articulo 24.

Pero no se advierte qué interés social exista para seme-
Jjante solucién.

Los padres, cuando se oponen a la celebracién de un
matrimonio inconveniente de sus hijos, sélo producen un
‘aplazamiento hasta la mayor edad. Y esto no perjudica gra-
vemente a nadie, sobre todo dado el limite que hemos pro-
yectado para ésta. El joven, o la nifia, pueden perseverar
en su inclinacién y el dia que lleguen a su libre administra-
cién, celebraran el matrimonio. Hasta entonces la ley que
no les permite el gobierno de sus personas y bienes, no tie-
ne motivo para forzar la voluntad y consejos paternos, que
basados en imponderables, impiden la desgracia que la niiia
ofuscada, o el joven encaprichado no advierten. Para éstos,
el aplazamiento es un bien, que les permite reflexionar y
ver lo que a su edad no siempre se ve. Y esto, haya o no
haya usufructo. No porque exista, ha bastardeado el carifio
paterno. Puede, a pesar de él, tener razén el padre. El Juez
no llegard a mejor solucién que él, precisamente porque no
es padre.

Hoy un chico arrastra a su padre a los Tribunales, por-
que éste tiene el usufructo, y él mas de 14 afios, o ella mis
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dique al primero la oposicién. Podra el Juez disponer- el
aplazamiento de su decisién por término dado. No expre-
sard en caso alguno los fundamentos de su resolucién.

de doce. Y por esto sabe mejor que aquél lo que conduce
a la felicidad.

De la vida nada saben. Pero si el padre no puede pro-
bar que hay enfermedad contagiosa, o conducta inmoral en
el futuro cényuge, o condenacién por delitos, o falta de me-
dios de subsistencia — ni eso, — falta de aptitud para
adquirirlos, lo que no se aviene con el hecho de tener bra-
z0s, el casamiento se hace.

Tmporta poco que la nifia se haya comprometido econ
un aventurero, o un cazador de herederas, o un individuo
de costumbres censurables, o que el joven se haya dejado
catequizar por una persona de edad sospechosa, o de edu-
cacién y profesién objetables. Importa poco, todo, porque
si hay sospechas no se tienen pruebas. El padre es desoido
en una oposiciéon bien fundada, sin embargo. Lo que él1 no
acepta, lo acepta el Juez, y esto solamente porque no se es-
t4 en los casos del articulo 17, segiin ha resultado del juicio,
o porque no se han probado, y porque el padre tiene ‘e]. usu-
fructo de los bienes, que el futuro marido de la hija desea
para manejarlos él.

Cualquiera conoce los desgraciados casos en que tod>
esto se ha producido, y los tristes casamientos que con este
sistema se han realizado. .

Nunca en los paises vigorosos se cree deber exaltar la
sublevacién de los pobres muchachos victimas de las manio-
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Art. 20. — Se modifica el articulo 27, en su nime-
ro 29, asi:

bras interesadas de los que acechan sus bienes o sus heren-
cias futuras. No hay juicios de disenso con los pobres. Sélo
con los hombres de fortuna. El que es menor, puede y debe
esperar su mayor edad, para resolver y arruinarse si quiere.

Articulo 148, Cédigo Francés; § 1305, Cédigo Aleman;
articulo 98, Cédigo Suizo; Halsbury, Laws of England, 16,
Vo Husband and Wife, nimero 560. Para los Estados Uni-
dos, Schouler, II, § 1208; articulos 46 y 49, Cédigo Es-
paiiol.

Suprimimos las causas particulares de disenso para los
tutores o curadores, asi como para los Jueces. Seguimos el
sistema de los cédigos que no las limitan y dejan latitud
para estimar todos los hechos y circunstancias que influ-
yen en esa ciase de resoluciones.

Por medio de la casuistica de nuestra ley se llega a so-
luciones increibles. Porque no se puede decir que hubo con-
denacién por robo o hurto, por ejemplo, se autoriza el ma-
trimonio con una persona que fué despedida de una casa
o banco, por indelicada, y asi en los demis supuestos.

Mejor es que el Juez aprecic libremente en presencia
de todas las circunstancias. No necsita fundar su resolucién.
Se trata de una apreciaciéon y no de una sentencia que re-
suelve un proceso. Articulo 67, Cédigo Italiano.

Art. 20. — No armouiza el inciso corregido con el ar-
ticulo 21 de la ley.



30 REFORMAS AL C6p1go CIviL ARGENTINO

2° El titulo o cardcter en cuya virtud procede.

Se reproducen todos los articulos desde el 28

al 36.
CAPITULO IV
De la celebracién del matri
Art. 21. — Se reproduce el articulo 37, en el que se

sustituird el segundo parrafo:
No podri autorizarse por motivo alguno la celebracién
fuera de la oficina, sino en el caso de enfermedad o muti-

Art. 21. — Articulo 116, Cédigo Suizo.

No obstante la categérica disposicién de la ley que or-
dena la celebracién, pablicamente y en la oficina, la Muni-
cipalidad de esta Capital — y probablemente la de otras
ciudades — ha autorizado por una ordenanza general la
celebracién en domicilio privado, por simple pedido no fun-
dado, y mediante el pago de una suma.

De dénde saca atribucién legal para proceder en esa
forma, lo ignoramos, pero lo que si sabemos, es lo si-
guiente:

Una persona se presentd, en esta ciudad, ante el Jefe
de la oficina seccional, di6 los datos referentes a la cele-
bracién de un matrimonio entre personas que no concurrian
— primera violacién de la ley, articulo 17, — abon6 el im-
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lacién de uno de los contrayentes que impida su presencia
en aquélla. Esa imposibilidad se acreditara por certificado
médico ‘que se archivard. El oficial puablico se abstendrd
de celebrar el matrimonio si verificase la inexactitud del
certificado.

Se agregara en el primer periodo, después de ‘‘oficial
piblico”’, lo siguiente: ‘‘que ha intervenido en las diligen-
cias previas’’.

puesto municipal, y convino que la celebracién se haria de
noche, en tal dia, en la casa de la novia: 2* violacién de la
ley, articulo 37, 2° péarrafo.

Concurrié el oficial piblico a la hora convenida con el
acta del casamiento preparada. No habia invitados. La casa
ostaba cerrada.

Recibido, se le pidi6 que esperara un momento, que
vendrian los novios en el instante. Llegaron separadamente.
El novio, cohibido, violento, no levantaba los ojos, entre los
dos testigos, hermanos de la novia. No habia otra persona:
3* violacién de la ley: ‘‘pablicamente”’, dice. Y la casa es-
taba cerrada y sin concurrentes. Sélo habia 2 testigos: 4°
violacién de la ley: articulo 38.

Hechas las preguntas obligadas, fué contestada la di-
rigida al novio de tal manera que el oficial piblico com-
prendié que estaba en presencia de un crimen. Y declaré
que suspendia el acto: no autorizaba la celebracién.

Apenas lo dijo, los testigos sacaron armas, y le amena-
zaron con darle muerte si no procedia. El oficial se asustd
y obedecié. Se firmaron las actas y se retiré.
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Art. 22. — Se modifica el articulo 38, asi:

Si el matrimonio se celebrase fuera de la oficina, “de-
berd quedar abierta la casa al libre acceso del piiblico, y
el acto se realizara en presencia de cuatro testigos, de los
cuales dos no serin parientes de los contrayentes.

En el acta de celebracién se dira dénde se efectud, y en
virtud de qué causa y certificada por quién, se realizé en do-
micilio privado.

Art. 23. — Los testigos del acto de celebracion serin
mayores de edad.

Art. 24. — Se reproduce el articulo 39.

Art. 25. — Se reproduce el articulo 44.

Art. 26. — Se reproduce el articulo 43.

Art. 27. — En sustitucién de los articulos 40 y 42, se
reproducira el dltimo con las siguientes modificaciones:

Di6 cuenta en el acto al Jefe del Registro Civil. Y con
éste conferenciaron con el Intendente.

La solucién fué, que, de propia autoridad, testaron la3
actas. Y asi queddé celebrado y anulado un matrimonio en
esta capital orgullosa de su progreso y civilizacién.

Conocemos otros actos de secuestro en provincias. Pero
preferimos echar un velo sobre estas miserias.

Por algo dice la ley: ‘‘pablicamente’’, ‘‘en la oficina’’.

Art. 22. — Articulo 193, Cédigo Brasilefio.

Art. 27. — Se suprime el articulo 41, porque ya estd
dicho lo que debe hacer el oficial piblico cuando hay opo-
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a) Se suprimird: “‘En el caso del articulo anterior’’. Y
se dira: ‘“‘El acta de la celebracién del matrimonio, expre-
sard:’’; B

b) En el nimero 1° se pondrd: ‘‘La fecha y lugar del
acto’’;

¢) En el nimero 6° se dird: ‘‘La mencién de si hubo
oposicién o denuncia, y de su rechazo, y si se efectué la pu-
blicacién del matrimonio proyectado’’.

Lo demas como esta.

Se suprime el articulo 41.

Art. 28. — Se reproducen los articulos 45 y 49. Este
Gltimo constituird un segundo parrafo separado del pri-
mero.

Art. 29. — Se reproduce el articulo 46, en el que se
suprimiran las palabras ‘‘y que manifestasen que quieren
reconocer hijos naturales’’.

Art. 30. — Se reproduce el articulo 47.

Art. 31. — Se reproduce el articulo 48.

Art. 32. — Se reproduce el articulo 106, en el que sc
sustituird la palabra ‘‘ley’” por ‘‘Céddigo’’.

sicién, articulo 33, y denuncia, articulo 36. Por fin, articu-
lo 13 proyectado, no puede cclebrarse matrimonio antes de
pasado el término de la publicacién, y ésta misma, articu-
lo 12, proyectado, no se hace sino llenadas las condiciones
que justifican la habilidad de los contrayentes.

Art. 29. — No esti demostrada la restriccién del articu-
lo actual al hecho de querer reconocer hijos naturales, pues
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Art. 33. — En sustitucién del articulo 167, el siguiente:

Sers castigado con prisién de uno a tres meses, y con
pérdida del oficio, el oficial pablico que casara a un menor
sin el consentimiento de los padres,'tutores, curadores o del
Juez, en su caso.

Art. 34. — Se modifica el articulo 168, asi:

La contravencién a cualquiera de las disposiciones del
presente titulo, no prevista en este Cédigo, o en el penal,
cometida por el oficial piblico, sera castigada con multa de
cien a mil pesos y pérdida de su oficio.

Art. 35. — Se modifica el articulo 110 asi:

Los ministros, pastores o sacerdotes de cualquier reli-
gién o secta no procederan a la celebracion de un matri-
monio religioso sin tener a la vista el testimonio del acta
de matrimounio celebrado de acuerdo con lo dispuesto en
el presente titulo. En caso de contravencién incurrirdn en
multa de cien a quinientos pesos.

que a los ya reconocidos, el matrimonio los legitimaria, sino,
ademas, porque pueden existir otros motivos respetables pa-
ra regularizar situaciones de los contrayentes con sus fa-
milias.

Arts. 33 y 34. — El Cédigo penal contiene varias dis-
posiciones relativas a hechos mencionados en la parte que
por esa causa suprimimos del articulo 107. No prevé algu-
nos de los hechos que constituyen contravenciones a dispo-
siciones de la ley de matrimonio.
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Asi, por ejemplo. El articulo 110 prohibe la celebra-
¢ién de matrimonio religioso sin tener a la vista el acta de
la del civil. Dispone dos sanciones.Una, la penal, sometiendo
esa infraceién a las prescripeiones del articulo 147 del anti-
guo Cédigo. Otra, disponiendo la pérdida de su cargo al
eclesiastico infractor.

El Cédigo penal actual ha suprimido el texto antiguo,
y por consiguiente las penas, y ha quedado sin castigo el he-
cho que el articulo 110, Ley de Matrimonio, queria se cas-
tigase por la ley penal.

Cual sea el motivo de esa supresién, lo| ignoramos. Pero
es lo exacto que ha desaparecido la pena. Y a su vez, la pér-
dida del cargo que sélo puede referirse a sacerdotes catd-
licos, levanta cuestiones que es preferible evitar.

La supresién hecha por el Cédigo penal nos inhibe de
restablecer en este Cédigo el castigo proserito.

Por sea causa redactamos el articulo 35, como una pro-
hibicién, penada por su simple contravencién con la multa
del articulo 108 L. de M., que hemos elevado para los ofi-
ciales piblicos hasta mil pesos. El solo hecho de la prohi-
bicién preceptuada, importa responsabilidad civil por el da-
fio que pueda haberse causado a la gente sencilla, que creyd
en la eficacia civil del matrimonio religioso.
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CAPITULO V
De la invalidez del matrimonio

Art. 36. — Se sustituye el articulo 84, por ‘el siguiente :
El matrimonio es nulo en los casos de los ndmeros 1,
2, 3,5 6,8y 9 del articulo 6.

Art. 36. — Distingue la ley de matrimonio dos clases
de invalidez: la de los actos ‘‘absolutamente nulos’’ del ar-
ticulo 84 y la de los ‘‘anulables’’ del articulo 85.

Pero esa nomenclatura no se ajusta bien a la general
del Cédigo. Cierto es que las causas de nulidad del matri-
monio no se rigen por las reglas peculiares de la nulidad.
Es evidente que el cényuge capaz puede alegar la nulidad
derivada de la locura o de la bigamia del otro cényuge,
contra la regla del articulo 1049, pero de ahi no se deduce
que la nomenciatura técnica no haya de ser empleada, con
uniformidad en el mismo Cédigo.

La nulidad absoluta, segin el articulo 1047, ‘“‘puede y
debe ser declarada por el Juez cuando aparece manifiesta ¢n
el acto’.

La relativa no puede serlo sin pedimento de parte: ar-
ticulo 1049.

El articulo 84 de la ley nos dice, sin embargo, que la
nulidad en los casos de ser ‘‘absolutamente nulo’’ el matri-



DE LA INVALIDEZ DEL MATRIMONIO 37

Es también nulo cuando no se ha celebrado ante el
oficial pablico en presencia de los testigos indicados en los
articulos anteriores. La incapacidad desconocida de los| tes-
tigos no perjudica la validez del acto.

monio puede ser demandada por el cényuge y por los que
podrian ‘deducir oposicién a la unién.

4No hay nulidad si no la demandan? ;Depende de
aceion? La ley no parece darse cuenta clara de la diferen-
cia. Porque, en fin, si la nulidad es ‘‘absoluta’, ja qué vie-
ne lo de decirnos quién puede demandar? Los articulos 1038
y 1047 nos dicen que no hay nada que solicitar. La nulidad
existe ‘‘aunque no haya sido juzgada”. Y en verdad, cuan-
do el asesino del ¢ényuge se casa con su viuda, jqué hay
que juzgar?

Pero de esa confusién del articulo 84, resulta otra oscu-
ridad. Segtn el articulo 86, la accién de nulidad no puede
deducirse sino en vida de los esposos. Esto no tiene sentido
juridico fuera del caso de matrimonio anulable, y aun, no
es rigorosamente exacto. Pero, ;la demanda de que habla el
artieulo 84, estd sometida a esta restriccién? La ley no lo
explica.

Es evidente que no se han tenido presentes las doctri-
nas generales del Cédigo. Su gran divisién de actos nulos, y
actos anulables, y de nulidades absolutas y relativas, ha sido
més que olvidada en asuntos de matrimonio. Véase sobre el
articulo, Demolombe, 3%, nlimeros 240 y siguientes. Sobre
los testigos incapaces: articulo 991.
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Art. 37. — Es nulo el matrimonio celebrado por uno-de
los esposos en estado de perturbacién mental por efecto de
una causa durable que le priva de su discernimiento.

Art. 38. — Los matrimonios nulos quedan regldos ‘por.
la disposicién del articulo 1047.

Disuelto el matrimonio no puede declararse de oficio
por el Juez la nulidad, ni a requerimiento del Ministerio Pi-
blico. Puede hacerla declarar, sin embargo, cualquier inte-
resado.

Art. 37. — Artieulo 120, niimero 2, Cédigo Suizo, Demo-
lombe, 3, nimeros 242, 3¢, y 246. El Cédigo Alemén, § 1325,
considera nulo el matrimonio celebrado en toda hipétesis de
perturbacién mental, aun pasajera. Incluye el realizado en
un intervalo licido, que nosotros consideramos como deter-
minante de una accién dependiente de la voluntad del otro
cbnyuge, para anularlo.

Art. 38. — Articulo 228, Cédigo Civil; articulos 121 y
122, Cédigo Suizo. Esta cuestién ha sido objeto de discusio-
nes en la Comisién francesa de reformas al Cédigo Civil, y
se ha adoptado la conclusién — art. 184, reformado, — de
que cuando ha sido el matrimonio inscrito como celebrado
ante el oficial, sin haberlo sido en realidad, puede todo el
que tenga interés en ello y el Ministerio Pdblico hacerlo de-
clarar nulo. Es, pues, presupuesto necesario la inseripcién.
Bulletin de la Société d’études législatives, 1911.

Nuestro articulo 1047 contiene una regla general que
no existe en derecho francés. En toda hipétesis de nulidad
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Cuando el esposo incapaz de discernimiento por per-
turbacién mental ha recuperado I'a plenitud de sus faculta-
des, la nulidad del matrimonio no puede ser declarada sino
a pedido suyo o del otro cényuge.

absoluta, cualquier interesado puede pedir esa declaraciép.
Es la feststellungklage del derecho alemén. Y si se ha ins-
crito falsamente un matrimonio, el reclamo tiene por obje-
to, no la anulacién del matrimonio qué ya es inexistente sin
ella, sino la cancelacién del asiento del Registro. Es la teo-
ria general que hemos explicado en el Libro III, sobre el
Registro de los derechos reales.

Queda también sometido al mismo principio en el dere-
cho francés — articulo 191 — el matrimonio celebrado sin
publicidad y ante oficial incompetente. lia comisién citada
ha propuesto su reforma sustituyendo la conjuncién copu-
lativa por la disyuntiva. La nulidad queda librada a la apre-
ciacién judicial y cubierta por la posesién de estado. Lugar
citado, pagina 398.

Sobre la aplicacién de la regla del articulo 1047, De-
molombe, 3, niimero 241; Laurent, 2, nimeros 440 a 444;
Hue, 2, ntimero 21; Baudry-Fourcade, Personnes, 2, nime-
ros 1681 a 1696. Saleilles expresé ideas distintas en Bulletin
de la Société, citado, pagina 351 y siguientes, 1911.

Es la doctrina inconcusa de los Cédigos Alemédn ¥y
Suizo.
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Art. 39. — En sustitucién del articulo 85:

El matrimonio es anulable:

1° A pedido del esposo que lo ha contraido en estado
de perturbacién mental exclusiva de discernimiento o -vo-
luntad, por una causa accidental o pasajera;

Art, 39. — 1° Art. 123, Cédigo Suizo.

—2° Articulo 129, Cédigo Suizo, que lo considera
caso de nulidad manifiesta. Pero en tal supuesto cualquier
interesado puede invocarla. Es eso excesivo cuando se ha
celebrado el matrimonio en un intervalo ldcido. Ha tenido
por objeto, tal vez, regularizar una situacién ya existente,

legitimar hijos, ete. Privar del derecho de hacerlo, al que
vuelve a la pienitud de su razén, es'privarle dg un derecho
fundamental, y no debe depender de la gestién adversa de
un pariente mas o menos préximo.

Si la enfermedad o estado del paciente era desconocida
del otro contrayente, a él sélo toca pronunciarse.
————-3° La falta de edad es considerada por la ley vi-
gente como un impedimento derivado de la posibilidad de
la generacién.

Hemos ya explicado que el asunto no es tan inferior.
Ya se comprende que si alguien se casa antes de cierta edad,
es més que probable aquella posibilidad. No se trata, pues,
de la posibilidad de la concepeién.

La pobre nifia embarazada no deja de ser una incapaz
de contraer matrimonio, y ni ella, ni sus protectores natu-
rales, deben ser privados de salvarla de una unién desgra-
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2° Por el contrayente que ignoraba el estado de insa-
nia o perturbacién mental de su eényuge, aunque el matri-
monio se celebrase en un intervalo lacido.

A pedido del cényuge en el mismo caso de ignorancia
de la embriaguez habitual, o uso de narcéticos segin lo pre-
venido en el inciso 7° del articulo 6;

ciada, o contraida en virtud de maniobras o arterias, que
su edad no le permitia comprender o sustraerse de ellas. El
estado de gravidez no puede influir para consolidar la des-
gracia, digan lo que digan la mayor parte de los cédigos,
e impedir la salvacién de la victima. EL interés del hijo que-
da salvado por disposicién de la ley que recomoce su legi-
timidad.

Hay contradiccién entre autorizar la anulacién del ma-
trimonio por razén de enfermedad mental, a pedido del
otro cényuge, aunque esté en cinta, y negarlo a la incapaz
por razén de edad. Estar casada con un enfermo, o estarlo
con un degenerado moral, no parece que presente mucha
diferencia de estado.

Excusado es decir que nuestro inciso se aplica sélo a

los menores de la edad matrimonial y no a los menores de
edad civil.

5° La i petencia del autorizante del matri-
monio queda sujeta a las reglas generales: articulos 980,
981, 982 y 983. No se trata, es cierto, de instrumentos, pero
siempre se trata de actos funcionales de un oficial piiblico.
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3° A pedido del conirayente, o de su padre, y en de-
fecto de éste, de la madre, en el caso de que aquél no tenia
la edad exigida por el inciso 49, articulo 6.

Los padres no podran solicitar la anulacién cuando el
hijo haya cumplido esa edad;

4° En caso de violencia o error, segin lo dispuestd
por el articulo 10, a pedido del cényuge que ‘sufrié el error
o la violencia;

5° Cuando el matrimonio no se hubiera celebrado pii-
blicamente. La nulidad queda, en este caso, librada a.la
apreciacién judicial. Se aplicara esta disposicién al caso de
incompetencia del oficial publico autorizante, salvo lo dis-
puesto por los articulos 981, 982 y 983;

6> En caso de impotencia absoluta y manifiesta exis-
tente al celebrarse el matrimonio. La accién corresponde ex-
clusivamente al otro cényuge.

No podri invocarse otra causa de anulacién fuera de
las mencionadas.

Si se trata de uno que ha ejercido sus funciones de una
manera regular, la incompetencia no causa invalidez. Si
sélo se trata de incompetencia por razén de que los con-
trayentes recurrieron a otro distrito que el que correspon-
dia, y de ello no ha resultado otro inconveniente, los jueces
estan en el caso, por nuestro proyecto, de desestimarlo. Si
hubo rapto o secuestro, la solucién varia.

Por eso hemos adoptado, lo mismo que para la falta
de publicidad, la solucién de la Comisién de reforma del
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Art. 40. — La anulacién del matrimonio sélo puede ser
deducida por las personas expresadas en el articulo ante-
rior y dentro de los seis meses de haber conocido la causa
de nulidad, o de la cesacién de la violencia, o en caso de
rapto, de la restitucién a su plena libertad.

En el caso de falta de edad matrimonial, el término
empieza a contar del dia en que se cumplié.

Art. 41. — La anulacién en los casos del articulo 39,
no puede ser solicitada sino por las personas expresadas en
¢l, personalmente, o por apoderado con poder especial, en

articulo 191, Cédigo Francés, pero no en cuanto a las per-
sonas que pueden pedir la nulidad. A nadie le importa sino
a los que pudieron ser victimas de violencia, si el acto se
celebré sin acceso publico a la oficina, o a horas impropias,
o ante un oficial publico que no era el del distrito que co-
rrespondia. Y mucho menos al Ministerio Piblico — articu-
lo 191, citado — porque, ;qué le importa al Estado, si se
ha recurrido a una autoridad suficiente, que sea mas bien
la de éste, que la de aquel otro distrito? Véase: Bulletin de
la Société d’études législatives 1911, paginas 393 y siguien-
tes, con la exposicién de Saleilles; Demolombe, 3, nime-
ros 295/8; Laurent, 2°, nimeros 477 y siguientes; nime-
ros 481/3.

——6° Art. 85, 4°, ley vigente.

Arts, 40 y 41. — El articulo 224, del Cédigo, y después
el 86 de la ley, disponen que la accién de nulidad no puede
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que se expresard la causal invocada. No pueden demandar-
la los representantes legales de los incapaces, ni los acree-
dores en uso de los derechos de su deudor.

Tampoco pueden hacerlo los herederos del cényuge. Si

intentarse sino en vida de los dos esposos. Pero el dltimo
agrega: “uno de los cényuges puede, sin embargo, dedurir
en todo tiempo la que le compete contra un segundo ma-
trimonio contraido por su cényuge”. Y concluye que “si se
opusicre la nulidad del primero se juzgara previamente esta
oposicién”.

Todo esto reposa sobre una completa confusién de
ideas. Una cosa es la accién para hacer anular un acto anu-
lable, y otra el reclamo, la accién o la excepcién, contra un
matrimonio nulo. Y el articulo 86 de la ley se ocupa de la
bigamia que no es causa de anulacién dependiente de accién,
sino que es caso de matrimonio nulo, cuya nulidad no ne-
cesita ser declarada, y puede serlo por requisicién del Mi-
nisterio Piblico, y decretada de oficio por el Juez.

Agréguese que segin el texto del articulo 86, puede
“en cualquier tiempo” juzgarse de la validez del primer ma-
trimonio en caso de imputacién de bigamia, y se tendra la
demostracién de que ese articulo entiende referirse a toda
clase de nulidades manifiestas y dependientes de accién. Es
lo que ya parecia del texto del articulo 84, que habla de
nulidad demandada hasta en caso de incesto en linea recta.

Ahora. Es falso que la nulidad del matrimonio nulo por
imperio de la ley, haya de ser demandada por el cényuge,
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éste hubiera fallecido, ya deducida la accién, sus herederos
no podran continuarla sino en el caso de que fuera preju-
dicial de una accién patrimonial.

o los que podian oponerse a su celebracién “en vida de los
dos esposos”. El matrimonio en tales casos es nulo siempre,
vivan o estén muertos los esposds aparentes. El orden publi-
co estd en juego. El matrimonio del padre con la hija, el
de dos mujeres, o dos hombres, no existe y nada mis. Se
declara esa falta de existencia en toda época. Y lo mismo
la bigamia, ete.

Nunca se ha entendido exigir accién de nulidad, sino
alli donde quede reservado al cényuge o a la persona dada
— en otras legislaciones, por ejemplo, a los que debieron
prestar su consentimiento para el matrimonio de los incapa-
ces—es decir, adonde queda librada la existencia de la unién,
a la impugnacién. Hay entonces anulacién dependiente de
la voluntad de la parte.

Refiérese, pues, inicamente a los casos de matrimonio
anulable la limitacién de la accién, y a su exclusién por
parte de otros reclamantes.

Pero aun asi limitada la solucién del articulo 224 del
Cédigo, lo que resulta confirmado por su articulo 223, la
regla es injustificada.

Bien estd que muerto uno de los esposos, no exista ya
el matrimonio. Pero éste tenia efectos fuera de los exclu-
sivamente personales. Tenia efectos en las relaciones de fa-
milia (parentesco, filiacién, ete.) y en las patrimoniales
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También pueden proseguir la cuestién en igual caso los
herederos del cényuge demandado, aunque hubiera desisti-
miento de la accién.

(sociedad conyugal, d i entre esp , instit;
contractuales, sucesiones, acciones de reduccién, ete.).

Pues bien. Un esposo demanda la nulidad de su matri-
monio, porque hubo violencia, error, impotencia, etc. Pen-
diente la instancia fallece el otro. ;}No puede ya seguirse la
accién? Pronto veremos que estd ligada esa cuestién con
la de saber si puede intentarse una accién de nulidad.

Ahora. La persona violentada, la nifia sin edad matri-
monial, jno podri intentar accién porque ha fallecido el
otro contrayente? Quedari entonces subsistente la sociedad
conyugal y las convenciones matrimoniales producirin sus
efectos normales. Porque es prejudicial la cuestién de vali-
dez del matrimonio. Y no puede, dice el Cédigo, intentarse
la accién de anulacién sino “en vida de ambos esposos”. No
conocemos legislacién que exija esta supervivencia. Al con-
trario, las hay que disponen lo opuesto: § § 1338 y 1342,
Cédigo Aleman.

Lo tnico exacto es que la accién de anulacién sélo exis-
te para amparar a un esposo que se encontré en estado de
falta de edad o de discernimiento, por un estado transitorio,
o fué victima de errores, ete.

Si se resigna, al contrario, si cree que es, preferibld de-
jar intacta la unién, si la reflexién u otras causas, le acon-
sejan no proceder, es asunto que a él s6lo incumbe. iPor eso
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El conyuge incapaz puede proceder sin autorizacién es-
pecial.
Se suprime el articulo 86.

es una accién que no concedemos, sino en un caso, a los
padres, y en los demés no autorizamos a terceros, tutores,
curadores, ete.,, para ejercerla. Los acreedores no pueden
intentarla a nombre de su deudor. No es accién patrimonial.
Es inherente a la persona. )

Por eso los herederos no pueden deducirla. Y hasta en
el caso de haberse iniciado la instancia, la doctrina esti pro-
fundamente dividida. Se niega que, desde que no es patri-
monial la accién, los herederos tengan caracter para pro-
seguirla: la herencia sélo trasmite los derechos patrimonia-
les, se dice. Otros sostienen lo contrario. .

También diferimos en esto de las opiniones generales.

Cuando la cuestién de validez del matrimonio no tiene
otras proyecciones que las de las relaciones personales de
los contrayentes, la muerte lo ha concluido todo, porque por
si sola es causa de extincién.

Si, al contrario, deducida la aceién por quien tenia
titulo para ello, la existencia del matrimonio produce efec-
tos patrimoniales, jeémo puede sostemerse que no pasa a
los herederos? Si no los tuviese se trataria de un derecho
no trasmisible. Pero los tiene, y en tal caso ha pasado con
la herencia que comprende todo lo que estd en el patrimo-
nio. La cuestién no es ya independiente. Es ahora prejn-
dicial de un derecho patrimonial.
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Y esto, tanto para los herederos del actor, como para
los del demandado. Porque aquél, si la cuestién no puede
ser proseguida, o si puede retirarse de ella, es esposo, y por
consiguiente heredero, donatario, socio del muerto... }y no
pueden continuarla los sucesores de éste para excluirlo?
4No decia el actor que su matrimonio no era vélido? ;No
es ese su titulo hereditario? Tampoco aqui la cuestién ini-
ciada es independiente. Es prejudicial de un derecho pa-
trimonial.

Concluimos que hay error en el Cédigo. Y asi como en
el caso de nulidad absoluta manifiesta, a pesar de la muerte,
todo interesado puede invocarla, asi en la relativa o de
anulacién, los herederos pueden proseguirla — y no ini-
ciarla, — cuando se convierte la cuestién en una prejudi-
cial, de una patrimonial precisamente abierta por la' muerte,
que segiin los articulos citados, es extintiva de toda accién
de nulidad. Ver § 1343, Cédigo Alemén; Planck, sobre el
mismo, niimero 3; articulo 135, Cédigo Suizo.

——LEstablecemos por el articulo 40, un plazo de seis
meses para intentar la accién. No la hacemos depender de
la separacién ni de la cohabitacién durante ese periodo. Es
natural la inaccién determinada por muchas razones evi-
dentes, dependiente de vacilaciones, consejos, proteccién,
medios de subsistencia, etc. Ningin Cédigo hace depender
el plazo de la cohabitacién sino del transcurso del término.
Al contrario: si hay separacién, se prolonga por largo plazo,
hasta el general de la preseripeién, articulos 181, 183 y 185,
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Cédigo Francés; § 1332, Cédigo Aleman; articulo 127, C6-
dizo Suizo. Sobre el plazo en caso de separacién: Baudry-
Fourcade, Personnes II, nimero 1761/2; Laurent, 2, nime-
ros 451/2 y 454,

Es inadmisible el punto de vista del articulo 85, 2¢ y 3°,
que hace depender la pérdida de la accién de la cohabi-
tacién de los esposos, sin término alguno, en ciertos casos,
¥ en otros hasta en el de tres dias. Ver Hue, 2; niimero 127.

Decimos con el § 1336, Cédigo Alemin, que la
demanda debe hacerse personalmente, aun por los incapaces
de hecho, y no por sus representantes legales.

Es cierto que autoriza a éstos, en caso de incapacidad
general, a intentar la anulacién con la autorizacién del Tri-
bunal de tutela.

Pero una cosa es la reclamacién en el caso de matri-
monios nulos por nulidad mdnifiesta, en que cualquier in-
teresado puede invocarla, y otra la anulaciéon que sélo co-
rresponde decidir al esposo mismo, y en nuestro proyecto,
en un caso, a los padres.

Se trata de una accién eminentemente personal. Sélo
estd en' juego el estado y porvenir del esposo mismo, su fe-
licidad o su sacrificio. No es asunto de representacién o de
autoridad. Por eso, entre nosotros, es vilido el matrimonio
celebrado sin autorizacién paterna o tutelar. Y, por consi-
guiente, csa representacién no tiene papel en los casos de
edad, error, violencia, impotencia, etc.: sélo interesan al es-
poso afectado.
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Art. 42. — Los representantes de incapaces de hecho,
pueden, con autorizacién judicial, invocar la nulidad enlos
casos de los articulos 36, 37 y 38.

Art. 43. — Se aplican a los matrimonios anulables-las
disposiciones de los articulos 1046 y 1050 de este Cédigo.

Nétese que en el Cédigo Alemin el representante legal
no procede sino por autorizacién del Tribunal, pero es por-
que en él, asi como en el Cédigo Francés, puede objetar la
validez del matrimonio celebrado sin su acuerdo. § 1331.

De ese Cédigo tomamos el principio general: las cues-
tiones matrimoniales en el caso de que la validez dependa
de la accién, no son asunto de representacién. La represen-
tacién se refiere esencialmente a la actividad patrimonial.
En los asuntos de familia la determinacién debe tomarse
personalmente por el interesado. No cabe mandato general.
Sélo el poder especial en que conste debidamente que se
trata de ejecutar lo que el mandante ha decidido por su vo-
luntad expresa declarada, esto es, el mandato de ejecucién,
y no de deliberacién, permite proceder por el instrumento
del mandatario. Es siempre el representado quien decide.

Es, por ultimo, ia de los mi puntos de
partida que el incapaz de hecho, gestiona por su propio
arbitrio y no necesita de autorizacién complementaria:
§ 1336, Cédigo Alemén.

Art. 43. — Articulo 228, Cédigo Civil; articulo 132, C6-
digo Suizo.
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Art. 44. — La demanda por nulidad o por anulacién /de
matrimonio, en los casos en que el Ministerio piblico o ter-
ceros interesados puedan deducirla, debe serlo contra los
dos esposos. La introducida por uno de los cényuges debe
serlo contra el otro.

El Ministerio piblico, aun cuando no haya iniciado la
demanda, es parte en toda contienda sobre validez de ma-
trimonio.

Art. 45. — La sentencia dictada en un juicid sobre nu-
lidad o sobre anulacién de un matri io, cuando ha adqui-

Art. 44, — Cédigo de Procedimientos Civiles Alemén,
articulos 632, segundo parrafo, y 634. Sobre ellos, Stein, vo-
lumen II

Art. 46, — Art. 629, Cédigo Alemén de Procedimientos
Civiles; articulos 1256 y 1269, del primer proyecto de Coédi-
go Civil Alemin; Motive, 4, sobre los articulos citados.

Al terminar Demolombe — 5, nimero 323, — de estu-
diar los efectos de la sentencia, en las cuestiones de filia-
cién legitima, manifiesta su opinién-de que la ley habria de-
bido establecer decisiones especiales sobre los efectos de la
cosa juzgada, en las cuestiones de estado.

Son, en efecto, en derecho francés dificiles de estable-
cer por la doctrina en virtud del silencio guardado por el
Cédigo Napoleén. La anarquia es considerable, y las ideas
van evolucionando, apartindose cada vez mas del principio
general de la cosa juzgada: sélo existe, segin él, sobre la
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rido fuerza de cosa juzgada, produce sus efectos al favor y
en contra de todos.

Si la demanda se ha fundado en la bigamia, la senten-
cia que la ha desestimado no produce efecto respecto del

misma cuestién entre las mismas personas. La sentencia es
una decisién particular.

Pero el instinto juridico habia ya llevado a compren-
der que ciertas situaciones declaradas por sentencia, no
podian concebirse como existentes solamente entre los liti-
gantes. Un matrimonio existe o no existe. Pero no puede
existir entre los esposos, segiin que una sentencia lo haya
reconocido, y no existir frente a los que no intervinieron en
el juicio. No hay matrimonio, y si lo hay, segin los eseri-
tores que se empefian en aplicar el principio general de la
cosa juzgada.

Por eso, porque se comprendia lo absurdo de semejan-
tes conclusiones, se imaginaron doctrinas como la de la re-
presentacién, o la del contradictor legitimo, mis o menos
arbitrarias, y que sblo fundaban nuevas dificultades.

Carece de objeto estudiarlas. (Ver Savigny, Droit ro-
main, 6, § 301). Las ideas, decfamos, van evolucionando, y
g6lo debemos examinar las que informan la doctrina y la
legislacién contemporineas.

Se distingue entre las sentencias. Cuando son constituti-
vas de un estado en las relaciones de familia, producen
efecto erga omnes. Cuando sélo son declarativas, no lo pro-
ducen sino entre las partes. Demolombe, 5% nimeros 507 y
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tercero con quien el primer matrimonio se habia celebrado,
sino en el caso de que hubiera sido parte en el juicio.

Estas prescripciones se aplican también a las senten-
cias que declaran la existencia o no existencia de un matri-
monio.

siguientes, exponia esa doctrina, general a todas las cuestio-
nes de estado, y la aplicaba a las de filiacién.

Para justificar esa distincién se dice: “... cuando, se-
gin las condiciones legales (las sentencias) cambian o mo-
difican para el porvenir el estado o la capacidad de la per-
sona, es que se trata verdaderamente de un acto del poder
piblico, de un acto de tutela y alta administracién... que
produce en todos los casos un cambio absoluto en el estado
de las personas”.

Pero en cuanto a las sentencias sélo declarativas, que
se limitan a hacer constar el estado de' tal o tal persona en
el pasado y actualmente, me parece, concluia Demolombe,
muy dificil sustraerlas a la aplicacién de las reglas ordina-
rias sobre la autoridad de la cosa juzgada. Lugar citado,
nimeros 520/1.

Y otros repiten a una: la sentencia constitutiva no es
un acto de jurisdiceidén, es acto de poder piblico; la decla-
rativa es, en cambio, decisién de Juez. Planiol, I, ntime-
ros 449 y 1086/90; Planiol, Ripert et Rouast; La famille,
nimeros 341/4; Glasson et Tissier, Procédure civile, 3°, mi-
mero 776, aceptan la misina conclusién para la sentencia
que modifica el estado y capacidad de las personas, o de-
clara la nulidad del matrimonio.
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Pero en el acto que se expone esa distincién, se advierte
la contradiccién fundamental que envuelve.

Es cierto que la sentencia, al resolver la anulacién, o
declarar la nulidad del matrimonio, o autorizar el divorcio
o separacién de los esposos, produce por su efecto un esta-
do nuevo que no existia antes aparentemente, o efectiva-
mente, seglin los casos. Eran esposos: ahora han dejado
de serlo en el caso de anulacién. Pero de ahi-nada se deduce
por esa sola circunstancia. Habia bigamia, por ejemplo. La
sentencia la declara. Por el hecho resuelve, no que para lo
sucesivo no habrd matrimonio, sino que nunca lo hubo. Y
lo mismo para los matrimonios anulables. Hubo violencia,
¥y la sentencia que lo declara, resuelve por el hecho que
nunca hubo consentimiento vilido. No hubo matrimonio.

Con llamar a esos casos, resueltos por una sentencia
constitutiva, y a los que se declaran validos, resueltos por
ura sentencia recognitiva de un estado existente, declara-
tiva, confirmatoria, o como se quiera, nada se ha adelanta-
do. Son palabras que nada demuestran por si solas. Queda

. todavia por demostrar porqué una sentencia constitutiva tie-
ne efecto erga omnes, y porqué una sentencia no constitu-
tiva no lo produce.

Todas son iguales. Son actos de jurisdiccién. Actos de
Juez. Resuelven un litigio. E1 Juez es siempre Juez, y su
decisién no emana, como se dice sin probarlo, de un acto de
soberanja en un caso, y en el otro no. El Juez ejerce su

jurisdiceién en uno y otro, jurisdiccién contenciosa, siem-
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pre funcién de soberania. Es el poder piblico que ha dicho
el derecho de cada parte.

Son, pues, palabras y no razones las que se invocan.

Y, ademas, son palabras incomprensibles.

4Decis que una demanda de anulacién, por consiguien-
te, en un litigio en que:una parte pretende que no hay ma-
trimonio vélido, y la otra que si hay unién efectiva, la de-
cisién del Juez cambia radicalmente su caricter y natura-
leza, segiin que decida una de las dos pretensiones opues-
tas? ;Que es Juez en un caso y no lo es en otro, porque su
funcién es distinta, segin lo que se decida?

'Parécenos que esto no tiene sentido. Siempre la senten-
cia es una, la que resuelve el litigio, el mismo litigio, la
controversia.

Si resuelve la nulidad, resuelve para el pasado y el por-
venir. Y si decide que no la hay, jno resuelve también con-
firmando la existencia, o mejor reconociendo la existencia
en lo pasado y en lo porvenir? No ed constitutiva, pero es
confirmatoria. Siempre mantiene un estado que en lo por-
venir no podri ser objeto de nueva discusién.

Cuando, por consiguiente, se buscan distinciones verba-
les para concluir que ciertas sentencias constituyen cosa
juzgada para todos, partes litigantes y no litigantes, se con-
fiesa que no puede comprenderse cémo han dejado de ser
esposos los litigantes, o que nunca lo fueron, y no serlo en
toda hipétesis ligada con esa situacién: relaciones conyu-
gales, filiacién, parentesco, sociedad conyugal, sucesiones.
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Lo contradictorio de la conclusién salta a la vista. Si no hay
matrimonio segin la sentencia, no lo hay: pro veritate ha-
betur. Y si no lo hay, jcémo puede ser que siga existiendo
para los terceros? ;Cémo pueden ser hijos legitimos, los en-
gendrados después de la sentencia? ;Cémo puede haber bi-
gamia, si el esposo contrac segundas nupcias?

La conclusién de que cuando la sentencia declara la nu-
lidad, puede ser opuesta a todos, es el reconocimiento per-
fecto de Ia fuerza universal de esa sentencia. No porque es
constitutiva, sino porque es sentencia.

iY cambia su naturaleza orginica, cuando decide el
mismo litigio en el sentido opuesto? ;Cuando resuelve que
habia matrimonio?

Los hijos engendrados, jseran ilegitimos? La senten-
cia no lo permite. ;Que no son nietos de los abuelos, her-
manos de sus hermanos, herederos de sus padres?

No se concibe, siquiera, esa pretensién. No hay esposos
por mitad, por cuartas partes, que existen frente a unos
¥y no existen frente a otros. Son esposos: lo dice la senten-
cia. Es la verdad legal. La ha dicho el érgano de la sobc-
rania en ejercicio de sus funciones. No hay nada que dis-
tinguir.

Para evitar los inconvenientes de la falta de defensa
de los principales interesados, los esposos, en litigios que
les afectan profundamente, nuestro articulo anterior ha bus-
cado en su intervencién la garantia necesaria para que Ja
decisién sea resultado de su libre defensa. Si hay terceros
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que quedan fuera del juicio, medios tienen para intervenir
en la instancia. Si no lo hacen, no es razén para abrir la
puerta a pleitos interminables y sucesivos. La sentencia en
todos los casos, facit jus.

Adoptamos sin vacilaci las conclusi a que ha
legado el derecho comin en Alemania (Windscheid, Pan-
dekten, § 132, nota 7; Dernburg, id., § 164, ¢). En toda
hipétesis la sentencia constituye cosa juzgada para todos,
salvo, naturalmente, el caso de colusién, segin la regla ge-

neral admitida en este proyecto.

Es esa la solucién del Cédigo de Procedimientos Ale-
mén, y era la proyectada para el Cédigo Civil. Como lo he-
mos dicho en otra oportunidad, se crey6 conveniente unifi-
car toda la legislacién sobre cosa juzgada en el primer Co6-
digo, no obstante reconocerse expresamente que eran los
efectos materiales de la sentencia asunto del Cédigo Civil.
No habia en Alemania inconveniente, por ser federales tan-
to ése como el de Procedimientos Civiles.

Nuestro articulo que reproduce el 629 de Procedimien-
tos Civiles de Alemania, no lo hace con la frase que éste
contiene: “que ha adquirido fuerza de cosa juzgada en vida
de ambos esposos”, porque ya se ha establecido anterior-
mente cuindo puede proseguirse el juicio iniciado, por ex-
cepcién. En este caso también la sentencia constituye de-
recho: facit jus. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade,,
Des personnes, 2, desde el nimero 1878, hacen una buena
exposicién en el sentido de nuestro proyecto.
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Art. 46. — Se reproduce la segunda parte del articu-
lo 101 (Ley de Matrimonio).

Art. 47. — La nulidad o anulacién del matrimonio, de-
clarada o no, por sentencia, no produce efectos respecto- de
los actos juridicos celebrados por terceros con uno de los
esposos, ni contra las sentencias ejecutoriadas dictadas en
Jjuicio entre uno de los esposos y terceros, sino:

1v, en el caso de que el matrimonio hubiera sido ya de-
clarado nulo en el momento de la conclusién del acto juri-
dico, o la accién del o con el tercero, se hubiera introducido
cuando se habia declarado nulo el matrimonio;

2%, 0 en el caso de que la invalidez era conocida por
el tercero al celebrar el acto o iniciar la instancia.

La nulidad puede ser invocada sin esa restriccién cuan-
do descansa en un vicio de forma y el matrimonio no se ha
inserito en el Registro.

Art. 48. — Se reproduce el articulo 87, modificado asi:

a) Sec agregaran las palabras “o anulado” después de
“Si el matrimonio nulo”;

Art. 47. — § 1344, Cédigo Aleméin.

Art. 48. — Se modifica el inciso 2° porque es incorrec-
to. El efecto del fallecimiento entre nosotros es doble en lo
relativo a los bienes: causa la extincién de la sociedad con-
yugal y abre el derecho de sucesién. Es manifiesto que el
matrimonio putativo no causa ni la apertura de la sucesién
ni deja subsistente un derecho hereditario eventual.
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b) ZEn el inciso 27 se dira:

En cuanto a los bienes cesara la sociedad conyugal, co-
mo en el caso de fallecimiento.

Se suprime el resto del ineiso.

La supresién del resto del inciso es causada, por la del
derecho de ajustar la institucién contractual, que proyecta-
mos en su lugar.

Si ésta no fuese admitida, se restableceria el inciso en
la parte suprimida.

Incs. 3 y 4. — Los actuales distinguen entre hijos con-
cebidos durante el matrimonio y concebidos antes, y na-
cidos después de su celebracién.

Exigen condiciones diversas. Los primeros, dice el in-
ciso 3%, “serdn considerados como legitimos”. En el segundo,
“quedaran legitimados en los mismos casos en que el subsi-
guiente matrimonio valido produce ese efecto”. Inciso 4°.

Segin esto, el matrimonio, por ejemplo, ha sido decla-
rado nulo por bigamia. Los esposos eran, o uno séla de ellos,
de buena fe.

Los hijos concebidos durante el matrimonio, son legi-
timos.

Pero los concebidos antes, aunque nacidos después, son
hijos adulterinos, y no pueden ser legitimados.

Sin embargo, unos y otros, descienden de un eényuge
bigamo. El matrimonio anterior impediria la filiacién natu-
ral. La ley, en obsequio de la buena fe de uno de los esposos,
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¢) Se sustituyen los incisos 3° y| 4%, por los siguientes:

3°* Los hijos concebidos en el matrimonio, son legi-
timos;

4° Los hijos nacidos antes del matrimonio o concebi-
dos antes y nacidos después quedan legitimados.

levanta el inconveniente. En homenaje a él, decreta ex lege,
que no existe obstidculo: el hijo es legitimo.

Pero si el matrimonio nulo produce los efectos de uno
valido, aunque haya bigamia o incesto, porque hay buena
fe, jpor qué no los produce respecto de todos los hijos en-
gendrados por los esposos?

Y se acentia la grave injusticia, si se observa que pre-
cisamente el matrimonio de que naceran hijos legitimos si
son engendrados después de él, ha sido resuelto en virtud
de la concepcién anterior. Con el fin de legitimar al hijo
de que la madre estd en cinta; se ha decidido la unién. Se-
gin nuestro texto actual, si hay bigamia o incesto, o crimen
(salvad las modificaciones que més tarde proyectaremos so-
bre los articulos 311, 338 y 339), quedan en clase de legiti-
mos, los hijos que nacieron por efecto de aquella resolucién,
pero no quedan legitimados los concebidos, precisamente
los que por estarlo determinaron la realizacién del matri-
monio.

No. No es sostenible semejante decisién.

En el derecho moderno se concibe la legitimacién como
una incitacién a la legalizacién de la unién existente. El Es-
tado tiene interés en que la familia se constituya de una
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manera regular. Si se realiza, movidos los padres por el
afecto hacia sus hijos, el deseo de colocarlos en una situa-
cién més conveniente que la de la ilegitimidad, y por cuyo
motivo, pasarid la madre a la dignidad de esposa, jpor qué
se buscan tantos inconvenientes para llegar al resultado? El
matrimonio, y por su efecto la legitimacién, son institucio-
nes de orden piblico. Obtenido el resultado buscado de le-
galizar la unién, el mismo interés piublico aconseja consi-
derarla regularizada en todos sus efectos anteriores.

La doctrina francesa estd conforme en que no hay que
distinguir de casos para los hijos nacidos durante el ma-
trimonio, sea cual sea la época de la generacidn.

No admite, sin embargo, la legitimacién de los nacidos
antes, sino cuando son naturales. No se produce para los
adulterinos o incestuosos.

4Por qué? Porque, dice Demolombe, por ejemplo, “los
hijos que van a nacer de ese matrimonio putativo seran le-
gitimos, porque nunca fueron incest ni adulterinos, No
ha existido en ellos esa mancha indeleble que la legitima-
cién no puede jaméis cubrir”. 3, nimero 365.

Cualquiera advierte la peticién de principio. jCémo!
Una sentencia decide que hubo incesto o bigamia. Y por-
que los hubo, es nulo el matrimonio. Los hijos nacen de
un incesto o de un adulterio. A pesar de ello la “mancha
indeleble” se ha borrado porque hubo buena fe, digamos,
en uno de los esposos.

Y esa “mancha indeleble”, jes imborrable cuando na-
cieron antes de la unién los hijos? ;Acaso eran el incesto o
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Art. 49. — Se reproduce el articulo 88.
Art. 50. — Se reproduce el articulo 89.

el adulterio, distintos? ;Acaso no nacieron los legitimos en
el mismo incesto y en el mismo adulterio? Este caracter, que
se dice indeleble, no depende de la buena fe de los padres:
articulo 338. Demolombe, sin embargo, no lo entiende asi:
“Los hijos nacidos anteriormente son el fruto del incesto o
del adulterio, y la buena fe en tal desorden no es una excu-
sa. Al contrario, los hijos nacidos posteriormente son el fru-
to del matrimonio, y la buena fe en el matrimonio puede
borrar el vicio de incesto o del adulterio. La diferencia es,
pues, tan légica como moral”: nimero 365.

La prueba de lo contrario esti en que el matrimonio
nada modifica: articulo 232. Incestuosos o adulterinos son
los hijos nacidos en él. Lo que cancela “la mancha indele-
ble” es la buena fe cuando uno de los esposos no sabfa que
existia incesto o bigamia. ;Y cémo podria ser de buena fe,
si antes sabja ya que cometia adulterio o incesto?

Se ve, pues, que todos los raciocinios para explicar la
diferencia son simples peticiones de principio, que se argu-
menta con lo que estd por demostrar. La unién anterior
puede ser tan de buena fe, como la posterior al matrimonio,
y éste resulta nulo. Sin embargo, la ley hace legitimos a los
hijos incestuosos y adulterinos. jPor qué?... Por la buena
fe.

Como Demolombe, Aubry-Rau, 5 § 460; Laurent, 2 ni-
mero 509; Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, II,
nimeros 1914/5.
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Art. 51. — Se reproduce el primer parrafo del articn-
lo 90.

Nuestros proyectados ntimeros 3 y 4, quedan, pues, jus-
tificados dentro de la doctrina de esos escritores, con ex-
cepcién, en el supuesto del nimero 4, de los hijos incestuo-
sos y adulterinos.

Creemos que con lo que dejamos expuesto queda de-
mostrado lo arbitrario de la distineién.

Nuestra solucién es la del Cédigo Alemén. No conoce
diferencias: § § 1721 y 1719. Se sabe que en derecho ale-
mén no hay diversas clases de hijos ilegitimos, y esto que
conoce una clase de legitimacién que nosotros no poseemos,
por declaracién del padre, que'no puede producirse en caso
de ser el hijo nacido de incesto: § 1732. El adulterino
puede ser, por consiguiente, legitimado por declaracién.
Ver sobre este articulo la nota, en la traduccién’.del Cédigo
Alemén hecha por el Ministerio de Justicia de Francia.

La excepeién no existe cuando la legitimacién se hace
por subsiguiente matrimonio.

Tampoco distingue de casos el Cédigo Suizo. Todos los
hijos ilegitimos quedan legitimados por subsiguiente matri-
monio: articulo 258. Y lo mismo el Cédigo Brasilefio: arti-
culos 221, 229 y 853. Véase, ademas, Colin y Capitant, i,
pégina 189; ley francesa de 23 de abril de 1924; Ricei, Di-
ritto civile, I, parte 2%, nimero 287; Stolfi, V, nimero 274.

Art, 51. — La ley repite, en el articulo 90, lo dispuesto
por cl Cédigo Civil. El error de derecho no puede ser invo-
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Se agregara: La ignorancia o el error, sean de hecho,
sean de derecho, no perjudican la buena fe.
Se suprime el resto del articulo.

cado, en el:casamiento. Puede serlo en un pago, en una no-
vacién, en una transaceién, en la posesién de una herencia
(articulo 3428). No puede serlo en asuntos de matrimonio.

4Por qué? La buena fe es un estado de animo. El que
no sabe que existe una dificultad, no puede preverla ni evi-
tarla. Y esto es lo mismo en una transaccién o reconoei-
miento de deuda, que en el matrimonio. ;Qué puede saber
de derecho una pobre aldeana? ;A quién consultari? Y
sobre todo, jpor qué consultard, si eso ya significa conon-
cimiento de la posibilidad de un engaiio?

La ignorancia de las leyes es el estado comin de las
personas humildes, a quienes precisamente por eso debe pro-
tegerse en todos los casos en que se advierte que se les ha
engafiado aprovechando de su buena fe.

Nadie sostiene ya semejante exclusién, ni tampoco la
exigencia de que el error de hecho haya de ser excusable,
porque, si existi6, es razén suficiente para determinar la
proteccién legal. Tal vez pudo evitarse si se hubieran efec-
tuado investigaciones. Pero es el hecho que no se realizaron,
precisamente por la buena fe. Claro estd que si es tan gro-
sero no sera verosimil. Pero eso dependeri del grado de in-
teligencia o de experiencia de la vida de las personas que
lo han sufrido. Nos remitimos a lo que hemos ya expuesto
al tratar del error en la Parte general. Ver Demolombe, 3,
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niimeros 357/8; Aubry-Rau, 5, § 469; Laurent, 2, niime-
ro 504; Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, III, ni-
mero 1900; Planiol, Ripert et Rouast, La famille, nime-
ros 317/8.

La buena fe se refiere tanto a la falta'de conocimiento
de un impedimento, como a la de los vicios exteriores del
matrimonio.

Hay divisién en la doctrina francesa sobre este Gltimo
supuesto. Algunos escritores exigen que cualquiera que sea
la omisién en las formas, se haya celebrado el matrimonio
ante un oficial publico, aunque sea incompetente por razén
del territorio: Demolombe, 3, nimeros 354/5.

El Cédigo Alemén ha aceptado esa solucién por su ar-
ticulo 1699, en el que exige que exista la inscripeién en el
Registro.

Laurent, 2, nimero 503, ha combatido vigorosamente
esa solucion. Basta para él la buena fe. Y ella supone ra-
z6n suficiente para creer en la celebracion efectiva. Si ha
tenido motivo la parte para creer en ella, el matrimonio es
putativo.

En contra de ambas soluciones, Baudry y Fourcade, II,
niimero 1909.

En el fondo, las soluciones de Demolombe y de Lau-
rent no difieren entre si, sino en que la primera exige la
celebracién ante oficial piblico, efectivo, competente por
razén de la materia, aunque no lo sea por la del territorio,
¥ el segundo deja librado el punto a la apreciacién judi-
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cial. §Crey6 el contrayente que intervenia el oficial corres-
pondiente o se le engaiié con una simulacién criminal? Eso
lo apreciarin los jueces. El matrimonio serid nulo, pero lz
buena fe lo constituird en putativo.

Consideramos sumamente grave en nuestro pais admi-
tir el sistema de Demolombe y del § 1699, Cédigo Alemén.
En una gran parte del territorio, o no hay registro civil, o
su conservacién es mis que precaria. Poseemos documentos
oficiales de los que resulta que hay provincias en que ni
se llevan registros, sino hojas volantes, que se queman en
cada cambio de Juez de Paz de campaiia, por no hacerse
cargo nadie de la custodia. ;Cémo aceptar el sistema del
Codigo Aleman? ;Y cémo justificar lo que exige Demolom-
be, de que el matrimonio se contrajo ante oficial publico?

La ley misma se presta a una grave incertidumbre. Se
admiten diversas clases de funcionarios. Hasta jueces de
paz de campaiia en los territorios despoblados nacionales o
de provincia. Hasta a los que no lo son, si hay urgencia:
articulos 46 y 106. La ley misma prevé que no se haya le-
vantado acta en el Registro, sea cuando se ha celebrado el
matrimonio ante el encargado de él, sea porque no se haya
cumplido con lo dispuesto por el articulo 46: articulo 98.

En tales condiciones, adoptar el sistema de Demolom-
be, es imposible.

Por sensible que sea renunciar a la garantia que con-
vendria tomar, debemos impedir las imposturas infames, que
por desgracia son frecuentes, y concluir con Laurent, que
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Art. 52. — El cényuge que no tenia la edad necesaria
para contraer matrimonio, o el que padecié violencia al ce-
lebrarlo, serid siempre considerado de buena fe.

Art. 53. — Se sustituye el articulo 93 por el siguiente:

La mujer no podri contraer nuevo matrimonio hasta
pasados trescientos dias de disuelto o anulado el anterior.
Si contraviniese a esta disposicién perderd los bienes del

donde haya buena fe legitimamente fundada, dadas las eir-
cunstancias, 1o cubririn la invalidez del matrimonio, pero
permitirdn considerarlo como putativo, sea cual sea el vicio
de ¢él. El Juez apreciara. La prueba puede resultar, por
ejemplo, de un juicio criminal, ete.

Art. 52. — § 1704, Cidigo Alemin, que asi lo resuelve
para la violencia. Existe la misma razén de decidir para la
falta de edad suficiente al contraer matrimonio.

Art. 3. — El Cédigo, articulo 236, y la ley de matri-
monio, articulo 93, establecen que el término fijado para
que la mujer pueda contraer nuevas nupecias, cesa cuando
se ha producido alumbramiento dentro de él. Al dia siguien-
te del fallecimiento del marido, por ejemplo.

Asi lo disponen la mayor parte de los cédigos vigen-
tes. El Cédigo Francés, articulo 228; el Holandés, articu-
lo 91, sin embargo, no autorizaban semejante excepcién.
Fué, no obstante, modificado el primero por uma ley d2
Diciembre de 1922, después de la guerra, bajo la presién de
la despoblacién causada por ella.
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marido anterior, a que hubiera sucedido, y cualquier otra
liberalidad o beneficio que le hubiera hecho por contrato
nupeial.

Se suprimen los articulos 95, 115 y 116.

No obstante esos precedentes, creemos que debe mante-
nerse intacto el término, y que la solucién del Cédigo Na-
poleén era exacta.

Porque no es solamente la cuestién de la gestacién la
que estid en juego. Podri quedar resuelta por el alumbra-
miento y desaparecer asi las dudas sobre la paternidad.

Pero en el matrimonio hay otra cosa mas alta, mucho
mis alta, que la unién fisica de las personas. Hay la si-
tuacién moral, la consideracién, el respeto, que los esposos
se deben, y la memoria del cényuge fallecido, no es consi-
derada, con el indecente apresuramiento de la viuda, por
contraer méis que de prisa, nueva unién.

Ninguna exigencia social aconseja cerrar los ojos ante
semejantes precipitaciones. Vilido es, sin duda, el nuevo
matrimonio, pero es injurioso para el autor de la sucesién,
que recoge, con el mismo apresuramiento, la viuda, para
llevarla a su nuevo esposo. La solucién del Cédigo es la
privacién de las ventajas que el marido, olvidado tan pron-
to, hizo por su testamento. Completamos esa solucién ex
tendiéndola a toda clase de sucesién, a la intestada por
consiguiente, de que no habla la ley. Césese enhorabuena
la viuda impaciente, pero no recoja la sucesién de quien no
merecia, ahora se ve, su afecto ni su respeto. Es caso de
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indignidad. “Feminis lugere honestum est, viris meminisse”,
decia Tacito.

Ver Demolombe, 3, nimero 122; Laurent, 2, nfime-
ro 363; Hue, 2, nimero 284; Baudry y Fourcade, II, niime-
ro 2388.

Suprimimos la obligacién de reserva impuesta por
el Codigo, a los viudos que contraen nuevo matrimonio.

Al trasladar a nuestro Cédigo esa sucesién irregular,
que las leyes espafiolas — Ley 15 de Toro — habian exten-
dido al viudo, e impuesto desde el Fuero Juzgo y Real, a
la viuda, ha sufrido la reserva una gran modificacién, que
es la demostracién perfecta, de la improcedencia de nuestra
disposicién vigente.

Era secular la reserva de la viuda en todos los bienes
heredados del marido y de los hijos de su matrimonio an-
terior. La ley 15 de Toro la extendié al marido, pero siem-
pre de los bienes en que sucedié al cényuge y sus hijos. La
reserva era a beneficio de los hijos comunes, porque los
bienes provenian de la herencia paterna o materna.

El Cédigo ha suprimido los bienes heredados del ma-
rido por la esposa. Con eso, decimos, se demuestra la impro-
cedencia de la reserva.

Es una herencia especial. Es la reproduccién del sis-
tema de la sucesién troncal. Obedece a la misma idea que la
de la regla paterna paternis, materna maternis, proscrita
por el Cédigo.
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Y, ypor qué ha de perder el viudo esos bienes hereda-
dos de un hijo? Para reservarlos a los hijos del precedentz
matrimonio. No se quiere que los del segundo hereden a la
madre de lo que hubo de un hijo, porque ordinariamente
provenian de la herencia paterna.

Se comprende en el derecho espaiiol que todavia con-
serva el sistema. Porque en él, también se reservaba para
esos hijos lo heredado de su padre. No pasaban a la nueva
familia constituida. Quedaban en la antigua. (Articulos 811
¥ 968 del Cédigo actual, Ley 15 del Toro).

Nuestro Cédigo deja en el viudo heredero de su cényu-
ge, los bienes recibidos de él. No es, pues, la reserva de Ja
herencia a la familia primera y la exclusién de la nueva,
lo que determina al Cédigo. Eso le es indiferente. El viudo
que se casa de nuevo, serd heredado por los nuevos hijos
¥y por su cényuge.

;Qué explicacién queda para la reserva de lo heredado
de un hijo? Ninguna. Jamas nadie la admiti¢ asi limitada,
por razones peculiares de esta situacion. La reserva apli-
cada a los bienes de los hijos era una deduccién del prin-
cipio de la reserva en los bienes del esposo, heredado por
su conyuge y por sus hijos. Por eso, sélo éstos podian re-
coger los bienes, en caso de constitucién de nueva familia.

Esa extrafia inconsecuencia, no es la Unica demostra-
cién de nuestra supresién de la reserva. Es contraria al sis-
tema fundamental de nuestra doctrina de la sucesién: en
ella no se atiende al origen de los bienes, articulo 3547. Es
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contraria al sistema de prohibicién de la reserva vitalicia a
favor de herederos llamados a suceder a la muerte del pri-
mero: articulo 3724. No hay sustituciones fideicomisarias y
mucho menos instituidas por la ley — todas son testamen-
tarias y prohibidas.

La herencia se adquiere en plena propiedad y el here-
dero dispone de ella como mejor lo entiende.

El viudo que contrae segundo matrimonio, no ejecuta
un hecho censurable. La ley no puede regafarle su libertad:
usa de su derecho fundamental. El Estado no tiene interés
publico comprometido contra la formacién de la familia. Lo
tiene, al contrario, en regularizarla vigorosa. Son asuntos
privados.

Y para terminar. Segin el Cédigo, la propiedad se trans-
fiere a los hijos sobrevivientes. Ha sido perdida por su due-
iio presente y convertida en un usufructo. Y esto en silen-
cio, sin publicidad, por ministerio de la ley. Los terceros
no pueden defenderse contra las futuras reivindicaciones.
No saben, ni pueden saber. Ningiin Registro puede infor-
marlos. Porgne el interesado en ocultarlo, es precisamente
el que debiera solicitar la inseripeién de la modificacién ex-
perimentada. Y si no lo hace, jcémo puede suplirse a su
silencio? ;Organizando investigaciones de oficio en los asun-
tos de familia% No debe olvidarse que una ley reciente con-
serva la patria potestad en la viuda que contrae nuevo ma-
trimonio: depende de ella, y de las influencias que sobre
ella pesan, el efecto de la pérdida de la propiedad, para los
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CAPITULO VI

Derechos y obligaci de los

Art. 54. -— Se sustituyen los articulos 50 y 51, por el
siguiente:

terceros que pueden invocar para impedirlo, las constancins
del Registro. La disposicién vigente no producira efectos
contra ellos, a menos de modificarse el sistema general del
valor de las inseripciones, lo que seria insostenible. Y si no
se hace, la propiedad no quedard reservada, y la ley que
la ordena, serd una disposicién ilusoria.

Se acentta la dificultad al disponer el Cédigo la read-
quisicién de la propiedad, por la muerte de los hijos sin
descendencia, aunque existan herederos. Es una propiedad
resoluble por ministerio de la ley. Es la segunda alteracion
que la trasmisién hereditaria primera experimenta.

—La supresién del articulo 95 se considerara al tra-
tar de la patria potestad.

Art. 54. — Cédigo Holandés, articulo 158; Cédigo Sni-
zo, articulo 1590; § 1353, Cédigo Alemén, sobre la primera
parte de nuestro articulo. Sobre las restantes, § § 1354 y
1356, Cédigo Aleméan; articulos 160 y 161, Cédigo Suizo.

Decimos con los Cédigos Holandés y Suizo, que los es-
posos se deben fidelidad, proteccién y ayuda reciprocamen-



DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS ESPOSOS 73

Los esposos estin reciprocamente obligados a la vida
conyugal comiin.

Se deben fidelidad, proteccién y ayuda.

Corresponde al marido la decisién sobre eleccién del
lugar de la residencia comin y su traslado, asi como sobre
el tren de vida conyugal.

La esposa debe, en la medida de sus fuerzas, ayuda y
consejo para la prosperidad comin. Tiene el derecho y el
deber de atender personalmente el hogar comun.

Estéd obligada a los trabajos domésticos en la medida
que sean usuales, segin las condiciones en que se encuen-
tran los esposos.

te, mientras que el articulo 51 de la Ley de Matrimonio, re-
pitiendo lo dispuesto por el articulo 185 del Cédigo, decla-
ra obligaciones del marido las de protecciéon y ayuda, asi
como la de habitacién comin con su esposa.

Pero la naturaleza de la unién intima, completa, que
constituye el matrimonio, no permite semejante limitacién.
También la mujer estd obligada a la habitacién comin y a
la ayuda, en la medida de sus fuerzas, al marido, en todo
cuanto sea relativo a la persona de éste y a la prosperidad
comitn. Si lo que se ha querido indicar con aquella limi-
tacién es que los bienes de la mujer siguen otra regla,
bastari decir que en la sociedad conyugal estin precisadas
las condiciones a que se sujetan las relaciones patrimoniales.
No es ese un motivo para limitar al marido la obligacién de
vivir con su mujer, de ayudarla y defenderla en toda si-
tuacién.
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Art. 55. — La mujer no puede, sin la autorizacién, dsl
marido, ejercer cualquier profesién o industria por cuenta
propia, asi como efectuar cualquier trabajo fuera de la ca-
sa comiin. No puede sin ella contratar locacién de sus ser-
vieios, ni sociedades colectivas de capital e industria, 0 en
comandita, civiles o comerciales.

Art. 56. — En sustitucién del articulo 56:

La autorizacién marital puede ser expresa o ticita.

Se presume que la mujer estd autorizada por el marido
cuando cjerce piblicamente cualquier profesién, industria,
comereio o trabajo, personalmente y a nombre propio.

Se presume asimismo autorizada la mujer para conti-
nuar la explotacién o trabajo que constituia su ocupacién
al contraer matrimonio.

El marido puede retirar en todo tiempo la autorizacién.

Art. 57. — Si el marido niega la autorizacién, la mujer

No es menester disponer expresamente sobre la capa-
cidad civil de la mujer, porque la capacidad es la regla ge-
neral para todas las personas, y sélo la declaracién expresa
de la incapacidad puede modificar, para casos dados ile
excepeién, la situacién mormal. Basta, pues, suprimir los
articulos que establecian la incapacidad.

Esta razén explica porqué no proyectamos disposicion
declarando la facultad de la esposa para estar en juicio.
Toda persona tiene la de defender su derccho cuando es
perjudicado en su ejercicio.

Arts. 66 y 67. — La cuestién tratada por esos articulos
es una de las que han quedado envueltas entre las que ¢n
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puede ser autorizada por el Juez para ejercer su profesién
o industria, cuando justifica que su pedido es impuesto por
la nccesidad o el interés manifiesto del matrimonio o de la
familia. ’

los tiempos modernos se han considerado como dignas de
particular estudio, para la reforma del estado civil de la
mujer casada.

Se ha creido que el matrimonio no justifica la pérdida
de la personalidad civil de la esposa, como no la causa en
el hombre. De ahi se ha deducido que de la capacidad ge-
neral reconocida, con toda razém, a la mujer casada, su de-
recho a trabajar en la forma que mejor le convenga, es
perfecto. Puede ser obrera, comerciante, ejercer cualquicr
profesién liberal o manual, por su propia decisién, sin que
en ello tenga papel que desempefiar la voluntad del ma-
rido.

Que la mujer casada pueda, como toda soltera, ejercer
las profesiones licitas, en condiciones de igualdad con los
hombres, es cuestién sobre la cual no existe dificultad.

Pero que puede ejercerla sin o contra la voluntad del
marido, es cosa muy distinta. No es ya cuestién de capa-
cidad. Es cuestién de relaciones conyugales, de los deber
conexos con la situacién nueva creada, de unién de los cs-
posos, de vida doméstica, en una palabra.

Que Ja mujer abandone su hogar, so color de que su
profesién lo exige, que se traslade adonde le convenga ejer-
cerla, que esté todo el dia ausente, y apenas sepa de sus
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En el caso de rev ién de la autorizacién expresa o
tacita del marido, podri el Juez dejarla sin ‘efecto, a pedido
de la mujer, si considerase que no existe causa plausible para
el retiro de la autorizacién.

hijos y esposo cuando vuelve a su casa por la noche, o
cuando se lo permitan sus obligaciones locativas, a fin de
semana, a fin de mes, no es eso comprensible. Su capacidad
civil no estd en juego: libremente acepté ser esposa, y ahora
es madre; cumpla, pues, su palabra empefiada: sea esposa,
sea madre.

Y que porque es igual al hombre pueda contratar sus
servicios con cualquiera, para atender los negocios de otros
o contraer sociedades, aunque sea como socio industrial, ¢
emprender negocios en coparticipaci mas o menos ver-
daderas, no por eso queda demostrado que el marido no
tenga derecho a oponerse a semejantes promiscuidades ¥y
contubernios, que no condicen con la reserva que debe pre-
sidir a todo acto de una esposa, que autorizan sospechas,
aunque sean injustas, y que en todo caso, implican deser-
cién del hogar doméstico. No es resabio de esclavitud exi-
gir el acuerdo comiin. Nuestras madres no se consideraron
esclavas porque dedicaban todas sus fuerzas al cuidado de
Ja familia.

Cuando las necesidades o la conveniencia de ésta lo exi-
jan, cuando el trabajo de la esposa sea forzado o simple-
mente ventajoso, por el estado patrimonial del matrimonio,
estard justificado por los hechos, el acuerdo del esposo. Y
si lo niega, injustamente, por capricho, sin motivo plausible,




DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS ESPOSOS 7

el Juez resolvera. Pero pretender que nadie tiene que in-
tervenir en la resolucién de la mujer so color de que usa
de su derecho, es cacr en una peticién de principio, porque
si es ese un derecho de la mujer, no lo es de la esposa y de
la madre. Tiene otros deberes.

Aun en los paises en que la mujer tiene la situacién
mas independiente por las costumbres y por la ley, existe
reaccién contra semejantes doctrinas. “La vieja teoria del
common law, sobre matrimonio, dice un autor reciente; la
de unidad de persona y bienes en el marido, es tan repug-
nante a las ideas modernas, que ha sido casi enteramente
proscrita, pero una clara idea del sistema de common law
¢s necesaria para comprender las leyes y las decisiones mo-
dernas. Hubo en este pais (U. 8.) y en Inglaterra, durante
la Gltima parte del siglo XIX, un notable movimiento para
dar a la esposa derechos iguales, bajo todos los aspectos, a
los del marido, el cual ha tenido tal éxito, que casi puede
decirse que una esposa moderna tiene un derecho legal qué,
felizmente para todos nosotros, no ejercita, para abandonar
el hogar por la maifiana, ir al trabajo, cobrar y guardar su
salario y dejar al marido las tareas de la casa y el cuidado
de los bebés. La idea moderna es que ‘marido y mujer son
cuasi socios en el asunto (business) de criar una familia,
que la tarea de ella en cuidar y criar los nifios deberia ser
considerada, como es la tarea de él para ganar un jornal.
El tGnico vestigio de los derechos del marido es el que to-
davia se le reconoce de elegir el domicilio de la familia, pe-
ro aun este ultimo resto de su poder autocratico le es con-
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cedido regafiando, pues debe ahora ejercerlo con motivos
para su eleccién, porque de otro modo la esposa no esti
obligada a pasar por su decisién”. Schouler y Blakemore,
A treatise on the law of marriage, I, § 4.

Y a pesar de ello y de ciertas leyes de Estados, “El
asentimiento del esposo es en general necesario en los E. T.
para el ejercicio de una profesién por la mujer, con tal que
haya vida comin; y si no lo hay, se siguen distintos tem-
peramentos... Y fuera de ley especial, resulta ser la regla
general que a menos de acucrdo del esposo para que la es-
posa efectile negocios (carry on bussiness) en su nombre,
fundado en motivo suficiente, puede retirarlo en cualquier
tiempo, y ejercer sus derechos del common law”. Ybi-
dem: § 303.

Ciertos estados permiten libremente a la mujer el ejer-
cicio de una profesién separada.

En cambio, no se considera que pueda asociarse la es-
posa con terceros de sexo diferente, porque “incurre el
riesgo de afiliaciones personales enteramente peligrosas pa-
ra la concordia doméstica y la confianza reciproca que el
matrimonio exige. En Massachussets la Legislatura permi-
tia a la mujer casada asociarse en negocios con terceros,
aunque no con su marido; pero después de unos diez afios
de experiencia, en 1874, revoco esa disposicién. La mayor
parte de los Estados le niegan ese derecho”. Autor cita-
do, § 316.

En Inglaterra, que ha adoptado como sistema el de la
separacién de bicnes entre los esposos, y en que la esposa
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administra y dispone libremente, se considera — salvo ‘en
Londres, en virtud de una costumbre secular, — que lz mu-
jer no puede trabajar o comerciar por separado, sin auto-
rizacién del marido. Halsbury, Laws of England, 16, Ve
Husband and wife, § § 705/6. Si se otorga, las utilidades
pertenecen exclusivamente a la esposa (1).

Y lo mismo que en Inglaterra, en Suiza, articulo 167,
Cédigo Civil; en Alemania, § § 1353, 1356 y 1357, 2° perio-
do, 1358. Segun éste, el primer deber de la esposa es el de
ocuparse de los trabajos domésticos y de los asuntos del
marido, § 13856, y el marido puede restringir o excluir el de-
recho de la mujer, en la esfera de su accién domésti-
ca, § 1357.

Cuando la mujer se ha obligado a una prestacién con
terceros, el marido puede denunciar sin dilacién la relacién
Jjuridica, con autorizacién judicial, § 1358. Es el caso de la
revocacién de la autorizacién anterior, pues la mujer sin
ella, debe ocuparse de los quehaceres domésticos determi-
nados por la cohabitacién conyugal.

En I'rancia, por la ley de 1907, ampliada en 1923, la
esposa que trabaja por su cuenta, es dueiia exclusiva, de sus
ganancias y de los bienes que adquiera con ellas. Nadie dis-
cute ya que eso significa que pueda ejercer su profesién
o prestar sus servicios a terceros, sin la autorizacién ma-
rital. Ni los feministas declarados ponen en duda el punto.

(1) La ley de 1919 no ha modificado esa situacién:
ibidem, Suplemento de 1930; igual verbo y pérrafos.
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“ge

Ver Colin y Capitant, I, pigina 627. Y esto porque
une una razén de orden general: el ejercicio por la mujer
de una profesién independiente puede levantar objeciones
de orden moral de que el marido, jefe y director del ma-
trimonio, debe ser el juez soberano. Afiadamos, concluyen
los citados escritores cuyas tendencias son bien idas,
que, por las mismas razones, la autorizacién puede ser siem-
pre retirada”.

En el mismo sentido, Planiol, Ripert et Rouast, La fa-
mille, nimeros 384 y 388. Sobre el alcance de la ley fran-
cesa de 1907, Planiol, Ripert et Nast, Régimes matrimoniaux,
II, nimero 1326; Discusién sobre el proyecto de modifica-
ciones a los derechos de la mujer casada, y el uotable in-
forme de Tissier sobre €l: Bulletin de la société d’études 1é-
gislatives, 1901, paginas 25 a 91, 103, 105 a 211, 304 a 340;
idem, 1912, paginas 105 y 151; Sourdois, Revue Trimestrie-
1l¢, 1907, Les droits de la femme mariée; Thaller, Droit
Comercial N°¢ 156.

Y como en Inglaterra, Suiza, Alemania, Francia, el ar-
ticulo 29 de la‘ley belga de 1900, sobre el contrato de tra-
bajo que declara propios de la mujer los emolumentos per-
cibidos por ella, exige, para que pueda “comprometer su
trabajo, la autorizacién expresa o ticita del marido”.

Si en Italia se ha suprimido esa exigencia por la ley
de 1919, es por creer que es la consecuencia de su régimen
general de bienes del matrimonio, esto es, de la separacién
total y absoluta. Cuando estudiemos el nuestro, volveremos
con mayor detencién sobre el punto.
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Como se advierte, ninguna de las naciones en que'cl
feminismo y el obrerismo han tenido mayores resultados ha
considerado que la mujer podia abandonar su hogar, para
lanzarse por su cuenta a tareas independientes de su mari-
do y contra su voluntad.

En el acto que se leen las discusiones que estas mate-
rias han abierto, se nota que se trata de aspectos unilate-
rales del asunto. Se ve que es la condicién desgraciada de
la mujer en los centros obreros, la que determina la sim-
patia, que conduce a independizarla del marido. El prin-
cipal peligro, dice Laurent, Avant-projet, I, piginas 457
¥ 460, es el alcoholismo y el juego del marido, que esclaviza
a su mujer e hijos. Y, como él, Thaller, Bulletin de la Soc.
d’études législativas, 1901, pagina 121: el enemigo de la mu-
jer, dice, es la taberna.

Es cierto. Y por eso se da la libertad a la mujer tra-
bajadora.

Pero hay otra faz del asunto. Hay la mujer irregular,
ambiciosa, descontenta de su situacién. No quiere estar su-
bordinada a la condicién del marido. No desea trabajar
con él, economizar con él, adelantar lentamente, con él.

Todo eso no la satisface. Busca otra cosa. Se considera
sacrificada, victima, genio desconocido.

Y nadie se ocupa del marido. Es un pioneer. Va al cam-
po desierto, peligroso, fronterizo con el indio. El porvenir
se funda en el trabajo presente. Es el conquistador del sue-
lo: ahi estd la riqueza. Y con vobusto brazo la fuerza.
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En nuestro pais, ésa ha sido la grande, la noble base de
nuestra raza. Nuestras mayores fortunas, son producto del
trabajo constante del carretero, el puestero, el alambrador,
que se internaron en los campos, llenos de privaciones y sin
poder ofrecer a sus esposas las comodidades y recreos de
las poblaciones situadas a muchas leguas de distancia. Y las
encontraron, valientes como ellos, dignas de la fortuna que
crearon juntos, y que pueden ostentar con noble orgullo.

Por eso es que se ha establecido como régimen el de
la sociedad de gananciales. No se ha visto en ella sino la
mis justa de las soluciones, la que mas se aviene con la na-
turaleza del matrimonio. Unién comin, esfuerzo comin,
prosperidad comin (1).

(1) Saleilles, que no es, por cierto, sospechoso de an-
tifeminista y antiobrerista, decia, discutiendo el proyecto de
que salié la ley francesa de 1907, sobre productos del tra-
bajo de la mujer: “Es menester entender claramente que el
trabajo exterior, el trabajo fuera de las atribuciones del
hogar, no es ni debe ser, funcién de la mujer.

“El ideal social no es sustraer la madre y la esposa a
su mision doméstica para entregar el hogar al abandono.

“Todo eso es nefasto y malo.

“Iis necesario que, a despecho de las duras exigencias
sociales de nuestra época, se entienda que el trabajo de la
mujer, hablo de la mujer casada, es, y debe ser, excepcional.

“No se impondra, pues, sino alli donde los recursos del
marido sean insuficientes para el sostenimiento de la casa;
scrd con mayor frecuencia obligada a ello la mujer por el
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Y en este pais, en que el suelo estid todavia por ocupar,
jva la legislacién a repudiar la base esencial de esa con-
quista, el trabajo comin? ;Va a trasplantar cuestiones exé-
ticas a nuestro medio econémico? ;Va a condenar como ti-
rinica la coparticipacién en el trabajo de los esposos? ;Se
quedara la mujer en las ciudades, y el marido, aislado, en
los campos?

Esa direccién de ideas trae la ruina de los matrimonivs,
la esterilidad del trabajo. ;Hay alguien que ignora que la
desunién, la separacién de los esposos, trae la destruccién
de los afectos, por la fuerza de las cosas, y que no hay
familia en semejantes condiciones?

No. No debe la legislacién fomentar deseos malsanos.
No separe lo que debe estar unido. No diga que la mujer
puede repudiar sus deberes més evidentes. Que luche junto
a su marido. Que lo anime, le dé el calor del hogar en sus
momentos de desfallecimiento. La vida no es clemente;
jpor qué hacerla mis difieil?

El régimen personal que conviene en cada caso, a los
esposos, no debe ser influido por disposiciones de orden le-

desorden del marido, o, todavia, en los matrimonios que ha-
Yyan empezado en la holgura, por consecuencia de contrastes
¥ ruinas causados por la mala administracién del marido.
En todos los casos, ¢l trabajo de la mujer se presenta como
un reeurso supremo para subvenir al sostenimiento de los
hijos y obtener para ella misma medios de subsistencia en
el porvenir”. Bulletin de la société d’études législatives, 1901,
pagina 144,
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gislativo que despierten ideas de abandono del deber. Los
esposos sabrin lo que les conviene mejor, a ellos y a sus
hijos. No es porque la mujer sea esclava que necesita de la
aprobacién de su marido para establecerse fuera de sus
quehaceres domésticos. No. Es porque es compafiera, por-
que estd unida en la carne, como lo debe estar en el espi-
ritu: et erunt duo in carne una (1).

(1) Creemos 1til transcribir la opinién de un magis-
trado italiano eminente, que justifica la supresién de la au-
torizaciéon del marido en los siguientes términos:

“Esta obra de demolicién del instituto efectuada lenta-
mente por el legislador y el Juez, representa la mas segura
condenacién del instituto mismo. Cuando un sistema legis-
lativo no corresponde ya a las exigencias de la vida juri-
dica y social, pierde gradualmente su eficacia, y el intér-
prete de la ley sc siente autorizado a limitar su alecance has-
ta donde es posible. En la magistratura el instituto de Ja
autorizacion marital po tiene buena reputacién. Todos los
dias se observa que la falta de autorizacién marital es la
excepcién previa de los deudores de mala fe. Las reglas
que debieran tener el alto propésito de proteger los legi-
timos intereses de la familia son invocadas por litigantes
poro escrupulosos para justificar la inejecucién de las obli-
gaciones contraidas. Por otra parte, la experiencia cuoti-
diana causa el excepticismo sobre el valor de la autoriza-
cién y el consentimiento marital. Se sabe que en el ambiente
c¢oméstico, mas que las leyes del Cédigo, vale la del tempe-
ramento; el mas fuerte domina: si eso ocurre con el marido,
las disposiciones legales no son necesarias; si con la mujer,
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No distinguimos en el proyecto entre maridos mayores
y menores de edad. La autorizacién es asunto moral y no
patrimonial.

Nuestros proyectados articulos abrogan la disposicién
de la ley vigente 11.357, articulo 3, 27, a), y vuelven a} prin-
cipio de los derogados, articulos 56, Ley de Matrimonio
(190, Cédigo Civil), y 13 a 18 del Cédigo de Comercio.

Al principio tan sélo; modificamos profundamente las
condiciones y efectos de la autorizacién y la revoecacién de
ella.

Disponemos, ante todo, que es el Cédigo Civil y no el
de Comercio, el que regla la situacién juridica de la mujer
casada para ejercer el comercio y los efectos de ese ejerci-
cio sobre los bienes.

las disposiciones mismas son vanas porque la autorizacién
y el consentimiento son dados segln la voluntad del que
los necesita. Se observa, ademds, constantemente, que en
una sociedad conyugal bien ordenada no es necesaria la ley
para obtener que la mujer no ejecute un acto de importan-
cia econémica o juridica sin el consenso del marido; y que
en una sociedad conyugal en que falta la armonia, la ley
es causa ulterior de contestaciones y, quizd, de violencias.
Aun sin invocar, pues, como lo hace la exposicién que acom-
paiia el proyecto ministerial, los méritos que ha adquirido
la mujer durante la presente guerra, el principio de la auto-
rizacién marital se borra del Cédigo porque no corresponde
miés a las condiciones sociales de nuestro tiempo”. D’Amelio,
en la Rivista di diritto commerciale, 1917, I, pigina 221.
Véase Stolfi, V, niimero 475.
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No tiene relacién ninguna con las reglas particularcs
del comercio, el saber si una mujer casada puede ejercerlo:
es ese un acto ligado con sus deberes domésticos, y es efecto
del matrimonio el de permitirlo o no autorizarlo.

Tampoco la tiene el determinar las consecuencias patri-
moniales del ejercicio autorizado o no permitido. Son cues-
tiones del régimen de la sociedad conyugal que compete ex-
clusivamente al Cédigo Civil. (Cosack, Droit commercial, I,
§ 11, II; Carpentier, Code de com. allemand, notas b y ¢
al articulo 7).

El Cédigo Comercial hace depender exclusivamente de
la voluntad del marido la autorizacién y su revocacién, has-
ta en el caso de que se ejerciese un comercio al celebrar el
matrimonio: articulos 13 y 16.

El civil, en cambio, permite la autorizacién judicial
cuando el marido negase la suya sin motivo fundado y fue-
se necesaria o Gtil a la mujer o al matrimonio: articulo 194,
Cédigo Civil.

Consideramos més fundada la iltima solucién. Es evi-
dente en el caso de necesidad. Lo es todavia cuando no
existe motivo razonable para la negativa, por ejemplo, cuan-
do se hereda un establecimiento, cuando se contrae matri-
monio por una mujer comerciante o desempeiiando una (pro-
fesibn que no impide el cumplimiento de sus deberes do-
mésticos.

Por eso decimos en el texto que se entiende autorizada
la mujer a continuar sus tareas cuando contrae matrimonio,
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pues de otra manera deberia cerrar su taller y liquidar su
casa de ventas, la lecheria de su granja, con perjuicio evi-
dente, si su marido le negase su autorizacién para conti-
nuar la explotacién existente. Debe ser regido el caso por
el principio de la revocacién y no por el de la autorizacién,
que nuestros proyectados articulos no someten a la misma
regla. El marido, en el caso, no procede lealmente: debid
antes de casarse manifestar su oposicién.

La autorizacién es, en cuanto a la decisién judicial, mas
cenida. O hay necesidad o hay interés manifiesto. En la
duda prevalece la oposicién del marido. En cambio la re-
vocacién deja mayor latitud al arbitrio judicial, porque se
han creado situaciones autorizadas y legitimas. Debe res-
petarse el estado constituido. Por eso decimos “motivo plau-
sible” que el Juez puede apreciar segiin su propio criterio,
aun en el caso de duda.

El Cédigo Alemén adopta como criterio el de la apre-
ciacién judicial sobre el abuso de su derecho por el marido,
sin definir en qué consiste. Creemos mis conveniente la fér-
mula de nuestro articulo 194. En cambio, el articulo 195 de-
Jja sin recurso posible la decisién del marido en cuanto a la
revocacién, que puede ser caprichosa, y aun determinada
por razones de encono por disidencias domésticas, falta de
cntrega de sus utilidades por la mujer al marido vicio-
so, ete. Es insostenible esa disposicién.

No proyectamos en este capitulo las decisiones sobre
efectos de los actos autorizados o desautorizados de la mn-
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Art. 58. — No es necesaria la autorizacién del marido
para que la mujer cambie su domicilio o ejerza libremenie
su profesién o trabajo, cuando haya divorcio no dirimente,
‘separacién personal de hecho, abandono por el marido,
ausencia o reclusién de éste, o no pueda manifestar su vo-
luntad por su estado de insanfa.

Art. 59. — La autorizacién expresa o tdcita comprende
la de todos los actos que constituyen ejercicio de la profe-
sién, comercio o trabajo autorizado. Comprende la defensa
en juicio de los derechos derivados de ellos.

No se extiende al ejercicio de otra clase de actividad.

No comprende la de contraer sociedades de la clase an-
tes determinada o locacién de los servicios de la mujer ca-
sada, si no se refiriese directamente a ella la autorizacién.

Art. 60. — Sélo ‘el marido puede oponerse a los actos
de la mujer casada que ita de su autorizacién. No lo

pueden sus herederos, a menos que aquél hubiese formali-

jer. No son solamente pecuniarios. Los tratamos en las sec-
ciones correspondientes de éste y del titulo siguiente.

Art. 59. — Articulos 17 y 18, Cédigo de Comercio.

Art. 60. — La autorizacién marital es, segiin nuestro
punto de vista, asunto matrimonial. Mal puede invocar la
mujer la falta de ella para eximirse de las consecuencias
de sus actos, desde que ella los ha obrado. Si el ‘'marido ca-
lla conociéndolos, autoriza. Sus herederos no tienen papel.
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zado su oposicién; en este caso pueden ejercer las acciones
patrimoniales dependientes de la desautorizacién.

T.a ratificacién del marido importa autorizacién retro-
activa. Puede ser expresa o tacita.

Art. 61. — El Juez, en conocimiento de causa puede, 2
pedido de la esposa, eximirla de la obligacién de habitar con
su marido, cuando existiesen graves motivos que justifiquen
su resistencia. Nunca se emplearin medidas de compulsién

Art. 61. — El Cédigo, articulo 187 (53, Ley de Matri-
monio) dispone que puede el marido pedir las medidas po-
liciales necesarias para forzar a la mujer a habitar con él.
Y ademas, que el Juez no puede dispensarla de esa coha-
bitacién, sino cuando de su ejecucién resultase peligro para
su vida.

Pero, en primer lugar, no se comprende qué resultado
puede dar el empleo de la fuerza piblica. Violencias, sola-
mente, y violcncias inttiles. Si la prisién no es constante,
nada se obtiene dec ella. Mal se avendrd a la vida comin la
esposa que .tiene por cércel el hogar. Si las presiones mo-
rales, el consejo de la familia, el carifio de los hijos, no do-
minan la aversién, el matrimonio esti roto. Dard lugar la
resistencia a la separacién, si la pide el marido.

Tampoco es justificada la limitacién de la intervencion
Jjudicial al caso del peligro de muerte. Obligar a la mujer
a habitar con un beodo o intoxicado habitual, con un espo-
so que la injuria o maltrata, con un enfermo de enferme-
dades de cierta clase (articulos 2, 9 y 10, Ley de Suecia de
11 de Junio de 1920), con clique la amenaza de muerte, en
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personal para hacer efectiva la prohibicién del marido o la
orden del Juez.

Art. 62. — Los reclamos de la mujer o del marido en
los casos indicados en el presente capitulo, seran decididos
sumariamente por el Juez del domicilio matrimonial, previa
audiencia verbal de los interesados en los casos en que ‘el
marido pueda concurrir, y, en el opuesto, con audiencia de
la mujer. Puede el Juez, antes de resolver, disponer la sus-
pensién provisoria de los actos reclamados, si hubiese per-
Jjuicio en la demora.

una palabra, con quien incurre en causas de separacién, es
insostenible. No basta con decir que puede pedirse el divor-
cio. Puede la esposa resignarse a no solicitarlo, en conside-
racién a sus hijos o por motivos religiosos, dignos del mayor
respeto. Sin que haya peligro de vida, hay peligro de dig-
nidad, imposibilidad moral de cohabitacién. El Juez debe
poder tenerlos en cuenta para proteger a la victima, que se
limita:a separarse de la habitacién comin. Es la separacién
de hecho bien justificada por las circunstancias y la ley de-
he reconocer ese derecho humano esencial. Al marido que
recurre a la policia, debe detenerlo en su atropello el Jucz.
Articulo 170, Cédigo Suizo.

Art. 62. — Articulos 219, 221 y 222, Cédigo Francés;
§ 1350, Cédigo Aleman; ver Paniol, /Ripert y Rouast, nime-
ros 478 y siguientes; Colin y Capitant, I, pigina 643.
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Art. 63. — La revocacién de la autorizacién no produ-
ce efectos respecto de los terceros de buena fe sino después
de su publicacién en los Registros de la Propiedad o de Co-
mercio, segin el caso.

Art. 64. — El matrimonio es representado tanto por
la mujer como por el marido, en cuanto a los actos relativos
a las necesidades corrientes domésticas.

El marido estd obligado por los actos de su mujer in-
dicados en este articulo, en cuanto no exceden de sus po-
deres, de manera que puedan o deban ser juzgados o reco-
nocidos por los terceros.

Art. 65. -— El matrimonio no modifica la nacionalidad
de la mujer.

NOTA. — Los articulos de este capitulo sustituyen a to-
dos los del VIII, Ley de Matrimonio, y a los relativos a la
autorizacién para ejercer el comercio del respectivo Cédigo,
los cuales quedan suprimidos.

Arts. 63 y 64. — Cédigo Suizo, articulos 163 y 164;
§ 1357, Cédigo Alemén; Colin y Capitant, I, pigina 63);
Planiol, Ripert y Roust, nimeros 391 a 394; articulo 21,
Cédigo de Comercio.

Art. 66. — La nacionalidad no es materia del derecho
civil. Kl derecho piblico la rige. Se trata de relaciones de
la soberania, con los sibditos y no de relaciones privadas.

Eso no obstante, se considera por la mayor parte de los
Estados extranjeros, que el matrimonio, esto es, una relacion



92 REeFoRMAS AL C6p1G0 CIVIL ARGENTINO

CAPITULO VII
Del divorcio *

Art. 66. — En sustitucién de los articulos 64, 65 y 66:

civil, cambia de tal manera la personalidad de la esposa qu:
desaparece incorporada en la del marido. También lo ha de-
clarado nuestra Suprema Corte de la Nacién. Sin embargo,
el matrimonio ni explica la conclusién, ni la Constitueién
Nacional la permite. En la Repiiblica la ley no puede auto-
rizar otra naturaleza que la fundada en la ciudadania na-
tural. Articuio 67, 11°, Constitucién Nacional. Sobre el estu-
do de la cuestién en Europa, Pierard, Divorce, tomo 3, nii-
meros 876 y siguientes.

Por esa doble circunstancia hemos considerado necesa-
rio el articulo proyectado. Los cédigos y leyes europeos dis-
ponen lo contrario. Algunos de ellos, el Italiano, el Ale-
min, ete., consideran que la nacionalidad es determinante
de la ley civil que rige las personas en su capacidad y es-
tado y por extensién a las sucesiones. Debemos decir que es
contrario al derecho piiblico de la Repiblica el principio
de la nacionalidad de la esposa argentina por absorcién de
la de su marido. Y si es contrario al derecho ‘piblico, no se
aplicaran en nuestro pais las leyes extranjeras que lo con-
tradicen: articulo 14, 1°, Cédigo Civil.

@ La cuestién del divoreio ha adquirido grave impor-
tancia. Nuestra legislacién no admite sino el que produce
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No hay divoreio por mutuo consentimiento de los espo-
sos. Sélo existe por sentencia del Juez competente pasada
en autoridad de cosa juzgada. Son nulas las convenciones
que tengan por objeto restringir o ampliar el derecho de
los esposos para solicitar el divoreio.

la separacién personal. El vinculo matrimonial subsiste; aun
después de pronunciado, los esposos no pueden contraer
nuevas nupcias. Los hijos que engendran son adulterinos.

Pero la ley ha experimentado una capitis deminutio.
El divorcio extintivo del vinculo ha penetrado en la Repi-
blica por la via de la colusién. Los que quieren divoreiarse
no necesitan salir del pais: hay agentes que se encargan
de entregarles la sentencia extranjera que los declara li-
bres. Y contraen matrimonios, sea en el mismo lugar en
que se dictd la sentencia — también sin necesidad de tras-
ladarse a él, — sea en nuestro pais, porque no sabemos eé-
mo, el Registro Civil ha o habia creado interpretaciones le-
gales que lo permiten.

Es un hecho piblico, que los casos de divorcio total se
producen en nimero cada dia més frecuente. No se .divorcia
el que no quiere. Hasta por mutuo consentimiento.

Por esa causa la cuestion del divoreio ha tomado nn
cardcter de actualidad que no permite eludirla. No estd so-
lamente en juego la condicién de los esposos: lo estd la le-
gitimidad de los hijos engendrados en la nueva unién, ino-
centes de los actos de sus padres. Las cuestiones de sucesiin
van a tomar un caricter cada vez méas complicado, y las
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liquidaci de la iedad conyugal daran margen a liti-
gios enconados.

Y una de dos: o se adoptan graves medidas respecto
de los efectos legales de los divorcios autorizados por tri-
bunales incompetentes, y sobre la validez de los nuevos ma-
trimonios — y con eso el mal se agravari, probablemente
sin impedir el hecho fundamental si se persiste en limitar
los efectos del divorcio, — o se establece: la institucién para
encerrarla dentro de términos prudentes. Lo que no se pue-
de, es dejar las cosas en el estado en que se encuentran.

Por eso, estudiamos las distintas soluciones que pueden
proponerse, venciendo nuestra resistencia a levantar cues-
tiones que hubiéramos preferido dejar adormecidas. Los
hechos las han despertado, y hay que afrontarlas. Estamos
exactamente en la situacién que tanto dafio causa en los
E. U. Hay Estados que facilitan el divorcio a los no domi-
ciliados en ¢l, y por su mutuo consentimiento. Inttil es, por
consiguiente, que, en la mayor parte de ellos, se tomen dis-
posiciones para impedirlos o reservarlos para los casos gri-
ves. Con trasladarse los esposos, quedan libres de su estado.
Depende de su voluntad el matrimonio.

Y asi como en aquel pais se juzga mnecesario reformar
la legislacién constitucional que da origen a la grave per-
turbacién, y cstablecer una ley federal uniforme de divor-
cio, para restituir al matrimonio su fuerza orgéinica, asi es
menester entre nosotros pensar en la situacién que se ha
creado y ver de dominar el inconveniente surgido para la
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aplicacién de nuestra legislacién. No admite aplazamiento
la solucién.

Pero, ante todo, planteemos exactamente la cuestién
del divoreio. No es un problema de orden religioso. Es uno
de legislacién.

No es un problema religioso porque cuando nuestro
articulo 198, Cédigo Civil, dispone que el divoreio no pro-
duce la disolucién del matrimonio y sélo causa la separa-
cion de los cényuges, ha dictado una regla comin que no
autoriza conclusién distinta para ninguna comunién reli-
giosa. La solucién comprende a todos, catélicos y no caté-
licos. Si coincide con la doctrina de los primeros, es opuesta
a la de los otros. La ley, por consiguiente, prueba que la
proseripeién del divorcio no es derivada de motivos reli-
giosos que no puede imponer a las personas de credo dis-
tinto. Resuelve, aun contra las creencias que constitucio-
nalmente respeta, porque resuelve una cuestién social, por
la regla legislativa que considera procedente.

Y no es problema religioso, ademis, porque la ley que
admite el divorcio no es obligatoria, sino facultativa. No
impone al que piensa que el divorcio disolutivo le es vedado
por su conciencia, esa solucién. Lo deja Juez de solicitarla
o pedir solamente la separacién personal. Y esa decisién es
soberana. Lia ley respeta su voluntad. Hasta cuando es cul-
pable un esposo demandado, es libre de usar de la facultad
que la disolucién del vinculo le ha procurado, como el viudo
que es libre de casarse o no casarse. La sentencia no afecta
su concepto religioso.
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Y por iltimo, no es problema religioso, como no lo es
el del matrimonio civil, porque no es, éste, obsticulo para
la celebracién del religioso. Usarian o no de su derecho los
esposos. Y si eso ocurre con el matrimonio, que es civilmen-
te obligatorio, mayor razén hay para el divorcio, que es li-
bre v depende vinicamente de la decisién optativa de quien
lo requiera. Porque no es problema religioso, Bélgica, los
Estados del Rhin, conservaron el divoreio establecido por el
Cédigo Napoleén no reformado; Hungria lo ha establecido
por su ley de 1894, articulo 73. Portugal, por la de 1910,
articulo 1°; Tchekoeslavia, por la de 1919, articulo 22. ¥
sus poblaciones catélicas nunca pensaron que su conciencia
quedaba violentada. En el primero de aquellos paises ha
gobernado por largos afios el partido que se llama a si mis-
mo catélico. En el segundo. también ha predominado el lla-
mado en Alemania de la misma manera. Jamas se produjo
movimiento de opinién que inspirara una iniciativa para la
abolicién del divoreio absoluto.

En Alemania, casi un tercio de la poblacién de Prusia,
dos de la de Baviera, la mitad de la de la orilla izquierda
del Rhin, es catélica. El divoreio funciona, sin dificultades
nacidas del concepto religioso. Pollock, dando cuenta de la
publicacién del Report of the Royal commission on Divoree,
dice: “Es un hecho notable, aunque ignorado, a lo menos
por un controversista catélico, que la iglesia de Roma, con-
fiando en la fuerza de su disciplina espiritual sobre los fie-
les se allan6 a las disposiciones del Cédigo Civil germénico
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sobre divorcio, que estin en vigencia desde 1900” (Pollock,
Essays on the law, pagina 286).

En Inglaterra no existia divorcio absoluto sino, como
entre nosotros, separacién de lecho y habitacién, en virtud
de las opiniones adoptadas por la Iglesia Anglicana, la cual
conocia de las causas matrimoniales cualquiera que fuese
su objeto. Para obtener el absoluto era menester una ley del
Parlamento en cada caso.

En 1857 se sancioné el Matrimonial causes act (20 y
21, Viet, C. 85), por el cual se autorizé el divoreio diri-
mente, y se sustrajo a la jurisdiceién eclesiastica, para atri-
buirlo a la civil comiin, el conocimiento de las causas ma-
trimoniales.

No era, pues, el divorcio asunto de orden religioso. Al
contrario, se modificaba el derivado de él, por muchos si-
glos, y esto que, como se sabe, la Iglesia Anglicana consti-
tuye una institucién del Estado. Contra sys cinones, se es-
tablecia el divorcio.

Despejada asi la cuestién, queda un problema de legis-
lacién civil que examinar, con independencia de toda con-
sideracién de orden confesional.

El matrimonio indisoluble por su condicién orginiea
no ha podido mantener con inflexibilidad su principio. Basta
leer la némina de las causas que la ley menciona como su-
ficiente justificativo de la separacién de los esposos, pari
comprender que hay hechos de tal gravedad, que son in-
compatibles con la unién matrimonial.

7
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Los esposos se deben fidelidad, y el adulterio la des-
truye. Se deben cohabitacién, vida comiin, y la sevicia la
destruye. Se deben proteccién, ayuda, y el abandomo, cl
atentado contra la persona del cényuge las destruye. Se de-
ben, en una palabra, afecto, consideracién, unién perfect:,
y eso es incompatible con las injurias graves, el adulterio,
el abandono, los actos de crueldad.

Y ha debido capitularse. Aunque indisoluble el matri-
monio, los hechos lo han disuelto. Y se autoriza la separa-
cién. Los esposos separados, separaran sus bienes, sus per-
sonas, sus hijos. Del matrimonio, unién indisoluble, queda el
matrimonio destruido, con un abismo de odios, de recuer-
dos insoportables, de ofensas inolvidables. El matrimonio
moralmente no subsiste: queda una sombra, una forma, un
recuerdo pasado, amargo. Queda una mentira convencional:
jeémo hablar de matrimonio, de unién? ;No es, acaso, un
consortium omnis vite?

Cuando, por consiguiente, se oponen al divorcio absolu-
to los inconvenientes de la disolucién, se comete una cons-
tante peticién de principio.

Subsiste el matrimonio, se dice, porque es perpetuo por
1a vida. Y si lo es, jpor qué se autoriza la vida independien-
te, de la separacién personal?

Subsiste el matrimonio, se repite, y el deber de fideli-
dad, con él. ;Fidelidad? ;Pero no fué el adulterio la causa
de esa separacién? Y si lo fué, yqué situacién decorosa se
deja para el porvenir? 4El olvido de la ofensa? ;El cuidado
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del hijo de la ignominia constantemente recordada con su
sola presencia?

Subsiste el matrimonio en bien de los hijos comunes,
para educarlos en el hogar, para cubrirlos con el afecto cons-
tante de los padres, se pretende. Pero si es asi, jcémo se
autoriza la separaciéon de los padres? Es evidente la con-
tradiceién de concepto. El divorcio no puede ser absoluto
por causa de los hijos. Pero puede ser autorizado' ad thorum
et mensam, aunque haya hijos, que sufran por esa disoln-
cién efectiva de los vinculos matrimoniales.

Agréguese que esos esposos que se pretenden esposos
por la vida, pueden perseguirse, infamarse, enviarse a pra-
sidio: articulos 184 y 204, Cédigo Civil. Mientras la mujer
acusada por adulterio cumple su prisién, el marido continda
su accién de desconocimiento de la paternidad — de ese hi-
jo que se reprocha al divorcio absoluto, no proteger, — y
mientras el marido cumple en el penal su condena por he-
ridas o atentado contra la vida de la mujer, ésta prosigue
su accién de liquidacién de los bienes, con todas las inci-
dencias, enconadas, de acusacién por defraudacién o abuso
de administracién, ete.

3Y esa ley que autoriza esta persecucién constante, esa
deshonra piblica de las imputaciones, nos dice todavia gue
hay matrimonio y que estos seres que se persiguen y se in-
faman son esposos?

“La separacién es la condicién anémala de los casados
que envuelve la cesacién de relaciones domésticas, mientras



continda el impedimento para casarse. O por su eleccién, o
por necesidad, como sea el caso, echan de lado las fuertes
salvaguardas del hogar y del mutuo compaifierismo, remic-
gan sus mas solemnes obligaciones de proteccién, amor y
estima por la vida; contintan unidos en la forma y dividi-
dos en el hecho. El espiritu del contrato, todo lo que lo
ennoblece y dignifica, ha desaparecido; pero la letra sub-
siste. Ambas partes se someten, en cierto grado, a lo me-
nos, a la degradacién del escindalo publico; son arrojadas
separadas al mundo sin el derecho de amar y ser amadas
otra vez; el pensamiento de encender nuevas llamas en el
altar de la felicidad doméstica es criminal; y privadas del
bienestar (confort) y apoyo mutuo, encontrando en la so-
ciedad, en el mejor de los casos, sblo timida simpatia y
consuelo, debe ser su caricter moral fuerte, y doblemente
debe serlo el de la esposa, para que puedan luchar con éxi-
to contra la corriente que los empuja hacia la destruccién.
No puede favorecer la politica piblica semejante estado de
cosas; pero la ley, a veces, lo permite, sin otra razén que
la de no poseer medio adecuado para contener o prevenir
el mal; y de aqui puede parecer mis expediente para los
tribunales favorecer los contratos ajustados por el desgra-
ciado par a fin de mitigar sus desavenencias, que entrome-
terse en luchas domésticas y tratar de obligar a una co-
habitacién resistida”. Schouler, Marriage, I, § 1060. En el
mismo sentido, Motivos del Cédigo Aleman, IV, pigina 562.
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La separacién tiene todos los efectos del divorcio absn-
luto respecto de la unién misma de los esposos, caracteris-
tica y esencial del matrimonio, y la tiene respecto de los
hijos. Tiene, ademas, el inconveniente propio de ella, que
el divorcio salva, de no permitir a los esposos la restaura-
cién de su vida moral, por la constitucién de una familia
que los libra “de la corriente que los arrastra” hacia situa-
ciones oscuras y desgraciadas para ellos, y para los bastar-
dos que engendran. Son los hijos los que, en definitiva, son
heridos por la politica de la ley.

Pero aqui nos detiene una constante objecién. El di-
vorcio favorece la desunién. Su perspectiva incita a la co-
misién de hechos que lo autoricen. Su imposibilidad es un
freno que contiene a los desavenidos. Es mala politica social
autorizarlo, La resignacién salvari a muchos esposos des-
graciados.

Y se invocan estadisticas para demostrarlo. Desde que
se introdujo el divorcio en Francia, crece anualmente su nd-
mero en progresién alarmante. En 1886 hubo 2.950. En 1913,
pasé de 15.000. La guerra trajo un aumento mayor: era
en 1922, de 27.684, y en 1923, disminuyé a 23.599.

Y se concluye: jprueba evidente de que el divorcio fa-
vorece las desuniones! Post hoe, ergo propter hoc.

Hubiera convenido, sin embargo, traer la prueba de la
afirmacién. El divorcio ha aumentado constantemente en
todas partes del mundo. En Inglaterra, en Bélgica, en Sui-
za, en Alemania, en los Estados Unidos, en Francia. En Bél-
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gica hace un siglo y cuarto que existe, y sin embargo, au-
menta el nimero. En Alemania, en Suiza, desde hace varios
siglos, y aumenta. En los Estados Unidos ocurre lo mismo.

Si es asi, jc6mo se pretende que es la introduccién de
la ley lo que en Francia ha determinado el aumento? Habria
que traer otros datos.

Pero no son los divorecios solamente los que acrecien-
tan. También han aumentado las separaciones en Francia,
desde que se ha autorizado el divorcio dirimente. De 565
en 1836-40, pasaron a 3.010 en 1883, y de 2.821 en 1884, en
que se establecié la ley actual, pasaron a 3.404 en 1922 y
a 3333 en 1924. (Richardot, Les pactes de séparation, pa-
gina 434).

Y no es sélo el ntmero de los divorcios y el de las se-
paraciones lo que acrece: es la criminalidad en general, cs
el niimero de las condenaciones por adulterio, es el de los
abandonos, de las quiebras, de los suicidios. Aumenta la em-
briaguez y la intoxicacién por otros medios, la afluencia
de los habitantes a las ciudades, la desercién de los campos,
el obrerismo en hombres y mujeres, la ambicién, el ansia de
lujo. Aumentan, en una palabra, todos los factores que lle-
van al adulterio, el abandono, a las sevicias, a los hechog ge-
neradores del divorcio. Son las causas de él las que aumen-
tan. L’Cémo sorprenderse después de que la guerra haya
traido una exacerbacién de demandas? (1).

(1) Véase Bryce, Modern democracies, II, pigina 525.
“El aumento de los divorcios imputado como un cargo a la
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Imputar a la ley de divorcio las desuniones que lo
traen, es como imputar a la sancién de los cédigod penales,
el aumento universal de la criminalidad.

Pero examinemos mis de cerca, la tesis.

Uno de los mayores titulos de la Iglesia catélica al
r imiento de los pueblos civilizados, es la enérgica per-
sistencia en combatir la repudiacién de las esposas, y el
concubinato, y la poligamia presente o sucesiva, de los po-
derosos, en la Edad Media. ;Pudo impedir a los reyes fran-
cos que viviesen al mismo tiempo con varias esposas?

Bajo Carlomagno, afianzé la iglesia su influencia. No
pudo obligarle a conservar sus esposas, que repudié varias
veces, ni impedirle la poligamia y el concubinato contem-
poraneos. Los sefiores se divorciaban cuando les convenia:
consideraban el matrimonio como alianza territorial de feu-
dos. Los Capetos repudiaban a las reinas. Felipe Augusto
— jel eruzado! — Rey de Francia, lo hizo con su esposa,
autorizado por el Concilio nacional de Compiegne. Es un
honor del Papa Inocencio III haberle obligado a recibir a
la reina Yngeburge (2). La Corte de los Valois, la de los

legislacién de la Republica (en Francia), agrega, es un he-
cho de la sociedad moderna en todos los paises, y no es ma-
yor la moralidad en los que prohiben el divorcio absoluta-
mente que en aquéllos que lo permiten”. Ibid, I, pagina 325.

(2) Glasson, Historie du droit et des institutions de
France, tomo 3, paginas 5 y siguientes; Richardot, Les pac-
tes de séparation amiable, paginas 28/9; Luchaire, Inno-
cent III, Les royautés vassales, pigina 247; Henry Martin,
Histoire de France, III, pagina 561.
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Borbones, era centro de inmoralidad, piblica, no disimulada.
El siglo XVIII, en ese pais, y en toda Europa, fué el de
la mis profunda corrupcién de costumbres, que el mundo ha
conocido. Y en Francia no habia divorcio. Pero habia sepa-
racién de ;cuerpos. ;Impidié el adulterio?

En Francia se derogé el Cédigo Napoleén, que admitia
el divoreio, y se establecié el limitado. En Bélgica se con-
servé. ;Fué en ésta mayor la depravacién de las costumbres,
que-en la Francia del Imperio? ; Aumenté o no, en ésta, la
corrupcién de los matrimonios? ;No aumentaron las sepa-
raciones, porque no autorizaban nuevo matrimonio? (1).
(Hubo menos adulterios que en Bélgica?

Decir que una mujer honesta cometerd adulterio, sélo
porque asi se librard de su marido; decir que éste la apa-
leara, o la injuriara, o la envilecera, para divorciarse de.ella,
es afirmar una proposicién cuya falsedad se demuestra con
la simple observacién de nuestro medio ambiente. La mu-
jer honesta, el hombre de bien, no ejecutan hechos de esa
especie. La mujer adiltera, el hombre corrompido, son los
que porque lo tienen en su moralidad, en su sangre, reali-
zan los hechos generadores del adulterio o la sevicia. El
divorcio es un efecto: tiene causas ajenas a él. Esas causas
existen con cl mismo caracter y frecuencia, en los paises
que sélo admiten la separacién de cuerpos: la Francia de
los siglos XVIII y XIX, por ejemplo.

(1) Véase la estadistica en Tissot, Le mariage et le
divorce, desde 1840.
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Y no porque haya o no haya divorcio absoluto, la fa-
milia francesa, la de los Estados Unidos, la de Inglaterra,
la de Bélgica, Suiza, Alemania, Holanda y todos los paises
del Norte de Europa, han dejado de ser centro de austeras
virtudes. La inmoralidad que pasa por la calle, no entra a
esos hogares.

La estadistica — esa estadistica que se invoca, — ha
demostrado dos cosas:

Que es mucho mayor el nimero de divorcios pedidos por
las esposas que el de los solicitados por hombres.

Y el dato cobra mayor valor si se recuerda que la ley
francesa anterior, como la inglesa, y otras ahora, no equi-
paran el adulterio del hombre con el de la mujer.

Y ha demostrado, ademdas, que es mucho méis conside-
rable el niimero de divorcios pedido por obreras, y, después
de ellos, por las clases superiores de fortuna; el menor nu-
mero, pero mucho menor, es el de divorcio de personas de
condicién acomodada, comerciantes, profesores, industriales,
médicos, agricultores.

Es, pues, hecho constatado. Es la embriaguez habitual,
la haraganeria, el juego del marido, que segin Laurent, son
la grave causa de la miseria del hogar obrero, la que de-
termina a la mujer a reclamar su liberacién de una situa-
cién insoportable (1).

(1) Se trata de hechos notorios. Ver Sourdois, Les

droits de la femme sur le produit de son travail, Rev. tri-
mestrielle, 1907.
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Y en la clase rica no es la mujer tinica autora de hechos
disolventes del matrimonio: es también la victima de la co-
rrupeién marital. ;Cudnta parte tiene en esa situacién el sis-
tema dotal? No lo dicen las estadisticas tendenciosas. Pero
los matrimonios hechos al salir del convento, entre gentes
que no se conocen, en que sflo se consideran intereses y no
inclinaciones, y condiciones morales, pueden significar mn-
cho mis de lo que se pretende, para explicar el aumento del
divoreio.

yPor qué en las clases medias, del trabajo, la ilustra-
¢ién, el respeto mutuo, es menos frecuente el divorcio? ;Por
qué la familia francesa es tan vigorosa? ;Por qué el divor-
cio no la anarquiza?

Queda, todavia, un peligro que no hemos estudiado. Se
ha notado en Francia que la colusién se ha extendido. Es
general. El marido que quiere librarse de su mujer, la mu-
jer adultera harta de su esposo, se convienen en simular
la existencia de causas de divorcio. Ya existen, pero el cul-
pable no puede iniciarlo. Se produce entonces una agrava-
cién de los hechos en el autor de ellos,’si es necesario, para
forzar al cényuge resignado, hasta desesperarlo y consentir
en pedir el divorcio para librarse de la tortura moral.

Parece que el hecho es frecuente. Entre nosotros la co-
lusién es necesaria para ocurrir ante Tribunales extranjeros

complacientes. Y se vende el marido, generalmente, pues exi-
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ge pago al contado para que su mujer se libre de él. En
otros casos es gratis para la mujer liviana (1).

La colusién es de muy distintas maneras. La hay cuan-
do, existiendo una causa legal efectiva, se conviene en ca-
1larla para evitar el deshonor de la madre en presencia de los
hijos, y se supone otra también legal, pero menos denigran-
te. Hay adulterio, por ejemplo, y se declaran solamente su-
puestas injurias graves de otra naturaleza.

La hay todavia por no poder resistir, deciamos, la vio-
lencia constante del cényuge culpable, para obtener que su
esposo resignado, porque cree todavia en la desaparicién de
hechos que quiere suponer pasajeros y espera recuperar el
afecto de su cényuge, pida el divorcio. Hay causas legales
efectivas, y lo que se trata es de imponer su voluntad por
el que no puede pedirlo.

Hay, por tltimo, la colusién brutal para obtener un
divorcio sin causa suficiente, por acuerdo de los esposos.

Todas esas colusiones no ofrecen otro peligro que el de
no poderse distinguir por el Juez que ha de juzgar de ellas.
Pero pueden evitarse en gran parte por la restriceién que
proyectamos en el divorcio por injurias graves. Las demds

(V) Véase Tissier, Rapport sur la questién de l'exten-
sion des causes de divorce, en el Bulletin de la société d’étu-
des législatives, 1906, pagina 117, y su informe, en el mismo,
piginas 180 y siguientes, asi como su discusiéon por la so-
ciedad, y los diferentes estudios por César-Bru y por Tissier,
piginas 232/43.
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causas no pueden simularse si el Juez cumple con su deber.
El adulterio, el atentado contra la persona, la sevicia brutal;
son hechos que no se pueden probar por confesién, y que
necesariamente dejan rastros que revelan la verdad. )

Pero de todas maneras, la colusién no es 'pecu.liar del
divorcio absoluto. La hay, idéntica, exactamente la misma,
en la separacién personal. También puede convenirse pre-
sentar como existentes hechos supuestos. No es objecién con-
tra el divoreio. Lo es contra todas las instituciones de de-
recho civil. La simulacién todo lo invade: el derecho de las
obligaciones, el de las sucesiones, el derecho de familia. Se
suponen créditos y enajenaciones para defraudar a los acree-
dores y a los herederos o la esposa. Se reconocen falsamente
hijos legitimos o naturales. Hasta se atribuyen hijos legi-
timos a los maridos abandonados, inseriptos como de él en
el Registro Civil.

Bl remedio contra la colusién consiste en la vigilancia
judicial. Para eso se da intervencién al Ministerio. Pd-
blico.

Como lo hemos expresado, se ve que entre el divorcio
absoluto y el restringido, no median diferencias en dafio de
los esposos y de los hijos. No las hay sino en cuanto a la po-
sibilidad de contraer nuevo matrimonio.

Es el pensamiento fundamental, dominante, en esta di-
ferencia, el de que calmadas las pasiones, las desavenen-
cias, que trajeron la desunién, puedan los esposos restaurar
la unién interrumpida. El interés de los hijos, el de los es-
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posos por reconstituir la situacién patrimonial anterior, las
influencias de familia, pueden traer por su accién el olvido
de los agravios.

Desgraciadamente, esto no es cierto. Sélo las reyertas
conyugales que no afectan de manera fundamental la unién
podrian permitir esa esperanza. El remedio est4 en las con-
diciones restrictivas que luego proyectamos para el divorcio
por injurias u ofensas.

Pero el adulterio, el crimen, el abandono, la embriaguea
consuetudinaria, jpueden olvidarse? ;Y qué unién seri la
que podria resultar en lo sucesivo entre los esposos, después
de la deshonra, del juicio que condend a la mujer por adul-
terio, que la llevé a la céarcel, o del que declaré al marido
actor de un atentado contra la esposa, y de que resulté una
condena a presidio? 3Qué de la unién con el marido que
huyé abandonando en la puerta de la casa en que vivian,
a su esposa e hijos pequeiios, que dejaba en la calle mate
rial y moralmente? (1)

tPuede olvidarse? ;Puede perdonarse en esos casos?
4Influiréd la familia de la victima para que se reuna con el
ofensor?

No es, pues, verdad que haya motivo razonable para
negar al esposo traicionado en sus afectos, desesperado por
la decepcién, el derecho de pedir la disolucién de un ma
trimonio disuelto en la verdad verdadera de las cosas

(1) Conocemos dos casos de semejante abandono en In
vereda de la casa.
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Las primeras naciones del mundo, las que estin a la
cabeza de la civilizacién, Inglaterra, Francia, Estados Uni-
dos, Bélgica, Alemania, Suiza, Hungria, todos los estados
del norte de Europa, han entendido que no existe ningin
interés piblico comprometido, en oponerse a la disolucién
en casos extremos, limitados, juzgados por la autoridad de
sus jueces; disolucién de la unién personal, disolucién de
las relaciones patrimoniales, disolucién del vinculo roto por
el crimen o por la violacién de todos los deberes de afecto,
proteccién y ayuda que constituye el matrimonio.

4Por qué? Porque, en todos, hasta los .que participaban
de credos religiosos opuestos — Inglaterra, Estados Unidos,
Bélgica, ete., — se ha visto que la separacién limitada cons-
tituia una contradiccién fundamental. Se destruia la unién,
se desataban todos los lazos que la constituian y se dejaba
la sombra de la realidad desaparecida. Han considerado, no
porque crean que es el matrimonio un contrato que se desa-
ta cuando los contratantes lo convienen, sino porque ven
en él una institucién de orden pablico, que la ley no puede
imponer al divorciado el celibato perpetuo y el adulterio.
Han pensado que es su derecho el de constituir nuevo ho-
gar, y que interesa a la cosa publica que la familia se re-
constituya para dar legitimidad a las relaciones y dignidad
a los hijos que nazecan de ellas.

La civilizacién impone al matrimonio el caricter de una
unién definitiva. Los estados que marchan a su cabeza han
modificado sus leyes y establecido el divorcio absoluto, por-
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que lo consideran necesario y moral. No es contrario a la
indisolubilidad de la unién. Sélo lo es el acuerdo volunta-
rio de las partes. No es el matrimonio una institucién pri-
vada.

Pero la custodia del principio es entregada al poder ju-
dicial. De su manera de desempefiarla depende la integri-
dad del matrimonio. Si se penetra de la grave responsabi-
lidad que pesa sobre él, la familia esti garantizada en su
existencia. Si la desempeiia con indiferencia, se convierte
en instrumento de las mas bajas pasiones, que corrompen
la institucién fundamental de toda sociedad civilizada.

La cuestién del divorcio es una cuestién de Poder Ju-
dicial. Descansa esencialmente en la leal aplicacién por los
Jjueces de la ley que lo autoriza.

Su misién fundamental es la de mantener la integridad,
la perpetuidad del matrimonio. No hay divorcio por mutuo
consentimiento. No lo hay por circunstancias pasajeras, por
disentimientos que es deber de los esposos no producir. Sélo
lo consiente la ley por hechos de tal gravedad que impiden
necesariamente la vida conyugal e implican escindalo para
la familia, deshonra y mal ejemplo para los hijos.

Interpretar con laxitud las situaciones, admitir con in-
diferencia las versiones tendenciosas de los postulantes o las
pruebas colusivas que producen; ver, en una palabra, ma-
teria de divorcio en cualquier desagrado, por fundado que
sea, ante el estallido de palabras airadas, o las explosiones
de célera mas o menos provocadas, es traicionar el deber del
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magistrado. La ley les ha deferido la grave tarea de pesar
los hechos y defender el matrimonio, interés supremo del
Estado. Si a pesar de ello, hay violencias, victimas de la ti-
rania doméstica, del abandono, del adulterio, deber del Juez
es amparar a los que injustamente sufren. La regla es, en
caso de duda, la mantencién del matrimonio: la excepcibn,
el divorcio.

El divorcio descansa en la integridad, la fortaleza, el
sentimiento del deber, de los jueces (1).

(1) Carece de objeto presentar citas de la por demis
frondosa literatura del divorcio. Hasta los autores de teatro
¥y los novelistas, se han especializado en él, dando margen
a la observacién de que, antes de establecerse el divorcio en
Francia, todos ellos escribian a su favor, y después, casi to-
dos escriben en contra. jCosas de teatro! Felizmente los ju-
ristas son mis consecuentes. Ademis del trabajo de Tissier
ya citado, recomendamos la lectura de la discusién a que
dié lugar en la Société d’études législatives, y de los traba-
jos de la Comisiéon nombrada por la Ciamara de Diputados
del Brasil, para estudiar el proyecto de Cédigo Civil (Tra-
balhos da commissao especial, volumen V), especialmente los
parecered de los sefiores Adolpho Gordo y Anisio de Abreu,
a favor, y de los seiores Coelho Rodriguez y Bevilacqua, en
contra. Votaron en este sentido algunos miembros, entre
ellos, el Presidente, seior Seabra, declarando expresamente
que eran decididos partidarios del divorcio, pero sabian que
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Art. 67. — El divorcio sélo podri ser demandado por
un esposo contra su eényuge cuando éste fuese culpable ‘de
uno de los hechos siguientes:

1o Adulterio u otro acto carnal de naturaleza seme-
jante con personas de cualquier sexo; bigamia;

2* Cuando ha atentado contra la persona de su cén-
yuge, o cuando por una violacién grave de los deberes que

Art. 67. — La accién, de divorcio es inherente a la per-
sona del cényuge. Sus representantes legales o convencio-
nales no pueden ejercerla a su nombre, salvo el apoderado
con poder especial que expresa la accién que ha de intentar
¥ la causal invocada.

Los menores emancipados la ejercen por si mismos, sin
necesidad de curadores especiales: para eso son emancipa-
dos. El articulo 7° de la ley sobre derechos civiles de la
mujer asimila a la mayor de edad, la menor emancipada.
Es de buen sentido deducir de ella que el marido debe en

en la Camara no seria aceptado, por lo que juzgaban ocioso
votar, segln su personal opinién.

Para el derecho norteamericano, véase Schouler, I y TI,
¥ Keezer, Marriage and Divorce, capitulos 14 y siguientes.
Para el Inglés, Halsbury, Laws of England, tomo 16, V° Hus-
band and wife, y Browne and Watts, Marriage and divorce.
Para el Belga, Laurent, Avant-projet, tomo 2°, y Pierard,
Divorce et séparation de corps, 3 vol. Para el de Suecia,
Réau, Lois suédoises sur le mariage.

8



114 REeForMAs AL Cép1Go CIviL ARGENTINO

nacen del matrimonio, o por su conducta deshonrosa o in-
moral, se ha hecho culpable de una turbacién profunda de
las relaciones conyugales que no permita exigir del de-
mandante la continuacién del matrimonio. Las sevicias e
injurias graves se consideran violaciones graves de los de-
beres;

contrarse en el mismo caso para usar de sus derechos cn
las relaciones de familia.

Inciso 1° El marido y la mujer se encuentran
en igual situacién en cuanto al adulterio. No se exigen cn
el primero otras agravaciones. El deber de fidelidad es re-
ciproco: articulo 230, Cédigo Francés, reformado por la ley
de 1884; § 1565, Cédigo Alemén; articulo 137, Cédigo Sui-
zo; articulo 264, Cédigo Holandés; articulo 8, ley de Sue-
cia; articulo 59, ley de Dinamarca; articulo 76, ley de
Hungria.

“El adulterio, considerado por si mismo, debe ser causa
de divorcio, emane del marido, emane de la mujer, ,a causa
tinicamente de su gravedad intrinseca; pero cuando emana
de la mujer, se pueden agregar a su gravedad intrinseca
todas las consecuencias que puede entonces producir. Pero
lo que es una razén mis en la mujer, no debe constituir
una razén menos respecto del marido”. Hue, 2, nimero 286.

En cuanto al agregado que ponemos en nuestro articulo
al adulterio, es desgraciadamente un agregado que ha debi-
do ponerse en casi todos los codigos y leyes especiales re-
cientes. § 1565, Codigo Aleman; articulo 8, ley de Suecin;
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3¢ Abandono malicioso. Sélo se considera tal:

a) Cuando el esposo no ha cumplido durante un afio,
la resolucién judicial que ha dispuesto su reintegro a la vi-
da comin sin causa justificada .posterior a la resolucidén;

59, de Dinamarca ; 76, de Hungria, ete. Puede no haber adul-
terio en la bigamia: por eso se enuncia. § 1565, Cédigo
Alemin.

Inciso 2° Nuestro inciso comprende los actuales,
2, 3, 4, 5 y 6 del articulo 67, Ley de Matrimonio vigente.
Pero con una redaccién no solamente menos casuistica, sino
también més comprensiva, principalmente tomada de los
§ § 1566 y 1568, Cédigo Aleman; de los articulos 136, 139" y
142, Cédigo Suizo, y de la doctrina francesa interpretativa
de los articulos 231 y 232, Cédigo Francés (reformado).
Asi, por ejemplo. La ley habla de tentativa contra la
vida del cényuge. Puede no ser tentativa y si delito efec-
tivo, no contra la vida, pero si contra la persona por muti-
laci 1 tro y otros atentados contra la sa-
lud, la integridad, la propiedad, la libertad. Verdad es que

todo eso se hace entrar en la idea de sevicias y malos tra-
tamientos. Los escritores franceses lo encierran en la nocién
general de excesos, sevicias e injurias graves. Pero si es
asi, ;por qué la tentativa contra la vida no es sevicia o in-
juria? Y lo mismo puede decirse del § 1566, Cédigo Alemén.
El articulo 136, Cédigo Suizo, se acerca més a nuestro con-
cepto, sino a nuestra redaccién.
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b) Cuando maliciosamente y contra la voluntad -de!
demandante su cényuge se ha ausentado del pais o a lugar
ignorado, por el término de un afio;

Pero es la verdad que la del § 1568, Cédigo Alemén,
constituye una férmula mas exacta y comprensiva, con la
precision suficiente para cefir las interpretaciones e impe-
dir las d iad placientes. La jurisprudenci france-
sa ha extendido de tal suerte la idea de injuria, que ya no
puede precisarse qué no sera injuria. La conducta ligera o
poco recatada de la mujer es, segin ella, injuria a su ma-
rido, y lo mismo la del marido, para su mujer. Todo cabe
en la nocién de injuria, y de ahi que los escritores france-
ses culpen a su judicatura de excesos de facilidad en la con-
cesién de los divorcios. Porque si la injuria debe ser apre-
ciada segun las condiciones de educacién y otras de que ha-
bla el 5° de nuestra ley, unos cuantos “tours de waltze”
como se suele decir, bastan para encontrar injuria en la con-
ducta de un esposo, y a la inversa, la sorpresa de ciertas
cartas puede considerarse como indiferente.

La comunicacién de ciertas enfermedades también se
considera “injuria”, cuando no sevicia. Y por este estilo,
una enormidad de hechos que no corresponden a esa nocién,
se hacen entrar, cuando se quiere, en el cuadro legal.

De ahi nuestra adopcién de la regla general bien pre-
cisada del § 1568, Cédigo Alemin, que encierra todos los
casos, hasta el de condenacién a pena infamante de que ha-
bla el articulo 232, Cédigo Francés, lo que hace depender
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4° Estado habitual de embriaguez o de intoxicacién por
otros estupefacientes.

Ninguna otra causa podra ser invocada.

El adulterio no podra ser invocado por el cényuge que
1o provoeé o lo favorecid.

de un juicio criminal, la conducta deshonrosa o inmoral que
mencionan aquél y el articulo 139, Cédigo Suizo, sin exigir
requisito alguno de condenacién. Es dificil ver una injuria
al cényuge, dirigida a él, en la accién del jugador fullero
o del empleado detraudador, a quien todos sefialan con el
dedo, y la prueba de ello esti en que el articulo 232 del
Cédiga Francés no encierra el hecho en la férmula del 230.
Nuestra ley vigente no permitiria pedir divorcio contra el
condenado a presidio por los delitos mis infamantes, a me-
nos de seguir a la literatura francesa en su concepto de la
injuria.

—————1Inciso 3 La ley vigente menciona esta causa de
divoreio exigiendo que el abandono sea voluntario y mali-
cioso.

Nuestro texto no solamente fija un término de duracién,
sino también precisa cuindo se entiende malicioso el aban-
dono, de acuerdo con la doctrina de los cédigos Alemén,
§ 1567; Suizo, articulo 140; Holandés, articulo 266, que exi-
ge cinco afios; Ley de Hungria, articulo 77; Ley de Dina-
marca,-§ § 56 y 57; de Suecia, § § 5 y 6; de Tchecoeslavia,
articulo 13; C. Uruguay, articulo 8; Méjico, articulo 267;
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Ley de Divorcio, de Cuba, articulo III, nimero 9°. Difieren
mucho sobre la duracién del término: van desde seis meses
a cinco afios. Pero siempre se exige uno. Tiene por motivo
no solamente caracterizar el abandono, sino también dar
tiempo para calmar las desinteligencias que puedan haberlo
determinado y permitir las influencias de la familia para
evitar el divorcio.

Cuando se conoce el lugar en que esta el desertor, la
accién que procede es la de reintegro del hogar, que antes
hemos proyectado. Cuando no se conoce, se procede a la de-
manda de divorcio sin necesidad de sentencia preliminar, ¥
al llamado por edictos; y lo mismo cuando la persona cul-
pable se hubiera trasladado al extranjero, pues esti bien
marcada por el hecho, la desercién, y no existe domicilio
estable. § 1567, 2, Cédigo Aleman, y articulo 203, Cédigo de
Procedimiento Civil Alemén.

—-———Inciso 4 La doctrina francesa y belga incluye
la embriaguez y la intoxicacién habituales entre las injurias
que autorizan el divorcio. .Pierard, Divorce, I, nimero 175;
Colin y Capitant, I, pigina 209 ; Planiol, Ripert et Rouast, La
famille, niimero 530. Es igualmente admitida como causa
suficiente por casi todas las leyes de los Estados Unidos
(Keezer, Marriage, niimero 310; Schouler, II, nimero 1555).

En cuanto a la exclusién de otras causas de divorcio,
véase el estudio e informe de Tissier antes citados.
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Art. 68. — La demanda de divorcio puede limitarse por
€] esposo a la separacién personal.

Art. 68. — Es universalmente reconocido el derecho del
cbényuge para limitar el alcance del divorcio a la separa-
cién personal, lo que equivale a decir que ésta puede pe-
dirse en los mismos casos que el divorcio.

Pero el § 1575, Cédigo Alemin, permite al esposo de-
mandado solicitar el divorcio absoluto, en el caso de que
fuese justificada la demanda inicial. Se da como razén que
puesto que la sentencia haria cesar las relaciones conyuga-
les, el culpable estd autorizado a pedir que el divoreio pro-
duzea su resultado dirimente, desde que no tendria la limi-
tacién otro objeto que impedirle un nuevo matrimonio:
Planck, sobre aquel articulo.

Pero creemos equivocada esa solucién por dos mo-
tivos:

Primero, porque va contra el principio fundamental de
que el divorcio no puede ser demandado por quien no pue-
de alegar causa para pedirlo; y principalmente, porque da-
ria margen a la situacién de que hemos ya hablado, de cau-
sar en el esposo culpable un aliciente para forzar a su cén-
yuge a pedir la separacién, que por el hecho se transforma-
ria en divorcio. Seria insoportable la vida del eényuge ino-
cente por las torturas morales que provocaria la ley misma
con aquella solucién. En Francia se ha visto una grave di-
ficultad en esa provocacién, y creemos salvarla en lo po-
sible, dejando intacto el derecho del demandante para pe-
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Art. 69. — La demanda de divorcio absoluto o limita-
do, debe ser deducida ante el Juez del dltimo domicilio eo-
min de los esposos. Es nula la sentencia dictada por cual-

dir‘lo que, segin su pto de las relaci exi $ y
sus esperanzas de porvenir, crea mas conveniente.

Art. 69. — El sistema fundamental adoptado pox la Re-
publica para determinar la jurisdiccién de sus magistrados
— articulo 100, Cédigo Civil, — y la ley que rige la capa-
cidad — articulo 6 del, mismo, — es el del domicilio de las
personas. Por consiguiente, el estado de ellas y las relacio-
nes juridicas que engendra, son determinados por él, pues-
to que el estado es una situacién o calidad de la persona
(Savigny, Droit Romain, 8%, § 362, I). El divorcio se rige
por esa regla (id. § 379, 6°). Ver las sentencias invariables
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Lawyer’s, ed. 50,
pagina 867.

Y si se reflexiona que la familia es una institucién fun-
damental del Estado, regida por él como si fuese de dere-
cho publico, se advertird que no es posible admitir desvia-
ciones de ese principio.

Cuando, por consiguiente, el matrimonio esti domici-
liado en la Repiiblica, los esposos quedan sometidos a sus
leyes y su jurisdiceién, lo que con sélo determinar la se-
gunda queda ya decidido, desde que el Juez no puede de-
cretar divorcio sino por las causas limitadas que la ley ha
determinado.
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quier otro Juez cuando ese domicilio estuviese en la Repii-
blica, aunque ambos esposos ocurrieran ante él o cambiaran
su residencia para obtener el divorcio.

Nada puede significar la ley del lugar de la celebra-
cién, porque no se trata de un contrato y menos de uno
que ha de cumplirse en él, sino alli donde e] matrimonio se
establezea, decia Savigny, y porque no se aplican las leyes
extranjeras cuando se oponen a las fundamentales de la
Nacién, articulo 14, Cédigo Civil.

Y de ahi otra deduccién. No depende de la voluntad
de los coényuges, escapar a su imperio. Si, por consiguiente,
simulan un cambio de domicilio, si se trasladan a otra resi-
dencia sélo para divorciarse, si por colusién se someten a
otra jurisdiceién, el divorcio es nulo. El cambio de domi-
cilio debe ser hecho bona fide, real y verdadero, no colu-
sivo. El derecho inglés es firme en esa regla. El matrimonio
no es un contrato que las partes ajustan a su albedrio. Ll
divorcio obtenido en el extranjero, fuera del domicilio co-
min de los esposos, no es divorcio: es una supercheria.

Causa sorpresa, en consecuencia, ver que la ley de ma-
trimonio, articulo 7, olvide ese principio capital, que la Re-
pliblica no puede en caso alguno modificar. Liga el efecto
de la disolucién del matrimonio con el lugar de la celebra-
cién en la Repiblica. De modo que los esposos que no se
han casado en ella, aunque estén domiciliados en el pais,
se divorcian donde les parcce mejor para escapar a las le-
yes gque rigen su estado, y los que se casaron en nuestrd
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pais, aunque se domicilien efectivamente en el extranjero,
no pueden divorciarse con efecto en la Repiblica.

No estudiamos por el momento ese articulo para fijar
hasta dénde va. Lo contradice, in terminis, el articulo 82
de la misma ley. No se vincula la ley del lugar de la ce-
lebracién con el efecto del divorcio.

Pero lo que importa en este momento es notar que lo
dispuesto por el articulo 7° es contrario a las leyes funda-
mentales de la Nacién, base capital de su sistema. de derecho
internacional privado. El estado de las personas, los efectos
del matrimonio, su existencia y subsistencia, una vez cele-
brado, se rigen por la ley del domicilio, y de éste nace la
jurisdiceién de sus jueces. La ley no puede apartarse cn
lo minimo de ese principio sin traicionar los intereses supe-
riores de la Republica.

Y todavia aumenta la sorpresa al advertir que no es
aquélla la unica transgresién del principio inflexible. El ar-
ticulo 13 del Tratado de Montevideo, de derecho ecivil, dis-
pone que la ley del domicilio matrimonial rige la disolubi-
lidad del matrimonio “siempre que la causal alegada seca
admitida por la ley del lugar en el cual se celebré”.

Pero, jpor qué? El lugar de la celebracién es indife-
rente. Se trata de un hecho fugitivo. Ya se conoce el caso
del posadero de Escocia. Basta, pues, ahora, de esa circuns-
tancia accidental, generalmente causada con la idea de dec-
fraudar la ley, para que la del domicilio verdadero quede
supeditada a la de aquel lugar.
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Decimos que nadie lo acepta entre los que han adop-
tado el sistema fundamental de nuestro derecho. Si fuese
un contrato el matrimonio, decia Savigny, no seria regido
en sus efectos por la ley del lugar de su celebracién, sino
por la del cumplimiento o ejecucién. Pero no lo es: es ins-
titucién de orden publico. No contratan ni pueden contra-
tar los contrayentes lo que serd de sus relaciones futuras,
ni si se podrin divorciar de acuerdo con la ley del lugar
fugitivo en que se casan, ni de que no podran divorciarse
por otras causas. Eso nadie se lo pregunta. Es la ley del
domicilio la que sin su asenso lo determina. ;Por qué re-
suelve otra cosa el Tratado de Montevideo? Los intereses
inmanentes de la Repiblica no lo consienten. La ley extran-
jera no se aplica cuando se trata de instituciones funda-
mentales del pais. Lo autoricen o no las de lugar de la ce-
lebracién, el divorcio procederi o no, en virtud de los pre-
ceptos de la ley del domicilio.

La ia de esos principios es la nulidad de los
divorcios juzgados por jurisdicciones incompetentes y en
virtud de leyes extranjeras.

Sobre esta materia: Savigny, lugar citado; Story, Con-
flict of laws, § § 230 y 230, a, b, ¢; Wharton, I, nimeros 132,
209, 211, 220/1, 223 y siguientes; Westlake, § § 43 y siguien-
tes; Dicey, Rules 62 y 63; Browne and Wats, Caps Juris-
diction y Nullity of marriage; Schouler, II, capitulos IIL,
IV y V; Keezer, capitulos 29 y 41; Halsbury, Laws of
England, V° Conflict of laws, nimero 395.
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Art. 70. — El Ministerio Piblico es parte en todo juicio
de divorcio iniciado por un esposo.

Estin todos de acuerdo con la invariable jurispruden-
cia inglesa: el cambio de domicilio debe ser bona fide para
que haya divorcio valido.

Hay bigamia en caso contrario si se contrajo nuevo
matrimonio por efecto del divorcio dictado por tribunal in-
competente.

Y esto aunque se celebrase el nuevo matrimonio, sea cn
el lugar del divorcio, sea en otro distinto, porque la regla
de la validez en el lugar de la celebracién exceptia el caso
de existencia de un matrimonio anterior y la nulidad del
divorcio lo deja subsistente.

Para que ella pueda aplicarse es esencial la validez de
la sentencia disolutiva.

Tanto el articulo 7° de la Ley de Matrimonio, como el
Tratado de Montevideo, son no solamente objetables bajo
el punto de vista de su doctrina, sino todavia bajo el de
su validez. Porque todos los habitantes de la Nacién son
iguales ante la ley, y no puede haberlos regidos por dispo-
siciones distintas. El que se ha casado en el extranjero y
el que se ha casado en la Repiblica, se encuentran consti-
tucionalmente en el mismo caso: si son habitantes de ella
no pueden ser medidos con dos medidas distintas. Y si son

habitantes, la tnica ley aplicable, es la ‘e su domicilio.



DEL DpIVORCIO 125

Art. 71. — La accién de divorcio debe ser intentada
dentro de los seis meses contados desde el dia en que el
esposo tuvo conocimiento de la causa de divorcio, y en caso
de abandono, contados desde que sé cumplié el afio que auto-
riza la accién.

Art. 72. -— Se modifica el articulo 71 de la ley, asi:

Se extingue la accién de divorcio, aunque estuviese de-
ducida y pendiente de sentencia, por la reconciliacién de los
esposos después de los hechos que autorizaban el divorcio.

La reconciliacién resulta del restablecimiento de la vi-
da comin o s6lo del perdén del esposo ofendido.

Art. 71. — § 1571, Cédigo Aleman, al cual modificamos
eun el caso de abandono, por ser evidente que la accién no
puede intentarse antes de llenado el plazo constitutivo
de él.

Art. 72
nitiva el matrimonio subsiste, y la accién de divorcio debe
extinguirse por la reconciliacién. Esta puede resultar del
restablecimiento de las relaciones conyugales, esto es, de la
vida comin. Pero puede también resultar del perdén, aun-
que no se restablezca esa vida comin y continte la sepa-

Mientras no se ha dictado sentencia defi-

racién como un estado de hecho. Son tan perturbadores y
graves los motivos que dan base al divoreio, que conviene
facilitar el acercamiento de los esposos y respetar la reserva
del ofendido que desea continuar en separacién efectiva, li-
mitindose al perdén. Puede hacerse de muchas maneras: por
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Art. 73. — Cuando la accién y la sentencia-de divorcio
se limitaron a la separacién personal, el restablecimiento de
la vida comiln hace cesar todos sus efectos respecto de las
personas.

Art. 74. — Se reproduce el articulo 68, Ley de Matri-
monio.

Se agregarad después de “los limites de su jurisdiceién”
lo siguiente: “u ordenar que el marido abandone el domi-
cilio conyugal”; lo demis como esti.

Se suprime el articulo 69.

correspondencia, testamento o simple restablecimiento de re-
laciones personales no conyugales. El tiempo, traera, tal vez,
la unién matrimonial. El § 1570, Cédigo Aleman, declara
que el perddn extingue la accién de divoreio, sin exigir que
exista restablecimiento de la vida comin.

Art. 73. — La separacién deja subsistente el matrimo-
nio y desaparece en sus efectos personales por el hecho
opuesto de la vida comin restablecida. En cuanto a las re-
laciones patrimoniales, hay que distinguir, y bajo ese punto
de vista, es inexacto el actual articulo 71, Ley de Matrimo-
nio, puesto que hay separacién de bienes sin separacién per-
sonal: articulos 1292, 1304, 1294, etc. En el titulo de la so-
ciedad conyugal trataremos de esos efectos. Ver § 1587, Cé-
digo Aleman.

Art. 74. — Por el solo hecho de la supresién del articu-
lo 69, queda restablecido el efecto general de nuestro pro-
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Art. 75. — Los hechos sobre los cuales no puede actual-
mente basarse una demanda de divorcio, pueden invocarse
para apoyar una accién fundada sobre otros hechos.

Art. 76. — La sentencia que admite el divorcio, por una
de las causas legales, debe expresarla, y declarar que ‘es
culpable el demandado.

Si éste ha intentado una accién reconvencional, y la
sentencia la reconoce justificada, declarard que ambos es-
posos son culpables.

El demandante serd también declarado culpable a pe-
dido del demandado, aun sin haberse deducido accién re-
convencional, cuando existan hechos por los cuales el de-
mandado habria podido pedir el divorcio, o en virtud de los
cuales, en caso de que su derecho a solicitarlo queda exclui-
do por el perdén o la expiracién del término, podia inten-
tar la accién en el momento en que nacia la causa de di-
vorcio invocada por el demandante.

Art. 77. — En sustitucién del articulo 70, el siguiente:

Se admitirdn en el juicio de divoreio toda clase de prue-

yectado articulo 67, que autoriza a cualquier esposo, mayor
o emancipado, a intentar la accién personalmente. Sobre el
agregado: Cédigo de Costa Rica, articulo 84.

Art. 75. — § 1573, Cédigo Alemén.
Art. 76. — § 1574, Cédigo Aleméan.

Art. 77. — La doctrina moderna ha reaccionado contra
la opinién de que la confesién no puede admitirse en mate-
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bas, pero no bastarin por si solos la confesién o el jura-
mento.

Si resultara segln la apreciacién del Juez, que existe
colusién entre las partes, denegara el divorcio, a menos que

ria de divorcio. La colusién seria facilitada y los esposos se
divoreiarian por mutuo convenio.

Pero cuando la confesién recae sobre hechos alegados
contra el demandante, ya desaparece el motivo de sospecha,
¥ en todos los casos cuando las otras pruebas alejan la idea
de complacencia y engafio. Demolombe, 4, niimero 474; Lau-
rent, 3, niimero 206; Planiol, Ripert y Rouast, nimero 575.

Estin todos de acuerdo con nuestro articulo sobre el
juramento y la admisién de testigos.

En cuanto a la colusidn, el articulo 30 de la ley inglesa
de 1857 dice: “En el caso de que el Tribunal no quede sa-
tisfecho ante la prueba relativa a la peticion de que el
adulterio alegado se ha cometido, o encuentre que el de-
mandante ha accedido o fué connivente con el adulterio de
la otra parte durante el matrimonio, o ha condonado el
adulterio que se imputa, o que la peticién es presentada, o
proseguida en colusién con alguno de los demandados, en-
tonces, y en cualquiera de dichos casos, el Tribunal desesti-
mara la peticién”.

Es lo que repiten los parrafos II y III, articulo 173,
de la ley de Consolidacién de 1925 (15 y 16, Geo 5, capi-
tulo 49).

“Colusién, dice Keezer, § 420, significa el consentimien-
to mutuo de las partes para defraudar o engaiar al Tribu-
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de la prueba resultase la existencia de otra causa suficiente
efectiva.

Puede admitirse el testimonio de los parientes y do-
mésticos de las partes, con excepcién del de los descen-
dientes. Su apreciacién sera libre en el Juez.

Art. 78. — El Juez puede der el pr iamiento

P

nal, conviniendo en presentar un caso falso, o consintiendo
a uno u otro la comisién de algin hecho sobre el cual pu-
diera fundarse una accién, o asintiendo en que uno u otro
pueda obtener un divorcio cuando ninguna ofensa efectiva
ha sido cometida. Si el Tribunal queda convencido por la
conducta de las partes de que estan en colusién, el caso de-
be ser desestimado, porque los divorcios sélo se otorgan a
favor del ofendido y contra la parte culpable, y el matri-
monio no puede ser disuelto por voluntad de las partes,
sino unicamente por sentencia del tribunal legal compe-
tente...”

“La colusién es una defensa que un tribunal interpondra
sua sponte”.

Halsbury, Laws of England, 16, V° Husband and wife,
nimeros 1001/2.

Browne and Watts, paginas 43 y siguientes, traen una
larga exposicién de los casos en que los Tribunales ingleses
han admitido o rechazado que hay colusién. Pierard, II, ni-
mero 502.

Art. 78. — Articulo 246, Cédigo Francés, que autoriza
la suspensién en todo caso menos en el de condenacién a
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de sentencia en el caso de los niimeros 2 y 3 del articulo 87,
pero no en el de atentado contra la vida. La suspensién no
podrad exceder de un afio, y, a su término, se dictard la
sentencia si una de las partes lo solicitase;y no existiese re-
conciliacién.

Art. 79. — La accién de divorcio aun pendiente de sen-
tencia, queda extinguida por la muerte de una de las partes.

pena infamante y aflictiva. Consideramos itil, para calmar
los 4nimos, el aplazamiento de la sentencia alli donda se tra-
ta de violencias, injurias y excesos de cierta indole. No la
vemos justificada en otros actos graves que no parecen sus-
ceptibles de olvido, desde que la accién deducida ya deja
ver que no hay condonacién posible.

Art. 79. — § § 1933, 2077, 2268 y 2335 Cédigo
Alemén.

La doctrina francesa moderna no es uniforme. Unos
escritores admiten, como Demolombe, 4, nimero 431, que
no pueden los herederos continuar la accién deducida siuo
en cuanto a la revocacién de las donaciones matrimoniales
¥y a las costas. Otros, como Laurent, 3, nimeros 217 y 356,
y 13, nimero 36, opinan por la absoluta imposibilidad de
los herederos para discutir los derechos patrimoniales afee-
tados por el divorcio. En el mismo sentido, Aubry-Rau, 5,
§ 492, y notas 2 y 3; Colin y Capitant, I, pagina 212; Dla-
niol Ripert y Rouast, nimero 545.

Los hay que distinguen: No puede seguirse la cuestién
de divorcio para apoyar acciones pecuniarias de los herc-
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Si constituyera el divorcio una cuestién prejudicial de
una accién patrimonial, y la aceién de divorcio hubiera sido
deducida por el esposo, puede ser continuada por o contra

deros. Lo pueden, cuando conjuntamente con la accién de
divorcio se dedujeron las pecuniarias: Pierard, I, nimeros
217 y siguientes.

La razén que se da para negar a los herederos el de-
recho de proseguir la instancia pendiente cuando ha muer-
to el demandante, o el esposo actor con los herederos del
demandado, es que el divorcio tiene por objeto directo y
constitutivo la disolucién del matrimonio o la separacién
de los esposos, y ese objeto ha sido ya obtenido por la muer-
te. No hay, pues, se dice, motivo para continuar por razones
pecuniarias cuestiones esencialmente personales e intiles,
desde que el esposo ofendido ha fallecido. “La accién de di-
vorcio contra un eényuge muerto seria un escédndalo inutil”.
“No quedaria, apenas, sino un interés de orden pecuniario
para hacer decidir quién debe salir vencedor de la instan-
cia pendiente. Y la ley ha juzgado que este interés no debe
ser tomado aqui en consideracién”.

Cualquiera advierte la peticién de principio. Se da por
razén concluyente, la cuestién misma que hay que de-
mostrar.

No es, ante todo, el sistema general de la ley. La accién
de negacién de la paternidad sélo puede ser intentada por
el marido: articulo 256, Cédigo Civil. Intentada, puede ser
proseguida por sus herederos, y esto que la cuestién de la
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los herederos del cényuge muerto, para decidir la acecidn
patrimonial dependiente de esa resolucién. ’

También puede ser continuada por el cényuge deman-
dado o sus herederos cuando la imputacién hecha por la
demanda importe grave dafio a su honor.

denegacién de paternidad es personalisima, como la de di-
vorcio — articulo 258, — levanta escindalo mayor que la
de abandono o injurias, y no deja ya otro interés que el
pecuniario por la muerte del padre.

La ley entiende que los herederos la pueden proseguir
contra el hijo y contra la madre.

Y tanto en ese caso como en el de divorcio, el escindalo
se ha levantado por la demanda. Y porque lo hay, porque
trae deshonra para el hijo y para la esposa acusada, §se
impedird que ésta continde el juicio buscando la sentencia
rehabilitante de su honor? ;Quedard de pie la calumnia le-
vantada por el marido ofensor?

El Cédigo, articulo 212 (75, Ley de Matrimonio), dis-
pone que “el cényuge inocente que no hubiera dado causa
al divorcio podra revocar las donaciones o ventajas que en
en el contrato de matrimonio hubicra hecho o prometido el
otro”. No dice la ley que haya de esperar la 'sentencia para
efectuar la revocacién. Sélo exige que revoque, Ha revocado
en la demanda. Lo ha hecho por testamento, por escritura
plblica.

;Y los herederos no pueden hacer efectiva su voluntad
de revocacién? Revocada estd la donacién o la institucién



DEL pIvorcio 133

contractual. Si, pero en el caso de que sea inocente, no &n
el de que sea culpable. Y los herederos, jno podrin pro-
vocar esa decisién? El articulo 1864 decide que si, en todo
caso de ingratitud, y los tres casos del articulo 1858, se re-
fieren a hechos que autorizan el divorcio. Por eso es que
el articulo 212 aplica su principio a ese supuesto, y Demo-
lombe decidia que podian proseguir la instancia los here-
deros.

El esposo es heredero, y heredero forzoso. Queda pri-
vado de la herencia en caso de sentencia de divorcio que lo
declara culpable de €1 (articulo 3574).

Pero segln la teoria francesa, no puede llegarse a la
sentencia por la muerte. Ha sido acusado de faltas tales
que el divorcio se hacia inevitable. La prueba estaba agre-
gada a la demanda, por ejemplo. ;Y ahora recogerid la he-
rencia la adultera, el autor de hechos gravisimos, que rom-
pen todo vinculo? ;Excluird de la herencia a los hermanos
del causante? jLa dividira con los hijos de un primer lecho
o con los padres? ;A pesar del adulterio? {Es de no creerlo!

Dada la doectrina de los articulos citados de nuestro
Cédigo y la del 1099, reputamos que el principio opuesto
es el que resulta de ella. Por personalisima que sea la accién,
la de denegacién de la paternidad, la de revocacién por
causa de ingratitud, la de indignidad del heredero, pueden
los herederos intentarla. Y con mayor razén el esposo su-
pérstite para impedir que vengan a reclamarle ventajas pa-
trimoniales los sucesores de su culpable esposo, sea actual-
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mente, sea a su fallecimiento, en dafio de sus propios' he-
rederos.

Estas conclusiones son las que el Cédigo Alemin ha
establecido para todas las hipétesis posibles, en los articu-
los que hemos citado al principio de esta nota.

No nos detiene la observacién de que es insostenible que
los hijos contintien la aceién contra el padre o la madre de
ellos. Porque es evidentemente errénea.

Son en muchos casos los més interesados en la rehabi-
litacién del esposo calumniosa o erréneamente acusado. ;Cé-
mo puede ser indiferente al hijo probar que no era adil-
tera su madre, o que no hubo tentativa contra la vida, como
lo aseguraba el actor?

Y fuera de esto, jacaso son herederos solamente los
hijos comunes? ;No lo son los de un primer lecho, los as-
cendientes, los hermanos? Y, jpor qué no han de defender
a su causante de las falsas imputaciones, o impedir que se
recoja por el autor de los hechos que amargaron la 'vida
de su deudo, la herencia pendiente de la sentencia que re-
clamaba el actor en el juicio de divorcio?

Tampoco es exacta otra observacién que se presenta.
Se dice, el divorcio, mientras vivia el cényuge, pudo ser
detenido por el perdén. Siempre existe esa posibilidad. La
muerte deja la duda de que el demandante hubiera lle-
vado el juicio hasta su obtencién. Basta esa circunstancia,
para comprender que no puede ser continuado por los he-
rederos.
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Pero eso no es un argumento. Porque no es la po-
sibilidad del perdén lo que impide en ningiin caso llegar a
la sentencia, sino el perdén efectivo, realizado, no eventual.
Y la muerte, si algo prueba, es que no se realizara.

Concluimos que la accién puede ser proseguida por o
con los herederos del esposo muerto en todas las cuestiones
patrimoniales en que sea prejudicial la de divorcio, o la
de culpabilidad en él, cuando el cényuge intentd la accién
de disolucién o de separacién; Pothier, Contrat de maria-
ge, niimero 526; Zacharie, § 140; Merlin, Questions de droit,
Ve Dot, V.

Hemos, ademis, incluido en nuestro proyectado articu-
lo, el derecho del consorte supérstite a proseguir la instan-
cia, aunque no tenga interés pecuniario ligado con ella,
cuando su honor queda perjudicado por la falsa imputacién.
Y como él, sus herederos, aunque no se trate de indemni-
zacién. Es el principio que deriva del argumento; del articu-
lo 1099, Cédigo Civil.

No es ciertamente indiferente para una esposa quedar
bajo la imputacién de adulterio, por ejemplo, sin poder obte-
ner sentencia que la justifique de cargo tan trascendente an-
te la familia y la buena reputacién publica.

Debemos agregar sobre la cuestién principal, que los
mismos que niegan la continuacién de la contienda sobre
divorcio en caso de muerte, declaran que la accién de nu-
lidad del juicio en que se decretd, puede ser intentada por el
cényuge supérstite “porque los intereses privados en jue-
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Art. 80. — Se reproduce el articulo 74, Ley de Matri-
monio.

Art. 81. — Se modifica el articulo 75, asi:

Si un esposo solamente ha sido declarado culpable ‘del
divorcio, el otro podrd... Y lo demis que sigue del texto
actual como estd, intercalando en sustitucién de “por el
contrato de matrimonio” lo siguiente: “antes o durante el
matrimonio”.

Art. 82. — Ejecutoriada la sentencia de divorcio absolu-
to queda disuelto el matrimonio. La esposa no podri con-
traer nuevas nupcias antes del plazo establecido por el ar-
ticulo 53 (proyectado). Cesa el derecho hereditario.

go pueden justificar la accién de nulidad”. Pierard, I,
nimero 859.

En el sentido de nuestro articulo, ademas del derecho
alemén, el de los Estados Unidos (Schouler, II, § 1677;
Keezer, § 436).

Art. 81, — § 1584, Cédigo Aleman. La modificacion
tiende a aclarar el caso de la doble culpabilidad y ademis
a comprender la revocacién de los presentes hechos por los
novios durante el periodo anterior a la unién, que pueden
ser importantes.

Art. 82. — § § 1313 y 1933, Cédigo Aleman. Si se acep-
tara el divorcio dirimente, habria que establecer las distin-
ciones necesarias en el articulo 3574.
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Art. 83. — La esposa divorciada podrd usar el apellido
de su marido. Si fué declarada culpable, éste podra exigir s¢
notifique por el Juez, la prohibicién de usarlo.

En todos los casos, la mujer puede usar de su nombre
1 sin otro ag do.

Art. 84. — Se reproduce el articulo 76.

Art. 85. — Se reproduce el articulo 77, al cual se su-
primird la frase final: siir consentimiento del otro cén-
yuge”.

Se agregari: En este caso, el Juez resolveri lo que me-
jor convenga al interés de los hijos.

Art. 86. — Se reproduce el articulo 78.

Art. 87. — Se reproduce el articulo 79.

Se agregara en parrafo seguido:

Art. 86. — No puede admitirse que los hijos puedan
“ir con el que deba cumplir una pena de prisién, reclusién
o destierro”, cuando lo consiente el otro esposo, que bien
puede ser inducido por el deseo de librarse de la carga de
atenderlos.

No es la carcel lugar apropiado para educar nifios.

Art. 87. — En cuanto al agregado, § 1581, Cédigo
Aleméan.

Se suprime el articulo 80, por varias razones:

En primer lugar, porque el divorcio cuando rompe el
vinculo, no deja explicacién de la subsistencia de ninguna
obligacién entre los esposos que deba dar derecho al cul-
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Cesa el derecho a los alimentos, por contraer la mujer
nuevo matrimonio.
Se suprime el articulo 80.

pable para reclamar alimentos. Seria de ver que la mujer
divorciada por adulterio reclamara todavia que el marido
la sostuviera; con no haber delinquido tendria los elemen-
tos de vida que ahora reclama. Y todavia seria de ver que
el marido no culpable viniera a pedir a la adiltera que lo
sostuviera en sus necesidades. Por eso el articulo 79 — al
revés del Cédigo Alemén, no reconoce derecho sino a la mu-
jer para reclamar del “marido que hubiera dado causa al
divoreio”, “medios propios de subsistencia”.

Pero eso mismo esti demostrando que el articulo 80-—
aunque se comprende que haya cierta restriccién en el sub-
sidio — es insostenible cuando autoriza pedido de ayuda por
el cényuge culpable. jPoca dignidad prueba el que la
mendiga!

Los escritores franceses admiten que en caso de divorcio
absoluto nada puede pedir el culpable. ;Por qué? Porque el
divorcio ha desatado el vinculo (Laurent, III, niimero 308).
En cambio, cuando se ha limitado a la separacién personal,
subsiste la obligacién de alimentos. ;Por qué? Porque el
vineculo no se ha disuelto. (Ibid, nimero 348). Y como
Laurent, todos.

No se dan mas razones: es cuestién de interpretacién
de textos, y basta para fundar conclusiones. Pero no para
Jjustificarlas.
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Art. 88. —.La sentencia de separacién de los cényuges
produce los efectos de la de divorcio; no podran, sin em-

Porque las causas que han determinado el divoreio o
la separacién son las mismas. Hay adulterio, hay sevicias,
abandono, miseria moral. Y porque no pueden vivir jun-
tos por causa de la traicién de los deberes del otro, se se-
paran. jDeja de ser adulterio el adulterio que causé la se-
paracién? jDeja de ser el marido que torturé, que mal-
traté a su mujer, un marido que falté a su deber de pro-
teccién, de afecto, de ayuda? Y todavia, ;puede tender la
mano para que una u otro reciba la limosna a que no tiene
titulo moral?

Hay tal contrasentido en esas soluciones, que no po-
demos concebirlas siquiera. Si el matrimonio no esti di-
suelto, estd muerto todo lo que lo dignifica. Y asi como
el articulo 79 no permite que el marido pida dinero a la
adiltera, aunque él sea inocente, porque sélo prueba con
ello falta de dignidad en su pedido, después de haber des-
honrado a su mujer ante los Tribunales, asi tampoco se
comprende la reciproca degradacién que constituye al in-
famarse en el juicio de separacién, y fundar después en la
sentencia el derecho de vivir a costa de semejantes espo-
sos. Hay torpeza reciproca que no permite fundar un de-
recho ante las ofensas causadas.

Art. 88. — § 1586, Cédigo Aleméin. Es lo que resulta
del articulo 311, Cédigo Francés, modificado por la ley
de 1893
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bargo, contraer nuevo matrimonio. Los esposos se deben fi.
delidad. Subsistird el derecho hereditario del cényuge ino-
cente.

Art. 89. — Los esposos divorciados o separados, que tu-
vieran hijos comunes a su cargo, no podrar trasladarlos
fuera del pais sin licencia del Juez que conocié del juicio
de divorcio. Los esposos separados pueden ausentarse libre-
mente y fijar su domicilio donde lo crean conveniente.

Art. 90. — Se modifica el articulo 71, asi:

El restablecimiento de la vida comin hace cesar los
efectos de la separacién personal.

Art. 89. — Articulo 72, Ley de Matrimonio, cuya re-
daccién modificamos, pues que no es menester decir que el
divorcio dirimente deja a los esposos en libertad de ir don-
de mejor les convenga, puesto que no hay matrimonio sub-
sistente.

Art. 90. — Argumento del articulo 71, § 1587, Cédigo
Aleman. No repetimos lo dispuesto por el primero respecto
de la restitucién de “todo al estado anterior a la demanda”
de separacién, porque de sus efectos sobre la sociedad con-
yugal, trataremos después. No es un efecto necesario el
restablecimiento de ella, pues hubo liquidacién y divisién
que produjo efectos respecto de terceros. El Cédigo Aleman
deduce lo contrario del nuestro, § 1587, y el Francés, articu-
lo 311, reformado, exige declaraciones por instrumento pd-
blico e inscripciones para que el restablecimiento de las re-
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Art. 91. — Cuando la vida comin de los esposos ha ce-
sado de hecho sin autorizacién judicial, segin lo dispuesto
anteriormente, queda suspendido el término para inieiar la
accién de divoreio absoluto o restringido.

Si el esposo que tendria derecho para demandar el di-
vorcio, es intimado por el otro para restablecer la vida co-
min, o en su defecto intentar la aceién, el plazo corre des-
de la recepcién de la intimacién.

Art. 92. — Dictada la sentencia de divorcio limitado a

laciones conyugales afecte a terceros o pueda serles
opuesto.

Art. 91. — La separacién de hecho no debe ser pros-
crita, pues es una solucién deseable porque evita el encono
y el escandalo de los pleitos sobre divorcio, y facilita el
restablecimiento de la unién, calmados los impulsos que de-
terminaron el distanciamiento. Es, por lo demas, el per-
fecto derecho de los esposos, sin que la ley tenga porqué
intervenir, si en ello estin de acuerdo. El Cédigo reconoce
este estado de hecho y deduce de él graves comsecuencias
— articulo 3575.

Debe cesar su efecto cuando lo quiera cualquiera de los
cényuges, ya convencido de que la situacidén es irreparable
¥ no hay posibilidad de reconciliacién. Por eso queda sus-
pendido el término para deducir la accién de divorcio.
§ 1571, Cédigo Alemén; Keezer, nimero 336.

Art. 92, — Articulo 970, Cédigo del distrito de Co-
lumbia, que sélo habla de causa posterior. Laurent, Avant-
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la separacién personal, puede demandarse el divoreio ahso-
luto por causa posterior o ignorada al iniciar la primera
accién.

Art. 93. — Transcurridos tres afios contados desde que
fué ejecutoria la sentencia de separacién personal, se con-
vertira en sentencia de divorcio absoluto, a pedido de cual-
quiera de los cényuges, aunque fuese el culpable, si no hu:
biese mediado reconciliacién.

Art. 94. — La conversién sera privativamente resuelta
por el Juez del domicilio del demandado si lo tuviese en la

projet, articulo 260, y nota, que también la limita del mis-
mo modo. Puede ser mucho mis grave la causa ignorada que
la que determiné la primer accién. E], término no ha podido
correr para extinguirla, de acuerdo con la regla ya proyec-
tada. Para el derecho inglés, que sélo lo concede en caso de
adulterio posterior; Browne y Watts, pagina 30.

Art. 93. — Articulo 310 (reformado), Cédigo Fran-
cés; § 1576, Cédigo Aleman; articulo 148, Codigo Suizo;
Holandés, articulo 255 ; Leyes: de Hungria, articulo 107; Che-
coeslavia, articulo 15; Suecia, articulo 3°, capitulo XI; Di-
namarca, articulo 54; Noruega, articulo 43; Portugal, ar-
ticulo 46; Bélgica, art. 310 Cédigo Civil reformado por la
ley de 1927; Cuba, ley de 1918, articulo 2°; Venezuela, C6-
digo Civil, articulo 199; Uruguay, articulo 185; Costa Riea,
articulo 82; Guatemala, ley de 1894, articulos 7 y 16; Ni-
caragua, Cédigo Civil, articulo 163; San Salvador, articu-
lo 145, nimero 10.
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Repiblica, aunque la sentencia de separacién fuese dictada
validamente ante otro Juez. Serd juzgada por las leyes de
este Cédigo.

Es*general la conversién del divorcio limitado, en di-
vorcio absoluto, por las legislaciones que admiten esas dos
formas. Las diferencias recaen sobre el término que debe
transeurrir: varia de 6 meses a 5 afios. El Cédigo Aleman
no exige término alguno, y hasta permite al cényuge de-
mandado pedir en la instancia misma de separacién, la con-
versién en divorcio absoluto. Puede verse la discusién del
punto en Piérard, Divorce, I, nimero 77 y siguientes, y cn
Laurent, Avant-projet, II, pigina 15 y siguientes, y sobre
el articulo 260; Laurent estd en disidencia con la solucid

universal.

Podria observarse que el esposo culpable no puede so-
licitar el divoreio, segin el principio general. Pero es el he-
cho que ha sido solicitado, y que su efecto es la.extincién de
la unién conyugal, salvo el de celebrar una nueva.

El hecho es, pues, el de la extincién de los afectos, subs-
tuidos por rencores agravados por el litigio que ha con-
vertido en piblicos, secretos y miserias de familia.

El tiempo exigido para la conversién es suficiente para
calmar las desaveniencias que se fundan en causas méis o
menos susceptibles de olvido. Prueba que no hay reconeci-
liacién posible. El matrimonio, vinculo, consorcio, no exis-
te. El culpable puede hacerlo constar y solicitar la decla-
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racién judicial, ante la irreconciliable actitud de los e¢én-
yuges. Nada hay ya que esperar.

Nuestro articulo dispone la conversién de la sentencia
de divorcio restringido en una de divorcio, de manera im-
perativa ante el requerimiento del esposo. No hay nuevo
Jjuicio ni reexamen de las cuestiones falladas. El culpable,
declarado tal, culpable sigue siendo. No hay que intimar
al antiguo demandante para que restablezca la vida comin.
El solo hecho de que no se restablecié prueba la inutilidad
de ese requerimiento.

Basta oir al cényuge para el solo efecto de saber si hubo,
0 no, reconciliacién: eso es todo.

Los otros efectos de la sentencia de separacién, los
patrimoniales especialmente, subsisten.

Establecemos que no es el Juez del primitivo juicio el
que conoce de la conversién. Se trata de un efecto de la sen-
tencia dictada que la ley misma establece, y que debe ser
juzgada por la autoridad que ha de aplicarla, esto es, por
el Juez, y la ley del domicilio: articulos 6 y 100, y principio
general del articulo 14, Cédigo Civil. Es unanime la solu-
cién que la ley personal del demandado se aplica en toda
hipétesis, puesto que por la separacién cada cényuge ha
podido constituir un domicilio distinto. Véase Planiol, Ri-
pert y Rouast, niimeros 699 y 701, § 14, ley alemana de in-
troduccién, que naturalmente aplican el criterio de la na-
cionalidad como determinante de la ley personal. Piérard,
3% nimero 894.
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Art. 95. — El divorcio y la separacién personal resuel-
tos por sentencia de Juez competente, seran reconocidos en
la Republica de acuerdo con las reglas establecidas para el

Art. 96. — Articulo 7 de la Convencién de La Haya, de
12 de Junio de 1902. Nuestro texto se ajusta a su principio,
referido a las reglas generales de nuestro Cédigo sobre la
ley personal, esto es a la ley del domicilio de los que lo
tienen en la Repiblica. En cuanto a los otros, se aplica el
criterio general del articulo 14, pues se trata de materia so-
metida directamente a él. Es la doctrina fija de los Esta-
dos Unidos: Keezer, § 620 y siguientes, y de Inglaterra:
Halsbury, Laws of England, tomo 6, V° Conflict of Laws,
nimero 395; Browne y Watts, pagina 116.

Decimos efectos de la sentencia de divorcio o de sepa-
racién. No a las causas en cuya virtud fueron declarados.

Asi, el divorcio decretado por Juez competente, en vir-
tud de las leyes que lo admiten por mutua declaracién, es3
acto soberano que no puede reverse. El matrimonio ha que-
dado disuelto. Puede, pues, contraer matrimonio en la Re-
plblica el divorciado, aunque nuestra ley no reconoce aque-
lla causal. No se trata de juzgarlo de nuevo: estd juzgado.
Sus efectos se regirin en la Repiiblica por nuestras leyes, si
en ella se han de ejecutar actos dependientes de la disolu-
cién sentenciada. Y lo mismo cuando se resolvié la separa-
cién personal. Si, pues, procede la conversién segiin las le-
yes de nuestro pafs, se aplicaran en él, aunque no la dispu-
siera la del lugar en que se dict6 la sentencia.

10
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reconocimiento de las sentencias dictadas en el extranjero.
Sus efectos seran juzgados segin lo dispuesto por los ar-
ticulos 6 y 14 de este Cédigo.

Se suprimen los articulos 7 y 82, Ley de Matrimonio,

Supresién de los articulos 7 y 82. Hemos ya
llamado la atencién sobre el sistema del articulo 7 de la
Ley de Matrimonio. Es incompatible con el que necesaria-
mente resulta de este proyecto en cuanto admite el divorcio.

Pero es también inadmisible la correccién que hizo al
articulo 165 del Cédigo.

Disponia éste que “el matrimonio disuelto en territorio
extranjero”, que no hubiera podido disolverse en la Repi-
blica, no habilita para casarse.

Comprendia dos casos: el de divorcio y el de ausencia
con declaracién de muerte.

Era la perfecta aplicacién de sus reglas generales de
derecho internacional privado. El matrimonio es institucion
de orden piblico, y no se aplican las leyes extranjeras cuan-
do son incompatibles con el espiritu de la legislacién del Cé-
digo: articulo 14, 2°.

Decia, pues, el articulo substituido, lo que debia decir.

Se limit6 su alcance. Se le hizo decir que “La disolu-
cién en pais extranjero de un matrimonio celebrado en la
Repiblica no habilita a ninguno de los esposos para ca-
sarse”. Segln esto:

1° Antes se comprendian dos supuestos: el de los mu-
trimonios celebrados en la Repiiblica y el de los celebrados
fuera de ella.
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El articulo 7 excluia, aparentemente, al segundo. EL he-
cho sélo de limitarlo, pareceria excluir el primero. Seria in-
1til, si no fuese ese su alcance;

2* “No habilita para casarse”, dice el texto. ;Para ca-
sarse dénde? ;En la Republica? ;Fuera de ella?

Pero en el acto que se lee el articulo 7 se advierte que
su limitacién es verbal, y que su correccién ha sido hecha
sin motivo ni aleance. Porque el articulo 7 es seguido del 82,
esto es del 220, Cédigo Civil. Segin éste, tampoco habilita
pera casarse la disolucién autorizada por las leyes del pais
en que se hubiera celebrado. De modo que-es initil la con-
dicién limitativa del articulo 7, “celebrado en la Republi-
ca”. Tampoco puede casarse el cényuge que hubiese cele-
brado nupcias en el extranjero. Pero esta vez se nos dice
que “no se disolvera en la Repiblica”.

De modo que con esta casuistica que no existia en el
articulo 165 del Cédigo, se llega al resultado de que ni en
los matrimonios celebrados en la Repiblica, ni en los ce-
lebrados fuera de ella, la disolucién no autorizada por nues-
tras leyes, coloca a los esposos en distinta situacién.

Es decir, no los coloca, si hacemos interpretacién cienti-
fica. Porque literalmente resulta:

a) Art. 7. — Para los que celebraron sus nupcias en
el pais la inhabilidad para contraerlas, no es restringida a
la Repiblica, mientras que:

b) Art. 82. — Para los que las celebraron en el ex-
tranjero, el matrimonio no se disolverd en la Repiiblica.
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4Y fuera de ella? ;Valdra el matrimonio celebrado en
otro pais, en la Repiiblica?

Es claro que los textos han traicionado el pensamiento.
Lo que, en materia de matrimonio, no es valido en la Repi-
blica, no lo es para unos matrimonios y si lo es para otros,
porgue se trata de instituciones de orden publico. No puede
haber dos reglag para la disolucién en cuanto a los efectos
personales limitados a la celebracién de nuevos vinculos. Pe-
ro en cuanto a juzgar de la validez del matrimonio cele-
brado en otro pais, hasta alli no llegan las prohibiciones de
nuestros articulos 7 y 82: se rige por la ley del lugar de
la celebracidn, si es valida la disolucién dictada por Juez
competente.

Esta interpretacién no era necesaria con los textos an-
tiguos del Cédigo Civil. Cualquier disolucién de matrimonio
celebrado en el pais, o fuera de él, no habilitaba para con-
traer matrimonio.

Pero si una interpretacién discreta nos trae el mismo
resultado con los textos actuales, ja qué han venido las
limitaciones y declaraciones del articulo 71

Sélo para levantar cuestiones arbitrarias. Podriamos re-
ferir casos de consultas hechas en que se ha opinado, por
varios juristas, que el inico sentido del articulo 7° es el
de limitar el alcance del 82. jEste articulo queda derogado
por aquél! jUno vale mis que otro!

Pero tampoco son satisfactorias las disposiciones anti-
guas del Cédigo. También expresan mal el principio. No es
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la sentencia dictada en pais extranjero, la que inhabilita
para contraer matrimonio, articulo 165, ni es solamente el
matrimonio que puede disolverse; segiin las leyes del pais en
que se hubiese celebrado, el que no permite casarse en la
Repiblica, articulo 220, es el matrimonio disuelto efectiva-
mente por sentencia, el que no habilita para casarse en la
Repiiblica. Porque si no hay sentencia, aunque la ley per-
mitiera la disolucién, no hay nada que la cause, el matri-
monio queda intacto; y porque, ademas, dictada la senten-
cia, es s6lo en la Repiblica donde impediria el nuevo ma-
trimonio. Fuera de ella, la familia se constituye y organiza
bajo las reglas dictadas' por otra soberania. Rigen las del
lugar de la nueva celebracién. La tnica cuestién que hay
que cxaminar es la de jurisdiccién para dictar vilidamente
la sentencia.

Lo que en definitiva queremos destacar, es que las leyes
del lugar de la celebracién no tienen influencia de ningin
género sobre los hechos futuros de disolucién. No consti-
tuyen derecho adquirido a divorciarse, o no divorciarse, con
alcance extendido o limitado por la ley de la ‘celebracién.
No. Celebrado el matrimonio, es la ley personal de los es-
Posos, entre nosotros, la ley del domicilio, la- que determina
los efectos del matrimonio y las causas de su limitacién o
extincién.
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CAPITULO VIII
De la disolucién del matrimonio

Art. 96. — El matrimonio se disuelve por la muerte
comprobada de uno de los esposos, en la forma establecida
en los § § 3 y 4, titulo II, libro I de esta Cédigo.

Art. 97. — Se sustituye el articulo 83, Ley de Matrimo-
nio, por el siguiente:

Art. 96. — Nuestro articulo tiene por especial objeto,
no ciertamente declarar que la muerte disuelve el matrimo-
nio, lo que no era menester decir, sino que la muerte debe
ser acreditada en la forma legal. Especialmente queremos
referirnos al supuesto previsto por el proyectado articulo 23,
titulo del Registro Civil. No se trata de declaracién de fa-
llecimiento por presuncién, sino de muerte efectiva. Véase
Colin y Capitant, I, pigina 404; articulo 49, Cédigo Suizo.

Art. 97. — El Cédigo Francés, articulo 139, dispone
que “el esposo ausente cuyo cényuge ha contraido nuevo
matrimonio, serd el unico que puede impugnar esta unién
por si mismo o por apoderado que presente la prueba de su
existencia”.

El Cédigo Italiano, articulo 113, reproduce el sistema,
con variantes, disponiendo que “el matrimonio contraido por
el conyuge de un ausente no puede ser impugnado mien-
tras dura la ausencia”.
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El matrimonio celebrado por el cényuge de un ausente
después de la declaracién de su fallecimiento, disuelve ¢l
anterior, a menos que se hubiera realizado teniendo noticias
ambos contrayentes de la existencia efectiva del ausente.

La reaparicién de éste no afectara la validez del nuevo
matrimonio.

De esas decisiones resulta que la ausencia es un impe-
dimento impediente, y no dirimente del matrimonio, sino
en el caso de que el ausente reapareciera. Fuera de él, el
matrimonio es vélido y nadie puede atacarlo, sea quien sea.
Demolombe, 2, niimero 261.

Equivale esto a decir que la ausencia declarada en los
Cédigos Francés e Italiano, que no produce presuncién de
fallecimiento, y por consiguiente, a pesar de no demostrar-
lo, no perjudica la validez del nuevo matrimonio. No hay bi-
gamia, sino por la demostracién positiva de la vida del
ausente.

Es la doctrina inglesa. No se admite, sin esta prueba
esencial. Halsbury, Laws of. England, V° Criminal Law, ni-
mero 1076.

Pero ese sistema es indefendible. Ninguna legislacién
moderna lo imita. El Landrecht Prusiano, § 666, 2* parte,
titulo 1, deducia, al contrario, de la declaracién de falle-
cimiento, no precisamente la disolucién del matrimonio del
ausente, sino la libertad de su cényuge para contraer nue-
vas nupcias. Eran éstas las que disolvian el matrimonio an-
terior: § 667, idem. O en otros términos, dependia la diso-
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lucién del arbitrio del cényuge presente, pero por medio de
la contraccién del matrimonio.

La solucién italiana ha sido ya abandonada. La ley
de 1919, autoriza el matrimonio del cényuge de los desapa-
recidos en la guerra, articulo 16, y por el proyecto despa-
chado por la Comisién del Senado italiano, aun pendiente,
se propone que la declaracién de la presuncién de muertz
autoriza la peticién de disolucién de matrimonio: articu-
los 23 y 24.

El Cédigo de Austria, § 112, no autoriza la disolucisn
del matrimonio por la sola ausencia. Pero “si se asociaran
a ella circunstancias tales que desalojen toda duda sobre
la muerte del ausente, podra el cényuge presente solicitar la
declaracién del fallecimiento y la disolucién del matrimonic.

El Cédigo Aleman, § 1348, ha reproducido lo dispuesto
por el Cédigo Prusiano. Y lo imita el Holandés, articulo 254,
sin exigir que haya declaracién de fallecimiento, pero, como
en el primero, la disolucién se efectiia por el segundo ma-
trimonio.

El Suizo, articulo 102, disuelve, en caso de declaraciin
de ausencia, el matrimonio anterior, siempre que lo solicite
judicialmente el cényuge, por efecto de la sentencia que
podréa ser contemporinea con la de declaracién.

Las leyes de Dinamarca, articulo 57, 3, de la de 1922;
Hungria, articulo 77, b, de.la de 1894; Noruega, articulo 46,
de la de 1918; Portugal, articulo 4, 6°, de la de 1910; Ser-
via, Codigo Civil, articulo 95; Suecia, capitulo II, § 6, ley
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de 1920, etc.; en una palabra, las leyes que admiten el di-
vorcio, en general, siguen un sistema mas simple. Autori-
zan la disolucién judicial del matrimonio en caso de auseu-
cia sin noticias, a pedido del cényuge, después de transcu-
rrido un tiempo dado, muy diferente en ellas, pero sin ha-
cerla depender de la' lebracién del nuevo matrimonio.

Tia doctrina de ]a‘subsistencia del matrimonio en el ca-
so de desaparicién de uno de los esposos, nacié en la Edad
Media en épocas de aislamiento, sin facilidades de comuni-
cacién, y en un estado de violencias y esclavitud, o servi-
dumbre, que no permitian inferir si la desaparicién era cau-
sada por la muerte.

En los estados modernos es, como lo dicen los Motivos
del Cédigo Aleman — V, paginas 19 y 641, — inexplicable
la desaparicién por largo tiempo, abandonando familia, pa-
trimonio, todo lo que radica, sin tenerse noticias del des-
aparecido, por otra causa que la muerte, no por ignorada,
menos cierta. Y si algin; caso de excepeién se puede conce-
bir, se cae en el de abandono deliberado. Fuera de esos su-
puestos quedan los de excepcién tan limitados, que no pue-
den induecir al legislador a sacrificar los graves intereses res-
petables comprometidos con la subsistencia del abandono
en que ha quedado la familia.

La muerte es tan probable que las legislaciones antes
recordadas, hasta las mais restringidas, admiten que no pue-
de haber bigamia en el esposo, que contrae matrimonio des-
pués de una larga desaparicién de su ecényuge. Y ese estado
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de abandono, que resulta de la muerte probable, o en el ca-
so de no haber ocurrido, de abandono deliberado, que en la
mayor parte de las legislaciones modernas basta para auto-
rizar la disolucién, no puede constituir condenacién eterna,
al desamparo, a la falta de proteccién en que queda la es-
posa abandonada y sus hijos, Si se supone o declara muerto
al ausente, si se entregan sus bienes a sus herederos para
que los administren, si se autoriza a que se litigue entre
ellos para saber como se reparten y a quiénes toca la he-
rencia, porque ésta se abrié por su fallecimiento, § cémo ipua-
de pretenderse que ese muerto estd vivo cuando su desapa-
ricién no deja otra otra explicacién legal que la de la
muerte ?

Si el cényuge persiste en conservar su esperanza de re-
aparicién, si no cree, a pesar de todo, en la muerte, no se
casard. Por eso se hace depender de su matrimonio la diso-
lucién del anterior:‘no basta la declaracién de fallecimiento.

Pero el Cédigo Alemén tiene razén en no hacer depen-
der, como lo quiere el Cédigo Suizo, de una nueva senten-
cia la disolucién del matrimonio. Sélo es ésta determinada
por el interés de dejar una constancia de que se ha disucl-
to el matrimonio, no por el efecto mecanico de la declara-
cién del fallecimiento, sino por efecto de ella, y de la vo-
Inntad del cényuge. ;Qué manifestacion méis evidente de
ésta puede haber que la celebracién del nuevo matrimonio?
tPor qué obligarle a seguir un nuevo proceso?
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Nétese que no hay divergencia de doctrinas, aunque la
haya en las formas, entre las leyes casi universales, que admi-
ten las soluciones ya referidas. Unas, no consienten en la
disolucién, pero cubren el matrimonio realizado. Otras, la
ligan al matrimonio mismo dada la ausencia declarada o no
declarada previamente. Y por fin, el mayor niimero, ni exi-
gen una declaracién de fallecimiento previa o particular.
Les basta la demanda del cényuge, y exigen sentencia que
declare la ausencia por tiempo dado. En el fondo todo es se-
mejante.

La reaparicién del ausente no tiene influencia sino en
las legislaciones francesa, inglesa e italiana. En las demis la
disolucién del matrimonio anterior es definitiva.

Sélo el Cédigo Alemédn abre, no al ausente, sino a los
esposos del nuevo, el derecho de solicitar la nulidad o, me-
jor dicho, el divoreio.

Ha sido uninimemente criticada esa solucién, y ningu-
na otra legislacién la ha imitado. No fué propuesta por los
autores de los proyectos de aquel Cédigo. Se adopté en la
discusién parlamentaria.

Es, no como algin escritor extranjero lo dice, una so-
lucién mixta: es una solucién contradictoria e injusta.

Se empieza por establecer la validez del matrimonio.
Se dispone que el antiguo queda disuelto, aunque reapa-
rezea el ausente, generalmente un vagabundo, dice Dern-
burg. Se constituye, pues, una nueva familia, se crean
vinculos patrimoniales, personales, filiales. Estin asegura-
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dos contra toda posibilidad de nulidad derivada de la vuelta
del ausente.

Pero basta ésta para autorizar el repudio de su esposo,
por cualquiera de los nuevos cényuges. ;Por qué? Basta el
capricho de cualquiera de ellos, para que todo quede des-
truido. No hay reproche que oponer al repudiado: ha sido
honesto, leal, feliz. El pretexto est4 encontrado: la cou-
ciencia no permite vivir con la esposa del ausente — que
¥a no lo es, — o a ésta su conciencia no le permite vivir con
su esposo. Y por esto rompe’ el nuevo hogar, y tal vez trae
la ruina de su cényuge con la liquidacién de la sociedad
conyugal. Hay que cesar en el comercio prospero, cerrar la
fabrica, dividir los bienes.

La conciencia parece despertarse algo tarde: no impi-
dié contraer el matrimonio. Es un divorcio hipéerita. No
tiene causa.

Por eso, ninguna ley ha seguido la reforma que los
politicos impusieron en el sistema del Cédigo Alemén.

Debe advertirse que la disolucién del matrimonio que
autoriza nuestro articulo, no constituye un caso de divor-
cio; no es regido por sus reglas sino por las de la ausencia.
Se da como consecuencia de la presuncién de fallecimien-
to, y aunque algunas legislaciones lo consideran como un
supuesto de divorcio, la mayor parte de ellas lo dan como
un motivo de disolucién, distinto de aquél. Asi el Cédigd
Aleman, § 1348 y siguientes; el Suizo, articulo 102; el Aus-
triaco, § 112; el Holandés, articulo 254, etc. En Italia no
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existe divorcio, y la ley de 1919 y el proyecto sobre la
ausencia en general, autorizan esa causa de disolucién.

Sobre esa materia puede verse la ley italiana de 1919
y las observaciones de Ascoli sobre ella, en Rivista di di-
ritto civile, 1919, pagina 357, y el articulo de Coviello, en
la misma, pigina 547; De Ruggiero, en la misma, 1920, pa-
ginas 406 y siguientes; Degni, Del matrimonio, tomo 1°, pa-
ginas 214 y siguientes (Degni era de la Comisién del Se-
nado italiano, que se expidié sobre el proyecto legislando
sobre la ausencia en general), y sobre el articulo 113, CS-
digo Italiano, tomo 27, pagina 152; Battista, Del domicilio
e dell’assenssa, paginas 386 y siguientes, en el cual estd
transerito el proyecto antes citado.

Sobre el derecho aleman, articulos 1235 y 1464 del pri-
mer proyecto y la exposicién de sus motivos en el volumen
IV ya citado. Sobre el Cédigo Suizo, Huber, Exposé des
Motifs, paginas 115/6.

Sobre el articulo 139, Cédigo Francés, y las divergen-
tes interpretaciones de él, Demolombe, 2, nimeros 260/5;
Aubry-Rau, I, § 159; Laurent, 2, nimero 245/51; Hue, 1,
nimero 455/7.
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Art. 98. — Si no se hubiese dictado sentencia declaran-
do el fallecimiento del ausente, se aplicard lo dispuesto en
el articulo anterior, si el segundo matrimonio se impugnase
después de transcurrido el término necesario para la deela-
racién de fallecimiento.

Art. 99. — Sélo el esposo reaparecido puede impugnar
el nuevo matrimonio contraido, por no concurrir las cir-
cunstancias exigidas en los dos articulos anteriores. Debe
hacerlo personalmente o por medio de apoderado, con poder
especial, en cuyo caso habra éste de probar la existencia
efectiva de su mandante.

Arts. 98 y 99. — Deciamos en la nota anterior que la
declaracién de fallecimiento no es requisito exigido por la
mayor parte de las legislaciones. Lo que es esencial es la de-
mostracién de la ausencia con los caracteres exigidos para
esa declaracién. La sentencia que lo reconozea constituye
declaracién de fallecimiento.

Nos colocamos en el caso de las gentes modestas o hu-
mildes que no tienen bienes bastantes para seguir el proce-
dimiento por demas oneroso requerido para obtener aquella
declaracién. Si el cényuge, cierto o convencido del falleci-
miento, ha contraido nuevas nupeias por cualquier circuns-
tancia que le haya permitido evadir la dificultad de no poseer
la prueba legal, no por eso es de mala fe, y si es necesario
podra defenderse contra la impugnacién acreditando la au-
sencia con los caracteres necesarios.
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CAPITULO IX
De la prueba del matrimonio

Art. 100. — En substitucién de los articulos 96 y 97, Ley
de Matrimonio:

Adoptamos la regla del articulo 139, Cédigo Francés,
por nuestro articulo 99, con la inteligencia que le dan algu-
nos de sus intérpretes, a saber:

1° No es necesario para su aplicacién que la ausencia
sea declarada (en derecho francés es un estado precedido
de otro, llamado presuncién de ausencia). Basta la presun-
cién de ella. El matrimonio celebrado en cualquier instante
de ésta, antes de la declaracién, sélo puede ser impugnado
por el ausente en persona. Demolombe, 2, ndmero 265;
Aubry-Rau, I, § 159; Laurent, 2, nimero 247;

2° Sélo puede impugnar el ausente reaparecido. En
contra, Demolombe, 2, niimero 264; Colin y Capitant, I, pa-
gina 180. Juzgamos decisivas las razones expuestas para
sustentar la conclusién opuesta que adoptamos, por Lau-
rent, 2, nimeros 249 y 250, y por Hue, I, niimeros 455/6, y
creemos (ue desalojan la distincién de Aubry-Rau, § 159, no-
ta 3, que en lo principal coincide con ellos; Toullier, I, nii-
mero 485, y Zacharie, I, § 106, tampoco admiten distincio-
nes. En el mismo sentido Zacharie-Crome, I, § 90, texto y
notas.

Art. 100. — No son solamente los matrimonios celebra-
dos con posterioridad a la ley vigente los que se rigen por
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El matrimonio sélo puede probarse por medio de testi-
monio del asiento de su celebraciéon hecho en el Registro y
en los términos prevenidos por los incisos 10, 11 y 12, ar-
ticulo 17, titulo de los Instrumentos publicos, cuando se tra-
ta de establecer el estado de casados o sus efectos.

Art. 101. — Se modifica el articulo 101, asi:

No puede invocarse la posesién de estado como prucba
bastante por los esposos ni por los terceros, para establecer

las reglas de la prueba. Son también los anteriores. Y no
pueden ser probados de otra manera, y mucho menos por
testigos, como lo dice el articulo 97, cuando hubiera impo-
sibilidad de presentar el acta de celebracién o su testimo-
nio, sino en los muy excepcionales casos que posteriormente
se exceptian de la regla. Si hay imposibilidad, por falta de
asiento en el Registro, no puede probarse en forma alguna
el matrimonio, sin sentencia dictada en juicio contra el ofi-
cial piblico que causé la omisién por negligencia o deli-
beradamente. No se prueba un matrimonio por testigos cn
cualquier caso de imposibilidad. Demolombe, I, nimeros 321
y siguientes, y III, nimeros 385 y 390; Laurent, II, niime-
ro 24, y III, nimeros 1/4.

Art. 101. — La redaccién actual del articulo 101, Ley
de Matrimonio, es confusa. No dice a qué “inobservancia de
las formalidades prescritas” se refiere “que no podrin ser
alegadas contra su validez”, si del acta o del matrimonio. El
articulo 196, Cédigo Francés, de que deriva toda la doc-
trina, no contiene aquella obscuridad.



DE LA PRUEBA DEL MATRIMONIO 161

el estado de casados o reclamar los efectos civiles del ma-
trimonio. Existiendo posesién de estado, las irregularidades
del acta o asiento de la celebracién del matrimonio existen-
tes en el Registro respectivo, quedan cubiertas y no podran
los esposos pedir su nulidad.

De la irregularided del acta no puede concluirse a la
nulidad del matrimonio. El acta es la prueba de la cele-
bracién. No lo es de la inexistencia de los vicios que afec-
tan su eficacia. Si de la irregularidad del acta existente en
el Registro, resulta la nulidad del matrimonio, es cuestién
intacta por el articulo 196 francés, de que emana la doc-
trina, y el nuestro no lo aclara. La clandestinidad, por ejem-
plo, puede existir con irregularidades del acta y sin ellas,
¥ lo mismo el error, la violencia, ete. La posesién de estado
es posible confirmacién del matrimonio si ha cesado la vio-
lencia, se ha descubierto el error, etc. Pero entonces no se
trata de irregularidades del acta, sino de vicios que lo mis-
mo existen con actas inobjetables. Y si la posesién de esta-
do las cubre o no, es cuestién independiente de las actas,
regida por otras reglas. En el sentido de nuestro texto:
Marcadé, I, sobre el articulo 196; Mourlon, I, nota al ni-
mero 211; Laurent, III, nimeros 6 y 7, y Avant-projet, ar-
ticulo 199 y su nota; Baudry-Lacantinerie et Houques-Four-
cade, II, nimeros 1950/1 Hue, I, niimeros 174 y siguientes;
Planiol, I, nimeros 870/2 y 1018/24; Degni, Matrimonio, II,
péigina 109. En contra, Demolombe, 3, niimero 228, y Aubry-
Rau, § 467.

n
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Art. 102. — En substitucién del artieulo 98:

Cuando no existiese Registro o hubiese sido destruido o
perdido, en todo o en parte, o se hubiese llevado con irre-
gularidad, se probarid esa circunstancia por documentos o
por testigos. En tales casos el matrimonio podré ser proba-

Art. 102. — Articulo 46, Cédigo Francés, y en cuanto
a las variantes de nuestro texto, estin todas explicadas por
Demolombe, I, nimeros 322/7, y por Laurent, I, ndme-
ros 43/50.

Queda, pues, hondamente rectificada la solucién de los
articulos 97 y 98, inciso 3°; este ultimo suprimido por el
solo hecho de no expresarse como excepcién del principio
general.

De los cuatro casos que se pueden concebir como po-
sibles: Registro existente mal llevado, destruccién parecial
de Registro, Registro bien llevado sin contener un acta vo-
lante, Registro existente bien llevado contra el cual se alega
omisién de un acta (art. 98, 3°), nuestro articulo excluye los
dos tltimos.

Cuando el acta existe en hoja volante, la situacién es
diferente, segiin que exista Registro o no. Hemos dicho en
otra oportunidad que en ciertas provincias no hay regis-
tros, es decir, volimenes encuadernados, y que las actas son
volantes. Es claro que si el registro existe, es irregular y
sospechosa el acta volante, que puede ser antedatada y for-
jada a posteriori. Pero cuando no existe, cuando es la regla
ilegal, ciertamente, la de las actas sueltas, el caso varia ¥
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do tanto por los registros y papeles de los padres y de ter-
ceros, como por testigos. Los jueces apreciarin libremente
esa prueba.

Cuando existe Registro no se admitiran las actas hechas
fuera de él en hojas volantes, aunque se pretendiera que fué
por simple omisién.

no debemos dejar sin amparo a las victimas del abandono
gubernativo.

;Por qué se omiti6 el acta en el Registro? Hay que es-
clarecerlo, y entonces el caso determinard una demanda
contra el oficial causante de la omisién, regida por un ar-
ticulo posterior. Laurent, 2, nimeros 24 y 52; Demolombe,
I, nimero 323, piensa también que el caso no estd compren-
dido por el articulo 46, Cédigo Francés; Planiol, Ripert y
Rouast, niimero 219.

En cuanto al supuesto de nuestro articulo 98, 3°, Ley
de Matrimonio, esti en nuestro concepto, fuera de toda dis-
cusién que no puede constituir excepcién del principio ge-
neral que rige la prueba del matrimonio. Porque precisa-
mente aquélla desestima toda prueba que no sea la derivada
del Registro. Este existe. Nada contiene sobre el pretendido
matrimonio. La omisién alegada no puede ser admitida sin
abrir en pleno la puerta a la prueba testimonial, contra el
sistema fundamental de la ley, que exige el Registro exclir-
sivamente. Toda garantia contra la fabricacién a posteriori
de supuestos matrimonios queda abolida y entregada la paz
de las familias a la prueba de testigos complacientes y fal-



164 REFoRMAS AL C6DIGO CIVIL ARGENTINO

Art. 103. — En substitucién del articulo 100:

Cuando la prueba de la celebracién legal de un matri-
monio esté declarada por un juicio criminal o correccional,
la inscripcién de la sentencia en el Registro Civil haré las
veces del acta de celebracién del matrimonio que hubiera
sido destruida, falsificada o inscrita en una hoja volante:

s0s. Es indiscutible el error del articulo 98, 3°; Demolombe,
I, nimero 324. Laurent, II, nimero 51, cree, sin embargo,
que podria admitirse la prueba testimonial, que los jueces
aceptarin con criterio restrictivo, sin embargo; reconoce
que el caso no esti incluido en el texto legal francés del
articulo 46. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Des
personnes, 2, nimeros 1941/2; Aubry-Rau, § 452, bis, ni-

mero 4.

Art, 103. — Nuestro texto es tomado del articulo 201,
del anteproyecto de Laurent, que como lo explica en su no-
ta, constituye un cambio de redaccién, pero no de doctrina,
del articulo 198, Cédigo Francés, de acuerdo con la casi to-
talidad de sus intérpretes, que han sefialado sus vacios. Tam-
bién aqui se trata de acta de celebracién y no de confir-
macién del matrimonio, como aparece del articulo 120, Cé-

digo Italiano. Laurent, nota, nimero 2.
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CAPITULO X
Disposiciones generales

Art. 104. — En substitucién de los articulos 102 y 103,
Ley de Matrimonio:

El conocimiento de las causas sobre nulidad del matri-
monio, corresponde a la jurisdiccién eivil.

Si se tratase de un matrimonio celebrado antes del 1°
de diciembre de 1889, y la nulidad se fundara en un impe-
dimento, se aplicaran las disposiciones de este Cédigo. Si la
accién se fundase en defectos de forma se aplicaran las le-
yes y ritos de la comunién religiosa a que perteneciesen los
contrayentes. Si éstos fuesen catélico uno y cristiano no ca-
télico el otro, se aplicardn los articulos 180 y 181 de este
Cédigo vigentes en la fecha antes citada. .

Art, 104, — Articulos 180, 181, 182 y 183, Cédigo Civil
vigentes hasta la Ley de Matrimonio. Es evidente la in-
correccién del articulo 103, Ley de Matrimonio, sometiendo
las cuestiones de forma de la celebracién a las leyes cand-
nicas. Si los disidentes, los hebreos, los mahometanos, se
casan con arreglo a las leyes y ritos de sus respectivas co-
muniones, articulo 183, jcémo han de ser los procesos juz-
gados por las leyes de la Iglesia catélica, en cuanto a las
formas? Y si se casan con un catélico, y hay que observar
la doble forma — articulo 180, — es claro que debe ser
vélida segiin las reglas de cada comunién.
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Art. 105. — Es Juez competente para conocer dc las
causas matrimoniales el del domicilio matrimonial. Si ‘por
abandono, ausencia u otras causas semejantes, uno de los es-
posos no residiera en él, se entenderd que aquel domieilio
es el altimo comin.

Si por separacién judicial alguno de los esposos hubiera
constituido domicilio nuevo, serd competente el Juez del do-
micilio del demandado.

Art. 106. — Se modifica el articulo 109, asi:

El contrayente que hubiera celebrado matrimonio co-

Art. 105. — La jurisdiccién no depende de la circuns-
tancia de que se haya o no celebrado un acto relativo al
estado de las personas en un pais, como tampoco de la na-
cionalidad de ellas. Es dependiente de la soberania local del
domicilio. No puede la Repiblica abandonar ese principio
capital: articulos 6 y 100, Cédigo Civil. Véase la sentencia
de la Suprema Corte de Estados Unidos (Lawyer’s ed., 50,
867), en que se discutié con vasta extensién el punto, y las
que el mismo fallo invoca y transeribe.

Decimos “u otras causas semejantes” para comprender
en el precepto las varias hipétesis de desercién del domici-
lio conyugal, la desobediencia a seguir al marido o a la
resolucién judicial que ordena la reintegracién al domicilio,
la separacién de hecho, ete.

Art, 108. — Cédigo Italiano, articulo 123; Anteproyec-
to de Laurent, articulo 202. La pena es la del articulo 108,
Ley de Matrimonio.
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nociendo la existencia de alguno de los impedimentos lega-
les, o por medio de violencia o engafio, que permita anular
el acto, indemnizara al otro de los dafios que le haya cau-
sado, sin perjuicio de la responsabilidad penal en que haya
incurrido. La indemnizacién se regulard por la disposicién
del articulo 19, dltimo parrafo, del titulo (proyectado) de
los actos ilicitos.

Art. 107. — Los contrayentes que celebraron matri-
monio, sin que le hubieran precedido las publicaciones pre-
vias ordenadas por este Cédigo, incurririn en multa: de cien
a quientos pesos.

Art. 108. — Los interesados podran solicitar, y el Mi-
nisterio Piublico pedird de oficio, la aplicacién de las penas
preceptuadas ante el Juez competente.

Las multas y la separacién de cargo seran aplicadas
por el Juez ecivil.

El Cédigo penal, articulo 136, prevé el caso para el ofi-
cial piiblico que omite las formalidades previas al celebrar
el matrimonio, razén por la cual no lo comprendemos en el
articulo. Pero no incluye a los contrayentes, como lo hacen
aquellos cédigos.

Art. 107. — En cuanto a la jurisdiceién ecivil, articu-
lo 50, Cédigo Napoleén. Laurent, Avant-projet, nota al ar-
ticulo 97. Suprimido el delito del antiguo articulo 147, C6-
digo Penal, y respetando, sin aprobar la decisién, su auto-
nomia, conservamos la prohibicién del articulo 110. Se tra-
ta asi de un delito civil, de un hecho prohibido, que de-



168 RrrorMAs AL C6piao CIviL ARGENTINOG

COMPLEMENTO DEL TITULO II
LIBRO I: Del Registro Oivil
§ 2

Del matrimonio *

termina las responsabilidades de todo hecho ilicito, en el
caso de que haya causado dafio a los celebrantes equivo-
cados sobre la validez del acto realizado. Véase articulo 118,
Cédigo Suizo. El articulo 98 de la Ordenanza suiza de Re-
gistro Civil impone multa a los eclesidsticos.

* Al proyectar el titulo sobre Registro Civil, Libro 19,
dijimos que aplazidbamos el § 2, relativo al matrimonio, has-
ta haber proyectado las disposiciones que rigen esa insti-
tucién.

Por consiguiente, este Complemento debe pasar al lu-
gar antes indicado.

Siguiendo el modelo del Anteproyecto de Laurent, que
se inspira en mucha parte en el Cédigo Italiano, hemos crei-
do no deber dejar en el titulo del matrimonio algunas dis-
posiciones que se refieren a registro de ciertas piezas, ni li-
mitar a esa relacién ciertas decisiones sobre irregularidades
cometidas por el oficial publico. Revelaciones posteriores a
nuestra anterior redaccién nos han hecho comprender que
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Art. a) — Se extenderin en el Registro en un libro es-
pecial, todas las actas de diligencias previas y oposicién pre-
venidas en este Cédigo para el matrimonio.

8e pondré constancia en él de haberse hecho las publi-
caciones previas, expresando la fecha de ellas, y con refe-
rencia al acta ordenada por el articulo 11 (proyectado), -
tulo del matrimonio (articulo 17, Ley de Matrimonio).

hay que defender enérgicamente la institucién del Registro
civil. Por eso proyectamos un nuevo § del titulo respectivo.

Art. a) — La numeracién seguida del proyectado ti-
tulo Del Registro Civil, nos obliga a designar con letras los
nuevos articulos complementarios intercalados, que toma-
rén, posteriormente, la numeracién sucesiva.

Debe dejarse constancia de haberse efectuado la publi-
cacién previa. Articulo 79, Ordenanza suiza de Registro del
estado civil. Puede ser util esa constancia en caso de irre-
gularidades del acta de celebracién.

Proyectamos que las diligencias previas y la oposicién
sean registrados en libro especial, porque en el Registro mis-
mo sélo deben extenderse los actos efectivos de celebracién,
sin recargarlo con actas que pueden no conducir a estados
definitivos. La Ley de Matrimonio que preseribe — articu-
los 17, 18 y 27 — la formacién de actas, habla en el dltimo
de los citados de un libro de actas, sin explicar Si es uno
especial a ellas o es el general de actas de celebracién.

Véase Laurent, Avant-projet, nota preliminar al capi-
tulo III, titulo de los actos del estado civil, libro I.
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Art. b) — Se extenderan en el Libro de matrimonios,
las actas de su celebracién.

Se inscribirdn en el mismo, las sentencias de nulidad del
matrimonio, y las de divorcio, o las de separacién personal.
Esta inscripeién se hara por orden judicial y de oficio, en el
Registro Civil del lugar del asiento del Juzgado que haya
intervenido en el juicio.

Si el matrimonio se hubiera celebrado en la Repiblica,
se pondrd, ademds, nota marginal de la resolucién judicial,

Art. b) — Articulos 48 y 105, Ley de Matrimonio, que
obliga a extender las actas en “libros encuadernados y fo-
liados”, lo que excluye la posibilidad de actas volantes, que,
sin embargo, es la regla de hecho en ciertas provincias.

El articulo 105 prescribe la anotacién de las sentencias
de nulidad o divorcio al margen del acta de celebracién, si
se trata de matrimonios posteriores a la vigencia de la ley,
¥ en un libro especial en el supuesto de ser anteriores.

Pero es clara la deficiencia de semejante precepto.

La sentencia debe ser en todo caso inscrita, cualquiers
que sea el lugar de la celebracién, en la Repiblica o fuera
de ella, en el Registro del lugar del asiento del juzgado,
puesto que la competencia de éste ha sido determinada por
el domicilio de los esposos. Alli reside la familia objeto de
la decisién.

Si en ese Registro existe el acta de celebracién, se pon-
dré, ademis, nota marginal. Si, al contrario, el matrimonio
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en el acta de celebracién. El Juez de la causa lo dispondri
de oficio.

Art. ¢) — Se inseribirin en el Libro de matrimonios, las
sentencias que se dicten declarando la existencia de un ma-
trimonio, en los casos de los articulos 102 y 103 de este ti-
tulo.

fué celebrado en otro punto, se anotara la ‘sentencia, si estd
en la Republica. Si fuera de ella, las partes requeririn en
la jurisdiceién extranjera lo que sus leyes autoricen. Nues-
tros jueces no tienen jurisdiceién extraterritorial.

No hay que distinguir de matrimonios celebrados en fe-
chas anteriores y posteriores a la ley. Lo que se registra es
la sentencia en toda hipétesis.

Art. ¢) — El articulo 99, Ley de Matrimonio, dispone
que la sentencia civil que declare la existencia de un ma-
trimonio en el caso del articulo 98, se transeribiri en un
Registro especial. Y el 100, que la sentencia criminal se
“inseribird en el Registro y suplird el acta”.

Pero cualquiera que sea la jurisdiccién que la haya die-
tado, las sentencias suplen el acta de celebracién o la ree-
tifican. jPor qué han de ser distintos los registros en que se
inseriban ¢
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§ 5
Disposiciones generales

Art. 33. — Toda contravencién a las disposiciones'de
este titulo y del relativo al matrimonio, por el solo hechd de
cometerla, de parte de los oficiales del Registro ecivil o de
los depositarios de los registros, y sin perjuicio de lo dis-
puesto por el Codigo Penal, sera castigada con multa de cien
a quinientos pesos.

Art. 34. — Todo depositario de registros es civilmente
responsable por las alteraciones que sobrevengan en ellos,
salvo su recurso contra los autores de dichas alteraciones.

Art. 35. — La autoridad judicial a quien competa la
inspeccién de los registros de los escribanos piblicos desen-

Art. 33. — Articulo 92, Ley de Registro Civil, para la
capital; articulo 108, Ley de Matrimonio, de la cual to-
mamos la cuota de la multa. Cuando hay delita se aplica el
articulo 249, Cédigo Penal, sin perjuicio de lo prescrito so-
bre matrimonios ilegales. Articulo 52, Cédigo Napoleén;
Laurent, Avant-projet, articulo 97.

Art. 34. — Cédigo Napoleén, articulo 51.

Art. 36. — Cédigo Napoleén, articulo 53.
Ley orginica de los tribunales de la capital, articu-
lo 222.
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peilard en las mismas condiciones legales, la vigilancia de los
Registros del estado civil.

Se levantard acta de la inspeccién, que se depositarél en
el archivo del tribunal. Se denunciaran las contra
o delitos cometidos y se pasara al Ministerio Piblico constan-
cia de ellos para que requiera la condenacién a las multas o
penas que correspondan.

Art. 36. — Las partes interesadas pueden perseguir al
oficial piblico, ante la jurisdiccién eivil, por las faltas de
inseripeién en el Registro o por las irregularidades cometi-
das. Es parte necesaria en ese juicio, el Ministerio Piblico.

Si la sentencia admite la existencia del hecho litigioso,
se inscribird en el Registro, y tendrd efecto de inscrip-
cién del acto omitido o irregular.

Del primero tomamos los detalles relativos a la verifica-
<ién del estado de los registros y a la denuncia de las con-
travenciones y delitos cometidos. Se evitar asi el estado es-
candaloso actual en ciertas provincias que sélo tienen colec-
ciones de hojas sueltas, que se destruyen por incendio, y aun
en esta capital, en que se inutilizan actas de propia auto-
ridad.

Art. 36. — Laurent, Avant-projet, articulo 95; Demo-
lombe, 3, niimeros 409 a 417.

El articulo 98, Ley de Matrimonio, y el 100, permiten
en el caso de matrimonio, acciones civiles, y prevén los efee-
tos de las criminales deducidas. No hay motivo para limi-
tarlas a la unién conyugal, y el Cédigo Napoleén, articu-
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Art. 37. — Si no fuese posible la accién contra el oficial
piblico, se intentara contra el Ministerio Publico, para obte-
ner la inseripeién o rectificacion.

Art. 38. — Las multas establecidas por los articulos
precedentes, seran impuestas por el Juez civil a pedido de
parte o del Ministerio Piblico.

lo 46, extiende la solucién a los nacimientos y defunciones.
Por otra parte, puede la muerte, la prescripcién, ete., im-
pedir la accién penal, y en tales casos proceder la civil. De-
molombe, lugar citado.

Art. 37. — Demolombe, 3, nimeros 416 y 417.

Art. 38. — Articulo 95, Ley de Registro Civil para la
capital. Articulo 50, Cédigo Napoleén.
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TITULO XII

Régimen de los bienes-en el matrimonio (*)

(*¥) El Cédigo trata de la sociedad conyugal en la
Seccién Tercera del Libro II, destinada a los contratos, y
como el primero de ellos.

Es manifiesto que en ¢l la sociedad conyugal no es un
contrato. Es impuesta por la ley. Los esposos no pueden evi-
tarla. Su voluntad es inoperante.

Se trata de un régimen. Y de un régimen de orden pi-
blico, concebido como necesario para mantener y estrechar
la unién de los esposos, estimularles en la cooperacién y
vincularles en la prosperidad comin. Realiza el noble ideal
del matrimonio, unién perfecta, completa, de dos seres que
el afecto ha ligado, y que ninguna idea interesada deb:
separar. La experiencia general revela que la cooperacién
existe, aun en los paises en que la separacion de los bie-
nes es el régimen legal, entre los esposos bien avenidos, y
que la separacién efectiva trae el distanciamiento y la des-
truccién de la unién entre ellos. Jenks y Pollock informa-
ban a la Société d’études législatives, que en Inglaterra la
inmensa mayoria de las mujeres dejan la plenitud de la
administracién de sus bienes y la inversién de sus rentas,
a sus maridos. La ley que les atribuye la libre disposicién
de su fortuna, no funciona de hecho, sino como una ex-
cepcién. Bulletin, 1922, Cuestién nimero 49, pagina 151.



176 REerForMAS AL Cép1G0 CIVIL ARGENTINO

En Italia, el régimen normal, en defecto de convencién,
es el de separacién de bienes. Los juristas creen que es pos<
co satisfactorio y lo desearian ver reemplazado por el de
la sociedad de ganancias. Es injusto para las clases traba-
jadoras y las de fortuna media. Es gravemente perjudicial
en un pais en que la agricultura constituye su principal es-
plotacién. (Bianchi, Contrato di matrimonio, nimeros 11/3,
353 y siguientes; Stolfi, Diritto civile, V, niimero 451).

En la sociedad contemporanea, en todos los paises, hay
agitacién y aun malestar, respecto de las soluci adopta-
das en lo que se refiere a los bienes de los esposos, sea en

cuanto a la administracién, sea en cuanto a los efectos de
la unién. En todos influye el factor tradicional y la trans-
formacién econémica que se va efectuando. El industrialis-
mo ha producido una alteracién en la condicién de la mujer
que se ha hecho obrera y trabaja fuera del hogar. El régi-
men de la agricultura no se aviene con el industrial. Mu-
chos otros factores pesan para aumentar el descontento. De-
rivan de las condiciones causadas por el abandono de los
campos, por la emigracién de sus pobladores a las ciudades.

Y se da el curioso resultado de que en todas partes se
desean cambios. Los que ticnen la separacién de bienes co-
mo base de sus distintos regimenes, anhelan la sociedad de
gananciales, y sin resolverse a suprimir la solucién tradi-
cional, buscan expedientes para transformarla. No hay ga-
nanciales, pero a la muerte de uno de los esposos, el supérs-
tite tiene derecho a una parte de ellos: articulo 214, Cédigo
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Suizo. O se le compensa como por los § § 1931 y 2308, Cédi-
go Alemén de los gananciales que se le niegan, con un de-
recho hereditario forzoso por parte importante de la he-
rencia, que comprende bienes propios y acrecidos durante
el matrimonio.

Las formas son diversas, pero siempre se vuelve a la
idea fundamental: la de hacer participar a los esposos en
la prosperidad comiin, sea en vida, sea por causa de muerte.

No seguiremos el movimiento de ideas que en los Es-
tados Unidos, y por imitacién de ellos, en Inglaterra, ha lle-
vado a la separacién de bienes actual por modificacién del
“equitable separate estate”, sin que con ello, segin nos lo
han referido Pollock y Jenks, se hayan alterado efectiva-
mente las relaciones patrimoniales de los esposos, en la ge-
neralidad del pais. (Sobre el Wife’s equitable separate es-
tate, y los Married Women’s acts, véase Shouler, Domestic
relations, § § 247 a 393, y Halsbury, Laws of England, 16,
Ve Husband and Wife, § § 634 a 708).

El Cédigo, deciamos, organiza la sociedad conyugal fue-
ra de todo acuerdo, al grado de que no puede ser substitui-
da por otra combinacién de intereses.

El régimen es conexo con el del matrimonio. Es uno
de sus efectos, como lo es la unién personal de los esposos.

Y esta concepcién legal no se ha modificado por la ley
de 1926 sobre derechos civiles de la mujer. Porque, ni ésta
permite otro régimen que el prescrito sobre los productos
del trabajo de la esposa, su administracién y empleo, cual-

12
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quiera que sean los convenios que los esposos pudieran ajus-
tar sobre ellos, ni tampoco hace depender del acuerdo (e
los interesados, sino de la voluntad exclusiva de la mujer,
y hasta contra la del marido, la asuncién de la administra-
cién de los bienes propios con todas las consecuencias de es-
ta separacién. El concepto de régimen legal, imperativo,
contrario a toda idea de convencién, del Cédigo, queda ‘con-
firmado. No hay contrato matrimonial.

Esta, pues, indicado el lugar en que ha de ser expuesto
en la ley el régimen de bicnes que ella impone. Es al tratar
del matrimonio, como uno de sus efectos.

Aunque de los precedentes legislativos de la reforma
resulte que sus autores y precursores creyeron adoptar un
sistema derivado de legislaciones y doctrinas contempori-
neas, y hasta de ciertas ideas mas o menos avanzadas, es lo
exacto que el sistema vigente reformado, es el secular de
nuestro derecho tradicional.

Habia sido erréneamente reformado por el autor del
J6digo, en virtud de las ideas de Goyena, que no admitia
sino la administraciéon exclusiva del marido para todos los
bienes propios de la mujer — salva la parte de renta co-

- nocida con el nombre de “alfileres” — y el empleo de sus
prodnetos. Veia en ello una solucién ‘“sencilla, moral y ne-
cesaria para mantener el orden y disciplina de la familia”:
“yir est caput mulieris”; y concluia: jes posible concebir la
dependencia o sumisién personal de una mujer que admi-
nistra sus bienes y goza de sus rentas con absoluta inde-
pendencia de su marido? (Goyena, sobre el articulo 1240).
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Con estas inicas razones repudiaba Goyena el régimen
que venia imperando exclusivamente en Espafia desde las
Partidas, y en cuanto a los productos de los bienes propios
de los esposos, desde la Ley 3, titulo 3, libro 3, Fuero Real.
El doctor Vélez Sarsfield, siguié6 a Goyena y alteré el de-
recho nacional. El Cédigo Espafiol, en cambio, rechazé cn
absoluto la tesis de Goyena y mantuvo el derecho existente:
articulos 1381 y siguientes.

La modificacion que la ley de 1926 ha hecho a las ve-
glas del Cédigo es, simplemente, la restauracién, en lo fun-
damental, del régimen secular vigente hasta la sancién del
Cédigo Civil. La poblacién de la Repiblica se ha hecho den-
tro de él: el suelo se ha colonizado bajo sus principios fun-
damentales.

Es éste. La Ley 17, titulo 11, Partida 4¢, considera bie-
nes parafernales todos los de propiedad de la esposa que no
ha constituido como dotales, antes o después de su matrimo-
nio, y cuya disposicién y administracién no ha entregado al
marido.

Es ésa la interpretacién de Gregorio Lépez en la glosa
segunda a esa ley, que ha prevalecido hasta hoy, que ha
mantenido el Cédigo Espaiiol, y que antes de su vigencia
habia adoptado el Tribunal Supremo de que formaba parte
(toyena. Véase Gutiérrez Fernindez, cédigos espaioles, to-
mo I, pigina 525; Febrero (de Goyena), I, niimeros 267/70;
Tapia, Febrero, I, capitulo VI, nimeros 1/3.
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Y a su vez, la Ley 3, titulo 3, libro 3, Fuero Real, decla-
raba comunes todos los provechos obtenidos por los cém<
yuges de sus bienes propios. Articulos 1382, 1384 y 1385,
Cédigo Espaiiol.

No viene, pues, de Estados Unidos, ni de Inglaterra, el
derecho de la mujer para administrar lo suyo segin su ar-
bitrio, si no quiere pasar a su marido como dotales sus bie-
nes. Puede reservarlos para su administracién, y hasta con-
cederla a su cényuge en calidad de mandatario, bajo su
autoridad y vigilancia. De su opcién, como en la ley de 1926,
depende la reserva. Los frutos, como en ésta, son ganan-
ciales.

Sin insistir, por el momento, sobre las variantes quec
ambos sistemas ofrecen, y que discutiremos en su momento,
consideramos que en principio, esta restauracién del siste-
ma nacional vigente hasta el Cddigo, debe ser confirmada.
La familia se ha formado en la Repiblica, sobre esas
bases. La poblacién de su territorio, la fortuna privada, se
han constituido y desarrollado con ellas, y la prueba de su
fuerza vital se encuentra en lo que constituye la prueba sn-
prema de las instituciones: es el resultado de la vida na-
cional.

No consideramos con esto que el sistema vigente sea
exacto en sus detalles. Muy al contrario; es, en nuestro
sentir, erréneo en méas de uno. Decimos, solamente, que es
susceptible, en sus lineas fundamentales, de constituir un
sistema vigoroso, que corresponda al deseo experimentado
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por tantos juristas contemporineos. La separacién de bie-
nes, como mis tarde se demostrari, es inconveniente y fatal
para el matrimonio. Pero corregida, como creemos poder ha-
cerlo en sus detalles nocivos, puede llenar todas las aspira-
ciones de tantos nobles espiritus que desean en el matrimo-
nio mayor respeto por los derechos de los. esposos, sin com-
prometer la unién y la prosperidad comiin.

Pero del sistema mismo resulta que los esposos no son
libres de crear por su voluntad regimeneg diversos. Hay una
opcién, pero dentro del tipo legal. Puede la mujer adminis-
trar lo suyo, si lo quiere. Y lo puede no obstante cualquier
renuncia convencional. Puede recaudar e invertir el produc-
to de su trabajo, en toda hipétesis, aunque se haya ajustado
lo contrario. Pero no puede malbaratar lo que perciba, ni
distraerlo de las obligaciones domésticas, ni abusar, en una
palabra, de una libertad que no:le es concedida para des-
truir la unién de los esposos en el esfuerzo y la prosperidad
comun. '

Cuando en otras legislaciones se concede la libertad de
convenir el sistema que ha de regir los bienes, se obedece a
una fuerza superior que es la de las costumbres locales for-
madas por los siglos'a que se han habituado las poblaciones.
En Francia, Alemania y Suiza no se ha podido unificar la
legislacién, porque la nacién estaba dividida en regimenes
tenaces, y los pueblos hubieran resistido la unificacién de
ellos.

Pero bajo la apariencia de una libertad de contratacién,
se disimula en los detalles la limitacién de esa libertad. La
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CAPITULO I

De las capitulaciones matrimoniales

Art. 1. — Se reproduce el articulo 1217, con las siguien-
1es modificaciones:

a) Se agregara al fin del inciso 19, lo siguiente: y una
relacién circunstanciada de las. deudas de cada uno;

Se suprimen los incisos 2° y 4°.
. b) Se agregard por separado el articulo 1218. Se su-
primen los articulos 1226, 1232, 1233, 1234, 1235, 1236 y 1237,

ley establece varios tipos de estatuto patrimonial, y dentro
de ellos, se elige. A cada paso una prohibicién, vuelve a en-
carrilar al régimen legal elegido. El Cédigo Suizo es mas
sincero: puede elegirse, pero sélo uno de los regimenes es-
tablecidos por la ley: articulo 129.

Por poco que se medite se advertird que el régimen le-
gal del Cédigo estd calculado para proteger los derechos
de los coényuges e impedir alteraciones peligrosas para su
existencia y eficacia. Alterarlo por convencién, es permitir
el abuso de infl ias pernici o la colusién de los es-
posos en fraude de terceros. Basta el sistema de la ley para
proteger todos los intereses leales y permitir el ejercicio de
los derechos de los esposos y de terceros.

Art. 1, inciso 1° — Articulo 1724, Cédigo de Chile. Es
claro que las deudas disminuyen el valor de los aportes, ¥
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que conviene conocer su existencia para determinar los car-
gos respectivos a la época de la liquidacién de la sociedad
conyugal.

Inciso 2° — Se suprime este inciso en virtud del derecho
que se reconoce a la esposa por la ley de 1926, para admi-
nistrar sus bienes propios.,No depende de la convencién, si-
no de la voluntad unilateral. Y aunque se limitara por con-
vencién, podria ejercerse en toda su extensién legal.

Inciso 4° — Las donaciones para después del falleci-
micnto de los esposos, sea de bienes determinados, sea de
los que existan en el momento de ocurrir, constituyen la
violacién categérica de un principio fundamental de legis-
lacién: no se admiten contratos sobre herencias futuras. Y
se trata, como su nombre de institucién contractual lo indica,
del establecimiento de herederos, hecho en vida, y bajo Ja
influencia de la pasién, senil tal vez, siempre determinado
por ilusiones y hasta por maniobras interesadas para arran-
car un consentimiento prematuro irrevocable sobre la he-
rencia lejana.

En la Repiblica no estd en las costumbres, y es una ins-
titucién muerta. En las familias que se respetan, no se man-
cha ¢l matrimonio con esas exigencias preliminares de bie-
nes sin cuya concesién no se efectuari. La sola insinuacién
hecha por los interesados o sus parientes, ya indicaria que
la unién estd destinada fatalmente a la desunién y a la
desgracia. Es una explotacién.



184 RerForMAS AL C6p1co CIVIL ARGENTING

Se comprende en ciertos paises en que los esposos no
son herederos o pueden ser omitidos en el testamento, la
institucién contractual. Es, entonces, un hecho de prevision,
en los padres de la futura contrayente, asegurarle una parte
de herencia.

Pero alli donde los esposos son herederos forzosos, co-
mo entre nosotros, no se comprende. Y es, ademés de in-
moral la institucién prematura, perturbadora del sistema
hereditario, porque — articulo 1234 — se hace heredero no
solamente al contrayente a quien se favorece, sino también
a los hijos de un precedente matrimonio que no estin ligados
por vinculo alguno con el causante. Estos extrafios excluyen
en tal caso a los hermanos y sus descendientes, por la im-
prudente convencién ajustada al contraer matrimonio, y en
que se pensaba naturalmente en otra clase de sucesores.

Noétese, ademas, que el donante queda durante su vida
paralizado en su derecho de disponer hasta a titulo onero-
50, articulo 1233, y se comprenderid cuintos inconvenientes
ofrece esta institucién bastarda que no espera la muerte del
causante para trabar su derecho de disponer libremente de¢
lo suyo. Sus recursos quedan excluidos de su accién, si lo
exige su industria o cambio de fortuna, y, lo que es pro-
bable, por temor de la revocacién, le niega su acuerdo el
esposo donatario para realizar sus bienes. Puede llegar a Ja
quiebra, el imprudente, sin hacer frente al peligro con sus
bienes, porque su heredero en vida no se lo comsiente.
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Art. 2. — Se reproduce el articulo 1230, al cual se agre-
garé, al fin: “y del libro IV de este Cédigo”. Se substituiran
las palabras: “que el esposo hiciere a la esposa” por “que se
hicieran a cualqui de los esp por causa de matii-
monio”.

Se agregard en segundo pérrafo separado el articu-
lo 1231, suprimiéndose desde donde dice “ni renuncia”, ete.

Todas cuantas razones justifican la prohibicién de los
pactos sucesorios en general se aplican con mayor fuerza
a la institucién contractual entre esposos, porque son causa
de anarquia en la familia que ve en el esposo favoreeido un
explotador del deudo alucinado o circunvenido. Es mal mo-
do de consentir en un matrimonio el que es determinado por
la concesién previa de ventajas patrimoniales en caso de
muerte (1).

Se disculpa en otros paises con la tradicién secular fun-
dada en el derecho romano y acentuada en el feudal. Entre
nosotros no,. existe en la realidad de la vida, y, si es asi, no
hay motivo para legislar sobre lo que estd muerto y no con-
viene que reviva. La institucién contractual es un testamen-
to prematuro irrevocable.

Art. 2. — No son solamente las donaciones que el espo-
50 hiciese a la esposa las regidas por las reglas generales y

(1) Sobre la analogia innegable de la donacién por
causa de muerte con el legado, prescindiendo de la forma,
véase Savigny, Droit romain, IV, § § 170 y siguientes, y ar-
ticulo 1990, Cédigo Civil.
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Art. 3. — Se modifican los articulos 1241 y 1242, ‘asi:
La promesa de dote para la mujer hecha por los padres o
por otras personas, no puede ser probada sino por escritu-
Ta piblica. No es necesaria la aceptacién expresa.

El promitente queda constituido en mora para la entre-
ga de lo.donado desde el dia de la celebracién del matrino-
nio, si no hubiera plazo designado.

Esta disposicién se aplica a la promesa de donacién. por
causa de matrimonio hecha al marido.

sujetas a la accién de reducecién. Son todas las hechas por
los padres y los terceros, hechas a la mujer o al marido.
Quedan sometidas a las disposiciones generales sobre cola-
cién, reduceién, ete.

Art. 3. — Segiin el articulo 1235, la donacién hecha por
los esposos por causa de matrimonio, no necesita de acepta-
cién. Pero eso no se limita a ellas. También la promesa de
dote hecha por terceros y la de donacién propter nupcias al
marido se hallan en el mismo caso por igual razén de de-
cidir.

Tampoco se limitan a las donaciones hechas por contra-
to de matrimonio las reglas de los articulos 1238 y 1239,
como ya resulta del 1240, sobre caducidad de las donacio-
nes: se extienden a todas las hechas por causa de matri-
monio.

Y lo mismo ocurre con el articulo 1241 y con el 1242.
No se limitan, como su texto lo dice, a la promesa de dote
hecha al esposo por los padres o los parientes de la mujer,
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Art. 4. — Se modifican los articulos 1238, 1239 y 1240,
asi:

Las donaciones por causa.de matrimonio y las prome-
sas de dote :quedan sin efecto alguno si el matrimonio no se
celebra.

Son irrevocables si no estuviesen sujetas a condicién. En
caso de nulidad del matrimonio, de divorcio dirimente o del
restringido a la separacién, se aplicara lo dispuesto en el ti-
tulo anterior.

porque todas las donaciones y promesas por causa de nup-
cias, se hallan en el mismo caso, y ordinariamente se hacen
al interesado a quien se quiere obsequiar y no a su cényuge.
Los padres donan a sus hijos lo que quieren entregarles por
adelanto de herencia, y no a su esposo, y esto por actos que
pueden ser separados de la capitulacién matrimonial.

En una palabra, se trata de disposiciones generales a
todas las donaciones propter nupcias.

Por fin, no es exacto que haya caso de revocacién, co-
mo lo dice el articulo 1240, esto es, de una accién o decla-
racién, alli donde se trate de una donacién proyectada en
vista del matrimonio, que no es seguido de celebracién. Que-
da sin efecto, por esta sola razém: articulo 1238. Sélo ha-
bria que dejar sin efecto la inscripcién en el Registro, si se
hubiera hecho prematuramente, lo que no serd frecuente, y
s6lo en caso de resistencia a allanarse el favorecido a la
cancclacién, cabria una accién. Pero eso no es revocacién.
Lo mismo ha de decirse del reclamo para obtener la devo-
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Art. 5. — Se reproduce el articulo 1219.

Art. 6. — Se reproduce el articulo 1220.

Art. 7. — Se reproduce el articulo 1221, al que se su-
primird el periodo que empieza “o fuere dispensado”, ete,
Se substituird en el anterior a “aunque” por una coma o}
punto y coma.

Se intercalara: “o cuyo consentimiento fuese viciado”
después de “para casarse”.

Se agregara en segundo parrafo el articulo 1222, en el
que se reemplazard el nimero del 1217 por el que corres-
ponda.

Art. 8. — Se reproduce el articulo 1223, poniéndose
“dos mil” en vez de “mil” las dos veces que emplea este
niamero.

Se suprime el articulo 1224.

lucién de lo donado, entregado antes de la celebracién: es
la accién de enriquecimiento sin causa.

Art. 8. — Supresién del articulo 1224.

En la comunidad legal del derecho francés, todos los bie-
nes aportados por los esposos se hacen comunes si otra cosa
no se hubiera convenido. De ahi que se “juzgaré que éste —
el matrimonio — se contrae haciéndose comunes los bienes
muebles y cosas fungibles; y disuelta la sociedad, se tendrin
como bienes adquiridos durante el matrimonio”.

Nétese la forma imperativa de la redaccién. La ley im-
pone la solucién: se hacen comunes los bienes muebles cual-
quiera que sea su naturaleza y su importancia: los ganados
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Art. 9. — Se reproduce el articulo 1225, en el que se
substituirdn las palabras con que termina, desde “cuando
Jos padres”, ete., por las siguientes: “euando el Juez hubiera
suplido el consentimiento negado por los tutores o el menor
careciese de ellos”.

que existen en las estancias del contrayente, los dineros de-
positados en los bancos, los titulos de rentas, las accio-
nes, ete.

Y que en el articulo 1224 no se trata de establecer una
presuncién que sirve de prueba en los casos de dudas, ya
results de sus términos. La prueba de ser propios o ganan-
ciales los bienes, es materia de otras disposiciones: articu-
los 1228, 1229, 1244, 1260, 1271, etc.

En el que suprimimos, no se trata de eso. Se trata de

una supuesta enaj i6n, de una d ién impuesta por la
ley, derivada del hecho de no haberse otorgado escritura
designando los bienes aportados, esto es, la de capitulacio-
nes matrimoniales. Y la demostracién de que no se trata de
prueba de los aportes, estid en los articulos 1228, 1258 y 1260.
Eso se comprende en la comunidad legal francesa, pero no
en la nuestra de gananciales.

El articulo debe desaparecer por lo menos en su redac-
cién actual. En nuestro pais no esti en las costumbres la
redaccién de escrituras de capitulacién, y no por eso se
entiende regalar los valores, muchas veces muy valiosos de
los fabricantes, hacendados, comerciantes o herederos, que
omiten la eseritura al contraer su matrimonio. Y esto es
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CAPITULO II
De la sociedad conyugal

§1
Del haber social

Art. 10. — Se reproducen los articulos 1261 y 1262.

Constituird éste un segundo parrafo separado.

Art. 11. .— Se modifica el articulo 1263, asi:

El capital de la sociedad conyugal se compone de los
bienes propios que cada cényuge introduce al matrimonio y
de los que en adelante adquieran por donacién, herencia o
legado.

Art. 12. — Se reproduce el articulo 1264 con las modi-
ficaciones siguientes:

doblemente inadmisible en un pais en que se parte de la
posesién hereditaria por ministerio de la ley y sin necesided
de declaracién alguna.

Lo tnico que hay que hacer es organizar la prueba de
los aportes, y es lo que proyectamos en articulos posteriores.

Arts. 11 y 12, — Evitamos el empleo de la palabra
“dote”, que el Cédigo, articulo 1243, define como compren-
siva y sinénima de bienes propios de la mujer, sea de los
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a) Se suprimen las palabras “con designacién de par-
tes determinadas”;

b) Se suprimen “como dote”.

Se agregara en parrafo. separado el articulo 1265, mo-
dificado asi:

constituidos efectivamente en dote, sea de todos los que en
cualquier tiempo y por cualquier titulo adquiera.

Ese empleo de la palabra dote fué reproducido del ar-
ticulo 1272 del proyecto de Goyena, el cual, articulo 1314,
la hace sinénima de “bienes propios de la mujer”, pero re-
conoce que esa extension no es la acepcién juridica, “pues
constituye una diferencia capital el articulo 1272, con todos
los cédigos antiguos y modernos”.

Entendian Goyena y nuestro Cédigo, abolir la diferen-
cia fundamental de la legislacién vigente, entre bienes do-
tales y bienes parafernales para los fines de la administra-
¢ién marital.

Dejando por el momento de examinar esa cuestién, de-
cimos que en el idioma, dotal, no es sinénimo de bien propio,
sino una de sus especies, y desde el derecho romano a los
modernos, se mantiene siempre rigidamente la distincién.
“Paraferna son llamados en griego, dice la Ley 17, titulo 11,
Partida 49, todos los bienes e las cosas, quier sean muebles,
0 rayzes que retienen las mujeres para si apartadamente e
non eniran en cuento de dote”. Si dote es equivalente de
bien propio de la mujer, carece de objeto expresar por me-
dio de ella, una diferencia que no existe con bien propio
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Si las donaciones fuesen onerosas se deducird del ca-
pital del esposo donatario, el importe de las cargas, siempre
que hayan sido abonadas por la sociedad con sus dineros.

del marido. Se corre el riesgo, en cambio, de darle una apli-
cacién tomada de la ciencia juridica formada bajo el con-
cepto de legislaci profund te distintas.

Modificamos la redaccién del articulo 1265. Dice,
repitiendo el texto del proyectado por Goyena, que se “de-
ducira de la dote y del capital del marido... el importe de
las cargas que fuesen soportadas por la sociedad. Repite es-
ta férmula el articulo 1399, Cédigo Espafiol.

Eso no es exacto. Toda carga, por el hecho de serlo, es
soportada por la sociedad, que no tiene otros derechos que
los del socio donatario.

Pero unas cargas exigen desembolsos que no pueden
ser cubiertos con los productos del bien, y otras no. Si se
dona una casa con cargo de servir una renta al donante o
un tercero, hay que ver si su renta efectiva o calculada es
mayor que la carga, en cuyo caso la sociedad conyugal no
debe cubrir la diferencia. El capital integro pertenece al
cényuge. En el caso opuesto, también le pertenece, sin per-
Jjuicio de la recompensa que se debe a la sociedad en el mo-
mento de su liquidacién: articulo 1272, 1dltimo inciso.

Pero también el cargo puede consistir en una restric-
cién del uso o en la atribucién del uso o usufructo, en todo
o en parte. En tal caso la sociedad lo soporta, pero no tiene
derecho a indemnizaci6n.
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Art. 13. — Se reproduce el articulo 1266.
Se agregara en parrafo separado:
Pertenece al cényuge condémino el bien en que por

En otros términos, el bien propio sujeto a cargas per-
manece tal dentro de la sociedad. No es su valor como ca-
pital neto lo que pertenece al cényuge. Es el bien mismo.

Art. 13. — Articulos 1407 y 1408, Cédigo Francés. La
adquisicién de un bien en que se tiene una parte indivisa,
por resultado de una particién o de otro acto juridico que
haga cesar el estado de indivisién, es la consecuencia del
condominio que en él existia. El titulo de adquisicién es el
del esposo que tiene en él participacién. Y aunque se adquie-
ra con dineros sociales y no se manifieste que se efectia la
divisién para atribuir al condémino el dominio exclusivo, la
sociedad no tiene titulo para pretender participacién. Sélo
tiene derecho a ser indemnizada de lo que desembolsé en
beneficio del adquirente. Véase Planiol, Ripert et Nast, Ré-
gimes matrimoniaux, niimeros 235 y siguientes.

La misma razén concurre para la adquisicién de una
parte indivisa.

No es efecto de la retroaccién de la particién. Lo es del
hecho de que el eényuge tiene titulo propio para la parti-
cién o los actos equivalentes de ella. Tiene por objeto uni-
ficar la propiedad.

No juzgamos necesario modificar el texto del articu-
lo 1266 en cuanto a la propiedad adquirida con los dineros
de alguno de los cényuges. Es deliberado en él el no exigir

13
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cualquier acto ha adquirido la propiedad exclusiva o la nue-
va participacién que en él ha adquirido durante el matri-
monio.

més condiciones que las que menciona. Asi como el bien
adquirido por permuta, o por accesién, o por particién, o
por titulo propio anterior — articulo 1267 — son propios
del permutante, del dueiio del bien en que se ha efectuado
la accesién o a quien compete el titulo anterior, sin nece-
sidad de declaracién, y por el hecho de efectuar el acto, asi
también la adquisicién con dineros propios llena la exigen-
cia legal.

Sé6lo en la adquisicién para la mujer exige, por la fuer-
za de las cosas, otros requisitos, articulo 1246. Y esto por-
que el acto del marido, que es el érgano de la sociedad
conyugal, no puede imponer a la mujer una inversién que
puede serle perjudicial, y hasta fraudulenta, como porque
los acreedores de la sociedad conyugal se verian defrauda-
dos por la atribucién a la esposa de bienes sociales en rea-
lidad, que asi se substraerian a la responsabilidad social por
actos de simulacién. Hay que explicar de qué manera ha
adquirido la esposa los valores que se dicen de ella.

Nada de eso sucede con el marido. No necesita decir
que adquiere para si desde que es acto suyo y hecho en sn
nombre. Y en cuanto a los acreedores lo mismo responde
con los biencs propios que con los comunes. La cuestién no
existe sino sobre la verdad del hecho: si los dineros son su-
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Art. 14. — Se reproduce el articulo 1246. Se agregari
en parrafo separado, el articulo 1247.

Art. 15. — Se reproduce el articulo 1251.

Art. 16. — Se modifica el articulo 1267, en el que se
suprime la frase “y se ha pagado con bienes de uno de los
cényuges”. Se sustituirin las palabras “La cosa adquirida”
por “El bien adquirido”.

Art. 17. — Se reproducen los articulos 1268, 1269 y 1270,
que constituirin parrafos separados, designados por niime-

yos o no. Es cuestién que sélo interesa a la liquidacién entre
€Sposos.

El Cédigo se ha apartado en el articulo 1266, de las
doctrinas corrientes francesas. Ha evitado asi el hacer dona-
ciones disfrazadas a la mujer, con los dineros empleados,
propios del marido, dejando a los bienes como adquiridos
por la sociedad conyugal con dineros propios de él.

Arts. 16 y 17. — El articulo 1267 y los siguientes son
tomados del 1736, Cédigo de Chile. Reproducen la doctrina
clisica que Pothier exponia — tomo I, De la communauté
coutumiére, niimeros 13 y siguientes, y 7°, Traité de la com-
munauté, nimeros 157 y siguientes. Basta el titulo ante-
rior, segiin ellos, sin otra condicién.

Pero nuestro articulo 1267, después de transcribir el
primer péarrafo del articulo chileno, agrega: “y se ha paga-
do con bienes de uno de los cényuges”.

8i lo que se quiere prescribir es que para que el bien
sea propio es menester que se tenga titulo o causa de adqui-
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ros de incisos, de uno mismo. Se substituirdi en el texto
del 1268, la palabra “Tampoco” por “No”.
Precedera a todo el nuevo articulo, “Por consiguiente”;
19, ete.

sicién anterior, y sea pagado con dineros propios, es claro
que el pensamiento estd mal expresado. No son los bienes
de uno de los cényuges los que llenan la exigencia. Sélo lo
son los bienes del esposo que tiene el titulo a la adquisi-
cién. Eso no exige mayor demostracion.

Pero el agregado no corresponde al principio funda-
mnental de toda la teoria. No es ganancial el bien adquirido
con valores de la sociedad sino cuando el titulo de adqui-
sicién ha nacido por un acto juridico celebrado por ella. Si
un derecho se ha creado anterior a ella, por el cual un bien
se adquiere durante su existencia, ese derecho es un capital
perteneciente al esposo que lo aporta, y que porque lo apor-
ta, el bien se obtiene. Nunca se ha exigido otra condicién.
Y se comprende. Si la sociedad o el marido pudieran adqui-
rir el bien suministrando los valores que han de entregarse
en cambio, por virtud del titulo o causa, que lo atribuye a
la esposa, por ejemplo, le privarian de un bien a que tiene
el derecho que le da el titulo.

La sociedad o el marido tienen un crédito contra el
adquirente en virtud del titulo: es el caso del dltimo perio-
do del articulo 1272.

Por eso, ni Pothier, ni el Cédigo de Chile, exigen otra
condicién que el titulo, y no hablan del origen de los bienes
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En el inciso 3° que reproduce el articulo 1270, se dira
después de “matrimonio” “ni los créditos”, y lo demis como
estd.

dados en precio o compensacién. En la retroventa se apera
la retrasmisién del bien, y hay que devolver el precio reci-
bido. Si lo suministra un tercero, no por eso se sustituye al
vendedor. Este recupera su propiedad, y en ella no parti-
cipa el tercero: es un prestamista.

Y esa doctrina inconcusa se aplica hasta cuando se cie-
rra un contrato de adquisicién o se opta por una adquisi-
cién, en virtud de un acto existente antes del matrimonio,
es decir, cuando sélo hay una causa de adquisicién ante-
rior y una adquisicién efectiva posterior al matrimonio, y
precisamente cuando el titulo es oneroso. Baudry, Le Cour-
tois et Surville, Contrat de mariage, I, nimeros 335 y si-
guientes; Planiol, Ripert et Nast, Régimes matrimoniaux, I,
nimero 221; Josserand, Droit Civil, III, niimero 45.

Los articulos 1268 y 1269 obedecen a ese principio de
que son aplicacién. La convalidacién del titulo vicioso pue-
de derivar de un reconocimiento oneroso, de una transaccién
o de la adquisicién del derecho litigioso opuesto. No exige
el Cédigo méis condicién que la del titulo anterior, para
que se aplique, sin mencionar para nada el desembolso que
haya reclamado la transaccién o “cualquier remedio legal”
empleado.

Restablecido el texto del articulo 1267, en su exacta
significacién, lo hemos, ademds, corregido, substituyendo
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Art. 18. — En substitucién del articulo 1274: Tampoco
ala iedad las d i remuneratorias- de

per
servicios prestados por un .cényuge antes del matrimonio,
aunque se hayan efectuado despusés.

la palabra bien, en vez de la que emplea: cosa. Cualquier
bien adquirido, crédito, participacién social, ete., aunque
no sea bien material, queda cubierto por el principio.

Deciamos que los articulos 1268, 1269 y 1270 sélo son
aplicaciones del 1267. El articulo chileno enumera todos
esos supuestos. A fin de marcar bien que no se trata sino
de una misma regla, precedemos de la expresién “Por con-
siguiente” que tomamos de aquel Cédigo, el nuevo articulo
en que reunimos a los citados. No se trata de principios
independientes.

En el 1270, también tomado del citado Cédigo, ha su-
primido el nuestro las palabras “por capitales de créditos
constituidos antes del matrimonio”. Claro esti que si los
intereses devengados son propios, debe serlo el capital de
que provienen. Pero es tan importante la decisién de que
los capitales conservan su caracter, sin desaparecer absor-
bidos en la masa conyugal, de modo que deban ser emplea-
dos en bienes propios o depositados a nombre de la esposa,
que la regla no debe ser expresada por implicancia, sino por
declaracién expresa.

Art. 18. — Dadas las disposiciones de los articulos 1822
a 1825, son innecesarias las distinciones del 1274. Es la do-
nacién remuneratoria — articulo 1822 — por definicién, la
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Art. 19. — Los derechos de autor, los derivados de pa-
tentes de invencién y las marcas de fabrica o comercio, son
Dienes propios del autor o del conyuge que los haya obte-
nido, aunque la obra o el invento se hayan realizado des-
pués del matrimonio o se haya obtenido la marca después
de su celebracién.

que corresponde a servicios que habrian dado lugar a de-
mandar el pago. Las demis, “aunque lleven el nombre de
remuneratorias”, son donaciones simples, que siguen su
regla.

Art. 19.
sido diversamente resuelta por la doctrina. Se veia en los
derechos del autor o inventor, un derecho patrimonial de
que derivan ventajas pecuniarias. Y no obstante la distin-
ta opinién de Toullier (XII, nimero 116), la generalidad de
los escritores franceses adopté la doctrina de la Corte de
Casacion, y vieron en los derechos de autor un aporte que
en la comunidad legal se hacia comin y en la de ganancia-
les 1o era cuando el derecho habia nacido durante el matri-
monio. Habja voces autorizadas que disentian profundamen-
te. El derecho de autor decian no es comin ni ganancial: es
bien propio. (Renouard, Tr. des droits d’auteur, II, 129;
Pouillet, De la propriété littéraire et artistique, nimeros 184
Y siguientes).

El punto de vista que prevalecia para aquella solucién,
era que el derecho de autor es el de una propiedad de la
obra, un derccho patrimonial, un monopolio de explotacién

La cuestién tratada por nuestro articulo ha
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Pertenecen a la sociedad conyugal los emolumentos per-
cibidos por efecto de aquellos derechos, o que debieron per-
cibirse, durante la unién. Cesa este beneficio a la disolu-
cién de la sociedad conyugal, aunque derivaran de publi-
caciones o contratos celebrados durante su existencia.

pecuniaria de ella. Se le asimilaba a una cosa: era un mue-
ble. Y en la sociedad de gananciales, un producto del tra-
bajo del esposo autor, una adquisicién de un bien.

Pero ese punto de vista se fué alterando profundamen-
te. No. El derecho de autor no es, por su naturaleza misma,
un derecho al producto de la venta. No es una propiedad.
Es un derecho mucho mas extenso.

Pero se produjo un caso, que hirié profundamente la
conciencia juridica. Un musico célebre escribié durante su
matrimonio varias obras que tuvieron éxitos triunfales. Di-
vorciado por culpa de la mujer, ésta pretendié6 derechos a
las obras que eran, segin ella, bienes gananciales. La Corte
de Apelacién de Paris, reaccionando contra la doctrina co-
rriente, declaré que el derecho de autor era personal, inhe-
rente a la personalidad misma, y que permanecia integro
en él, antes y después de la disolucién del matrimonio. Era
la consagracién de la doctrina que se habja ido formando
lentamente y que el mundo literario y artistico habia adop-
tado e ingpiraba a los escritores de derecho.

La Corte de Casacién revocé la sentencia, y declard
que la esposa divorciada, por su culpa, era duefia de la mi-
tad de las obras de su marido.
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La enajenacién por un precio firme y total, del dere-
cho del autor a la publicacién, representacién, empleo o uso
de sus derechos, causa la subrogacién del precio como bien
propio.

Tenia tales caracteristicas el caso que la opinién se su-
blevd. Se dié, entretanto, otro. El célebre escultor Merecié,
casado, tuvo que reconocer a los herederos de su esposa,
el derecho a la mitad de las obras creadas durante el ma-
trimonio. Mereié contrajo nuevas nupcias que se disolvie-
ron por divorcio. Tuvo que reconocer a su esposa la mitad
de la mitad que le habia quedado. El autor sélo conservé
la cuarta parte del valor que habia creado, y los extrafios
a él, que no eran sus herederos, ni su esposa, tuvieron las
ires cuartas restantes.

Los méas notables escritores se pronunciaron. Saleilles
(Sirey, 1900, 2, pagina 121), Colin (Dalloz, 1903, 1, pégi-
na 5), Lyon-Caen (Sirey, 1902, 1, pigina 305), en contra
de la sentencia de casacién, los dos primeros, y el dltimo a
favor. Y Thaller, en la Revue trimestrielle, 1903, pigina 55
Des rapports de la propriété littéraire, avec le régime de
la communauté, sostuvo vigorosamente la doctrina de Salei-
lles y de Colin.

Puede verse en el dictamen del Procurador General de
la Corte de Casacién, Baudoin (Dalloz, loc. cit.) la més vi-
gorosa exposicién de la doctrina adoptada por ese Tribunal.

La cuestién sélo se presenta entre nosotros em lo que
se refiere a las obras o inventos publicados durante el ma-
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trimonio, desde que nuestra sociedad conyugal sélo compren-
de a los bienes gananciales, y por consiguiente, mucha parte
de la argumentacién alegada no se aplica a nuestro estado
juridico matrimonial. Siempre queda en pie la que se refiere
al caricter del derecho de autor y al de los emolumentos
que autoriza.

La cuestién se plante6 en su maxima extensién ante
la Société d’études législatives en 1908. Fué discutida con la
asistencia de Colin, Thaller, Lyon-Caen, Baudoin, el miem-
bro de la Corte de Casacién Rau, que era el redactor del
fallo dictado en el asunto Lecocq, Massigli, Darras, Vau-
nois, ete., y varios literatos de renombre.

La solucién adoptada, con el voto conforme de Lyon-
Caen, y el de Rau, y recibida en silencio por Baudoin, que
con tanto brillo defendi6 la adversa, fué la que inspira nues-
tro texto. El Bulletin de dicha sociedad, aiio 1908, dedica
casi todo el volumen a los informes producidos por Vaunois
¥ a las discusiones en comisién y en pleno de la asamblea.

S El derecho de autor no es solamente un derecho pecu-
niario. Consiste en la plenitud total del derecho sobre su
obra. Puede autorizar su publicacién, mediante retribucién.
Puede impedirla. Puede exigir que no se altere, que su nom-
bre aparezca; puede modificarla, suprimirla. Sus ideas pue-
den cambiar y su derecho perfecto es el de publicarlas tales
como corresponden a su pto actual. Debe solamente

respetar la publicacién que ha autorizado.
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En el acto que se reconocen esos caracteres del derecho
de autor, se advierte que es mucho mis amplio que el de
percibir sumas de dinero. Mas que eso: que esa faz de su
derecho es inconciliable, con el de un derecho indiviso en
participacién con un extrafio, aunque sea un cényuge o los
herederos de un cényuge. .

Porque no depende de su adhesién la nueva edicién al-
terada o no, ni el retiro, o caducidad deliberada del libro, u
obra musical, o artistica anterior. Es el autor,, soberano en
esas decisiones. ; Cémo hacerlas efectivas con el cényuge di-
vorciado o con los herederos, a quienes la decisién hace per-
der lo que, por hipétesis, es suyo? Y si se modifica funda-
mental o gravemente la obra, jes acaso la misma? Son mu-
chas las obras cientificas, literarias, musicales, que tuvieron
mal éxito, y que presentadas en la nueva forma, lo tienen
perfecto. La obra es otra. Pertenece sélo a su autor.

Sin continuar con otras fases de la misma argumenta-
cién, y que pueden verse expuestas en las discusiones eci-
tadas, resulta indiscutible que la separacién en dos partes,
pecuniaria y moral, del derecho de autor, es imposible, por-
que son interdependientes e irrealizable la disposicién de la
tnica que puede ser cedida, si la otra ha de conservar su
eficacia.

El derecho de autor es un capital que puede traer ren-
ta, y a veces, después de la muerte del autor en la penuria,
como ha ocurrido con tantos escritores y artistas célebres.
Pero es mucho més que un capital. Es la personalidad mis-
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ma del autor, su pensamiento, su alma creadora. No es de
otro la obra que realizé solo. Es insostenible que Mereié tus
viese que entregar las tres cuartas partes de la suya a log
que no la crearon y le amargaron la vida en cambio de log
bienes de que se apoderarpn por un error de la ley.

Por eso los méas eminentes juristas defensores de la doc-
trina de la Corte de Casacién, que estaban ligados por su
dcber de aplicar la ley vigente: Baudoin, Rau, Lyon-Caen,
aceptaron sin reticencia el proyecto de reconocer al autor
el derecho exclusivo a su obra, a la obra que cred solo, y a
veces, como Moliére, entre las amarguras del hogar.

Esa obra perteneciente a un esposo, produce ventajas
pecuniarias, por su publicacién, repr acién o autoriza-
ciones para usar de ella, como en el contrato de edicién o
en el de uso del invento, ete.

Esas ventajas pecuniarias estin generalmente determi-
nadas a la manera de rentas, pues la forma maés usual es
el de fijarlas en un tanto por representacién teatral, o por
volumen vendido, o por ciento sobre las entradas brutas.
Son entonces, frutos de un derecho, que se gastan en la
familia, y que por su caricter econémico, son como todos
los frutos, gananciales.

Cuando, en cambio, se vende por un precio firme, el
derecho del autor a la publicacién, o representacién de sus
obras, o al de la explotacién del invento, de manera .que no
se subordine a edicién o nimero, se trata entonces de la
enajenacién de un capital. La regla es en tales casos que
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el precio no es un fruto: subroga al valor de un bien
propio.

Existe una fuerte reaccién doctrinaria contra la conser-
vacién de semejantes contratos. Dolorosos precedentes los
condenan ; Balzac, Heine, Gounod, han experimentado en los
tiempos modernos los resultados de su imprudencia en cele-
brarlos, pero la legislacién todavia respeta el principio de la
libertad de convenciones.

En ese caso, nuestro articulo declara el caricter de los
valores de retribucién. Si es precio firme de enajenacién,
es substitutivo del derecho patrimonial cedido. Si es retri-
bucién, emolumento de otra categoria, subordinado a niime-
ro o participacion dependiente de él, o de cualquier caracter
que no sea precio firme y total, es ganancial.

Las distintas combinaciones posibles quedan libradas a
la apreciacién judicial que aplicard el criterio que nuestro
articulo le proporciona. No es posible precisar mis la so-
lucién.

Sobre este punto particular, véase el informe de Vau-
nois ya citado, pigina 69, y articulo II del proyecto de la
comisién de la Société d’études législatives, pagina 78, y las
distintas opiniones manifestadas en la discusién, paginas 94,
99 y siguientes, 103 y 238. Nuestras conclusiones son las
formuladas por los sefiores Colin y Rau, adoptadas por
aquella sociedad.
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Art. 20. — Son también bienes propios:

1° La indemnizacién por dafios sufridos en un bien
propio;

2° Las pensiones alimenticias y las de retiro a favor
de uno de los esposos;

3* La ind izacién por identes de trabajo, o por
seguro contra dafios per: les, o enfermedades sufridas;

4° Las rentas vitalicias a favor de uno de los esposos
o los capitales obtenidos por seguro de vida;

5° Los recuerdos de familia y personales. Los objetos
de adorno o vestidos, los instrumentos de trabajo y los li-
bros necesarios para el desempefio de la profesién;

6° Las cartas recibidas y los manuscritos de uno de
los esposos;

7% Los valores adquiridos por enajenacién de un bien
propio, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 1259.

Art. 20. — Planiol, Ripert et Nast, Régimes matrimo-
niaux, I, nimeros 415 y 186; 5° 189 y siguientes. Josserand,
Droit civil, III, niimeros 33, 34 y 36; 49, 476, 3°; Colin y Ca-
pitant, III, piginas 68 y siguientes.

inciso 7° — Articulos 1254, 1258 y 1266. Los pri-

meros Jo resuelven asi, para la mujer. Sin perjuicio, decimos,

de lo dispuesto por el articulo 1259, en cuanto a los fondos

que han quedado confundidos en la masa y en cuanto se re-
fieren a los terceros acreedores.

Entre esposos darin ocasién a una liquidacién al disol-

verse la sociedad conyugal. Uno y otro se encuentran en
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Art. 21. — Se modifican los articulos 1271 y 1272, asi:

Son bienes gananciales de la sociedad conyugal:

1° Los bienes adquiridos por cualquiera de los esposos
durante el matrimonio, aunque fuese a nombre de uno -de
ellos, si no se probase que son propios, segin se ha deter-
minado por las disposiciones precedentes.

En cuanto a los bienes muebles se aplicarin las reglas
de este Cédigo sobre usufructo;

idéntica situacién, y no solamente la mujer, en cuanto a los
dineros u otros valores obtenidos por enajenacién de bienes
propios.

Art. 21. — Las disposiciones anteriores han precisado
que, ademas de los bienes introducidos al matrimonio, y de
los adquiridos durante €, a titulo lucrativo, hay otros que,
existentes en el momento de la disolucién — articulo 1271 —
y “adquiridos durante é1” — articulo 1272, 2°, no son de
la sociedad conyugal. Los adquiridos en los supuestos de los
articulos 1254, 1258, 1266, 1267, etc., se hallan en ese caso.

—-inciso 2° — El parrafo agregado exceptia del
actual articulo 1272, los valores obtenidos por primas o sor-
teos de titulos propios de un esposo, porque el derecho que
se rescatu, o de que provienen, constituye un titulo propio
(articulo 1267). No son frutos civiles de un capital. Es una
forma frecuente de redencién de titulos emitidos por los
Estados o las compaiiias financieras: Planiol, Ripert y Nast,
I, niimero 414.
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2° Los adquiridos por hechos fortuitos, como loteria,
Jjuego, apuesta, ete. Cuando proviniesen del sorteo o reden-
cién, con primas o sin ellas, de valores propios de uno de
los esposos, serdn propios de él;

3 Los frutos naturales o civiles de los bienes comu.
nes o de los propios de los cényuges, percibidos durante e]
matrimonio o pendientes al terminar la sociedad conyugal.

-——inciso 3° — EIl Cédigo sélo se ocupa de los fru-
tos civiles o naturales.

Los productos, que pueden ser muy valiosos, deben se-
guir las reglas del usufructo, con las distinciones que en ellas
se han proyectado, por identidad de razones.

inciso 6° — El Cédigo, articulo 1272, 5° contiene
dentro de su sistema (después modificado), una incongruen-
cia: la mujer casada en segundas nupcias no gozaba de usu-
fructo sobre los bienes de sus hijos de un matrimonio an-
terior.

Y a su vez, el inciso d), articulo 37, de la ley sobre de-
rechos civiles de la mujer, contiene dos, aun mas graves que
aquélla.

La primera es que crea un privilegio para la mujer. Las
rentas de su usufructo — que muy bien pueden provenir de
la vigilancia y capacidad administrativa de su marido — le
pertenecen como bien propio, mientras que las del esposo en
igual caso, constituyen un bien ganancial. Ya es demasiada
“igualdad” esta privilegiada.
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En cuanto a los productos de otra clase, se aplicarin
las disposiciones sobre usufructo;

4° Los frutos civiles de la profesién, trabajo o indus-
tria de ambos esposos o de ¢ada uno de ellos;

5° Lo que recibiese alguno de los esposos por el usu-
fructo de bienes de los hijos de otro matrimonio;

La segunda es que si todos los provechos del trabajo
de cada uno de los esposos, de los bienes propios de ellos,
de cuanto tienen y adquieren, son gananciales, no se ve por-
qué el usufructo constituye excepcién para la mujer y no
para el marido. Cualquier usufructo a titulo oneroso o gra-
tuito, constituye bien propio y todos sus productos fructua-
rios son gananciales. jPor qué se crea esa excepcién?

Probablemente lo que se ha querido es reservar la ad-.
ministracién y empleo de los provechos, como en los casos
que el mismo articulo 3* de la ley prevé. Pero el texto no
permite esa interpretacién: “sin que los frutos... pertenez-
can, dice, a la nueva sociedad conyugal”.

Si lo que se quisiera obtener es que esos frutos acrcz-
can la fortuna particular de la mujer, para que los hijos del
matrimonio anterior beneficien en su sucesién de lo que
proviene de sus bienes, tampoco se logra el propdsito, por-
que los herederos de la mujer son todos sus hijos, es decir,
también los del nuevo matrimonio y el esposo.

Creemos que se trata de una inadvertencia, y la inter-
pretamos en el sentido de reserva de la administracién, de
que méds adelante nos ocuparemnos.

"
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6° El valor que en el to de la enaj i6n 0'de
la disolucién de la sociedad tengan las mejoras hechas en
bienes propios de los esposos, y que hayan acrecido su va-
lor en ese momento. No podri exceder en caso alguno de lo
realmente desembolsado;

7° Lo gastado en la redencién de cargas que afectasen
los bienes propios de los esposos o en cualquier otro objeto
de que uno solo de ellos hubiese obtenido provechos. Lo
pagado por sus deudas personales.

inciso 6° — El texto actual del articulo 1272 pa-
rece referir el valor de que se debe recompensa, al momento
de su inversién, pues dice “que durante el matrimonio han
dado mayor valor, ete.”.

Sin embargo, como lo notaban Aubry-Rau (5% § 511,
bis), no se trata de un préstamo hecho por tercero. Se trata
de inversiones en bienes cuya explotacién y beneficio corres-
ponde a la sociedad conyugal, administrada regularmente
por el marido, que debe vigilar en la inversién provechosa
de los valores. Si la explotacién es a favor del matrimonio,
debe éste tomar a su cargo la depreciacion del valor, por
cfecto del tiempo, por amortizacién de las mejoras, ete.

Nuestra interpretacién es la de Pothier, que la justifica
en cuanto a las impensas ttiles — las mejoras, dice nuestro
texto, — notando que podian haberse evitado, y que, por
consiguiente, se hicieron para beneficiar al matrimonio. De-
be el cényuge solamente lo que ha obtenido por su enri-
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Art. 22. — Se reproduce el articulo 1273, que se modi-
ficard asi:

a) Se substituyen las palabras: “uno de los cényuges”,
por las siguientes: “la soci'edad”; Y se suprimen éstas des-
pués de “disuelta”;

imiento en el to de recuperar el goce exclusivo
de su bien. Pothier, Communauté, nimeros 638 y 613.

Si el bien se vende antes de la disolucién, en el precio,
que es bien propio, entra el valor actual de las mejoras.

La solucién de Pothier es la que ha prevalecido, no
obstante las disidencias anteriores de Marcadé, Laurent y
otros, en la Corte francesa de Casacién y en los escritores
modernos. Aubry-Rau, lugar citado; Baudry-Lacantinerie, Le
Courtois et Surville, I, nimero 844; Colin y Capitant, III,
pagina 204; Planiol, Ripert y Nast, I, nimero 485; Josse-
rand, III, ndmero 331.

Art. 22, — Dice ¢l texto actual del articulo 1273 que
se reputan adquiridos durante el matrimonio los bienes
adquiridos de hecho después de él, lo que es exacto, pero en
una doble y distinta situacién: o son gananciales o son pro-
pios, segin las reglas generales anteriores. Conviene aclarar
el texto, dejindolo explicito respecto de los bienes que de-
bieron adquirirse por la sociedad, pues que viene explicdndo-
se en los dos articulos anteriores, cuiles son los bienes ganan-
ciales. Los bienes que \debieron ser “adquiridos por uno de
los cényuges” son exactamente bienes propios, pues los otros,
aunque adquiridos a nombre de él, son gananciales en el
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b) Se suprimen todas las que siguen al texto actual
desde “la sociedad”.

Se agregara, ademais, en parrafo separado:

Se presumen gananciales, salva la prueba contraria, los

caso excepcional del supuesto expresado en el segundo pe-
riodo del articulo 1272. Para los bienes propios carece de
objeto saber cuindo se adquirieron de hecho y de derecho,
y las distinciones de ese articulo no tienen razén de ser sino
para los gananciales. En cuanto a los frutos de los propios
son bienes sociales, que debieron ser adquiridos por la so-
ciedad.

Tampoco es necesario expresar como lo hace el articu-
lo 1273, la causa de la demora en la adquisicién, limitdndola
a los dos casos que enumera. La decisién es general a todos
los que puedan ocurrir.

Nuestro articulo propuesto establece la regla fundamen-
tal de la prueba de la propiedad de los bienes en el matri-
monijo.

Estin dispersas .en el Titulo varias disposiciones que se
refieren a esa prueba: articulos 1224, 1228, 1229, 1258, 1260
y 1271. Carece de objeto estudiarlas, para reducirlas a un
concepto preciso, que no resulta fijo de los términos em-
pleados. Son reflejos de las interpretaciones de los articu-
los 1499 y 1504, Cédigo Napoleén, y 560/3, Cédigo de co-
mercio franeés, que tanta controversia han causado entre los
escritores.

;Habia que distinguir entre prueba referente al marido
y prueba relativa a los terceros? Asi lo resolvia la Corte
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bienes existentes a la disolucién’ de la sociedad conyugal.
La prueba serd apreciada segin las disposiciones preceden-
tes. La sola confesion del marido no puede ser invocada con-
tra los acreedorcs personéles de él o de la sociedad conyu-

francesa de C: ién, y asi lo disp al parecer algunos

de nuestros articulos, aislados de los otros que hemos re-
cordado.
;Habia que distinguir entre restitucién de los bienes

existentes y créditos de la esposa o del marido, por el im-
porte de bienes introducidos y no existentes?

La cuestién ha sido profundamente estudiada por la So-
ciété d’études législatives, en 1921, cuya comisién presentd
un informe que corre en las piginas 155 j siguientes de' su
Bulletin. Ese proyecto fué adoptado por la Sociedad y cons-
tituyd, por su adopcién parlamentaria, la ley de 29 de Abril
de 1924.

Habia sido ya establecido por la ley de 13 de Julio
de 1907, articulo 4, que la mujer podia establecer, tanto
respecto del marido como frente a terceros, por toda clase
de pruebas, la istencia y proveniencia de los bienes re-
servados.

Esa libertad en la prueba, restituida al derecho comin,
es la regla del Cédigo Alemin, quejno contiene disposicin
alguna de limitacién y es la del Cédigo Espaiiol, articu-
los 1407 y 1434.

Se ha hecho valer para justificar esta conclusién, que
no existe motivo para exigir pruebas especialmente limita-
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gal. Debe ser confirmada por otros medios de prueba, con
excepcién del juramento.
Se suprimen los articulos 1228, 1229 y 1260.

das, como lo quiere nuestro articulo 1224 y lo confirma
el 1229, so pena de perder la esposa sus'bienes introducidos,
que puede justificar por los medios generales de prueba. Se
la obliga asi a pasar por las consecuencias de la omisién
de inventarios onerosos, de que son culpables sus protectores
naturales al celebrar el matrimonio, y el marido después,
pues a éste le corresponde la gestién y defensa de los in-
tereses de su esposa.

La presuncién de fraude no es la regla en'las relaciones
juridicas, y no la imponen los hechos, porque no se pro-
ducen colusiones entre los esposos para defraudar a terce-
10s, sino por excepciones tan poco frecuentes, que no acon-
sejan reglas particulares tan perjudiciales a la esposa, que
es castigada con la pérdida de sus muebles, sus ganados, sus
dineros aportados.

Ni aun en caso de concurso del marido hay motivo pa-
ra apartarse del principio, aunque, como ficilmente se com-
prende, no se admita como bastante la sola confesién de
aquél no corroborada por otros medios de prueba.

La ley francesa dejé, sin embargo, de acuerdo con el
proyecto de la Sociedad de estudios legislativos, sometida la
prueba entre esposos, pero no con relacién a terceros, a lo
dispuesto por el articulo 1504, Cédigo Napoleén, segin el
que la mujer podia, en defecto de inventario, recurrir a to-
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da clase de pruebas para justificar su reclamo por el valor
de los muebles aportados. En cambio, el marido — culpable
por su negligencia en no levantar inventario, — perdfa, en
defecto de éste, su derecho a reclamar esos aportes.

La Sociedad habia concluido por establecer una distin-
cién. La prueba de los aportes quedaba librada al derecho
comin: se admitian todo género de pruebas. El retiro de
las cosas aportadas sélo procederia en caso de inventario.
El derecho a su valor procederia en todo supuesto de prue-
ba de derecho comin.

Esta distincién es injustificada. Y en la discusién del
proyecto se admiti6 que la mayoria lo reconocia, pero que

era una i6n, por tra

a la minoria que preten-
dia conservar el derecho anterior. (Bulletin, piginas 54, 55
y 226/7).

Esa misma distineién resulta del articulo 1260 de nues-
tro Cédigo. El crédito por valores adeudados a la mujer
se prueba por todos los medios que se permiten a los ter-
ceros. El reclamo por los bienes aportados a fin de que se
devuelvan en especie, sélo por medios limitados a inven-
tarios o instrumentos dados: articulos 1224 y 1229.

Como se ha visto, el Cédigo Francés reformado no admi-
te la distincién respecto de la mujer: sélo la exige para el
marido.

Repetimos con el Cédigo Alemén, el Espafiol y la So-
ciedad de estudios legislativos, que esa distincién es “insos-
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Art. 23. — Cuando el bien propio consista en un es-
tablecimiento rural, comercial o industrial, la sociedad con-
yugal deberi explotarlo y restituirlo como esti prevenido
en el titulo del usufructo (de este proyecto). Los ganados
¥y mercaderias existentes se regiran por esas reglas.

Art. 24. — Cada uno de los esposos puede exigir, en
cualquier tiempo, que se haga inventario de sus bienes pro-
pios o de los de su conyuge. Se aplicard lo dispuesto por el
articulo 9, titulo proyectado del usufructo.

Art. 25. — La celebracion de un matrimonio por un
menor de edad, sin autorizacién suficiente, impide el esta-
blecimiento de la sociedad conyugal mientras no haya cum-
plido la mayor edad.

tenible”. “Inicua”, dijeron Capitant y otros miembros (Bu-
lletin, pagina 226).

Véase, sobre esta materia, Colin y Capitant, 3°, pagi-
nas 207/14; Planiol, Ripert y Nast, I, niimeros 425/43; Ca-
pitant, Revue Trimestrielle, 1925, De la preuve des reprises
sous le régime de la Communauté; dJosserand, 3% nime-
ros 305 bis y siguientes; Dernburg, Deutches Familienrecht,
§ 36, Ley alemana de concursos, articulo 45.

Art. 23. — Cédigo Espafiol, articulos 1857, 1389, 1391
y 1405; § § 1382 y 1525, Cédigo Alemén.

Art. 24, — § § 1372 y 1528, Cédigo Alemin.

Art. 25. — Articulo 131, Cédigo Civil; § 1364, Cédigo
Alemén.
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Art. 26. — La mujer no puede renunciar las herencias
o legados que le sean deferidos, sin autorizacién de su ma-
rido. -
La negativa del marido a consentir en la renuncia de
la esposa, permitird a ésta recurrir a la autorizacién del
Juez de la sucesién abierta, que la substanciari con audien-
cia de aquél y sin forma de juicio.

Para computar el plazo dentro del cual debe efectuarse
la renuncia, se considerari como realizada el dia de la in-
terposicion del recurso ante el Juez, si éste concediese la
autorizacién.

Art. 26 bis. — La mujer no puede aceptar herencias, sea
expresa, sea tdcitamente, sino a beneficio de inventario.
Puede aceptarlas pura y simpl te con la autorizaci6
especial de su marido.

Art. 26. — Articulo 3334, Cédigo Civil. Respecto de la
renuncia, articulos 204 y 218, Cédigo Suizo. Distingue en-
tre el régimen de la unién de bienes y el de comunidad uni-
versal: en este ultimo, ninguno de los esposos puede re-
nunciar sin acuerdo del otro; en el primero, sélo la mujer.
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§ 2
Cargas de la sociedad

Art. 27. — Se reproduce el articulo 1275, al que ‘se
agregaran los incisos siguientes:

6° Lo adeudado a uno de los esposos por el valor de
un bien propio enajenado que ha quedado en la masa so-
cial por no haber sido empleado en la adquisicién de un bien
propio de aquél;

7° Lo adeudado a uno de los esposos por haber pagado
con sus dineros propios deudas sociales o haberlos invertido
en provecho de la sociedad conyugal. Si la inversién fuese
en mejoras de los bienes de ella, se aplicara lo dispuesto por
el articulo 21, 69, de este Titulo;

8% Todas las cargas que pesan sobre los usufructua-
rios, en cuanto no hayan sido modificadas en este Titulo;

9° Todas las indemnizaciones debidas en los casos en
que por culpa del marido se han perdido o se han perjudica-
do, los bienes propios de la mujer.

Art. 27. — Articulos 1259, 1260, 1283, 2881, 2883/4, ete.
Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, I, niimeros 491
y siguientes; Aubry-Rau, V, § § 508 y 511; Planiol, Ripert ¥
Nast, I, ntimeros 462/75.
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§ 3
De los bienes de la mujer

Art. 28. — Se modifican los articulos 1244 y 1245, asi:

Toda persona que por cualquier causa tenga en su po-
der dineros de una mujer casada, deberi depositarlos en
los bancos de depdsito judicial, a la orden’ de ella. Si es.me-
nor, se pondran a la orden judicial. En caso de herencia
o legado que correspondan a la mujer mayor se pondran
los dineros por el Juez a nombre y orden de ella.

Art. 29. — En substitucién de los articulos 1249 y 1250:

Mientras la mujer sea menor no podra extraer los fon-
dos depositados a su nombre, sino por orden judicial, en el
caso de necesidad o conveniencia manifiesta. Se oiri pre-
viamente al marido.

Arts. 28 y 29. — Los articulos 1244, 1245 y 1249, ha-
blan de entrega directa al marido, de los fondos pertene-
cientes a la mujer menor. }

Pero del articulo 1252 ya resulta que ni es particular
del marido la prohibicién de recibir y disponer de esos va-
lores, ni lo es de la mujer menor. Mayor o menor, la mujer
es la que debe tener los fondos a su nombre, y por si sola
no puede disponer de ellos sin la autorizacién marital o la
judicial si es menor. No dispone sola en caso alguno.

Més abajo trataremos del supuesto de los bienes reser-
vados o de administracién separada, y explicaremos porqué
conservamos en este § la autorizacién marital.
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Art. 30. — Se reproduce el articulo 1251.

Art. 31. — Se reproduce el articulo 1253.

Se le agregari en parrafo separado: La autorizaci¢n
debe, pena de nulidad, ser expresa y especial, designando
el bien que ha de enajenarse y la clase de afectacién a que
La de someterse. Son prohibidas las autorizaciones gene-
rales.

Fuera de ese aspecto del asunto, en los casos de los
articulos que examinamos conviene asegurar ala mujer la
prueba de sus aportes, pues entre nosotros no se estilan las
capitulaciones matrimoniales. Debe también tenerse presen-
te el interés de los terceros y el peligro de las colusiones de
los esposos.

Art. 31. — No existe ninguna razén para autorizar los
mandatos indefinidos para enajenar y gravar biemes. Al
contrario. Las autorizaciones generales se obtienen de la
esposa bajo la impresién natural del afecto y la confianza
que le inspira el esposo. Obtenida, la facultad de disponer
ha pasado al esposo, que para-nada consulta a su mandante
ni le informa de lo que estd haciendo. La ruina de la mujer
estd consumada cuando tiene la primer noticia del uso que
el esposo ha hecho de un mandato que se obtuvo bajo la
promesa de que no seria usado, sino para actos impre-
vistos de poca entidad o de administracién corriente; en
otros términos, el mandato ha sido firmado por compla-
cencia.
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Art. 32. — Se reproduce el articulo 1254. Se substitui-
ran las palabras “bienes raices escriturados para la mujer”,
por las siguientes: “cosas muebles o inmuebles como pro-
pias de la mujer”, y lo demds como est.

La ley que declara nula las convenciones que alteran
las reglas fundamentales de la sociedad conyugal no debe
permitir el mandato general, que de hecho, pero inevitable-
mente, implica la traslacién al mandatario del derecho de
disponer. La facultad de revocar nada ateniia, porque el
afecto conyugal la hace ilusoria. La mujer debe vigilar cada
acto de disposicién y saber porqué se le solicita la autori-
zacién. Mejor haria en otorgar personalmente el acto, pero
eso es medida de desconfianza, y es lo que cabalmente la
esposa no tiene.

Art. 32. — No son solamente las cosas raices escritu-
radas a nombre de la mujer las que se subrogan como pro-
pias de ella a las que tenian ese caricter: son todos los
bienes, articulos 1258 y 1266, muebles o inmuebles que se
adquieren segin las reglas legales. Por ejemplo, los ganados,
miquinas agricolas, etc., adquiridos con sus dineros. Pla-
niol, Ripert y Nast, I, niimeros 457/9. El articulo habla de
responsabilidad del marido. Los articulos 1258, 1259 y 1260,
asi como el inciso que hemos proyectado agregar al 1275,
explican que la mujer es acreedora del marido, y lo es asi-
mismo de la sociedad conyugal si estin confundidos en la
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Art. 33. — Se reproduce el articulo 1256, en el que‘se
substituirdn las palabras “que no” por “aunque”. Se agre.
gara: Esta disposicidn se aplica igualmente a la enajenacisn
de bienes del marido, en cuanto a la responsabilidad de ]a
sociedad.

Art. 3¢. — Se reproduce el articulo 1258.

Art. 35. — Se reproduce el articulo 1259.

masa de ésta, los valores que debieron ser empleados en
bienes propios de ella: articulo 1436, Cédigo Napoleén.

Art. 33. — Decide el articulo 1256 que la enajenacién
de bienes no estimados de la mujer constituye al marido en
responsable del valor de enajenacién. Pero del 1251 resulta
que la tasacién de esos bienes, aunque bajo esa estimacién
se entregaren al marido, no implica modificaciéon alguna
sobre su propiedad. Si, por consiguiente, el bien sufre mo-
dificacién en su valor, no puede el cényuge a quien perte-
nece pretender que la sociedad o el marido hayan de abo-
narle mayor precio que el obtenido. La estimacién puede
ser equivocada y el curso de los valores haber variado. Ni
el esposo, ni la sociedad, pueden enriquecerse a costa uno
de otra. El precio substituye al bien.

Articulo 1436, Cédigo Francés. Planiol, Ripert y Nast,
1, nimero 466.
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CAPITULO III

Administracién de la Sociedad *

* El Cédigo, articulo 1276, constituye una administra-
cién tnica, que concentra en el marido, de todos los bienes
de la sociedad conyugal, que, como se ha dispuesto en el
articulo 1263, comprenden los adquiridos por ella, y el ca-
pital perteneciente a la esposa y al marido, esto es, sus 'bie-
nes propios.

Hay, pues, tres patrimonios distintos en la sociedad
conyugal. Y los tres son administrados por titulo propio,
por el marido, con una amplitud distinta. Puede algo mas
que administrar los bienes gananciales y los suyos: puede
disponer de ellos, libremente, abusivamente, fraudulenta-
mente. No interviene la mujer en la administracién, por
irregular que sea. No tiene voz en las enajenaciones y afec-
taciones. La ley la somecte por entero a la resolucién del
marido. Sélo en caso de que éste ponga en peligro los bie-
nes propios de la mujer puede ella solicitar la separacién
de bienes. Si pone en peligro de perderse el patrimonio ga-
nancial, acumulado durante largos afios de esfuerzo comin,
¥ con las rentas de los bienes de la esposa, es ésta impo-
tente. El marido administra y dispone como si fuera sefior
y duefio exclusivo.

Esta situacién, generalizada en Europa y trasladada a
los estados americanos, ha sido objeto de vivas disidencias,
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que han llevado a algunos paises — a muchos — a solu:
ciones legislativas contrarias, pero que difieren profunda-
mente entre si.

El common law britinico y de los Estados Unidos, ha
ido gradualmente por el camino del Equity System, a la
derogacién total del sistema en Inglaterra y una parte de
aquellos Estados. Su régimen actual es el de la separacién
total de bienes. No hay sociedad conyugal.

Pero esas soluciones legales no satisfacen y no estin
tumbres ionales. Esa disociacién de los esy
no se practica con generalidad. La esposa deja al marido la

en las

administracién lata de sus bienes. Es, éste, siempre el seiior
de los del matrimonio: administra y dispone.

Y tan poco conforme es la ley con las costumbres, con
la conciencia juridica de la Nacién, que se ha ido constitu-
yendo un sistema completo paralelo al de la separacién de
bienes, el de la Restraint on Anticipation, con que los pa-
dres y los testadores defienden a la mujer contra la influen-
cia del marido, sea por su entrega de la administracién, sea
contra los actos de disposicién obrados por ella bajo la su-
gestiéon del marido.

Y como en Inglaterra, en Italia, que ha erigido la se-
paracién de bienes en sistema legal para los patrimonios
que no han pactado régimen, tampoco ha obtenido éste la
adhesién de la opinién: sacrifica a la esposa y perjudica la
prosperidad comin, especialmente en las clases agricolas y
en los comerciantes e industriales pequeiios y medios. (Bian-
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chi, Contratto di matrimonio, nimeros 11 y 353; Stolfi, X,
nimeros 451/2, 473 y siguientes).

En muchos paises que tienen otro régimen se manifies-
ta por los escritores mas autorizados, como se manifiesta en
Italia, una firme opinién para la adopcién del régimen de
la sociedad de gananciales. Es el nuestro. Sélo se considera
necesario purificarlo de las reglas contradictorias que la vie-
ja tradicién del poder marital ha dejado en él, y que son
contrarias a su esencia misma. No hay un esposo sacrifi-
cado a otro, desligado de él en la prosperidad que sélo es
para el marido. Hay dos unidos, interesados en el éxito co-
min, que traen sus bienes para la prosperidad comin, y en
que tienen los derechos que de esa situacién deben derivar.

La separacién de bienes impide la concentracién de las
fuerzas econémicas. La administracién disjunta no permite
sino la dispersién. No hay agricultura posible en la, pequefia
propiedad y en la media, sino por la cooperacién de ambos
esposos. No hay comercio o industria, si la separacién de
bienes existe o puede existir en cualquier momento futuro,
por disidencias sobrevinientes. En la Société d’études légis-
latives, al tratar de esa cuestién, se dijo que en Francia
bastaba que un matrimonio adoptara el régimen de la se-
paracién de bienes, para que el crédito de un comerciante
bajara muchos puntos. Y no basta que ambos esposos par-
ticipen en los beneficios netos finales de las administracio-
nes separadas, porque es siempre exacto que cada uno de
ellos ha dispuesto a su arbitrio de los capitales. La con-

15
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centracién hubiera duplicado, tal vez multiplicado en ma-
yor proporcién, los medios disponibles, aumentado el cré-
dito 'y permitido una accién de mayor potencia.

La separacién, digase lo que se quiera, es causa de di-
solucién, no sélo econdmica, sino todavia' personal, entre
los esposos. Es un régimen para los matrimonios desaveni-
dos. No lo es para los matrimonios en que la unién ests
en los espiritus.

Se ha observado, ademas, que para librarla de sus in-
convenientes obvios, que causan dificultades juridicas irre-
ductibles, hay que traducirla en los detalles de la legisla-
cién. Y eso no es, por cierto, facil. Capitant, que creia posi-
ble modificarla de modo de conservar sus ventajas y evitar
sus inconvenientes, requerido para presentar un proyecto a
fin de explicar y traducir su pensamiento, dijo en la So-
ciedad arriba nombrada, la cual se pronuncié contra la
separacién, que no era tarea de un momento. Pidié un aiio
para redactarlo. (Bulletin, de la Société d’études législati-
ves, 1922, pagina 227). Han pasado nueve, y todavia no se
ha presentado.

Una administracién conjunta es contraproducente. Es
inactiva, vacilante, peligrosa para los terceros. Nada se lle-
va a cabo. Se ignora cémo se cumpliran en lo futuro las
obligaciones contraidas. En bien de los intereses comunes,
debe ser concentrada. Asi lo han resuelto legislaciones como
la alemana y la suiza, que parten de regimenes opuestos al
de comunidad.
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Pero la mujer no estd subordinada a la omnipotencia
irresponsable del marido. Vigila la administracién. Mientras
es regular, ordenada, nada puede impugnar. Pero cuando
hay desorden, abandono, dilapidacién, operaciones aventura-
das, la mujer puede usar de sus derechos de socio y opo-
nerse a todo acto de administracién irregular o deshonesta.
En cuanto a los actos de disposicién los hay de distinta na-
turaleza. Los hay que son de enajenacién de frutos o pro-
ductos, que entran en los limites de la administracién. Los
hay de enajenacién de cosas muebles, que un usufructuario
puede hacer, como renovacién, substitucién de ganados, ma-
quinarias, mercaderias de un establecimiento comercial o de
otra indole. Los hay que son verdaderas disposiciones inde-
bidas de bienes propios: articulos 1251, 1254 y 1320.

La mujer tiene derecho para vigilar esos actos y opo-
nerse a ellos, no obstante lo que pueda decir el articulo 1257,
como ya resulta de los articulos 1244 y 1252.

Pero los terceros no podrian tratar sin peligro con el
administrador de la sociedad, autorizado para enajenar los
bienes sociales y los propios, si la mujer pudiera reclamar
por la venta de sus muebles, aunque como los ganados y
méiquinas estuviesen registrados a su nombre, porque no ha-
bria negocios posibles en esas condiciones; en general los
muebles no admiten reipersecuciones, ni en los registrados
podria distinguirse cuando se trata de frutos, de que el usu-
fructuario puede disponer, o de muebles que pueden ser re-
emplazados, ete.: articulos 2809 (reformado), 2873, 2902, ete.



228 REFORMAS AL C6piac CIVIL ARGENTINO

La enajenacién dari lugar a indemnizaciones a laes:
posa, ajenas a toda cuestién en relacién de terceros.

Pero en esos casos, la esposa podri demostrar la exis-
tencia de una administracién ruinosa para ella o para la
sociedad, y provocar las medidas protectoras de sus inte-
reses lesionados.

Quedaria una grave cuestién: la disposicién de los bie-
nes propios del marido. Actualmente el marido la tiene libre
de toda intervencién de la esposa, salvo el caso de excepeién
que le permite separar sus bienes de la administracién ma-
rital.

Y, sin embargo, hay graves motivos para meditar sobre
el sistema. Por un lado, el marido que ha dejado, sin in-
vertir en bienes propios de la mujer, los valores de ella de
que ha dispuesto, burla las responsabilidades en que ha in-
currido, por la enajenacién de sus propios bienes, y en la
mayor parte de los casos no habra valores gananciales por
haberse ya dispuesto de ellos. Por otra parte, los bienes del
marido son capital de la sociedad, y no debe depender de
&l substraerlos y disiparlos. La mujer no puede disponer de
los suyos sin el acuerdo del marido, por esa causa. Tampoco
debe poderlo hacer éste sin el acuerdo de ella.

Creemos, por consiguiente, exacta la solucién que con-
cede la administracién al marido y el derecho de vigilancia
¥ oposicién a la mujer en caso de administracién irregular.
Y creemos que los actos de disposicién de los bienes mue-
bles deben ser regidos por el mismo principio, en relacién
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de los terceros, y por las reglas del usufructo, entre los es-
posos. Los inmuebles de uno o de otro, y los comunes ga-
nanciales, no pueden ser enajenados ni afectados, sino por
el consentimiento expreso de ambos cényuges. Aun en pai-
ses en que, como en Francia, conserva el marido aparente-
mente las facultades tradicionales de sefior en cuanto a la
disposi‘cién de los bienes dotales o de la comunidad, la hi-
poteca legal de la mujer sobre los bienes comunes o del ma-
rido, fuerza a éste a requerir su autorizacién para vender-
los, libertandolos del gravamen sin lo que no encontraria
adquirente.

La necesidad del acuerdo de ambos cényuges estrecha
los vinculos que la sociedad conyugal crea, haciendo conocer
a la esposa el estado de las cosas, y obligandola a participar
en los actos graves de realizacién o afectacién de los bienes
que de una u otra manera constituyen, los capitales que for-
man el haber matrimonial.

Sobre la cuestién general tratada en esta nota, véase la
amplia discusién a que di6 lugar en la Société d’études 1é-
gislatives, Bulletin, 1901, cuestién nimero 1, y 1922, cues-
tién nmero 49; Saleilles, sobre la cuestién nimero 1, 1907,
pagina 563, y la discusién sobre la cuestién 28, capacidad de
la mujer casada, 1912.

Hubert, Exposé des motifs, pdgina 107; Planiol, Ripert
¥ Nast, I, nimeros 518/22, 553, 573 y siguientes; Colin y
Capitant, III, piginas 142, 154 y siguientes; Savatier, Des
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Art. 36. — Se reproduce el articulo 1276, en que- se
substituirdn las palabras “sean dotales, sean adquiridos des-
pués de formada la sociedad” por las siguientes: “y de los
propios de la esposa”. Lo deméis como esté.

Art. 37. — Se substituye el articulo 1277, por el si-
guiente:

La administracién del marido debe ser ejercida dentro
de los limites de una administracién regular, segin la na-
turaleza de los bienes.

Puede la mujer oponerse a todos los actos del marido
que constituyen' exceso o irregularidad de la gestién en per-
juicio de los intereses administrados.

Art. 38. — El marido o la mujer no pueden enajenar o
afectar, ni obligarse a ello, sus bienes propios o lo§ ganan-

inconvenients de la séparation des biens; Dalloz, Rec. heb-
domedaire, 1929; Josserand, III, nimeros 158, 185/7.

Sobre la necesidad del consentimiento de la mujer para
los actos de disposicién, § § 1438, 1442, 1444/5, Cédigo Ale-
méan, y articulos 217 y 239, Cédigo Suizo, en cuanto a todos
los bienes en la comunidad universal, y sélo en cuanto a los
gananciales en la limitada a éstos.

Arts, 37 y 38. — La administracién del marido se juzga
en cuanto a su extensién de acuerdo con la naturaleza de
los bienes. Un establecimiento rural exige la recoleccién de
los frutos y su venta, segiin las disposiciones del usufructo.
Un establecimiento de comercio se administra vendiendo las
mercaderias, como se prescribe para el cuasi usufructo. Los
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ciales, sino conjuntamente o con el consentimiento del otro
eényuge. Si fuese negado o no pudiera prestarlo, y fuese
conveniente, podrd recurrirse ante el Juez, de acuerdo con
1o dispuesto en los articulos 40 y 41.

dineros han de ser administrados evitando la dilapidacién
o apoderamiento abusivo del marido, ete., § 1377, Cédigo
Alemén; Planiol, Ripert y Nast, I, nimeros 593/4.

En relacién de terceros, como lo dice el articulo 217,
Cédigo Suizo, los actos deben ser juzgados de manera que,
si son, en realidad, excesivos, no aparezcan sino como actos
normales de administracién, pues, de otra manera, se abs-
tendrian de tratar con el matrimonio. La enajenacién, por
ejemplo, de los frutos, es acto de disposicién encerrada en
los limites de una buena administracién. Pero puede exceder
el derecho del usufructuario, comprometiendo, en realidad,
el capital mismo: por ejemplo, en la venta de ganados. Los
terceros deben quedar a cubierto de todo reclamo.

Decimos que todos los actos de disposicién deben ser
ejecutados de comiin acuerdo por los esposos. Pero los in-
muebles, los buques, las maquinas o ganados inscritos a
nombre de un cényuge como propiedad de él o del matri-
monio, los titulos nominales de renta, los dineros deposita-

dos a nombre de la esposa, etc., llevan en si la prueba de

que los actos de disposicién que les iernen son de bie-
nes propios de que un administrador no debe disponer sin
acuerdo del otro esposo. Y los terceros deberin exigirlo
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El consentimiento se presume en relacién de terceros, s
menos que se tratase de inmuebles o de muebles inscritos
en los Registros piblicos a nombre de cualquiera de los es.
posos, o que los terceros supieran o debieran saber, que los
actos excedian de los limites de una administracién regular,
Se aplicarin subsidiariamente las reglas del usufructo.

Se suprime el articulo 1257.

todas las veces que excedan las facultades de un usufruc-
tuario.

Y lo mismo que los actos de enajenacién o afectacién,
los que constituyan en obligacién de efectuarlas: § § 1444
y 1445, Cédigo Aleméan. Véase Planiol, Ripert y Nast, I, nii-
meros 590 y siguientes.

Dispone el articulo 1277 que el marido puede ha-
cer donaciones de sus bienes y de los ganados durante el
matrimonio, con arreglo, dice, a lo dispuesto en el Titulo de
las donaciones.

Pero es lo cierto que el articulo 1807, 2°, mo permite
tales donaciones sino con el consentimiento de la mujer o
autorizacién supletoria del Juez, de los bienes raices del
matrimonio.

No se comprenderia porqué la mujer necesita de la auto-
rizacién marital para donar lo suyo, y no necesitaria el
marido la de la mujer en igual caso. Oportunamente exa-
minaremos el sistema del Cédigo sobre este asunto de las
autorizaciones judiciales suplementarias. Por el momento
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Art. 39. — En substitucién del articulo 1278:

El marido no puede dar en arrendamiento por mis de
cuatro afios los inmuebles' propios de los esposos o sociales,
sin el acuerdo de su mujer.

Art. 40. — Si la administracién regular de los bienes
exige un acto juridico en que sea necesario el asentimiento
de la mujer, y ésta fuese menor de edad, o si, siendo mayor,
negase ese acuerdo, puede el marido requerir la autoriza-
cién del Juez del domicilio matrimonial, cuando la mujer
lo rehusa sin motivo suficiente.

De igual manera se procederi en los casos en que por

basta lo dispuesto por nuestro articulo 38, que comprende
toda clase de actos de disposicién a titulo oneroso y a titulo
gratuito.

Art. 39. — El articulo 1881, 10°, considera que un
arrendamiento por méis de seis afios, excede el limite de
la administracién: exige poderes especiales. No hay motivo
para atribuir mayores facultades al marido.

Creemos que es suficiente el plazo de cuatro afios en
las condiciones generales. Si hay un motivo particular para
excederlo, ambos ecényuges lo considerarin y accederan al
contrato.

No es necesario decir que los herederos de log cényuges
quedan oblig&dos como ellos.

Art. 40. — § 1447, Cédigo Alemén. En cuanto a la es-
posa menor, articulo 1249.
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enfermedad o ausencia la mujer no puede declarar su wvo-
luntad y hubiese perjuicio en la demora.

El Juez procedera en juicio sumario.

Art. 41. — El marido esti obligado, a pedido de la-es-
posa, a darle informacién sobre el estado de la adminis.
tracién.

La oposicién de la mujer fundada en que un acto admi-
nistrativo es abusivo, serd resuelta en la forma dispuesta
en el articulo precedente, y si el Juez lo considerase justi-
ficado podrd suspender el acto administrativo proyectado
antes de su decisién final.

El marido Tiene derecho de tomar la posesién de las; co-
sas que constituyen aportes de la esposa.

Art. 42. — Los actos administrativos regulares del ma-
rido obligan a la mujer en sus efectos normales. Esta no

Art. 41. — § § 1373 y 1374, Cédigo Aleman. En cuanto
a la suspensién del acto o de sus efectos enl su caso, se trata
de la regla general relativa a las acciones conservatorias.
Para la suspensién de los efectos de un acto celebrado, debe
tenerse presente lo dispuesto por el articulo 38, en relacién
de terceros.

Art. 42. — Los bienes propios de la mujer en cuanto
son objeto de la administracién regular, por ejemplo, en el
arrendamiento, quedan sujetos a su efecto normal. Pero no
lo estin en cuanto a las indemnizaciones por falta de cum-
plimiento. Son éstas de cargo del marido o de los bienes
comunes. La mujer no administra, y por la culpa o dolo
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responde por las deudas con sus bienes propios, salvo el
caso de enriquecimiento indebido.

Se agregard en parrafo §eparado el articulo 1280.

Art. 43. — Un esposo no puede disponer de su parte
en los bienes comunes o en los objetos particulares incluidos
en ellos. No puede pedir su particién.

El deudor de una obligacién que es bien comiin, no
puede oponer la compensacién sino con un erédito que sea
exigible sobre los bienes comunes o propios del marido.

Art. 44. — Los bienes de los esposos, propios o comunes,
no responden por las obligaciones contraidas por la mujer
después de su matrimonio sin el asentimiento del marido,
y salvo lo dispuesto por el articulo 42.

Se agregari por separado el articulo 1283.

Art. 45. — Si el marido dispone sin asentimiento de la
mujer de un derecho de que no puede disponer sin él, ésta,
sin intervencién del marido, podra hacer valer su derecho en
Jjuicio contra terceros.

del marido, no es responsable con sus bienes propios, salve,
naturalmente, el caso de enriquecimiento indebido. § 1455,
Cédigo Aleman.

Art. 43. — § 1442, Cédigo Aleman. Sobre la compensa-
cién, Planiol, Ripert y Nast, I, nimero 551.

Art, 46. — § 1449, id.; articulo 1253, que sélo se re-
fiere a bienes propios de la mujer.
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Art. 46. — El marido puede hacer valer en juicio, e
nombre propio, el derecho que pertenece a la sociedad con.
yugal, o es parte de los aportes suyos o de la'mujer. Si pue.
de disponer de ese derecho sin el asentimiento de su esposa,
la sentencia produce sus efectos respecto de ella. Puede 13
mujer en todos los casos invocarla a su favor.

Art. 47. — La sociedad conyugal estd obligada a satis-
facer las cargas que afectan los bienes propios de la mujer
y corresponden a los usufructuarios.

Debe satisfacer los intereses de las obligaciones de la
mujer, cuyo pago puede hacerse efectivo en los bienes pro-
pios de ella.

Son de su cargo los gastos de la defensa de un derecho
que corresponde a los aportes, asi como los gastos de defen-
sa de la mujer en una demanda represiva si esos gastos son
necesarios, y sin perjuicio del reembolso por la mujer en
caso de condenacion. '

En todos los supuestos de este articulo queda reservado
el derecho a la indemnizacién por los esposos de lo gastado
por cargas que afectan el capital de los bienes aportados

Art. 46. — § 1380, Cédigo Aleméan. En otros términos,
en caso de ser necesario el consenso de la esposa, debe ésta
intervenir en el juicio o conceder poder especial al marido.
Véase Aubry-Rau, V, § 509, nimero 3.

Art. 47. — § § 1384, 1385, 1386 y 1387, Cédigo Alemén.
Articulos 2894/6, 2898, ete, Cédigo Civil, subsidiariamente
aplicables. Véase Aubry-Rau, V, § 509.
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por ellos, de acuerdo con las reglas del usufructo que se
ap]icara’m subsidiariamente.

Art. 48. — Se reproduce el articulo 1281, en el que se
substituird “El responde” por’ “El marido responde”.

Se agregaré el articulo 1282, en parrafo separado, y'en
¢éste se pondrd “urgentes” después de “actos”. Se deroga el
articulo 4° de la ley 11.357.

Art. 49. — El asentimiento de uno de los esposos a la
enajenacién o afectacién de un bien propio del otro, no lo
obliga personalmente, ni a la sociedad conyugal, sino, en
cuanto a ésta, en la medida del enriquecimiento indebido.

El asentimiento debe ser siempre especial. Son nulas
las autorizaciones generales.

Art. 48, — Se agrega ‘“urgentes” como esti en el ar-
ticulo 146, C. Chileno. Cuando los actos no lo son debe es-
perarse la cesacién del impedimento. Se ha criticado el tex-
to del articulo 1282 sin advertir que se ha reproducido el
articulo 1427, Cédigo Francés, desembarazado de las difi-
cultades de interpretacién causadas por el 1426, delibera-
damente suprimido. Se trata de una regla amplia. Cualquier
obligacién inminente por cargas de las propiedades, impues-
tos, enfermedades u otras que no admiten dilaciones, estin
dentro del precepto.

Art. 49. — El asentimiento de un esposo para que dis-
ponga de lo suyo, difiere profundamente de la autorizacién
para efectuar actos que corresponden al marido. En este
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Art. 50. — Quedan exceptuadas de lo dispuesto por log
articulos 47 y 48, las cargas de los bienes reservados de ]y
mujer y las obligaciones relativas a ellos determinadas por
la administracién separada de la esposa.

Arts. 51 y 52. — Se reproducen por separado los ‘ar-
ticulos 1284 y 1285. En éste, en vez de “los bienes raices del
marido de ella” se pondra: “los bienes del marido, los de
ella” y lo demds como esta.

Art. 53. — Se reproduce el articulo 1286.
Se suprime el articulo 1287.

Art. 54. — Se reproduce el articulo 1288.

Art. 55. — Se reproduce el articulo 1289.
Se le agregard en parrafo separado el articulo 1290.

caso hay delegacién o mejor atribucién de las facultades
que le competen y la mujer es simple mandatario. Queda
obligado el marido.

En cambio, cuando se accede a permitir al duefio la dis-
posicién de lo suyo, se levanta un obsticulo que sélo in-
teresa al cényuge que lo concede. El acto juridico es el
acto de otro. Hay permiso y no mandato. Como la autori-
zacién de un Juez para obrar un acto que la requiera. El

esposo no contrae responsabilidad alguna.

Art. 60. — § § 1385, 1386 y 1387, Cédigo Alemin.
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Art. 56. — La mujer no puede hacer valer en juicio un
derecho que es parte de sus aportes, sin el asentimiento del
marido, y en defecto de él, con la autorizacién judicial. Pue-
de continuar sin él el litiglo pendiente al celebrar su matri-
monio.

Si no los hubiese obtenido, la sentencia no produce
efecto sobre los aportes en cuanto al marido.

Art. 56. — § § 1401 y 1454, Cédigo Alemain.
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CAPITULO IV
Bienes reservados

Art. 57. — Son bienes reservados de la mujer:

1° Las cosas exclusivamente destinadas al uso perso-
nal de ella, sus vestidos, alhajas e instrumentos de tra-
bajo;

2? Lo que adquiere durante el matrimonio por su tra-
bajo separado, fuera de su actividad doméstica o en el ejer-
cicio personal e independiente de una profesién lucrativa,
comercio o industria, bajo las condiciones establecidas en
este Cédigo;

3* En substitucién del articulo 1227:

Lo que adquiriese antes o después de su matrimonio
por herencia, aunque fuese forzosa, legado o donacién, cuan-
do el testador o donante haya dispuesto que los transmitidos
fuesen bienes reservados;

Art. 57. — Ley de 22 de Septiembre de 1926, articu-
lo 3°; § § 1366, 1367, 1369, 1370 y 1526, Cédigo Alemén;
articulos 167 y 191, Cédigo Suizo; Ley francesa de 13 de
Julio de 1907; Bulletin de la Société d’études législatives,
1901/2, cuestién nimero 1 y proyecto de la misma; comu-
nicacién de Huber, piginas 84 y siguientes; Estudio de Sa-
leilles sobre esa ley, Bulletin, 1907, pagina 503; Sourdois,
Tes droits de la femme mariée, Revue Trimestrielle, 1907;
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4° Lo que la mujer adquiere en virtud de un derecho
que es parte de sus bienes reservados, o como indemniza-
cién de daiios eiperimentados en ellos, o por un acto ju-
ridico que se refiera a ellos, o por inversién de los prove-
chos de su ‘comercio o trabajo;

5 Lo que obtenga por el usufructo legal sobre los
bienes de sus hijos de un matrimonio anterior.

No hay bienes reservados del marido.

Art. 58. — La administracién de los bienes reservados
corresponde exclusivamente a la mujer. Se -aplicari a esa
administracién en cuanto a su extensién y condiciones lo
dispuesto en el capitulo anterior sobre administracién del
marido.

La mujer puede invertir por si sola en los gastos do-
mésticos, o en la adquisicién de bienes, los valores que obten-
ga por su trabajo o comercio y los frutos de sus bienes re-
reservados.

Art. 59. — No puede la mujer enajenar o afectar sus

Bernard y Bonnecase, La femme mariée commercante, id.,
1910; Société d’études législatives, cuestion nimero 28, 1912,
¥ cuestién nimero 49, 1922-3; Colin y Capitant, III, pagi-
nas 7/8, 144/9; Planiol, Ripert y Nast, II, desde el nime-
ro 1305; Thaller, Droit commercial, nimero 172 bis.

En cuanto a bienes reservados del marido, § 1526, Cé-
digo Alemén.

Arts, 68 y 69. — Admitida la administracién separada
de la mujer respecto de los bienes reservados, es lo natural
16
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bienes reservados ni los adquiridos con sus provechos, sing
bajo las condiciones fijadas en el capitulo anterior, para los
actos de disposicién del marido.

que ella la ejerza con la libertad y en la extensién deter-
minada por la naturaleza de los bienes y dentro de las con-
diciones de una administracién regular. La mujer adminis-
tra sin el marido y como el marido.

Y a su vez, los actos de disposicién de sus bienes re-
servados, deben quedar dentro de las reglas que impone
la sociedad conyugal, y que hemos proyectado para el ma-
rido, ajustindonos, segiin lo creemos, a una recta interpre-
taciéon de las exigencias legitimas de la unién conyugal.

Es cierto que la Ley francesa de 1907 autoriza a la
mujer a disponer por si sola de los bienes que obtiene por
su trabajo o comercio, apartandose asi de las reglas que la
legislacién establece para la separacién de bienes.

Pero ni esa decisién se justifica, ni es exigida por una
recta interpretaciéon de los hechos. Y Larnaude decia, con-
siderando aquella decisién: “No admito este individualismo
feminista que bajo pretexto de establecer entre esposos la
igualdad absoluta de derechos no engendra sino la igualdad
de los egoismos, desvia de la atencién de los hijos y desin-
tegra asi la familia, en que el hijo no desempefia mas el
papel esencial”.

Decimos que ningiin motivo justifica esa omnipotencia
de disposicién arbitraria de la mujer. La Ley de 1907 tuvo
siempre en vista la condicién de la obrera de fébricas o que
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trabaja fuera de su domicilio, y sélo por extensién incluyé
a las demas profesiones. Siempre consider$ lo tinico de que
la ley se ocupa: los salarios, los sueldos, los honorarios de
profesiones liberales. Y concedia el derecho de invertir los
ahorros, en bienes cuya libre disposicién permitia, pues eran
generalmente modestas economias. La garantia de la legiti-
midad del uso de ese derecho estaba en el hecho de ser
ahorros que implican espiritu de economia.

El substituto de la prohibicién se encuentra en aquella
ley, en la facultad reconocida al marido de pedir el retiro
de la administracién a la mujer.

Pero nadie defiende la libertad de disponer. Ni aun las
feministas més caracterizadas. En el examen de la concesién
a la mujer de la plena capacidad, que la Société d’études 1é-
gislatives efectué en 1912, en que participaron dos sefioras
eminentes, representantes de sociedades feministas, todos los
presentes, desde el Presidente de la Corte de Casacién hasta
las sefioras mismas, aceptaron sin observacién que la mujer
necesitaba del acuerdo de su esposo para disponer de sus
bienes reservados o separados. Nadie sostuvo el régimen de
la separacién absoluta. Todos dijeron que la limitacién de
los abusos inevitables en este régimen es necesaria para
evitar las causas del divorcio. “Habéis, sefiores — decia
Mme. d’Abbadie d’Arrast, — trabajado para disminuir las
causas de divorcio por vuestro proyecto. Como mujeres os lo
agradecemos calurosamente”,

Y el proyecto decia:



244 REerorMAS AL C6p1go CIviL ARGENTINO

“El articulo 217, Cédigo Civil, se modifica asi: La mu:
Jjer, salvo lo dispuesto por los articulos 311, 1449 y 1536, no
puede donar, enajenar, hipotecar, adquirir a titulo gratuito
¥ oneroso, sin el concurso de su marido en.el acto o sin su
consentimiento por escrito”.

Se modifica el articulo 223, Cédigo Civil, asi: “Toda
autorizacién del marido o del Juez debe ser especial”.

Bulletin de la Société d’études, 1912, Cuestién niimero 28.
El proyecto estd en la pagina 114.

Las conclusiones de la Comisién son las siguientes: “Re-
conocer a la mujer una posibilidad de independencia patri-
monial completa es incitarla a reclamarla como régimen de
derecho comin. La independencia es uno de esos bienes que
se concluye por obtener para siempre, tarde o temprano,
cuando nos ha sido permitido de gustarlo algunas veces.
No es la mujer quien escaparid a esta regla. La Comision
lo sabe bien. Es por esto que en su prudencia juiciosa, ha
dirigido todo su esfuerzo hacia la salvaguarda, lo méis com-
pleta posible, del interés de la familia, que la independencia
mal reglada de uno u otro de los cényuges no puede dejar
de comprometer gravemente” (pigina 114 citada).

Para nosotros que hemos creido justificado limitar la
arbitrariedad del marido dando intervencién a la esposa en
sus actos de disposicién, consideramos més firme la con-
clusién que asegura la unién del matrimonio por la inter-
vencién del marido con su consejo, experiencia, y si es ne-
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Art. 60. — La mujer estid obligada a contribuir a log
gastos domésticos del matrimonio conjuntamente con su ma-
rido, en proporeién de las recursos respectivos.

Art. 61. — Los bienes reservados no responden por las
obligaciones contraidas por el marido ni por la sociedad
conyugal bajo su administracién, salvo lo dispuesto por ‘el
articulo anterior.

cesario, con su oposicién a los actos de enajenacién de los
bienes administrados por su mujer.

Esta solucién es directamente contraria a la de la ley
antes citada, de 1926, articulo 29, a). Véase Sourdois, Re-
vue Trimestrielle, 1907, pagina 585; Planiol, Ripert y Nast,
II, nimero 1319.

Arts. 60 y 61.
sido hechos por la esposa que tiene la gestién directa del
hogar, y pueden haber sido hechos por el marido. Los acree-
dores pueden dirigir su accién por el todo contra cualquie-
ra de ellos, porque todos los gastos de la familia les corres-
ponden a cada uno sin limitacién. Es asunto interno de ma-
rido y mujer reintegrarse proporcionalmente, si cada uno
tiene medios. Los terceros no necesitan entrar en investi-
gaciones para saber si los suministros, los gastos de enfer-
medades, ete., serdn pagados por cada esposo. Saben que el

Los gastos domésticos pueden haber

servicio prestado es carga de cada uno de ellos, aunque el
otro no posea bienes para reintegrarlos.

Es claro que los terceros no pueden pretender el pago
de gastos exagerados, que no corresponden al estado y con-
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El marido no responde con sus bienes, ni la_sociedad
conyugal con los que él administra, por las deudas contrai-
das por la mujer en la administracién de los bienes reser.

diciones de la familia. En ese caso sélo responde aquél que
contraté con ellos.

Los que sean limites regulares, los determinari el Juez
con arreglo a las circunstancias — Planiol, Ripert y Nast,
II, niimeros 1337 y 1368; Hermance, Informe general sobre
la cuestién nimero 28, Bulletin de la Société d’études 1é-
gislatives, 1912, pagina 151.

De la circunstancia de que la mujer no puede ejercer
una profesién o tareas remuneradas fuera del hogar, o con
independencia de su marido, sin la autorizacién' de éste, no
ha de deducirse otra consecuencia que la que fluye del obje-
to de la autorizacién. No significa que los terceros pueden
pretender hacer efectivos los derechos constituidos por la
mujer, en los bienes administrados por el marido, desde que
saben, o deben saber, que la mujer ejerce una administra-
cién independiente. Ella no es representante de su marido.
Es gestora por su cuenta y los terceros no lo ignoran. Y
mucho menos en el ejercicio de un comercio que se hace a
nombre propio y por separado del marido. No es caso de
excepeién el de que el comercio se haya iniciado con bienes
propios de la mujer o con valores de la sociedad conyugal.
Por lo mismo que es bien reservado, queda separado de la
intervencién del marido. Al liquidar la sociedad conyugal
se tendrdn presentes las contribuciones de los esposos y los
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vados. Su asentimiento a los actos de disposicién de ellos
realizados por la mujer, no le constituyen en responsable ‘de
sus efectos juridicos. .

Los esposos son solidarios respecto de los gastos domés-

cargos reciprocos, para determinar sus haberes. No son ésas,
cuestiones que interesen a los terceros, como no lo es en la
comisién la existencia de un mandato que liga a comitente
y comisionista. En los bienes reservados hay menos que eso,
porque no hay mandato de ninguna clase.

Con esto no se quiere decir que en la liquidacién con-
yugal no se tomarin en cuenta los pasivos que existen en
los grupos o masas separadas. Sélo quiere decirse que hay
obligaciones ob rem, y no otras.

Los civilistas y comercialistas franceses se han dividido
profundamente respecto de la inteligencia del articulo 4° de
la Ley de 1907, en cuanto a la responsabilidad por el pasivo
de la mujer comerciante.

Pretenden algunos que al disponer que “el marido no
es responsable ni con los bienes de la sociedad ni con los
suyos propios por las deudas y obligaciones contraidas de
otra manera que en interés del hogar por la mujer”, sélo
se refiere a las demds ocupaciones de que habla la Ley, pero
no al comercio independiente, el cual es regido directamente
por un texto especial (articulo 5, Cédigo de Comercio Fran-
cés). Y con esta razén pretenden que el marido responde
por no existir derogacién expresa de €l. Thaller y Percerou,
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ticos contraidos por cualquiera de ellos dentro de los limites
regulares.

Quedan derogados los articulos 14, 19 y 21, Cédigo de
Comercio.

Droit Commercial, niimero 172 bis; Lacour et Bouteron,
Droit Commercial, I, nimero 120.

Y no falta quien ha tratado de justificar semejante con-
clusién, diciendo que el motivo de la ley, para no derogar
el articulo 5, Cédigo de Comercio, es que la exencién de la
responsabilidad del marido debilitaria el erédito de la mu-
jer. jPor eso, el marido queda obligado!

Dejemos el argumento de texto. La ley de 1907, es una
ley especial. Incluye el ejercicio del comercio, entre los que
la mujer puede administrar como bienes reservados. Y la ley
misma saca la consecuencia de esa reserva: no responde el
marido por las obligaciones contraidas.

Pero, repetimos, dejemos el argumento literal.

La mujer puede separar de la administraciéon de su es-
poso, ciertos bienes. Es la consecuencia de este hecho que
el marido queda privado de intervenir en ella. No adminis-
tra ya sino sus bienes propios y los de la sociedad conyugal
o propios de la mujer que no son reservados... Por eso sélo,
porque no es administrador de aquéllos, no puede compro-
meterlos: no responden de las obligaci contraidas por
él. Salvo en cuanto a las que se refieren al sostenimiento do-
méstico.

Y ahora esa administracién separada de la mujer, §pro-
ducira efectos diametralmente opuestos? Porque administra
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el marido, la mujer no responde; porque administra ella, su
esposo es deudor de lo que ella debe.

Y esto porque de otra manera sufriria el crédito de la
mujer. 4 Y no sufre el del marido, por la separacién de los
bienes reservados?

4Son esas las conclusiones de la igualdad civil de la mu-
jer? Ya es demasiada igualdad ésta, en que el marido siem-
pre pierde y la mujer siempre es privilegiada: jsus deudas
son deudas del marido!

Los terceros que contratan con la mujer saben que en
ese comercio ella es independiente; contrata a su nombre.
No invoca representacion del marido. Si la invocara, su co-
mercio no serfa por cuenta propia. Su gestién no puede ser
intervenida por érdenes del marido, que no administra. ;Y
es responsable el marido?

El articulo 5° de la ley nacional de 1926, establece di-
rectamente las conclusiones de nuestro articulo, como lo ha-
ce el 6° en cuanto a los gastos domésticos. Pero el articulo 14,
Cédigo de Comercio, contiene la misma regla del articu-
lo 5°, Cédigo de Comercio Francés, y debemos impedir la
reproduccién de la controversia existente entre los escrito-
res franceses. Por ese motivo lo derogamos expresamente,
aunque, a decir verdad, con la recta interpretacién de la ley

vigente, es innecesario.
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Art. 62. — Los bienes reservados responden por, las
obligaciones de la mujer contraidas antes o después de sy
matrimonio.

Art. 63. — Los bienes reservados serdn considerados, a
la época de la disolucién de la sociedad conyugal, como bie-
nes propios o gananciales, segin las reglas generales esta-
blecidas en el Capitulo 2° de este Titulo. La mujer conserva
exclusivamente los bienes reservados, en caso de insolven-
cia del marido o de la sociedad conyugal.

Art. 62. — Articulo 3, Ley francesa de 1907, Planiol,
Ripert y Nast, II, ntimero 1335; Colin y Capitant, III, pa-
gina 147.

En cuanto a los bienes propios de la mujer que no son
reservados, se aplican las reglas generales de este titulo.

Art. 63. — Los bienes reservados son, o pueden ser,
propios o gananciales segin que constituyan valores propios
introducidos al matrimonio, o adquiridos después a titulo
gratuito, o subrogados a ellos, etc., o considerados tales, co-
mo el derecho de autor, por ejemplo. Los provechos obte-
nidos por el trabajo personal de la esposa o como frutos de
los bienes en el caso del articulo 57, ntimeros 3, 4 y 5, son ga-
nanciales, sea que hayan quedado sin invertir, sean los bie-
nes adquiridos con ellos.

Las reglas generales se aplican sin modificacién algu-
na. El marido no queda obligado en la liquidacién de los
gananciales, sino ob rem, puesto que no responden por las
obligaciones de la mujer contraidas en la gestién de sus
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Art. 64. — El marido puede solicitar del Juez del do-
micilio matrimonial el retiro total o parcial del derecho de
administrar la mujer los bienes reservados, cuando su admi-
pistracién, o el empleo de las rentas, no correspondan a una
administracién ordenada, y especialmente si hay disipacién,
imprudencia o mala gesti

En caso de urgencia puede ordenar el Juez, antes de la

bienes reservados, los bienes gananciales administrados por
el marido. En la cuota que corresponda a la mujer se harin
efectivos los créditos contra ella. Si hay insolvencia de la
sociedad o el marido, la mujer conserva los biemes reser-
vados en su integridad porque no responde con ellos a las
deudas provenientes de la administracién de su marido. Jus-
tamente para salvarla de ellas, es que se ha creado la ins-
titucién de los bienes reservados. Su ahorro debe quedar
para la esposa y sus hijos. En derecho francés es la solucién
obvia, puesto que la mujer puede optar por la renuncia a la
sociedad conservando sus bicnes reservados en la totalidad.
(Sobre este punto véase Planiol, Ripert y Nast, II, niime-
ro 1319).

Nuestro articulo no excluye el que, si el capital de que
provienen en todo o en parte, los bienes reservados, perte-
nece a la sociedad conyugal o al marido que lo suministra-
ron, sean reintegrados en él, a pesar de la insolvencia, por-
que no es ese capital bien reservado.

Art. 64. — Articulo 2, Ley francesa de 1907. La ley
de 1926 nada dispone sobre el retiro de la facultad de admi-
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sentencia, la suspensién de los actos que la-mujer se propone
efectuar.

El juicio serd sumario, con citacién de ambos esposos y
audiencia del Ministerio Publico.

Art. 65. — Retirada la administracién a la mujer, vuelve
al marido, en todo o en la parte resuelta por la sentencia,
segiin las reglas del Capitulo anterior.

Si se tratase de administracién dispuesta por testamen-
to o donacién, se procedera como lo haya previsto el titulo
constitutivo. En defecto de previsién, se nombrard un cura-
dor de los bienes. Puede serlo el marido, si las circunstancias
no aconsejaran el nombramiento de un tercero.

En substitucién del articulo 29, letra a), segundo
periodo de la ley nimero 11.357, los dos siguientes:

nistrar que concede a la mujer. No puede decirse que ella
queda sometida a las reglas generales, puesto que en el Cé-
digo actual no hay otra que la del articulo 1294.

Art. 66. — Es claro que si la administracién se retira
a la mujer, vuelve el marido a la situacién normal de admi-
nistrador de los bienes matrimoniales.

El Cédigo, que admite la exclusién de él, en caso de
disposicién del testador o donante, nada ha prescrito en
cuanto a sus efectos o a la incapacidad administrativa de
la mujer. Puede, sin embargo, el disponente nombrar un
albacea o curador, para el caso eventual de la cesacién
de la administracién de la mujer. En otro caso provee el
Juez. No es inconveniente el nombramiento del marido, por-
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Art. 66. — La circunstancia de que la mujer ejerce una
profesién o trabajo independiente, se acreditari de acuerdo
con las reglas generales. Si es la de comerciante o la pro-
fesién estuviese reglamentada, la prueba no podri hacerse
sino por la inscripeién en el Registro de Comercio o en la
matricula que prescribiesen los respectivos reglamentos.

Cuando se otorgase un acto que para su existencia exi-
giese un instrumento, se hari constar en él que la mujer
administra sus bienes reservados, expresando la causa legal
y la prueba que ha traido de esa circunstancia. No es ne-
cesaria la de la autorizacién marital para ejercer la pro-
fesién.

Si se tratase de bienes inmuebles, méquinas locoméviles
o ganados, no podra acreditarse, respecto de terceros, su ca-
racter de bienes reservados, si no estuviesen registrados en
ese caracter.

Art. 67. — La mujer o su marido y los terceros que ale-
gasen el cardcter de reservado de un bien, deberan acredi-

que puede no haberse hecho la disposicién por razones de
desconfianza relativas a él, sino de simple previsién, o an-
tes del matrimonio, o por causa del esposo en una primera
unién, ete.

Arts. 66 y 67. — Planiol, Ripert y Nast, II, nime-
ros 1356/8; Colin y Capitant, III, paginas 149 y 214; Jos-
serand, 111, nimeros 104 y 106; Bulletin de la Société d’étu-
des législatives, 1921, Cuestién ndmero 42, discussion du
projet de loi sur la preuve des reprises de la femme. Articu-
lo 197, Cédigo Suizo. La ley de 1926 sobre derechos de la
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tar, si fuese negado, la proveniencia de €1 o de los dineros
invertidos en él, segin las reglas generales de prueba, con
excepcién de la confesién del marido o de la mujer cuando
el litigio fuese con terceros.

mujer, dispone, por su articulo 3, nimero 2, a) que “la mu-
jer podra hacer constar en la escritura de adquisicién que
el dinero proviene de alguno de esos conceptos. Esa mani-
festacién importard una presuncién juris tantum”.

Podria observarse que no es facultativa, ni debe serlo,
esa declaracién. Si la mujer adquiere como bien reservado
un inmueble debe decir que efectivamente lo hace en ese
caracter, y asi debe anotarse en el Registro, so pena de caer
en las consecuencias previstas por el articulo 1272. Los ter-
ceros no pueden ser alcanzados por los efectos de los actos
clandestinos.

La declaracién, dice la ley, importari una presuncién
juris tantum. A pesar de esa redaccién, no queda limitada
la presuncién a la manifestaciéon en escritura piblica. Es
principio més extenso, pues seria una interpretacién por
demas literal, la limitativa. La razén de decidir la extiende
a toda declaracién hecha en instrumento privado y por cual-
quier otro medio, en juicio, ete. )

Sea de ello lo que fuere, es lo exacto que hay error.

Nada justifica tan extraordinaria excepcién a los prin-
cipios fundamentales de la prueba. Y mucho menos, en se-
mejantes asuntos, ante el peligro declarado por todos los
escritores como formidable en los asuntos pecuniarios del



BIENES RESERVADOS 255

matrimonio, el de la colusién entre esposos para defraudar
a los terceros.

Cuando se declara que un bien es adquirido con dineros
provenientes del trabajo personal o de los frutos de bienes
reservados — y para la ley especial de 1926, lo son todos
los bienes propios de la mujer, si lo quisiese, se plantean dos
cuestiones, profundamente diversas:

1¢ Se afirma que se desempefia una administracién
separada, fundada en el ejercicio de una profesién u ocu-
pacién independiente, o en otras causas;

2% Se afirma que los dineros provienen de los salarios
o emolumentos ahorrados o de los frutos de los bienes reser-
vados.

Ni una ni otra cosa pueden ni deben presumirse. Son
hechos que producen efectos juridicos. Y porque son hechos
que traen consecuencias de excepcién al principio general
de que el marido es administrador, y que pueden o no acae-
cer, es que hay que probarlos por quien los alega.

En derecho francés, de acuerdo con la ley de 1907, se
consideré que si la mujer ejercia una profesiéon separada,
en cada acto que celebraba debia probar el ejercicio que
alegaba, por cualquier medio de prueba.

Pero como no podia desempefiarla sin autorizacién del
marido, resultaba que también debia demostrar su existen-
cia. Pronto se vi6 que era eso requerir en cada acto la exis-
tencia de la autorizacién, ticita o expresa, no revocada, ete.,
¥ que o constituia una exigencia onerosa o requeria el re-
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conocimiento del marido prestado en el acto. Era volver
indirectamente a la autorizacién expresa para cada ope.
racién.

Por eso dispuso la ley que probado el desempeiio de una
profesién separada, bastaba esa justificacién sin necesidad
de probar la autorizacién marital. Nunca se dispensé de
probar que se desempefiaba de hecho la tarea o comercio in-
dependiente. No bastaba la declaracién de la mujer: articu-
lo 1°, Ley francesa de 1907.

Y mucho menos se dedujo que tampoco debia probar
la mujer la proveniencia y consistencia de los bienes reser-
vados. Al contrario; se le exigi6 la prueba de sus dichos
— articulo 4, Ley citada.

Y como la Ley francesa, el articulo 193, Cédigo Suizo:
“La calidad de bien reservado, dice, debe ser establecida
por cl esposo que la alega”. El Cédigo Aleméan deja el caso
dentro de las reglas generales de la prueba. Sélo establece
presuncién para los vestidos, alhajas e instrumentos de tra-
bajo de la mujer, que como se comprende no tienen el ca-
racter de bienes reservados, sino por el uso y destino mismo
de ellos. § 1362. Lejos de eso, los demés bienes muebles se
presumen del marido, se encuentren en poder de ambos es-
posos o de uno solo de ellos. Y cabalmente, esa presuncién
existe en relacién de terceros. Como en nuestro Cédigo.

Segiin se ve, en ninguna ley moderna se ha admitido
que la simple afirmacién de la mujer constituye prueba de
ella. Si fuese afirmacién del marido tendria que demostrar-
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la. Pero es de la mujer: jpro vei‘itate habetur! Y esto para
igualarla en los derechos civiles del hombre.

Deciamos que el grave peligro de estos asuntos, es la
colusién fraudulenta. La presuncién legal, organiza fuer-
temente el fraude.

Porque entregado el hecho alegado de ser un bien re-
servado, a las reglas generales de la prueba, los que lo in-
vocan, mujer, marido o acreedores de la primera, tendrian
que justificar los hechos de ejercicio de la profesién y admi-
nistracién separada, y la proveniencia y consistencia, como
dice la Ley francesa, de los valores invertidos o existentes.
Concretados asi los hechos, los terceros pueden demostrar
la simulacién por todos los medios que la Ley les propor-
ciona, entre ellos las presunciones simples, precisas y con-
cordantes: articulo 1191, Cédigo Civil. Mientras que cu-
bierta por la ley como prueba suficiente la sola declara-
cién de la mujer, sin necesidad de probar y articular hechos
conceretos, limitada a una afirmacién no circunstanciada, ;eé-
mo ha de probar el tercero, que hay engaiio deliberado? ; Cé-
mo demostrara que los hechos son falsos, si nadie se los ma-
nifiesta? ;Dénde estaba el dinero que se dice empleado, de
qué trabajo provino y cuindo se obtuvo? ;Se gastd, no se
gast6? Ni lo sabe, ni puede saberlo, y aunque probara la
inverosimilitud de la afirmacién, nada probaria directamen-
te contra la presuncién apoyada por la ley sobre vagueda-
des genéricas. Si probara algo, seria sélo prueba de una
duda: la presuncién legal prevaleceria.

17
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No es esa la regla admitida por el Cédigo. No le basta
la palabra de la mujer para demostrar que tiene bienes en
poder del marido o créditos causados por su enajenacién,
préstamos, ete.: articulos 1258 y 1260. Y si la palabra de
ella no basta para reivindicar y para cobrar, ;por qué basta
ahora para exceptuar los bienes que pretende ser reser-
vados?

Estamos persuadidos de que hay solamente en la dispo-
sicién que estudiamos, una férmula que no corresponde al
verdadero pensamiento, y consideramos que lo demuestra su
exageracion evidente.

Tal vez se ha tenido presente la condicién de la simple
obrera, que acumula lentamente el ahorro que a fuerza de
privaciones obtiene. Lo deposita, por ejemplo, a su nombre
en la Caja respectiva. El dia de la inversion no esta obliga-
da a demostrar, se pretende, que esos depésitos son bienes re-
servados de ella. Y se comprende. Pero no se advierte que
la libreta atestigua que existia una suma acumulada por de-
pésitos sucesivos, proporcionados a su jornal o sueldo, no
invertidos en necesidades domésticas. Y los terceros pueden
demostrar, si hay colusién, que no ganaba lo que'dice, o .que
los provechos estaban invertidos, o que no trabajaba, como
lo asegura, ete. Y, por este estilo, en distintos casos.

Hay, en otros términos, prueba concreta de su afirma-
cién en la libreta bancaria, en las declaraciones de quienes
la emplean, ete., y su palabra estd demostrada. {Salva la
prueba contraria! Sea de ello lo que fuere, la férmula no
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Art. 68. — La mujer y el marido, respectivamente, pue-
de solicitar el embargo de los bienes administrados por el
otro cényuge, para contribuir a los gastos domésticos. Pue-
de el Juez autorizar el-cobro directo de las sumas prove-
nientes de sueldos, salarios o provechos que corresponden
al esposo deudor.

Los acreedores del marido por créditos derivados de su-
ministros a la familia o otros gastos domésticos, pueden em-
bargar por su importe los bienes reservados de la mujer. De-
Len justificar el origen de su crédito.

En todos los casos el juicio serd sumario, con citacién
de los esposos.

Art. 69. — La mujer puede asumir la administracién
de sus bienes propios en virtud de su manifestacién de vo-

traduce el pensamiento. Es injustificado semejante principio.
Y porque es insostenible, nadie lo ha sostenido. La mujer
no tiene privilegios: también ella puede falsear la verdad.
Su palabra no es prueba.

Art. 68. — Articulos 8, 7, 8 y 9, Ley francesa de 13
de Julio de 1907. El articulo 6° de la ley 11.857, limita in-
debidamente la responsabilidad a los frutos.

Art. 69, — La ley vigente concede a la mujer la admi-
nistracién y disposicién de sus bienes propios, cuando lo
quiera resolver asi. Y lo que es més, califica de mandato el
poder de administracién del marido mientras no se lo haya
retirado la mujer.
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luntad inscrita en el Registro de la Propiedad. En defecto
de inseripeién se considerarid que estin bajo la administra-
cién del marido segin las disposiciones del Capitulo pre-
cedente.

Pero el marido, diga lo que diga la ley, no administra
en virtud de un mandato conferido por la mujer. Adminis-
tra por derecho propio. No obedece en la gestién a las ér-
denes de su mujer. No es su servidor. Es su marido, res-
ponsable de su gestién y de las consecuencias de sus actos
que causen perjuicio a la mujer. La inexperiencia de ésta
no es motivo que pueda alegar para librarse de sus respon-
sabilidades. No debe arruinar a la familia, a sus hijos, por
las érdenes equivocadas que reciba. No debe invertir .los
caudales ganados, en lo que a la mujer parezca. Debe re-
sistir a los gastos excesivos que ésta pretenda hacer, a las
extravagancias que se le ocurran. Es otra cosa. Es.adminis-
trador por autoridad de la ley, que le da instrucciones pre-
cisas para el desempefio de su cargo.

Pero la ley autoriza a la mujer para separarlo de la ad-
ministracién de sus propios bienes. Mientras mno lo hace,
administra como debe y no como ella quiere.

La separacién de bienes depende, pues, de la voluntad
de la esposa.

Ese régimen prosecrito por nuestro Cédigo, admitido en
otros paises, es, en muchos, contractual. En Inglaterra y Es-
tados Unidos, en Italia, es independiente del acuerdo. Y por
su. imitacién se ha introducido en nuestra legislacién, que lo
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habja proscrito, aunque vigente durante largos siglos en' cl
derecho espaiiol.

Y como en Inglaterra y en Estados Unidos, la separa-
cién administrativa autorizada por las leyes de Partida, era
rechazada por las costumbres. No es régimen que correspon-
da a la unién de los matrimonios normales avenidos. Es ré-
gimen de desconfianza. Separa, impide la accién, el crédito
comun. Las fuerzas patrimoniales que conjuntas se acrecien-
tan, separadas se debilitan. El matrimonio, la familia, sufren
de ello. Y las diferencias que por fuerza se’ presentan entre
los esposos sobre el empleo de los bienes, y los gastos que
cada uno hace, conducen rectamente a la desunién de las
personas. Por eso decia Mme. d’Arras, segin lo hemos re-
cordado antes, que la separacién de bienes conduce al di-
vorcio, y en nombre de las mujeres de Francia, agradecia a
la Société d’¢études législatives, que hubiera repudiado ese
régimen.

Felizmente, asi como en Inglaterra y Estados Unidos no
funciona de hecho sino entre matrimonios dislocados, la es-
tadistica muestra que el fenémeno notado entre nosotros, ba-
jo la vigencia del derecho espaiiol hasta 1871, esto es, que
la mujer no asumia la administracién de sus bienes retirdn-
dola al marido, se repite actualmente.

De las estadisticas oficiales que hemos solicitado, resul-
ta que de 1926 a 6 de Diciembre de 1930, se han inserito
en esta Capital ochocientos cincuenta y dos retiros de admi-
nistracién del marido, y en la provincia de Buenos Aires,
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en igual periodo, hasta el 15 de Diciembre, sélo sesenta y
cuatro en total.

Las estadisticas no expresan los distintos supuestos, por-
que los registros no los mencionan. Comprenden, pues, todos
los casos: de divorcio, de concurso del marido, de separa-
cién de bienes, de retiro de la administracién.

Prueba evidente de que no estd en nuestras costumbres
esa guerra de intereses de los esposos que es la separacién
de administraciones.

Precisamente por eso, no creemos deber abrogar la dis-
posicién que la autoriza. No es peligrosa, segiin se ve. En
cambio, ofrece una ventaja. Protege a la mujer, victima de
la administracién del mal marido, y la defiende contra las
miserias del juego’y de los desérdenes de toda suerte. Salva
a la familia cuyo jefe ha desertado de su deber. No nece-
sita la esposa recurrir a un litigio con su marido para obte-
ner su separacién de la administracién, agravando asi las
causas de desunién, con la publicacién de hechos censura-
bles o denigrantes. Basta una inscripcién para obtenerla, y
quedan reservadas en bien de la familia, las causas que han
determinado esa resolucién.

Pero debe reglamentarse esa facultad. No es indiferente
para‘los negocios del marido, y particularmente para el ma-
rido laborioso y prudente, que se le retiren los bienes pro-
pios de la mujer y con ellos 'sus rentas, en cualquier instante.
Sufre su crédito. Sufren sus operaciones. No dispone ya del
comercio, del establecimiento rural o industrial que explo-
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Art. 70. — El marido podrad oponerse a esa inseripcién,
cuando la separacién de la administracién sea intempestiva
o perjudicial para los negocios pendientes de la sociedad
conyugal o para los bienes propios de cualquiera de los es-
posos y no exista motivo para su separacién.

taba. No puede cumplir con los contratos celebrados. Puede
ser su ruina el retiro del gobierno delos bienes de su mujer.
Si ésta tiene causas suficientes y graves, se explica su con-
ducta. Pero puede proceder por el deseo de emplear en fri-
volidades sus rentas, o por consejos de terceros, interesados
en manejar sus bienes o en complicarla en sus asuntos. Y no
se justifica, en tal supuesto, la sorpresiva asuncién de la
gestién de sus bienes que arruina al marido. Aplicamos el
criterio legal para el retiro de las sociedades: no debe ser
intempestivo o perjudicial. Articulos 1739/40. El marido
puede oponerse a que se efectile, mientras se cumplen los
contratos pendientes o se paguen las deudas existentes. Y
lo mismo en todos los casos semejantes.

Puede también pedir la liquidacién de la sociedad con-
yugal, pues tal vez lo impongan graves consideraciones per-
sonales y patrimoniales, en presencia de la resolucién to-
mada por la esposa. No es justo que siga trabajando en
beneficio comiin alli donde la mujer compromete sus rentas
en gastos improductivos. No puede obligirsele a que dia-
riamente provoque incidentes judiciales con su mujer, que
sblo servirian para ahondar la desunién personal.

No autorizamos sino los actos de administracién. Los
de disposicién exigen acuerdo de los esposos.
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Art. 71. — La administracién de la mujer no impide
que los acreedores anteriores a su inseripeién hagan efec-
tivos sus derechos sobre los frutos o rentas de los bienes de
la mujer.

Art. 72. — Los derechos de la esposa sobre los hienes
cuya administracién ha asumido, se consideran bienes reser-
vados de ella, sometidos a las reglas de los articulos prece-
dentes.

Art. 73. — El marido puede pedir la separacién de los
bienes y la liquidacién de la sociedad conyugal cuando su
esposa ha asumido la administracién de sus bienes propios
en el caso del articulo 69.

Art. 74. — Puede la mujer restituir la administracion
de sus bienes al marido, en el caso del articulo 69, y en los
demas de bienes reservados, con excepcién de los que le
hubiesen sido transmitidos por donacién o testamento en el
concepto de no ser administrados por su esposo. Esa res-
titueién no producird efectos sino después de su inseripeidn.

La administracién del marido serd regida por las dis-
posiciones del capitulo anterior.

Art. 75. — El marido tiene derecho a ser informado
por su mujer de los detalles de su administracién.

Art. 7T4. — En el caso de la excepcién, entendemos re-
ferirnos a la transferencia de la administracién, de manera
que ¢l marido la ejerza en su plenitud de administracién
marital. No se opone a que la mujer encargue al marido de
realizar hechos dados de gestién en nombre de ella.
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CAPITULO V.
Disolucién de la sociedad conyugal

Art. 76. — Se modifica el articulo 1291, asi:

La sociedad conyugal termina con la disolucién del ma-
trimonio, por la declaracién de su nulidad y por la sepa-
racién judicial de los bienes. No se disuelve por mutuo con-
sentimiento.

Art. 77. — Se reproduce el articulo 1293.

Se suprime el articulo 1292.

Art. 78. — Cualquiera de los esposos puede pedir la
separacién judicial de bienes en caso de concurso del otro.

Art. 78. -— Segin el articulo 1294, puede la mujer pe-
dir la disolucién de la socicdad en caso de concurso del
marido. Pero es claro que desde que la mujer puede ser
comerciante, administrar bienes reservados y hasta separar
su capital, sin que el marido ni la sociedad conyugal, en
cuanto a los bienes que éste administra, sean responsables
de las obligaciones contraidas por la mujer, en caso de con-
curso de ella se encuentra en la misma situacién que el ar-
ticulo 1294, prevé para el concurso del marido: hay que li-
quidar los bienes comprometidos en la masa insolvente —
articulos 183 y 144, Cédigo Suizo.
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Art. 79. — La mujer puede pedir la separacién judicial
en caso de mala administracién del marido.

Se agregara en parrafo separado el articulo 1295.

Se suprime el articulo 1296.

Art. 79. — El mismo articulo 1294, limita el derecho
de la mujer para pedir la separacién de bienes, al caso de
que la mala administracion del marido “le traiga peligro
de perder sus bienes propios”. Esa redaccién es equivoca:
los bienes propios de quién? De la mujer, sin duda, porque
si fueran los del marido los que la expresién “sus bienes
propios” contempla, quedaria excluido el caso de peligro
de los de la mujer.

Y sin embargo, debe existir la misma razén para deci-
dir que los dos supuestos estin comprendidos.

Pero prescindiendo de ese punto, la limitacién es insos-
tenible.

Puede la disipacién del marido, no poner en riesgo los
bienes de la mujer y los suyos, y sin embargo gastar todas
sus rentas, llenando de privaciones a la familia y haciendo
insoportable la vida conyugal. Conocemos muchos casos se-
mejantes. Aunque la mujer no tenga bienes propios, el ma-
rido no puede administrar de tal manera el patrimonio con-
yugal o el suyo propio, que sus rentas no concurran al sos-
tenimiento regular de sus obligaciones domésticas.

El Cédigo Holandés, en el articulo 241, que la nota cita,
no limitaba a la hipétesis de riesgo de pérdida para los
bienes de la mujer, el derecho de pedir la separacién. Al



DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 267

Art. 80. — Se reproduce el articulo 1297.
Art. 81. — Se reproduce el articulo 1298.

contrario: “1° Cuando el marido por su mala conducta no-
toria, disipa los bienes de la sociedad conyugal y expone a
la familia a la ruina;

2° Cuando el desorden y la mala gestién de sus nego-
cios hacen perder la seguridad de la dote y de las restitu-
ciones a la mujer, o la negligencia grave del marido en su
gestion ponga la dote en peligro”.

Por causa de la mala administracién del marido es que
se ha introducido el sistema de los bienes reservados. Pero
no es motivo para impedir que la mujer, por medio de la se-
paracién judicial, impida la malversacién de los gananciales
sociales y salve de la ruina a la familia.

El desorden administrativo puede venir de la negligen-
cia o de la incapacidad en la gestién.

En Francia se ha creado una interpretacién por demdis
extensiva del articulo 1443, Cédigo Napoleén, para llegar a
la misma solucién que proyectamos, y que confirma la cri-
tica que hemos hecho de nuestro articulo 1294. Aubry-Rau,
§ 516, 2; Colin y Capitant, III, pigina 171; Planiol, Ripert
y Nast, II, ntimero 700, 4°; Cédigo Italiano, articulo 1442.
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Art. 82. — Se reproduce el articulo 1299.

Se le agregara el articulo 1301.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 1300, en el que se
substituirad la palabra “propio” por “reciproco”.

Art. 84. — En substitucién del articulo 1302, el si
guiente:

La mujer separada judicialmente de bienes recobra con
el goce de éstos, el pleno ejercicio de su capacidad ecivil.
Puede disponer de ellos, sin autorizacién marital o judi-
cial. No puede hacer ni aceptar donaciones sin autorizacién
del Juez de su domicilio.

Art. 85. — Se reproduce el articulo 1303, modificado
asi:

Art. 84. — Articulo 311, Cédigo Francés reformado por
la ley de 1898, que lo dispone asi para el caso de separacién
personal. Articulo proyectado por la Société d’études légis-
latives, en substitucién del articulo 1449, Bulletin, 1912, pa-
gina 116; véase Colin y Capitant, III, pagina 252, in fine;
Planiol, Ripert y Nast, II, nimero 1022, nota 2; Planiol, Ri-
pert y Rouast, La famille, nimero 682.

Art. 85. — El articulo 1393 contiene una declaracién
por demas evidente. Lios acreedores de la mujer sélo lo son
si pudo celebrar los actos vilidamente. Lo que en realidad
se ha querido expresar es que por efecto de la separacién,
los bienes adjudicados al marido no quedan sujetos al pago
de las deudas de la mujer.
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Los acreedores de la mujer separada judicialmente /de
bienes, no tienen accién contra otros bienes que los que-le
ban correspondido a ella. .

Art. 86. — Los efectos de la separacién judicial de bie-
nes se producen entre los esposos desde el dia de la de-
manda. En relacién de terceros, sélo se producen desde el
dia de la inscripeion de la sentencia o desde el de la pre-
notacién.

Art. 87. — Se reproduce el articulo 1304. Se intercalara
después de “a pedimento de ambos”, lo siguiente: “No produ-
cird efectos sino a partir de su inscripeién”. Lo demas como
estd.

Art. 88. — Se reproduce el articulo 1305.

Art. 89. — Se modifica el articulo 1306 asi:
La separacién personal de los esposos resuelta judicial-
mente, importa separacién de bienes.

Arts, 86 y 87. — Colin y Capitant, III, pigina 177; Pla-
viol, Ripert y Nast, II, nimero 726; articulo 1445, Cédigo
Francés. La publicidad es esencial dentro del sistema ge-
neral de este proyecto. Es inadmisible que los terceros que
ignoran las disidencias matrimoniales sean alcanzados por
los efectos de acciones sorpresivas, no inscritas por pre-
notacién. § § 1431 y 1435, Cédigo Alemdn.

Art. 89. — Articulo 311, Cédigo Francés; articulo 298,
Cédigo Holandés. El articulo 1306 deja subsistente la socie-
dad conyugal no obstante el divorcio no dirimente del ma-
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trimonio. Sélo lo puede pedir el cényuge inocente, ¥ si no
lo pide, subsiste el régimen de los bienes con todas sus con:
secuencias.

Sin embargo, la unién personal ha concluido. Ha sido
reemplazada por la cesacién de todas las relaciones conyu-
gales. No hay vida comin. Los bienes que habian sido so-
metidos a una unién completa y una administracién tnica,
correspondientes al estado de los esposos que formaban una
familia perfecta, quedan sujetos a la situacién formada, no
obstante la destruccién total de ella. Y lo que es peor, subs-
tituida por el alejamiento irreductible, los odios, los renco-
res de la prosecucién en juicio con acusaciones infamantes u
odiosas. La condicién del esposo inocente, que continia go-
zando de los bienes, administrandolos, enriqueciéndose con
cl trabajo o las rentas del otro, es, para decir lo menos, poco
digna. Después de perseguir el marido a la mujer con acusa-
ciones de adulterio, de envilecerla ante los hijos y la familia
trayendo prueba sobre prueba, con encono, hasta llegar a la
sentencia, ese marido que no ha parado hasta expulsar a su
esposa del hogar, se queda muy satisfecho, percibiendo sus
rentas, y pasindolo cémodamente en la casa perteneciente a
su mujer, a quien sélo entrega una pensién tan mezquina
como puede.

Es, creemos, insostenible que la Ley sea tan contradic-
toria. Si el esposo reclamé la separacién de la persona, no
s¢ quede con sus bienes. La Ley no puede amparar seme-
jante indelicadeza. No hay unién. Que cada uno administre
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Art. 90. — Se reproducen los articulos 1307, 1308, 1309,
1310 y 1311

En este ultimo se suprimirdn las palabras ‘“el Li-
bro IV de”. ’

Se suprime el artfculo 1312.

Art. 91. — Se modifica el articulo 1313, asi:

Terminada la sociedad conyugal, se procederi a su li-
quidacién y a la divisién de los bienes de acuerdo con las
disposiciones de este Titulo y del Libro IV sobre liquida-
cién y divisién de las sucesiones.

Si no se efectuaren la liquidacién y la divisién, no se
entenderd que la sociedad conyugal continiia. Se aplicaran
las reglas sobre indivisién establecidas en el Libro IV.

libremente lo suyo. Il dinero de la culpable no debe man-
char las manos del inocente e interesado marido. Y recipro-
camente. No hubo cl ia, sino p i6n, y cada dia
la cuestién de los bienes ahonda el abismo. Tal vez sin ella,

‘el tiempo calmaria los resentimientos, y quizds traeria la
unién.
Es mal sistema de separacién el de quedarse con el di-

nero ajeno, aunque se pretenda que es en castigo de la falta
cometida.

Art, 91. — Sobre el agregado, articulo 1442, Cédigo
Franeés; Planiol, Ripert y Nast, II, niimeros 783 y siguientes.
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Art. 92. — Se modifica el articulo 1314, asi:

Siempre que haya de ejecutarse simultineamente la‘]i.
quidacién de los bienes gananciales de dos o més matrimo.
nios contraidos por una misma persona, para determinar el
capital de cada sociedad se admitirad toda clase de pruebas
en defecto de inventarios; y, en caso de duda, se dividiran
los gananciales entre las diferentes sociedades proporcional-
mente al tiempo de su duracién y a los bienes de la propie-
dad de los respectivos cényuges.

Art. 93. — Se reproduce el articulo 1315.

Art. 94. — Se modifica el articulo 1316, asi:

Si ha existido bigamia, y en el matrimonio aparente el
segundo cényuge ha sido de buena fe, el esposo legitimo
tiene derecho a la mitad de los gananciales adquiridos hasta
la disolucién del matrimonio con deduccién de la parte pro-
porcional que corresponda a los aportes de aquél. El segun-

Art. 92. — La redaccién del articulo 1314 es la del ar-
ticulo 1353 del proyecto de Goyena, con ciertas variantes,
que sélo son de palabras y no de concepto, pero que perju-
dican a su claridad.

El articulo 1431, Cédigo Espaifiol, también reproduce el
texto de Goyena, con ligeras alteraciones verbales. Es el
que proyectamos.

Art. 94. — Aubry-Rau, 5, § 460, in fine, y nota 24, en
que demuestra las correcciones que introducimos en el ar-
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do cényuge podra repetir contra la parte de los gananciales
y los bienes propios del bigamo los gananciales que le ha-
brian correspondido si el matrimonio hubiera sido valido,
con deduccién de la pai‘te proporcional correspondiente-a
los bienes que hubieran tocado al primer cényuge en el dia
de la celebracién del segundo matrimonio, en virtud de una
liquidacién ficticia.

ticulo 1316; Demolombe, 3, nimero 577; Planiol, Ripert y
Nast, II, nimero 685.

La redaccién ha sido, ademas, modificada, generalizan-
dola a los dos esposos. También puede ser la mujer bigama,
y el texto actual sélo considera la bigamia del marido. En
los casos de desaparicion o abandono del primero, es fre-
cuente la bigamia de la mujer, segin lo hemos expresado
en notas anteriores.
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CAPITULO VI
Restitucién de los bienes propios de la mujer

Art. 95. — Se suprime el articulo 1317.

Se modifica el articulo 1318, asi:

Disuelta la sociedad conyugal se restituirdn a la mu-
jer... y lo demis como esta.

Se agregard en parrafo separado el articulo 1319, mo-
dificandose las palabras “Si la dote comprende” por las si-
guientes: “Si comprendiesen”... y lo demds como estd.

Art. 96. — Se reproduce el articulo 1320, modifican-
dose las palabras: “Los inmuebles dotales y los muebles no
fungibles de la dote” por las siguientes: “Los inmuebles y
los muebles no fungibles pertenecientes a la mujer”... y lo
demas como esté.

Art. 97. — Se sustituirdn en los articulos 1321 y 1322,
las palabras “de la dote” y “dotales” por “propios de la
mujer”.

NOTA. — Dispone la ley 11.357, por su articulo 9, que
forma parte del Cédigo. Queda, por consecuencia, incorpo-
rada a las reformas proyectadas y modificada o abrogada
por éstas.
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TITULO XIII
CAPITULO I
De los hijos legitimos

Art. 1. — En sustitucién del articulo 240:

Son hijos legitimos los concebidos durante el matrimo-
nio valido o putativo de la madre.

Art. 2. — Si disuelto o anulado el matrimonio, contra-
jese la madre uno nuevo sin observar el término legal para
contraerlo, el hijo que naciese en el plazo miximo determi-

Arts. 1 y 2. — El Cédigo ha establecido en los articu-
los 76 y 77, las reglas fundamentales de toda filiacién. Ha
fijado los plazos maximo y minimo del embarazo, determi-
nados por el dia del nacimiento. Ha establecido el periodo
de la concepcién en los primeros ciento veinte dias del pla-
zo maximo. Por dltimo ha precisado el caracter de esas dis-
posiciones. Constituyen presunciones legales de orden pi-
blico: no admiten prueba en contrario.

Carece, por consiguiente, de objeto, volver a cada paso
en este Titulo de la filiacién legitima, a repetir los términos
maximo y minimo, a decir ecémo se cuentan y en qué mo-
mento debe ocurrir la concepeién para que el hijo se con-
siderc como engendrado durante el matrimonio o fuera de
¢él. Se trata, simplemente, de casos de aplicacién directa de
la regla general.



276 REForRMAS AL C6p10 CIvin ARGENTINO

nado por el articulo 77, y antes de cumplido. el minimo, se
presume concebido en el primer matrimonio.

Se presume concebido en el segundo, el hijo nacido des-
pués de cumplido el plazo minimo del artieulo 77, aun cuan-

Lo grave es que no se cuentan siempre los términos de
la misma manera. En el articulo 77 esti expresado que en
los 300 dias del maximo de la gestacién, no se cuenta el
dia del nacimiento. Pero se cuenta el del matrimonio o cl
de la disolucién. Porque la concepcién se fija en los prime-
ros ciento veinte dias de los trescientos. Y es claro que debe
vivir el padre para poder concebir la mujer de él, so pena
de ser mayor de trescientos el plazo que la ley impone como
insuperable. La concepcién debe, por consiguiente, verificar-
se dentro del plazo legal.

No hay, pues, dudas sobre la manera de contar. El dia
del matrimonio o el de la disolucién, se computa en el plazo
maximo y no el del nacimiento. En cambio, en el plazo mi-
nimo, no se cuentan ni uno ni otro. Si se contara el primero
resultaria que el también inflexible de la ley, de ciento ochen-
ta dias, podria ser menor, y por consiguiente, seria contra-
dictorio de la decisién legal.

Varios de los articulos del presente Titulo cuentan los
plazos de distinta manera. Asi, el 243, habla de los hijos
nacidos dentro de los trescientos dias posteriores a la diso-
lucién del matrimonio. Si es dentro, el dia del nacimiento es
uno de los trescientos, y no estd fuera de ellos, como lo dice
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do se esté en el plazo miximo del embarazo desde la diso-
lucién o anulacién del primer matrimonio.

Se suprimen los articulos 241 y 242.

Se suprime el articulo 243.

el articulo 77. Y a su vez, el periodo de los trescientos debe
por fuerza no comprender el dia del matrimonio y el de
la disolucién, so pena de no durar trescientos dias plenos el
periodo maximo de la gestacién.

Lo mismo sucede con el articulo 246. También debe el
nacimiento ocurrir dentro de los trescientos dias. Y para
que no constituya contradiceidn irreductible la segunda par-
te del articulo con la regla general, debe suplirse que el dia
del nacimiento no es uno de los trescientos, o que si estd
‘“dentro” de ellos, el de la posibilidad de acceso de que viene
hablando puede no ser uno de los trescientos.

Varios otros articulos reproducen la distinta manera de
contar, y pueden dar margen con los “dentro” y “desde”,
a cuestiones ociosas, artificiales, porque no son contradiccio-
nes de textos las que sefialamos, sino férmulas diversas incon-
secuentes con las claras de los articulos 76 y 77, que conviene
tener siempre firmes. Las dificultades de interpretacién del
Cédigo Francés han sido trasladadas a nuestro Cédigo, por
las inadvertencias padecidas al transeribir disposiciones ema-
nadas de aquél o inspiradas por sus textos. El punto de par-
tida debié siempre ser el de los articulos ya citados, deri-
vados del 76, Cédigo de Chile.
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Art. 8. — Se reproduce el articulo 244.

Se le agregarid en segundo parrafo separado, el articu.
lo 245.

Y como tercer parrafo se pondra el articulo 255, en el
que se intercalard después de “confesién de la madre”, “o de
un tercero”.

Art. 4. — En sustitucién de los articulos 246 y 252, el
siguiente:

Art. 4. — § 1591, Cédigo Alemén; articulo 254, Cédigo
Suizo.

El Cédigo adopta una serie de disposiciones casuisticas
para precisar en qué casos y bajo qué condiciones puede
desconocerse la paternidad.

Pero las de los articulos 246, 250, 251 y 252, ya de-
muestran una regla fundamental. Es menester, para que
haya paternidad legitima, que el marido pueda ser el padre
efectivo del hijo de su mujer. Prescindimos por un momento
de la solucién del articulo 252, sobre la impotencia anterior
al matrimonio.

Si el acceso del marido fué imposible durante el plazo
de la concepeidn, claro esti que el hijo no es de €l Sila
mujer no vive con él, si ha huido del hogar, si el marido
estuvo ausente o la abandoné, es claro todavia que no pue-
de ser el padre del hijo que ella ha tenido.

La regla del articulo 245 es relativa al estado de unién
de los esposos y lo presupone. Por eso es que los articu-
los 250 y 251 autorizan la denegacién de la paternidad sin
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El marido puede desconocer la paternidad del hijo con-
cebido durante el matrimonio probando que, segin las cir-
cunstancias, es manifie§$ameute imposible que haya tenido
acceso a su mujer, en el término legal de la concepeién:

No constituye prueba suficiente la del adulterio.

exigir al marido prueba alguna, y se vuelve a la regla
comin si se probase que hubo reconciliacién entre los es-
Posos.

Pero la casuistica es verdaderamente deficiente.

Asi. Una mujer huyé del domicilio conyugal. Vivié lar-
gos afios con su amante. Tuvo varios hijos, que se inseri-
bieron en el registro como hijos de tal persona casada con
tal esposo.

Vivié durante todo el tiempo en la misma ciudad que
el maride. En rigor no podria pretenderse que habia impo-
sibilidad de acceso, articulo 246. Si hubiera existido divorcio
o separacién provisoria, nada tendria que probar el marido
o sus herederos: articulo 250. Pero la separaciéon era de
hecho. La ley no la equipara. Se aplicaria el articulo 252 y
sc¢ obligaria a presentar demostraciones preliminares de adul-
terio, ocultacién de parto, para llegar por fin a las pruebas
de que el marido no era padre de los hijos de su mujer, las
que por serlo demuestran el adulterio.

Pero, ;por qué? Este articulo sélo es comprensible cuan-
do los esposos hacen vida matrimonial. Cuando ésta se ha
interrumpido, cuando concluyé por abandomo, jqué expli-
cacién tienen estas distinciones? Es evidente que en ese ca-
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so, en el de ausencia, aunque no se haya “declarado el
fallecimiento”, articulo 251, en el de reclusién, en el de hos-
pitalizacién, probados esos hechos, queda demostrado que
el marido no cohabitaba con su mujer, y no puede ser padre
de los hijos que ésta ha tenido.

Notese que el articulo, 252 acaba por reconocer que hay
gue probar los hechos exclusivos de la paternidad, y que
el 250 dispensa de esa demostracién, porque da por admi-
tido que la s.'eparacién ya prueba la falta de vida comin.
Pero sélo la separacién definitiva o provisoria, esto es, la
autorizada por Juez. Sélo ella. jLa fuga de la mujer no se
encuentra en el mismo caso? Si hay una diferencia sélo
puede ser relativa a la prueba del hecho de la separacién
misma. No al de la filiacién, o mejor, de la generacién.

Esas distinciones de casuistica no impiden que una re-
gla, siempre la misma, preside a todos los supuestos tan ela-
boradamente precisados. La presuncién de paternidad sélo
se refiere a la cohabitacién posible durante la concepeién.
jPuede probarse que no la hubo? ;Es evidente que no exis-
ti6, dadas las circunstancias? La presuncién desaparece.

Por eso los c6digos Alemén y Suizo prescinden de tan-
tos supuestos, condiciones y exigencias preliminares. Cuan-
do hay vida comén — § 1591, Cédigo Aleman, — el hijo
nacido es legitimo. Cuando no la hay, jno! Sélo ha de pro-
barse que no existi6 cohabitacién de que pueda derivar la
generacién. Probado, desaparece la presuncién de pater-
nidad.
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Por  consiguiente, toda la casuistica de nuestro Cédigo
se derrumba. Lo mismo es que el Juez haya autorizado la
separacién, que si la separacién es de hecho. Lo mismo es
que se haya declarado el fallecimiento por a

que si
ésta no ha sido tan larga que permita presuponer la muer-
te, y lo mismo es que el ausente dé constantes noticias de
¢l, que si ha desaparecido sin tenerlas de su existencia. Siem-
pre es verdad que no pudo ser padre de los hijos de su
mujer.

Pero nétese la inconsecuencia. El articulg 252 no per-
mite denegar la paternidad, en virtud de impotencia ante-
rior al matrimonio. La permite si es posterior. jPuede de-
cirse por qué? Si es impotencia, jcémo puede haber gene-
racién?

Lo que se da como justificativo de semejante arbitra-
riedad, son palabras vacias de sentido. Se alega que el ma-
rido invoca su propia torpeza. Se dice que no debe ser crei-
do, porque fué infame su conducta.

;Infame? Un mutilado de guerra, ha tenido hijos con
una mujer, y para legitimarlos se casa con ella. ;Es esto
infame? Y porque lo es, jpuede la mujer desagradecida, en-
lodarlo en el adulterio, y presentarle los hijos de otro como
hijos suyos legitimos? Verdaderamente, es esto incompren-
sible. El derecho canénico era mucho mds humano.

Todo esto es la consecuencia de la casuistica desespe-
rada, impropia de la legislacién, y sélo justificada en la ex-
plicacién doctrinaria de ella.
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La impotencia anterior serid manifiesta o no. El matri.
monio serd explicable honorablemente o no, “segiin las cir
cunstancias”.

La regla fundamental de toda esta materia, es la que
da la presuncién geuneral de la paternidad. Se presume la
del marido de la madre. ;Cuindo, por qué? Porque existe
cohabitacién durante la época de la concepcién. Y si se pue-
de probar que a pesar de ella, no hubo generacién, o si se
puede probar que no habia habitacién comin, la presun-
cién desaparece.

Derogamos por nuestro articulo todas las reglas del Cé-
digo sobre paternidad, en su texto y condiciones. Lias man-
tenemos en su principio fundamental comin.

Y alguna de sus distinciones se conservan no para so-
meterlo a sus exigencias actuales, sino para impedir que por
razones de simple reproduccién de doctrinas nacidas de
otras legislaciones, reaparezcan en ciertas hipétesis de apli-
cacién. Distinguimos, en consecuencia, sobre las demostra-
ciones necesarias.

Asi, en el articulo 5° que proyectamos. La denegacién
de la paternidad sin necesidad de més pruebas, que la de
los hechos previstos en él, justifica que la presuncién del
articulo 245 se desvanece, desde que la posibilidad de la
generacién no existe durantc el periodo de la concepcion.

En cambio, la reconciliacién, aunque nof sea piblica, pe-
ro que restablece las relaciones conyugales, vuelve a la re-
gla fundamental. Y para denegar la paternidad deberin
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Art. 5. — En caso de divorcio, de separacién judicial
provisoria o definitiva, en el de separacién de hecho, ‘de
abandono del hogar o desaparicién o ausencia del esposo
o de la mujer, puede el marido negar la paternidad, si el
periodo de la concepcién coincide con el de la separacién
efectiva. No necesita otra prueba que la de ésta.

Si se justificase que en ese periodo hubo reconciliacién
privada que restablecié las relaciones matrimoniales, sel apli-
cara lo dispuesto por el articulo precedente.

El presente se aplica a la separacién producida por cau-
sa de la accién de nulidad de matrimonio.

Se suprimen los articulos 250 y 251.

Art. 6. — En sustitucién del articulo 253.

El marido podrad desconocer la paternidad del hijo no
concebido en el matrimonio, y nacido después de su cele-
bracién, sin necesidad de demostracién alguna.

Pero la legitimidad del hijo no podrd ser impugnada si
el marido supo el embarazo de su futura antes de casarse
o si consintié en que se diera como hijo suyo al de su.mujer

probarse los hechos que desautorizan la presuncién de pa-
ternidad.

Sobre las condiciones de prueba, Demolombe, V, nime-
ros 55 bis y siguientes, sobre el restablecimiento de las re-
laciones.

Art. 6. — Del texto resulta que el articulo 253, al em-
plear la férmula “dentro de los ciento ochenta dias siguien-
tes al matrimonio”, cuenta los plazos de manera distinta
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en el acta de nacimiento otorgada en su presencia, o si e
otro modo reconocié como suyo al de su mujer.

Fuera del caso de matrimonio putativo, no se aplica es-
te articulo cuando a la época de la concepcién las relacio-
nes de los esposos eran incestuosas, 0 uno de ellos estaba
casado con otra persona.

Art. 7. — Se modifican los articulos 247, 248 y 249,
asi:

En caso de muerte del marido, o en el de divorcio o de
separacién personal de hecho, la mujer que se creyese em-
barazada debe denunciarlo, segin los casos, al marido, al

de los articulos 76 y 77”. No excluido el dia del nacimiento
— “dentro”, dice, de los ciento ochenta dias, — el plazo
minimo es el de 179, o en otros términos, la concepcién es
anterior al matrimonio.

Y es ésa, precisamente, la hipétesis del articulo. Por-
que no estamos ya en la regla general de la legitimidad:
articulos 240 y 245, que exige la concepcién durante el ma-
trimonio.

Mejor hubiera sido decirlo directamente, como lo dicen
el articulo 814, Cédigo Franeés, y § § 155 y 156, Cédigo Aus-
triaco, que la nota cita, en vez de adoptar la férmula en-
vuelta del articulo 104 del, proyecto de Goyena, que, sin em-
bargo, en la nota aclara su oscuridad.

Los concebidos en el matrimonio son legitimos mientras
1o se pruebe lo que exige el articulo 246. Los naturales na-
cidos en el matrimonio no son hijos del marido, a menos
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Juez de la causa o de la sucesién o a los que, en defecto del
hijo serfan llamados a la sucesién del marido.

La madre tendri derecho a que el marido o la sucesién
le suministren lo necesario para atender los gastos que se
causaren por el parto; y aunque el hijo no naciese, o resul-
tase que no hubo embarazo, no estari obligada a restituir
lo gastado por aquel concepto.

Se aplicardn las disposiciones de los articulos 3, 4 y 5,
Titulo proyectado de las personas naturales.

que lo haya celebrado sabiendo de su concepeién anterior
o reconociéndolos después de la celebracién. Y porque no
lo son, le basta negar su paternidad.

Ahora. El articulo habla de legitimidad. Pero la legiti-
midad resulta de la concepcién en el matrimonio. El naci-
miento en él es hecho indiferente.

La legitimidad, pues, de que ahora se trata, es la de
hijos concebidos como naturales, fuera de matrimonio y na-
cidos en él. Son, segln esto, hijos legitimados por subsi-
siguiente matrimonio: articulo 230, 3°. Como entre nosotros
la denominacién de legitimos comprende a los hijos legiti-
mados, articulos 319 y 359, Cédigo Civil, se explica que
el 253 hable de legitimidad en un caso de legitimacién. Pero
debe, precisamente, por eso, excluir la filiacién adulterina
¥ la incestuosa de la disposicién, salvo el caso de matrimonio
putativo, no precisamente en el texto actual del articu-
lo 230, ntimero 3¢, sino en el que hemos proyectado como
correceién. Por iltimo, aquel texto (en su forma vigente},
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Art. 8. — Se reproduce el articulo 254, sustituyéndoge
“sesenta” por “noventa”.

Se agregara en parrafo separado:

La accién se intentara contra el hijo y contra la madre,

Muerto el hijo se declarard el desconocimiento ante e]
Juez de la sucesién y se comunicara a los que serdn here-
deros del hijo en caso de legitimidad o de ilegitimidad;
También lo seri a cualquier tercero que justificase un in-
terés juridico aparente.

Art. 9. — En sustitucién del articulo 256:

Mientras viva el marido nadie sino él podra desconocer

confirma que sélo los “hijos naturales concebidos antes del
matrimonio” pueden ser objeto de la disposicién del articu-
lo 253 actual. Adopta, pues, el Cédigo una de las inter-
pretaciones a que ha dado lugar el articulo respectivo del
Cédigo Francés.

Art. 8. — Es demasiado breve el término de sesenta
dias, pues puede ser necesario tomar informes que absor-
ben mayor tiempo. El Cédigo Alemin, § 1594, concede un
afio. El Suizo, articulo 253, noventa dias.

En cuanto a la deduccién de la accién, articulo 253,
idem. El Cédigo Aleman, § 1596, sélo lo autoriza contra el
hijo. Pero es incuestionable que la madre tiene un interés
directo en el litigio. Véase, ademis, § 1597.

Art. 9. — El articulo 256 sélo menciona al hijo conce-
bido durante el matrimonio, pero en igual caso estd el con-
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la paternidad del hijo nacido o concebido durante el ma-
trimonio.

Si el marido fuese insano no podra su curador deducir
la accién de desconocimiento sino por autorizacién del Juez
de la curatela dictada con intervencién del Ministerio ' de
Menores.

Si el curador no intentase la accién o el insano no tu-
viese curador, podrd el marido deducirla cuando recuperase
la razén, en el término establecido para el articulo 8°.

Art. 10. — A peticién de cualquiera persona que tenga
jnterés actual en ello, declarard el Juez del Gltimo domici-
lio del marido, la ilegitimidad del hijo nacido después de
expirados los trescientos dias subsiguientes al de la diso-
lucién del matrimonio.

Si el marido estuvo en la imposibilidad de tener acceso

cebido antes y nacido en él, de que se ocupa el articulo 253,
¥ a que se refiere también el 258, como resulta de su texto
y lo declara Goyena en su proyecto, articulo 106. El marido
es el dnico que puede saber si mediaron relaciones ante-
riores que expliquen su paternidad del hijo nacido en el
matrimonio. § 1593, Cédigo Aleman. Sobre la representacién
del insano, § 1593, Cédigo Alemin; Aubry-Rau, 6, § 545, bis,
texto y nota 6; Colin y Capitant, I, pigina 332; Planiol, Ri-
pert y Rouast, niimero 786. En contra, Demolombe, V, nd-
mero 118.

Art. 10. — Articulo 185, Cédigo de Chile; articulo 250,
Cédigo Civil, y 8 de este proyectado Titulo.
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a la mujer antes de la disolucién del matrimonio, se conta.
réin los trescientos dias desde la fecha de esa imposibilidad.

Este articulo se aplicard, ademds, en todos los casos ex-
presados en el articulo 5 de separacién de los esposos cuan-
do no ha mediado restablecimiento de sus relaciones.

Art. 11. — En sustitucién del articulo 258:

Los herederos presuntos del marido, concurrentes o ex-
cluyentes del hijo, y los ascendientes de aquél, aunque no
lo heredasen, podrin continuar la accién de desconocimier-
to iniciada.

Podrén i rla bajo las mi condici de aquél,
cuando ha muerto el marido o era incapaz de discernimien-
to antes de transcurrido el término para desconocer su pa-

id e incier-

ternidad, o do fuese de ida su r
ta su existencia. Deberdn deducir la accién si son ascen-
dientes, dentro del término de noventa dias de ocurrido el
fallecimiento o declarada la insania, y si fuesen herederos,
dentro de los ciento cincuenta dias de la muerte; y en caso
de ignorarse la residencia, después de transcurrido el térmi-
no de un aiio de ocurrida la ausencia, si la accién fuera in-
tentada por los ascendientes, y después de la declaracién
presuntiva de fallecimiento, si fuesen los herederos.

Art. 12. — Cuando el marido ha reconocido su pater-
nidad expresa o ticitamente o dejé transcurrir el término

Arts. 11 y 13. — El articulo 258 es oscuro y erréneo.
Habla de herederos que no pueden contradecir la legitimi-
dad del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias de
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sin desconocerla, la accién no podri ser deducida, a menos
que por error o fraudul fué inducido a

el hijo como suyo o a no desconocerlo.

celebrado el matrimonio, cuando el marido no ha iniciado
la accién.

“En los demis casos — continiia, — si éste hubiera fa-
llecido sin hacer reclamacién contra la legitimidad del hijo,
los herederos y cualquier tercero interesado tendrin dos me-
ses para interponer la demanda contados desde el dia de la
posesién de los bienes por el hijo”.

Pero todo esto es resultado de una confusién mani-
fiesta.

La legitimidad del hijo, segin el lenguaje del Cédigo,
puede ser contradicha en dos supuestos profundamente di-
Yersos:

1° Cuando se desconoce la paternidad, esto es, cuando
se pretende que el marido no ha engendrado al hijo de su
mujer, concebido en el matrimonio o nacido en él;

2* Cuando no hubo matrimonio, o no fué engendrado
el hijo en él, como equivocadamente lo dice el articulo 257.
Agreguemos el caso de que el supuesto hijo no es hijo de
la esposa, aunque se la haya reconocido por tal: articalo 261.

En estos casos se niega la legitimidad, por causas que
no tienen contacto con la imposibilidad de la generacion.

Ahora bien. No es verdad que los herederos no puedan
contradecir la legitimidad en todos los supuestos de los ar-
ticulos 257 y 261
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En este caso, la accién de desconocimiento de la pater-
nidad, se deducird por el marido o por sus ascendientes o
herederos, en su caso, dentro de los noventa dias de descu-
bierto el fraude o el error, a menos que existiesen justos mo-
tivos que excusaran el retardo. '

Y no solamente los herederos. Todos los que tengan un
interés juridico en hacerlo: los donatarios, los coherederos,
los herederos excluyentes. Todos los miembros de la fami-
lia, aunque no sean herederos. Los terceros sometidos a la
accién de reduccién, ete. Su impugnacién no se refiere a
contradecir la presuncién legal de paternidad.

Sin embargo, el articulo 258 los incluye aparentemente
en su texto, por no expresar la debida distincién. Pueden
los terceros contradecir la legitimidad — articulos 257, 261
y 262, — aunque el marido no haya intentado accién, y no
ya en los sesenta dias de que habla, sino en toda época;
no hay preseripeién.

Tampoco es cierto que “cualquiera persona” puede des-
conocer la paternidad. Sélo el marido en vida, y muerto,
sns herederos en defecto del hijo (o sus ascendientes, aun-
que no lo sean, agregamos), cuando el marido fallecié den-
tro del término, sin reclamar. Pasado el término, antes del
fallecimiento — segiin el Cédigo, en la redaccién del articu-
lo 258, — podrian todavia los terceros levantar una cues-
tién de paternidad, lo que es inadmisible: la tnica condi-
¢ién que exige es la de fallecimiento sin reclamo.
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Por otra parte, la primera del articulo 258, sélo veda
contradecir la legitimidad del hijo nacido dentro de los
ciento ochenta dias, cuando el marido no haya introducido
la demanda antes de morir.

Por consiguiente, sélo se prohibe desconocer al hijo
concebido antes del matrimonio, nacido dentro del plazo mi-
nimo, y no a los concebidos en él, que son precisamente
aquéllos a quienes cubre la presuncién de paternidad.

De modo que, en ese caso, si el marido murié antes del
nacimiento, e ignoré, por consiguiente, el engafio de que
fué victima, no lo pueden desconocer sus herederos. Y en
cambio, “en los demas casos”, aunque el marido dejé pasar
los plazos sin desconocer su paternidad, en los de concep-
cién durante el matrimonio, cubiertos por la presuncién le-
gal, los terceros pueden, dentro de los sesenta dias, impug-
nar la paternidad, a menos que haya reconocimiento pon tes-
tamento “o en otra forma publica”.

No creemos necesario entrar a demostrar los errores de
semejantes redacei Las que prop por sus pro-
pias disposiciones, contienen ya esa demostracién sin nece-
sidad de otra justificacién.

Decimos en nuestro texto que los herederos y ascen-
dientes pueden impugnar la paternidad, cuando el marido
ha muerto o era insano, o desaparecido, antes del término
para desconocerla.

Sin embargo, no exigimos que haya el hijo entrado en
posesién de los bienes del marido, como parece hacerlo el
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articulo 258, y decimos parece, porque no nos explica si
s6lo se abre la accién en ese caso, o si antes de esa posesién
ya puede deducirse. '

En el sistema del Cédigo, la posesién hereditaria se. pro-
duce por razén de la apertura de la ‘sucesién a favor de los
descendientes o ascendientes legitimos. Y aunque hemos pro-
yectado otras reglas, dependen de su adopcién las modifi-
caciones al sistema del Cédigo. En consecuencia, la condi-
cion del Cédigo es ociosa, desde que el hijo estd siempre
en posesién hereditaria, por lo menos en el caso de ser me-
nor de edad, que es el normal de la accién de desconoci-
miento.

Pero aunque asi no fuese, es exacto que los ascendientes
tienen un interés juridico evidente en usar de la accién ca-
so de no haberla podido deducir el marido, porque el hijo
puede venir por representacién a la herencia de aquéllos,
puede solicitar alimentos, ete.

Nétese, ademés, que la madre del hijo es su érgano ju-
ridico en virtud de la patria potestad, y que no podria re-
nunciar en su nombre a la sucesién del marido o de los as-
cendientes, sin explicar en virtud de qué lo haria, esto es,
acusandose de una accién desdorosa, lo que, ademis de in-
verosimil, serfa inoperante: articulo 255.

No es, pues, exacta la condicién .puesta de entrar en la
herencia, desde que todos los hijos se encontrarian en el
caso, porque no es posible la renuncia, y principalmente, por-
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que existen razomes suficientes para conceder la accién a
los ascendientes, aunque no sean herederos.

Por esos motivos no exigen los Cédigos Aleman y Sui-
zo, que el hijo entre en la herencia. Y el primero todavia
concede a cualquier tercero interesado la accién de denega-
c¢ién de la paternidad (Planck, sobre el § 1593, nimero 2).

No le seguimos en este ultimo punto. Preferimos la; so-
lucién del articulo 187, Cédigo de Chile, que, sin embar-
go, reconoce a cualquier interesado — articulo 184 — la
accién de desconocimiento.

No creemos que un tercero, por interesado que esté en
ello, si no es heredero, pueda ser admitido a entrometerse en
asuntos de familia tan graves e infamantes comoj son los de
desconocimiento de la paternidad. Un donatario, por ejem-
plo, levantard sin escripulos de herir el honor de los deu-
dos todos del marido, de sus restantes hijos, por ejemplo,
la cuestién, para evitar las consecuencias de la resolucién
o la reduccién de la donacién, sobre hechos mal conocidos,
intimos, fundados en rumores calumniosos, sin los reatos
que detienen a los parientes mis préximos. No basta su in-
terés, para ser oido sobre semejantes imputaciones.

El Cédigo Suizo, articulo 256, no lo consiente, pero en
cambio es demasiado estrecho al no conceder la accién sino
a los herederos. Nos parece indudable el derecho de los as-
cendientes para expulsar de la familia a los hijos espireos.
No lo extendemos a los colaterales, porque éstos tienen otros
medios para excluirlos sin levantar escindalo.
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No existiendo entre nosotros sustitucién fideicomisaria,
que es el principal motivo de la disposicién del Cédigo Ale:
mén, ni titulos de nobleza, creemos exacta nuestra solucién.

Dice el articulo 258 que no hay lugar a demanda cuan-
do el padre ha reconocido al hijo en su testamento o en otra
forma piublica. Esta dltima férmula es equivoca, porque tan-
to puede referirse al instrumento recognitivo, como a la po-
sesién de estado, que es necesariamente piiblica. El articu-
lo 184 del Cédigo de Chile, de que se toma, habla de ins-
trumento publico, y Freitas, articulo 1474, lo repite.

No nos interesa elucidarlo, en presencia de lo dispues-
to por el articulo 253. Sea instrumento piblico o no el re-
querido, es lo exacto que no armonizan las decisiones, aun
cuando pudiera distinguirse de casos. Existiria siempre la
misma razén de decidir.

Lo que interesa mas es saber cuindo ha de hacerse el

Y imiento, si después del nacimiento o antes de él, lo
que en cierto modo envuelve la cuestién insinuada.

El § 1598, Cédigo Alemén, exige que el reconocimiento
sea posterior al nacimiento. Lia Comisién redactora — Mo-
tive, IV, pigina 665, — explica su disposicién. No admite,
como el derecho francés y el nuestro, que haya reconoci-
miento en el hecho de saber el embarazo al casarse, y el
motivo es exacto, porque el marido que ha tenido rela-
ciones con la madre puede creer que de ellas proviene su
estado, y el nacimiento, demostrarle que estaba engaiiado.
También el reconocimiento por testamento de un hijo que
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nace posteriormente, puede ser inoperante: nace trescientos
diez dias después de su fecha el hijo, por ejemplo.

Por esas razones exige el Cédigo Aleman reconocimien-
to posterior al nacimiento: es el tdnico que puede conside-
rarse digno de fe.

Muy serias son esas razones. Sin embargo, no hemos
creido deber reformar en ese sentido el articulo 253, porque
las formas que éste admite exigen comprobacién no dudosa
de su existencia. Y si se prueba que el reconocimiento an-
terior al nacimiento es erréneo o fraudulento, es evidente-
mente inoperante, desde que el reconocimiento es un acto
juridico que puede ser impugnado por sus vicios de consen-
timiento. Y asi lo resuelven el § 1599, Cédigo Alemén, y
el 257, Cédigo Suizo.

En cambio, no permitiéndose el reconocimiento ante-
rior, se impide que un moribundo pueda casarse in extremis
¥ reconocer al hijo de que estd en cinta la mujer. Si después
resulta que es imposible la generacién reconocida, se habrd
probado con eso el error, y el acto se anulard.

Mantenemos, por consiguiente, la decisién del articu-
lo 253, y como el Cédigo Suizo, admitimos que el reconoci-
miento expreso o técito, hecho en cualquier momento, im-
porta obsticulo para el desconocimiento de la paternidad,
v puede ser anulado en virtud de las causas generales de
nulidad de las manifestaciones de voluntad. Es de evidencia
que no son circunstancias aisladas o indecisas las que cons-
tituyen reconocimiento, sino hechos constantes y precisos
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que no pueden tenmer otra interpretacion que el reconoci-
miento de la paternidad, realizados con conocimiento de
causa. Precisamente por eso puede ser anulado cuando afec-
tan la validez de la manifestacion de voluntad. Los eddigos
Alemin y Suizo asi lo declaran, especialmente el segundo,
Yy necesariamente el primero, puesto que permite anular el
expreso y solemne: con mayor razén se aplica la doctrina
al implicito y tacito.

El segundo péarrafo de nuestro articulo 11 es inspirado
por el 256, Cédigo Suizo, pero sin seguirlo en su redaccién,
evidentemente equivocada en cuanto fija plazo para dedu-
cir la aceién de los herederos, a partir delidia en que cono-
cieron el nacimiento.

Es claro que si el marido vivia y fallecié antes de cum-
plido el término, no pudieron proceder y debieron esperar
su decisién.

Es todavia exacto que en caso de ausencia simple, aun-
que no se conozea la residencia del marido — que es otro
de los supuestos, — y en el de que no ha podido ser in-
formado del nacimiento “por cualquier otra causa”, como
lo dice el articulo 256, Suizo, no debe autorizarse el proce-
dimiento de los herederos.

En el supuesto de residencia ignorada, porque no estéd
justificada la muerte del marido por ese hecho, ni se abre
la herencia para los que han de ser los impugnantes “he-
rederos”, ni corre término para el desconocimiento del ma-
rido que ignora el parto: articulo 254, Cédigo Civil. Mien-
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tras él viva, nadie puede desconocer la paternidad: articu-
lo 258.

Reconocemos al ascendiente derecho para desconocer
después de un afio de ausencia sin noticias: es decir, estre-
chamos para él el plazo de la presuncién de fallecimiento.
No se trata de entrar en posesién de los bienes del ausente,
por el ascendiente que no aspira a la herencia. Se trata, en
cambio, de no transferir por largo tiempo, y de quedar de-
tenido por el litigio de que depende la presuncién de fa-
llecimiento, que la madre prolongari tanto como pueda, pa-
ra que el ascendiente, tal vez anciano, expulse antes de mo-
rir, de su herencia propia, al hijo espireo. Tiene titulo
para ello.

Por fin, tampoco admitimos que cualquier otra causa
que la residencia ignorada, pueda ser admitida para auto-
rizar la accién de los herederos, si impidié avisar del na-
cimiento al marido, porque no es suficiente motivo para
sustituirle. Asi, en caso de enfermedad grave, por ejemplo,
ni se comunican hechos que pueden causar la muerte del pa-
ciente, ni su imposibilidad temporaria puede introducir a
los herederos impacientes, en asuntos de familia, tan graves
como los de impugnacién de la paternidad. Deben esperar
la resolucién del marido, mientras vive.

Aceptamos con el Cédigo Suizo, que la insania se equi-
pare a la muerte, porque en verdad el que la sufre, es un
muerto vivo, impotente para obrar.’
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Art. 13. — En sustitucién del articulo 257, el siguiente:

La legitimidad del hijo puede ser impugnada, por toda
persora interesada, en los casos siguientes:

1o Por no haber existido matrimonio entre el padre y
la madre;

2° Por ser nulo o haberse anulado el matrimonio, sal.
vo el caso de ser putativo;

3° Por haber nacido el hijo en los casos del articulo 10,

Excusado es decir, a partir de cuando corre el término
para negar la paternidad del hijo concebido en el matrimo-
nio y nacido después del fallecimiento del marido, puesto
que el articulo 254 ya lo ha dicho, y aquéllos deducen la
aceién “bajo las mismas condiciones” que él.

Art. 13. — El articulo 257 permite la contestacién de
la legitimidad, en el supuesto de “no haber sido concebido
el hijo durante el matrimonio”, lo que sélo es exacto para
el nacido més de trescientos dias después de la disolucida
del matrimonio o de la separacién efectiva de los padres.
Los concebidos antes y nacidos durante la unién estin in-
cluidos en la regla de los articulos 11 y 12 (1).

(1) No se mencionan los concebidos y nacidos antes
del matrimonio, porque no son comprendidos entre los legi-
timos, y no son legitimados sino llenindose las condiciones
necesarias. !
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Art. 14. — Se reproduce el articulo 261, modificado
asi:

Toda persona interesdda puede impugnar la filiacién de
que el hijo esti en posesién, aunque sea conforme a los
asientos del Registro Civil, en razén de parto supuesto, o 'de
sustitucién del verdadero hijo, o de no ser la mujer la ma-
dre propia del hijo que pasa por suyo. Pueden el padre y
lg madre hacerlo en los mismos casos.

Art. 15. — Se modifica el articulo 259, asi:

Los hijos pueden reclamar su filiacién legitima cuando
sean desconocidos por sus padres. Esta accién es impreserip-
tible.

Art. 14. — Creemos util decir que también los padres
pueden contradecir la filiacién, no obstante ser los autores
de la posesion de estado y de la declaracién de inscripeién,
porque entre nosotros es frecuente en los matrimonios sin
hijos, adoptar de hecho a niiios en primera edad y criarlos
¥ presentarlos como suyos. Siendo la adopcién una insti-
tucién proscrita por nuestra legislacién, no puede ser reco-
nocida la efectuada de hecho, en violacién de la ley. No so-
lamente la familia de los padres puede contradecir el pa-
rentesco alegado, sino el marido y la mujer cuando se fun-
dara en la aparente filiacién una pretensién contra ellos,
o sus deudos pueden presentar la prueba de que no era hijo
suyo el que criaron como tal.

Art. 16. — Las acciones de filiacién producen dos efec-
tos distintos. Producen cl de constituir el estado de las per-
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Sus descendientes legitimos podran continuar la accign
intentada o iniciarla, pero Gnicamente en el caso de muerte
del hijo antes de cumplir dos afios después de llegar a sy
mayor edad, sin reclamar su filiacidn, y si viviesen el padre,

sonas. Son relaciones de familia. Son extrapatrimoniales.
Vinculan a los padres con sus hijos legitimos, y por su me-
dio incorporan a éstos con sus parientes legitimos. El hijo
es nieto de sus abuelos, hermano de sus hermanos, pariente
de los colaterales.

El segundo efecto es el de constituirlos en herederos de
los padres y sus consanguincos. Este efecto se produce por
la muerte anterior del supuesto padre.

Por eso distinguimos. Los herederos que no son hijos
legitimos del pretendiente, sus hijos naturales, su esposo,
los herederos testamentarios, no son herederos de los ascen-
dientes, porque no le representan ni tienen titulo propio si
no se ha abierto antes de la del hijo la sucesiéon paterna:
articulos 3582, 3583, 3549 y 3351. Tampoco heredan a sus
colaterales legitimos.

Pero los descendientes legitimos tienen derecho al es-
tado de su padre en la familia.

Tienen, ademas, derecho de sucesién eventual por re-
presentacién en la herencia de los ascendientes y colate-
rales. Tienen, pues, titulo para reclamar su estado de fa-
milia, por la accién de filiacién, para todos sus efectos pa-
trimoniales y extrapatrimoniales.
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o la madre, o sus ascendientes legitimos. No pueden prose-
guir la accién ni intentarla, los otros herederos.

Todos los herederos del hijo podrin continuar el recla-
mo o dedueir la peticién de herencia cuando el hijo hubiera

Los herederos que no son descendientes legitimos, no
pueden proseguir ni intentar la accién de estado de su pa-
dre, porque la muerte del pretendiente ha extinguido toda
relacién juridica, que, por consiguiente, no ha pasado a sus
herederos no descendientes. No son éstos nietos, ni herma-
nos, ni sobrinos; aunque lo fuesen naturales, no heredan:
articulo 3582.

Cuando se abrié la herencia en beneficio del hijo so-
breviviente del padre, entonces se trata de derechos pecu-
niarios que han pasado a los herederos de aquél. Pueden
lacerlos valer.

Por eso rectificamos profundamente el texto del articu-
lo 259. No son los herederos en general, ni tampoco todos
los descendientes, sino los legitimos, los que pueden seguir
o iniciar la cuestién de estado. Y en cambio todos ellos
pueden deducir la accién pecuniaria abierta por la muerte
posterior del pretendiente, que han heredado por estar ya
en su patrimonio, si efectivamente tenia titulo suficiente.
Es una cuestién de peticién de herencia. (Toullier, II, nd-
mero 914).

El articulo 259 decide que pueden los descendientes (¥
herederos) intentar la accién si el hijo murié en la menor
edad. Basta para impedirla que llegase a su mayoria.
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sobrevivido a su padre y no hubiesen transcurrido sin- gy
reclamo los dos afios posteriores a la mayor edad. En ‘este
caso, la accién de peticién de herencia se extingue por e}
solo hecho de no deducirla dentro del afio de la muerte del
hijo.

Pero todos los cédigos que cita la nota en apoyo de su
decisién conceden un término que va de 5 afios a 3, despudés
de llegado a la mayor edad el pretendiente, y las razones que
han determinado la extincién de la accién por abandono, y
pueden verse en cualquier escritor, contradicen a nuestro
Cédigo. El menor no podia obrar por si mismo. La incuria
de sus representantes, si los tenia, no le es imputable. Hay
que dejarle un plazo para informarse y resolver.

La materia que tratamos ha sido objeto de controver-
sias en el derecho francés. Marcadé se pronuncié vivamente
por la admisién de un derecho propio de los descendientes
del pretendiente, para demandar su filiacién, impreseripti-
ble como el de su antecesor. (Marcadé, 2, sobre el articu-
lo 330).

Muchos escritores se han pronunciado en contra de esa
opinién, que creen incompatible con la letra del articulo
francés, que habla solamente de herederos, sin crear una
categoria separada. Pero esos mismos escritores piensan que
es antijuridica la solucién de aquel Cédigo y que la dispo-
sicién debiera ser otra. (Demolombe, V, niimeros 303 y si-
guientes; Aubry-Rau, VI, § 544 bis, nota 10; Laurent, 3,
nimero 468; Colin y Capitant, I, pigina 330. En su Ante-
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proyecto, Laurent ha propuesto conceder a los descendien-
tes un derecho propio imprescriptible: articulo 302.

Nuestro articulo 259 resuelve la cuestién. Concede a
los herederos y descendientes la accién. Estos, por serlo, tie-
nen derecho propio, independiente de su caricter heredi-
tario. Pueden uno y otros deducirla cuando el hijo hubiera
muerto antes de su mayor edad. Dejando de lado lo que ya
hemos advertido, el error de conceder accién de filiacién a
los herederos, el Cédigo niega que pueda intentarse en vida
del hijo: no es concurrente, como lo decia Marcadé.

Tampoco es libre. Cuando el hijo ha muerto en la ma-
yor edad sin deducir la reclamacién, no pasa a sus here-
deros y descendientes, porque es puesta como condicién de
la accién la de la muerte en la menor edad. Lo que tampo-
co es exacto, porque si ésta fué posterior a la del supuesto
padre, hay trasmisién hereditaria para cualquier heredero,
v, si fuese anterior, los descendientes legitimos le represen-
tarian en la herencia de sus antecesores.

Como se ve, nuestras correcci son indisp bles

para salvar las equivocadas soluciones actuales. Pero no por
eso aceptan las conclusiones de Marcadé y del Anteproyecto
de Laurent.

No creemos que debe ser concurrente en vida del hijo
el derecho de sus descendientes. Si tienen alguno no puede
ser sino porque el hijo lo tenia. No pueden ser nietos, sino
porque su padre es hijo. Su situacién es derivada. Y por el
hecho de no ser deducida la demanda por su padre, se crea
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un obstaculo que en todas las legislaciones es definitivo. Ese
silencio es elocuente. Nace de la falta de derecho. Es o debe
ser tenido como reconocimiento de un estado, pues se esti
en la posesién de uno opuesto al de una filiacién distinta.
El silencio no puede ser causado sino por la falta de dere-
cho. Y no puede ser cuestién, alli donde el primer intere-
sado renuncia o calla, de dejar indefinitivamente amenaza-
da la familia del supuesto ascendiente, de reclamos que se
trasmiten a otras generaciones por inaccién. No puede ser
impreseriptible el derecho de los descendientes para deman-
dar cuando han muerto los actores o los testigos y contem-
pordneos de los hechos que establecerian la verdadera si-
tuacién de las cosas, que el hijo mismo no se atrevié a dis-
cutir y aclarar.

No esié justificada, pues, la distincién del Cédigo, que
permite deducir la accién, a herederos y descendientes, sin
limite de tiempo, cuando el hijo muri6 en la menor edad.
También la familia amenazada, debe ser temida sin consi-
deracién. El repudio del hijo es inexplicable en la filiacién
legitima, si no mediaran circunstancias que no son la regla
normal en las relaciones conyugales. Y la primera natural
es que no se repudia a los hijos. El silencio del interesado
en primer término, confirma que no es hijo o que no lo es
del marido.

Por ese motivo proyectamos que la peticién de heren-
cia debe ser deducida dentro del plazo de un afio posterior
a la muerte del pretendiente. Porque esa accién se funda
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Art. 16. — En sustitucién del articulo 260, el si-
guiente:

La accién de filiacién no puede ser intentada sino con-
tra el padre y madre cotjuntamente. Por su muerte, el hijo
podrd deducirla contra todos los ascendientes legitimos de
ellos, y si se tratase de peticién de herencia, contra todos
los herederos de los padres.

Los descendientes legitimos del hijo y sus herederos, po-
drin proceder contra quienes corresponda, segin lo dis-
puesto en el parrafo anterior.

en la alegada filiacién del hijo. Este ha tenido toda su vida
para reclamarla y no lo ha hecho. (Es imprescriptible mien-
tras vive). Los herederos deben encontrarse en el caso ge-
neral del reclamo sobre filiacién, puesto que en ella se fun-
dan para pedir la herencia. No admitimos, pues, como cier-
tos escritores franceses, que la peticién de herencia sigue
la regla general de su prescripcion. Hay plazo de caducidad
¥ no término de preseripeién.

Art. 16. — Es consecuencia de las ideas expuestas en
la nota anterior, la transformacién completa del articulo 260.

Puede, a pesar de lo que dispone, deducirse la accién
contra los ascendientes legitimos en caso de muerte de los
padres, aunque no sean los herederos. Y también lo pueden
los descendientes legitimos en su caso.

La accién hereditaria patrimonial puede dirigirse, segin
las reglas antes expresadas, contra los herederos de los pa-

20
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Art. 17. — Se modifica el articulo 261, asi:

La filiacién de que el hijo esti en posesién, aunque sea
conforme a los asientos del Registro Civil, o a los parro-
quiales, o de su comunién, segin el caso, puede ser impug-
nada por todo el que tenga interés en ello, en virtud de
suposicién de parto, sustitucién del verdadero hijo o de no
ser la mujer la madre del hijo que pasa por suyo.

Art. 18. — Se modifica el articulo 262, asi:

El derecho de impugnar la legitimidad o la filiacién
en los casos de los articulos 257 y 17, precedente, no se ex-
tinguen por preseripcién ni por renuncia, mas los derechos
pecuniarios ya adquiridos estin sujetos a esas causas de

xtineién.

Art. 19. — Se modifica el articulo 263, asi:

dres, y segin quienes las intenten, en su representacién,
contra los herederos de los ascendientes.

Art. 17. — Conviene evitar ciertos errores de interpre-
tacién de este articulo. Véase Demolombe, V, nimeros 221

y siguientes.

Art. 18. — Ya el articulo 259 ha dicho que la accién
de filiacién es imprescriptible, y también que se extingue
por la inaccién durante la menor edad, en cuanto a los he-
rederos y descendientes. Es, pues, sélo en relacién del hijo
que es imprescriptible: articulo 328, Cédigo Francés.

Art. 19, — Articulos 319 y 320, Cédigo Francés, de que
deriva toda la doctrina, que no hablan de la prueba del ma-
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La filiacién legitima se prueba por la inseripeién del
matrimonio de los padres y la del nacimiento en el Registro
correspondiente. A fa!ta de inscripeién del nacimiento bas-
tard para acreditarlo la posesién constante del estado de
hijo legitimo.

trimonio, sino de la filiacién, pero que presuponen esa prue-
ba conjunta con la de ésta. Véase Demolombe, V, niime-
ros 1y 2, y desde el nimero 189; Laurent, 3, nimero 359,
y siguientes, y desde el nimero 393, nimero 413.

Corregimos el texto del articulo 263, en varias direc-
ciones. No es cierto que la posesién de estado pruebe la
filiacién legitima en las dos condiciones que el articulo
exige: matrimonio y nacimiento. Prueba sélo el nacimiento
cu defecto de registro de él: articulo 101, Ley de Matrimo-
nio; Demolombe, V, nimero 214; Laurent, 3, nimero 409.
Debe tenerse presente que la Ley de Matrimonio ha dero-
gado el articulo 179, Cédigo Civil, y para la inteligencia de
los escritores citados, que el articulo 197, Cédigo Francés,
no tiene entre nosotros aplicacién, sin perjuicio de su doc-
trina en los casos de los articulos 97 y 98, Ley citada.

Decimos ‘“registro respectivo” para incluir el Registro
Civil, el parroquial o de comuniones disidentes, sea para
épocas en que aquél no existia, sea para los casos en que,
0 no existen, o son nulos los asientos llevados en hojas vo-
lantes.
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Art. 20. — La posesién de estado de hijo legitimo-se
acredita por una reunién suficiente de hechos que indiquen
la relacién de filiacién y de parentesco entre un individuo
¥ la familia a que pretende pertenecer.

Los principales de esos hechos son:

Que el individuo haya llevado siempre el nombre del
padre a que pretende pertenecer;

Que el padre lo haya tratado como a su hijo, y en esa
calidad haya proveido a su educacién, su sostenimiento y a
su establecimiento;

Que haya sido reconocido constantemente por tal en
sociedad;

Que haya sido reconocido como tal por la familia.

Art. 21. — A falta de inseripcién en los registros y de
posesién de estado, o si la inseripeién se ha hecho bajo

Art. 20. — Articulo 321, Cédigo Napoledn, reproducido
por el 317, Cédigo Holandés, y 172, Cédigo Italiano. Ver
Demolombe, V, desde el nimero 207; Laurent, III, nime-
ros 403 y siguientes.

No debe olvidarse que la posesién de estado en la fi-
liacién legitima exige mayor estrictez de interpretacién que
en la filiacién ilegitima, precisamente por ser inexplicable su
deficiencia e inconstancia en el matrimonio. El articulo 312,
Cédigo de Chile, exige que haya “durado diez afios conti-
nuos, por lo menos”, para que se reciba como prueba.

Art. 21, — Articulos 323, Cédigo Francés, y 174, Cédi-
go Italiano, que agrega la suposicién y la sustitucién de
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falsos nombres, o como de padres desconoeidos, o se tra-
tase de suposicién o de sustitucién de parto, el nacimiento
puede probarse por medio de testigos.

Sin embargo, esta prueba no sera admitida sino cuando

parto. Esos articulos se refieren a la filiacién misma y no
al matrimonio que la califica.

Nuestro articulo 263 ha sufrido una alteracién funda-
mental, por un simple error tipogrifico. Ha suprimido una
o, antes de “cuando”: asi, en vez de dos supuestos inde-
pendientes, ha expuesto uno sélo subordinado a las condi-
ciones que sus Gltimas palabras circunstancian. Mal pueden
las inscripciones que no existen contener falsos nombres.
El texto sigue al del Cédigo Francés, en sus lineas gene-
rales y en sus especies con la supresién de la conjuncién
indicada. Y es lo que resulta del texto mismo de Zacharie,
§ 162 bis, paginas 307 y 8, edicién de Massé y Vergé, que
la nota cita.

Basta seiialar el error para que sin necesidad de ma-
yores demostraciones quede rectificado por razén de los
motivos mismos de la disposicién que pueden verse en los
escritores franceses.

No limita el articulo 263 el empleo de la prueba testi-
monial. Eso es grave. Se trata de un hijo que se dice nacido
de padres casados. No tiene prueba regular de su nacimien-
to. No la tiene de posesién de estado. Y hasta, al contrario,
aparece de los Registros como hijo de otras personas o ne-
gado por sus padres, que en la inscripcién aparecen como
desconocidos.
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haya principio de prueba por escrito o cuando las presunm-
ciones o indicios resultantes de los hechos ya probados, sean
suficientemente graves para determinar la admisién.

Todo eso es més que extrafio. Los padres legitimos no
proceden de esa manera. Y si se advierte que entre ‘ellos no
ha habido desunién o desinteligencias, menos se puede com-
prender lo que se dice ocurrido. Todo prueba que es falso.

4Y se abrird la puerta a la prueba testimonial tan in-
cierta, tan falaz, tan sospechosa? No se podria probar con
ella un contrato o un pago que pasase de doscientos pesos,
en el Cédigo, y ahora, jse podrd probar la filiacién para
apoderarse de una herencia de millones, o penetrar el su-
puesto hijo a una familia que no lo reconoce como suyo y
que durante afios lo repudié? Es inadmisible.

Por eso, con el Cédigo Francés, volvemos a la regla
general de la prueba testimonial: exige principio de prueba
por escrito. Y con él se amplia el criterio para considerar
que lo hay: se extiende a otros que los demandados el ori-
gen de los escritos o documentos que lo engendran. Porque
de los parientes de los demandados, resultan corresponden-
cias, instrumentos, testamentos, por ejemplo, de que apa-
rece la filiacién negada, o hechos que la hacen verosimil.
Se favorece al pretendiente ensanchando el circulo de pro-
veniencia. También las constancias de los registros de las
comuniones quedan comprendidas aunque exista Registro
Civil.

No creemos poder prescindir de la limitacién de la
prueba testimonial. La paz de las familias, el honor de los
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Art. 22. — El principio de prueba por escrito resulta
de los titulos de familia, de los registros o papeles domés-
ticos del padre o la madre, de los instrumentos o escritoy
piblicos y privados emanados de una parte comprometida
en el litigio o que tendria interés en él, si viviese.

Art. 23. — La prueba contraria podrd hacerse por to-
dos los medios adecuados para establecer que el pretendien-
te no es hijo de la madre que dice tener, o si se ha probado
la maternidad, que no es hijo del marido de la madre.

Art. 24. — En los casos de los articulos 11, 12 y 15, el
Juez, iniciada la causa por parte legitima, citari de oficio
a todos los herederos y a los ascendientes o descendientes
mas préximos en grado en cada linea, a fin de que inter-
vengan si les conviniera, en el juicio de desconocimiento de
la paternidad, o de reconocimiento o desconocimiento de la
filiacién legitima. Es parte en cllos el Ministerio Pablico.

Art. 25. — La sentencia firme dictada en las cuestio-

muertos, no puede quedar librado a la complicidad de unos
cuantos testigos. Es contradiceién irreductible someter la fi-
liacién a pruebas que no justificarian una deuda de unos
pocos cientos de pesos. Demolombe, V, nimeros 239/30;
Laurent, 3, nimero 414.

Art. 22. — Articulo 324, Cédigo Francés.

Art, 23. — Articulo 325, id. Sobre él, Demolombe, ni-
meros 255 y siguientes.

Arts. 24 y.25. — Articulo 856, Cédigo Francés de Pro-
cedimientos Civiles; articulos 315, 316, 317 y 318, Cédigo
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nes de desconocimiento de la paternidad, de reclamacign o
impugnacién de la filiacién, o en la cual se resolviera la
existencia o no existencia entre las partes de relaciones Jus
ridicas resultantes de la filiacién legitima, produce sus efec.
tos respecto de todos.

de Chile; articulo 1957, Cédigo de Holanda; articulo 2503,
Cédigo de Portugal; articulos 640, 641 y 643, Cédigo Ale-
min de Procedimientos Civiles; articulos 1484, 1487, 1502,
1503, 1504, 1505 y 1506, Proyecto de Freitas; articulos 1476
y 1477, del primer proyecto de Cédigo Civil Alemén, y so-
bre ellos, Motive, IV, paginas 671/3.

La controversia levantada con motivo de las disposicio-
nes del Cédigo Francés sobre la cosa juzgada, persiste cada
vez mas irreductible y anarquizada. No obstante la solucién
que hasta su sancién habia prevalecido, y que se apoyaba en
la opinién de los glosadores, de Cuyis, Doneau, Vinnio y
otros, los secritores modernos siguen profundamente dividi-
dos sobre el efecto de la cosa juzgada en los asuntos de fi-
liacién legitima.

Se sostiene por unos que la filiacién es una relacién que
no admite la posibilidad de existir y no existir, segiin que se
trate de personas que han intervenido o mno intervenido en
el juicio. La sentencia que ha decidido la controversia de-
clarando que tal persona es hijo de tal otra, fija su estado
¢n las relaciones de familia y en las juridicas de toda suerte
que derivan de la calidad declarada. La que decide que no
es hijo, es inconciliable con toda pretensién que renueva esa
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contienda. No se puede ser hijo, y al mismo tiempo, mno
serlo.

Otros sostienen que las reglas generales de la relativi-
dad de la cosa juzgada se aplican a las cuestiones de legi-
timidad de la filiacién, y las que se apoyan en ella, sean de
estado, scan pecuniarias. Pero si todos los que sostienen esa
conclusién estin en ella conformes, no lo estin sobre sus
detalles de aplicacién, ni muchisimo menos sobre la exac-
titud de aquélla en cuanto se trata de justificarla en el te-
rreno juridico, independizado de la letra de los textos le-
gales. Todos a una estin contextes (con excepcién de Lau-
rent, en su Anteproyecto, 307), en que es de desear una
reforma del Cédigo, que constituya una excepeién a su prin-
cipio de la relatividad de la cosa juzgada, en cuanto a la
filiacién legitima. Asi se evitarin las insolubles contradic-
ciones que resultan de la renovacién de la controversia siem-
pre pendiente, no obstante las sentencias pronunciadas. De-
molombe, V, nimeros 179, 321, 4°, y 323, in fine; Planiol,
Ripert, Savatier, Des personnes, nimero 41, in fine; Colin
y Capitant, I, pigina 345; Baudry-Chenaux, Personnes, 3,
nitmeros 423 a 427; Dusi, Filiazione, nimero 112; Stolfi, V,
nimeros 682 y siguientes. Aunque difieren entre si sobre las
soluciones, coinciden en que, sea por medio de la citacién de
los interesados al juicio que los eédigos de Procedimientos
Civiles, Francés e Italiano, permiten al Juez; sea por la ex-
clusién de la regla general de la cosa juzgada, a las rela-
ciones de filiacién legitima; sea por una reforma legislati-
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va, debe llegarse a la extensién de los efectos de la senten:
cia a los terceros que no intervinieron en el juicio.

Esas conclusiones hacen initil que entremos a examinar
el valor de las opiniones comprometidas en la controversia.
Si todos estan de acuerdo en que ciertas conclusiones son
admisibles, y todas ellas conducen al mismo resultado de
aplicar la cosa juzgada independientemente de la regla ge-
neral, nos basta recogerlas y evitar una discusién simple-
mente doctrinaria.

Y asi: todos los cédigos que hasta ahora han estable-
cido reglas peculiares de la cosa juzgada en relacién de las
controversias a que da lugar la filiacién legitima, coinci-
den, sin una sola divergencia, en que producen efecto contra
todos las sentencias en que se han resuelto relaciones de
paternidad y filiacién entre los que pueden denegarla o re-
clamarla.

Y no solamente las relaciones mismas en el sentido de
sus vinculos personales, sino todavia, como lo dice el Cédigo
Aleman de Procedimientos Civiles, articulo 640, sobre las
relaciones de derecho que derivan de la filiacién legitima.

No hay, pues, que distinguir, como lo quieren algunos,
cntre el estado y sus efectos personales y el estado y sus
efectos patrimoniales. Porque decir que el estado es una co-
sa y sus efectos otra, distinta, separada, es avanzar una pe-
ticién de principio. ;Como ha de ser distinto ser declarado
Lijo y reclamar la herencia que como tal le corresponde!
Si se ha declarado que es hijo, estd ya resuelto que tiene
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titulo hereditario, y si no se ha resuelto, la cuestién de fi-
liacién es prejudicial. Hay que resolverla antes, y de su so-
lucién resultard la condicién de heredero. Las cuestiones
prejudiciales son precisamente las que por su decisién, re-
suelven la consecuencia necesaria.

Dice, pues, lo que va necesariamente envuelto en toda
cuestién de filiacion legitima, el Cédigo Aleméan, cuando
dice qua en la instancia sobre la existencia o no existencia
de ella se comprenden todas las relaciones de derecho que
surgen de ella.

Ahora. ;Entre quiénes debe existir ese litigio para que
se siga el resultado de constituir cosa juzgada erga omnes
la sentencia?

Entre los que pueden discutir la existencia o no exis-
tencia, no de la filiacién, sino de la filiacién legitima. Por
consiguiente :

1° Si la cuestién es de la paternidad del hijo habido
por una mujer casada, nacido o concebido durante el matri-
monio, sélo el marido puede desconocerlo. Si es asi, la sen-
tencia que declara o desconoce su paternidad, concluye con
toda cuestién, sea quien sea, que la plantee. No hay ter-
ceros que puedan levantarla de nuevo.

Todos, desde Merlin, abajo, los que pretenden que las
sentencias en materia de cuestiones de estado se rigen por
la regla de la relatividad, estin conformes en aquella con-
clusién. Merlin, Rep., V®, Questions d’état; Savigny Droit
Romain, 6, § 301, y todos los modernos.
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Si la ha planteado el padre, y muere, puede ser conti:
nuada la accién por sus herederos, dice el Cédigo. Puedeq
ser varios y sélo uno continuarla.

Creemos que hubiéramos podido demostrar que en tal
caso la sentencia hace derecho respecto de todos. Porque al
fin, la sentencia fija el estado de cosas a la época de la co-
municacién de la demanda, y por consiguiente, cuando el
actor vivia. Produce efectos, segin el principio general, res-
pecto de todos los herederos y de los sucesores a titulo par-
ticular, en cuanto a éstos con distinciones que no es del mo-
mento exponcr. Pero hemos dicho que no queriamos entrar
en la controversia general iniciada por Merlin.

IHemos, por eso, seguido la regla en que todos estin
de acuerdo. La del Cédigo de Procedimientos Francés, que
en éste es facultativa, y que por nuestro articulo 24 hacemos
obligatoria; la de la citacion de todos los que puedan to-
mar parte en esa cuestién: ascendientes, coherederos. Cita-
dos intervendran si les conviene. Si no lo hacen, el heredero
que ha proseguido la accién tiene titulo para proseguirla.
La sentencia jus facit.

Lo mismo debemos decir en el caso de ser intentada la
accién de desconocimiento de la paternidad por los here-
deros o por uno solo de ellos. Citados, todos, intervendrin
o no en el juicio, porque no depende, en caso alguno, la
accién del acuerdo uninime de los herederos: cada uno es-
-t4 autorizado por la ley para deducirla. Y el Juez resolveri
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sobre la cuestién comprometida aunque hubiera desacuerdo
entre herederos. La sentencia jus facit.

Agregamos que no hubiera sido distinta la solucién, si
no se hubiera introducido el expediente de la citacién. Por-
que nada mis comprensible que el embarazo de los escri-
tores en pr ia de la lusién a que llegan por apli-
cacién de la limitacién de los efectos de la sentencia. Bien
comprenden que no es evidente.

“De lo que acabamos de decir, resulta que si varias sen-
tencias en diversos sentidos se han dictado sobre el estado
del hijo por ia de i de d imiento in-
tentadas sucesivamente, se fijard ese estado del modo si-
guiente. El hijo seri reputado hijo adulterino, o natural
de la madre, segln los casos, respecto de aquellos adversa-
rios que triunfaron en la demanda. Conservari la calidad
de hijo legitimo de la mujer y del marido en sus relaciones
con los que fueron rechazados en sus demandas. Esta misma
calidad tendréd igualmente respecto de los otros interesa-
dos. No habiendo sido completamente excluido de la fami-
lia legitima, se juzga haber permanecido en ella en sus re-

laciones con éstos. Podri, por consiguiente, invocar contra
ellos los derechos propios del estado de hijo legitimo”:
Baudry-Chenaux, 3, niimero 568.

De modo que el hijo es adulterino y es legitimo del mis-
mo padre y de la misma madre. Y es legitimo con todos
los terceros, porque no quedé completamente excluido de la
familia. Un pedazo de hijo, la cuarta parte de él, digamos,
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es adulterino, y no es hijo del marido; pero es legitimo por
una mitad, de esa misma madre, y de su marido, que no era
padre, por la cuarta parte. Y por Gltimo, no habiendo
procedido un cuarto heredero, es todavia legitimo porque no
fué ilegitimo.

Sin embargo, la generacién es una. La naturaleza pro-
testa contra semejantes conclusiones. No hay hijos por par-
tes alicuotas.

Con razén concluyen todos: “Semejante situacién pre-
senta inconvenientes que es superfluo hacer notar”: Baudry-
Cheneaux, nimero citado. Demolombe, 5, nimero 177, ha-
bia alegado como justificativo juridico de semejante conclu-
sién: “;Se objetara que el estado de las personas es indi-
visible? El estado mismo, en su naturaleza abstracta, tal
vez, pero no es de eso de lo que se trata. Se trata de los
efectos positivos de ese estado, de las consecuencias juridi-
cas de la filiacién; todo eso es perfectamente divisible, y
nada se opone a que el hijo legitimo ejerza sus derechos en
la familia frente a uno de los parientes (parents, dice De-
molombe = padres, parientes), sin poder, sin embargo, ejer-
cerlos frente a otro pariente. Tal es el efecto esencialmente
relativo de la cosa juzgada”.

Pero no se escapa con palabras a la contradiccién fun-
damental de la conclusién. Con decir que el estado, en su
forma abstracta es indivisible, pero que no se trata de eso,
sino de los efectos de la filiacién, nada se dice. Porque de
lo que se trata es de la filiacién misma. El hijo es adul-
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terino de la madre y no lo es del padre y es hijo legitimo
de una y otro, al mismo tiempo. No son las consecuencias,
sino el antecedente, lo que declara la sentencia. Y ségﬁn que
la causa sea divisible lo serin las consecuencias, porque
por eso son consecuencias. ;Es la filiacién divisible, si o
no? ;Se engendra, al mismo tiempo que no se engendra? ;El
que no es hijo del padre, es hijo del padre?

Bueno fuera contestar con otras razomes que no fueran
palabras. Si la filiacién, que es ese estado de que se viene
hablando, es indivisible, jpor qué la divide la relatividad de
la sentencia? Es eso lo que habria que justificar. Pero ha-
biamos dicho que no tenia objeto entrar en la controversia.
Debemos solamente notar que ningiin escritor deja de obser-
var siempre, que semejante resultado es sumamente deplo-
rable, y que conviene evitarlo por medio de la citacién de
los demas herederos.

2° Hasta aqui venimos considerando la accién — o ex-
cepcién — de denegacién de la paternidad.

Lo mismo ocurre con la accién — o denegacion — de la
filiacién: articulo 260. Aqui el Cédigo no permite intentarla
sino conjuntamente contra el padre y la madre. Por su
muerte, contra sus herederos, por consiguiente, contra to-
dos sus herederos.

No creemos que haya necesidad de justificarlo. Sélo de-
bemos decir que, citados a juicio, sostendrd cada uno de los
llamados la tesis que considere conveniente, 0 no entrard en
el debate. La accién, a la impugnacién, no quedard por eso
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detenida: no depende de la unanimidad de las opiniones.
Depende de la eficacia de la prueba. La sentencia jus facit.

Pero del articulo 260 resulta que toda cuestién de fi.
liacién legitima queda comprendida en su solucién. Porque
la filiacién legitima presupone generacién de la madre, ma-
trimonio con el padre y generacién presunta por la ley, del
padre. Y la impugnacién de ella no puede resultar sino de
la inexistencia de cualquiera de esos supuestos. O la madre
no lo era efectiva — articulo 261, — o no habja matrimo-
nio, o no era concebido el hijo nacido después de su diso-
lucién durante él: articulo 257.

Si, por consiguiente, la cuestién de filiacién legitima
fué decidida en juicio contencioso, con intervencién de los
que segin el articulo 260 tienen caracter para intervenir en
él, y esa sentencia hace derecho, es claro que produce efectos
contra todos. Y por consiguiente, la sentencia se aplicard
a todos los que opongan la inexistencia o existencia de la
filiacién discutida, aunque fueron ajenos al juicio. ;Cémo
podrian negar lo que la sentencia dice existir? La relati-
- vidad de la sentencia tampoco se aplica aqui: no puede con-
tradecirla el tercero interesado que alega la inexistencia de
la filiacién. La sentencia dictada en juicio competente des-
aloja la existencia de una cuestién sobre el derecho ale-
gado.

Por eso es que el Cédigo Holandés dice que “Las sen-
tencias relativas al estado civil de las personas dictadas con-
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CAPITULO II

De Ia legitimacién
Art. 26. — Se sustituye el articulo 311, por el siguiente:
Los hijos nacidos o concebidos antes del matrimonio v-

tra el que tenia legalmente calidad para impugnar la de-
manda, se pueden oponer a terceros”.

Y por eso el Cédigo de Procedimientos Alemén dice que
“en las instancias que tienen por objeto hacer constar la
existencia o no existencia entre las partes de la relacién de
derecho que resulta de la filiacién legitima” (articulo 640),
“o cuando la legitimidad de un hijo o el reconocimiento de
la legitimidad es impugnado por el marido” (articulo 641),
“la sentencia produce sus efectos a favor y en contra de
todos” (articulo 643).

No distingue, pues, como Merlin y Demolombe, entre
estado de filiacién y efectos de la filiacién legitima, porque
no puede distinguir: no son cosas distintas. jSon derechos
de los hijos! Juzgados, nadie puede desconocerlos. jPro ve-
ritate habetur!

Art. 26. — Son varias las graves observaciones que
surgen de la redaccién actual del articulo 311.

En primer lugar, no es exacto que los hijos nacidos fue-
ra del matrimonio de los padres sean hijos legitimados por

2
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lido o putativo de sus padres, quedan legitimados por sy
celebracién.
Los hijos adulterinos o incestuosos no pueden ser legi.

su celebracién. Sélo es exacto para los nacidos o ‘concebidos
antes. Pero los péstumos, nacidos dentro del término legal
después de su disolucién, concebidos en él, son legitimos por
definicion.

En segundo lugar, tampoco es exacto que los hijos na-
cidos durante el matrimonio y concebidos antes, no queden
legitimados en el sistema del Cédigo. El articulo 322 lo dice
categéricamente y no por inferencia. Lo dice igualmente
el articulo 230, nimero 3°.

Por fin. Tampoco es exacto que la legitimacién se pro-
duzea solamente por el matrimonio de los que en el mo-
mento de la concepcién podian casarse, porque aunque no
lo pudieran, por la existencia de otro subsistente, o de in-
cesto, o de crimen, la legitimacién se produce si uno de los
contrayentes era de buena fe. Los hijos concebidos en el
matrimonio, adulterinos o incestuosos, son legitimados en
ese caso, y los naturales también: articulo 230. El nacido
bajo impedimento de crimen, como los demas.

Pero es claro, también, que si el matrimonio putativo le-
gitima a los hijos adulterinos e incestuosos en virtud de la
buena fe de los cényuges, con mayor razén debe legitimarlos
el matrimonio vilido, cuando la buena fe existi6 a la época
de la concepeién. Asi, si ignoraban el parentesco que los li-
gaba, o el matrimonio subsistente en uno de ellos, los hijos
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timados sino por un matrimonio putativo. Los primeros pue-
den serlo por uno vilido, si a la época de su concepeion
alguno de sus padres ignoraba la existencia de un matri-
monio subsistente.

concebidos en en el aparente, son legitimos. Sin embargo,
son adulterinos e incestuosos, porque hay parentesco o ma-
trimonio anterior, y porque lo hay, el actual es nulo. La
legitimidad resulta de un no matrimonio y ampara a todos
aquellos hijos.

Ahora bien. También legitima ese matrimonio nulo a
los hijos naturales nacidos en él: “Tanta vis est matrimonii,
ut qui antea sunt geniti, post contractum matrimoniun le-
gitimi habeatur”.

Pero, en nuestro Cédigo, ni el valido, ni el putativo,
legitiman a los concebidos fuera de él, a los engendrados
de buena fe, en la ignorancia de existir un matrimonio o
parentesco dirimente.

Pero ya el Concilio de Tribur, de 895, habia dispuesto
que no existe adulterio cuando hay buena fe en alguno de
los que de hecho lo cometen. Y si no hay adulterio, jcémo
puede ser la concepcién adulterina?

Es ése un principio evidente. Y por eso es que aunque
haya nulidad del matrimonio, la buena fe confiere la legi-
timidad y produce legitimacién. ;Por qué no la producird
el matrimonio valido cuando por la buena fe no hubo adul-
terio?

Esa cuestién dividié a los canonistas, aunque parece
haber prevalecido la opinién contraria fundada en el texto
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literal de la bula de Inocencio III: “Quoniam matrimonium
legitimum inter se contrahere non potuerunt”. (Véase una
exposicién de los argumentos, en D’Aguesseau, 47.6 plai-
doyer).

Pothier, que se extiende en el examen de esa contro-
versia — contrat de mariage nimeros 415 y siguientes, —
decide — niimero 441 — que no se produce la legitimacién
de los hijos concebidos antes del matrimonio, repitiendo la
conclusion del Palermitano, por el motivo de que fueron en-
gendrados en una relacién culpable. Poco firme es la opi-
nién, porque el mismo Pothier — Successions, capitulo I,
§ V, Questién 1* — dice: “Si la persona de quien tuve un
hijo era casada, pero tenia justa causa para creer que su
marido no existia, en virtud de poseer certificados de su
muerte, jseria legitimado por el matrimonio que contraeria
yo con ella después de la muerte de su marido? Asi lo creo;
porque esa concepcién no es adulterina, Adulterium sine do-
lo malo, non committitur”.

Con esta razén fundada en el canon del Concilio de Tri-
bur ya recordada, queda desalojada la del Palermitano. No
hay adulterio porque hay buena fe. Y, por consiguiente, no
es mas culpable la relacién que determiné la generacién, que
todas las relaciones fuera de matrimonio de que resulta la
filiacién natural, que no es, sin embargo, inconveniente, no
obstante la impureza de su origen, para la legitimacién.
(Véase, en contra, Demolombe, V, niimeros 349 y 350).
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Art. 27. — Se reproducen los articulos 312 y 313. El
segundo constituird un péarrafo separado del primero.

Art. 28. — Se rebroduce el articulo 314, en el cual se
agregard “matrimonial” después de “su domicilio”.

Art. 29. — Se reproduce el articulo 315, al cual se agre-
gard “matrimonial” después de “su domicilio”, en la prime-
ra vez que estin éstas empleadas.

Conservamos, en lo general, la regla del Cédigo: no
pueden legitimarse los hijos adulterinos, fuera de la excep-
cién ya estudiada. El Cédigo Francés ha sido reformado y
admite varios casos de legitimacién de hijos adulterinos, en-
gendrados francamente con conocimiento de la existencia
del adulterio cometido.

Cual sea el valor moral y juridico de esa admisién pue-
de verse en la diseusién del punto en la Société d’études 1é-
gislatives (Bulletin, 1910, piginas 172 y siguientes). Todos
declararon que no defendian el nuevo principio. La admi-
sién de la legitimacién de los adulterinos concebidos a sa-
biendas de la existencia del matrimonio por ambos padres,
constituye uno de los mas graves ataques a la institucién del
matrimonio.

Arts. 28 y 29. — No es el domicilio de cada uno de los
padres, sino el matrimonial, como lo dice el articulo 315 en
su parte final.
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Art. 30. — Se reproduce el articulo 316.

Art. 31. — Se reproduce el articulo 317, en el que se
suprimiran las palabras “natural” y “al inscribirse éste en
los registros parroquiales”; en vez de éstas se pondra: “en
¢l momento de efectuarla”, y lo demas como esta.

Se agregara por separado:

El reconocimiento hecho en el acto de la celebracién se
hara constar por separado del acta del matrimonio.

Se dird, ademas, en el 317, “noventa dias”, en vez de
“dos meses”.

Art. 32. — Se reproduce el articulo 318, en el que se
suprimird “o ante el Juez del lugar levantindose el acta
correspondiente”, y se sustituird “parroco” por “oficial en-
cargado del Registro Civil”, y lo demés como esta.

Art. 31. — Son conocidos los inconvenientes que nacen
de la ignorancia comiin de la necesidad del reconocimiento,
pues se cree generalmente que basta la celebracién del ma-
trimonio. Conviene, por eso, dar algin tiempo para salvar
la omisién, y nos parece que el plazo de noventa dias no
autoriza la sospecha de que el reconocimiento es fraudulen-
to y determinado por la creencia de que el matrimonio no
tendra hijos.

Art. 32. — Suprimimos el reconocimiento ante el Juez
de Paz, porque si no hay escribano, desempefia sus veces,
y también cuando no hay otro oficial encargado del Regis-
tro Civil. En ambos casos esti comprendido en la disposi-
cién. Fuera de esos supuestos, el Juez de Paz no actia en
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Art. 33. — Si no se hubiera efectuado el reconocimiento
dentro del término expresado, no causari legitimacién el
posterior, sino en virtud de sentencia dictada con interven-
cién del Ministerio Pablico, fundada en la posesién de esta-
do subsiguiente a la celebracién del matrimonio. Esta po-
sesién de estado se juzgard de acuerdo con lo establecido
en el capitulo anterior.

La sentencia judicial anterior al matrimonio reconocien-
do la filiacién, equivale al reconocimiento expreso.

Art. 34. — Se reproduce el articulo 319.

registros o protocolos y no pueden admitirse reconocimientos
en hojas volantes, aunque se archivasen.

Art. 33. — Articulo 331, Cédigo Francés, reformado por
la ley de 1924.

Por ese medio de la sentencia judicial fundada en la
posesién de estado severa que constituye la del hijo legi-
timo, se ha tratado de salvar el inconveniente derivado de
la ignorancia de los padres que creen en la legitimacién por
efecto de la sola celebracién del matrimonio. Ver Colin y
Capitant, I, pagina 309; y principalmente, Bulletin de la
Société d’études législatives, a quien se debe la modificacién
del Cédigo Franeés, 1910, paginas 140, 145, 163 y siguientes.
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Art. 35. — Se modifica el articulo 320, asi:

La persona que tenga la libre administracién de sus bie-
nes podra repudiar la legitimacién.

Los menores que hubieran cumplido diez y ocho afios,
los que estuviesen en curatela y la mujer casada, no pueden
repudiar la legitimacién sin acuerdo del tutor, o curador,
o del marido.

Art. 36. — Se modifica el articulo 321, asi:

Puede ser impugnada la legitimacién en virtud de las
causas expresadas en los articulos 257 y 261, asi como por
no ser hijo del que lo reconocié como padre. La accién co-
rresponde al legitimado, a los hijos del matrimonio por el
que se legitimaria al reconocido, a los hijos de un matrimo-
nio anterior o posterior y a los que tuvieran un interés
actual en la impugnacién.

Art. 37. — La accién debe ser deducida, so pena de ca-
ducidad, por los interesados, dentro del término de un afio,
contado desde que se abrié la sucesiéon del padre o madre.
El legitimado la deducira después de su llegada a la mayor
edad, en los términos y condiciones dispuestos por los ar-
ticulos 259 y siguientes (modificados).

Art. 38. — La repudiacién en el caso del articulo 35, se

efectuard dentro del término de un afio de llegado el eman-
cipado a la mayor edad, si antes no se hubiera efectuado. A

Arts. 35 y 38. — El Cédigo, por el articulo modificado,
concede una opeién para aceptar o repudiar la legitimacién.
Se trata de un derecho dependiente de la voluntad, no su-
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la expiracién de ese término caduca el derecho de repu-
diacién, y se entenderd firme la legitimacién.
La repudiacién deberd hacerse por escritura piblica:

bordinado a condiciones ni pruebas. La repudiacién no es,
pnes, una impugnacién, que es regida por el articulo 321.

Carece de objeto suspender el efecto de la legitimacién,
hasta que se exprese la aceptacién, sin que el Cédigo haya
dicho de qué manera ha de hacerse, si puede ser ticita y
dentro de qué plazo debe ser efectuada. Lo natural es que
se reconozca la posibilidad de una renuncia dentro de un
término dado, y que si no se efectiia la legitimacién que re-
sulta del matrimonio y reconocimiento de la filiacién, quede
firme.

Esta cuestién se discutié al considerarse en la Société
d’études législatives el proyecto sobre reformas al Cédigo
Francés sobre legitimacién. Aunque no se llegé a una re-
solucién, es conveniente la lectura de las observaciones pre-
sentadas a favor y en contra del principio mismo de nues-
tros articulos 85 y 37. Bulletin, 1910, paginas 168 y si-
guientes.

Art. 36. — Decimos que el legitimado puede impugnar
la filiacién que se le atribuye, porque puede haber dejado
expirar el término para renunciar libremente. Su accién de
impugnacién es imprescriptible, pues se trata de una cues-

tién de filiacién: articulo 262. Se abre a partir de la mayor
edad.
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Art. 39. — La legitimacién por tencia y el matri-
monio de que resulta, serin anotados en el margen de la
partida de nacimiento, de oficio, por orden judicial, o por
el encargado del Registro, si ante él se hubiera efectuado
el reconocimiento en el acto del matrimonio, o en los demas
casos, a pedido de parte.

Art. 40. — Se reproduce el articulo 323.

Se suprime el articulo 322.

TITULO XIV

De Ios hijos ilegitimos
CAPITULO I
Hijos naturales

Art. 1. — En sustitucién del articulo 324, el siguiente:
La filiacién natural resulta de la generacién fuera de
matrimonio.

Art. 39. — Articulo 331, Cédigo Francés (modificado).

Art. 40. — Se suprime el articulo 322, porque es la re-
peticién de lo dispuesto por el 253.

Art. 1. — El Cédigo define el hijo natural por un envio
al articulo 311, que determina cuiles son los hijos que pue-
den ser legitimados. No son, pues, hijos naturales los que 8
la época de la concepcién, fueron engendrados fuera del ma-
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Respecto de la madre se establece por el hecho sélo del
nacimiento.

Respecto del padre',' por su reconocimiento o por! la
sentencia que declara su paternidad.

trimonio por personas que no podian contraerlo por mediar
impedimento no disp

ble. Por consiguiente, quedan ex-
cluidos los hijos adulterinos y los incestuosos de parientes
en linea recta y colaterales consanguineos de segundo
grado.

Todos los demas impedimentos podian ser dispensados.

Pero el sistema ha cambiado y la definicién del articu-
lo 311 es hoy inexacta, porque por la ley actual no hay dis-
pensas. Asi, el crimen constituye impedimento: articulo 9,
6°; Ley de Matrimonio. Los hijos engendrados no serian
adulterinos ni incestuosos. Hubieran sido naturales bajo el
derecho canénico, pues podia ser dispensado. ;Qué serian
hoy si se conservara el principio del articulo 311%

Pero nuestro proyectado articulo va mucho mis allé.

Es hijo adulterino el nacido de un hombre casado ¥y
una mujer libre. Es incestuoso el conmcebido por la unién
de dos parientes o afines en linea recta, o en el segundo
grado, colateral consanguineo.

Pero del hecho de que es prohibido declarar en cual-
quier inseripeién de nacimiento o acto de reconocimiento, el
nombre de la persona con quien se hubo el hijo’ que se re-
conoce, y udemss, de la prohibicién de investigar la pater-
nidad adulterina — articulos 334 y 341, — ya resulta que
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en la gran generalidad de los casos la filiacién queda cali-
ficada por la que deriva del estado de quien hace el reco:
nocimiento. Si es soltero, resulta natural. Y si hay incesto,
no aparece de la manifestacién: también es de filiacién na-
tural. Sélo la declaracién de un casado determinari la ca-
lidad de adulterino en el hijo que no es del esposo, pero no
descalificara la de natural hecha por el otro padre soltero,
pues no aparece el nombre del primero en el reconocimien-
to. Demolombe, V, niimeros 562 y siguientes, 577/80.

Claro estd que la filiacién adulterina o incestuosa pue-
de resultar, aun para el padre libre, de los reconocimientos
conjuntos o de sentencias criminales, ete. Lo que decimos
por el momento es que en el orden comin de las cosas y
ordinario que resulta del sistema del Cédigo, la filiacién
queda calificada disyuntivamente, y no por la unién como
resulta de la definicién del articulo 324. Busca la ley, siste-
maticamente, evitar el descubrimiento de que la filiacién es
adulterina o incestuosa, y persigue el resultado de que se
califique de natural simple. Por eso decia Demolombe, que
“si el deseo del legislador se realizara, no habria que ocu-
parse jaméas de la filiacién adulterina o incestuosa”. Véase
namero 561.

Pero, menos severo para los hijos, que los europeos que
dan margen a esas opiniones, nuestro Cédigo permite el
reconocimiento voluntario de la paternidad adulterina o in-
cestuosa. Le atribuye los efectos naturales de la paternidad:
la de cuidar y proteger la vida, la educacién del hijo. No
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lo constituye en incapaz de heredar, como lo hacen otras
leyes.

Impide solamente la investigacién de la paternidad.

No es por la razén que generalmente se da, y que Lau-
rent califica de simple declamacién vacia. La de que la fi-
liacién es resultado de un crimen, de una corrupcién es-
candalosa, que debe ser siempre desconocida por el Estado
en defensa de la moral piblica. Porque eso no es exacto.
sAcaso las cuestiones de desconocimiento de la paternidad
no son tan y mas escandalosas, y no las oye el Estado y
juzga de los hechos y pruebas aducidos, reveladores de in-
moralidades profundas? Tampoco son muy plausibles las re-
laciones de que resulta la filiacién natural, y sin embargo
la investiga la autoridad, para juzgar de su existencia.

Las razones son otras, y nadie lo ignora. La investiga-
cién de una filiacién atribuida a personas casadas o a pré-
ximos parientes, hiere profundamente a inocentes, a la es-
posa acusada, a su marido, a sus hijos. Destruye hogares
felices, por el solo hecho de imputarse; la calumnia sola pro-
duce ese resultado. Si se admitiera la investigacién, la men-
tira descarada se constituiria en persecusién desesperante,
en instrumento de venganza o de explotacién. No es la mo-
ral la que se opone a la investigacién. Es la paz piblica, la
defensa del hogar, la de los inocentes torturados, la que

determina la razén de Estado. No se permite la investi-
gacién.
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Pero, jqué culpa tiene el pobre nifio abandonado, de las
faltas cometidas por los que lo engendraron en relaciones
ilicitas? Si una sentencia de desconocimiento de la pater-
nidad declara el adulterio de la madre, jpor qué el hijo
repudiado deberd quedar sin cuidados, abandonado? El es-
céndalo se ha producido y la moral piblica no lo ha de-
tenido. ;Exigird, en cambio, que el hijo soporte en la mi.
seria la falta ajena?

Salvada, pues, por la prohibicién de la investigacién de
la paternidad o de la maternidad, la proteccién del hogar,
alli donde ella resulte de sentencias dictadas por causas
inevitables o de la declaracién libre de los padres, ;por qué
el hijo adulterino no debe ser igual al natural?

Cuando el padre o la madre, sobreponiéndose a los in-
convenientes que de ello les pueda resultar, reconocen la
filiacién, cuando entienden cumplir con los deberes que de
ella resultan, no tiene interés alguno el Estado en oponerse.
No es solamente para reconocer un derecho a los alimentos,
igual al del hijo natural: es para todos los fines. El adul-
terino, como el natural, son hijos de la sangre. Tiene una
vida engendrada por otra vida, como éste. Las consecuen-
cias legales son las mismas. Las hemos sacado ya en cuanto
al derecho hereditario. Méas facil es todavia establecerlas
para los otros efectos naturales de la generacién. Véase An-
teproyecto de Laurent, articulos 331 y siguientes, y sus no-
tas justificativas. En cuanto al articulo proyectado, articu-
lo 302, Cédigo Suizo.
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Art. 2. — El reconocimiento del hijo hecho por el pa-
dre o por la madre, acredita la filiacién natural.
Puede hacerse:

1° En el acto de inscribirse el nacimiento en el Re-
gistro Civil o por declaracién posterior ante el oficial en-
cargado de él;

2° Por escritura piblica y por testamento;

8° Por instrumento o escrito privado, firmado por el
padre o por la madre.

No es valido el reconocimiento expreso hecho en otra
forma.

Art. 2. — Las tres maneras de efectuarse el reconoeci-
miento son tomadas del articulo 310 del Anteproyecto de
Laurent. Estd de acuerdo, pero con mayor precisién, con
el articulo 332, Cédigo Civil, porque no es de “cualquier
otra manera”, por ejemplo, por declaracién verbal, que pue-
de efectuarse.

Este tltimo habla de reconocimiento “ante los jueces”.
Si es hecho en litigio, se trata de un episodio de él que lo
termina, y que la sentencia hard constar, como haria cons-
tar la filiacién demandada y probada por otros medios de
prueba. Pero no se trata, fuera de litigio, de un reconoci-
miento declarativo, porque no son los jueces, como tales,
sino los notarios o los oficiales del Registro Civil los encar-
gados de recibir las manifestaciones de voluntad que impli-
can reconocimiento.
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Art. 3. — Se reproduce el articulo 333.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 332, en el cual se
suprimiran las palabras “por eseritura piblica, o ante los
Jjueces, o de otra manera”.

Art. 5. — Se sustituye el articulo 334, por el siguiente:

El reconocimiento puede hacerse conjuntamente por los
padres en un mismo acto.

Hecho por separado por cualquiera de ellos, es prohi-
bido declarar el nombre de la persona en quien o de quien
se tuvo el hijo.

Art. 5. — Suprimimos la mencién final del articulo 334,
sobre la existencia de un reconocimiento anterior, porque
para el actual no es necesario, ni justificado. Basta para
existir, la declaracién de quien la hace. En cambio, sea por
cquivocados informes, sea intencionalmente, contiene reve-
laciones falsas o erréneas, que destruyen el principio mismo
del articulo. Cada uno de los que reconocen debe limitarse
a declarar lo que es propio de ¢l, y nada mas.

El principio del articulo proyectado es undnimemente
aceptado. Pero tiene una consecuencia, y es que el recono-
cimiento anterior al nacimiento sélo puede hacerlo la ma-
dre. El del padre no puede determinar de qué hijo se trata,
sino por indicacién de la madre, y esto es, y debe ser, prohi-
bido. Los Tribunales franceses han declarado la nulidad de
un reconocimiento del padre hecho por apoderado con po-
der en que no se indicaba de qué hijo concebido se trataba,
y en que el padre di6 instrucciones por separado designan-
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Art. 6. — El reconocimiento debe ser hecho en persona.
Puede serlo por medio de apoderado con poder especial he-
cho en escritura piblica, en que se dird el nombre de la per-
sona a quien se reconoce, callando el del padre o madre que
no concurre al otorgamiento del poder.

Art. 7. — Habiendo fallecido el padre antes del naci-
miento del hijo, es valido el reconocimiento si es hecho en
testamento, aunque exprese el nombre de la madre en cinta.

Art. 8. — Los menores piberes pueden reconocer a sus
hijos. Lios insanos pueden hacerlo en los intervalos lécidos.
Art. 9. — El reconocimiento puede ser invalidado de

acuerdo con las disposiciones de este Cédigo, relativas a los
actos juridicos.

do la madre. Demolombe, V, niimero 411, bis. Pero lo mismo
se hubiera debido decidir si lo hubiera expresado en el po-
der, en presencia de nuestro articulo 334.

Eso nos ha ducido a la disposici6 pecial del ar-
ticulo 7. Todos admiten que el padre puede reconocer al hijo
aun no nacido, sin advertir que no puede efectuarse sin
indicar la madre. En esa situacién admitimos excepcional
¥ restrictivamente el reconocimiento para el caso de muer-
te. No serd justificado extender la disposicién a otra hi-
Ppétesis.

Art. 8. — Demolombe, V, niimero 388; Laurent, Ante-
proyecto, articulo 312.
Art. 9. — Demolombe, V, ntimeros 418, 430 y siguien-
tes; Laurent, Anteproyecto, articulo 315.
2
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Art. 10. — La posesién de estado prueba la filiacién na-
tural, sea respecto del padre, sea respecto de la madre.

La posesién de estado de hijo natural resulta de un
conjunto suficiente de hechos que indican una relacién cier-
ta de filiacion entre el hijo y la persona de que pretende
descender. Sera apreciada de acuerdo con las circunstancias,

Art. 10. — Articulo 309, Anteproyecto de Laurent. La
caracterizacién de la posesién de estado en la filiacién legi-
tima y ep la natural, difiere, no por su esencia, sino por
las condiciones mismas de la filiacion. Seria inexplicable en
la legitima, por ejemplo, que el hijo no haya sido tratade
por la familia de los padres como un miembro de ella. En
la natural es perfectamente comprensible. Puede el hijo has-
ta ser desconocido para los deudos del padre. Las circuns-
tancias explican los hechos, y la falta de publicidad de la
paternidad reservada por el padre que, sin embargo, cumple
con sus deberes de asistencia y educacién. Es un episodio
de la vida que se comprende se calle en presencia de las
circunstancias. Por eso agregamos al texto de Laurent la
frase final de nuestro articulo. Ya €], al suprimir de la de-
finicién, que es la del Cédigo Francés para la posesién de
estado en la filiacién legitima, la referencia a la familia y
la enumeracién de los hechos que aquél trae, marca el con-
cepto en relacién de la filiacion natural. Debe ser referida
a las distintas condiciones en que se encuentran las perso-
nas. Pero si son las circunstancias las que deben tenerse pre-
sentes para explicar los hechos, éstos deben siempre traer



DE Los Hijos 1LEaiTIMOS 339

Art. 11. — En sustitucién del articulo 335:

La filiacién establecida por el reconocimiento o por Ta
posesién de estado, puede ser impugnada por los padres, por
el hijo y por todos los que tengan interés en hacerlo.

Si la identidad del hijo o la del autor del reconocimien-
o es impugnada, podré ser probada segin las reglas gene-
rales.

Art. 12. — Se reproduce el articulo 325.

Art. 13. — Se reproduce el articulo 326.

la conviceién cierta de la filiacién alegada. Si hay dudas, no
hay posesién de estado. En nuestro pais es particularmente
importante tenerlo presente, dadas sus costumbres. Es fre-
cuente la existencia en las familias de “criados”, es decir, de
nifios adoptados o reconocidos, a quienes se permite usar
del apellido del jefe de la familia, que lo educa y trata co-
mo a hijo, sin que por eso llegue hasta la verdadera adop-
cién. Es muchas veces un huérfano, hijo de domésticos apre-
ciados, o natural de algin pariente de los esposos que no
tienen hijos. En tales supuestos, la prueba de la verdadera
filiacién desvanece las apariencias.

Véase la discusién del punto en el Bulletin de la So-
cifté d’études législatives, 1919, piginas 72 y 73, 45 y si-
guientes.

Art. 11, -— Laurent, Anteproyecto, articulos 316 y 317
¥ sus notas; Demolombe, V, niimeros 434 y 435.
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Art. 14. — Se reproduce el articulo 328, modificado

El padre y la madre que hayan reconocido a sus hijos
o les hayan tratado como tales, tienen sobre ellos los mis-
mos derechos y autoridad que los padres legitimos.

Se pondrid como segundo parrafo separado, el articu-
lo 329.

Art. 15. — Se reproduce el articulo 330, modificado
asi:

El padre y la madre tienen el derecho y el deber de
criar a sus hijos naturales, proveer a su educacién, vigi-
larlos y dirigirlos, y guiarlos en la eleccién de una profe-
sién costeando los gastos necesarios; todo de acuerdo con
sus condiciones de fortuna. Puede, sin embargo, el Juez,
cuando el interés de los hijos lo demande, ordenar que la
educacién sea confiada a la madre o a un tercero a costa
de los padres.

Art. 14. — Es demasiado general el articulo 328, porque
comprende a los hijos naturales declarados por sentencia
dictada en litigio, en que los padres han negado la pater-
nidad reclamada, y han sido vencidos en su repudiacién.
Reconocerles derechos en esas condiciones, es contradictorio
del abandono en que dejaron a sus hijos.

Art, 156. — Modificamos el texto del articulo 330, apro-
ximéandolo mas de la redaccién de Zacharie que cita, y su-
primiendo las frases “darles la ensefianza primaria y cos-
tearles el aprendizaje de una profesién u oficio”. En cambio
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Art. 16. — Se reproduce el artieulo 331. Se suprime/la
frase: “Esta obligacién incumbe a los herederos de los
padres”. -

Se suprimen los articulos 236 y 337.

Art. 16 bis. — Las sentencias firmes dictadas decla-
rando la existencia o inexistencia de la filiacién natural ‘o
adulterina o incestuosa, en los litigios seguidos con parte
legitima, producen efecto respecto de todos.

se dispone que con arreglo a la situacién de los padres, se
reglard la educacién, y por consiguiente, ésta no seri, pre-
cisamente, la instruccién primaria, ni se costeard el apren-
dizaje de una profesién u oficio, pues la palabra aprendi-
zaje se refiere a un arte u oficio. Las circunstancias de los
padres decidiran de la naturaleza de la educacién y trato
de la crianza.

Art. 16, — Suprimimos del texto actual la mencién de
Gue “la obligacién de alimentos incumbe a los herederos de
los padres”.

Desde que Demolombe, 4, nimeros 20 y 40, demostré la
intransmisibilidad de la obligacién de alimentos, se ha uni-
formado la jurisprudencia y la doctrina moderna. El Cédigo
de Chile, que se cita en la nota, no dispone semejante tras-
paso hereditario de la obligacién. Y los anotadores de Za-
chariee han declarado antijuridica la opinién de éste, que
la habia considerado trasmisible: nota 10, § 131, y 12, § 171

Los hijos naturales no forman parte de la familia le-
gitima del padre o de la madre: articulos 365 y 3582.
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La obligacién de alimentar es una relacién impuesta por
la paternidad y por la filiacién. Es de orden estrictamente
‘personal. Presupone personas ligadas por el parentesco que
de ellas deriva. Ni el heredero del acreedor sucede en su
derecho, puesto que el alimento seria para él, y no tiene
vinculo que lo engendre, ni los herederos del deudor estin
obligados por serlo, puesto que no son ni los padres ni los
parientes que los deben: asi lo resuelve el articulo 374.

Y no ha pasado la obligacién con los bienes al sucesor,
porque se trata de relaciones y cargas estrictamente perso-
nales, cuyo cardcter juridico es determinado por relaciones
que la muerte ha interrumpido. La obligacién del heredero
es una obligacién nueva que nace frente a él si por su pa-
rentesco esta obligado a prestar alimentos. El heredero, por
el solo hecho de serlo, no esti obligado a la deuda.

Es cierto que en el Cédigo Francés, el hijo adulterino
puede reclamar alimentos de los herederos del padre que lo
reconocié. Pero estin todos de acuerdo en que eso deriva
del hecho de no ser sucesor del padre como lo es el hijo
natural. Se ha considerado deber prolongar el derecho a los
alimentos como sustitutivo del hereditario que se le niega,
para no dejarlo en la infancia desvalida. Véase en Demo-
lombe, IV, niimero 40, la demostracién que Masse y Vergé,
en la nota a Zacharie, declaran definitiva. En el mis-
mo sentido, Colin y Capitant, I, pigina 380; Planiol, Ripert
et Rouast, La famille, ntimero 49. En contra, Laurent, An-
teproyecto, articulo 329, que extiende a los parientes y alia-
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CAPITULO II
De los hijos adulterinos o incestuosos

En sustitucién de los articulos 338 y 339, 340, 341 y 342,
el siguiente:

Art. 17. — Es prohibida toda investigacién de pater-
nidad o maternidad adulterina o incestuosa. No se admitird
accién alguna del hijo que tenga por objeto declararla.

Son adulterinos los hijos de padres que en el momento
de su concepcién estaban casados con otra persona.

Son incestuosos los hijos de personas que en la época
de la concepcién no podian casarse por existir impedimento
legal de parentesco.

Art. 18. — En sustitucién del articulo 343:

Los hijos adulterinos o incestuosos pueden ser volunta-
riamente reconocidos por sus padres. El reconocimiento de-
be ser expreso. Se regird por las disposiciones relativas a la
filiacién natural.

dos naturales — no a los herederos — la obligacién ali-
mentaria que compete a los legitimos.

Art. 17. — Lo prohibido no es cualquier investigacién
de que resulte la paternidad o maternidad adulterina. Asi
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Los hijos r idos seran iderad como hijos
naturales.

Se suprime el articulo 344,

el marido puede demostrar los hechos de que resultari su
desconocimiento de la paternidad y la filiacién adulterina
del hijo de su mujer. En los procesos por adulterio, puede
la investigacién traer por establecida la paternidad adulte-
rina del marido. Lo que se prohibe es la investigacién que
tiene por objeto tinico directo la maternidad o la paternidad
adulterina o incestuosa.

Suprimimos todo lo relativo a declarar que la filiacién
es adulterina o incestuosa aunque haya ignorancia de que
se comete adulterio o incesto, y también que la victima del
engafio deliberado haya realizado adulterio, aunque sea sol-
tero, en virtud de las razones expuestas en nota anterior.
La tesis del Cédigo es demasiado general. Puede ser verda-
dera en unos supuestos y ser monstruosa en otros. En todo
caso, en virtud de la situacién que nuestro articulo siguien-
te declara para todos los hijos de aquellas calificaciones, la
cuestién no tiene objeto. Sélo la investigacién de esas filia-
ciones prohibidas para las adulterinas, o de incesto, y per-
mitida para las naturales, trae una diferencia entre ellas,
y entonces, la prohibicién de esa investigacién traerd el re-
sultado de que ya hemos hablado anteriormente.
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s TITULO XV

Del parentesco

Se sustituyen todos los articulos del 345 a 366, por los
siguientes:

Art. 1. — Son parientes en linea recta todas las perso-
nas que descienden una de otra. Las que no son parientes
en linea recta, pero descienden de un ascendiente comin,
son parientes colaterales. El grado de parentesco se deter-
mina por el nimero de nacimicntos que lo causan.

Art. 2. — Los parientes de uno de los esposos son afines
del otro. La linea y el grado de la afinidad se determinan
seglin la linea y grado del parentesco que la produce.

La afinidad subsiste después de la disolucién del ma-
trimonio de que procede.

Art. 3. — Son parientes ilegitimos las personas que pro-
ceden de un autor comiin por una o mis generaciones fuera
de matrimonio.

Los parientes ilegitimos no hacen parte de la familia
de los parientes legitimos.

Art. 1, — § 1589, Cédigo Alemdn. Es innecesario entrar
en las explicaciones y ejemplos que contienen los articulos
substituidos. Si los grados se cuentan por las generaciones
que causan el parentesco, es claro que en linea recta hay
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Art. 4. — Se modifica el articulo 367, asi:

A falta de esposo, los parientes legitimos por consan-
guinidad, se deben alimentos en el orden siguiente: los pa-
dres y los hijos. A falta de padres, los abuelos, y en su de-
fecto, los ascendientes méis préximos, y por su falta los her-
wanos entre si. La prestacién entre los parientes es reci-
proca.

tantos como nacimientos, y en la colateral ocurre lo mismo
Siempre es la suma de las generaciones que median entre
las personas y de que resulta su parentesco. Tampoco es
menester decir cuil es la primera linea colateral, o quiénes
son hermanos paternos, o maternos o unilaterales, ete., por-
que eso lo explica el lenguaje comin y la ley no tiene por-
qué definirlo. Por fin, también el lenguaje ordinario expli-
ca quiénes son parientes legitimos. Si se definen por la ley
quienes son ilegitimos, es tanto para declarar que hay pa-
rentesco entre ellos, como para aislarlos de la familia legi-
tima.

El articulo 364 es iniitil, desde que por definicién la
afinidad sélo existe entre los parientes de un esposo y el

otro conyuge.

Art. 4. — Los primeros obligados a prestarse alimentos
son los esposos. En defecto de ellos, los padres, conjunta-
mente, y no precisamente primero el padre, y por su falta la
madre, como ahora resulta del texto del articulo 367, porque
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Art. 5. — La sociedad conyugal estd obligada a prestar
alimentos con sus gananciales a los ascendientes de uno de
los esposos.

Se suprime el articulo 368.

uno y otra se encuentran en el mismo caso (Freitas, articu-
lo 1606, de quien se ha tomado el articulo). También los her-
manos se encuentran sometidos a la condicién “En falta de
éstos” del articulo, lo que ahora no aparece de él por la se-
paracién del periodo.

Art. 5. — Articulo 1275, nimero 1; § 1604, Cédigo Ale-
man. El articulo 368 declara directamente la obligacién de
alimentar a los suegros y al yerno y nuera. No subordina
esa carga a la existencia de descendientes, ascendientes o
hermanos del alimentista: Freitas, articulo 1607.

Tampoco declara si cesa por el fallecimiento del esposo
que produce la afinidad, como lo hacen el Cédigo més favo-
rable a los afines, el Cédigo Franecés y sus imitadores, el
Italiano y el Holandés: “morte la fille, mort le gendre”. No
estaba en nuestra tradicién legal esa obligacion ni directa
ni subsidiaria. El derecho espafiol no la conocia ni el actual
la dispone. No la conocen el Cédigo de Chile, el Alemin, el
Suizo, el Brasilefio, Peruano, Ecuatoriano, ni ninguno de
Anmiérica, salvo el Boliviano, que reproduce el articulo fran-
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cés, y el del Uruguay, que lo modifica. Segiin éste, cesa el
derecho a los alimentos cuando contrae nuevo matrimonio
cualquiera de los alimentistas o cuando fallece el esposo cau-
sante de la afinidad, sin hijos comunes. Se notard que en
este caso, se confirma el principio de que el yerno o nuera
no tienen derecho a alimentos, ni reciprocamente, porque si
hay hijos comunes, éstos son descendientes del suegro o sue-
gra, y a ellos corresponde el derecho, y no al yerno.

Que sea carga de la sociedad conyugal es natural, por-
que es la deuda de uno de los esposos con sus ascendientes
o descendientes legitimos. Pero que disuelto el matrimonio,
siga el yerno viviendo a costa de los suegros, es cosa que
no aparece muy clara: ya no existe la hija a quien se soco-
rria en su desamparo. Por eso es que la inmensa mayoria
de los cédigos desconoce esa obligacién. Y hasta Freitas
la subordinaba a la inexistencia de parientes consanguineos
que en primer término la debian satisfacer.

Morte la fille, mort le gendre! Y con mayor razén, en
caso de divorcio, sea quien sea el culpable.

Creemos que se trata de una proteccién que debe de-
jarse en la categoria de una obligacién moral, que el afecto,
la conducta del afin, impondrin a favor del que sepa me-
recer la proteccién de los parientes del esposo fallecido. La

Ley no tiene papel que desempeifiar.
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Art. 6. — En substitucion del articulo 369: Los hijos
ilegitimos deben alimentos al padre y a la madre. Estos Ios
deben a sus hijos ilegitimos y a los descendientes legitimos
de éstos.

Art. 6. — Articulos 365, 3582 y 3583. Demolombe, 2, ni-
meros 20 y 21, ¥ 14, niimero 88.

Cuando Goyena explicaba su articulo 779, decia que “De
este modo se tira una linea divisoria e infranqueable entre
parientes legitimos y naturales, se consulta al decoro y so-
siego de las familias, y al mismo tiempo se respetan la equi-
dad y la justicia, negando a los parientes legitimos en la
sucesién de los naturales, los derechos de que éstos se ven
privados en la de aquéllos”.

Se ha adoptado por nuestro Cédigo como principio fun-
damental, el de la separacién de la familia legitima, de la
ilegitima. Y por esa causa, y no por otra, se ha impedido
el derecho de sucesién entre parientes legitimos e ilegitimos.
Sélo se admite en la de los padres naturales y no més alld:
articulo 3582: el hijo natural nunca hereda a los abuelos na-
turales. Nunca: por consiguiente, el hijo natural no hereda
a sus abuelos naturales, ni por derecho propio, ni por re-
presentacién: articulo 3548. Si es asi, sélo los hijos legiti-
mos del hijo natural heredan por representacién de él, a su
abuelo natural. Por eso hemos agregado al articulo 3583 la
palabra “legitimos” como forzosa interpretacién del texto
legal: Demolombe, 14, ntmero 88. Y esto, con tanta mayor
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Los hijos ilegitimos, cuando existen hijos legitimos de
sus padres, concurren con ellos proporcionalmente a sus euo-
tas hereditarias respectivas.

razén cuanto es mis categérico que el articulo francés, nues-
tro 3532.

Ahora. Se ha pretendido eludir la disposicién en cuanto
a los alimentos, diciendo que una cosa es sucesién y otra es
socorrer a los ascendientes o descendientes naturales, porque
es ésa una deuda de la sangre.

Si. Una cosa es sucesién; otra, la obligacién de ali-
mentar.

Pero, la legitima forzosa, es una deuda de la sangre,
en derecho francés y en derecho nacional. Y los “hijos na-
turales nunca heredan a sus abuelos naturales, ni los abue-
los naturales, continda diciendo la ley, heredan al hijo na-
tural”.

1Por qué? Porque no son parientes de sus abuelos; por-
que ni el reconocimiento de sus padres, ni la sentencia de los
jueces, los introducen en el hogar de sus abuelos, de sus
hermanos, de sus aliados. Y una de dos: o es falso que el
hijo natural no es nieto, ni hermano, ni sobrino, de los abue-
los, o de los hijos, o hermanos, de su padre, o si es verdad,
esa politica fundamental de la ley, debe mantenerse en una
de sus aplicaciones, la obligacién de alimentar.

No hay parentesco, dice la ley. No hay sucesién de los
nietos o de los abuelos. Y por eso les priva de lo que no nie-
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Art. 7. — Se considera que hay falta de los parientes
o conyuges, a quienes incumbe la prestacién de alimentos:
1° Cuando han fallecido;

2° Si carecen de medios suficientes para la prestacién;

3° Cuando existiese gran dificultad para demandarlos.

ga a ningin nieto legitimo, de lo que impone al abuelo como
herencia forzosa, para que después de su muerte no queden
desamparados esos nietos. La herencia y la obligacién de
alimentar se inspiran en el mismo orden de ideas. Heredan
por fuerza los descendientes por su derecho de la sangre.
iNo heredan por fuerza los ilegitimos, por su derecho de la
sangre! {No han entrado a la familia!

Cuando, por consiguiente, se ha optado por la ley, por
un sistema, o se reforma, como lo hace Laurent, en su pro-
yeeto, y se introduce al hogar paterno, y se sienta al lado
de la anciana madre, el hijo de la concubina, o se respeta
todo lo que merece respeto, y se impone al padre el deber de
cuidar del hijo irregular, pero se deja en paz a los que no
participaron de su liviandad y sufrieron por causa de ella.

Art, 7. — Freitas, articulo 1609; § 1607, Cédigo Alemén.
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Art. 8. — Los esposos deben los alimentos antes qne dos
parientes. Si, teniéndose en consideracién sus obligaciones; se
epcuentran los esposos imposibilitados de proveer a los-ali-
mentos, sin poner en peligro su propio sostenimientode
acuerdo con su condicién, los parientes estin obligados an-
tes que los esposos.

Art. 9. — Los descendientes deben los alimentos antes
que los ascendientes. La obligacién de aquéllos se determina
segun el orden legal de las sucesiones y proporcionalmente a
sus cuotas hereditarias.

Entre los ascendientes los mis préximos estin obliga-
dos antes que los mas lejanos. Lios del mismo grado lo estén
por partes iguales.

Art. 10. — Si existen varios alimentistas y el deudor de
alimentos se encuentra en estado de no poder atenderlos a
todos, su obligacién pasa, en todo o en parte, a los otros pa-
rientes, segin lo prevenido en el articulo anterior.

No debe alimentos el que, tenidas en cuenta sus otras
obligaciones, no puede suministrarlos sin poner en peligro
su propio sostenimiento, de acuerdo con su condicién.

Art. 11. — Se reproduce el articulo 372. Se agregard a
continuacién lo siguiente:

Si se tratase de persona que estd en el caso de ser edu-
cada, comprenden los gastos de educacién y preparacién a
una profesion.

Arts. 8,9 y 10, — § § 1608, 1606 y 1609, Cédigo Alemén.
Art. 11, — § 1610, Cédigo Alemén.
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Art. 12. — Se reproduce el articulo 370.

Art. 13. — Se reproduce el articulo 371.

Art. 14, — Se reprf;duce el articulo 373, en el que se lsu-
primirdn las palabras: “y en caso de disenso, sin la auto-
rizacién judicial”.

Art. 15. - Se reproduce el articulo 374, se suprimirin
las palabras “o muerte del acreedor o deudor de alimentos”.

Art. 16. -~ La prestacién de alimentos se efectia por el
pago de una renta en dinero. El obligado puede exigir que
se le permita otra manera de prestar los alimentos cuando
motivos particulares justifiquen esa medida.

Art. 17. — El crédito por alimentos se extingue por la
muerte del obligado o la del alimentista, salvo en lo relativo
a las prestaciones pendientes no cumplidas.

En caso de muerte del alimentista, el obligado debe abo-
nar los gastos de inhumacién, si no pudiese obtenerse el pa-
go de los herederos.

Art. 18. — Se reproduce el articulo 375.

Art. 19. — Se reproduce el articulo 376.

Art. 20. — Cesa también la obligacién de alimentos,
cuando hubieran desaparecido las causas que la determi-
naron.

En todos los casos de cesacién se seguird el procedimien-
to determinado por el articulo 18, y con arreglo a él podrd
el Juez decretar la suspensién provisoria.

Art. 16. — § 1612, Cédigo Alemén.

Art, 17. — Articulo 374, Cédigo Civil; § 1615, Cédigo
Alemin,

23
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TITULO XVI

De la patria potestad

Art. 1. — En substitucién de los articulos 264, 265, 289
¥y 294:

Los hijos menores estin bajo la autoridad y poder de
sus padres. Les deben respeto y obediencia.

Estos tienen el derecho y el deber de cuidar de la per-
sona y bienes de su hijo.

Quedan exceptuados de ese poder los bienes que el hijo
adquiere por causa de muerte o por donacién entre vivos,
cuando el testador o el donante ha dispuesto que la admi-
nistracién de esos bienes no seri desempefiada por los pa-
dres. En este caso, tampoco tienen los padres el usufructo,
salva la disposicién contraria.

Art. 2. — En cuanto a los hijos legitimos, la madre, jun-
to al padre, durante la unién matrimonial, tiene el derecho
¥ el deber de cuidar de la persona de su hijo. La represen-

Art. 1. — De la circunstancia de que el testador o do-
nante substrae la administracién de los bienes de que dis-
pone a favor del hijo, ya resulta que, en defecto de dispo-
sicién contraria, también quedan excluidos los padres del
usufructo: § 1656, Cédigo Aleméin.

Art. 2. — § 1634, Cédigo Aleméin.
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tacién de éste y el gobierno de los bienes pertenecen al
padre.

En caso de disentimiento, prevalece la opinién del padre.

Art. 3. — En substitucién del articulo 271:

En caso de divorcio dirimente, o de separacién personal,
o de nulidad del matrimonio, el cuidado de los hijos se re-
gird por el articulo 213.

El derecho de educacién, la representacién del hijo y el
cuidado de los bienes, quedarin siempre a cargo del padre.
El producto neto del usufructo se dividira por partes
iguales.

Art. 3. — § § 1635, 1636 y 1637, Cédigo Aleman. Dis-
pone ¢l Cédigo, articulo 271, que en caso de separacién per-
sonal o de bienes, y en el de anulacién del matrimonio, siem-
pre incumbe al padre el deber de alimentar a sus hijos, si el
Juez los dejara en su poder.

Hay en ello un doble error. En primer lugar, limitado
como Jo es ese deber, excluye por lo mismo, el de alimentar
a los hijos que no estin con él, puesto que en otro caso no
tiene objeto el articulo. Es eso inadmisible. Siempre estd
obligado al sostenimiento de sus hijos, estén en poder de
quien estén.

Por otra parte, si es el padre el que debe costear los
alimentos y educacién de los hijos que estin en su poder,
también parece decir el articulo que la madre no concurre
a esos gastos, porque tampoco tiene sentido el articulo, en
otro caso. Por tltimo, nada resuelve sobre los gastos rela-
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El esposo que no ha sido encargado de la persona del
hijo, tiene siempre la facultad de conservar sus relaciones
personales con él. El Juez puede regular esas relaciones de
una manera mds preecisa.

Esta disposicién se aplica al caso de disolucién del ma-
trimonio causada por la ausencia y contraccién de uno
nuevo.

Se suprime el articulo 271.

Art. 4. — La patria potestad sobre hijos ilegitimos co-
rresponde a quien los hubiera reconocido espontineamente.
Si ambos padres lo hubieran hecho, se procedera como lo di-
ce el articulo anterior.

tivos a los hijos que han quedado con la madre, y parece
significar que los costea el padre o madre que tiene en su
poder a los hijos. Todo esto no tiene sentido. Los padres es-
tin obligados de la misma manera y en la proporeién de sus
recursos al sostenimiento de sus hijos, aunque hayan que-
dado a cargo del otro o de sus ascendientes, especialmente
cuando por su culpa en el divoreio, o por su mala conducta,
le priva el Juez de su derecho de tenencia.

Art. 4. — El Cédigo Francés, articulo 383, modificado
por ley de 1907, atribuye la patria potestad al padre que
haya reconocido anteriormente al hijo. Queda, pues, privado
de ella el que reconoce en segundo término. Si el reconoci-
miento es simultdneo, ejerce la patria potestad el padre.

Creemos que es equivocada esa solucién. En primer lu-
gar, porque en muchos casos, impediré el reconocimiento pos-
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Art. 5. — El cuidado de la persona comprende el dere-
cho y el deber de cgiar ¥ educar al hijo, de vigilarlo y de
fijar el lugar de su residencia.

Art. 6. — Se reproduce el articulo 275.

Art. 7. — Se reproduce el articulo 276.

Art. 8. — Se reproduce el articulo 278.

Art. 9. — Se reproduce el articulo 269.

Se suprimen los articulos 266, 267 y 268.

terior, desde que puede ser precisamente determinado por
el interés de hacerse cargo del nifio, educarlo y guiarlo. Y

d porque prescinde del interés superior que es el del
hijo, debiéndose entregar, pasados los primeros afios, a quien
mejor pueda hacerse cargo de él, educarlo en un medio me-
Jjor, ete. La ley sobre derechos civiles de la mujer parece
querer decir, por su articulo 2, que la madre natural tiene,
por el hecho de serlo, la patria potestad, y que también la

tiene el padre, si reconoce al hijo voluntariamente. Bastaria,
pues, la posesién de estado para la primera, aunque no re-
conociese expresamente, y que para el segundo se exigiese
el reconocimiento. También parece querer decir que la pa-
tria potestad se ejerce por los dos padres simultineamente,
1o que no es un buen sistema. Por dltimo, esa ley no se ocu-
pa de los ilegitimos ‘que no'son hijos naturales.

Art. 9. — Los articulos suprimidos se refieren a la obli-
gacién de alimentos, y son indtiles en presencia de los ar-
ticulos 367 y siguientes.
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Art. 10. Se-reproduce el articulo 272, modificado asi:

Si los padres faltasen a su obligacién de cuidar y sos-
tener a sus hijos, pueden..., y lo demas como esti.

Se agregari en parrafo separado el articulo 284.

Art. 11. — Se reproduce el articulo 277.

Art. 12, — Se reproduce el articulo 279.

Se agregara en parrafo separado el 280.

Art. 13. — Se reproduce el articulo 270.

Art. 14. — Se modifica el articulo 281 y el 274, asi:

Los padres sin intervencién alguna de los hijos menores
les representan en juicio dentro de los limites de su gestién.

Art. 14. — La representacién es conexa con el derecho
de cuidado personal y de los bienes, por la, fuerza de las co-
sas, desde que es el modo necesario eventual de ejercerlo:
§ 1630, Cédigo Alemén.

Por consiguiente, el padre tiene esa representacién en
cuanto su administracién comprende a los bienes, y los ex-
ceptuados de ella quedan fuera de su gestién y defensa:
articulo 439, Cédigo Civil.

No estd, pues, bien expresado el concepto por los ar-
ticulos 281 y siguientes. Y tampoco aparece claro cudl es
el campo de aplicacién del articulo 274, en presencia de
aquéllos.

Importa poco que el menor sea adulto para la represen-
tacién del padre, porque éste tiene por titulo propio la admi-
nistracién y el usufructo de los bienes en general y la guar-
da y defensa de la persona. No tiene porqué hacer interve-
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Los menores adultos pueden estar en Jjuicio con la auto-
rizacién de sus padres, en cuanto se trata de los bienes de
que tienen la administracién dichos menores. No es me-
cesaria la autorizacién paterna en el caso del articulo 283 ni
cuando fuesen demandados en causas criminales.

nir al hijo en los litigios a que esos derechos pueden dar
margen.

En cambio, si hay bienes exceptuados de su adminis-
tracién, por cualquier titulo, no tiene sobre ellos represen-
tacién para su gestién ni defensa de los actos administrativos
obrados por el que estd al frente de esa administracién co-
mo curador, o del menor mismo si se trata de bienes' de su
peculio: articulo 294.

Por consiguiente, tampoco se limita a los menores adul-
tos, salvo el ultimo caso, la inhabilidad de los padres para
representar al hijo en las operaciones y litigios que con-
ciernen a los bienes excluidos de la administracién paterna:
§ § 1630 y 1909, Cédigo Alemén.

Los articulos de nuestro Cédigo son tomados de los ar-
ticulos 1518, niimeros 6 y 7; 1519, 1520 y 1521, y argumen-
to de los que les siguen, del proyecto de Freitas, que a su
vez se inspiré de los articulos 257, 258, 259, 260 y 261, Cé-
digo de Chile.

Las supresiones de ciertas expresiones de los articulos
indicados y de algunos que constituian el sistema del Cé-
digo de Chile, han perjudicado la claridad de los nuestros.
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Art. 15. — Si en el caso prevenido en el articulo ante-
rior, el padre niega su consentimiento, ete., y lo deméis como
estd en el articulo 282, substituyendo las palabras “intentar
una acci6én civil contra un tercero”, por las siguientes: “in-
tentar o contestar una demanda civil”. Se suprime “dando
al hijo un tutor especial, ete.”.

Art. 16. — Se substituyen los articulos 293 y 294, por
el siguiente: Los padres tienen la administracién de los bie-
nes de los hijos menores. Los testadores o donantes de bie-
nes dejados o donados a los hijos pueden establecer en el
testamento o instrumento de la donacién, las condiciones y
limites de la administracién paterna. Pueden también excluir
de ella a los padres y nombrar un curador que los admi-
nistre.

No se necesita de tanta casuistica. El padre representa
dentro de los limites de su derecho sobre la persona y
sobre los bienes de su hijo, sea ptiber, sea impiber. En cuan-
to a la autorizacién o al tutor especial, no se ve porqué
hay que hacerlo. Si el hijo es suficiente para “todos los
actos y contratos concernientes al empleo o profesién” (ar-
ticulo 283), no se advierte porqué no ha de serlo para recla-
mar lo que por ellos se le debe, alli donde se le ha autori-
zado para el pleno desempefio de su comercio 0 profesion.

Art. 186, — Demolombe, 6, niimero 458; § § 1639 y 1909,
Cédigo Alemén.
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Art. 17. — En substitucién de los articulos 287 y 288
Tampoco tienen los Ppadres la administracién ni el usufracto
de los bienes de sus hijos:

1° De los que hayan adquirido éstos por sus servicios
civiles, militares o eclesiasticos;

2? De los que adquieran por su trabajo o industria se-
parados, aunque vivan en casa de sus padres;

3° De los que adquieran por caso fortuito, como juego,
apuesta, ete.;

4° De los que hereden con motivo de la exelusién de
sus padres de la sucesién. En este dltimo caso, podra el Juez
nombrar un tutor especial de los bienes.

La administracién y usufructo de dichos bienes excep-
tuados, corresponde a los hijos.

Art. 17. — No dice el Cédigo directa o expresamente
que los bienes que el articulo 287 excluye del usufructo pa-
terno, adquiridos por el hijo, lo sean también de la admi-
nistracién paterna, pero es lo que necesariamente resulta del
articulo 283. Es claro que si el hijo, al ser autorizado para
ejercer un empleo o profesién, lo estd para efectuar todos los
actos relativos a ellos, la administracién esti en sus manos
¥ no en las del padre. El usufructo es, ademés, por regla
general, la remuneracién de la administracién de los padres.

La administracién y usufructo son los més poderosos
estimulos para el trabajo del hijo y todos los frutos de él
Jeben constituir su peculio independiente.

Inciso 4°: articulo 397.
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Art. 18. — Se reproduce el articulo 283.. Se substituirin
en ¢l las palabras “hijos de familia” por “menores”.

Se agregari “separadas” después de “profesién o in-
dustria”.

Se suprime el articulo 273.

Art. 19. — Se reproduce el articulo 285, en el que se
suprimird “de familia”.

Art. 20. — Se modifican los articulos 287 y 289, asi:
Los padres tienen el usufructo de los bienes de sus hijos cuya
administracién les corresponde.

Los hijos tienen el usufructo de los bienes adquiridos
por herencia, o legado, o por donacién, cuando el testador
o donante ha dispuesto que el usufructo corresponda al hijo.

Art. 21. — Se reproduce el articulo 290, con la supre-
sion de “de familia”.

Art. 22. — Se reproduce el articulo 291.

Art. 23. — Se reproduce el articulo 292.

Art. 18. — En cuanto al Gltimo agregado, articulo 387,
Cédigo Francés, y sobre él, Demolombe, 6, nimeros 498
y 500/1.

Suprimimos las palabras “hijos de familia”, porque la
patria potestad en cuanto a la administracién y usufructo
no se limita como en el Cédigo a los hijos legitimos, desde
las reformas que ha sufrido por leyes especiales.

—Supresién del articulo 273. Es causada por ser la
repeticién del articulo 1114.



DE LA PATRIA POTESTAD 363

Art. 24. — En substitucién del articulo 295, el siguien-
te: Cuando el padre no tiene la administracién de los bie-
nes sometidos a su usil.fructo, por haberlo asi dispuesto un
testador o donante, no puede ejercer ese usufructo. Puede
exigir la restitucién de sus productos ttiles en cuanto ‘su
empleo no sea necesario para la administracion regular de
esos bienes y para satisfacer las cargas del usufructo.

Si el poder paterno ha sido suspendido, o el derecho de
cuidar de la persona y bienes del hijo ha sido retirado al
padre, por resolucién judicial, los gastos de sostenimiento del
hijo tienen prioridad sobre los prodncfos ttiles en la medida
en que estaban a cargo del padre.

Art. 25. — El usufructa de los padres es regido por las
disposiciones de este Cédigo sobre usufructo, en cuanto no
hayan sido modificadas por las del presente titulo.

Art. 26. — El padre puede enajenar por si mismo o con-
sumir las cosas consumibles que son parte de su usufructo,

Art. 24. — Articulo 303, § 1656, Cédigo Aleméan. Es
evidente que si el padre no tiene la administracién de los
bienes por resolucién del testador o donante, no puede tener
los bienes bajo su poder y ejercer su usufructo, cuando éste
no le ha sido retirado. Tendrd solamente el derecho de per-
cibir los productos netos cubiertas todas las necesidades de
la administracién regular y las cargas usufructuarias.

Art. 26. — Cédigo Civil, articulo 2816.

Art, 26, — § 1653, Cédigo Alemén.
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pero sélo puede consumir o emplear el dinero con autori-
zacién del Juez.

Debe en todos los casos restituir el valor de las cosas al
fin del usufructo; se hari ese reembolso antes, cuando la
administracién regular lo exige.

Art. 27. — Los acreedores del hijo pueden hacer efec.
tivos sus créditos sobre sus bienes, sin consideracién al usu-
fructo paterno.

Cuando el padre ha consumido o enajenado cosas con-
sumibles, estd obligado respecto de los acreedores, al reem-
bolso inmediato de su valor.

Art. 28. — El usufructo termina por el matrimonio del
hijo menor de edad. Si lo celebrase sin la autorizacién ne-
cesaria, el poder paterno continuara respecto de los bienes
con el caricter y efectos de una tutela.

Art, 27. — § 1659, Cédigo Alemén.

Art, 28. — § 1661, Cédigo Alemén. Este permite la con-
tinuacién del usufructo en caso de matrimonio no autori-
zado. Creemos que las legitimas exigencias que determina
el matrimonio, valido no obstante la oposicién paterna, cuan-
do a pesar de ella se ha celebrado, impone nuestra solueién.
El padre continuara la administracién con la remuneracién
de un tutor. Las rentas sobrantes, si las hay, se aplicarin al

emancipado para sostenimiento de su familia.
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Art. 29. — Se reproduce el articulo 296. Se agregara en
parrafo separado:

Procederd de la misma manera cuando entrase en la
posesién de los bienes legados o donados al menor.

Los padres ilegitimos levantarin inventario de los bie-
nes, si los hubiese, al entrar en el usufructo de ellos.

Art. 30. — La administracién de los padres serd regida
por las reglas de la tutela. Los actos juridicos que celebren
por cuenta o en representacién de sus hijos, deben tener la
aprobacién previa del Juez en todos los casos en que ésta
es requerida para que los tutores puedan celebrarlos. Son
nulos, en caso contrario.

Se suprimen los articulos 297, 298, 299 y 300.

Art. 31. — Se reproduce el articulo 301, modificado asi:
Si el patrimonio del hijo es puesto en peligro por la admi-

Art. 30. — Articulo 389, Cédigo Francés, modificado
en 1910, § 1643, Cédigo Alemén. Conviene unificar las re-
glas de administracién de los bienes de menores. Entre la
de los sujetos a tutela y a patria potestad no media otra di-
ferencia orgénica que la que resulta de la existencia del usu-
frueto, respecto del cual ya se ha proveido en los articulos
anteriores. Demolombe, 6, niimeros 431/9, 440 y siguientes,
nimero 446, con distinciones que nacen del usufructo y de
las disposiciones especiales que hemos proyectado en este ti-
tulo.

Art, 31. — § 1667 y 1670, Cédigo Aleman ; Demolombe, 6,
nimeros 424 y 425/7.
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nistracién del padre, o por no cumplir con sus obligaciones
de usufructuario, o por su estado de insolvencia, el Juez
puede ordenar las medidas conservatorias necesarias para
evitarlo.

Si el padre no las cumpliera, o si hubiera ineptitud-o
negligencia, o abuso notorios, puede el Juez privarle defi-
nitivamente de la administracién.

Art. 32. — 8i el interés moral o fisico del hijo estd en
peligro porque el padre abusa de su derecho de cuidar su
persona, porque lo desatiende o porque el padre lleva una
conducta deshonrosa o inmoral, el Juez debe tomar las me-
didas necesarias para evitarlo. Puede ordenar que el hijo
sea colocado, para su educacién, en una familia conveniente,
o en un establecimiento de educacién, o en una casa de co-
rreceién.

Si el padre ha faltado a su obligacién de alimentar y
atender a su hijo, y existe motivo para creer que en lo fu-
turo quedard en peligro esa obligacién, el Juez podrd pri-
var al padre de la administracion y del usufructo.

Art. 33. — Se modifica el articulo 303 asi: Cuando se
ha removido al padre de la administracién en el caso del ar-

Art. 32. — § 1666, Cédigo Alemén; Demolombe, 6, ni-
mero 427.

Art. 33. — Decimos que el Juez puede encargar de la
administracién a la madre o a un tercero, porque la madre,
si es esposa que no esti separada del marido, se halla bajo
la influencia del padre, y tal vez, sin voluntad suficiente
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ticulo 301, el Juez la encargari a la madre o a un tutor es.
pecial, segiin lo aconseje el interés del hijo. Se entregara
al padre el sobrante de las rentas de los bienes del hijo, des-
pués de satisfechos los gastos de administracién, de alimen-
tos y de educacién.

No gozara de esta ventaja el padre a quien se haya re-
tirado la administracién por abusos dolosos.

Se suprime el articulo 302.

Art. 34¢. — En substitucién de los articulos 304 y 310:
La patria potestad se suspende por la ausencia, o la insania
del padre, o por resolucién judicial, segin lo dispuesto en los
articulos precedentes.

Pasa su ejercicio a la madre, si existiese. El usufructo
se regira por lo dispuesto en los articulos 23 y 32.

Art. 35. — Se reproduce el articulo 306.

Art. 36. — Se reproduce el articulo 307, en el que se
suprimiran las palabras “en la infancia”.

para substraerse a la presién del marido que por medio de
ella administraria, no obstante la resolucién judicial.

——————=Se suprime el articulo 302, porque entran las ga-
rantias de que habla, en la clase de las medidas conserva-
torias, de que nuestro proyectado articulo 30 se ocupa. En
cambio hemos suprimido la necesidad del consentimiento de
los acreedores para continuar en la administracién, como lo
dice el articulo 301, porque sélo se trata de los intereses del
hijo, y no debe depender del permiso de ellos el que el padre
cumpla con sus deberes de tal: es lo que resulta del articu-
lo 302.
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Art. 37. — Se modifica el articulo 308, asi: Por muerte
del padre, la patria potestad pasa a la madre con la plenitud
de los derechos y deberes de aquél.

Si la madre contrae matrimonio conserva la patria po.
testad, con excepcion de la administracién de los bienes. El
sobrante de la renta que éstos produzcan le serd entregado
segin lo establecido en el articulo 32.

Art. 38. — Se reproduce el articulo 309, al que se agre-
gara al fin, “o desatendiesen con dolo o grave negligencia a

Art. 37. — Leyes especiales ban modificado fundamen-
talmente el régimen del Cédigo y dispuesto lo contrario de
lo que determina el articulo 308.

Los derechos de la patria potestad se refieren o al cui-
dado de la persona o al de los bienes del menor.

Ningiin inconveniente existe para que la madre casada
con otro que el padre, cuide y atienda la educacién y per-
sona del hijo. En su hogar serd éste atendido con afecto y
vigilancia mayores que en poder de terceros. La madre debe
ser respetada en el ejercicio de su autoridad natural.

Tampoco existe para la continuacién, sino del usufructo
incompatible con la administracién de otro, por lo menos con
el beneficio liquido que de los bienes resulta.

Pero no ocurre lo mismo .con la administracién. El ver-
dadero administrador no seria la esposa, sino su marido, que
ejerce sobre ella la influencia natural de su estado, y que es,
ademas, en los matrimonios bien avenidos, el administrador
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sus deberes de cuidado de la persona y bienes del menor,
o hubieran sido condenados a una pena de derecho cri-
minal”.

Art. 39. — El hijo sometido a la patria potestad o a tu-
tela, no necesita de autorizacién alguna para otorgar testa-
mento, o si fuese adulto, para reconocer hijos naturales.

NOTA. — Todas las modificaciones hechas por leyes es-
peciales al Cédigo Civil, sobre la patria potestad, quedan sin
efecto, en virtud de lo proyectado en el presente titulo.

de los bienes de su mujer. Esta no administra ni lo suyo ni
lo de sus hijos de un primer lecho.

Y sobre esta situacién ordinaria e indiscutible, debe
agregarse la natural tendencia a favorecer a los hijos de un
segundo matrimonio.

Creemos que hay error en dejar la administracién en
poder de la madre casada con otro que no es el padre. Y
si lo fué ilegitima, consideramos més peligrosa la situacién.

El interés legal predominante no es el de la madre. Es
el del hijo que, por ser menor, no puede defenderse: es a él
a quien la ley debe amparar.

Art. 39. — Cédigo Civil, articulo 286.

4
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TITULO XVII
De la Tutela
CAPITULO I

Art. 1. — En substitucién de los articulos 377, 379
y 381:

Se da tutor a los menores de edad que no estin sujetos
a la patria potestad.

La tutela es un cargo personal que no pasa a los he-
rederos, v del que nadie puede excusarse sin causa suficien-
te. Se ejerce bajo la autoridad y vigilancia del Juez, con in-
tervencién del Ministerio de Menores.

Art. 2. — Se reproduce el articulo 378.

Se suprimen los articulos 379 y 380.

Art. 3. — En sustitucién del articulo 383:

El que muera tltimamente de los padres, aunque la ma-

Art. 3. — Suprimimos la incapacidad de la madre que
ha contraido nupcias, sea después de muerto el marido, sea,
si es ilegitima, con otro que con el padre del hijo.

Ya hemos proyectado que la patria potestad subsiste en
¢se caso a favor de la madre, aunque privada de la admi-
nistracién. Y fuera de esa razén, no se ve porqué la madre
no puede amparar a los hijos de un primer lecho y hasta
nombrarles por tutor a su esposo. No merecen la hostilidad
del Cédigo las segundas nupcias. Usa de un derecho perfec-
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dre hubiera contraido segundas nupcias, puede nombrar por
testamento tutor a sus hijos, con tal que en el momento de
su muerte, no haya sido privado de la patria potestad o sus-
pendido en ella por causa imputable. Puede también, sea
mayor, sea menor, nombrarlo por escritura péblica para que
tenga efecto después de su fallecimiento. Puede nombrarse
tutor del hijo péstumo.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 384. Se le agregara
en parrafo separado el 385.

Art. 5. — Se reproduce el articulo 386.

Se suprime el articulo 387.

to y respetable la mujer que contrae nuevo matrimonio. Y
si hay motivo para no confirmar su .eleccién del marido co-
mo tutor, el Juez lo hara. Articulo 400, Cédigo Francés; Pro-
yecto de Laurent, articulo 390 y su nota; proyecto de Go-
yena, articulo 178; articulo 206, Cédigo Espaifiol.

En cuanto al nombramiento en caso de nacimiento pés-
tumo, no solamente es posible para la madre; lo es también
para el padre, tanto para el caso de fallecimiento de aqué-
lla en el parto o sus inmediaciones, cuanto para el de in-
sania. Articulos 354/6, Cédigo de Chile.

Art, 5. — Supresién del articulo 387. Hemos proyectado
la supresién de la desheredacién por decisién del testador, ¥
hemos referido toda exclusién de la herencia a la ley que
establece las causas de la indignidad.

Independientemente de esa razén no se comprende bien
¢émo puede admitirse el nombramiento por el padre de un
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Art. 6. — El nombramiento de tutor hecho por uno-de
los padres, es valido en caso de ausencia declarada o de in-
sania del otro.

Art. 7. — Se modifica el articulo 388, asi: .

El Juez nombra tutor a la persona designada por el pa-
dre, a menos que motivos justos y suficientes se opongan a
la designacién. Confirmada, se discernira el cargo al tutor
nombrado.

Art. 8. — Se reproduce el articulo 389.

Art. 9. — Se reproduce el articulo 390, modificado asi:

a) Se dird: La tutela legitima corresponde tunicamen-
te a los abuelos, hermanos y tios del menor, ed el orden si-
guiente;

b) En el inciso 3°: Se agregara “por el mismo orden”,

tutor después de haber despojado a su hijo de su legitima
forzosa y arrojarlo a la calle por una maldicién de ultra-
tumba. No es prueba de afecto, ciertamente, la deshereda-
cién que el testamento contiene: prueba que el padre no ha
sabido perdonar y callar para no deshonrar a su hijo.

Art. 9. — En cuanto a los tios, articulo 367, Cédigo de
Chile, y Freitas, articulo 1663. No se comprende bien por-
qué los tios son excluidos de la tutela legitima: es el pa-
rentesco que se acerca més al del padre, por su indole y por
la mayor experiencia administrativa que trae la edad.

Sobre el inciso 59 articulo 8¢, ley nimero 11.357, -con la
diferencia de que ésta confiere el derecho a la tutela a las
hermanas casadas. Pero en ese caso, el verdadero tutor es
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después de “paterna y materna”; se suprime “si se conser-
van viudas”, y se agregar, de acuerdo con el articulo 17, 87,

¢) En el inciso 4°: Se agregara después de “hermanos
varones”, lo siguiente: “del pupilo y los dé sus padres”, y lo
deméas como esté;

d) Se agregari en nuevo inciso:

5° Las hermanas y tias; se observara lo dispuesto en
el articulo 17, inciso 8°.

Art. 10. — Se substituye el Gltimo parrafo del articu-
1o 390, por el siguiente:

Si continuando la menor edad cesase en’su cargo el tu-
tor legitimo, serd reemplazado por otro de la misma especie.

Art. 11. — Se reproduce el articulo 391, el cual serd
precedido de las palabras: La tutela legitima se da por la
autoridad del Juez. No la confirmard sino al que por sus
aptitudes, bienes o buena reputacién, etc. Lo demas como
esta.

Art. 12. — Se modifica el articulo 394 asi:

El sobreviviente de los padres ilegitimos puede nombrar

el marido, por la legitima influencia que ejerce sobre-la mu-
jer honesta, madre de familia. Mejor seria, en muchos, casos,
nombrarlo directamente por eleccion del Juez: asi tendré
el cargo con la responsabilidad, y no como ahora, el cargo,
sin la responsabilidad.

Art. 12. — Tiene por objeto la modificacién destacar

bien que el padre o madre pueden nombrar curador exclu-
yente del otro en la administracién de los bienes que done,
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tutores a sus hijos por testamento o por escritura publica,
para que desempefien el cargo después de su fallecimiento.
Auﬁque no fuese sobreviviente, podrd nombrar curadores pa-
ra administrar los bienes que donase o dejase a sus hijos,
con exclusién del padre o madre que tuviese la patria po-
testad, o de los tutores que fuesen nombrados por éstos.

o deje al hijo, sin estar limitado a la supervivencia, en vida,
por consiguiente, del otro antecesor, lo que no resulta del
articulo 394. Tampoco es necesario que se nombre heredero
al hijo, puesto que puede habérsele adelantado en vida su
legitima. Y por ultimo, aunque nada se hubiera donado o
dispuesto por {estamento, basta el reconocimiento hecho an-
teriormente o por el testamento o escritura (articulo 333),
para que la ley le constituya en heredero ab-intestato, o en
concurrencia con otros, testamentarios o no. La sucesién
puede ser testada en parte e intestada en otra.

Por fin todos los hijos ilegitimos, y no solamente los
naturales simples, pueden recibir tutor por disposicién pa-
terna.

No excluye el articulo proyectado, el que, sin existir
reconocimiento, pueda el padre no declarado, por razones fi-
ciles de comprender, pero verdadero, donar o legar bienes
bajo la reserva de la exclusién de la administracién pa-
terna o tutelar, porque es ésa una facultad general a todos
los donantes o testadores. La demostracién de la paternidad
no declarada, s6lo probaria que el padre habia cumplido con
sus deberes de tal y con el de proteccién de su hijo.
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Art. 13. — Se reproduce el articulo 395.

Art. 14. — Se reproduce el articulo 396, en el que se
Gird “abandonados” después de “nifios”.

Art. 15. — Se reproducen los articulos 392 y 393. El
segundo constituird un parrafo separado del primero.

Art. 16. — Se reproduce el articulo 397.

Se agregard al inciso 4 lo siguiente: “o el tutor por
haberlo asi dispuesto el transmisor a titulo gratuito o por
haber designado la persona que ha de administrarlos”.

Se suprime el inciso 6°. Se agregari al fin del articulo,
lo siguiente: Se observard para el nombramiento de tutores
especiales lo prescrito para la tutela testamentaria y para
la legitima.

El padre sobreviviente puede nombrar tutor, aunque no
hubiera reconocido antes a su hijo. Es un incentivo mas pa-
ra su reconocimiento, y seria politica insensata, impedirle la
proteccién de su hijo por el fallecimiento del otro ante-
cesor.

Art. 14, — El actual articulo 396 estd en un capitulo
limitado a la tutela de los hijos naturales.

El hecho sélo de suprimir en nuestro proyecto ese epi-
grafe, ya generaliza su solucién para toda clase de niios,
pues, no por ser naturales, su tutela corresponde a los hos-
picios, si no son abandonados por sus padres, ¥ sélo son admi-
tidos a pedido de ellos, y a su vez, los legitimos caen bajo
tutela cuando sus padres los abandonan (articulo 307).
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Art. 17. — Se reproduce el articulo 398.

El inciso 8° serd sustituido por el siguiente: Las muje-
res casadas podrin ser tutoras, pero no tendran la adminis-
tracién de los bienes del pupilo mientras dure su matrimonio,

CAPITULO II
Del discernimiento de la tutela

Art. 18. — Se reproducen todos los articulos del 399
a 408.

Se agregara al articulo 400 lo siguiente: o en que fue-
ron privados de la patria potestad.

Art. 17. — No existe inconveniente, y antes ventaja, en
que las mujeres casadas sean tutoras, aunque insistimos en
pensar que no deben tener la administracién de los bienes.
Les queda el cuidado personal del menor, su educacién, y los
imponderables que dan el calor del hogar familiar al huér-
fano. La tutora vigilard, ademas, por la fuerza de las cosas,
al tutor especial encargado de la administracién patrimo-
nial. La autorizacién para contraer matrimonio, el cuidado
del insano y del pupilo en sus enfermedades, etc., son atri-
buciones de la tutora, pues se refieren a la proteccién de la
persona.

Art, 18. — Articulo 401. Nota de Segovia a su articu-
lo 400.
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CAPITULO mI
Administracién de 1a tutela

Art. 19. — Se modifica el articulo 411 asi:

El tutor es el representante legitimo del menor en to-
dos los actos juridicos que se refieren a la administracién y
gobierno de los bienes no exceptuados de ella. Gestiona y
administra solo. Todos los actos relativos al patrimonio
administrado se ejecutan por él y en nombre del menor, sin
el concurso de éste ¥ prescindiendo de su voluntad.

Art. 19. — La tutela no es, como no lo es la patria po-
testad, la absorcién completa de la persona juridica del me-
nor. No es éste un caddver legal. No se casa el tutor por
cuenta del menor. No se divorcia éste cuando aquél lo re-
quiere. No desconoce, ni reconoce, el tutor, la paternidad
del'menor. No contrata sus servicios personales sin su asen-
timiento. No administra los bienes que obtiene por su tra-
bajo personal y que el menor gobierna.

En una palabra. El tutor no es el menor, en ninguna
de las situaciones del derecho de familia, y no lo es en las
del derecho de los bienes substraidos'a la administracién de

aquél, ni a las relaciones juridicas que comprometen al me-
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nor, en la locacién de servicios, en el ejercicio de su pro-
fesién, en el contrato de sociedad, ete. Las reglas limita-
tivas de la autoridad paterna son con mayor razén extensi-
vas a los tutores, y su gestién debe necesariamente detener-
se donde se detiene toda representacién, por la naturaleza
de los actos mismos que son el atributo de la persona, y sin
los cuales, ésta .es destruida. Cambiar de religién, impugnar
la filiacién, adoptar una profesién y cien actos semejantes,
son atributos de la personalidad, y el tutor debe respetar la
voluntad del pupilo.

Agregamos que en nuestro Cédi.go, que no conoce mas
vigilancia de la tutela que la fria y lejana e indiferente de
los jueces y funcionarios, es muy grave crear la autoridad
absoluta del tutor. Y si el texto del articulo 411 tiene las li-
mitaciones que las disposiciones legales establecen, siempre
es verdad que fija una regla a la cual siempre se vuelve, du-
ra y despética. Todos los actos civiles que conciernen al me-
nor, a su persona, a sus bienes, se ejecutan por el tutor y
en su nombre, contra el principio de toda representacién, y
esto, sin el concurso del menor y prescindiendo de su volun-
tad. Lo que no pueden los padres (articulos 280, 283, 286,
287, ete.), lo pueden los tutores, en virtud del articulo 411,

lo que es inadmisible.
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Art. 20. — Se aplican a la tutela todas las disposiciones
del titulo de la patria potestad que se refieren a los actos
que los hijos no pueden ejecutar sin autorizacién de los pa-
dres (articulos 275 y 276), a los que éstos no pueden realizar
sin asentimiento de los hijos (articulo 280), a la representa-
cién en juicio (articulos 274, 281, 282 y 286), al ejercicio
de una profesién o industria (articulo 283) y a los bienes
cuya administracién no corresponde a los padres o cuyo
usufructo corresponde a los hijos.

Art. 21. — Se reproduce el articulo 412, en el que se
substituirin las palabras “la carrera de las letras” por “una
profesién liberal”, y al cual se agregard después de “comer-
cio” “o industria”.

Se pondrid como segundo parrafo separado, el articu-
lo 416.

Art. 22. — Se reproduce el articulo 415. Se le agregard
por separado el articulo 413.

Art. 23. — Se reproduce el articulo 424, modificado asi:

Si hubiera sobrante en las rentas del pupilo, no com-
prendidas en el usufructo paterno o en el del pupilo, el tutor
debera colocarlo en los bancos a nombre del pupilo y a la
orden del Juez. Podré adquirir fondos piblicos o titulos de
renta, o bienes raices, con su importe, si para ello obtuviera
autorizacién judicial.

Se agregard por separado en substitucién del articu-
1o 425: Se depositardn asimismo todos los capitales perte-
necientes al menor u obtenidos por enajenacién de sus bienes.

Art. 24. — Se modifica el articulo 426, asi: No podra
disponerse de los depésitos ni de los titulos de renta, sino a
propuesta del tutor y por orden judicial, demostrando la
necesidad o conveniencia de hacerlo.
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Art. 25. — Se pondré como segundo péarrafo del articu-
lo 428, el 429.

Art. 26. — Se pondra el articulo 432 como parrafosepa-
rado del 431.

Se suprime el articulo 433.

Art. 27. — Se modifica el articulo 434, asi:

El tutor no puede enajenar los bienes muebles, ni los
inmuebles del menor, sin autorizacién del Juez, salvo en
cuanto a los primeros, cuando su enajenacién entra en el
desempefio de una administracién regular.

Si existiese usufructo paterno o del pupilo, la enajena-
cién de los muebles sera regida por las disposiciones rela-
tivas al usufructo.

Es prohibido al tutor constituir derechos reales sobre las
cosas del pupilo.

Se suprime el articulo 433.

Art. 28. — Se modifica el articulo 436, asi:

El tutor necesita autorizacién del Juez de la tutela para
provocar la divisién del condominio de las cosas comunes
con otro, o la divisién de la herencia en que tuviera alguna

Art. 26. — Se suprime el articulo 433, porque estd re-
producido en el articulo 1117.

Art. 28. — El articulo 438, 5° y el 443, demuestran que
el Cédigo reconoce la conveniencia de no permitir la divi-
sién de las cosas en que tenga parte un menor cuando su
interés no lo imponga, y al contrario, aconseje continuar en
la explotacién actual. Pero lo hace solamente para la tutela



ADMINISTRACION DE LA TUTELA 381

parte el menor, a menos que fuesen inoportunas por cual:
quiera circunstancia.

Se le agregari en substitucién del inciso 12, del artieu-
lo 443, el parrafo separado siguiente:

No se autorizari por el Juez esa division cuando con-
venga a los intereses del pupilo, o se hubiera dispuesto por
el testador, continuar en la explotacién comdn de un esta-
blecimiento agrario, de comercio o de industria en que ten-
ga parte, aunque el padre o tutor la tenga también en él.

Podra el Juez disponer la divisién en cualquier oportu-
nidad cuando la continuacién de la indivisién fuera notoria-
mente perjudicial para el hijo o pupilo.

" Se suprime el articulo 437.

Y no repite la disposicién para la patria potestad, en que es
més evidente la necesidad para proseguir la empresa fun-
dada por los esposos, y que los hijos tienen interés en he-
redar en plena prosperidad, a la muerte del cényuge supérs-
tite.

Resulta asi, que cuando hay padre, no puede hacerse lo
que se puede cuando hay tutor, puesto que la regla del ar-
ticulo 3452 es imperativa y no tiene otra excepcién que la
de la tutela. Es evidente la inadvertencia, que no obedece
a una razén de orden juridico. Por eso hemos tratado de fi-
jar reglas comunes para el desempeiio de la patria potestad
¥ la tutela, en cuanto al gobierno de los bienes.

- ———Suprimimos la segunda parte del articulo 435 y
el articulo 437, porque ya estd resuelto en general por el ar-
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Art. 29. — Se reproduce el articulo 423. Se le agregara
el parrafo siguiente:

Para determinar cual deba ser la educacién de los me-
nores y los gastos de sostenimiento, el Juez tendra en consi-
deracién lo dispuesto por testamento del padre, o de otras
personas que dejaron bienes al pupilo, o que tenfan derecho
a su tutela legitima.

Si el menor estuviese bajo la autoridad paterna y su
educacién y sostenimiento fuesen exclusivamente costeados

ticulo 3465, como se hacen las particiones en que hay inca-
paces interesados.

Decimos, ademés, que el tutor (o padre) necesita
autorizacién del Juez de la tutela, para provocar la divisién
de biencs en que el menor tenga parte.

Conocemos gravisimos casos de enajenaciones dispues-
tas por los jueces locales del lugar del inmueble so pre-
texto de conveniencia de enajenarlo privadamente para li-
quidar estahlecimientos ganaderos en condominio por heren-
cia entre padre e hijos, y de cuyos dineros se incauté el pri-
mero, sin intervencién del Juez de la sucesién materna de
quien lo heredaron. Advertido éste, se negd a intervenir en
Ja venta, por considerarla ajena a su jurisdiceién (articu-
lo 438, 5%).

Art. 29. — Freitas, articulos 1718 y 1719, sélo habla de
testamento del padre; agregamos el de cualquier abuelo, her-
mano o tio, y hasta de terceros que legaron bienes al me-
nor. Los primeros pueden haber sido tutores, y en todo caso
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por el padre, no intervendrs el Juez. En otro caso se apli-
card este articulo si el padre no tuviera el usufructo de los
bienes o no aleanzara la renta para cubrir los gastos ‘del
menor.

Art. 30. — Se reproduce el articulo 443.

Se modifica el inciso 17, asi:

Para enajenar los ganados de cualquier clase que for-
men los establecimientos rurales del menor, salvo aquéllos
cuya venta es permitida a los usufructuarios de rebafios.

Se modificara el inciso 10, asi:

tienen titulo para interesarse en el porvenir de su pariente
cuyas condiciones personales conocen bien.

Art. 30. — Inciso 1° Substituimos el inciso del Cédigo
por la disposicién de su articulo 298, tanto para comprender
a los padres en él, como porque aunque el tutor no tenga
el usufructo, entra en las facultades de una administracién
regular la venta de los procreos o animales que conviene
reemplazar.

Inciso 10. Segin el articulo 443, todo arrendamiento,
aun los autorizados por el Juez, caducan a la mayor edad
del menor o por su emancipacién, tenga o no plazo esta-
blecido. Hay evidente perjuicio para el menor con esa so-
lucién, porque especialmente en los predios risticos, nadie
arrendara. Si la mayor edad estd préxima, o en plazo breve,
por uno o dos afios, por ejemplo, no hay explotacién con-
veniente, y el predio no encontrar inquilino. Y mucho me-
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Para hacer arrendamientos de bienes raices a término
fijo, que no pase de cuatro afios. Autorizados, valdrin aun-
que el término se cumpliera después de la mayor edad o
emancipacién del menor. .

No puede el tutor contratar arrendamientosisin término
fijo.

nos en cualquier término mayor o menor si ha de depender
del casamiento del pupilo su existencia, pues nadie se aven-
turard a una explotacién que no sabe cuindo cesard por el
matrimonio.

De ahi que sea necesario un régimen mis estable, con
plazo o sin plazo.

Consecuencia de esa modificacién es que haya de limi-
tarse el término y también autorizarse por el Juez todo
arrendamiento. Hay que dar estabilidad al derecho del lo-
catario. El medio legal adoptado por el articulo 443, tiene
por objeto, no gravar los fundos de manera que el menor
qnede trabado en su libre administracién cuando cese el po-
der a que estd sometido. Por consecuencia, si ha de subsistir
el contrato, hay que limitar su duracién a lo que ordinaria-
mente constituye un plazo suficiente, segiin nuestras costum-
bres agricolas.

De ahi otra conclusién. No puede el tutor arrendar sin
plazo los predios, tanto porque en el régimen del Cédigo no
puede obtenerse el desalojo de aquéllos en que exista un es-
tablecimiento agricola, sino después de un aiio de requerido,
cuanto porque leyes especiales han dispuesto largos plazos
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Art. 81, — Se reproducen los articulos 438, 439 y 440,
Se agregara a éste: los primeros: seran depositados a la or-
den judicial,

Art. 32. — Se reproduce el articulo 441. Se agregard
en péarrafo separado:

No podra el Juez dispensar en caso alguno de que la
venta de muebles o de inmuebles se haga en remate piiblico.

Se suprime el articulo 442,

NOTA. — Todos los articulos del Titulo de la adminis-
tracién de la tutela que no se han modificado o suprimido
en cste capitulo, se reproducen sin alteracién, segiin su or-
den. Al fin de éste se pondri el siguiente:

arbitrarios en varios supuestos que no es del momento exa-
minar.

El menor se encontraria ligado necesariamente por los
actos de su tutor, acabada la tutela.

Art, 32. — La disposicién del articulo 441, protectora de
los derechos del menor, ha sido reducida a letra muerta, no
obstante no consentirlo el 442, por la facilidad con que se
concede la autorizacién por los jueces, para la venta priva-
da, sin acreditar la existencia de la “circunstancia extraor-
dinaria” de que habla la ley. Unas veces es porque la dis-
posicién sélo se refiere a los tutores, de modo que los padres
pueden hacer lo que les parece mejor; otras es sin dar razén
alguna, porque no lo es afirmar que el tnico interesado es
el que se presenta como comprador.

25
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Art. 33. — La vigilancia de la administracién paterna
¥ las autorizaciones judiciales que este capitulo exige, Tes-
pecto de los padres, seran de la competencia exclusiva del
Juez que haya conocido de la sucesién del padre o madre
premuerto o de la persona de que provengan los bienes del
menor.

En caso de donacién, lo serd el Juez del domicilio del
padre a la época de ella, a menos que hubiera prevenido otro
en el caso anterior.

La mudanza de domicilio del menor o de sus padres, no
influird en la competencia del Juez que hubiera intervenido-
segin lo dispuesto, y al cual corresponde exclusivamente la

Hemos quedado muchas veces sorprendidos con permi-
sos judiciales complacientes, que sélo han 'servido para dafio
de los menores y hasta de los mismos padres arrastrados por
mediadores interesados. El articulo 442 es letra muerta con
una frecuencia inexplicable.

Mejor es volver a la regla firme del articulo 136. Las
ventas, dice, que se hiciesen de sus bienes, seran siempre en
publica subasta. Y esto que se trata de los de menores eman-
cipados, que por su interés pueden vigilar las operaciones
de venta. Con mucha mayor razén debe decidirse respecto de
tutores y de padres con poca experiencia de los negocios.
de madres engafiadas por el agente del interesado en apode-
rarse del bien, libre de concurrentes.

Art. 33. — No ha determinado el Cédigo, como lo ha
hecho para la tutela, articulos 404 y 405, a quién corresponde
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direccién de la patria potestad hasta que cese por parte del
pupilo. .
Son nulos los actos autorizados por otros jueces.

la fiscalizacién de los actos de los padres que derivan o cons-
tituyen el ejercicio de su poder. Y es grave la omisién. No
se unifica la direccién, y de la dispersién de los bienes re-
sulta la total y absoluta desaparicién de la responsabilidad
paterna. Cada Juez local autoriza ventas, entregas de fondos
y afectaciones, que sélo tienen en cuenta el bien particular
que se considera. En una jurisdiccién se ha adjudicado el
bien al menor, en otra se vende por liquidacién de condo-
minio o sociedad, y el padre queda sin contralor de sus actos
y su responsabilidad.

Reproducimos, en consecuencia, para los padres, la unifi-
cacién de los articulos 404 y 405.
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CAPITULO IV
Terminacién de la tutela

Art. 3¢. — La tutela termina:

1° Por la muerte o incapacidad del tutor, por su remo-
cién, por excusacién admitida por el Juez y por la decla-
racién de su fallecimiento;

2° Por la muerte del menor, por llegar a la mayor edad,
0 por su emancipacién por matrimonio celebrado por el me-
nor con la autorizacién necesaria;

Si el matrimonio se hubiera efectuado sin obtenerla, con-
tinuara la tutela en cuanto a la administracién de los bienes,
pero cesara en cuanto a la persona del menor;

3° En caso de ausencia declarada por fallecimiento pre-
sunto del pupilo desde el dia de la entrada de los herederos
en la posesién provisoria;

4° Desde que haya cesado la incapacidad del padre o
se le haya reintegrado en la plenitud de la patria potestad;

5° En la tutela especial, desde que haya desaparecido
la causa que la determiné, o hayan concluido por enajena-
cién u otras causas, los bienes, en caso de administracién li-
mitada a éstos.

Art, 34, — Inciso 1° La declaracién de insania, por
ejemplo, la desaparicién o la reclusién penal del tutor, le
inhabilitan para desempefiar el cargo.
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Art. 35. — Se reproduce el articulo 456.

Se agregaré al fin: Lo mismo se hari en caso de decla-
racién de fallecimiento por a

Art. 36. — Se reproduce el articulo 457.

Inciso 2° La tutela es i patible con el gobi de

la persona del menor casado aun sin autorizacién suficiente.
Debe continuar con la administracién del patrimonio.

Inciso 3° La declaracién de fallecimiento causa la en-
trada de los herederos presuntos en la posesién provisoria
de los bienes del menor. Es, pues, incompatible con la con-
tinuacién de la tutela: administran los herederos.

Pero no desde el dia presunto del fallecimiento, que es
siempre anterior a la declaracién. Por eso decimos “desde el
dia de la entrada de los herederos en la posesién proviso-
ria”. Hasta entregarla, el tutor debe administrar el patrimo-

nio y cuidar de los bienes.

Inciso 4° La patria potestad puede cesar por la decla-
racién de insania del padre, por su imposibilidad de des-
empefiarla en virtud de reclusion, enfermedad, desapari-
cién, ete.: articulo 301. Puede, ademis, ser suspendido en el
ejercicio de ella: 310. Cesando las causas, vuelve la autoridad

paterna, incompatible con la tutela general.
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CAPITULO V
Cuentas de la tutela

Art. 37. — Se modifica el articulo 463, asi:

Las cuentas de la administracién de los padres o tu-
tores deben ser rendidas ante el Juez de la tutela.

Se le agregara en parrafo separado el articulo 462.

Art. 38. — Se modifica el articulo 465, asi:

Es nulo todo convenio celebrado antes o dentro de los
treinta dias de la rendicién de cuentas, entre el tutor y el
pupilo mayor o emancipado, relativo a la administracién de
la tutela o a las cuentas rendidas.

NOTA. — Se conservan sin alteracién los demas articu-
los del Cédigo que constituyen su titulo “de las cuentas de
la tutela”.

Art. 37. — No es el lugar del desempefio de la tutela
otro que el del lugar del discernimiento, ni es competente
para conocer de la administracién del tutor y de sus cuentas,
otro Juez que el inicial, esto es, el que discernié el cargo:
articnlos 400, 404 y 405.

Conviene conservar la unidad de expresién del pensa-
miento legal para evitar interpretaciones falaces, que, des-
graciadamente, no son siempre rechazadas.

Art, 38. — Es manifiesta la inversién de la frase que
traiciona la voluntad legal. No es nulo el convenio hasta pa-
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TITULO XVIIX
De la cm-:';teh
CAPITULO I
De la curatela de los incapaces

Art. 1. — Se modifica el articulo 468, asi:

Se da curador al mayor de edad que ha sido declarado
incapaz judicialmente.

Se pondri como segundo pérrafo separado el articu-
lo 475,

Se suprimen los articulos 469, 470, 471 y 472.

sados treinta dias; no es valido después de transcurridos. Es
nulo, siempre, el celebrado dentro de ellos, porque no se
quiere que el menor ignorante de los hechos de la adminis-
tracién que pueden habérsele ocultado dolosamente, y bajo
el respeto reverencial que tiene por su padre o tutor, apruebe
por complacencia las cuentas que se le presentan. La ley
quiere evitar las sorpresas capciosas. Lo extrafio es que to-
mado el texto de Goyena (articulo 264) se haya invertido la
frase que altera absolutamente la disposicién.

Art. 1, — Los articulos suprimidos son initiles, dadas
las disposiciones de los Titulos relativos, a los dementes (re-
formado por este proyecto), y a los sordo-mudos, asi como
a la nulidad de los actos juridicos.
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Art. 2. — Los incapaces declarados no serin privados
de su libertad, ni recluidos o asilados, sino por resolueién
Jjudicial, en el caso de que sea de temer que usando de aqué-
1la, se dafien a si mismos o a terceros. Se procedera, ademis,
como estd dispuesto en el articulo 11, Titulo de la interdie-
cién de los insanos, de este proyecto, y en el 154 de este
Cédigo.

Art. 3. — Se reproduce el articulo 479.

Art. 4. — Se reproducen los articulos 476 y 477. En el
altimo se agregara “legitimos” después de “hijos” en la pri-
mera vez que esta palabra estd empleada.

Se agregard, ademés, el siguiente parrafo: A falta de
ellos, las hijas legitimas serin curadoras en los mismos ca-
sos en que las mujeres pueden ser tutoras.

Art. 5. — Se reproduce el articulo 478. Se agregara: Si
la madre hubiera contraido o contrajese nuevas nupcias, se
procedera como lo dice el articulo 398, inciso 8%, reformado
por este proyecto, bajo el nimero 17 del Titulo de la tutela.

Art, 4, — El Cédigo ha resuelto que los hijos ilegitimos
se encuentran respecto de la tutela, en situacién especial en
cuanto a sus parientes. No hay tutela legitima.

La misma razén conduce a limitar el texto del articu-
lo 477, porque podria excluir un hijo ilegitimo varén, a las
hijas legitimas, y porque el desempeiio de la curatela reper-
cute en la mayor parte de los casos, sobre los otros miem-
brod de la familia que, sin embargo, no tienen, ¥ quizis no
deben, tener contacto alguno con el hijo ilegitimo.
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Art. 6. — A falta de las personas indicadas, los tios y
hermanos seran curadores, y, si no los hubiere, las tias y her-
manas que podrian ser tutoras.

Art. 7. — Se aplica al nombramiento de los curadores
lo dispuesto por los articulos 390, Gltimo periodo, 391 y 398.

Art. 8. — Se reproducen los articulos 480 y 481: el se-
gundo constituird un pirrafo separado del primero.

Art. 9. — Se reproduce el articulo 483.

Art. 10. -— Se reproduce el articulo 484.

Art. 11. — Se modifica el articulo 473, precediéndole
las palabras: Los actos anteriores..., y lo demas como esta.

Art. 12. — Se modifica el articulo 474 asi: Los actos de
una persona que ha fallecido sin haberse declarado su inca-
pacidad, no podrin ser impugnados por causa de ella, a no
ser que resulte de los mismos actos o que se hayan efectuado
después de interpuesta la demanda para declarar su inca-
pacidad.

CAPITULO II
Curadores a los bienes

Art. 13. — Se dan curadores a los bienes en los casos
preceptuados en este Cédigo. Existiendo parientes idéneos

Art. 6. — No se comprende porqué los hermanos pue-
den ser tutores y no tienen igual titulo para desempeiiar la
curatela. Cédigo Espafiol, articulo 220, 5°
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del principal interesado, de la clase expresada en este Ti-
tulo, en ellos recaera el nombramiento.

Pueden ser varios, si lo exigiese la administracién de los
bienes.

Se suprimen los articulos 485 y 486.

Art. 14. — Se reproduce el articulo 487.

Art. 15. — El hijo concebido recibe un curador para vi-
gilar sus intereses futuros si éstos requieren cuidados.
Lo sera el padre o la madre cuando el hijo estaria sometido
a la patria potestad en caso de haber ya nacido.

Si los bienes hubiesen de quedar fuera de la adminis-
tracién paterna o del tutor, por disposicién del testador o
donante, serd curador la persona designada en la disposicién
o el albacea testamentario. En- caso contrario, lo serd el cu-
rador que se designe.

Art. 16. — Se reproducen los articulos 488, 489 y 490.

Se suprime el articulo 486.

Art. 16. — § 1912, Cédigo Alemén; articulo 485, Cédigo
de Chile.

Art, 16, — Se suprime el articulo 486, en virtud de lo
que hemos proyectado en el Capitulo I, Titulo II, Libro IV.
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TITULO XIX
Menores ema.ncfpa.dos

Art. 1. — En substitucién de los articulos 132 ¥ 133: La
emancipacién causada por el matrimonio vilido o putativo
de los menores, es irrevocable. Produce el efecto de habili-
tarlos para todos los actos de la vida civil, aunque el ma-
trimonio se disuelva en su menor edad, tengan o no hijos.

Si el matrimonio hubiese sido de mala fe, en cuanto al
menor, la nulidad de la emancipacién produce sus efectos
desde el dia en que la sentencia pasa en autoridad de cosa
Juzgada.

Art. 1. — Segiin el articulo 132, la emancipacién serd
de ningin efecto en caso de anulacién del matrimonio, a
partir de la fecha de la sentencia firme.

No distingue: toda anulacién por consiguiente. Pero el
articulo 230 y el 231 declaran que el matrimonio de buena
fe celebrado por el menor produce, a pesar de su nulidad o
anulacién, todos los efectos del matrimonio vilido, no sélo
respecto de la persona, sino también de los bienes.

La emancipacién es un efecto del matrimonio valido.
Queda, por consiguiente, subsistente para el menor de bue-
na fe.

Sin embargo, debe decirse expresamente, porque las re-
glas generales del articulo 230 no quedan derogadas por la
particular decisién del articulo 132, no obstante el princi-
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Art. 2. — Si el menor hubiera celebrado matrimonio sin
las autorizaciones necesarias, la emancipacién se limitara a
la extineién de la autoridad paterna o tutelar, en lo que se
refiere a la persona del menor.

Cesara el usufructo paterno, y la administracién de los
bienes del menor continuari en poder del padre o del tutor,
en las condiciones generales de la tutela.

pio opuesto sobre aplicacién de los textos contradictorios,
y ha habido discusién sobre esa conclusién. Hoy es general
la doctrina que informa nuestro proyecto. Laurent, 5°, ni-
mero 195; Aubry-Rau, I, § 129; Planiol, Ripert et Savatier,
Personnes, nimero 618. Algunos escritores no distinguen,
sin embargo, y parecen reservar sus opiniones.

Art. 2. — Hemos expuesto en diversas notas la razén
de la distineién que nuestro articulo contiene.

Si el matrimonio del menor que lo contrae sin autori-
zacién es valido, es claro que la emancipacién se produce
en cuanto a la persona. Subsiste, sin embargo, la adminis-
tracién de los bienes en poder de quien la tenia.

Pero el usufructo paterno debe cesar y convertirse en
una tutela remunerada. Porque hay necesidades de familia
que atender, y no puede sostenerse que el emancipado en su
persona no puede beneficiar de sus rentas liquidas para sos-
tener a su esposa e hijos dentro de los recursos que le per-
tenecen.

Es conveniente notar que si el menor tenia, por habér-
sele atribuido por testamento, o por tratarsc de bienes ad-
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Art. 3. — Se modifica el articulo 134 asi: Los menores
no podrdn hacer donaciones de sus bienes de cualquier es-
pecie o valor, por actos entre vivos. No podrin aprobar ex-
trajudicialmente las cuentas de sus padres o tutores, ni dar-
les finiquito de ellas. La rendicién de cuentas serd siempre
Jjudicial, con intervencién del emancipado.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 135, con las modi-
ficaciones siguientes:

a) Se suprime “y bajo pena de nulidad”;

b) En vez de “hipotecar” se dird “o constituir dere-
chos reales sobre”;

¢) En vez de “quinientds pesos” se dird “mil pesos”;

d) En vez de “mil pesos” se pondrs “dos mil pesos”;

e) Se modifica: “Ni estar en juicio en pleito eivil”,
agregando “sin la intervencién del Ministerio de Menores”.

quiridos por su industria, etc., la administracién o el usu-
fructo de bienes, continida en ellos, a pesar de su emancipa-
ci6én limitada: no pasan a su tutor.

Arts. 3 y 4. — Se suprime la mencién de que los actos
obrados contra la prohibicién legal determinan su nulidad,
porque es ése el principio general, dicho una vez por todas,
por los articulos 1040, 1042 y 1043.

En cuanto a la necesidad de una autorizacién especial
para estar en juicio, no se comprende bien, por qué se ha de
impedir la defensa del emancipado en su persona y bienes, y
la de su familia, desde que el sistema de nuestra ley es el
de que la administracién del emancipado se desempedia sin la
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Art. 5. — El Ministerio de Menores serd oido en todos
los casos en que es necesaria la autorizacién judicial. Esta
no serd concedida sino en caso de absoluta necesidad o de
ventaja evidente, y las ventas que se hicieran de sus bienes
seran siempre judiciales y hechas en piblica subasta.

Art. 6. — Los actos ejecutados contra la prohibicién de
los tres articulos anteriores, podran ser invalidados a pedido
de parte o del Ministerio de Menores, hasta dos afios des-
pués de llegado a la mayor edad el menor emancipado.

Art. 7. — Se reproduce el articulo 137.

asistencia de un curador y desde que la intervencién del
Ministerio de Menores es garantia protectora suficiente. Al
fin, en todo litigio interviene Juez que desempefia su funcién
sin permitir abusos contra la inexperiencia del emancipado.

Art. 5. — La intervencién del Ministerio de Menores
debe continuar desde que se trata de una limitacién de las
facultades del menor en cuanto al gobierno de sus bienes.
Es una prolongacién de su incapacidad por razén de la
edad. Es lo que el Cédigo declara para los actos determi-
nados por el articulo 135 y debe constituir un precepto mis

general.

Art. 6. — Con esto exceptuamos al autor de los actos
irregulares del principio general de que el que los efectia
no puede oponer la nulidad — articulo 1047, — para vol-
verlo a la situacién de todas las nulidades relativas, articu-
lo 1048, puesto que son determinadas por la proteccién que
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TITULO XX

De la autoridad y vigilancia en lo concerniente a los
incapaces *

la ley dispensa a las personas a quienes considera inexper-
tas en el manejo de sus negocios.

También se exceptiia del mismo articulo 1048, al auto-
rizar que el Ministerio de Menores deduzca la accidn, si lo
cree conveniente, porque entregada exclusivamente a la ac-
.cién del emancipado, quedaria muchas veces burlada la pro-
hibicién legal, ya que, por razones de pundonor, el menor
creeria deber tolerar los abusos cometidos, o para ocultar
sus hechos de prodigalidad, preferiria callar. Debe interve-
nir el Ministerio de Menores en interés ‘de la ley.

En cuanto al plazo, articulo 4031.

* El Cédigo ha sometido a la autoridad de los jueces
el desempefio de la patria potestad, la tutela, la curatela y
los actos de los menores emancipados. Ha declarado, asimis-
mo, que el Ministerio de Menores ejerce la vigilancia sobre
ese desempeiio. Ha optado, pues, por uno de los dos siste-
mas que se conocen en legislacién: el Estado constituye la
autoridad fiscalizadora de la accién de los que ejercen la
representacién y gobierno de los incapaces. Es el verdadero
tutor de ellos.

Entre nosotros, el sistema ha fracasado. La autoridad
judicial y los funcionarios anexos no tienen medios de in-
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formacién que les permitan conocer los hechos de padres y
tutores. Sélo conocen de los litigios cuando estallan, esto es,
cuando los dafios se han producido. Su vigilancia es iluso-
ria por imposible: estin limitados a las denuncias, y éstas
no conducen sino a pleitos en que la curia se complace, El
dafio se agrava, pero no se restaura.

Y no es imputable a los funcionarios ese estado. Lo es
al sistema. ;Cémo pueden saber si una administracién es vi-
gilante y honesta? No pueden, ciertamente, conocerlo desde
sus despachos. Lo que se hace en la fabrica, el comercio, el
establecimiento rural, es inaccesible de hecho, y apenas les
suministra el articulo 459 un medio de investigacién “cuando
hubiese dudas sobre la buena administracién del tutor”. Esas
dudas no provienen de su inspeccién directa. Llegan a ellos
por el peor de los medios: el de la denuncia.

Es generalmente anénima, irresponsable. Es inspirada
por enemistad, intereses y venganzas. Pueden ser medios pa-
ra obtener la renuncia de los tutores honestos y pueden ser
fundadas. Se nombra entonces a un tutor especial y la curia
entra en movimiento. Lo grave es que los jueces no proce-
den como se lo ordena el articulo 389 y no dan intervencién
a los parientes del incapaz. El nombrado nada aporta, por
consiguiente, como informacién: se encuentra en el mismo
caso que los funcionarios. En definitiva: sélo hay un pleito
més, que nada resuelve sino después de largo tiempo, y cuan-
to mayor la fortuna, mas ruinoso para el menor.
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A su vez: los parientes vacilan en proceder por la via
de las denuncias. Muchas veces tendrian que hacerlo contra
deudos préximos. Desearian que las autoridades de vigi-
lancia procedieran. Sabemos de muchos casos en’ que se han
estrellado contra la indiferencia caracteristica de los fun-
cionarios: no puedo hacer nada, contestan; preséntese en
juicio. Y para el abuelo o abuela ancianos, es insoportable
la idea de denunciar, sin titulo especial, a su yerno, marido
de la hija muerta, padre de sus nietos. Nada se hace. .. sino
nombrar a un curador curial, que ni siquiera se informa de
los parientes.

Por 1ltimo: la judicatura es cémplice inconsciente de
los malos administradores. A través de lo dispuesto por el
articulo 439, se cometen abusos increibles. Basta ocurrir a
un Juez local que no es el de la tutela o de la administra-
cién paterna, para que so pretexto de liquidacién de un con-
dominio entre el padre y sus hijos que heredaron en comin
un bien de la madre, se autoricen ventas privadas, cuyos
productos se entregan al padre, que los invierte en prove-
cho propio, sin dar noticia al Juez de la administracién. A
eso se ha reducido en nuestro pais, la superintendencia y la
fiscalizacién de los magistrados. Semejante estado de cosas
es inadmisible. Los nombramientos de oficio lo agravan. Es
demasiado doloroso este estado, para insistir en él. Sunt
lacryme rerum.

No reside el remedio en el cambio fundamental del ré-
gimen. El consejo de familia investido de la autoridad tute-

2%
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lar en vez de la magistratura, también es ilusorio. Los pai-
ses que lo han adoptado han experimentado amarga decep-
cién de él. (Véase Huber, Exposé des motifs, pagina 240;
Motivos del Cédigo Aleman, VI, paginas 1018 y siguien-
tes, 1203/4). .

Pero el régimen instituido por el Cédigo Civil, articu-
los 491/4, no funciona. Hay que establecer otra vigilancia
concurrente y mds activa.

Los parientes estin llamados a ejercitarla. Ya el Cédigo
les da intervencién para ello: articulos 272, 378 y 414.

Pero ni es general a toda la administracién, ni, aislados,
los parientes quieren provocar espontineamente litigios en
que se constituyen parte personal directa.

Si colectivamente fueran constituidos en una entidad
responsable de su inaccién, necesariamente escuchada y con
iniciativa forzosa, procederian. En otro caso retroceden ante
las consecuencias del litigio a que la indiferencia judicial los
condena.

Agréguese a esa consideracién la regla general del ar-
ticulo 411: el tutor, el padre, gestiona y administra solo.
Bien estd que haya unidad de administracién. Pero que sea
activa, inteligente. Y cuando los asuntos del menor son de
cierta naturaleza, cuando se trata de casas de comercio, de
manufacturas, de establecimientos agrarios, la administra-
cion puede ser equivocada o deficiente por falta de activi-
dad. Hoy no se puede objetar si no es grave la negligencia
o dolosa la administracién. Las deficiencias constantes y
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efectivas que no llegan hasta la culpa acentuada, no pue-
den ser establecidas sin investigaciones que sélo sirven para
litigar por afios, con intervenciones curiales deplorables.
Précticamente, el pariente bien intencionado, retrocede. Su
silencio deja a los magistrados en la obscuridad.

Debe organizarse la vigilancia concurrente del consejo
de familia. Algo son, ciertamente, los abuelos, los tios, los
hermanos, los afines. Estin mejor informados. Tienen un in-
terés afectuoso, mis activo, que el lejano de los funciona-
rios. Saben muchas cosas que les permiten juzgar: saben los
‘motivos imponderables, permanentes, que no se traducen en
hechos irritantes de prueba estridente, pero que constitu-
yen un estado cierto de administracién ruinosa.

No serdn los jueces definitivos. Pero serd el consejo de
familia, el fiscal vigilante que el sistema actual reclama, y
sin el cual, muere en la impotencia.

Ese consejo de familia no puede hoy' establecerse, ni si-
quiera por la voluntad testamentaria del padre. Conoce la
complicacién de los asuntos o negocios que deja. Sabe que
su eényuge no posee los conocimientos necesarios, que el tu-
tor que puede ser llamado a la tutela por cualquier acciden-
te que impida al nombrado desempefiarla con acierto, serd
insuficiente, pero nada puede hacer, porque no le es permi-
tido poner restricciones a la patria potestad del supérstite
0 a la administracién del tutor, instituyendo un consejo de
vigilancia o limitativo del arbitrio de los administradores.
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Art. 1. — La patria potestad, la tutela y la curatela; se
ejercen bajo la autoridad y vigilancia del Juez dentro de
las condiciones establecidas por la ley.

Y hasta los jueces son impotentes para declinar en ter-
ceros capaces de desempeifiar el encargo, la facultad de fi-
Jjar las reglas y, sobre todo, las decisiones de la administra-
cién técnica de negocios complicados y extensos, que no les
es posible conocer en sus detalles. Y esto porque el tutor ges-
tiona y administra solo. La administracién le incumbe exclu-
sivamente.

Por dltimo, los parientes no tienen ingerencia en ella.
Sélo pueden acusar o denunciar bajo su responsabilidad, y
por lo general, se declina esa clase de intervencién.

La ley debe organizar esa clase de vigilancia en casos
dados, pues carece de objeto establecerla como necesaria, so-
bre todo en las administraciones modestas de bienes que ni
justificarian los inconvenientes naturales de la ingerencia,
ni los gastos necesarios de ella. Seria una molestia para el
tutor, y probablemente le induciria a declinar el cargo. Tam-
poco la desempeiiarian los parientes por falta de interés.

Art. 1. — Es la de nuestro articulo proposicién evidente,
dadas las innumerables disposiciones que someten a padres,
tutores y curadores de toda especie, a la autoridad judicial.
La gestién y administracién corresponden a los representan-
tes de los incapaces, bajo la superintendencia del Estado
que se ejerce por el medio del Juez. § § 1837/8, 1643,
1685/7, ete, Cédigo Alemén.
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Art. 2. — En substitucién del articulo 59 ; A mas de los
representantes de los incapaces, son éstos promiscuamente
representados por el Ministerio de Menores en todo asunto

Art. 2. — Del texto mismo del articulo 59, resulta que
la intervencién del Ministerio de Menores corresponde en
todo caso de incapacidad. No constituye, por consiguiente,
una limitacién lo dispuesto por el articulo 493, al hablar so-
lamente de intervencién en los “actos o pleitos” “sobre tu-
tela o curatela”, o sobre “obligaciones de los tutores y cu-
radores”. Los padres y los albaceas quedan dentro de la vi-
gilancia e intervencién del Ministerio de Menores.

Por eso nuestro titulo expresa reglas generales a toda
gestién relativa a incapaces y a ejercicio de todos los po-
deres sobre su persona y bienes.

Pero el articulo 59 habla de que el Ministerio de Me-
nores ha de intervenir en “todo asunto... extrajudicial...
en que se trate de las personas o bienes... so pena de nu-
lidad de todo acto... que hubiere (?) lugar sin su parti-
cipacién”.

El mismo concepto aparece del articulo 493. 8i puede
ser dudoso que “todo acto... sobre la tutela” de que habla,
se refiera a los extrajudiciales, desaparece la vacilacién an-
te la frase posterior: “Debe intervenir... en las enajena-
ciones o contratos que conviniese hacer”.

Es manifiesto el error de esa solucion.

El tutor gestiona y administra solo. Los actos y contra-
tos que interesan al incapaz y que entran en la calificacién
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Jjudicial, de jurisdiccién voluntaria o contenciosa, en que los
incapaces demanden o sean demandados, o en que se trate
de la persona o bienes de ellos, so pena de nulidad de todo
Jjuicio, o de todo acto que requiera autorizacién judicial, en

de actos de administracién, los realiza solo, bajo su exclu-
siva decisién y responsabilidad. Ni el Ministerio de Meno-
res podria intervenir de hecho en cada acto de percepcién
de sumas, de venta de frutos, de contratos de alquiler y otras
inversiones o estipulaciones relativas al vestido, educacién
o alimentos del menor, ni seria soportable que el tutor tu-
viera que recurrir a ese funcionario por cada acto peque-
fio o grande de administracién, ni por ultimo lo exige la ley:
administra solo. Y lo mismo el padre.

Cuando la ley quiere impedir para ciertos actos, la libre
accién del padre o tutor, procede por via de enumeracién
limitativa, y dice para qué hechos y bajo qué supuestos ne-
cesita de autorizacién suplementaria. Lo que confirma que
cuando no se halla el representante en uno de ellos, es de su
resorte exclusivo.

Y aun para esos actos exceptuados no es necesaria otra
cosa que la autorizacién complementaria. Obtenida, el tu-
tor, solo, contrata u obra: no subscribe esos actos con el
Ministerio de Menores. No vende éste los ganados, no efec-
tia arrendamientos: sélo el padre o tutor.

Ni conviene tampoco establecer el principio. Porque 86-
lo sirve para cubrir los abusos. Se divide, o mejor, se declina
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que no hubiera sido oido antes de la sentencia o de la auto-
rizacién.

Se suprime el articulo 494.

la responsabilidad, si efectivamente interviene el Ministerio
Piblico,y como es manifiesto que éste no puede obrar todos
los actos que interesan a la administracién normal o am-
pliada por autorizacién, de los incapaces en su distrito ju-
dicial, la medida seria algo més que ilusoria. Serfa peligro-
sa, porque el tutor se excusaria con la autorizacién impli-
cita que pretenderia obtenida por su anuncio de la opera-
€ién, no seguida de oposicién o de intervencién.

No es menester recurrir a Freitas para demostrar la
mala redaceién de nuestros articulos. Resulta de la sola lec-
tura de su-articulo 46, que da la inteligencia de lo que en-
tiende por actos extrajudiciales al hablar de ellos en el 45,
que inspira a los nuestros criticados.

El articulo 494 reincide en el error sefialado al deeir
que son nulos todos los actos en que se interesen las perso-
nas o bienes de los incapaces, si en ellos no hubiese inter-
venido el Ministerio de Menores, porque es manifiesto que
son vilidos si son de administracién normal, y lo son los
de administracién ampliada si fué oido el Ministerio de Me-
nores al concederse la autorizacién, aunque no intervenga
en los actos o contratos ni para celebrarlos, ni para con-

cluirlos.
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Art. 3. — Se substituye el articulo 493, por el siguiente:
El Ministerio de Menores debe velar por el recto des-

pefio de las funci que corresponden a los represen-

tantes de incapaces, en cuanto al gobierno de su persona
y bienes. Puede deducir ante el Juez las acciones que' co-
rrespondan a los representantes, cuando éstos no lo hicie-
sen, si fuesen de la competencia de aquél. Puede solicitar lo
que corresponda cuando dependieran de otra jurisdiceidn.

Puede pedir la remocién de los representantes, sean pa-
dres, tutores y curadores, cuando proceda segin lo dispues-
to en los titulos anteriores.

Art. 4. — Se reproduce el articulo 491, con la substitu-
cién de “El defensor oficial” por “El Ministerio”.

Se agregari en parrafo separado el articulo 492, con
igual modificacién.

Art. 5. — En el d peiio de sus funci de vigi-
lancia, el Ministerio de Menores podra solicitar de los re-
presentantes de los incapaces, de los parientes de éstos o de

Art. 5. — Ultima parte del articulo 493.

-Como se advertira, las funciones del Ministerio de Me-
nores son las que derivan de su caricter de representante
promiscuo de los incapaces en juicio y de sus funciones de
vigilancia en el ejercicio de los poderes legales de los re-
presentantes. La decisién corresponde privativamente al
Juez. En el sentido de nuestros articulos se entiende por
Juez el de la patria potestad o del discernimiento de la tu-
tela o curatela, segiin se ha dispuesto anteriormente, que
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cualquiera otra persona, directamente, los informes que. con-
sideran necesarios para su conocimiento exacto del estado
de lad cosas en cuanto a la persona y bienes de sus protegi-
dos. Las personas requeridas estdn obligadas a suministrar
detalladamente los datos exigidos.

Art. 6. — El Juez debe ejercer vigilancia sobre el con-
junto de los actos del representante de incapaces, e inter-
venir por medio de érdenes y prohibiciones apropiadas para
impedirles la transgresién de sus deberes.

Los representantes de los incapaces estin obligados en
todo tiempo, a pedido del Juez, a darle todos los informes
sobre su gestién y la conducta personal y situacién del in-
capaz.

centraliza todo lo que compete al desempeiio de las funeio-
nes de los representantes.

Los jueces de otra jurisdiceién conocen de los asuntos
de su competencia, pero no ejercen, ni traban, las atribucio-
nes privativas de la jurisdiceién general. Si ante ellos, por
ejemplo, se realiza un bien indiviso, entre personas que lo
tienen en comtin con un incapaz, los fondos que a éste co-
rrespondan, no se entregan, ni invierten, por ellos. Deben
ponerlos a la disposicién del Juez general. 'Et sic de ceteris.
Los documentos habilitantes de los representantes 'hacen sa-
ber cudl es el Juez de la tutela o que conoce de la gestion
paterna.

Art. 6. — § § 1837, 1643, 1666, 1689, 1695, ete., Cédigo
Alemén. En cuanto al dltimo, parrafo, § 1839, del mismo.
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Art. 7. — Los representantes deben rendir cuenta de‘su
gestién al Juez, todos los afios. Si la administracién es poco
extensa, el Juez, después de recibida la cuenta del primer
afio, puede ordenar que se rindan las sucesivas en un pla-
zo mayor que no exceda de tres afios.

Art. 8. — La cuenta contendrd un estado de las entra-
das y salidas e informes sobre el aumento-o disminucién de
la fortuna del pupilo, y se referird a los documentos justi-
ficativos.

En caso de ejercicio de una profesién lucrativa con con-
tabilidad comercial, bastara presentar un balance extraido
de los libros.

El Juez puede ordenar la exhibicién de los libros y do-
cumentos justificativos.

Art. 9. — El Juez debe examinar la cuenta en cuanto
a caleulos y hechos, y, si es necesario, hacerla rectificar o
completar.

Art, 7. — § 1840, Cédigo Alemén.

“ Art. 8. — § 1841, Cédigo Alemin, con una ligera va-
riante sobre la referencia a los justificativos. No exceptua-
mos a los padres, a pesar del usufructo, porque también la
vigilancia debe extenderse a él, para saber si se mantiene
dentro de los limites legales, si se cubren o no las deudas,
si se conservan los capitales usufructuados, ete.

Art. 9. — § 1843, Cédigo Alemén.
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Los derechos que resulten litigiosos entre el represen-
tante y el incapaz, podréan ser ejercidos en juicio aun antes
de terminada la representacién.

Art. 10. — Antes de tomar las’ decisiones que el Juez
estd llamado a adoptar, oir4, a pedido del representante o
del Ministerio de Menores, a los parientes consanguineos y
afines del incapaz, si se puede hacer sin demora notable o
gastos excesivos.

Debe el Juez, de oficio, oirlos en los asuntos impor-
tantes.

Los parientes y afines pueden exigir del incapaz el re-
embolso de los gastos que hubieran hecho, cuyo monto serd
fijado por el Juez.

Art. 11. — Se instituird por el Juez un consejo de fami-
lia, cuando el padre o la madre, legitimos, hayan ordenado
esa institueién.

Pueden el padre o la madre hacer depender la institu-
cién del consejo de familia de la realizacién o no realizacién
de un acontecimiento determinado.

Si no hubiese el nimero necesario de personas capaces,
no se efectuard la institucién.

Art, 10, — § 1847, Cédigo Alemén.

Art. 11. — § 1858, Cédigo Alemin. El padre o madre
pueden ordenar la institucién, aunque sobreviva el esposo
a quien corresponda la patria potestad. El consejo que pro-
yectamos no asume funciones administrativas ni se erige en
Tribunal de tutelas, como en el Cédigo Franeés, Alemén, Es-
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Art. 12. — Se instituir4, asimismo, el consejo de fami-
lia, en los casos siguientes:

1° Cuando lo solicita un pariente o afin del incapaz,
el Ministerio de Menores o el representante ;

2° Cuando lo dispone el Juez en caso de administra-
cién complicada o que exige conocimientos especiales.

No se instituird si el padre o la madre lo hubiera pro-
hibido por su testamento.

pafiol, etc. Ejerce la vigilancia activa y aconseja a los re-
presentantes que guardan su independencia y responsabili-
dad. En el manejo de industrias y comercios importantes, el
Juez necesita algo mas que la vigilancia del Ministerio de
Menores, desempeiiado por funcionarios, y el informe y
consejo de los que vigilan de mas cerca, la administracién
de los representantes en asuntos técnicos o complejos, que
escapan a la informacién del Juez: § 1687/8, Cédigo Ale-
mén, que lo dispone en relacién de la madre. Pero ésta pue-
de disponerlo respecto del padre, con igual motivo, y como
ella (§ 1687, 2°), el padre mismo requerirlo para asesorarse
o hacer manifiesta su manera de administrar y tranquili-
zarse sobre la conveniencia de ciertas medidas dificiles.
(§ 1689, Cédigo citado).

Art. 12. — § § 1687, 1688, 1666, 1667, 1858 y 1859, C6-
digo Alemaén.
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Art. 13. — Se instituird cuando el donante o testador
de bienes a favor del incapaz lo hubiera ordenado, en cuan-
to se refiera a esos bienes y aunque los padres lo hubieran
prohibido.

Art. 14. — El consejo de familia es constituido con las
personas designadas por el padre o madre legitimos, o el
tercero donante o testador, en su caso. Pueden nombrar u
ordenar que haya suplentes.

Art. 15. — Si los nombrados rehusaran aceptar o estu-
viesen imposibilitados, el Juez oird a los parientes que pue-
den desempeiiar la tutela legitima, y tomarid de entre ellos
los necesarios para que el consejo pueda deliberar, segin
lo dispuesto por los padres o por el donante o testador.

Art. 16. — En el caso de que no coincidieran las dis-
posiciones del padre con las de la madre, prevalecerin las
del 'primero.

Art. 17. — En defecto de prescripciones especiales, y
en todos los casos de los articulos 12 y 13, el consejo serd
constituido por el Juez con los parientes indicados por el
articulo 390 modificado, en nimero no menor de tres y no
mayor de cinco. Se seguird el orden de esa disposicién. Pue-
den nombrarse los afines del mismo grado que los parien-

Art. 15, — § § 1862 y 1867, Cédigo Alemén.
Art, 16. — § 1868, Cédigo Alemén.

Art. 17. — Véase § 1860, Cédigo Alemén, que fija un
méximo de seis personas. Articulo 294, Cédigo Espaiiol.
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tes. Se nombrarin del mismo modo dos suplentes por et
consejo de familia ya constituido.

Art. 18. — No pueden ser miembros del consejo:

1° El tutor ni el tutor especial; o los curadores en su
caso, ni los padres en lo que se refiere a su administracién;

2° Los que no pueden ser tutores. Pueden serlo las mu-
Jjeres casadas en todo supuesto;

3¢ Los excluidos del consejo por disposicién de los pa-
dres o del donante o testador;

4° Los que no son parientes o afines del incapaz de la
clase antes dispuesta;

5° Los incapaces de administrar sus bienes.

Art. 19. — Si no existiesen parientes en nimero sufi-
ciente para constituir el consejo de familia en su ndmero
menor, no se instituira.

En caso de impedimento taneo de un miembro y
por falta de suplente, podra el consejo nombrar un extrafio
no pariente. Serdan preferidos los amigos de la familia.

Constituido el consejo de familia, puede nombrar a ter-
ceros no parientes para completar el nimero maximo de sus
miembros. Seran preferidos los amigos de la familia.

Art. 20. — Nadie esti obligado a aceptar las funcio-
nes de miembro del consejo.

Este sera instalado por el Juez. El cargo puede ser acep-

Art. 18. — § § 1866 y 1867, Cédigo Alemén.
Art. 19. — § § 1858 y 1867, Cédigo Alemén.
Art. 20. — § § 1869, 1870 y 1871, Cédigo Alemin.
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tado bajo reserva de dimitirlo en caso de que un aconte-
cimiento se produzca o no se produzca.

Instalado el consejo por primera vez, su funcionamien-
to e integracién es de su atribucién privativa.

Art. 21. — El consejo nombra su presidente. Este' lo
convoca todas las veces que el interés del menor lo exige, o
lo pide uno de sus miembros, o el tutor. Debe expedirse to-
das las veces que el Juez requiere su dictamen o informe.

Para que pueda deliberar se requiere la presencia de
tres miembros por lo menos. Las resoluciones se toman por
mayoria de los presentes. En caso de empate decide el voto
del presidente.

Art. 22. — El miembro que no concurre sin excusa su-
ficiente a la convocatoria o no avisa en tiempo 1til su im-
pedimento para la asistencia, o no participa en la decisién,
podré ser condenado por el Juez a una pena no mayor de
doscientos pesos, y, en caso de reiteracién, a una de qui-
nientos.

Si presenta una justificacién suficiente, la pena podra
ser dispensada.

Art. 23. — Si hay urgencia en reunir el consejo, su pre-
sidente toma las medidas necesarias, convoea a los miem-

Art. 21, — § § 1873/4, Cédigo Alemén.

Arts. 22 y 23. — § § 1875 y 1876, Cédigo citado. No de-
be olvidarse que en éste el presidente es el Juez que tiene
autoridad para tomar por si las medidas necesarias. En
este proyecto, el presidente adoptaria las que esti en su
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bros, y éstos, en minoria, pueden adoptar las resoluciones que
convengan para su integracién.

Art. 24. — La funcién de miembro del consejo termina
por las mismas causas que la de tutor.

No puede ser exonerado contra su voluntad, sino por
resolucién del Juez.

Art. 25. — El tutor puede asistir a las reuniones del
consejo y debe hacerlo si es llamado por éste. Puede tomar
parte en las deliberaciones. No tiene voto. Puede exigir que
se deje constancia escrita de sus opiniones o informes.

Art. 26. — El consejo serd oido previamente por el
Juez, en todos los casos en que el tutor necesita de autori-
zacién para realizar un acto juridico. Puede el Juez seiia-
larle término preciso para expedirse. Caso de no hacerlo,
resolverd el Juez con audiencia del Ministerio de Menores
sobre la autorizacién pedida. Las funciones de éste no que-
dan limitadas en caso alguno de existencia del consejo.

Art. 27. — Serd el ultimo oido, ademas, en todos los
casos de nombramiento de tutor o curador, general o espe-
cial, en el de separacién o reemplazo de ellos, y en toda
circunstancia en que el interés del incapaz lo aconseje.

Puede el consejo solicitar del Juez todas las medidas
que considere convenientes, la separacién de los represen-

mano tomar, convocacién de suplentes o reunién en minoria,
por ejemplo, para resolver y pedir, en su caso, al Juez, lo
que convenga para asegurar el funcionamiento del consejo.

Art, 24. — § 1878, Cédigo Alemén.
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tantes del incapaz y el establecimiento de disposiciones para
el desempefio de los poderes de dichos representantes.

La audiencia y las solicitudes del consejo se harin por
via de dictamen, y sin forma de juicio. En éste serd exclu-
siva la intervencién del Ministerio de Menores.

Art. 28. — Puede el consejo pedir directamente al re-
presentante del incapaz, y esti éste obligado a darle, todos
los informes y estados de administracién que requiera.

Art. 29. — El Juez debe disolver el consejo cuando no
exista el nimero de miembros necesarios para su funciona-
miento y no haya personas aptas para completarlo.

Art. 30. — Se disolvera, asimismo, cuando el padre lo
haya dispuesto para el caso de que determinado aconteci-
miento se realice o no se realice, si el consejo se ha esta-
blecido por su decisién.

El mismo derecho tiene la madre legitima del incapaz
para el consejo establecido por su orden, y el tercero donan-
te o testador en cuanto a los bienes'dejados o donados.

Art. 31. — Las funciones de miembro del consejo son
gratuitas, pero el incapaz debe satisfacer los gastos de tras-
lacién u otros causados para asistir a las deliberaciones. Los
fija el Juez, a propuesta del presidente.

Arts. 20 y 30. — § § 1879 y 1880, Cédigo Aleman.
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