


EXPOSICiÓN YCOMENTARIO

CÓDIGO CIVIL
ARGEN,!'INü



OBRAS DEL l\IISl\IO AUTOR

Comentarios al título (le los contratos del Código Civil Argen-

tino, 1 tomo.

Compendio del Código Civil Argentino, 1 tomo.

Estudio sobre hijos naturales, 1 tomo.

Instituta del Código Civil Argentino (con la colaboración del

Dr. O. Leguizamón), 1 tomo.



EXPOSICIÓN Y CO~II~N

CÓDIGO CIVIL
ARGENTINO

1,.\ EO]('IÓ~ O~·ICU.L y I..\S ~OT.\S )lEI. DR. V~:LEZ ~.\HSFIELI'j

1.,\ APLIC.\l'IÓ:-l Il~: LOS FAI.I.OS Ill;; L.\ SUI'Rg)I.\ "ORTE ~.\CIO~.U., LO"; DE r.\S ('.·bl\H.\S

n~; AP~:L.\nÓ~ )lE 1..\ ".\PIT.\I,

Y U~ EHTUIlIO SO!IR~: L.\ LEY )lE!. ltE(i[";TRO Crvrr,

DH. .JOSÉ OLEGA HJO ~IACHA.DO

TOMO 1
BIBLIOTECA DE LA ~
~~rR~MJ\

~~ .piJ
U B I C A CiÓ N " /060

BUENOS AIRES

FI~LIX L.-\] OC .-\:.'-! I~, EDITOR

1898



ABREVIATURAS EMPLEADAS EN LA OBRA

_lp •......••...............
Cám. de Apel, de la Cap ..
C .
Civ. Gerrn .
Codo Civ .
Cód, Rom .
Com
Comp : .
Con", .
Const, Xac .
l'rim .
1rer, iut, priv ..
Der. Rum .
Dig .
Dis ..
Exp, y crit .
Fr .
Jnt, Gen. á las cost..
JUl'. Civ .
JUl'. CUID .
JUl'. Crim ..
Lól.-I.I. ..
L. JUl'. Y Como
1. e....
Lib.. . .
:\Iatl'. Civ .
X .
X. del A ..
Xov, Rec .
Obli ...
P.E..
p. l' .

Purt., .
Reg. Civ .
Rep .
Rey. de der. fr .
~ig .
:-;.C.K ..
~ec .
xér..
Tít .
V.Culn .
y, •......................

Apelación
Cámara de Apelación de h Csp itnl
Corte
Civ il Germánico
Código Civil
Código Romano
Comentario
Compárese
Consúltese
Constitución Xacioual
Criminal
Derecho Interuncionnl privarlo
Derecho Romano
Digesto
Disertación
Explicación y critica
Francés
Introducción general á las costumbres
Jurisprudencia Civil
Jurisprudencia Comercial
Jurisprudencia Criminal
Ley -leyes
Ley de Jurisdicción y Competencia
Lugar citado
Libro
Matrimonio civil
Nacioual
N oto. del autor
Xovlsima Recopilación
Obligación
Poder Ejecutivo
por ejemplo
Partida
Registro Civil
Repertorio
Revista de derecho francés
Siguientes
Suprema Corte Nacional
Sección
Série
Título
Véase Comentario
Pnlabra

SOTA: En Ia cita de los nutores los tomos de la obra van indicados en números
romanos y las páginas ó números en arábigo. - Los tomos ele los
Fallos de la SUpI'CIIHl. Corte se citan tomando las cu-itro Hérje~ publica­
das (la la serie !l tomos; la ~a série 21 tomos; la a"sér;e 20 tomos; In 4.
s6rie l:j tomos, hast\ la fecha) como si fueran uua 1'10111. série de! 1 nl ü-,.



AIn memoria de mis padres





INTRODUCCIÓN

Los resplandores con que iluminó la revolución fran­
cesa los albores de nuestro siglo, lanzaron el, la humani­
dad en nuevos caminos, rompiendo violentamente las
ligaduras del pasado. El derecho di vino cedió su paso
al derecho de los pueblos, y la feudalidad desapareció
ante la democracia triunfante, que proclamaba la igual­
dad ante la ley. Las viejas sociedades se sintieron re­
juvenecidas y vivificadas por esta rica savia, que circu­
Jaba con fuerza por todo su organismo, y una nueva
vida con ideales generosos animó á los pueblos, que
comenzaron á transformarse para llenar sus destinos.

En adelante ya no se contará la historia de los reyes
del derecho di vino, sino la evolución de los pueblos, ~.

las leyes no serán el resultado del buen placer de los
representantes de Dios, sino de la voluntad soberana de
los pueblos, respondiendo á sus necesidades.

Es así corno el Código Civil Francés, vino á encar­
nar estas ideas de igualdad, condensando los principios
triunfantes, y es por esa razón que casi todas las nacio­
nes lo tornaron COlUO el evangelio de una nueva religión,
que proclamaba la igualdad, y fué en adelante el gnía
(lue determinó las relaciones civiles de los individuos
entre sí, y de las que tienen con el Estado considerado
COlUO persona...

Es un fenómeno digno de un profundo estudio, y qne
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ha preocupado á los más célebres pensadores, el de ex­
plicar la ley á que obedecen estos movimientos de la
humanidad, que cambia de vía y de ideales en ciertos
momentos de su historia. Las cruzadas para libertar el
Sunto-Sepulcro, lanzaron á las clases dirigentes do la
Europa en una época de proezas y de glorias; la Refor­
ma conmueve á todos los pueblos y el ideal religioso S2

impone á la conciencia, como una de las necesidades
más grandes de la vida.

El ideal de la legislación en nuestro siglo ha sido la
igualdad ante la ley, y todas, naciones civilizadas, es­
tán impregnadas de «ste principio. ¿,Cuál será el del siglo
Yenidero~Yase siente un sordo rumor en todas las so­
cicdades, y las clases dirigentes se ven amenazadas en
su hase más fundamental: la P!opiedad, por el socialis­
mo que marcha á obscuras todavín, sin encontrar su ea­
mino, pero que responde á una necesidad de los tiem­
pos; á mejorar la condición del obrero y del proletario,
haciendo desaparecer en cuanto es posible la inmensa
desigualdad en la distribución de la riqueza. Será una
ntopía, un sueño generoso, el acercar estos extremos y
llenar el abismo que los separa.

Pero no pensaba así el Sr. Feudal respecto <1 la igual­
dad con su vasallo?

i,Quién habría creído tan cercano el tiempo ele la
igualdad, cuando aún so vislumbraban los destellos de
aquel Hey sol, llamado Luis XIV?

La lucha en el cercano porvenir, tendrá lugar alre­
dedor de la propiedad, porque la civilización moderna
tiene por ideal la elevación del hombre en todas sus
manifestaciones, y la propiedad distribuida convenien­
teniente, es el pedestal sobre que se levantara.
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¿Por qué la economía política y la ciencia de las leyes
no conseguirían acercarse á un objetivo que parece im­
posible?

Es necesario convenir que la tendencia de la huma­
nielad en las postrimerías elel siglo, nos lleva hacia lo
positivo, haciéndonos abandonar los ideales del desin­
tcrés, del sacrificio, del heroísmo, del desprecio por las
riquezas, para suplantarlo por un ideal más humano, que
tiene su base en la naturaleza misma; porque el egoísmo
es una ley de defensa y de conservación.

La legislación del porvenir debo tener por base la
transmisibilidad de la propiedad, considonindola bajo su
faz económica, de cambio, ele utilización rápida, de ele­
mento de progn:so y bienestar.

Uno do nuestros profesores más distinguidos (1) ha
hecho notar, con razón, que no está lejano el día. en que
los inmuebles sean considerados como simples valores
en circulación, y aunqne el problema no se encare sino
bajo una de sus múltiples faces, hacemos notar la coin­
cidencia con nuestras ideas, entro hombres que no han
tenido contacto intelectual, y que llegan por procec1i­
mientes diversos al mismo resultado. Es que hay ciertas
ideas, que se puede decir, flotan en la atmósfera inte­
lectnal do los hombros pensadores y buscan un punto
de condensación, para convertirse en fuerzas sociales.

En mi opinión, las ciencias que deben resolver los
problemas del porvenir, que trabajan y perturban <Í las
sociedades en la actualidad, son la economía polttica y
la legislación, y toda ley que no consulto el elemento
económico, está destinada ú escollar.

(1) DIt. BIIIH.mlI.-Di~cllr:io de colación de g rados de IM)j,
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El Código Civil Francés fué el desenvolvimiento (le
la idea igualitaria conquistada por la revolución, res­
pendiendo el la vez á una idea política de concentración
y de unidad nacional, porque nada hay que estreche
Huís á los individuos entre sí, que una sola lengua, una
sola ley, una sola religión é idénticas costumbres. Es así
C'01110 S2 funden en un molde las nacionalidades, adqui­
riendo esa cohesión, que las identifica en sus grandes
desgracias () en sus gloriosos triunfos.

Ese Código, tomando como fundamento el derecho
romano, esa razón escrita que ha gobernado y conti­
nuará gobernando á las sociedades, dió nueva vida á las
costumbres, espec-ie de derecho popular, creado por el
pueblo mismo, consagrándolas como una ley que toda la
nación debía obedecer.

Una nación que al dictar un código no torna en
cuenta las costumbres, no sólo desecha el precioso cau­
dal de experiencia acumulado por las generaciones pa­
sadas, sino f]ue pretendo dar la ley, sin consultar las ne­
cesidades de la sociedad que debe obedecerla.

Uno de los más grandes pensadores (1) ele los tiem­
pos modernos ha dicho, con razón: al poder que las gene­
raciones pasadas ejercen sobro las presentes, á las que
transmiten su carácter físico y mental. sus costumbres
privadas y su modo de vivir, es necesario agregar las
reglas ele conducta pública, transmitidas oralmente ó

por escrito, y concluye por afirmar, que la autoridad
de la costumbre, implica el culto tácito de los antepasados.

(1) H~:JlIIEJlT HPI·::\C~:Jl.-l'r;"ciJl;{J~de Soc;/J["!I//I.
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Es necesario tener en cuenta que este célebre pen­
sador ha debido ser influenciado por el medio en qU8
escribió, porque la Inglaterra es el único país de Euro­
pa, en que la costumbre tiene la autoridad y fuerza
de la ley.

El derecho consuetudinario creado en el seno del
pueblo que le ha dado vida, debe ser consultado sin
duda con preferencia, cuando se quiero codificar para
una nación, yeso os lo que hizo el Código Francés, ~"

que no seguimos nosotros, porque habíamos heredado
de la España un derecho científico.

La Francia triunfante por las ideas luunanitarias
de su revolución, se impuso á la Europa, por sus ejér­
citos victoriosos, infiuenciando la legislación de todos
los países, y su Código fué el 11101de en que se vaciaron,
no sólo los europeos, sino los de la América del Sud.

y por una rara coincidencia, que tal vez respondu
Ú alguna ley social desconocida, lo que la Francia vic­
toriosa hacía al comenzar el siglo, la Alemania triun­
fante intenta ejecutar al finalizarlo, dietando un Código
Civil que done <Íser la última expresión de la ciencia.
Ha quedado así vencida en Alemania la escuela histórica
fundada por Saviguy, que se oponía á la codificación,
porque detenía el desenvolvimiento del derecho, y ne­
cesitaba en el pueblo una preparación especial.

111

Examinemos ligeramente la estructura del Código
Civil Francés, que ha servido de modelo <Í casi todos los
Códigos, para compararlo con el nuestro, que siguiéndolo
en su parte fundamental se ha separado en cuanto al
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método, según 10 expresa el Dr. Vélez Sarsfield en la
nota de remisión de su proyecto de Có.ligo Civil,

El método en las ciencias de investigación es una
cuestión de vital importancia, porque en ellas se busca
una verdad que no se encontrará, si se ha tornado un
mal camino. En estos casos, el método que no nos con­
(luce á la verdad, nos sopara de ella irremisiblemente ;
pJro cuando se codifica ó legisla sobro una rama del
derecho, el método carece de importancia, porque la
colocación de la materia legislada en nada influye sobre
su fondo; y así como puede legislarse primero sobre las
sucesiones, sin que la Iey pierda de su fuerza ó dismi­
nuya en autoridad, puede hacérsela seguir de los con­
tratos, ó de los aetas jurídicos, sin que por esto S3 altere
la economía de la materia legislada. Pero el método
adquiere grande importacia, cuando uno se propone en­
s rñur el derecho; porque entonces las materias deben
tener un encadenamiento lógico, pues se investiga y ex­
plica el procedimiento seguido por el legislador, para
llegar al conocimiento de la verdad.

El Código Francés, siguiendo el método de las 111s­
titutas del Emperador Jnstiniano, dividió la materia
ci vil en tres libros: personas, cosas y maneras de adqui­
rir la propiedad, que comprende las sucesiones y con­
tratos.

El Código de Chile, qne fué uno de los más a.lelnnta­
dos en su época, y que tuvo iguulmeuto por modelo al
Código Eruncés, dividió la materia en cuatro libros; 111

,

de las personas; 2(), do los bienes, de HU dominio, pose­
sión y goce; BII, de la sucesión por causado muerto y de
las donaciones entre vivos; 411

, de las obligaciones en
general y ele los contratos.



Freitas, en su célebre proyecto ele Có.Iigo Ci vil para.el
Imperio del Brasil, comprendió en el libro 10tres seccio­
nes, abrazando las per30nas, las cosas y los hechos; en
e12 n

, que dividió igualmente en tres secciones: compren­
día los derechos personales en general; derechos perso­
nales en las relaciones de familia ; derechos porsonale..;
en las relaciones civiles; en el Bo los derechos reales;
quedando sin proyectar las sucesiones. En este estado
fué que escribió al gobierno del Brasil su célebre carta
cambiando completamente el método en la manera de
codificar. Proyectaba un Código general, que debía
contener las leyes que enseñan, comprendiendo no sólo
las definiciones, sino la materia de prueba, «porque
todos los actos de la vidajurtdica, exceptuando los bene­
ficios, pueden ser comerciales ó no .... pues decía, que
en todo el decurso de los trabajos de un Código Ci vil,
aparecen raros casos en que sea necesario distinguir el
fin comercial de los actos, por moti \'0 e1J di feren ~ia en
103efectos jurídicos». Creo qUB con un código en esas
condiciones, se habría ganado en claridad, siguiendo al
individuo en las di \"Or3aS faces de su actividad.

El Dr. Vélez Sarsfield, al proyectar el Código Civil
Argentino, siguió el orden establecido por Freitas, va­
riándolo en partes insignificantes. Comprendió en el libro
1o las personas en general; y de los d;re:~hos personales
en las relaciones de familia; formando el 2° libro con los
derechos personales en las relaciones civiles, materia
que ]'reitas trataba en la sección tercera del libro 11;en
01 libro 3° trató sobre los derechos reales: y en el 40 ele
las sucesiones.

El Código Civil Alemán, qne comenzaré á regir en
1900, divide la materia legislnda en cinco partes: in,
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personas, cosas, a-tos jui ídicos, plazos, prescripciones,
legítima defensa; 2°, relaciones obligatorias; go,derechos
reales sobre las cosas; 4°, derechos de tamilia; 5°, suce­
siones.

Pero, volvemos á repetir, el método tiene poca im­
portancia en la codificación, y cuando el Dr. Vélez
Sarsfield informaba al Gobierno, sobre los obstáculos
vencidos en el trabajo encomendado, diciéndole: cel
método qne debía observar en la composición de la
obra ha sido para mí lo más dificultoso, y me ha exigido
los lnayores estudios», es porque tomaba la codificación,
no como un trabajo de selección y de síntesis: sino corno
una investigación científica, en que se busca una suma
de verdades no conocidas, para incorporarlas al caudal
de la humanidad.

La ciencia persigue verdades ignora-las y onriquecc
los conocimientos humanos; la ley traduce en forma de
reglas las necesidades del pueblo que debe obedecerla,
y semejantes <Í los líquidos que tornan la forma del vaso
que los contiene, debe amoldarse á la índole peculiar
de la nación en que ha de aplicarse.

IV

III::;TORL\ DEL CÓDIGO CIVIL ARUE?\TI~O

Después de conquistada nuestra independencia, si­
guió un perío.lo borrascoso de guerras intestinas, que
esterilizó el esfuerzo de dos generaciones que luchaban
por constituir definitivamente la nación. Guerras civi­
les, tiranías, scparuoión de provi ncius, gobiernos oligár­
quicos, caudillos sanguinarios, todo pase'> por este fértil



suelo, como un ciclón que no deja en pie ni los árboles
seculares.

El general Mitre tuvo la gloria de presidir el primer
gobierno nacional, y en este período histórico se inició
la refoi ma de nuestra legislación ci vil, encargando la
redacción del Código, al más célebre de los jurisconsul­
tos de la época, Dr. D. Dalmacio Vélez Sarsfield.

No pienso COlll0 uno de los más reputados publicis­
tas'", que f( por el lado de la vanidad, el trabajo de un
Código es el más pobre de los títulos, quo ni siquiera
valga la pena de tener autor conocido. pnes se reduce
á un trabajo de copia ó de asimilación de trabajos ex­
tranjeros, más fácil y tri vial que el de un simple alega to
en derecho»; pero entre esta opinión sugerida por las
enemistades políticas y la que considera al Código Ci­
vil Argentino COlllO el Arca Santa que no es permitido
tocar, ()como la última palabra de la ciencia, que nadie
debe intentar reformar, caben opiniones intermedias, en
qne haciendo honor al trabajo realizado y reconociendo
la ciencia de su autor, lo despoja de toda originalidad
imposible de obtener en la codificación, para tomar la
obra en su conjunto, y considerarla como un monumen­
to jurídico que hace altísimo honor á su redactor y el la.
nación que lo consagró con su voto.

El Dr. Vélez Sarsfield ha tornado los ricos materiales
que la ciencia jurídica había acumulado, durante tantas
generaciones, y Ú semejanza de Miguel Angel, ha levan­
tado la inmensa cúpula que los hombres de ciencia con­
templan con respeto, sin perjuicio de señalar las inper­
fecciones, que se notan en los detalles. Rara es la obra
humana que no pueda ser mejorada ó perfeccionada.

(1) nn. J. B. ALIII·;IlDl.-Ca,·/tr critica /11Codi!IO Ciril. l~(;~.



Es cierto, qne el codificador argentino, ha tenido
nn guía seguro y un consejero de inestimable mérito
en el proyecto del n.. Freitas; qne la lnayor parto ele
sus notas no son originales, reduciéndose á simples tra­
dncciones de autores extranjeros; pero si esto disminu­
ye en algo el mérito de su trabajo, en cuanto á la ori­
ginalidad, nadie puede negar (Ine la obra de conjun­
to es soberbia en su grandeza, revelando nn gran ta­
lento en su autor .Y una vastísima erudición, que 111ny
pocos alcanzaron en su época.

El Código Civil es semejante á esos monumentos,
(Iue contemplados á cierta distancia. nos imponen por
su grandiosidad y vastas proporciones, pero que exami­
nados de cerca por los hombres del arte, se encuentran
defectuosos en los detalles, ó que no guardan una per­
fecta armonía con el conjunto, y que si hacen desmerc­
cer la obra por los lunares que la afean, en nada alteran
la consideración que He debe tener por el gran poder
intelectual del autor.

En las condiciones actuales de la humanidad, C011

el caudal de ciencia que poseenlos, sería un grave error
buscar originalidad en nn trabajo de codificación, sobre
todo, teniendo en cuenta qne no se trata de ciencias
puras, sino de aplicación. La originalidad está en el
conjunto, en saber aprovechar los materiales que se on­
cnentran esparcidos por doquiera, y que lnuy pocos han
podido reunir, después do nn estudio paciente y labo­
rioso. Es por eso que se ha dicho con razón, que en
materia de codificación, elegir es crear.

Uno de nuestros nuis reputados jurisconsultos (1/,

ha tenido 01 cuida-lo de computar 01 número do ar-

(1) 111:. I.IS.\SIlJtO HI,.GO\,I.\.-/II/r·"ÚIt/"f;';1I ,; 111 ':J"d. .'1 t'rrt . drl to«. tnit,
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tículos con que cada autor ó Código ha contribuido
á la redacción de nuestro Código Ci vil, y dejando á su
cargo la responsabilidad de la af rmación, consignamos
el dato corno interesante. Zacharire 70, Aubry y Rau 700,
Goyena 300, Cócl. Civ. Chileno 170, Cód, Civ. Francés
1100, 'I'roplong 50, Demolombe 52, Cód. de Luisiana 52.
Cód, Civ. del Uruguay (Acevedo)'27, Chabot 18, Maynz
13,:Molitor 13, Savigny 4, fomando Ull total de 255fj
articulos, y aUll<¡ue el autor 110 lo dice, los demás deben
Sal' tomados de Froitas, Proyecto de Código Civil para
el Brasil. Pero este trabajo de selección no disminuye el
valor de la obra, ¿Y quién Re atreverá á amenguar el
mérito del arquitecto, porque los materiales do su obra
hayan sido elaborados por otros'? ..

¿Por qué el Gobierno dE,1 General Mitre encargó á un
solo hombre la redacción del Código Civil, en lugar de
nombrar una comisión? Es necesario tener en cuenta
aquella época histórica, La integridad nacional buscada
por ambos combatientes, acababa ele salir triunfante en
los cmnpos (le batalla, y era de buen gobierno ayudar
á su consolidación, por la unidad de las leyes que el
Congreso debía dictar. La lucha ardiente que acababa
de terminar en Pavón, había separado en dos calnpos á
los hombros más competentes con que contaba la Repú­
blica, y no era posible esperar á la acción del tiempo,
para que pudieran unir sus esfuerzos y producir un Có­
digo. La nccesida-l de la reforma ele la legislación ci vil
era tan premiosa, que se profirió convertir el proyecto
en ley nacional, sin una exposición (le moti "OS, sin una
explicación, sin un antecedente, (lllC pudiera guiar al
magistrado y al jurisconsulto en la interpretación de la
ley. De ahí es que la nota del codificador argentino ten-
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ga tanta importancia, cuando S2 trata de interpretar el
Código.

El Congreso, por ley de 1882, depuró al Código Civil
de cientos de errores tipográficos, que habían sido nota­
dos por los que habían escrito obras sobre Derecho Ci vil.
La primer obra (Iue a¡>tU'eci(), fué la que redactamos en
colaboración con el Dr. Leguizamón, bajo el nombre de
«Instituta del Código Civil Argentino», con el objeto do
facilitar su estudio y en ella anotábamos algunos cientos
de errores; después aparecieron sucesivamcnte las obras
de los doctores Sáenz, 8egovia y Llerena, confirmando
nuestras observaciones y adelantándolas; así es, que la
ley de fe de erratas, ha sido inspirada en gran parte por
estas obras.

Pero el Congreso no se atrevió entonces á corregir
los errores de doctrina, ni á armonizar las disposiciones
f]Ue están realmente en colisión, porque en las ideas co­
rrientes de esa época, predominaba la creencia de que
el Código Civil debía ser considerado COl110 un monu­
mento, que nadie podía tocar, sin correr el riesgo de per­
judicarlo. Los estudios crít.icos posteriores. han demos­
trarlo que si bien es una obra de gran mérito, debe ser
depurada cuidadosamente de los lunares; y la jurispru­
dencia de nuestros tribunales ha confirmado este juicio.

Es conocido el procedimiento que se siguió para la
elaboración del Código Ci vil Francés, habiendo concurrí­
<lo ú esta obra célebre todos los hombres nuis notables
de Francia. Igual cosa acaba de hacer Alemania para
la preparación del Código Ci vil, qne debe regir en 1DUO.
Nosotros no h01n08 podido imitarlos por las razones ex­
puestas, pero se debe seguir ese método, cuando se trate
de depurar al Código de los errores que contiene.
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REFOR~IAS QUE EL CÓDIGO CIVIL I:N"TRODUJO

La legislación española, continuó rigiéndonos en lo
Ci vil hasta la promulgación del Código, y es con rola­
ción á estas leyes, que el codificador argentino enuncia,
que ha suprimido el título de la adopción, el de la ex­
cusación de los tutores, el beneficio de restitución «in
intogrum», la hipoteca tácita y tantas otras institucio­
nes del derecho.

Si11 entrar en un estudio crítico sobre la importancia
de estas supresiones, de las que algunas se imponían
C01110 una necesidad de nuestros adelantos, debemos
hacer notar, que en codificación tojo es relativo, y que
si un código es una obra de ciencia, lo es necesa­
iiamente <le ciencia aplicada á una sociedad de cuyo
estado intelectual y costumbres no se debe prescindir.
Así, el Código Civil AI81nán legisla la adopción, la pro­
digalidad, etc., porque responde á las necesidades de su
sociabilidad actual.

La supresión de la restitución «in integrum», COlno
de la hipoteca tácita en los bienes de los tutores, curado­
res, maridos, etc., era una reforma que consultaba los
intereses ocónomicos de la época actual, pues ponía en
circulación bienes que antes estaban casi fuera del co­
morcio; pero en cambio no se ha consultado los intereses
bien entendidos de la nación, al no haber comprendido
en un título del Código, el registro sobre el estado civil
de las personas, dejándolo á las provincias. Es cierto
que el codificador indicaba en la nota de remisión del pro­
yecto, que ese título podía «trasladarse» al Código Civil,
tornando la ley de Buenos Aires qne él luismo había
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redactado; pero se ha entendido generalmente, que se
usurpaba á las provincias un derecho que les pertenecía;
por eso es que el Congreso ha dictado una ley sobre re­
gistro civil para In. Capital y Territorios Federales, de­
jando á las provincias que dicten la suya. Debemos
corregir este error fundamental, porque el «estado civil
es la condición social en virtud de la cual goza el hom­
bre de ciertos derechos, y la incertidumbre de ese es­
tado, dejaría en problema el goce de los derechos de
hijo Iegítirno, de heredero, etc,» Y esto lo ha compren­
dido el Congreso al legislar sobre el matrimonio civil,
imponiendo la forma en que debe hacerse constar el acto
en toda la República. La ley del registro civil debe fi­
gurar en el Código, sin que esto se torne C01110 una usur­
pación de los derechos de las provincias, porqne no está
comprendido en las leyes de proceso, qne se refiere úni­
camente á los juicios.

Otra de las reformas que se hacen necesarias, no
s610por los abusos á que se presta, sino por el desamparo
en que deja á los huérfanos é incapaces, es la relativa
al nombramiento de tutores y curadores, que nuestro
Código ha atribuído á los jueces. La misión de los tri­
bunales es decidir las controversias que se susciten entre
las partes, y cualquiera otra función que se les encargue,
está destinada á desnaturalizar su misión. El Código Ci­
vil Francés y todos los que lo han seguido, instituye o!
consejo de familia presidido por el juez, para hacer esos
nombramientos, porque se supone con razón, que la fa­
milia. es la única qne tiene interés en la educación do!
menor 6 en el cuidado del demento. El C()digo Ci vil
Alemán confía esa misión al consejo de Huérfanos de
la comuna,
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VI

IDEA DE LA OBRA

El Código Civil Argentino es una obra de ciencia,
que poco se ha cuidado del estado intelectual de la na­
ción que debía obedecer la ley y cuyas relaciones de
derechos determinaba. Responde más bien á esa aspira­
ción generosa de la raza latina por apropiarse del ideal,
que debe ser la meta á que llegue el pueblo en su des­
envolvimiento progresiva. Cuando las leyes se adelantan
demasiado á la cultura intelectual y moral de una nación,
corren el peligro de quedar como letra muerta, mostrando
únicamente el deseo ne las clases dirigentes, de enea­
minar á la sociedad por una vía nueva; pero corno la
masa no está preparada para recibirla, C011l0 no hay
una necesidad sentida, la ley queda 01 vidada ó no
comprendida, Ó resistida y violada.

Si bien las leyes tienen una decisiva influencia en
la dirección social, es necesario convencerse que ellas
no forman las costumbres de la nación, que jamás deben
contrariar abiertamente, porque corren el peligro de
estrellarse contra esa muralla formada por las genera­
cienes que pasaron. Las leyes, para ser eficaces, deben
responder á necesidades sentidas en la vida nacional.

Con un Código Ci vil científico, que necesita dcdi­
carle la lnayor parte de su vicia para explicarlo, las obras
de derecho civil condensando la doctrina, exponiéndola
en sus desenvol vimientos, así C01110 haciendo la historia
de su marcha, y las controversias que ha suscita-lo, rCR­
ponde á una exigencia que el código mismo impone al
jurisconsulto.
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La explicación del Código Ci vil es una materia tan
rica y extensa, que daría tema para cincuenta volúme­
nes, si se le estudiase ampliamente. La "ida de nn solo
hombre no sería bastante larga para una obra semejan­
te. Por esa razón, los que heIl10S dedicado parte de
nuestra vida al estudio del Código Civil: debernos limi­
tarnos ú exponer sus doctrinas en una forma sintética y
somera, si no queremos correr el peligro de dejar una
obra incompleta. A este plan responde la obra que pre­
sentamos al público.

Mucho nos ha preocupado el método que debíamos
seguir, porque es de gran importancia en las obras de
enseñanza; pero hemos tropezado con el grave inconve­
niente, de que el Código Civil se enseña en nuestras
Universidades, siguiendo el mismo método del Código,
<J ue como ley podía no haber adoptado el mejor, sin
perjudicar su fuerza y autoridad; y liemos preferido
s0.gnirlo paso éÍ paso, aunque el desenvolvimiento de las
materias habría ganarlo en claridad, cambiando el lugar
<]uo ocupan.

La obra comprende tres partes: la primera la C0111­
pone el texto en que se expone la doctrinn, siguiendo en
cuanto ha sido posible el orden de los artículos del Códi­
go, que se citan Iitoralmonte en letra bastardilla, torna­
dos de la r.dición oficial, y cuando ha sido necesario
agregarles algunas palabras para darle mayor claridad,
\'(111 señaladas en tipo COlTIÚn.

La necesidad de la exposición doctrinal, nos ha
obligado muchas veces á dividir el artículo en dos ó tres
partos.y en eso caso, carla parte lleva al pie 01 número
del tutículo, de modo que uniéndolas, se tiene el texto de
la ley. Muy rara voz hemos alterado el texto, supri-
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miando alguna palabra sin importancia, porqne no se
adaptaba á la exposición.

La segunda parte, comprendo la nota, que es un
comentario abi eviado del artículo, en que hemos pro;~ll­

rudo condensar las opiniones de los autores (lue han
servido de guía al codificador, y estudiar más á fondo
la materia. Esta es la parte más extensa.

La tercera se cOlnpone de la nota del Dr. V 6137, San;­
field, de la que no se'debe prescindir al estudiar el Cú,ligo

.Civil, porque es el único antecedente que tunemos, y
porque las ediciones oficiales la contienen. ./\.esta, parte
hemos agregado los fallos de la Suprema Corte Nucio­
nal y los de las Cámaras de Apelaciones de la Capital,
en los puntos que ofrecen mayor dificultad, proyectando
así sobro cada artículo to.la la luz posible, á fin de que
se le pueda interpretar con lnayor facilidad.

Los fallos han sido agregados después de conclu ida
la obra, y por esa razón nos vemos obligados á anotar­
los, cuando no están conformes con nuestra doctrina.

Nuestro criterio al estudiar y comentar el Código
Civil, ha sido el de iluminar cada disposición, para qne
se la perciba en toda su verdad, pensando que el ca
montador debe ser el amigo leal y sincero de la ley, y
que su misión es semejante al de aquel que, en presen­
cia de una obra de arte, va mostrando todas las belle­
zas que contiene: para que los demás las aprecien, su­
cundo la lHayor suma de instrucción. No creo qlll~ sen
ajeno al comentario la crítica jurídica, que indica con
sinceridad el lunar que afea la obra, á fin de prOlllOVel'
la reforma, y esto derecho lo hemos ejercido con Slll1H1

prudencia.

Hemos agregado a1 fin de la obra un estudio sobre
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la ley del Registro Civil que rige en la Capital y Te­
rritorios Nacionales, y 'l ue las provincias debieran
adoptar sin alteración, ya que el Congreso no lo ha
comprendido en un título elel Código; de esa manera
tendríamos la unidad de legislación, en materia de tan
vital importancia.

La ley de matrimonio civil va con la numeración
(lue tiene al presente, hasta que una ley del Congreso
indique la forma en que debe incorporarse al Código
Civil, buscando no alterar la numeración actual, que
dejaría sin fundamento todas las decisiones de los Tri­
bunales dictadas hasta la incorporación de la ley, y sin
suprimir el texto derogado.

La obra que presentamos es la primera que comenta
y explica todos los artículos del Código, porquelaa publi­
cadas hasta la fecha (1) han dejado en blanco centenares
de ellos. En este sentido se puede decir que es la más
completa, porque abraza todo el Código.

En cuanto ú la utilidad é importaucia será apre­
ciada por lo , hombres de ciencia, con un criterio sereno
y elevado. Ellos j uzgarán de nuestro sostenido esfuerzo.

ltucnoa AirCR, :'Ilayo de I~!JH.

.J. O. }'IACHADo.

(1) Lall ohraH del DIl. SI·;rwvJ.\, lúplic'/cirúl !J rritira, que 1I0fi ha ahorrado cl trahajo de
buscar la concordancia de cada art teulo, y la del 1111. LLlmIlN.\, Concordancias, que 1l0~ ha
H('rvido en la correlación de 1011 art ículos del Código.



EXPOSICIÓN RAZONADA

CODIGO CIVIL ARGENTINO

TíTULOS PRELIMINARES

TíTULO PRIMERO

1. - DE LAS LEYES EN GE~ER.\L

La leyes una regla establecida por la autoridad que deter­
mina la Const.itución y es jurídicamente obligatoria para todos
los que habitan el territorio de la Nación.

La ley manda, prohibe ó permite, y se presenta bajo este
triple aspecto, determinando las relaciones de derecho de los
que habitan dentro de un territorio dado.

El objeto principal de las leyes es prevenir la incertidum­
bre, determinando el límite de la acción individual.

Las leyes se fundan en las necesidades de una Nación y se
traducen en forma de reglas, apoyándolas en el derecho na­
tural, dándoles la sanción y fuerza de que éste carece.

El derecho positivo es la colección de esas leyes destinadas
á dirigir convenientemente las acciones humanas.

Las leyes se manifiestan en su fuerza obligatoria desde el
momento que llegan á ser conocidas de los que deben obede­
cerlas, y cuando el Código dice: la.') leyes .'<IOn obligatorias para
todos los que habitan el territorio de la República, sean ciudadano»
ó extranjeros, domiciliados Ó transeúntes (art. 1), se refiere ¡l las

(Art. 1.) La idea que se tiene de lo que es una nación, se aplica
á la reunión de individuos que bajo un gobierno cualquiera ocupan de­
terminado territorio, reconocida su soberanía por las demás. La sobe-
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que están en vigencia en virtud de su publicación, y sobre todo,
á las correccionales, de policía, de seguridad ó penales que
se aplican sin consideración al domicilio. Esta regla sufre
una excepción, cuando se trata de las leyes civiles referentes á
la capacidad de obrar de las personas, ó cuando por tratados
deben aplicarse las leyes extranjeras.

Hay personas qne no están sujetas á las leyes de la Nación,

ranía implica la facultad de someter á la ley en vigor á todos los que
penetran dentro del territorio, y sólo por conveniencias particulares
ha podido admitirse que en ciertos casos rija la ley del domicilio ó
nacionalidad del individuo.

En naciones que tienen proclamada la igualdad ante la ley, esa
igualdad desaparecería si á unos les fuera permitido hacerse juzgar
por la ley de su país y á otros por la de la nación donde tienen su
domicilio, sometiendo á la ley nacional sólo á los nativos.

La soberanía territorial es la regla más segura.
En la antigüedad, en que la palabra extranjero tenía la significa­

ción de extraño á la asociación, el derecho patrio era un verdadero
privilegio acordado á los nacionales; pero cuando las naciones han
entrado en relaciones frecuentes, en que la solidaridad humana se ha
abierto paso, buscando la unidad, que es el ideal hacia el cual mal':
chan todas, unificando sus tendencias y aspiraciones, sólo entonces se
ha comprendido el precio que tiene la igualdad ante la ley, y el impe­
rio del derecho nacional se ha impuesto para todos los que habitan el
territorio.

El espíritu de nuestra legislación civil tiende al predominio de la
ley territorial sobre la extranjera, pero en vista de una unidad supe­
rior de legislación que la acerca hacia las demás, ha introducido
excepciones que, como dice Savigny, se pueden considerar como un
acuerdo amigable entre los Estados soberanos que admiten leyes ori­
ginariamente extrañas á las fuentes donde SUR tribunales deben buscar
el fundamento de su decisión. Lo más propio y que está en armonía
con la soberanía de cada Estado, es seguir el consejo y recomendación
de casi todos los jurisconsultos, estableciendo esas excepciones por
tratados que las incorporen á la legislación patria. V. Cód. CHILF.,art. 14;
LEHER, N° 8, Droit. Ci». Germ.; SAVIGNY, De?'. Rom, § H5S; DI~MOLO~I­
HF., J, no. 2 y sig., V. nuestros ar ts, (j, 20,!)() no .5, tú!), 923, !)4H Y 3638.
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en cierto modo, y que sólo pueden ser juzgadas en lo relativo
á las controversias civiles ó comerciales, con arreglo al derecho
de gentes; p. e., los Embajadores ó Ministros pleni pote nciarios
de las naciones amigas y que no pueden ser juzgados sin» del
modo que una Corte de Justicia puede proceder con arreqlo ni de­
recho de gentes (art. 100, Cons. Nac. y arto 1, n". 3, ley 14, Sbre.
18(i3). En lo general, su inmunidad es completa; sólo deben ser
juzgados con arreglo á las leyes de la nación que representan y
por sus tribunales.

La inmunidad se extiende al lugar ó casa que ocupan que,
por una ficción, se considera como una parte del territorio (le
la nación que representan, de la misma manera que un buque
de guerra surto en nuestras aguas, se reputa un pedazo del te­
rritorio de la nación á que pertenece.

Los Encargados de negocios no tienen generalmente el pri­
vilegio de la exterritorialidad, aunque algunas naciones se los
conceden como una muestra de respeto por la que los acreditó.

Los cónsules no tienen inmunidad personal, ni sus casas
gozan del derecho de asilo. .

§ 2. - DE LA FORMACIÓN DE LAS LEYES

Las leyes pueden ser nacionales ó provinciales. Las nacio­
nales las dicta el Congreso, y con el cúmplase del P. E. Nacio­
nal y su publicación, se hacen obligatorias para toda la Nación.
Hay leyes que el P. E. puede no publicar, porque hubieren
sido vetadas, y en ese caso la ley observada vuelve á la Cámara
de su origen con el mensaje en que funda las razones de su
oposición. Si ambas Cámaras insisten por dos tercios de votos
de sus miembros presentes, en votación nominal por sí ó por
no, se tendrá por ley, publicándose los nombres y fundamentos
de los sufragantes, así como las objeciones del Poder Eje­
cutivo.

3i la ley sancionada por el Congreso no ha sido observada
dentro de diez días de su comunicación al P. E., se reputa ley
y debe procederse á sn publicación.

Las leyes se forman, ó por proyectos presentados por
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el P. E. acompañados de un mensaje en que se exponen las razo­
nes y fundamentos, ó por proyectos que nacen de los miembros
de la Cámara en donde se inician. Ambas Cámaras tienen fa­
cultad de iniciar las leyes, con excepción de las relativas á las
contribuciones, ó las de reclutamiento de la Guardia Nacional,
que sólo pueden ser iniciadas por la Cámara de Diputados.

Un proyecto de ley iniciado en una Cámara, una vez san­
cionado, es enviado á la otra, y si es aprobado, pasa al P. E. pa­
ra su publicación y ejecución, quedando convertido en ley me­
diante el cúmplase y la publicación.

Si la Cámara á que se ha comunicado el proyecto sancio­
nado lo rechaza en su totalidad, ese proyecto no puede volver
á ser tratado en las sesiones ordinarias de ese año; si sólo se
introdujeran ciertas reformas, volverá á la Cámara de su origen,
y si las aprobase, se comunicará al P. E. para su publicación;
si la Cámara las rechazara, volverá á la otra, y quedará sancio­
nada si no tuviera dos tercios de votos para insistir en sus
reformas; si los tuviera, volverá á la Cámara de su origen, y si
ésta insistiera con dos tercios de votos, quedará sancionada tal
como la propuso; si no los tuviera, quedará con las reformas.

El P. E. tiene la facultad constitucional de reglamentar las
leyes, para su mejor y más perfecto cumplimiento, sin que pueda
tocar ni modificar el fondo de las mismas.

§ 3.- DE LA PUBLICACIÓN DE LAS LEYES

Para que una ley sea obligatoria, es necesario que haya sido
publicada; nadie puede estar obligado á acatar una disposición
que no conoce.

Se entiende por .«amcián, á la aprobación que da el poder
legislativo á una disposición que está destinada á convertirse
en ley, una vez que haya sido aceptada por el P. E., ó á una
disposición aceptada por ambas Cámaras y que el P. E. devuel­
ve observada. Así, una ley está sancionada cuando ha sido
aprobada por el Congreso, sin que haya recibido el cúmplase
del Poder Ejecutivo.

Promulgación ó publicación tienen un mismo sentido entre
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nosotros, y significa el acto por el cual la ley se pone en cono­
cimiento de los que deben obedecerla. La publicación se hace
PQr los medios que determinan las leyes, ya sea en el diario
oficial, como al presente, ya en los que se designe, como se ha­
cía anteriormente.

La publicación en el Registro Oficial, que se hace anual­
mente, es una especie de colección de todos los actos produ­
cidos por el gobierno durante el año transcurrido; pero no
es ese el Registro donde se hace la publicación que necesita la
ley para ser obligatoria.

Las leyes no son obligatorias sino después de su publicación y
desde el dia que ellas determinen. Si no designan tiempo, la ley pu­
blicada en la Capital de la República, ó en la Capital de la Procincia
(cuando es ley provincial), es obliqatoria desde el día siguiente de sn
publicacion; en los departamentos de campaña; (Icho días despué» de
publicada en la ciudad capital del Estado ó capital de la Procincia
(art.2).

(Ar t, 2.) La promulgación, que en general importa el acto por
el cual el P. E. da á la ley su fuerza obligatoria é intima á las
autoridades administrativas y judiciales la orden ele guardarla y
mantenerla, se confunde entre nosotros con la publicación, que es el
medio de hacer conocer á los habitantes la ley que debe ser obedecida.
El art. 69 de la Constitución establece: que aprobado un proyecto de
ley por ambas Cámaras, pasa al Ejecutivo, y si también lo aprueba, lo
promulga. Publicada ó promulgada, todos los habitantes de la Nación,
sean constituidos en autoridad ó no, están obligados á prestarle obe­
diencia, La publicación de las leyes se hace entre nosotros de un modo
irregular; algunas veces, el Gobierno la contrata con los diarios de
mayor circulación, otras en un diario oficial que se crea expresamente
y que no tiene más circulación que la remisión que de él se hace á las
autoridades de la Nación. En Francia, por ejemplo, donde existe un
boletín de las leyes, sólo se reputan publicadas, desde que el Ministerio
de Justicia ha recibido dicho boletín con la inserción de la levo Entre
nosotros, las leyes tienen fuerza de tales, en la Capital Fedel~~l,desde
pl día siguiente de su publicación, si no determinaren un plazo espe­
cial; y en todo el territorio de la República, á los ocho oías de la publi­
cación. La ley publicada en la Capital Federal rige, pues, á los ocho
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La redacción de este artículo es impropia y la interpretación
lo ha corregido debidamente. Se señala el tiempo desde cuándo
deben ser obligatorias las leyes en la Capital Federal, sin de­
cirse cuándo lo serán en-las Provincias, porque los ocho días
indicados para los departamentos en cada provincia, se refiere
á las leyes provinciales; sin embargo, debe entenderse que ese
término rige igualmente para toda la República.

Las leyes provinciales publicadas en la capital de cada

días en toda la Nación, sin que pueda alegarse su falta de promulga­
ción, sino en casos extraordinarios, como en el de ocupación por el
enemigo de parte del territorio nacional. LOCRÉ, I, p. 4] 4 nn. 2 y
5; TOC'LLIER, X, 62.

Debemos hacer notar la justísima crítica á que se presta una publi­
cación de leyes casi anónima, sin una fuente segura para conocer
el texto oficial, que puede ser alterado en la publicación, haciendo
incurrir en error no sólo á los particulares, sino á los jueces encar­
gados de aplicarla. ¿Desde cuándo deben considerarse publicadas
las leyes? El P. E. ha puesto el cúmplase á la ley y la manda
publicar en el registro, pero no se puede decir que eso baste para
que la publicación se considere realizada; debiera existir un control de
que se ha hecho, ó de que es ese el texto original, y de que se consi­
dera publicado desde tal fecha ó tal hecho realizado; .r estas circuns­
tancias tienen una grandísima importancia, cuando son leyes que vie­
nen á abrogar ó reformar las existentes, ó cuando son leyes generales.
Entre nosotros, no puede promoverse la cuestión sobre la validez de la
ley promulgada y no publicada, porque ambos términos significan lo
mismo, y lo único que podría preguntarse es si las partes pueden va­
erse de ella durante los ocho días de su publicación y antes que sea
obligatoria. Si la nueva leyes contraria ó reforma la existente, si la
ley en vigencia es de aquéllas que no deja á los particulares el derecho
de alterarla en sus convenciones, éstos no pueden por su propia volun­
tad sustituir una ley ohligatoria por otra que no lo es; pero si por el
contrario, la nueva ley no se refiere á las leyes existentes, sino que
viene á reglar nuevas relaciones, no vemos por qué los contratantes no
podrían acogerse á la nueva ley, acordándole efectos legales por su
propia voluntad, siempre que no alterasen la!'!leyes de orden público ó,
contrariasen las prohibitivas. Con s. AI'RRY y RAC', § 26; DEMOLOMBE
1, 23 Y TOC'LLIER, I, ;>7.
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Estado serán obligatorias en los departamentos, salvo disposi­
ción en contrario, á los ocho días de publicadas en la Capital;
del mismo modo, las leyes nacionales publicadas en la Capital
Federal, serán obligatorias en toda la Nación á los ocho días de
publicadas en la Capital.

Nuestro Código ha adoptado el sistema de la simultaneidad,
rechazando el de la progresión según las distancias, por1lue el
tiempo señalado supera en más del doble del que se necesita
·para llegar á las Provincias más lejanas. que están ligadas por
ferrocnrriles, No sucede lo mismo con los territorios federales,
en que algunos, como la Tierra del Fuego. p. €'., no tienen co­
municación sino cada 15 días ó un mes, y algunas veces más.
En estos casos, no se debería considerar como publicada la ley,
hasta que el Gobernador del territorio haya r.-cibido la comu­
nicación respectiva; pero no sucede así.

La ley nacional, como la provincial, no necesitan el€' más
publicación que la hecha en la Capital Federal, ó en la capital
de cada Estado en su caso, porque sería hacer depender la
fuerza obligatoria de la ley, de circunstancias fortuitas que no
deben influir en su cumplimiento.

En el estado actual, con los medios ele que dispone la prensa
periódica, se puede considerar conocida la ley, por los que real­
mente la estudian, en el momento de su publicación, porque se
asiste, se puede decir, á su discusión, y se sabe cuándo se san­
ciona, así como si el P. E. la vetará ó no, y si será publicada.

La simultaneidad tiene la ventaja de no prestarse á las
diversas cuestiones y pleitos que el sistema contrario originaría.

~ 4. - DE LA RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES

Las leyes pueden abrazar el pasado, el presente y el pon-e­
nir, porque el poder del legislador no puede ser limitado sino
por su propio criterio. En este sentido, la omnipotencia del
legislador es la regla, que no puede ni debe admitir control de
ningnna clase. Nadie puede impedir que el Congreso dicte
leyes inconstitucionales, ó contra todas las conveniencias, vio­
Iando la justicia y los más claros principios; esas leyes serán
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obligatorias para todos los habitantes de la Nación y los tribu­
nales deberán aplicarlas, mientras no sean reclamadas por los
particulares cuyos derechos violen ó desconozcan; pero una
vez puesta en tela de juicio la validez ó constitucionalidad
de una ley: por la parte interesada, el Tribunal Federal puede
decidir declarándola inconstitucional y no obligatoria para el
reclamante; esta resolución no es una abrogación de la ley,
pues no puede ser derogada sino por otra ley.

La ley declarada inconstitucional puede continuar aplicán­
dose y será obligatoria para los demás, hasta que la reclamen
á su vez, y puede muy bien suceder que otro Juez la declare
constitucional, y que la Corte, habiéndose renovado: confirme
esa resolución contraria á la que la declaraba inconstitucional.
Esto ha ocurrido y puede ocurrir tratándose de cuestiones difí­
ciles, en que sólo un estudio paciente y laborioso consagre la
verdadera interpretación. Esta es, pues, la diferencia capital
que existe entre la resolución de los Tribunales Federales
declarando inconstitucional una ley en un caso dado, y la abro­
gación de esa ley por otra posterior que la deje sin efecto.

Así: pues, se debe entender que la regla que declara que
las leyes disponen para lo futuro, no tienen efecto retroactivo
ni pueden alterar lo.') derechos ya adquiridos (art. 3); no se debe

(Art. 3.) Los principios generales que dominan esta difícil mate­
ria, que no es 'posible condensar en una nota, son los siguientes: 10 las
leyes no tienen efecto retroactivo; 20 las leyes nuevas no deben perju­
dicar los derechos adquiridos.

Efecto retroactivo en una ley, quiere decir que esa ley somete bajo
su imperio las consecuencias de los actos jurídicos verificados ante­
riormente, influyendo sobre esas consecuencias, desde que no puede
hacer que esos mismos actos jurídicos no se hayan realizado. Para
que haya efecto retroactivo, es necesario que un hecho anterior some­
tido en sus consecuencias á una ley que las ha determinado, venga á ser
cambiado por la nueva ley; en una palabra, que haya col isión entre la
ley antigua y la nueva que pretende reglnr las consecuencias de los
actos ejecutados. Esa influencia puede ser más 6 menos profunda;
pero las consecuencias deben ser protegidas en todos sus grados por la
ley antigua que las hubiera reglado. El emperador Anastaaio decía, al
abrogar la Conatitución duda por p,l emperador Zenón: «Limitamos la
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tomar corno una limitación que el legislador haya puesto á su
propia facultad, sino como la norma que los jueces deben tener
en la aplicación de la ley.

autoridad de la Constitución, al porvenir, á contar desde el día de su
promulgación, porque es necesario que las leyes no dispongan sino
pm'a el futuro á fin de evit(WI' que su imperio sobre el pasado no sea
la ocasión elep1'ocesos injustos» (ley 65, tít. 31; lib. 10, CodoRom.), indi­
cando así no sólo una regla para los jueces en la aplicación de la ley,
sino para el mismo legislador, que no debe atentar en las leyes nuevas,
á los derechos adquiridos, Por esa razón, creemos que semejante regla
de derecho debía ser incorporada á la Constitución Nacional, C01110 lo
hizo la de Estados Unidos, poniendo un límite, no á la facultad de
legislar, que en su forma no puede ser limitada, sino á la esencia
misma de la ley, que no debe extender su imperio sohre el pasado.

En lo que se relaciona á los medios probatorios, es necesario distin­
guir la forma del acto, que algunas veces se confunde con la prueba
del mismo. En general, las leyes que estatuyen sobre la prueba tienen
su inmediata aplicación, porque son leyes de orden público; pero
cuando están ligadas á la forma, debe respetarse ésta. Así, los contratos
celebrados bajo la antigua legislación, en que se admitía la forma ver­
bal, deben ser respetados por la nueva, que rechaza esa forma y exige
la escrita, no admitiendo In prueba testimonial. Los hijos naturales
reconocidos antes de la vigencia del Código, ¿podrán justificar su reco­
nocimiento con arreglo á las leyes antiguas? Si fueron reconocidos,
quedan en su carácter de tales, porque el reconocimiento se hizo en la
forma que determinaban las leyes antiguas y nadie puede descono­
cerlo. Mas interesante es saber, si el hijo natural reconocido bajo
la antigua legislación, cuando sus padres no pudieron casarse al tiem­
po de la concepción, pero sí al del nacimiento, se legitimaría al pre­
sente por el subsiguiente matrimonio de sus padres. La cuestión no
tiene interés práctico y sólo puede estudiarse como una aplicación de
los principios del derecho sobre la no retroactividad de las leyes. La
ley nueva ha podido cambiar los medios de legitimación, de manera
que los acordados por la antigua no rijan al presente, así como ha
podido negar la legitimación por el subsiguiente matrimonio, La legi­
timación, comoIa sucesión, alimentos, etc.,son meras expectativas que
caen bajo el imperio de la ley nueva. SAVIG~Y,1.C. l\fERLI:\. Rep, Efecto
retroactioo. Comp. arts. 3613, 3625, 4044 Y 4046 Y su nota. Véase
nuestra Instituto nota 6.
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El Congreso no tiene facultad constitucional para dictar
leyes retroactivas en lo criminal, lo que no importa decir que
110 pueda hacerlo, sino que en caso lo verificase, los jueces, á

Nota del D,'. Vete: Sarsfield III art, 3-Enlos últimos tiempos Merl .a, Cha­
bot, Meyer y v rrios juris zonsultos alern mes han combatido el principio de 1'1. no re­
tro:ll;tividad de las leyes como incompatible con muchas de las relaciones de de­
recho. La fuerza de las consideraciones legales de estos jurisconsultos In hecho
decir' Ereitas, en b nota que pone al primer articulo de su Pronecto de C¡Jcligo Civi!
para el Brasii, 'Jue el estado elela cinlcia sobre este asunto era bien poco satisfactorio,
Pero Savigny, antes de ahora, se hizo cargo de contestar las equivocadas teorías
de los jurisconsultos citados.yconsagró , este objeto doscientas páginas del tomo
8° de su grande obra sobre el Derecho Rom mo. Explica perfect rrnente la mate­
ria, destruye todos los argumentos que se oponen al principio recibido,y demues­
tra, sin dejar la menor duda, que en todas las relaciones de derecho, derecho de
las personas, derecho de la familia. derecho de las cosas, derecho de las obliga­
ciones, derecho de sucesión, etc., las leyes no pueden tener efecto retroactivo ni
'alterar los derechos adquiridos; y que esta doctrina bien entendida, está. en plena
conformidad con toda b legislación civil y criminal, mientras que el principio
contrario dej uia insubsistente y al arbitrio del legislador, todas las relaciones
de derecho sobre que reposa la sociedad.

Fallos S. C.1\'., Aplicación del art, 3-En la Constitución Nacional no se encuen­
tra. disposición alguna, como la que contiene la de Est idos Unidos de Norte
América, prohibiendo expresamente á.los Estados dictar leyes retroactivas, ex­
post acto; ni leyes que alteren Ias obligaciones nacidas de los contratos, La obser­
vancia de es rs reglas de legislación universal, ha quedado confí ida á la:discreta
-sensates de las legislaturas provinciales, si en las respectivas constituciones de
provincia no les han sido impuestas como una limitación de su poder. (X, 427.)

El principio de la no retroactividad de las leyes, no es aplicable á. las de com­
petencia y procedimientos. (XXVII, 170.)
. Las convenciones no tienen efecto retroactivo cuando no se les ha dado ex­
presamente, (VIII. 458.)

La regla que niega fuerza retroactiva á. las leyes: no estando escritn en la
.Constitución, sino en los Códigos comunes, es una advertencia hecha á los jueces
para la interpretación y aplicación de las leyes. y no una limimción al poder de
la Legislatura, ni una causa de nulidad para. sus disposiciones. (X. 427.)

Fallos C.de Ap. de la Cap. Aplicación del art, 3-Las leyes penales, taato de for­
ro 1. como de fondo, tienen efecto retroactivo. si SOIl más benignas que las ante­
riores.-Jur. Crim., 1, i4.

La retroactividad de las leyes de precedimientos, no llega. hasta aplicar :i11!J

disposiciones á las diligencias practicadas antes de su promulgación.-Jur. Com ..
l. 525.

. La retroactividad de las leyes de procedimientos no puede anular los actos
Ilevados á. cabo bajo el imperio de otra ley.-Jur. Civ., 1,251.

No tienen el carácter de leyes de orden público, las que rigen 1M trans.iccio­
nes entre parbiculares.c-Tur. Com., VI, ~H!J, Ser. 1".
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solicitud de parte interesada, pueden declararla inconstitucional
en cada caso, porque nadie debe ser penado sin juicio pre­
vio y mediante sentencia fundada en ley anterior al hecho del
proceso (art. 18, Consto Nac.): pero las demás leyes pueden re­
troaccionar, si el legislador les ha señalado expresamente ese
efecto.

Nuestra Constitución: á diferencia de la de Estados Unidos,
no contiene limitación alguna, así es que pueden dictarse leyes
retroactivas; y es una regla, que en materia penal la ley
debe retroaccionar cuando disminuya la pena ó mejore de algún
modo la condición del acusado ó condenado.

La no retroactividad de las leyes es mio de los grandes
principios reconocidos por las legislaciones de los países más
adelantados, y su principal objeto es poner á cubierto los inte­
reses de los particulares contra las arbitrariedades del poder
público, asegurando que los bienes y derechos adquiridos bajo
una ley existente, no podrán ser cambiados ni alterados por las
nuevas leyes.

La retroactividad es una gran perturbación que se produce
en la sociedad; pero hay casos en que el bien general ó las ne­
cesidades de la misma sociedad lo exigen como un medio de
conservación; así sucede con las leyes de curso forzozo, las que
miran á la higiene y seguridad, etc.

Algunas naciones dan tal importancia á.la conservación
de los derechos adq uiridos, que han incorporado á su de­
recho público la regla de la no retroactividad, como sucede
en Estados Unidos, mientras que Francia, que la había incor­
porado en la Constitución del año III, la ha hecho descender
al Código Civil, como una ley ordinaria que puede ser modifi­
cada ó derogada, cuando el Cuerpo Legislativo lo tenga por
conveniente.

Para que haya retroactividad en una ley, es necesario que ella

Las leyes de procedimiento, si bien son consideradas como leyes de orden pú­
blico, los Iitigante» pueden reuuuci.ir los derechos que ellas confieren, cuando
sólo nfect m su interés iudividunl.c--Tur. Com., TI, 40",.
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abrace el pasado y lo altere en perjuicio de las personas que son
el objeto de sus disposiciones.

¿Pero qué es el pasado en el sentido jurídico? Una ley romana
dice: las leyes disponen para el futuro y no tienen efecto
retroactivo, á menos que el legislador estatuya sobre el tiempo
pasado y sobre las cosas aún en !Ut!;;pe1l!n. Esta manera de ex­
presarse, como lo hace notar Savigny, señala el límite del pa­
sado, considerando como tal á todo lo que no está en suspenso;
así, la ley que cambiara la mayor edad prolongándola hasta los
veinticinco años, según esta interpretación no debería aplicarse
á los que han adquiridola mayor edad, en el momento de publi­
carse; y sin embargo, nuestro Código decide lo contrario, porque
la capacidad depende de la ley que nadie puede inmovilizar, con­
siderando aquélla como un derecho en suspenso.

Se deben distinguir dos grados de retroactividad: 10 el que
sólo afecta las consecuencias de los aetas jurídicos verificados
y que todavía no se han cumplido; 2° el que se aplica á las cqn­
secuencias de los actos jurídicos realizados y quese han cumplido
antes de la nueva ley. Por ejemplo, si una ley nueva limita
el interés al ti OJo cuando hay la libertad de pactarlo, el primer
grado de retroactividad sería reducir el interés convenido de
24 %, al de 6 OJo anulando para en adelante el exeso del 18 OJo;
el 20 grado, sería privara de ese 18 % que aún no se hubiera
pagado, haciendo que el acreedor no pueda reclamarlo.

Se dice que· la ley nueva no puede alterar los derechos ad­
quiridos. ¿Qué es un derecho adquirido? Para responder á esta
cuestión, es necesario considerar el derecho bajo dos aspectos:
con relación á las personas y á su capacidad de obrar, ó con
relación á las cosas sobre las <lue el individuo extiende su acti­
vidad.

En cuanto á la capacidad de obrar, se debe juzgar por las
leyes que rigen en el momento de ejecutar el acto. Con rela­
ción á la persona misma y al derecho adquirido para conservar
esa capacidad, nuestro Código ha puesto en .la mano del legisla­
dor la facultad de cambiarh,con la única limitación de no
alterar los hechos consumados bajo la capacidad anterior. Así,
la ley- nueva puede d.eclarar menor al mayor de edad y vice-
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versa, siguiendo la teoría de Duvergier, de que el menor se
hace mayor por sólo haber alcanzado la mayor edad declarada
por la nueva ley; y lo que pareee menos razonable, el mayor
vuelve á entrar en estado de minoridad, si la mayor edad se
hubiera alejado. llevo de del'. [ran. II, p. 1.

Savigny, en mi opinión, condensa la mejor doctrina al en­
señar, que si la nueva ley debe aplicarse inmediatamente, cuan­
do prolongue ó reduzca la menor edad, no acontece lo mismo
para aquéllos que han llegado á ser mayores por la antigua ley;
porque la mayoría y la independencia á ella anexa, es un derecho
adquirido por el cumplimiento del término que establece la loy
antigua. Según esta doctrina, no aceptada por el Código, los
efectos de la nueva ley no debían aplicarse sino á los que te­
nían la expectativa de ser mayores de edad.

Con relación á las cosas, el derecho adquirido se puede con­
siderar bajo dos fases: 1n cuando se le mira como el vínculo que
une al individuo con una cosa. determinando su relación jurídi­
ca; 21\ cuando se le considera con relación á la institución exis­
tente, antes que se cuestione sobre la aplicación del derecho
que la nueva ley ha venido á alterar. Un ejemplo del primer
caso, sería la adquisición de la propiedad raíz por medio de la
escritura pública, como sucedía en Francia, si la nueva ley exi­
giera, además, la traclición; la adquisición hecha por el primer
modo no habría sido alterada. Otro ejemplo del segundo caso se­
ría que, concediendo la ley actual una acción rescisoria, la nue­
va viniera á abolirla para los demás contratos que se celebraran;
la nueva ley no podría privar de esas acciones á los que las
hubieran adquirido antes, aunque no ejercitado. (Art. 404:9.)

Entre los derechos adquiridos, hay unos que tienen una du­
ración ilimitada, como la propiedad; otros que son transitorios,
como las obligaciones, usufructo, etc.; pero unos y otros están
protegidos en sus efectos ulteriores por la ley bajo cuyo im pe­
rio Readquirieron..

La forma de los actos jurídicos estú protegida por la ley
bajo cuyo imperio se celebraron, de ma uera <IUE' las le.p"s nuv­
vas no deben tener influencia, aun en el c-aso en qUE' facilitaran
sn forma; así, un testamento nulo bajo la ley actual, la llueva
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no lo haría válido por haber suprimido la formalidad que lo
anulaba.

En esta cuestion de derechos adquiridos, no debe confun­
dirse la mera expectativa, fundada en la ley antigua y que la
nueva puede hacer desaparecer, con los derechos adquiridos
que no han podido ejercerse, ya porque estuvieran sometidos á
una condición ó á un plazo, ya por que necesiten ser heridos para
ponerlos en ejercicio. Estos son verdaderos derechos que nacen
de un contrato, como un efecto natural de él, mientras que las
otras son meras esperanzas.

Se debe entender, pues, por derecho adquirido, á toda rela­
ción de derecho de una persona determinada en que la voluntad
individual ha ejercido su independencia, no así á las relaciones
que nacen de la ley, abrazando á todos los individuos ó á una
clase determinada de la. sociedad, y que la ley acuerda sin que
exija acto alguno para adquirirlo irrevocablemente.

Así, la capacidad personal está regida por la nueva ley, sin
que esto importe darle efecto retroactivo, porque respeta todos
los actos ejecutados anteriormente y solo modifica los que se
relacionan con el porvenir, qne en este caso viene á ser una
mera expectativa que la ley ha creado y puede alterar.

Con respecto á las relaciones de familia, á la calidad de pa­
dre, de hijo legítimo ó natural, de marido, mujer, etc., como esa
calidad depende de actos jurídicos que la persona ha debido
ejecutar bajo una legislación dada: no puede alterarlos la nueva
ley, pero sí, las facultades concedidas para ejercer tales ó cuales
derechos. Así, un hijo legítimo ó natural, que lo era bajo la an­
tigua ley, no puede dejar de ser considerado como tal porque
la nueva exija mayores formalidades para obtener ese estado; no
porque el hijo haya adquirido un derecho, desde que no ha pro­
ducido acto alguno, sino porque los padres lo han producido;
por consiguiente, el hijo nacido bajo una legislación que autori­
zaba á 108 padres para casarse, siendo hábiles al tiempo de su
nacimiento, aunque no lo fueran al de su concepción, si el padre
lo reconoció por su hijo natural, In, nueva ley no puede descono­
cerle ese estado, pero si no fué reconocido en esa época, no po­
drá hacerlo bajo la nueva ley que lo prohibe. Así dice Chabot
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el}Alliére, hijos naturales, § 1: para que ese estado se adquiera,
es indispensable un reconocimiento con arreqlo d las leue« existen­
tes; mientras no «e hubiere hecho, no hay relación jurídica entre

el jJacb'e y .i hijo.

S Ó.--DE LAS LEYES e~TEHPHETATIVAS

La interpretación es una operación intelectual, que tiene
por objeto hacernos conocer la ley en toda su verdad, sin dis­
tiguir cuando la leyes clara ú obscura; pero toma mayor impor­
tancia en el segundo caso. El intérprete debe tener completa li­
bertacl, y cuándo otra ley viene á fijar el sentido ó inteligencia
de la que es obscura ó dudosa, esa libertad desaparece. Las llama­
dasleyes interpretativas, desconocen la interpretación como ope­
ración libre de la inteligencia prohibiéndola en adelanteyfijando
un sentido determinado á la ley interpretada; pero la libertad
recobra su imperio al aplicar la nueva ley.

Se llama interpretación auténtica, á la que establece el mis­
mo legislador por oposición á la doctrinal que nace de la facul­
tad libre y soberana del espíritu, que sometiendo la ley á su
criterio le da tal ó cual inteligencia; esta interpretación la dan
los autores ó los tribunales al aplicar las leyes.

Por eso cuando se dice: que las leye8 que tengan pOI' objeto
interpretar ó aclarar otras leye ..;, no tienen efecto respecto ú las
cosas ya juzgadas (art. 4), determina el límite de la interpreta-

(Art. 4.) No se puede negar al legislador la facultad de interpretar
la ley explicándola en otra ley, porque sería privarle de su alta prerro­
gativa y sostener que el poder legislativo queda agotado con la pro­
ducción de la ley. La dificultad nace de la aplicación que debe darse
á la nueva ley.

El Dr. Segovia combate la doctrina de que la ley interpretativa
deba aplicarse á los casos pendientes, y se funda en la autoridad de
Zacarise; pero este autor niega, como los demás, el efecto retroacti­
vo á la ley interpretativa, sin referirse ni estudiar los casos pendien­
tes, como puede verse en el § 2R, nota 6.

Zacarise, citado por Savigny, pretende que la interpretación es por
por su naturaleza legislativa, y que no puede pertenecer á una clase
de funcionarios determinados. SAVIGNY, Hermenéutica del derecho, pá­
ginas 161 y 165.
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ción, que no puede tener efecto retroactivo. En esta parte todos
los autores están contestes, no así con relación á los casos pen­
dientes, en que algunos pretenden que no deben ser compren­
didos. Por mi parte, creo que nadie puede adquirir derecho
para ser juzgado por una ley obscura ó ambigua.

Entre nosotros no puede existir cuestión desde que está decla­
rado en el artículo que la única limitación es á los casos ya juzga­
dos; luego rige para los pendientes; pero en la aplicación pueden
presentarse dificultades que haremos notar. Por mi parte debo agregar
las razones que apoyan la tesis sostenida por todos los autores. No se
trata de defender la facultad del legislador, que tiene entre nosotros,
para dictar leyes retroactivas (no siendo en lo penal) sino de investi­
gar si la ley interpretativa retroacciona aplicándola á los casos pen­
dientes. Para que la ley nueva rotroaccione es necesario que hiera un
derecho adquirido. ¿Qué derecho pueden adquirir los particulares á
ser juzgados por leyes obscuras? Pero «se dice que tienen perfecto de-
recho á ser juzgados por los magistrados de la Constitución y
que las leyes interpretativas quitan á los jueces su facultad privativa
de juzgar, dándosela al legislador». En cuanto á lo primero, los par­
ticulares no tienen derechos adquiridos porque nada han hecho para
apropiárselos, y porque eso jamás ha importado un derecho adquirido.
La ley interpretativa no priva al juez de su facultad de juzgar el pro­
ceso pendiente: lo que hace es aclarar una ley obscura. Sin embargo, hay
casos en que las leyes interpretativas pueden alterar los actos jurídi­
cos ejecutados y la aplicación de la ley interpretativa importaría darle
efecto retroactivo. Esto puede suceder en lo que se refiere á la.f'orma
de los actos. Un ejemplo muy interesante nos presenta la Novela 107
capítulo. l. «Si sin 'embargo, el que quisiera dejar á su mujer ó á extra­
ños (habla de testamentos) legados, fideicomisos ó liberalidades, es­
criba sus disposiciones de S11 propia mano, y que en fin, los testadores
declaren en presencia de testigos, que quieren que lo escrito y contenido
en sus disposiciones tenga su efecto y sea ejecutado.» La ley habla
de testigos sin determinar su número; viene la ley interpretativa, que
fija cinco testigos, por ejemplo; la ley nueva no puede anular todos
los testamentos que se hubieren hecho ante tres, porque están sujetos
á la forma ordenada por la ley antigua, que sólo determina testigos.
En este caso la ley retroaccionaría si anulara' las dispoaiciones an­
teriores. Pero tratándose de una expresión ambigua ó de una
construcción anfibológica, no se puede alegar un derecho adquirido.
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La ley interpretativa viene á formar una sola con aquélla
que interpreta, y los casos que están en suspenso, deben some­
terse á su imperio, pero no los procesos ya fenecidos. El ar­
tículo 2 del proyecto del Cód. Civil Francés, qne fué suprimido
porque se consideró inútil expresar una verdad que parecía
evidente, decía: la interpretación de una ley precedente tendrá
su efecto á contar desde el día de la ley que ella explique: sin
perjuicio de las decisiones dadas en último resorte, de las
transacciones, decisiones arbitrales ú otras semejantes pasadas
en antoridad de cosa juzgada.

Es que la interpretación, como aclaración de una ley obscura
ó dudosa, debe aplicarse á los casos que están en snspenso, por­
que jamás puede herir un derecho adquirirlo, tratándose de casos
que no se han decidido definitivamente.

Uno de los efectos más visibles de las leyes interpretativas lo
tenemos en el arto 325 que acordaba á los hijos naturales el de­
recho de alegar en favor de su filiación toda clase de pruebas,
y que el Congreso por ley interpretativa de 1882 declaró, qne
ese derecho sólo podía ejercerse dnrante la vida de los padres,
tí menos que tuvieran la posesión de estado. Así es qne los
que reclamaban su filiación natural (contra los herederos del

Un ejemplo nos presenta la ley ñ, tít. 3H, lib. 3, Cód. Rom: Quinque
pedum p/'(/'s('l'iptioJl(~submota /inalisJm'gii rrl locoru.ni librr« jU'1"a,fja­

tU1' iutentio. «Quedando abolida la excepción de los cinco pies, que se
intente libremente las acciones competentes, respecto de los límites ó

(le la propiedad de un campo de esta medida.» La palabra j}/'(I's('j'i}J­

tione está tomada ó debe tomarse aquí por precepto, aunque otros le
señalan el sentido de usucapion. Una ley que venga á determinar el
sentido y alcance de esta palabra no puede tener efecto retroactivo,
porque ese sentido se aplique á los casos pendientes. En general, una
expresión obscura ó ambigua ó que tenga dos significaciones, como la
de menor, que puede comprender al púber (.) al impúber, JlO confieren
derecho alguno al que les hubiera dado determinada significución. La
nueva ley interpretativa se aplicará ú los negocios pendientes siempre
que no prive de derechos adquiridos en el sentido de la nota al arto R,
Comp. SAVIGNY, § 3H7al fin:DE~IOLO~IBE, 1, (in: Arunv y RA!:, *3(l, nota
!); LOCRÉ, 1, pág. HRo, arto 2 y pág. 3Hl, n? Hi: Ton,LIEH, 1, Hl, MERLI:\",
Rep. VO. Ef(~eto retroactiro, *13 Y Cuestioue« yo. Cos« J"z!lada *R.
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padre muerto) quedaban excluídos por la nueva ley, si no tenían
la posesión de estado, pues no habían adquirido derechos á una
prueba determinada ni á ser juzgados por una ley dudosa. La
facultad que el Juez tiene para interpretar una ley ambigua, no
es tampoco un derecho adquirido, porque no forma parte de su
patrimonio, y porque una facultad que tiene su origen en la
voluntad del legislador puede ser restringida ó aumentada, sin
que sufran los derechos de los particulares.

§ (l.-DE LAS LEYES DE ORDEN P('BLICO

Las leyes de orden público vienen á constituir una excep­
ción al principio general de la no retroactividad, no en el sen­
tido de que se propongan alterar el pasado, que siempre debeser
respetado, sino en el de que tienen una inmediata aplicación, re­
glando las consecuencias de los actos jurídicos ejecutados antes,

Cuando se dice: que ninguna persona puede tener derechos
irrevocablemente adquiridos contra una llJY de orden público
(art. 5) se quiere expresar, que siempre que un alto interés na-

(Art. 5.) Si examinamos las leyes que tienen por objeto las rela­
ciones de los individuos entre sí, veremos que todo tiende á defender
los derechos privados contra la retroactividad de las leyes; pero en lo
que se relaciona con la capacidad de obrar concedida al individuo, ésta
toca tan íntimamente con el orden público, que está por encima de la
voluntad privada, mientras que lo que se refiere á las cosas sufre
directamente la acción individual y puede ser modificado por las
convenciones, Así, son leyes de orden público las que se refieren á la
capacidad del individuo, y según esta teoría aceptada en absoluto por
nuestro Código y que hemos rechazado en el arto 3, la ley nueva puede
hacer menor al mayor de edad, respetando los actos realizados; pero
si la capacidad se atribuyese por la ley á las personas que ejecutaron
determinados actos, ella no podría quitárselos sin dar un efecto retroac­
tivo ÍI la ley nueva. Debemos dividir en dos categorías los actos que
puede regir la nueva ley: 11\ los actos voluntarios que ejecuta el indi­
viduo, y á los que se atribuyen ciertas facultades, como el matrimonio,
el divorcio, la permanencia en el país y la perpetración de ciertos de­
litos; 2:1 los hechos que son independientes de la voluntad humana,
como el nacimiento, la edad, el sexo y el desenvolvimiento físico ó
intelectual. En el primer caso, cuando la ley se ocupa de la capacidad
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cional, ó la paz y seguridad del Estado, exijan la aplicación
inmediata de una ley, es preferible que la sociedad sufra una
perturbación, como consecuencia de un cambio brusco, antes
que cruzarse de brazos delante del interés individual, que en
general debe merecernos gran respeto.

Los derechos adquiridos deben ser respetados en los mo-

de las personas, concediéndola á los que verifican ciertos actos, no
puede destruir las consecuencias que hayan producido esos actos: como
la emancipación que concede al menor casado: la ciudadanía al que ha
llenado las condiciones impuestas. La nueva ley no puede privarle de
esos derechos adquiridos por actos realizados con ese objeto, Lo con­
trario sucede en el 2° caso, respecto de los hechos involuntarios en que
sólo se respetan los consumados. Así, el menor será mayor por la nue­
va ley, ó el mayor se convertirá en menor, porque no ha realizado acto
alguno para adquirir esa capacidad. Resulta que las leyes nuevas
re~)etan los derechos y obligaciones adquiridas bajo la antigua ley,
así como las formas de los actos realizados bajo su imperio: que res­
petan también la capacidad atribuida á ciertos actos voluntarios:
pero que esos actos caen bajo la nueva ley, cuando la pérdida de la
capacidad se ha impuesto como pena ó cuando no se ha llenado una
formalidad exigida.

Es necesario no confundir el estado que se adquiere con el acto
realizado, con las facultades que la ley atribuye á ese mismo estado y
que la ley nueva puede cambiar sin retroaccionar. Así, los que se
casan bajo una legislación que acuerda al marido In exclusiva admi­
nistración de los bienes del matrimonio, no han adquirido un derecho de
que no puedan ser privados; todas esas facultades pueden ser alteradas
por la nueva ley, pues son meras expectativas, que puede aumentar ó
disminuir. Duvergier, en el precioso estudio sobre la no retroactividad
de las leyes, sienta las siguientes reglas en que se aplicarán las leyes
nuevas y que condensamos por su importancia: I" la aplicación de la
ley nueva se hará siempre que sea más favorable, cuando las antiguas
restrinjan In libertad ó impongan penas; 2:\ se aplicarán las leyes an­
teriores durante el tiempo que se hubiere determinado en el contrato,
y las nnevus así que hubiese concluido: 3:\ cuando nuevas formalida­
des se exijan para la conservnción y ejercicio de un derecho: 4:\
cuando se produce un acto bajo el imperio de la nueva legislación
que demuestra la intención de renunciar á los derechos adquiridos,
Comp. arts. 3, 21, 502, nota al arto !li)3 y nota al 4044.



20 EXPOSICIÓ:S RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

mentos ordinarios de la vida, pero jamas servirán de valla
ante el interés general inmediato, cuando peligra la seguridad
común. Así, cuando se trata de derechos adquiridos en que el
individuo ha producido actos para apropiárselos, los Jueces
deben protegerlos. pero aplicarán la ley nueva, si fuesen meras
expectativas,

Las leyes sobre la capacidad de las personas, y las que
determinan los procedimientos judiciales, son esencialmente de
orden público, no crean derechos y se aplican inmediatamente.

¿Pero qué se entiende por leyes de orden público? Es muy
difícil comprender en una definición todo lo que pueden abra­
zar tales leyes, sin confundir las que hieren derechos adquiridos,
con las que sólo privan de expectativas. Duvergier las define
diciendo: son aquéllas que tienen por objeto garantir la se­
guridad de los ciudadanos, y que están destinadas á conser­
var la paz del Estado; porque sería absurdo mantener lo que
perturba el orden, y peligroso dejar subsistente lo que puede
ser dañoso á los demás». Las meras expectativas se puede de­
cir, que son todas aquéllas que sólo privan á los individuos de
psperanzas que la ley ha creado y que puede modificar ó hacer
desaparecer por su propia voluntad.

En este sentido son leyes de orden público, las que rigen
la capacidad de las personas en su calidad civil ó política;
las que reglan los procedimientos judiciales, ó determinan el
orden de las sucesiones, ó fijan la porción hereditaria; las
referentes á las facultades de los maridos, padres, tutores
«te. las relativas á los testamentos y demás actos jurídicos, sea
«on relación á su forma, ó á la prueba. En todos estos casos
las leyes nuevas deben tener una aplicación inmediata, sin alte­
rar pI pasado.

Hay cierta impropiedad en decir, que nadie puede tener df'-

Faltos S. C. S . .I11Jlww:üi/t ttet art. 5-)¡fadie puede teuer un derecho adquirido
de comprometer la salud pública con el uso Iple haga. de HU propiedad y especial­
mente con el ejercicio de una profesóu lí iudust.ri !. XXX, ~73.

Fa/los C. de Ap. d« la ('apifal. - A1Jlioll"iliJl a/ art . 5. - Si bien las leyes
comunes no tienen pfecto retroactivo, las IpH~ afectan el orden público rigen los
ciprpl'!lOs PJIeilpedativa Cinehaflt~ In.fecha de HU promulgación no se hayan hecho
vale-r jlldil·inhJlPntp.-Jur. Com .. tomo JIJ, pág. :'i4i",. Ser, 2".
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rechos irrevocablemente adquiridos contra una ley de orden
público, pues habría sido más exacto enseñar que nadie adquie­
re derechos contra dichas leyes.

La voluntad individual es impotente para suspender los efec­
tos inmediatos de una ley en cuya aplicación está interesado el
orden social, y por esta razón, las concenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leijes en cuya obsereancia están interesa­
d08 el orden público y las buenas costumbres (art. 21): porque
tales leyes son creadas no en mira de un interés individual, sino

(Art. 21.) La voluntad no debe reconocer mas límite que el de­
recho de otro; y para que esa voluntad pueda manifestarse, es nece­
sario que el individuo haya llegado á una edad, ~l un grado de des­
envolvimiento intelectual que lo habilite para esos actos,

El individuo debe considerarse bajo tres aspectos: como miembro
de la sociedad, como persona civil y como persona política; bajo este
riple modo de sal' tiene diferentes derechos esenciales al cumplimiento

de su destino individual y social,
La ley positiva acuerda á cada individuo, un rango, un estado, una

capacidad, y estos diversos estados y capacidades puestas en relación
unas con otras constituyen el orden público.

Las leyes de orden público se aplican exclusivamente á las per­
sonas, y no se deben confundir con las de utilidad pública que se
refieren á las cosas. De estos principios se deducen las consecuencias
siguientes: 10 cuando se trata de leyes relativas al rango, capacidad <Í

estado de las personas, no hay necesidad de defenderlas con prohibi­
ciones, basta imponerlas para que su falta de cumplimiento invalide
el acto; 20 si se trata de cosas, que sólo abrazan el orden real, la ley
tiene que imponer prohibiciones expresas para que el acto se repute
nulo. Bajo este concepto, las leyes de orden público son principal­
mente las que rigen el estatuto personal que los particulares no pue­
den alterar en sus convenciones, No pueden acordarse capacidades ó
facultades que las leyes les niegan, ni conceder á los demás una auto­
ridad que la ley no concede.

Del principio que limita la voluntad particular á no contrariar las
leyes que miran al orden público y las buenas costumbres, se deduce,
que las otras leyes se pueden dejar sin efecto, por convenio, encon­
trándose esta proposición al abrigo de la regla constitucional, de que
nadie puede ser privado de lo que la ley no prohibe: sin embargo, no
se debe tomar en absoluto, pues todo lo que no está prohibido, no está
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en el de la comunidad. Así, sería de ningún efecto cualquier con­
vención que atribuyese á alguna de las partes facultades ju­
diciales, ó estableciera la forma de la transmisión de los bienes
raíces, ó cediera ó renunciara á la patria potestad.

Se entiende por buenas costumbres, la manera de proceder
de un pueblo en una época dada, impuesta por el sentimiento del
deber ó de la honestidad: quod pietatem, existimationem, vere­
cundían lcedit. Las costumbres varían según la cultura del pue­
blo ó según los ideales que cada nación persigue en su des­
envolvimiento progresivo ó en su decadencia, y lo que puede ser
aceptado en una será rechazado en otra, como ofensivo á sus
usos. No hay pues, principios fijos y absolutos que puedan
guiar al pueblo en sus costumbres, á menos de fundarse en
la moral.

El principio general de que el individuo no puede ser obliga­
do á hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo que ella no
prohibe, no puede tener aplicación, cuando se trata de leyes en
euya observancia están interesados el orden público y las bue­
nas costumbres.

y para distinguir cuáles son esas leyes basta observar, que
son dietadas tomando á la sociedad como una vasta unidad, que

permitido: en el silencio de la ley están las buenas costumbres que no
se pueden contrariar.

La expresión de convencion de que se vale el artículo no es apro­
piada al lenguaje jurídico, porque significa el acuerdo de dos ó más
personas, mientras que el pensamiento de la ley abraza un campo más
ilimitado, pues comprende toda acción humana que es impotente para
dejar sin efecto una ley. Comp. LocHÉ J, pág. 484 Y GRn. LARO~IBIÉRE
al arto 1133 n? 13.

Ejemplos de prohibiciones expresaH de la ley las tenemos en los arts.
!17, 117:>, 120(¡, Hiñ(), 1802 en que la voluntad individual no tiene efecto.
Y. nota al arto ;>,y ruts. 502, ñ30, ;>31, :>()4, 9ñl, 1175, 117(), 1197,
12()(; á 1208, 121H, 12W, 1231, Hi:>(;, 1R02, 2232, 3B11, 3(iOR, 3781
y 39(;5.

Fallos de la C. de AfI. de la Cap. AJllir~fu:úín del arto 21. - Las convenciones
son ley pa.rn. las partes, en tanto no afecten el orden público ó sean coutrarias á
las buenas eostumbres.e-Tur, Com., tomo H, pág. W7, Her.3-.
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se mueve v obra como un todo orgánico, mientras qu€' las de­
más consi;leran al individuo en su calidad de tal y determinan
sus relaciones para con los demás.

§ 7.-DE LAS LKYES SODHE LA CAPACInAD DE LAS PERSO:NAS

Para juzgar de la capacidad del individuo es necesario tener
presente que toda relación de derecho es un atributo esencial
de la personalidad humana, y es ~bajo este punto de vista que
se debe preguntar: ¿,á qué reglas de derecho se encuentra some­
tida una persona determinada? Las reglas pueden tener por ob­
jeto las personas en sí mismas ó en su capacidad de derecho ó
en su capacidad de obrar, y cuando se dice, que la capacidad ó

incapacidad de las personas domiciliadas en el territorio de la
República, sean nacionales ó e.ctranjera«. será juzgada por las
leyes de este C.;digo, aun Citando «e trate de actos ejecutados ó de
bienes existentes en país extranjero (art. 6) se refiere á la capa­
cidad de obrar ó de hecho.

El vínculo que une una persona con un derecho positivo
determinado, ó la ley que gobierna su capacidad de obrar, puede
tener por origen, ó la nacionalidad del individuo, como la cornu­
nielad de derecho á que pertenece, ó el territorio que habita. El

(Art. 6.) Savigny, § 348 Der. R01n., dice: «que tales leyes pueden
considerarse, como el resultado de un acuerdo amigable entre los esta­
dos soberanos que admiten leyes originariamente extrañas y que no es
el efecto de una mera benevolencia, sino más bien el desenvolvimiento
propio del derecho que sigue en su camino la misma marcha que la regla
sobre la colisión de los derechos particulares del mismo estado». Pero lo
natural y lógico es que antes de desprenderse de facultades que son
propias de la soberanía de un Estado, se busque por medio de tratados
el hacer prevalecer los principios que quedarán como letra muerta en
otro Estado que puede no admitir su aplicación. Según loafirma Sav igny,
la Prusia l':; el Estado que ha concluido mayor número de tratados
<leesta especie. ¿Con qué derecho la Argentin; impondrá la capacidad
de la ley nacional al individuo domiciliado aquí, que va á ejecutar
actos en país extranjero y aun adquirir bienes raíces? La ley del lugar
donde se creó la relación de derecho deberá tener preferencia en lo
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territorio ha suplantado, en la generalidad, á la, nacionalidad,
y lo que antes fué uu privilegio de que era excluído el extran­
jero, ahora es un derecho de que todos gozan.

Son verdades conquistadas por la civilización moderna, la
de que cada Estado somete á su ley á todos los que habitan en su
territorio, y la de que no puede ir en la aplicación de sus leyes
más allá de los límites que están sometidos á su jurisdicción.

que se refiere á todo lo corcerniente al acto, aunque la ley del domi­
cilio de la persona indique otra capacidad. Sería conveniente que la
Argentina, por tratados especiales, estableciera la preferencia de la
ley del domicilio, cuando se encontrase en colisión con las leyes del
Estado en que el acto se verifica. Creemos, pues, que nuestro artículo
sólo tendrá completa aplicación, en los países donde haya disposicio­
nes análogas á la nuestra.

La capacidad de que habla nuestro artículo es la de hecho, que
Freitas, arto 24, define: la imposibilidad física ó moral de obrar, ó por
causa de la dependencia de una representación necesaria. No se con­
funda la capacidad de adquirir con la de obrar; porque una persona
puede ser incapaz de obrar, como lo es el menor impúber, y sin em­
bargo, ser capaz de adquirir, y viceversa, se puede ser capaz de obrar,
é incapaz de adquirir ciertos bienes, como sucede con el tutor que no
puede comprar los de su pupilo.

Autores notables han distinguido entre las calificaciones jurídicas
de la persona en sí, y los derechos é incapacidades que resultan para
la persona. Por ejemplo, han sostenido que rige la ley del domicilio,
cuando se califica elestado de pupilo, menor, esposo, hijo legítimo ó na­
tural; pero que rige la ley del lugar en que se celebra el acto, cuando
se trata del efecto jurídico de estas calificaciones: así, para saber si es
menor 6 mayor, se atenderá á la ley del domicicilio; pero en relación
á las facultades que pueda tener un menor, es decir, en lo que se
refiere á sus derechos é incapacidades, debe ser regida por la ley
local. VOER, § 7; WACHTER, tomo 11, pág. 162; pero nuestro Código
no ha consagrado esta distinción.

La capacidad de hecho está sometida á la ley del domicilio; la
capacidad de derecho á la ley del lugar en que están situados los
bienes, tratándose de la Argentina. Así, el que ha cumplido 21 años y
es mayor en Francia, puede enajenar en Buenos Aires una propie­
dad raíz que posea en esta ciudad, porque su capacidad de hecho
se juzga por la ley del domicilio; pero el tutor que ha comprado una
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No se trata de la colisión entre la ley nacional y la extran­
jera de que ~e ocupa el arto 13, sino de explicar por qué nuestro
Código se ha atribuído una facultad que es privativa de la na­
ción donde se realiza el acto jurídico que crea la relación de
derecho: y sobre el que no podría ejercer jurisdicción sino
cuando la controversia viniera á tener lugar en nuestro terri­
torio: p0r que no puede hacerlo sobre cuestiones que deben
decidirse en otra nación.

Los individuos domiciliados en la Argentina no pueden sus­
traerse á las leyes que rigen su capacidad, por el hecho de trans­
portarse á otra nación, cuando se trate de actos que deben tener
su efecto en nuestro país; pero no les puede prestar protección
cuando los actos deben realizarse en una nación extraña, por­
que deben someterse á sus leyes.

El principio enseñado p:))' el arto 6 no tiene su aplicación
sino con relación á los actos que deban ejecutarse en la Argen­
tina, por indi viduos domiciliados en ella. Así, un contrato de
sociedad celebrado en Francia, por individuos domiciliados en
la Argentina mayores de 21 años, y menores de 22, será válido
si es en Francia donde debe ejecutarse; nulot si es en la Ar­
gentina.

Las naciones, por un acuerdo tácito ó por tratados, como en
el celebrado en Montevideo por varias naciones sud americanas,
buscan la unidad de legislación sobre puntos tan capitales y se
dejan penetrar, por decirlo así, por las leyes extranjeras, que
aplican en ciertas materias. '

La capacidad ¿ incapacidad del agente, es la de obrar,
que es la imposibilidad física ó moral de la persona para
manifestar su voluntad; la incapacidad de derecho acom­
paila al individuo, sin consideración <1. la ley de su domicilio,
aplicándose siempre las leyes de nuestro país. Se trata más bien
de facultades que de imposibilidades. Así, el tutor no podrá ce­
lebrar en la Argentina contrato alguno con su pupilo, aunque la

propiedad (de su pupilo) situada en Buenos Aires, no puede adqui­
rirla porque es incapaz de derecho. J..Yota. 2 I/I..stituta. Comp. SAVIG:SY,

De?'. Rom., § 346 :r sigo y nuestros arts, 8, 13~, 13n, n48, 949 1211
328(), 3611 :r3612. ' ,
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ley de su domicilio se lo permita; ni podrá hacer efectivo en
nuestro país un contrato válido en elpaís de su domicilio, si es
prohibido en la Argentina.

Por el contrario, tratándose de actos ó de facultades conce­
didas ó permitidas en otra nación, serán válidos ó nulos según
las leyes de esa nación, siempre que deban verificarse en ella,
porque la prohibición ó permisión de nuestras leyes no puede
imponerse fuera de nuestro territorio.

Por esa razón es criticable la regla que abandona á la legis­
lación extranjera la facultad de determinar la capacidad de los
individuos que no están domiciliados en la Argentina, tratán­
dose de actos que se realizan en su territorio, separándose de la
doctrina universalmente enseñada por todas las naciones) y que
se funda en la soberanía territorial.

La regla más natural es la que reconoce la supremacía de
la ley territorial, sometiendo á sn imperio la capacidad de los in­
dividuos que ejecutan actos que deben realizar en nuestro país.
Es cierto que la forma del acto por consideraciones de otro
orden, se somete á la ley del lug.ir en que se celebra, pero eso no
debe influir respecto de la capacidad de las personas. En cam­
bio se ha seguido la ley del territorio, cuando se ha dispuesto
que el menor de edad en una nación deje (le serlo, si al cambiar
(le domicilio á la Argentina fuera mayor por las leyes de ésta;
pero se abandona este criterio por razones especiales, al acep­
tar la mayoría de edad adquirida en la nación donde estaba do­
miciliado, aunque por nuestras leyes fuera menor de edad.

Nuestro Código hace un abandono voluntario de su soberanía
cuando establece que la capacidad ó incapacidad de las pel'so­
nas domiciliadas fuera del territorio de la República »erájuzqada
por la« leue» de .'5U respectivo domicilio, aun cuando se trate de
actos practicados en la República, ó de biene« eaiistentes en ella
(art. 7); (le modo que dos individuos domiciliados en Francia
donde la mayoría de edad se adquiere á los 21 años, pueden
ejecutar en la Argentina actos que sólo corresponden á los que
han cumplido los 22; lo que introduce una verdadera pertur-

(Art. 7.) En esta parte entra decididamente nuestro Código á
abandonar el derecho local (donde deben ser exigidas las consecuen-
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bación en la economía de nuestra legislación. Un menor de
edad compareciendo en juicio y obrando como mayor, sólo
porque la ley de su domicilio 10 autorice, es una sumisión de la
ley nacional á la de una nación extraña,

Se comprende que la ley Argentina se someta en ciertos
casos á la capacidad señalada por las leyes extranjeras, en actos
transcendentales como el matrimonio, cuya validez se reconoce,
cuando las personas se han trasladado á otra nación, para no so­
meterse á las formalidades y capacidad exigidas por nuestro
país; pero que callen cuando los actos deban verificarse en la
República, sólo porque los inclividuos sean transeúntes, no se
comprende sino tratándose de actos que deben tener efecto
ton el país de su domicilio, donde son considerados como ca­
paces.

Consecuente con estas ideas, creo, que nuestra ley tan exce­
sivamente liberal en esta parte debe corregirse limitándola á
aquellos actos que realizados en la Argentina están destinados
á tener su efecto en el país donde están domiciliados los que
los ejecutan; y sólo en esos casos debe regir la ley extranjera,
porque es fuera del país donde deben tener efecto.

Pero apresurémonos á decir, que este abandono en la aplica­
ción de nuestras leyes sólo se refiere á la capacidad de los indi­
viduos, pues los actos, los contratos hecho.'; .lJ 10.'/ derechos adquiridos
fuera del lugar del domicilio de la persona. son reqido« por la.'!

cias de los actos ejecutados) aunque se trate de bienes existentes en la
República. La capacidad de hecho de los agentes domiciliados en Fran­
cia el uno, y en Inglaterra el otro, que celebraron un contrato que
debe ejecutarse en nuestro país, se juzgará por las leyes de sus res­
pectivos domicilios. Si en Inglaterrra, p. e., puede el menor, asistido
de su tutor, vender sus bienes, valdrá la venta que hiciere al domici­
liado en Francia de una propiedad que tenía en Buenos Aires siempre
que no i'IlPrn prohibido el acto en la Argentina. Por el contrario, si el
domiciliado en España, donde la mayoría de edad se fija en 23 años,
viniera accidentalmente ¡'t Buenos Aires habiendo cumplido los 22
y siendo menor de 23, no podría enajenar una propiedad situada en la
Argentina. y éanse las citas anteriores.
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leye.<; del luqar en que se han verificado (ar-t. 8); porque los agen­
tes han debido someterse á las consecuencias de las leyes del
país en que realizan el acto, que son las que verosímilmente
conocen.

(Art. 8.) En cuanto á la extinción por la preSCl'lpClOn, las opi­
niones se han dividido, creyendo unos que deben aplicarse las leyes
del domicilio del deudor: aquéllos: las del lugar en que se hace el
pago, y otros las del lugar en que se formó la obligación. Pensa­
mos, p. e., que el pago debiera ser regido por las leyes nacionales
cuando el deudor es ejecutado en nuestro territorio, y de la misma ma­
nera, si se tratase de cualquier otro modo de extinción. Obligar á nues­
tros tribunales á aplicar leyes extranjeras, cuando se trata del cum­
plimiento de obligaciones que vienen á ejecutarse en la nación, sería
renunciar á nuestra soberanía sin un motivo grave y trascendental.
La existencia, duración y extinción de una obligación, que viene á
tener efecto en la Argentina, debe estar sujeta á sus propias leyes:
así, una obligación lícita según las leyes del lugar en que se verificó el
contrato, que fuera ilícita por las nuestras, no podría ejecutarse. Una
obligación prescripta según las leyes de la República no puede hacer­
se valer so pretexto de que la ley del lugar en que se celebró el con­
trato, la hacia imprescriptible. Apoya nuestra tesis, un fallo de la
Cámara de Apelaciones, que se encuentra al final de esta nota.

Sota del Dr. J'éle; Sursfield dios arts. 6, 7 Y 8-Freit.ls. sobre los artículos G,
7 Y ~, que son de su proyecto de Código para. el Brasil, dice: -Eí domicilio y no 1:1.
nacionalidad, determina el asiento jurldico de las personas para saber que, leyes
civiles rigen su capacidad de derecho. Este es, en verdad, el pensamiento de­
C6d. Civil Francés y de los escritores franceses, cumdo dicen que el estado y ca­
pacidad de las personas se regla por las leyes de su nacion~lidad, pues confunden
la nacionalidad con el domicilio, identificando ideas esencialmente diversas. Esta
confusión aparece en el derecho internacional privado de Fcelix, quien tratando
del estatuto persor al, emplea como sinónimos las palabras nacionalidad y domici­
lio •. En la página 30 dice que: -Ins expresiones lltgOl'del domicilio delindú,idtto y t.e­
rritorio de la nación 6 patria, pueden ser empleadas indiferenternente-t y en efecto,
él lo hace as! confuudiéndolo todo. Mucho contribuye á eHt1.confusión el articulo
H del Cód, Francés, declarando no ser nacional el que hubiese nacido en Francia
de uu extranjero: y el articulo 10, declarando ser u iciounl el hijo de francés nnci­
do en pais extranjero. De esta manera, como el lugar del domicilio de origen no
e8 el del nacimiento sino el del domicilio del padre, resulta que la nacionnlidnd
del Cód, F'r.mcés es lo mismo que el domicilio de origen. El error de tal suposicion
es evidente, porque el domicilio no es inmutable; su v.u-iación no exige una mu­
tación de la nacionalidad; y por lo tanto, el lugar del domicilio de origen no nos
ofrece fundamento p:1I'.1. decidir un i cuestión de nacionalidad. Elit:l. objeción no
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El principio de derecho es: el que celebra un contrato que
debe tener su efecto en una nación extraña, se refiere á las
leyes de la nación donde debe cumplirse y producir sus conse­
cuencias,pues sería una pretensión orijinal el obligar á los Jueces
de esa nación á aplicar leyes extranjeras. Así, un contrato ó
la adquisición de un derecho qne deba producir sus consecuen­
cias en el territorio nacional, debe ser juzgado con arreglo á las
leyes nacionales; pero cuando debiera tener su efecto en la na­
ción donde se celebró, y se hiciera efectivo en la Argentina,
entonces se aplicarian las leyes del lugar en que se realizó.

La capacidad ó incapacidad de obrar que hemos dicho debe
juzgarse con arreglo á las leyes del domicilio de los agentes,
tiene un límite natural, y es que, no la admitimos en nuestro
territorio, cuando la incapacidad es contra las leyes de la naiu­
raleza, como la esclaxitud, ó las que recistan el carácter de pena­
les, que son meramente territoriales (art. B) y que no podría-

(Art. 9.) El término contra las leyes de la naturaleza es Yago, y
nos lanzaría en investigaciones demasiado extensas, pues la esclavitud
la fundaban sus sostenedores en las leyes de la naturaleza. l\Iús claro
habría sido expresar, que las incapacidades rechazadas por nuestra

tendrá peso alguno para aquéllos que corno Demolombe (tomo 1 pág 4·1H) sostuvie­
ron, contra una realidad iunegable que, en la teoria del Cód. Francé», no se pue­
de tener domicilio en país extranjero. Demsugeut. en sus 110tlS criti"a" á Foelix,
roig. :lí. dice: -Según Fo-lix, 110 puede tenerse domicilio sino en el tvrritorio de
J:¡,unción de la cu ..I el individuo es miembro-o -Suscitase, entre tanto, la cuestión
de saber cuál será la ley personal del extranjero domiciliado eu Francia de que
habla el artículo lH del Cód., que 110 ha dejado de pertenecer á su uación. Nos­
otros creemos que el domicilio prevalece sobre la nnciounlidnd •.

Story, eu su obra eonfiicr o Laio«, cousagra todo e! largo capitulo IV á.
discutir la cuestión de cuales sean las leyes que deban regir la capacidad de las
persouas. Pone los textos de varios jurisconsultos que hau tratado la materia, y
apoyado en los poderosos fuudameutos <¡ue expone, en lns decisiones de los Tri­
bunales de los Estados Unidos y en la opinión de los juriscousultos franceses
Pothier y Merlín (este último cambió más tarde de opinión), concluye qUE'la ley
local del domicilio de la persona es la que rige su capacidad legal. Saviguy, que
S~ ocupó extensamente de la cuestión y le consagró el más profundo estudio,
demuestra de la mauera más iucoutestable que el domicilio determina el dere­
cho territorial especial, al eual cada UIIO l'sti sujeto, como á su derecho personal,
t. VIII, cap. r.

Fallos C. de Ap. de la Capital, Aplir'aci/;Il del art , 8, - Las obligaciones
firmadas en el extranjero, se rigen por las leyes argentinas.c--Jur. Com., tomo
V. pág. 27H, Ser, la.
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mos aplicar sin mengua de los principios que hemos con­
quistado.

¿Qué se entiende por leyes de la naturaleza? La naturaleza
tiene leyes físicas á las que se obedece fatalmente, pero no
leyes morales. La ley moral es el producto de nuestra inteli­
gencia, que elevándose según el ideal de sus aspiraciones, las
reconoce como necesarias para la existencia y desenvolvimiento
del ser humano en su carácter moral. El hombre, por el des­
arrollo gradual de su inteligencia ha debido trazarse un fin, que
forma el ideal de la vida humana, pero que nace de su propia
convicción, de manera que ese ideal es más bien el producto de
la civilización, sin que pueda escribirse en nuestro ser con los
caractéres de las leyes físicas, y que varía según el desarrollo
intelectual.

Los derechos primordiales como la libertad, la vida, la pro-

carta fundamental, no pueden tener valor alguno en la nación, por­
que entre ellas se encuentra la esclavitud, la muerte civil, la here­
gía, etc., pues la Constitución garante la libertad individual conside­
rando á todos iguales ante la ley, y concede la libertad de creencias,
desconociendo las leyes que privan al ser racional de los derechos in­
herentes á la personalidad humana.

La incapacidad que reviste el carácter de penal, no puede tener efec­
to en la Argentina, donde todos ejercen sus derechos dentro del límite
señalado por las leyes nacionales. Esta disposición que garante á los in­
dividuos que penetran en el territorio nacional el ejercicio de IOR de­
rechos civiles sin consideración á las leyes de su domicilio, prueba la
verdad del principio que hemos sostenido: la supremacía de la ley
territorial, y que hay peligro en abandonar á otras naciones en lo que
He refiere á la capacidad de hecho. Se puede considerar, pues, como
una excepción bien fundada á los arts. () y 7, que quedan reducido­
á muy estrechos límites, si agregamos las disposiciones del arto 14
en que no deben explicarse las leyes extranjeras. En cuanto á si deben
ó no considerarse como incapacidades de hecho ó de derecho no tien«
importancia, porque si bien son de hecho para la nación qne las acep
ta, entre nosotros no existen. Y la prueba que es una incapacidad
de hecho, es que se refiere á la capacidad de obrar, como In que tieu«
el esclavo ó aquél qne filé castigado con la privación de todos sus
derechos, como en la muerte civil.
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piedad, que forman la base de las sociedades civilizadas, no na­
cen de la naturaleza que nos rodea, cuya ley general es la lucha
por la vida, en que predomina y se perpetúa el más fuerte, el
mejor constituido, ó los que se encuentran en condiciones espe­
ciales para sustraerse á la persecución, ó que puedan resistirla
por su incalculable multiplicación. Así, la esclavitud del hom­
bre, como la de los animales, son una consecuencia de la lucha
entre el más fuerte ó el más inteligente, y sólo la civilización
ha hecho desaparecer la primera y dulcificar la segunda. De­
bemos tomar pues, la palabra naturaleza en el sentido de todo
aquello que nos es necesario para nuestro desenvolvimiento físico
é intelectual; por consiguiente, las leyes que contraríen ese fin,
haciéndolo imposible é incapacitando al hombre para cumplirlo,
no deben tener efecto en nuestro territorio.

Las penas impuestas al individuo, como la muerte civil, la.
infamia que se extiende á la familia del culpable, la esclavitud
que rija en otra nación, no se aplicarán en nuestro país, porque
incapacitan al individuo para cumplir su destino; se las debe
considerar como resultado del atraso, y no pasan del territorio
en que se dictaron.

§ S.-DEL RÉGIMEN DE LOS BIENES

Cuando se trata de los bienes situados en nuestro territorio,
la soberanía nacional es absoluta, y se reconoce el principio de
que los derechos adquiridos fuera del lugar del domicilio de
la pel'SOl1c\, no tendrán ejecucián en la República Arqentina res­
pecto de los bienes situados en su territorio. si no son conformes tÍ

la.'; leyes del país que reglan la capacidad, estado y condición de
la» personas (art. 8), pero como la capacidad de hecho queda
regida según el arto 7° por la ley extranjera, cuando se trata de
individuos domiciliados fuera de la República. quiere decir que
el artículo se refiere á la capacidad de derecho.

Se entiende por e...stado de una persona <Í. la posición ó el lu­
gar que o<'llpa en las relaciones de familia, p. e., el de esposo,
padre, hijo legítimo ó natural:y es esa relación de derecho la que

(Art. 8.) V. pág. 28 Y su nota.
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debe SE'r regida por nuestras leyes cuando se trata elebienes si­
tuados en la República,

Se llama condición, á la calidad de la persona, según
la función que desempeña por mandato de la ley, como la
de albacea, tutor ó curador, que conserva el individuo, á
pesl'lr de cualquier disposición en contrario de la ley ex­
tranjera,

En cuanto al régimen de los bienes situados en la República,
se reconoce la soberanía de la ley territorial, á la que el iudivi­
duo no puede sustraerse, así es que los bienes raíces siiundo« en
la Req.ública son e.cctusicamente reqido« por las le,lJe.~ del pais,
respecto el su calidad de tales, el los derechos de las parte..:, d la
capacidad de adquirirlos, el los modos de transferirlo», y tí las
solemnidades que d~ben acompaña r esos actos. El título, pOl' lo
tanto, duna propiedad raiz solo puede ser adquirido, transferido á

perdido de conformidad con las leue« de la República .ar-t. 10).

(Art. 10.) Las leyes que rigen las relaciones personales de los
individuos entre sí difieren fundamentalmente de aquéllas que ponen
en relación al individuo con las cosas raíces situada!'! en un lugar de­
terminado. El territorio de una nación que forma la base material de
un Estado se compone no sólo del suelo sino de todo lo que se encuen­
tra adherido á él de una manera permanente, y por esa razón todos
los países civilizados no han consentido en que se someta los inmue­
bles á las leyes extranjeras; así, una propiedad raíz, situada en la Ar­
gentina, se regirá exclusivamente por las leyes nacionales en lo que
se refiere en su calidad de raíz y se la considerará como tal cuando la
ley nacional le dé ese carácter. Los derechos que las partes quieran
ejercer sobre la propiedad raíz, sean provenientes de un título parti­
cular ó de uno universal, deben ser conformes á la ley nacional. En
cuanto á la capacidad para adquirirlos se refiere á la de de1'(~('11O, pues
la de "(~('11O, está sometida á la ley del domicilio de la persona que eje­
cuta el acto. Al modo de transferirlos; si la ley nacional no permite la
adquisición de una parte ó del todo, esa manera no será aceptada. Con
relación á la solemnidad que debe acompañar el acto, como la que se
refiere á la manera de transmitirlo, en que no se adquiere la propiedad
sin la tradición c', sin la escritura pública. Cuando se trata de un títu­
lo universal en que la ley extranjera ha desconocido los derechos que
la nacional acuerda á determinados herederos domiciliados en la
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Así, con relación á la calidad de los bienes, si las leyes de la
nación los reputan como muebles ó inmuebles, deben ser consi­
derados en ese carácter, sin que la ley del domicilio de los dis­
ponentes pueda alterarlos. En cuanto á los derechos de las
partes, no podrán ser ejercidos si fueren contrarios á las leyes
nacionales, como la institución de mayorazgos, la enfiteusis, la

República pueden reclamar de su exclusión, haciendo declarar nula la
transmisión. Por ejemplo, si se tratara de una casa situada en Buenos
Aires, que se hubiera adjudicado al heredero legítimo en un país
donde los hijos naturales no tuvieran derechos sucesorios, éstos, domi­
ciliados en la Argentina, pueden presentarse á nuestros tribunales
haciéndose declarar los derechos que la ley nacional les acuerda,
arto 3286. Lo que domina en la materia de sucesiones (dicen Aubry y
Rau § 31, nota 45) son vistas políticas y de interés social, y ése es el
motivo para excluir de ella toda aplicación de una ley extranjera.
Comp. DEMOLOMBE, J, 91. DE~IANGEAT, De la condición de lo« {';),'­
tranjeros, pág. 336 á 339.

Los bienes situados en el territorio nacional, no pueden ser grava­
dos en país extranjero con una hipoteca que pase más de diez años, ni
por una hipoteca general como las abolidas, aunque la ley extranjera
del lugar del contrato lo permitiera. Así, los bienes no pueden ser trans­
mitidos sino en conformidad á las leyes nacionales, ni la enajenación
será válida entre las partes, ni con relación á tercero, sino fuere con­
forme á las leyes nacionales.

El extranjero, ó argentino domiciliado fuera del país, y que ha falle­
cido en el lugar de su domicilio, no puede transmitir los bienes raíces
que tiene en la Argentina, sino con arreglo á las leyes nacionales, y si
tiene herederos domiciliados en ella, no pueden ser privados de los
derechos que les corresponden, porque los bienes raíces situados en
nuestro territorio no se .transrniten sino con arreglo á sus leyes.

En cuanto á la parte de que pueda disponer gratuítamente el domi­
ciliado en el extranjero, sobre los bienes situados en nuestro terr-itorio,

tendrá completa libertad, si no hay herederos en la Argentina cuyos
derechos esté en el deber de salvaguardar. Podemos sentar como prin­
cipios generales en esta dificilísima materia: 10 que con relación ú la
capacidad de hecho, debe aplicarse la ley del domicilio; 20 respecto á
la capacidad de derecho, deben aplicarse las leyes nacionales: 3° que
los actos jurídicos celebrados fuera de la nación, pero que deban tener
efecto en ella, deben regirse por las leyes nacionales; 4° que con rela-
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división horizontal de las propiedades que nuestro derecho ha
derogado, aunque existieran en la nación donde estén domicilia­
dos los propietarios.

En lo que respecta á la capacidad de derecho para adquirirlos
ó transferirlos, como si el tutor fuera el comprador de los bienes
raíces del menor, se aplicarán las leyes de la República. Si la
capacidad ó incapacidad de hecho se ha abandonado á la legis­
lación extranjera, cuando se refiere á individuos no domicilia-

ción ú los bienes inmuebles situados en el territorio nacional deberán
siempre ser regidos por nuestras propias leyes, en cuanto á la calidad
de tales, capacidad de derecho para adquirirlos, modos de transferirlos
y solemnidades que deben acompañarlos; 5° que el contrato celebrado
en el extranjero no deberá tener efecto en la República, si fuese pro­
hibido por nuestras leyes, y por el contrario, debe ser mantenida en
la Argentina si fuera conforme á sus leyes, aunque sea contraria á las
de la nación en que se celebró; 6° un acto jurídico se rige por la ley
del lugar en que se celebró, si allí debe tener su efecto; pero si debe
ejecutarse en otro lugar, regirá la ley del lugar de la ejecución; 7°
respecto de las solemnidades intrínsecas que debe tener el acto, como
ser la expresión del consentimiento de las personas que intervienen y
su Jiore manifestación, la comparencia de las partes y otras semejantes,
serán regidas por la ley de la situación de la cosa. Comp. DE~IOLOMBE

J, 91 Y sigo Dl'RA~TÚ~, J, 90; arts. 849, 1209, 1210, 1211, 1792, 3129
Y nota al 3283, 3287,3470 Y 3598.

Nota del Dr, Vetes Sarsfield al art, 10. - L. Fi, TIt, 14. Parto a".­
Sroav , 9 :::!;¿l- Saviguy di re respecto á esto lo siguiente: -El que quiere adqui­
rir Ó ejercer uu derecho sobre una cosa, se trausporta, con estJ. inteucióu, al
lugar que ella ocupa; y por esta relación del derecho especial se somete voluuta­
r.ameute al derecho de la Ioc.ilidad. As], pues, cuando se dice que los derechos
reales se juzgan según el derecho del lugar donde la cosa se eucueutra, le» rei
~ita!, se parte del mismo principio que cU3.11do se aplica al estado de las personas
la Le.J,· domiciiii, Este priucipio es la sumisión voluntaria.• Tom. VIII, § 31ili.

Fallos de la C. de Apel, ele la Capital.-Aplicación del art, 1 O.-Si bieu el
couocimieuto del juicio sucesorio pertenece al juez del último domicilio. y eom­
prende todos los bieues muebles y r.rices, los exisbeutes en la Repúblicason rejidos
exclusrvamente por nuestr.rs leyes, y el conocimiento de las acciones que á titulo
hereditario se deduzcau, corresponde á los 'I'ribuuales Argentiuos.c-Tur. Civ,
tomo YIJ, pág. ;;71, Ser. 1".

La acción de petición de herencia es improcedente. !'li el fultecimiento tuvo
lugar en el extranjero, mieutras no se justifique previamente lo. existencia de
bienes en la Repúblíca.i--dur. Civ .. tomo IV, pág, 445, Ser, 2-,
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dos en nuestro territorio, no sucede lo mismo con la capacidad
de derecho, en que tratándose de bienes situados en la Repú­
blica, se puede decir que esa capacidad es una condición de
transmisión de dichos bienes.

El sometimiento á la ley del territorio se ha llevado justa­
mente hasta sus más lejanas consecuencias, exigiendo que las
solemnidades que deben acompañar á los actos de modificación
ó de transferencia de dominio, se rijan por las leyes de la Re­
pública, porque no se podría admitir, p. e., que la posesión se
adquiriera por sólo el título sin la tradición, ni que la venta de
la propiedad raíz se hiciera por escritura privada. Por esa ra­
zón dispone el arto 1211, que los contratos celebrados en el ex­
tranjero, para transferir derechos reales sobre bienes inmuebles
situados en la República, tendrán la misma fuerza que los he­
chos en el Estado, si constaren de instrumento público y se pre­
sentaren legalizados; pero la tradición no producirá efectos
jurídicos hasta que los títulos no se encuentren protocolizados,
pués no son tales, ni tienen fuerza, hasta que no se hayan de­
clarado válidos para transferir el dominio.

Los bienes se nos presentan como ocupando un lugar deter­
minado en el espacio, y este lugar debe considerarse, además,
corno el asiento de la relación jurídica que nos liga á ellos; de
ahí es que nace la necesidad de que sean regidas por el derecho
local (lea: rei siue).

Además de los inmuebles que están sometidos á las leyes
de su ubicación, se encuentran también lo..;bienes mueble ..;que tie­
nen situación permanente y que se con.sercan sin intención de
transportarlos que son reqidos por las leyes del lugar en que
e..;tlÍn situados; pero los muebles que el propietario lleva siempre
consigo, ó que son de su uso personal, esté ó no en su domicilio,
como también los que se tienen para ser rendido» Ó transportados
á otro lugar, son regidos por las leyes del domicilio del dueño
(art. 11), porque se considera la propiedad en este caso, como

(Art. 11.) Nuestro Código hace una distinción que introduce la
duda en la doctrina consagrada, y que necesitará en el porvenir una
reforma. Se rigen por el derecho local de la situación: 10 los muebles
que tengan una situación permanente; 20 108 que se conservan sin
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una proyección de la personalidad humana. Con relación á estos
bienes, no puede aplicarse la ley de la situacióny debe buscar­
se con el pensamiento el lugar donde la cosa debe permanecer
por más largo tiempo, ó por un tiempo indeterminado, tratan­
do de investigar la voluntad del propietario, que algunas veces
coincide con la del domicilio.

El viajero que atraviesa el territorio de dos ó más naciones,
no puede cambiar de ley respecto ele los bienes que lleva con­
sigo, por el hecho de penetrar en una Ú otra, y salvo el someti-

intención de transportarlos; 3° los que el propietario lleva consigo Ó

sean de su uso personal, se rigen por las leyes del domicilio del dueño.
Así, los núms. 1 y 2, se deben presentar como dos casos diferentes y
no como lo trae el artículo unidos por la conjunción. Una de las razo­
nes más poderosos para someter las cosas muebles al derecho local, es
que el que quiere adquirir ó ejercitar un derecho sobre una cosa, se
transporta al lugar que ella ocupa someténdose al derecho de la locali­
dad; por otra parte, sería difícil averguar el derecho á que debería
someterse una cosa común á varios, si se aceptara como regla el domi­
cilio de la persona. No hay razón para no aplicar el mismo derecho
local que rige á los inmuebles, cuando los muebles ocupan un lugar
determinado y tienen cierto carácter de permanencia; pero este dere­
cho varía cuando el lugar que ocupa es indeterminado, lo que sucede
con las cosas que un viajero lleva consigo. Las cosas que tienen una
situación permanente y están adheridas á un inmueble, participan de
su naturaleza; pero hay otros que á pesar de ser transportables, están
sujetos á la ley de la situación. Comp. SAVIGNY, § 366, Der. Rom.

Nota del Dr. Veles SW',\'{ield al arto J J .-Ll.s COS3.S muebles. siu asiento fijo,
susceptibles de una circulación rápida, de fácil deteriodo, consumibles algunas
veces al primer uso, consistiendo otras en género y no en especie, determináu­
dos e por cantidades abstractas y pudiendo ser legalmente suetituídas por otras
homogéneas, que prestan las mismas funciones, como sucede eu el mutuo y en
el casi-usufructo, no pueden ser afectadas por los derechos reales, no participan
del territorio en que ocasionalmente se encuentran, y en esas circunstancias pe­
culiares á ellas se funda el articulo y 10.especie. STORV, Couflict 01 Latos, § 002 hall­
ta 376 Y 3HO, y § 3HHal fin.-Respecto á la última parte trata extensamente Jo.
matéria; pero de su mismo. doctrina se deduce que los muebles qne tienen asien­
to fijo, como los muebles de uno. casa, de una biblioteca, etc., deben ser regidos
por la ley del lugar en que se hallen. HAVJONV sostiene perfectamente lo. doctri­
na del articulo, torno VIII. § 366.
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miento á los r¿glamentos aduaneros, deben ser regidos por las
leyes de su domicilio.

§ 9.-DE LAS FORMAS DE LOS ACTOS Jl"RíDICOS

Se llama forma, al conjunto de solemnidades que deben ob­
servarse en la celebración del acto jurídico, y con el objeto de
facilitarlo y de hacer posible su observancia fuera del lugar en
que se celebrare, todas las naciones civilizadas han reconocido
que las formas y solemnidades de los contratos y de todo instru­
mento público sean regidas }Jor las leyes del pai« donde se hu­
biesen otorgado (art. 12); de ahí la regla: locue reqi: actum; pero

(Art.12.) En cuanto á los medios de prueba, i,se deben aceptar
igualmente los que permita la ley del lugar en que el acto se realizó?
Un contrato verbal por mayor valor de 200 pesos, celebrado en un
país donde la prueba testimonial sea permitida ¿tendrá que admitirse
entre nosotros? Pensamos que no, porque el artículo se refiere solo á
la forma, que difiere de la prueba, y porque las consecuencias de los
actos jurídicos que se ejecutan en la nación, deben ser regidos por
sus propias leyes.

El Dr. Llerena supone que el principio locus reqit. actume« impe­
rativo, excluyendo nuestro artículo 12 toda forma que no sea la orde­
nada en el lugar donde se contrata, con lo que no estoy conforme, pues,
como dicen Aubri y Rau, § 31, nota 70, esa regla ha eido introducida
en el interés común de las naciones, interés que sería evidentemente
comprometido, si los súbditos de un país estuvieran colocados en la
imposibilidad de ejecutar en el extranjero actos cuyas formalidades
requiriesen sus leyes nacionales; así es que se ha buscado la manera
de facilitarlos. Si una nación se desprende de facultades que le son
inherentes, admitiendo formas que no rigen en ella ¿cómo podría re­
chazar actos celebrados en la misma forma que ella exige, aunque no
sean admitidos en el lugar donde se celebran? No creemos que el ar­
tículo 950 venga á quedar sin efecto, porque se admitan las formas
que exige nuestro país. Si no se hubiera consignado esta disposición,
como sucedió con el artículo 5 del proyecto sobre el Código Francés,
que criticada por demasiada absoluta se suprimió (LOCRÉ t. I, pág.
380, Y arto ¡j, pág. 400 Yn? 11, pág.3G8) habría quedado implicitamente
establecido que todo acto verificado en el extranjero debería ser con­
forme á nuestras leyes para tener efecto en el terr-itorio nacional. Nin-
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deben sujetarse á las siguientes excepciones: 1~ cuando se tra­
tare de la transmisión de bienes raíces situados en nuestro terri­
torio, en que los títulos deben ser conformes á la ley nacional;
2"' cuando las partes se hubieren transportado á otra nación;
con el objeto de libertarse de la ley argentina, pero sólo con

guna nación puede rechazar actos que sean conformes á sus propias
leyes, alegando que no se han cumplido las de la nación en que se han
celebrado, sin desprenderse de su soberanía, haciendo un acto de incon­
cebible sumisión. Comp. SAVIGNY, t. 8, § 381, Del'. Rom, Dl;RAxTóN
tomo J, núm. 91 y sigo l\fERLIN,Rep. v» LEY § 6, núms. 7 y 8. Dr. SE­
GavIA, Esp. y crit.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art, 12. - C6d. de Luisiana,art. 10; C6d.
Francés,art. 293 (solo respecto á los testamentos).-Story, COllfiict of Laws,
desde el párrafo 260 - larga é Importantísima discusión del articulo. - L. 18,
§ 4, tIt. 20, lib. 10, Nov. Rec. - L. 2, tIt. 32, lib. 6, CÓC1. Rom., y L. 6, tlt. 2,
lib. 21, Dig.

Fallos S. C. N.-Aplicacicín del m", 12.-Los documentos públicos otorga­
dos en el extranjero no pueden ser impugnados por falta de las formas 6 so­
lemnidades exigidas por nuestras leyes, siempre que sean conformes con las del
lugar en que se han verificado. XXIII, 526.

Fallos de la C. de Apel, de la Capital-Aplicación del artículo 12.-La falta.
de transcripción de los documentos habilítantes, no invalida un poder otorgado
en Bolivia, XXXII, 118.

El poder conferido en el extranjero y autorizado por notario público, se pre­
sume conforme á las leyes del lugar de su otorgamiento. y basta para acreditar
la personería del mandatario, XLVIII, 98.

El Poder otorgado en el extranjero, debe serlo con arreglo á las leyes del
país de su otorgamiento.-Jur. Corn., tomo III. pág. 231, Ser. 4-.

Rijiéndose el mandato por las leyes del país donde ha sido otorgado, el al­
bacea constituido por testamento otorgado en Inglaterra, puede representar á la
sucesión.c-Tur, Coro., tomo VI, pág. 38.;' Ser. 2-.

Las formas que la ley establece para los instrumentos públicos no son Obliga­
torias para los otorgados en el extranjero.-Jur. Com., tomo II, pág. 310, Ser. 2-.

La prueba de que Jos documentos públicos venidos del extranjero tienen ese
carácter en el p lis de su otorgamiento, corresponde al oue pida su protocoliza­
ci6n.-Jur. Com., tomo 1, pág. 359, Ser. 2-.

La transcripción de los documentos habilitantes que la ley argentina exije
para justificar la personeria del otorgante en representación, no es aplicable á
los instrumentos de mandato otorgados en el extranjero, en tanto no se justi­
fique r ue las leyes de aquel país también la exijen.-Jur. Com., tomo IIL pAgi­
na 231. Ser. 4-.

La nulidad de los instrumentos púolicos debe juzgarse con arreglo á las leyes
del pals en que fueron otorga.dos.-Jur. Civ., tomo IV, pág. 17, Ser. 2-.
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relación al matrimonio, que sería válido, si lo fuera por la ley
del país en que se celebró.

Cuando se trata de actos unilaterales, como el testamento,
p. e., serán válidos, aunque no sean conformes á las leyes del
país en que se realiza, siempre que fuera hecho en alguna de
las formas determinadas por la ley argentina; de donde se de­
duce, que todo acto practicado en el extranjero, aunque no sea
conforme á las leyes del lugar y aunque las contraríe, será vá­
lido en la Argentina, siempre que sea realizado por individuos
domiciliados en ella y conforme á sus leyes.

La observancia de la forma exijida en el lugar donde se
realiza el acto jurídico, ¿es absolutamente necesaria ó simple­
mente facultativa, de manera que las partes puedan elegir entre
esta forma y la del lugar del domicilio de la persona que lo rea­
liza? se pregunta Savigny, y agrega: si se considera que esta
regla especial se ha establecido para favorecer á las partes y fa­
cilitar las transacciones civiles, no puede dudarse de que es pura­
mente facultativa y que puede elegirse entre una y otra forma.
Así, pues, cuando un habitante de un país regido por el derecho
romano quiere hacer su testamento en París, puede emplear una
de las formas establecidas por el derecho francés; pero también
puede hacer su testamento ante siete testigos.

Obsérvese que se trata de la forma externa, y no de las de­
más condiciones intrínsecas del acto jurídico. Así, un individuo
domiciliado en la Argentina que se encontrare en el extranjero
y quisiera hacer su testamento en la forma ológrafa, que no
fuera admitido en el lugar donde se encuentra, ese testamento
sería válido entre nosotros, si llena las condiciones exigidas por
la ley argentina.

§ 10. -DE LA APLICACIÓN DE LAS LEYES EXTRANJERAS

El código autoriza la aplicación de las leyes extranjeras en
los casos siguientes: 10 cuando se trata de la capacidad de hecho
de los agentes domiciliados en territorio extranjero; 20 en los a(·­
tos, contratos y derechos adquiridos fuera del territorio nacional,
en que debe aplicarse la ley del lugar en que se celebraron; ¡Jo
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respecto de los bienes que el viajero lleva consigo, en que se
aplica la ley de su domicilio; 4° cuando se trata de las formas
y solemnidades de los contratos y de los instrumentos pú­
blicos.

Siendo la ley extranjera un hecho que viene á crear una re­
lación de derecho diferente de la establecida por la ley nacio­
nal, su existencia debe probarse como los demás hechos, y por
consiguiente, nunca se aplicarán las leyes extranjeras sino á so­
licitud de parte interesada, á cuyo cargo estará la prueba de su
existencia; excoptuúndose las que se hicieren obligatorias en la
República por concenciones diplomáticas 6 en »irtud de ley
especial (art. 13), porque entonces quedan incorporadas á
nuestra legislación y no hay necesidad de probarlas. Así, el
domiciliado en Francia, mayor de 21 años y menor de 22, que
compareciere en juicio, ó que quisiera celebrar algún contrato
en la Argentina, deberá demostrar su edad, su domicilio y su
capacidad, con arreglo á la ley francesa.

Cuando el código permite la aplicación de la ley extranjera,
se debe hacer con arreglo á los principios siguientes: 10 no se

(Art. 13.) En cuanto á la manera de probar, será necesario hacer­
las constar por documentos auténticos expedidos por los gobiernos ó
por publicaciones oficiales de la nación donde están en vigencia. Comp.
FREITAS, arts. 6 y 7, Y notas á los arts. 1205 y 1207.

La aplicación de las leyes extranjeras en los casos autorizados por
el Código, se encuentra limitada por lo dispuesto en el arto 14, á me­
nos que fueren obligatorias por tratados especiales, en que son leyes
nacionales. ¿Quién puede alegar la aplicación ele las leyes extranjeras,
cuando se trata de la incapacidad de hecho de las personas que inter­
vienen en un contrato? En derecho, sólo corresponde al incapaz ó á sus
representantes, y al Ministerio de Menores si la incapacidad fuera ab­
soluta. (Art. 1164).

Fallos de la S. C. N.-Aplicacióndel art.13,-Ll.pruebl.de uniformacióu para
justifíc tr el n tcimiento de hs p arso ma, no es admisible sin la demostración pré­
vio. de la falt r de registros público..¡, ó de asientos en ellos, ó de no estar los
asientoa en debida forro lo, T1mp;)~0 es admisible la producida en el extranjero,
sino Me prueba que las leyes del país en que se ha producido, la admiten como bl
jU'ltificación. EstJ. prueba debe verificarse en 1- instancia.-LVI, 4tH.
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aplicaJ'án, cuando se opusieran al derecho público C) ó criminal
de la República (2)á la religión del Estado C), á la tolerancia de
cultos C), ó la moral ó buenas costumbres (art. 14, n? 1), porque
entonces sería sobreponerlas á nuestra propia legislación.

En los casos en que por tratados incorporásemos á nuestra
legislación leyes abiertamente inconstitucionales, como si pac­
tásemos la entrega de los esclavos, los tribunales de la nación,
á solicitud de los interesados, pueden prestarles su protección,
declarando sin valor, en cada caso, una disposición semejante.

No se aplicarán las leyes extranjeras: 2° cuando su aplicación
fuera incompatible con el espíritu de la legislación arqeniina C')

(Art. 14, n? 1°) Cuando el Código autoriza la aplicación de las leyes
extranjeras, no se hará si fueran opuestas al derecho público nacional,
como en los casos en que las leyes francesas reputan ciudadano francés
al nacido en territorio argentino de padre y madre franceses.

No se aplicarán las leyes que se opongan al derecho criminal ar­
gentino, de manera que la poligamia, permitida en ciertos países, no
será admitida entre nosotros.

La nación protege el culto católico, pero no todo 10que se oponga á
él caerá bajo la disposición que niega la aplicación de la ley extranjera;
sino solamente aquellas dictadas en los países protestantes en odio al
culto católico, declarando inhábiles á los que lo practicaban, ó vice­
versa, las leyes sobre los herejes ó apóstatas de los países católicos.
Afortunadamente, la civilización moderna ha borrado la mayor parte
de estas incapacidades. La tolerancia de cultos forma parte de nuestro
derecho público, porque está incorporado á la Constitución, y cualquier
disposición que tuviera por objeto violarla, sería de ningún efecto.

La moral y buenas costumbres, que son semejantes en todos los

Nota del DI', vetes Sarsfield al art, f 4 no f.
(') Como las leyes de Francia y de otros Estados de Europa que consideran

los derechos civiles como únicamente propios é.la calidad de nacional.
(2) Como las leyes de los paises en que la bigamia es permitida, cuando en l....

República es un crimen.
(3) Leyes, por ejemplo, en ódio al culto católico, ó que permiten matrimonios

que la Iglesia Cntólica condena.
(~) Como t uitas leyes que fulminan incapacidades de derecho á los herejes.

apóstatas. etc., y que aún las declaran á los que no profesan la religión domi­
nante. ó como la ley francesa. que permite al menor (hijo de familia) abandonar
lo. casa paterna para. tomar servicio militar.

(5)Como la institución de 1...muerte civil que ha regido en Francia hasta el
31 de Mayo de 1H:i4, y que aún existe en Rusia.
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(art. 14, n'' 2), pues existen instituciones en las naciones ex­
tranjeras que nosotros hemos borrado, como las que se refieren
á los pródigos, á las vinculaciones ó mayorazgos, á las causas
de rescisión de los contratos por causa de lesión enorme
ó enormísima, etc.; 3° las que fueren de mero prioileqio,
(arto 149 n? 3), que se refieren á derechos concedidos en favor
de un individuo ó de una sociedad, en cuyo caso se encuentra
la llamada propiedad literaria; 4° cuando nuestras leyes se en­
contraran en colisión con las leyes extranjeras, y fuesen más fa­
oorables á la 'Calidez de los actos (6) (arto 14, n? 4).

países que han adoptado el cristianismo, pueden no serlo en aquellas
naciones donde no rige, y debemos hacer prevalecer nuestras leyes en
todo lo que las extranjeras le sean contrarias á este respecto.

Las buenas costumbres, se refieren al grado de civilización en una
época dada y no es posible permitir actos que escandalicen á la socie­
dad. Comp. arts. 5, 9, 21, 502, 1200, 1207.

(Arto 14, n? 2.) No debemos restringir la regla á las leyes civiles,
sin comprender las penales y comerciales que se encuentran en la mis­
ma categoría. La esclavitud, la muerte civil, etc., son instituciones con­
trarias á nuestra legislación y que no deben tener efecto en la Nación.

El beneficio de restitución in iuteqrum. 'concedido á los menores,
las hipotecas generales ó legales, son instituciones que han sido aboli­
das y que una ley extranjera no puede resucitar.

(Art. 14, n° 3.) Las leyes que fueren de mero privilegio, como
el derecho que se acuerda á los inventores ó autores en una nación,
no pueden regir en otra, sin que previamente se hubiese concedido.
Asi, nn contrato para fabricar tal ó cual clase de instrumentos, impi­
diendo á los demás su factura, no tendría valor sin que previamente
el gobierno hubiera concedido el privilegio, y no la concederá al mis­
mo inventor, cuando otro hubiese sacado patente. Los privilegios de
sangre que fueren anexos á la calidad del individuo, como el de noble­
za, por ejemplo, no tendrían tampoco efecto en la República.

(Arto 14, n? 4.) El Dr. Llerena para apoyar la tésis contraria
en sus Concordancias, trae un ejemplo que no es 'perfinente. Se

Nota del Dr. Vélez Sarsfielü al arto 14, nO, 4.
(6) Aproveche al nacional ó al extranjero, como en general lo declara el Cé­

digo de Prusia. Esta misma idea aparece en 10K escritores franceses, pero sólo
corno un favor para 10H nacionales: legistación viciosa impregnada del iU,'i Qui1"i­
tium; como dice FIlF.ITAS. Sobre esta. materia, vénse á SAVIUNY, tomo VIII, § 36,'),
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En los dos primeros casos, se supone necesariamente colisión
entre la ley extranjera y la argentina; pero como se trata de
leyes penales ó contrarias á las instituciones reconocidas ó abo­
lidas por la República, su aplicación se rechaza de una manera
absoluta; mientras el último número se refiere á actos ejecuta­
dos en el extranjero, y que deben tener su efecto en nuestro
país, dando preferencia en tal caso á las leyes de la República
si fueran más favorables á la validez del acto; quiere decir,

trata de la capacidad de derecho que puede acordarse á las comu­
nidades religiosas; en que la ley nacional es soberana y exclusiva
y no de la forma á que se refiere el arto 12. Donde la plantea
exactamente es en el tercer ejemplo. «Supóngase, dice, que un
individuo hace un contrato en Chile sujetándolo á la forma es­
tablecida en la República, y no á la del lugar de su redac­
ción ......., El contrato será nulo, decimos nosotros, en primer lugar,
porque al formarlo se han violado dos leyes, las del lugar de su for­
mación y las de la República». ¿Cómo no apercibirse de esta situa­
ción tan clara? El acto se supone hecho en conformidad á las leyes
de nuestro país y contrariando las del lugar donde se hizo. ¿Porqué
no aplicar, entonces, el principio de que en esta especie de colisión,
deben regir las leyes de nuestro país, que son más favorables á la vali­
dez del acto? El error nace, á nuestro juicio, de considerar la ley
extranjera corno incorporada á nuestro derecho, excluyendo nuestras
propias leyes, cuando las naciones se han visto precisadas á hacer es­
tos reconocimientos para facilitar los actos de los domiciliados en su
territorio, que encontrándose accidentalmente en otro no habrían po­
dido realizarlos. No hay disposición alguna en el Código que declare
nulos semejantes actos, y no podría existir, sin poner por encima de
nuestras propias leyes, á las leyes extranjeras-.Decir que los actos cele­
brados en el extranjero con arreglo á las formalidades allí exigidas,
son válidos, es conceder un favor; pero no debe irse hasta declarar nu­
los aquéllos que sean conformes con las leyes nacionales. Comp. y
arts, 13R, 13!> Y 1181, Y FREITA~ arto 5 y sus notas. SAVIG~Y,

§ 381, ob. cit., dice: «locus reqit acium. significa que es suficiente la
forma de un acto jurídico desde el momento en que concuerda con la
ley del lugar en que se verificó, por más que en el lugar donde tenga
su asiento la relación del derecho se establezcan formas diferentes».
Véase Dr. SEGOVIA, arto 12.
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que si fuera nulo según la ley del lugar en que se celebró y vá­
lido según la ley argentina, deberá aplicarse ésta, apoyando así
la doctrina sostenida en el arto 12. Así, el testamento otorgado
en Francia por un individuo domiciliado en la Argentina, que
fuera contrario á la ley francesa, ó que fuera nulo por falta de
alguna de las solemnidades exigidas allí, sería válido, si estu­
viera hecho con arreglo á la ley argentina.

Cuando las leyes extranjeras se hubieren hecho obligatorias
por tratados ó convenciones especiales, se entienden incorpo­
radas á nuestro derecho público, y los jueces deben aplicarlas
con preferencia á las demás leyes ordinarias, y no pueden ser
derogadas sino en los casos previstos por los mismos tratados,
ó cuando cesaren por la denuncia que una de las naciones hicie­
ra, si no tienen determinado plazo. El Congreso tiene facultad
para aceptar ó rechazar los tratados, pero una vez firmados ó
aprobados por los respectivos gobiernos, obligan la fe pública
nacional.

La única limitación que tiene esta facultad del Congreso, y
que no ataca realmente á su poder de legislar, es la de que no
puede aprobar tratados que violen la constitución nacional, y
si lo hiciere, los particulares heridos en sus derechos podrán
reclamarlos y hacer que no les obligue en el caso especial de
que se trate.

§ 11.-DE LA DEROGACIÓN DE LAS LEYES

Las leyes traducen las necesidades de la vida nacional, y el
legislador no debe hacer sino buscar la fórmula exacta que
llene la necesidad; en este sentido el derecho debería ser la
creación del pueblo en cuyo seno tomará su origen, y la ma­
yor parte de los males que experimentan las naciones moder­
nas en formación, provienen de haberse dado un derecho
científico que no está en armonía con el atraso general del
pueblo que sigue su desenvolvimiento con la lentitud propia de
las grandes masas. Las leyes no están destinadas á educar ni á
dirigir á las sociedades, ellas deben reglar las relaciones de de­
recho que los actos hacen nacer, respetando en el hombre su
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voluntad libre, mientras no dañe á los demás ni a SI mismo.
Al legislador debemos suponerlo en medio de la nación, do­

minando el conjunto y sintiendo las palpitaciones de la vida
nacional, para traducirlas en beneficio común. Cuando una ley
aparece, debe responder á una necesidad nacional, y sólo co­
rresponde al poder que la ha dictado el hacerla cesar, y es por
eso que las leyes no pueden ser derogadas en todo ó en parte
sino por otras leyes; eluso, la costumbre ó la práctica no pueden
crear derechos, sino cuando las leyes se refieren el ellos (art, 17).

Hay leyes que son el resultado de convenciones celebradas
con las naciones amigas; esas leyes forman parte de nuestro
derecho público, y solo pueden hacerse cesar, en la forma
que ellas mismas determinen. Hay otras que provienen de con­
venciories hechas con los individuos; son las leyes contratos
que obligan la fe pública, pero que pueden ser derogadas
por causa de utilidad general, y previa una justa indemni­
zación,

(Art. 17) La derogación de una ley solo se hace por otra ley, y
es siempre expresa, sea cuando se manifiesta así en la misma ley, ó
cuando la nueva es contraria á la antigua.

Entre nosotros no hay derogación tácita, como la aceptan algunos
autores ó códigos, no solo porque nuestro código no habla de tales modos
de dejar sin efecto una ley, sino porque en realidad, para explicarla, de­
bemos ir á buscar la ley nueva que dice expresamente lo contrario de
la antigua; luego la derogación no se supone sino que existe, y se apli­
ca el principio posteriora prioribus deroqant,

Es común en la manera de dictar nuestras leyes, la forma con que
se acompañan: queda derogada toda disposición que se oponga á la
presente ley; así es que raro será el caso en que pueda promoverse esta
cuestión. Podemos, pues, sentar, que cuando una leyes clara y preci­
sa, debe ser ejecutada, si no existe otra ley clara y precisa que la haya
derogado expresamente ó cuya ejecución sea inconciliable con la nue­
va. Comp. TOULLIER 1, 154. DALLOZ Rep. VO.Ley n? 538 y 539.

En cuanto á las costumbres y los USOl:l que suelen formar ley ó
tomar fuerza de tal, nos presenta un ejemplo el arto 950.

El uso, la costumbre ó la práctica, no pueden derogar las leyes;
este es un precepto absoluto para nosotros, no obstante que el pueblo.
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y como la nación soberana no puede ser demandada sin su
consentimiento, toda ley derogatoria de un contrato debe llevar
la autorización para demandarla en Jos casos dudosos.

Se debe tener presente, que el P. E., contratando con los
particulares, si bien obra como persona jurídica capaz de ad­
quirir derechos, no se desprende de su carácter de poder público;
en este sentido es que juzga las reclamaciones que los particu­
lares le hacen sobre cumplimiento de sus contratos; y como las
personas que ejercen el poder público no tienen un interés par­
ticular que defender, no son jueces en propia causa, como gene­
ralmente se piensa, sino un tribunal, ofrecen todas las garantías
de imparcialidad para decidir administrativamente.

No creo que se pueda quitar por una ley la facultad consti­
tucional, de juzgar en último resorte en lo contencioso-admi­
nistrativo, porque sería someter al P. E. á una especie de
inferioridad poniendo á los tribunales como superiores eu
cuestiones que no son de su competencia. Sería además, des­
conocer la imparcialidad que debe suponerse en personas
que no tienen interés en desconocer derechos verdaderos;
pero deben existir casos especiales en que el Congreso, ó el
mismo P. E., autorice á los particulares para demandar á la
nación.

Si en cuestiones de alta transcendencia, como sucede con las

es quien debía formal' la ley con sus usos, como ha sucedido en casi
todas las naciones; pero el uso puede crear derechos, ó ser supletorio
cuando calla la ley; de esto presenta numerosos ejemplos nuestro Có­
digo en los arts. 1424, 1504, 1556, 1595, 2220, 2268 Y 2285.

Nota aet ur. T'elez ;jors¡ield al art: 17 -Lib. 3 Y 11, 'lit. 2, Lib. 3, Nor:. Ree.
que dercgnron las Leyes Romanas, y la 4 y u, Tit.~, Parto P.-El CJd. Frances
guarda silencio sobre este punto. El cód. dI' Luisiana admite expresamente la cos­
tumbre.

Fallos S. C. N. - Aplir:w:iritl del «rt, 17. - No pueden alegurse prácticas
mercantiles contrarias á la ley.-VIII, 2!J5.

Las prácticas no deben prevalecer contra las pnlabras y el esph·;tu de lns
leyes, debiendo acudirse á ellas. cuaudo no exista disposiciúu directa Ó auálo­
ga.-I1I, r)~.
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deudas que la nación contrae en el extranjero, él es el único y
soberano juez para decidir cuándo se debe ó cuándo puede
pagar, sin que la nación pueda ser sometida á juicio ¿cómo po­
dríamos admitir que los domiciliados en la República pudieran
demandarla? Estas reflexiones nos sujiere el proyecto de ley
que se tramita (1896) en el Congreso, autorizando á demandar á
la nación.

La nación Argentina recibió de la España un derecho es­
crito, en cuya formación no había intervenido, y aunque desde
1810 ha comenzado la reforma lenta de ese legado, siempre pro­
cedió aplicando los principios científicos que eran el resultado
de los estudios de los sabios ó de los jurisconsultos, recogidos
en forma sintética. Pueblo nuevo, que salía de una época de
atraso, deseoso de conquistarse inmeOdiatamente los beneficios
de la civilización, no ha tenido tiempo de esperar la costum­
bre, que es al derecho nacional, lo que el aluvión de los ríos á
los terrenos riberanos; forma capa sobre capa ese rico terreno
que viene á incorporarse al antiguo dándole nuevo vigor.

Se conservan todavía naciones de una gran civilización, don­
de el derecho popular tiene suimperio,y la costumbre desempeña
una función importante en su legislación. Nuestro Código
Civil ha reconocido, en ciertos casos, la necesidad de fundar el
derecho en la costumbre, y busca en ella la disposición que no
ha podido dar en forma escrita. Así, cuando el uso ó la cos­
tumbre estén determinados como fundamentos del derecho,
tendrán la misma fuerza que la ley escrita.

*12.-DE LA APLICACIÓN DE LAS LJ~YES

Las funciones de los jueces son generalmente pasivas; nece­
sitan que las partes lesionadas en su derecho veng.ui á deman­
dar su intervención.

En nuestro complicado mecanismo de organización judicial,
hay necesidad de un estudio profundo para determinar la juris­
dicción á que corresponde un asunto dado, y ése es uno de los
inconvenientes que ofrece toda legislacióu <lue no obedece á un
pensamiento uniforme. La Constitución podría haber autori-
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zado al Congreso para dictar un código de procedimientos, que
sin alterar las jurisdicciones locales, se hubiera entregado á las
Provincias para su aplicación.

Los jueces al aplicar la ley deben reconstruir el proceso que
el legislador ha debido seguir para dictarla, y la interpretación
viene á ser entonces una simple operación del espíritu desti­
nada á hacer conocer la ley en toda su verdad. Deben estudiar
las palabras ó su sentido gramatical, dando á cada una la signi­
ficación que el lenguaje le atribuya; estudiar el sentido lógico,
buscando la relación íntima que tienen unas disposiciones con
las otras, y todas entre sí, teniendo en cuenta el estado de la
legislación que ha venido á alterar. Así, pues, los jueces no pue­
den dejar de juzgm' bajo el pretexto de silencio, obscuridad ó
insuficiencia de las leyes (art. 15), pues tienen los elementos
para llegar al conocimiento de la verdad.

Cuando la ley guarda silencio, y la persona es de exis­
tencia visible, debe aplicarse la regla de nuestro derecho
público constitucional: nadie está obligado á hacer lo que la
ley no manda, ni puede ser privado de lo que ella no prohibe; en
una palabra, todo lo que no está prohibido se traduce en liber­
tad para el individuo, salvo en lo que se relaciona con las bue­
nas costumbres.

Si la ley fuera obscura ó anfibológica, se debe interpretar
en favor de la libertad del individuo, sea éste deudor de una
obligación, ó un presunto culpable; porque es una regla de de-

(Art. 15.) El principio del artículo no se refiere á las leyes pe­
nales, porque el juez no puede aplicarlas por inducción, cuando el
caso ofreciera duda, desde que en el silencio de la ley estaría obligado
á absolver al acusado; mientras que tratándose de leyes civiles ó
comerciales, el silencio de la ley obligará á penetrarse de la legisla­
ción para interpretarla. El Juez está investido entre nosotros de una
autoridad, á la que no escapa caso alguno; así la facultad de pedir y
obtener sentencia pertenece á todos sin limitación ni restricción
y el Juez deberá pronunciarla, supliendo siempre las leyes cuando
fuere necesario. Comp. MARCADÉ J, número SOal arto 4. DEMOLOMBE

J, 111 Ysigoy Fallos C. S. N., Ser. 1, tomo VIII, pág. 393, Ser. 1,
tomo, VIII pág. 450.
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recho, que siendo la libertad el estado normal del individuo, en
los casos de duda, debe ser mejor la condición del obligado,
que la del acreedor que pretende someterlo á una restaicción
que no resulta bien comprobada.

Con relación á las leyes penales, se permite aplicar la ley
nueva, cuando es más favorable al condenado, porque no hay
razón para mantener la más rigurosa, desde que la sociedad se
considera garantida con una pena menor.

En los casos de insuficiencia de la ley, los jueces no deben
suplirla, porque se correría el gravísimo peligro de confundir
las funciones judiciales con las legislativas, creando una regla
que no existe; la cuestión debe resolverse entonces, en favor de
la libertad del individuo á quien se pretende obligar, ó acep­
tando la validez elel acto, si es un testamento, ó la absolución
del acusado en las causas criminales ó correccionales.

Si una cuestión civil no puede resolrerse, ni por las palabras,
ni por el espíritu de la ley, se atenderá á los principios de las le­
yes análogas; y si aún la cuestión fuere dudosa, se resoleerá pOI·

los principios generales del derecho, teniendo en consideración
las circunstancias del caso (art. 16).

(Art. 16.) Para interpretar las leyes, los jueces deben seguir
reglas invariables. La interpretación, como operación intelectual que
tiene por objeto percibir la ley en toda su verdad, no es exclusiva del
juez, sino de todo el que estudia y trata de penetrar el pensamiento de
la ley; por eso hay una interpretación doctrinal, que es la científica,
en contraposición á la llamada legal ó auténtica. No es necesario que la
ley sea obscura para interpretarla, aunque se manifiesta con mayor
fuerza en ese caso.

Los elementos que el intérprete debe usar para encontrar el pen­
samiento de la ley, son: el gramatical, que estudia las palabras; elló­
gico, que descompone las relaciones que unen las diversas partes
eleuna disposición; el histórico, que determina el cambio introducido
por la ley; y el sistemático, que tiene por objeto unir y armonizar las
disposiciones del mismo Código formando un todo completo y armó­
nico. SAVIGNY, VIII, § 33, Del·. Romano.

Cuando una cuestión civil no puede resolverse ui porlas palabras,
lo que da á entender que hay defectos en la ley, que pueden provenir
(le una expresión indeterminada ó impropia, el Juez debe examinar la
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Para penetrar en el espíritu de una ley, es necesario buscar
el pensamiento del legislador, y en esta investigación, el primer
elemento es la palabra, signo visible de la idea y su manifesta­
ción en forma material. Si el intérprete ha agotado sin resul­
tado todos los medios para desvanecer la obscuridad de la ley,
ocurrirá á las leyes nacionales con las que tengan mayor seme­
janza.

En nuestra legislación codificada, las leyes civiles forman
un solo cuerpo de disposiciones, y se pueden considerar como

legislación en su conjunto para fijar la indeterminación ele la ex­
presión, y si nu Lastara, referirá la ley á su motivo, que es la
ratio leqis, de donde podemos deducir una regla superior de derecho,
ó buscar el efecto que la ley debe producir, es decir, el fin que se
propuso. Hay casos en que el intérprete, siguiendo las reglas que he­
mos daelo, puede corregir el texto de la ley por el pensamiento del
legislador, y es lo que ha hecho decir á los jurisconsultos, que el espí­
ritu es superior á la letra.

Cuando el texto impreso está equivocado, sería el caso de corregir
la letra por la letra.

Las leyes romanas habían previsto el caso y dejaban al juez la
facultad de juzgar, cuando el silencio ó la impropiedad de la expresión
introducían la duda, l. 1. 5, tít. 5, lib. 22, y 11, tít. 5, lib. 19 Dig., SA­
VIGNY, ob. cit. § 38.

Se comete generalmente un error al creer que la jurisprudencia de
los tribunales la forman una ó varias decisiones conformes; este error
ha llevado á nuestros tribunales hasta querer privar á los jueces
de su libre facultad de interpretar la ley al aplicarla. Buscando la
armonía y la uniformidad en las decisiones, se quiere paralizar el
desenvolvimiento del derecho. No hay duda que merecen mucho
respeto las decisiones de los tribunales de una nación; pero no deben
considerarse como una regla superior que encadene y se imponga al
espíritu de los demás jueces; es dentro de la libertad de interpretar
una ley, que debemos buscar la autoridad que esa interpretación debe
tener, por la uniformidad que se note en la manera de entenderla.
Por eso la jurisprudencia de los tribunales, para que tenga fuerza,
necesita de los elementos del tiempo, del cambio de personal, de la
semejanza de los casos y de su número.

Los tribunales, por altos que sean, no pueden encadenar el porvenir
pretendiendo fijar con sus decisiones las reglas á que deben ajustarse
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análogas las instituciones del mismo código que tengan entre sí
alguna semejanza, ó las de los códigos que nos rigen en las mis­
mas condiciones.

Cuando son disposiciones tornadas de códigos extranjeros,
se pueie traer como elemento importante de interpretación, la
opinión de los tratadistas de derecho de la nación donde rigen
esos códigos y aún las decisiones de sus tribunales en los casos
análogos; por eso ocurrimos con frecuencia al derecho francés
y á sus comentadores para explicar las disposiciones del nues­
tro, que se ha inspirado en sus fuentes; pero este medio debe
emplearse sólo después de haber agotado todos los recursos que
ofrece nuestra legislación nacional.

Los tratadistas ó comentadores de nuestro derecho nacional,
así como las decisiones de los tribunales de la nación, deben
servirnos de guía en la interpretación de la ley.

La autoridad del Dr. Velez Sarsfield, redactor del Código

los casos que le sucederán. Sería pretender la infalibilidad. Así es que
.consideramos las decisiones de los tribunales como elementos de inter­
pretación que deben aplicarse con suma prudencia, y solo cuando hay
uniformidad en un lapso más ó menos largo, que permita el cambio
en el personal de los tribunales, se les debe considerar como una in­
terpretación semejante á la doctrinal. Comp. Cód. de Chile 17 á 24.

Nota del DI'. Velez Sarsfteld. al arto 16-Conforme al arto 7 del Cód. de Aus­
tria, - L. 13, 'rit. ;j, Lib. 22, Dig. - L. 11, Tit. ~5, Lio. 18, id. - ¡L. 1, Tit. 33,
Part, 7&Yreglo. 00, Tit. 34, Parto 7&¡pero las leyes 11, Tit. 22 Y 15, Tit. 23, Parto 3&,
ordenan que, no pudiendo el Juez salir de la duda, de hecho ó de derecho. remita
la causa 11.1 Soberano para que la decida.

Fallos S. C. N.-Aplicación del arto 16.-En caso de duda de un concepto,
.debe estarse al que favorece á quien trate de evita.r un daño, y no al que quiero.
obtener ventajas.c-Xv , 247.

Todo estatuto penal debe interpretarse restrictivamente.-XXVIII. 2;')0.
No puede hacerse por interpretJ.ción, lo que no podría hacerse por disposición

-expresa de la ley.-IX. 382.
Es regla de interpretación, que en caso de duda debe resolverse en favor de

la liberación y de lo que sea más arreglado á la equidad.-XXIII,290.
Si el contrato no debiera ser calificado de sociedad, siuo como formando

entre los innominados, lo. solución de las cuestiones que de él surjan, debe ser
resuelta por los principios establecidos por leyes análogas, LXI. 1G;j.



o~ EXPOSICIÓN RAZO~ADA DEL CÓDIGO CIVIL AHGENTINO

Civil y cuyo proyecto se convirtió en ley, sin modificación al­
guna, es de grande importancia; por consiguiente, las notas de
aquel célebre jurisconsulto argentino, que acompañan á la pu­
blicación oficial del código, deben ser consultadas con prefe­
rencia para explicar la ley; pero si es clara, considero un
gran error querer conciliarla cuando se aparta de la disposi­
ción ó la contradice. La nota pierde mucho de su impor­
tancia, como opinión personal del autor, cuando es la trans­
cripción de opiniones de autores extranjeros, y en su mejor
parte se encuentra esta copia literal, que no disminuye la im­
portancia de la otra. En estos casos la nota debe considerarse,
no como una interpretación doctrinal, sino como indicación de
la fuente donde fué tomada la disposición. Dar mayor autoridad
á la nota, sería faltar á los principios de una interpretación cientí­
fica, y cometer el error de equiparar su fuerza á la del texto de
la ley.

§ I3.-DE LOS ACTOS PROHIBIDOS POR LAS LEY~S

La potestad del legislador se manifiesta con mayor fuerza
en la prohibición, porque el interés particular no puede elu­
dirla, y la voluntad es impotente para dejarla sin efecto; por el
contrario, cuando la ley acuerda un derecho, el individuo
puede renunciarlo, si es concedido en su interés particular.

La prohibición lleva consigo un carácter de impersonalidad,
buscando asegurar un interés permanente y superior al interés
individual: por esa razón, los actos prohibidos por las leyes son
de ningun 'Calor, si la ley no de..;igna otro efecto p(t1'a el caso de
contracencián (art. 18).

(Art. 18.) Una ley romana dice: Lo que se hace contra la ley, es
no solamente inútil, sino radicalmente nulo, aunque el legislador no
Jo haya explicado en la ley prohibitiva y especificado lo que sucede­
ría; 1. 5, tít. 14, JiL. J, Codo Rom. Pero esta regla no es absoluta,
como parecería á primera vista, y es necesario distinguir, cuando las
prohibiciones son civiles ó tienen el carácter de penales. Del primer
caso podríamos traer como ejemplo el arto 1381, que determina el plazo
de la retroventa; no debiendo exceder de tres años, si se hiciera por
cinco, no quedaría nulo sino en los dos de exeso; lo mismo sería en el
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La prohibición algunas veces no tiene por objeto anular los
actos realizados en contravención á la ley, sino determinar los
efectos qne deben producir una vez ejecutados; y cuando la ley
guarda silencio sobre el efecto del acto prohibido, éste debe
considerarse como no sucedido.

Podemos decir, en general, que la prohibición de la ley no
invalida el acto realizado, y sí, por el contrario, lo confirma al­
gunas veces, determinando los efectos que debe producir; como
en los casos en que prohibe el matrimonio del tutor con la pu­
pila; del hijo menor de edad para casarse sin el consentimiento
de sus padres, etc., en que los actos son perfectamente válidos:
pero el tutor puede ser acusado criminalmente, en el primer
caso, y privarse al menor de la administración de sus bienes,
en el segundo.

La prohibición puede tomar los caracteres de una simple
limitación de la acción individual, como si ha fijado un térmi­
no para la duración ó el ejercicio de un derecho; pasado ese

plazo de la locación y el de la hipoteca, que no pueden pasar de diez
años. Otro ejemplo nos presenta el arto 93 de la ley de matrimonio
civil, que prohibe á la mujer casarse dentro de los diez meses de di­
suelto ó anulado el matrimonio, cuando quedare en cinta; pero que no
anula el acto, sino que lo castiga con la pérdida de los legados ó libera­
lidades.

Las prohibiciones penales se distinguen de las civiles, en que aque­
llas tienen una aplicación inmediata, porque se prohibe el acto en el
interés de la moral :rdel orden social, mientras estas se fundan solo
en el interés general. LARmlBIÉRE arto 1133, t. I n'" 6, 15,31, 32, 49,
50 Y 51. DEMor.mIBE III, 237. Comp. nuestros arts, 21, 177, 1038,
2612, 33R!)á 3395.

Nota del Dr. Vele; Sf/I":>/ield al art, lB-Es muy importante sobre este punto
In.L. Rom.:i, Tit. 14, Lib. 1 delCód.-Cód. de Chile, arto 1O.-Cód. de Luisiana.ar,
ticulo 1~, LI.:cL~;¡tC, Droif. Romain, tomo T, pág. 23HY239.-Tgu ti articulo fué pro­
puesto al fono rse el Cód, Francés y no fué admitido, quedando este punto sin
resolverse.c-Vé ise ZACIU.JU..t:, tomo T, pág. 4G,1.1. 17 Y ~~, Tit. 1, Y 1, Tit. 3 y

,(j, Y 7, Tit. 11, Lib. 10, Noe, Rec.

Fallos de la C. de Apel, de la Capital.-Aplicación del arto i8.-Procede la
nulidad del contrato, si los actos que forman su base principal son prohibidos
por la ley.-Civ., t. IV, pág. 342, Ser. ña •



54 EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

término no puede ejercerse, p. e., en el pacto de retroventa;
si prohibe el acto mismo, como la retroventa en las cosas mue­
bles, queda sin efecto, si se hubiere pactado.

En todo acto prohibido se debe buscar, pues, el efecto seña­
lado por la ley para el caso de contravención, y sólo cuando
ella se limita á prohibirlo, es que no debe tener valor.

§ 14. - DE LA RENUNCIA DE LAS LEYES

Cuando la ley determina las relaciones jurídicas de los indi­
viduos entre sí, teniendo en cuenta su propio interés, ellos
pueden cambiar, modificar ó suprimir el derecho creado en su
beneficio; pero no es fácil establecer con precisión cuándo
una disposición es de interés público é irrenunciable y cuándo
es de interés privado.

En principio, la libertad individual debe ser tan extensa que
no encuentre su límite sino en el interés de la sociedad ó en el
derecho de otro. En general, la renuncia debe respetarse, y
sólo cuando por una razón superior se prohiba, el interés indivi­
dual debe callar. Así, el dolo no puede renunciarse en los con­
tratos, porque la sociedad tiene un positivo interés en estimu­
lar la buena fé, y no darfacilidad ·para el engaño.

La regla de que la renuncia general de las leyes no produce
efecto alguno (art. 19), es absoluta, y comprende esas re-

(Art. 19.) La antigua legislación española permitía las renuncias
generales y los escribanos las extendían sin explicar ni comprender
muchas veces su alcance.

Nuestro Código, cortando estos abusos, las ha prohibido, declarándo­
las sin efecto. Es necesario expresar lo que se quiere renunciar, y
solo tendrá valor si la renuncia no está prohibida. Esta disposición se
repite en el arto 872 y es una explicación de la última parte. Véase ar­
tículos 1449, 1453, 2099, 2693, 3963 á 3965.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al arto f 9-Cód. de Austria, ort. 937.-C6d. de
Prusia, Port. 1., arto H.l3.-Cód. de Chile, arto 12. Véase ZACHARIJE, tomo 1, pág,
44, § 34.

Fallos S. C. N.-Aplicación del arto f 9.-Cad:l. uno puede renunciar 11 los
privilegios.íntroducidos por laley en su beneficio.-XII, 9.').
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nuncias qne se ponen ordinariamente para encubrir defectos ó
faltas que los particulares tienen interés en ocultar.

Las leyes prohibitivas son siempre dictadas en el interés ge­
neral de la sociedad y no pueden renunciarse, ó su renuncia no
produce efecto.

La renuncia debe ser especial, expresándose el derecho que
se renuncia. Podrán renunciarse l08 derechos conferidos por las
leyes, con tal que sólo mi'ren al interés individual, y no esté pro­
hibida su renuncia (art. 19) (1).

Cuando la ley dicta reglas generales para los casos en que
los individuos no han manifestado su voluntad sobre tal ó cual
circunstancia, como sucede en los contratos, se dice que esos
derechos pueden renunciarse ó alterarse, porque suplen la falta
de expresión formal de la voluntad, como p. e., en el contrato
de compra-venta, respecto á las condiciones de pago, de entrega
de la cosa, ó de la evicción, en que la voluntad de las partes
forma la ley de los contratantes.

Para que la renuncia de un derecho sea válida, es necesario
que no haya sido prohibida; en el silencio de la ley, la voluntad
del individuo no tiene más límite qne su propio criterio. A la
sociedad le basta la prohibición, para defenderse contra esas
renuncias que tocan al interés general.

No se puede renunciar á las formas determinadas por la ley
para que los actos produzcan tales ó cuales efectos, ni darles
otros que los expresados en la misma ley, á menos que se hu­
biera dejado á la voluntad de los individuos el realizarlos en la
forma que eligieren.

Hay leyes que se dictan considerando á la sociedad en su

La renuncia de derechos aute los jueces, debe tomarse en el sentido estricto
en que se h:tcen.-XVIII, 3Ut

Fallos de la C. de Apel, de la Capital.s-sAplicacun: del arto 19.-La dispo­
sición de In.ley sobre la época en Que deben presentarse los documentos en que
se funda la demanda. es renunciable por el litigante en cuyo favor debe aplicar­
se.-Jur. Civ.• tomo IIJ. pág. 472, Ser. 2&.

El Bauco Hipotecario. si bien puede ejecutar particularmente á sus deudores,
no está. inhibido de hacerlo judicinlmente.-Jur. Civ., t. II, pág. 3Hl, Ser. 2",

(1) (Art.19.) Véase pág. 54.
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conjunto, como un ser orgánico, con vida propia, en que se ar­
monizan y complementan las libertades con los derechos que
ellas crean y reconocen; esas leyes forman el orden público y
son la base sobre que descansa la sociedad; la voluntad indi­
vidual no puede alterarlas.

Las leyes que organizan la familia, determinando el paren­
tesco y los derechos y deberes anexos; las que se refieren á la
higiene y seguridad, etc., no tienen por objeto al individuo par­
ticularmente, sino á la sociedad considerada como un todo, y
las convenciones particulares no pueden dejarlas sin valor.

En efecto, hay un interés superior que la sociedad no puedo
abandonar á la voluntad del individuo, sin peligro para la co­
munidad de que forma parte; así, p. e., los padres no pueden.
por convenciones especiales, romper con sus hijos los lazos de
parentesco que los ligan: y aunque los renunciaran imponién­
dose penas pecuniarias, tales contratos serían de ningún valor.

§ 15. - DEROGACIÓN DE LAS LEYES CIVILES ANTERIORES AL CÓDIGO

Un código es la reunión de las leyes que una nación ha dic­
tado sobre determinada materia. Esa reunión ordenada y me­
tódica que forma un todo completo, está destinada á agotar la
materia legislada, y es la principal ventaja que ofrece la codi­
ficación, que en cierto modo impide el desenvolvimiento del
derecho en el seno de la nación.

Cada materia legislada debe abrazar y traducir en forma dt'
leyes las necesidades de la vida nacional, encerrando en sus
disposiciones las relaciones de los individuos entre sí y su modo
de obrar, siendo la única fuente donde deba encontrarse la re­
gla que determina sus derechos.

El olvido de estos principios nos lanzarían en la duda, y
tendríamos que ir á buscar en las leyes anteriores una disposi­
ción qne no se encuentra en el código. Esta incertidumbre ha
cesado desde la vigencia del código civil, que es la {mica fuente
de nuestro derecho civil, y á ese fin responde esta disposición: lo
que no está dicho explícita ó implícitamente en ningún artículo
del cádujo, no puede tener [uerza de le,lJ en derecho ciril, aunque
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anteriormente una disposición semejante hubiera estado en »iqor,
sea por una ley general, sea por una ley especial (art. 22),
quedando así derogadas todas las disposiciones anteriores, sean
ó no contrarias al Código Civil.

La explicación de la ley civil debe buscarse en el mismo có­
digo, armonizando sus diversas instituciones, y considerándolas
como un: conjunto de leyes que abrazan todas las manifestacio­
nes de la vida civil de la sociedad argentina.

Una disposición semejante deberían contener todos nuestros
códigos, siendo impropia la fórmula 80n que algunos terminan:
de que quedan derogadas todas las disposiciones que se opusieran
á la presente ley.

Las leyes anteriores han quedado derogadas expresamente
y sólo pueden servir como un antecedente para estudiar el es­
tado de la legislación civil que el código ha venido á reformar,
iluminando las disposiciones obscuras, bajo la autoridad de la
crítica científica.

(Art.22.) Esta disposición destinada á hacer desaparecer la legis­
lación española que nos regía antes de la publicación del Código Civil,
se extiende igualmente á la legislación patria, de manera que la úni­
ca fuente de los derechos civiles es el Código; pero si el Código de
Comercio, dictado posteriormente, contuviera disposiciones de derecho
civil, no obstante el precepto del artículo, deberían aplicarse con pre­
ferencia; porque la ley posterior deroga la anterior y el precepto es
para las leyes anteriores y no debe importar una limitación al cuerpo
legislativo. La ley posterior de matrimonio civil ha alterado por com­
pleto el título que contiene el Código Civil.

La derogación general que contiene el artículo, demuestra que no
necesita ser especialmente hecha, y como dijimos en el arto 17, la dero­
gación debe ser expresa, no en el sentido de que se debe indicar que
quedan derogadas las disposiciones anteriores, sino que la ley nueva
debe disponer lo contrario, aunque nada se diga de la anterior.

Nota det Dr, Veles Snrsfield al art, 22. - Cód. del Ducado de Badeu, arto 1,
letra B.

Fallos S; C. S.-Aplicaciún del art, 22.-Habiendo tenido lugar las opera­
cioue» de aduana, de las que se deriva el derecho del Fisco, bajo la vigencia del
Código Civil, no es aplicable lo dispuesto por la ley n, tit, YIJ, Parto ;¡o, sino lo
que establece el arto 4023 de dicho Código.-XXI, 309.
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§ 16. - DE LA IGNORANCIA DE LASLEYES

La ley perdería uno de sus más importmtes caractéces, el
de ser obligatoria para todos desde su publicación, si una clase
social pudiera snbstraerse á su mandato, alegando ignorancia.

No se concibe una sociedad bien organizada en tales condi­
ciones; por esa razón los que no saben leer, los menores, ausen­
tes ó incapaces, están sometidos como los demás á las obliga­
ciones que la ley impone. Así, se ha establecido como principio,
que la ignorancia de las leue« no sirve ·de eXCWUt, si la excepción
no está expresamente autorizada PO)' la ley (art. 20). y en de-

(Art. 20.) En las leyes civiles hay excepciones, que se refieren al
error de derecho expresamente autorizado en determinados casos. Si
bien existe una diferencia entre el error y la ignorancia, nuestro Có­
digo emplea indistintamente ambos vocablos (art.923) y debemos li­
mitarnos á hacer notar, que el error; contraviniendo á las leyes que
solo miran al interés particular, solo daña al individuo; pero cuando se
viola por ignorancia una ley de orden público, se ataca á la sociedad.
De ahí esta diferencia: la ignorancia de las leyes de orden público
debe ser castigada, mientras que el error de derecho no debe servir á
nadie de medio para adquirir. D'AGVESSEAU (Ed. Pardeeeus¡ IX, 629.
Disertación sobre el e1'1'Ol' de derecho.

El error de derecho, como una excepción, debe limitarse expresa­
mente á los casos comprendidos en la disposición que autorice á ale­
garIo; al que lo alegare corresponde la prueba, y ningún juez puede
concederlo por analogía. Así, en el caso del arto 784, debe aplicarse solo
al pago por error de derecho.

Se califica de poseedor de buena fé al que por error de derecho se
cree legítimo propietario de la sucesión cuya posesión ha tomado (ar­
tículo 3428) aprovechando ese error, pues hace suyos los frutos per­
cibidos. Comp. Al:BRY y RAl: § 28, y nuestros arts. 1923, 3428 y 4007.

Nota del Dr. Velez Sarsfteld al art, 20-1. 3, Tlt. 14, Part.1fi.-Cód. de Lui­
siana, arto 7.-Cód. de Austria, arto 2.-Vénse el proyecto de GOYENA, arto 2 y ZA­

GIlARlAE, § 26.-Las l. I. 21, Tit. 1, Parto la y 6, Tlt. 14, Parto s-, copiaron las le­
yes Romanas sobre la ignorancia del derecho.

Fallos S. C. .Y.-Aplicación del arto 20. - La ignorancia de las leyes no
sirve de excusa. para librarse del cumplimiento de lo que e.L.Ias mandan, Sin em-
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fensa de la ignorancia y buena fe, se ha autorizado á alegar el
error de hecho ó de derecho en ciertos casos; como si he pagado
una deuda mancomunada como solidaria, la ignorancia de mi
derecho servirá de base para la demanda de restitución de lo
pagado indebidamente.

El principio consagrado, es absoluto tratándose de las leyes
penales, cuya prohibición pesa sobre todos los individuos, ad­
mitiendo sólo circunstancias ó causas de irresponsabilidad.

bargo, es equitativo admitirla para presumir la buena fé, cuando se trata. de dis­
posiciones recientemente puestas en vigencia, y sustancialmente diversas de las
Que se hallaban antes en vigor.-XIl, 120.
. Es una teoría peligrosa que LaCorte Suprema no seguirá, t3-1 vez, en adelante,
porque abriría W1aancha puerta, que nos conducirla á frecuentes abusos. Toda
nueva ley, que abrogue 6 modifique la existente, darla lugar á que se alegara. ig­
norancia, causando á Jos interesados un perjuicio que quedaría sin ser resarcido.
La máxima de derecho de aue, entre el que causa un perjuicio por ignorancia 6
buena fe, y el damnificado, debe ser éste preferido, sería violada por su base. En
los pleitos, serla más acertado dejar á salvo los derechos del que ha causado el
daño por ignorancia de la ley, bajo la dirección de un letrado, parJ. que una vez
pagados, pueda reclamarlos del que lo ha dirigido, y no dejar al perjudicado sin
acción. No se debe violar la máxima del art, ll09.-(N. del A.)



TíTULO II

DEL :MODODE CONTAR LOS INTERVALOS DEL DERECHO

CAPÍTULO ÚNICO

Del tiempo-.Jlodo de contar los plazos

§ 17.-DE LOS DÍAS, MESES Y AÑOS

El tiempo es un elemento esencial, no sólo para los casos
de la retroactividad de las leyes, sino para la adquisición ó
pérdida de los derechos, y en este sentido: los códigos que han
regulado el tiempo de una manera especial, han evitado nume­
rosas cuestiones.

Las instituciones el: que se revela con más fuerza la influen­
cia del tiempo, las podemos dividir así: 10 aquéllas en que la
existencia del derecho depende de la actividad humana durante
un período determinado, como en la prescripción para adquirir
(usucapión); 20 aquéllas en que se hubiese dejado de ejercitar
la acción, como en la prescripción liberatoria; 30 aquéllas en
que la adquisición ó pérdida del derecho depende de hechos
independientes de la voluntad, como sucede con la edad que
determina la capacidad de obrar; 40 cuando se trata de un he­
cho ó de una circunstancia ocurrida dentro de un plazo dado,
como la presunción de paternidad del hijo nacido dentro de los
300 días de la disolución ó anulación del matrimonio.

El papa Gregorio XIII, con el objeto de rectificar el calen­
dario Juliano, creó el calendario que lleva su nombre y por el
cual se guían la mayor parte de los pueblos civilizados, y
nuestro código, siguiéndolo, ha ordenado, que los día .." meses y
años, se contarán para todos los efectos leqales, por el calendario
Greqoriano .ar-t, 23)~

(Art. 23.) La medida del tiempo, dice Savigny (§ 179 Der. Rom.),
la tomamos del sistema cronológico por el cual regulamos todas las re-
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El día es el espacio de tiempo que tarda la tierra en dar
vuelta sobre su eje, y se estima en 24 horas; mientras que el
día natural sólo comprende el tiempo que el sol permanece en
el horizonte.

No siendo posible determinar con exactitud el momento
preciso en que la relación de derecho se ha formado, ha sido
necesario fijar un término dentro del cual el acontecimiento ha
debido realizarse, y se ha llamado dia al intercalo entero
que corre de media noche d media noche (art. 24); los roma-

laciones de la vida, sistema fundado en las leyes astronómicas, y cuya
exposición se llama el calendario.

Cuando se trata de juzgar una relación de derecho subordinada á
un plazo determinado, tomamos como término de comparación, las di­
visiones del tiempo establecidas de una manera fija por el calenda­
rio. Nosotros hemos elegido el calendario Gregoriano. El año se divi­
dió en 365 días, 5 horas, 48 minutos y 48 segundos, y se decidió que
cada 400 años dejasen de hacerse tres intercalaciones de años bisiestos
para que la diferencia de los 11 minutos y 12 segundos que dá cada
130 años un día de más, no se presentara en adelante. Los Rusos siguen
el calendario Juliano, y cuando lleguen al año 2400 tendrán que supri­
mir el mes de Enero. Comp. arto 88 y nota 1466, 3141, 3642-FREITAS 8,
GOYEXA 15 Y CHILE 48.

(Art. 24.) El día de un plazo no se cuenta, desde el momento en
que se estipula, sino desde las doce de la noche de ese día para termi­
nar á las doce de la noche del día del vencimiento; en una palabra, no
se cuenta todo el tiempo corrido desde que se contrajo la obligación,
sino desde la media noche; así, un plazo de 15 días que comenzó ello,
termina el 15 á media noche y solo el 16 el obligado se consideraría en
mora.

Nuestro Código ha aceptado este sistema rechazando el que hacía
contar el mismo día del plazo; dies ter-mini á quo non computaiur in

termino.
La dificultad de determinar la hora matemática en un lugar dado,

que necesita de observaciones previas, ha hecho que las naciones no
fijen por horas la creación ó la disolución de una relación jurídica­
V. arto 8R, 1466, 3137,3141, 3145, 3210 Y3934.

Fallos de la C. de Apel, de la Capital. - Aplicación del art, 24.-Los se­
vretarios están obligados ¡\ recibir y poner cargo á.los escritos que en su domici­
lio particular presenten las partes después de las horas hábiles del despacho.i-­
J\U'. Civ., tomo J, pág. 100, Ser. 2&.
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nos lo llamaban dies civiles, para distinguirlo del día natural.
Se ha determinado que cada día corra de media noche á

media noche, haciendo que todos tengan una duración igual;
todas las legislaciones han aceptado ese intervalo de 24 horas,
y nuestro código dice: los plazos de días, no se contarán de
momento el momento, ni por horas, sino desde la 'Inedia noche
en que termina el día de su fecha (arto 24).

§ I8.-MoDos DE CONTAR LOS PLAZOS

Se ha dicho que los plazos no se cuentan de momento á
momento, porque no es posible fijar con exactitud el instante
en que la relación de derecho ha nacido. Los plazos de mes ó

meses, de ano ó anos, terminarán el día que los respectivos meses
tengan el mismo número de días de su [echa; así, un plazo que
principie el 15 de un mes, terminará el 15 del mes corl°espon­
diente, cualquiera que sea el número de dias que tengan l08 meses
ó el año (art. 25); por consiguiente, si principia en un mes

(Art. 25.) Los meses del calendario Gregoriano tienen el mismo
número de días que el Juliano aceptado por la Rusia, y la diferen­
cia consiste en que el Juliano divide el año en 365 días seis horas, au­
mentando un día por cada cuatro años, mientras que el Gregoriano lo
divide en 365 días, 5 horas, 48 minutos y 48 segundos, haciendo el
mismo aumento de un día cada cuatro años: pero suprimiendo tres bi­
siestos cada 400 años, de manera que los 11 minutos 12 segundos que
computa de más el calendario Juliano, daban un aumento en el año 1581
de diez días, que lo convertirán en un mes el año 2400. Son detalles
que casi no interesan á las cuestiones de derecho; pero como algunos
han confundido estas nociones, creo necesario explicar los sistemas.

Los plazos de meses terminarán el mismo día del mes siguiente;
así una obligación contraída el 15 de Febrero á un mes de la fecha,
terminará el 15 de Marzo, por más que no sea igual en días á otro de
un mes comenzado el 15 de Diciembre y que terminara el 15 de

Enero.
Los plazos de meses no tienen relación alguna con el número de

días; así, un plazo de dos meses desde el 10 de Diciembre terminará el

(Arto 24.) Véase pág. 61.
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que tengan menos ó más de "treinta días, terminará en el mismo
número de días en que comenzó.

Si el mes en que ha de principiar un plazo de meses ó anos,
com;tm'e de más días que el mes en que ha de terminar el plazo,
y si el plazo corriese desde alguno de los días en que el primero
de dichos meses excede al segundo, el último día del plazo será
el último día de este segundo mes (art. 26); de modo que el
plazo de un mes comenzado el 28 de febrero, terminará el 31
de marzo y no el 28, y el que comenzó el 31 ele enero, terminará
el 28 de febrero.

Raras veces ocurrirán dificultades en la práctica, porque
todo el mundo establece sus obligaciones ~í tantos días de la
fecha,

Los plazos deben correr sin interrupción, sin contar el mo-

10 cÍe Febrero y tiene 62 días, mientras que el mismo plazo á contar
desde ello de Febrero (con 28 días), que termina ello de Abril, no
tiene sino 59. Freitas, en su larga nota al arto 11, demuestra la exacti­
tud de la regla establecida. GOYENA 15, CHILE 48 Y FREITAS.1. c.

(Art. 26.) En el plazo de meses hemos dicho que no se tienen en
cuenta los días; asi una obligación contraída á dos meses desde el 28
de Febrero termina el 30 de Abril; esto es lo que se expresa cuando
se dice: que si el plazo comienza en el último día de un mes más corto
de aquel en que termina, el último día de este mes será el del venci­
miento.

Hay tres hipótesis, ó más bien tres modos, ele computar los plazos
de meses: 10 cuando el plazo comienza en parte ele un mes, terminará
en el mismo día del mes correspondiente: el plazo de un mes desde el
10 de Febrero termina ellO de Marzo; 20 cuando principia en el últi­
mo día de un mes más corto para terminar en otro mes más largo,
como el plazo de un mes comenzado el 28 de Febrero termina el 31 de
Marzo; 30 cuando el plazo comienza en el último día de un mes más
largo, que terminará en el último del más corto, como el mes de plazo
que comienza en 31 de Enero y termina el 28 de Febrero. CHILE 48,
FREITAS, nota al arto 12 y SAYIGNY § 180 Y sigo

Fallos de la C. de Apel, de la Cllpital.-Aplicacicil/ del arto 25.-Es hábil
para laudar el último día del térmiuo fijado á los árbitros, aún cuando no se ha­
ya. usado la palabra iucluaive.i--dur, Com., tomo IV, pág. 5, Ser. 4".
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mento en que el acontecimiento ha tenido lugar, sino desde la
media noche de ese día, y por eso se dice, que todos los plazos
serán continuos y completos, debiendo siempre terminal' en la me­
dia noche del último día; y así, los actos que deben ejecutarse
en ó dentro de cierto plazo, valen si .«e ejecutan antes de la media
noche en que termina el último día del plazo (art. 27).

Se llama término matemático, al tiempo exacto que ha co­
rrido desde que el acontecimiento se ha realizado, hasta el mo­
mento correspondiente, y término jurídico, al momento en que
la modificación del derecho se verifica, como la media noche
señalada para comenzar y para terminar.

En lo..,plazos que señalasen las leyes ó los tribunales ó los
decretos del gobierno, se comprenderán los días feriados, lÍ menos
que el plazo señalado sea de días útiles, expresándose así
/ar-t, 28), porque la regla general debe ser la continuidad, si

(Art. 27) Se dicen contínuos, porque se cuentan todos los días,
pues hay otros que se pueden llamar excepcionales, en que no se cuen­
tan los días feriados; como en la prueba, según las leyes de procedi­
miento. Deben ser completos, es decir, cumplirse en la extensión
convenida y solo por excepción se encuentran plazos incompletos, como
los de las letras, cuyo vencimiento termina en día feriado y que son exi­
gibles el día útil anterior. FREITAS, nota al arto 14; CHILE 49.

Art. 28.) Estas disposiciones no restringen la libertad de las par­
tes para sus convenciones, porque pueden fijar solo los días útiles en
los plazos que estipulasen, como en un contrato de locación de servi­
cios, tratándose de una obra á ejecutarse.

Deben considerarse como días útiles, en lo que se refiere á los tri­
bunales, no aquellos en que éstos estuvieran cerrados, por cualquiera
causa que no proviniera de la ley, porque la facultad de suspender los
términos judiciales no corresponde en ningún caso á los gobiernos,
como se ha entendido muchas veces entre nosotros. Cuando en caso
de guerra, peste: etc., los tribunales no funcionan, es necesario que
una ley venga á declarar desde cuándo han debido considerarse sus­
pendidos los términos.

Fallos de la C. de Apel, de la Capitlt!.-AjJlicat:iún del art, 27.-Vénse ar­
ticulo 2;¡.
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no hay razones especiales para ordenar lo contrario, como su­
cede en los plazos de los procedimientos judiciales, donde sin
embargo, hay términos fatales. La regla debe considerarse
para toda la República, ya se trate de poderes nacionales ó
provinciales, sin perjuicio de la facultad que tienen unos y otros
para disponer lo contrario.

Las partes pueden indicar en sus contratos si en los plazos
se comprenderán ó no los días feriados, pero cuando nada se
hubiere estipulado, regirá la regla de que se comprende los fe­
riados, y así las disposiciones de los arts. anteriores se aplicarán
ú todos los plazos señalados por las lefe», por los jueces, ÓpOI' las
partes en los actos jurídicos, siempre que en (as leye.<; ó en esos
actos no se disponga de otro modo (art. 29).

Estas leyes, como las del título primero, son reglas genera­
les de legislación y pertenecen á todos los códigos.

Los jueces pueden no concurrir á su despacho ó estar cerradas
las oficinas porque nadie concurra, esto· no haría que el día de­
jara de ser útil en el sentido legaL No creo que los días feriados
comprendan aquellos en que no hay posibilidad de ejecutar el acto,
porque si la ley no ha hecho excepción, el Juez no está facultado para
hacerla, y porque sería entrar en una investigación de un orden diverso
para averiguer si hubo la posibilidad de ejecutar el acto, determinan­
do de qué parte estuvo la imposibilidad.

Cuando la ley no dice que los días son útiles, se entiende que el
plazo comprende los feriados, siguiendo la regla del artículo. CÚD. DE
CHILE,arto 5.

(Art. 29) La manera de contar los intervalos dél.derecho se apli­
ca á todos los actos jurídicos, excepción hecha de las convenciones en
que los particulares pueden estipular lo contrario.

Los plazos señalados por los jueces están sujetos á lo que determi­
nen las leyes de procedimiento, y es necesario tener presente este

Faltos s , r . .v.-Aplicación del art, 28.-En la clasificación de días útiles,
se comprenden sólo los días Integros, y no los que son de trabajo, desde las doce
del día, como el sábado Santo.e-VI, 342.

Se podría contestar á esta resolución. que por el calendario no tenemos me­
dios dlas de fiesta, y que eso responde á una costumbre de la Iglesia Católica.
que considera ciertos di \s como feriados hasta el medio dla.-(N. del A.)



LIBRO PRIMERO

DE LAS PERSONAS

HECCIÓX PRIMERA - DE LAS PERSONAS EN GENERAL

TíTULO PRIMERO

DE LAS PERSONAS JURíDICAS (*)

§ 19.-DIFERENCIA ENTRE LAS PERSONAS DE EXISTENCIA VISIBLE

Y LAS DE EXISTENCIA NECESARIA

Al lado del ser humano capaz de adquirir derechos y con­
traer obligaciones, nos encontramos con otros seres ideales de
existencia necesaria, porque la sociedad no se concibiría sin
ellos, ó de otros cuya existencia responde exclusivamente á
conveniencias sociales; estos seres de existencia ideal se llaman

principio, porque el Código Civil se refiere en muchos casos á los
Jueces y la manera de ejercitar la justicia; esas disposiciones se en­
cuentran limitadas por las leyes de procedimientos que dicten las pro­
vincias. Yéase FREITAS, arto 15 .Y su nota.

Los Jueces no pueden declarar días útiles, por propia autoridad,
en los plazos que dieren, sin contrariar las leyes; el Juez aplica la ley,
jamás la corrije y solo suple su silencio en los casos en que está obliga­
do á decidir, pero tomando como regla la libertad individual. El juez
puede habilitar los días feriados.-CóD. DE CHILE, arto 48.

(*) E! Dr. Veles Sarsfield dice al principio de este título: Se mm de la expre­
sión per8011a jurídica, como opuesta á.la persona natural, es decir, al individuo,
para demostrar que ellas no existen sino con un fin jurídico. Otras veces se
empleaba la expresión personas morales; denominación impropia, porque nada
tiene de común con las relaciones morales. Los romanos no tuvieron ningún
término genérico aplicable á todas las personas jurídicas. Para. designarlas en
gener...l decian que ellas representaban una persona: luerediias persona: t'ice {1I11­
{litltl" sieuti munieipium, 1. 22, Dig. De lidejlla. - Del bonortun. possesor, d/:!cla
igualmente, rice ;.reredis est. l. 2" Dig. De bonorum. possesor, - En todos los Códi­
gos modernos no hay uu titulo sobre lo que en ellos He llama personas morales,
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personas jurídicas, porque sólo se les considera existiendo para
fines jurídicos, y en este sentido, son sujetos activos ó pasivos
del derecho. La capacidad de la pe:rsona jurídica, sólo afecta al
derecho de los bienes, y el radio de su acción se limita á la
propiedad, á las obligaciones y á los demás medios de ad­
quirir.

Las personas jurídicas se encuentran excluídas del derecho
de familia que procede únicamente del hombre, y por esa ra­
zón es que 110 son capaces de cometer delitos ni están sujetas al
derecho penal.

Lo contrario sucede con la persona de existencia visible; su
aparición en el mundo la hace capaz de derechos, y aun antes
de nacer merece protección y se la considera existiendo, cuando
hubiese de recibir bienes.

Cuando el código define la persona jurídica diciendo: son
pe1'sonas todos los entes susceptibles de adquirir derechos Ó con­
traer obliqaciones (art. 30), abraza en la expresión general de

(Art. 30) No debemos confundir los poderes reconocidos por el
derecho público, como el Congreso, las Legislaturas, los Tribunales,
etc., que solo tienen existencia en lo que se relaciona con el dere­
cho público y de ninguna manera con el derecho privado de bienes.

Los poderes públicos de existencia necesaria para la sociedad tie­
nen dos clases de funciones: las que ejercen como sujetos del derecho
público; es decir, relaciones de gobierno con los gobernados ó con las
demás naciones; y aquellas que se refieren al derecho privado de bie-

á pesir de que necesariamente tienen que disponer sobre el Estado, Municipa­
lidades, Corporaciones, Establecimientos públicos, etc. El Código de Austria en
su primera parte, sobre el derecho relativo de las personas, solo en dos articu­
los, el 26 y el 27, indica esas personas, refiriéndose á las muuicipalidades y á las
sociedades autorizadas ó no autorizadas. El Código de Prusia contiene un largo
tratado sobre las sociedades en general y sobre las corporaciones y muuicip.ili­
dides en particular. El de Luisianu concluye el primer libro con solo un titulo so­
bre las corporaciones. Unicamente el Código de Chile contiene un titulo De las
jJerSOllas jU'I'íciicas; pero en H hay un error tan grave, que destruye toda la im­
portancia que debí i prometerse de su ilustrado autor. Los jurisconsultos frauce­
ses.y españoles no se ocupan de las personas morales; pero en Saviguy se encon­
trJ.1'llextens imeute tratada la materia (t. II del De", Rooi.¡ De él ha tomado
Freitaa las doctrinas que forman las bases del titulo que proyecta, al cual se­
guimos á la letra,
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ente á todo lo que tiene una existencia, sea ideal ó visible, y
que es capaz de derechos y obligaciones.

La persona jurídica necesita que el poder público la reco­
nozca, y su capacidad se extiende sólo para lo expresamente
autorizado. La persona jurídica es una creación exclusiva de
la ley; la natural tiene derechos desde su existencia.

nes, en que obligan á los particulares y son obligados por· ellos; sólo
en este último carácter pueden crear una relación de derecho.

Nuestro derecho público ha reconocido que las Provincias pueden
ser demandadas cuando ejecutan leyes ó decretos contrarios á la Cons­
titución; pero este es un detalle meramente accidental.

El poder público, en su calidad de tal, no es justiciable, porque no
crea relaciones de derecho con sus gobernados, y solo como persona
jurídica en relación á la propiedad, á los derechos reales ó á las obli­
gaciones es que puede ser sometido á los tribunales.

Las personas jurídicas son de existencia necesaria, como la Na­
ción, las Provincias, los Municipios y la Iglesia; ó meras creaciones
artificiales ó continjentes como los establecimientos religiosos, científi­
cos, colegios, universidades, etc.

Solo confundiendo estas nociones es que hemos visto ocurrir á la,
barra de los tribunales en demanda, no de bienes, sino de poderes pú­
blicos conquistados por una revolución y desconocidos después por la
ley de intervención. FREITAS arto 16 y su nota, 1. 2, tít. 11, lib. 37
Y 22, tít. 1, lib. 46. Dig.; At:BRY y RAt:, § 54, CÓD. DE CHILE, arto 55.

La adquisición del derecho comprende todas sus faces, desde el
hecho producido, la duración del derecho, su conservación ó defensa)
hasta la modificación ó extinción.

Fallos S. C. N.-Aplicación del art, 30.-Lo. intervención nacional en las
provincias, en todos los casos en que la Constitución la permite ó prescribe, es
un acto político por su naturaleza, cuya verificación corresponde exclusivameu­
te , los poderes polít.icos de la nación, y sus decisiones al respecto, no pueden
ser controvertidas por el departamento judicial, ni puede contestarse ka facul­
tades de aquéllos, para decidir tanto sobre el fondo como sobre la forma de ~us

deliberaciones, así cuando se dicta la ley como cuando se resuelve todoasuuto
comprendido en sus atribuciones constitucionales. Es una regla elemental de
nuestro derecho público, que cada uno de los tres poderes que forman el gobivr­
no, aplica é interpreta la Constitución por si mismo, cuando ejerce las faculta­
des que ella les confiere respectivamente, 1?or lo cual no compete á la Corte
examinar la interpretación y aplicación que las Cámaras del Congreso hayau
dado al arto 61 de la Constitución.-Ll1I, 420.



DE LAS PERSONAS JFRtDICAS (ART. 31) 69

Las pe1'801w,,; son de una existencia ideal, ó de una exis­

tencia risible, pero una y otras adquieren su capacidad de la
ley, y es en virtud de ella que pueden adquirir 108 derechos ó
contraer las obligaciones, que este código regla en 10.<; casos, por
el modo ?J en la forma que él determina. Su capacidad ó incapa­
cidad nace de esa facultad, que en los caS08 dados les conceden ó
niegan las leyes (art.31).

El código se ha servido de una forma negativa al decir,
todo.': los entes susceptibles de adquirir derechos ó contraer obliga-

(Art. 31.) El Código ha aceptado la nueva expresión de personas
de existencia ideal que trae Freitas en lugar de las personas mo1'(l­
les que usan los autores y que es impropia porque el elemento moral
no absorve todo el elemento intelectual, y ha rechazado igualmente
los nombres de personas colecticas, ficticias, cicdes, que no respon­
dían á su verdadero significado, como lo observa Freitas en su nota
al arto 17.

La expresión de personas de existencia risible usada por Freitas
es igualmente nueva en la terminología de la ciencia jurídica y res­
ponde perfectamente á la idea que desea representar.

Las expresiones antiguas de personas naturales, [lsico« ó indici­
duales no comprendían sino una parte de la idea, porque la existencia
d<'l Estado, por ejemplo, es tan natural como la llel ente humano, y la
de persona física sólo abraza la del individuo considerado físicamente
como un animal, desnaturalizando su personalidad.

La división en personas de existencia ideal ó de existencia visible,
agota esta materia. La adquisición de los derechos que el Código auto­
riza para la existencia de la persona, abraza todas las faces y modifi­
caciones desde su adquisición hasta su extinción.

El precepto constitucional de que lo que no está prohibido está
permitido, no se aplica á las personas pr-ivadas de existencia ideal:
por eso dice el artículo que pueden adquirir derechos en los casos que
este ('!údifjo 1'('!Jla.La Nación y las Provincias. como sujetos del derecho
público, no están comprendidas sino bajo la faz del derecho privado.
Pero los derechos deben ser adquiridos por el modo y forma que de­
termine el Código, porque tratándose de la manifestación de la volun­
tad en un acto jurídico, debe hacerse de la manera qne se considere
legalmente expresada. Así es qne la capacidad ó incapacidad de estas
personas nace de la ley que en los casos dados se las ha concedido ó
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clones que no son personas de existencia visible, son personas de
existencia ideal, ó personas jurídicas (art. 32), tomando la
persona natural como punto de partida para llegar al conoci­
miento de la persona ideal.

La capacidad de las personas jurídicas, sobre la que estatuye
el Código Civil, comprende únicamente las relaciones de dere­
cho privado; de donde resulta, que no son personas jurídicas
aquéllas qne no son capaces de esos derechos. Así, hay perso­
nas que sólo existen para el derecho público, como el Congreso,
una Legislatura, un Tribunal de Justicia y no son personas
jurídicas, aunque su existencia sea necesaria al Estado y sean
sujetos del derecho público; porque, consideradas aisladamente
no pueden adquirir derechos ni contraer obligaciones, mientras
que en su conjunto, formando la nación ó la provincia son ca­
paces de crear relaciones de derecho privado referente á los
bienes.

negado. Cuando se habla del Código, se comprenden todas las leyes
dictadas por la Nación que se consideran incorporadas á la legisla­
ción civil. FREITA!-;, nota al arto 17. Al:BRY Y RAl: § 52. Véase arts. 30,
33, 35,36,41, 45, 51 Y 52.

(Art. 32.) La expresión de ente susceptible de adquirir derechos
es tomada de Freitas y corno él lo dice, traduce la síntesis de la exis­
tencia de las personas, y aunque por su generalidad es comprensible
de las personas de existencia visible y de las de existencia ideal (art. 30)
no obstante la usa en este caso para las últimas. Es un artículo inútil
porque la división queda hecha en el anterior y cuando venga la refor­
ma debería suprimirse como muchos otros que son meras repeticiones.
C6D. DE CHILE, arto 545, FREITAS 272 y 273. Véase arts, 30, 33,34 Y51.

Sola del Dr. Veles Sarstteld al (U·I. 3 J.-Como en un Código Civil no se
trata sino del derecho privado, la capacidad artificial de la persona de existencia
ideal, sólo se aplica á las relaciones de derecho privado, y no lilas de derecho
público. Cornuument.e, en el dominio del derecho público, ciertos poderes no
pueden ejerc~erse sino por una reunión de personas Ó una unidad colectiva. Con­
siderar una unidad semejante, por ejemplo, un tribunal de justicia, como perso­
nade existencia ideal, serlo. errar en la esencia de la constitución de la persoua
jurídica, porque á I'SOS seres colectivos les falta la capacidad de poseer bienes
corno tales, de ndouirir derechos y contraer obligaciones con lo!'!particulares.
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Es así cómo se explica que 10s poderes públicos, en su cali­
dad de tales, desempeñando las funciones señaladas por el de­
recho público constitucional, no sean personas jurídicas, y cómo
pueden serlo, cuando tratan de adquirir bienes para cumplir
los fines de su creación.

§ 20. - DE LAS PERSONAS Jl'RÍDICAS DE EXISTENCIA NECESARIA Y

DE EXISTENCIA POSIBLE

Las personas jurídicas de existencia necesaria, son aquéllas
que el derecho público constitucional ha creado como base ne­
cesaria de la existencia del pueblo en su carácter de nación, y
en sus manifestaciones de sociedad organizada, que cumple los
fines constitucionales. Así, la rmción representada. en su colec­
tividad por el P. E. N.; las Provincias federadas reconocidas
por la constitución con su autonomía y gobierno propio; los
Municipios que la constitución manda organizar creando el
gobierno comunal; los estados extranjeros cuya independencia
y soberanía ha reconocido la nación, son personas jurídicas de
existencia necesaria, y la ley civil no hace sino reconocerlas y
trazarles el radio de su acción con relación á la aelquisición ele
bienes ó la manera de obligarse.

Las personas jurídicas son de existencia posible, cuando sólo
son creadas con objetos de conveniencia ó utilidad social, y
pueden ó no existir, sin que su desaparición ó no existencia
perjudique el orden establecido.

Las personas juridicas sobre las cuales el código. legisla, son
las que, de una existencia necesaria, ó de una existencia posible,
son creadas con un objeto conveniente al pueblo, !J son las ..,i­
quientes:

10 El E.<;tado.
2° Cada una de las provincias federales.
30 Cada uno de sus municipio«.
4o La iglesia,

Las personas de existencia posible, son:
50 Los establecimientos de utilidad pública, reliqioso» ú pia­

doso«, científicos ó literarios, las corporaciones, comunidade» reli-
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qiosas, colegios, universidades, sociedades anónimas, bancos, com­
pañias de sequros, y cualesquiera otras asociaciones que tengan
por principal objeto el bien común, con tal que posean patrimonio
propio, y sean capaces, por sus estatutos, de adquirir bienes, y no
subsistan de asignaciones del Estado (art. 33).

La nación considerada en su capacidad política, es decir,
corno poder público, no es una persona jurídica; pero en cuanto
tiene necesidad de poseer bienes para cumplir los fines de su
institución, se la juzga como tal.

Cuando se considera á la nación como al conjunto de los indi-

(Art. 33) Nuestro Código no ha separado claramente como lo
hacen la mayoría de los autores y lo consagra Freitas en el arto 273,
la división de las personas de existencia ideal, en públicas y privadas,
confundiéndolas en la denominación, y en su carácter de existencia
necesaria que tienen unas, con las de existencia posible creadas con
objetos convenientes para la sociedad, que tienen otras. Adoptando
esta división, formaremos dos grupos de personas: unas de existencia
necesaria y otras de existencia posible; estas toman el nombre de
corporaciones cuando son sociedades industriales á las que se ha re­
conocido el derecho de persona jurídica, y de fundaciones ó estableci­
mientos de utilidad pública, cuando tienen principalmente por fin el
ejercicio de la religión, de las artes, ciencias, etc., SAVIGXY, Derecho
Romano § 5G. Estas asociaciones personifican una idea, que tiene exis­
tencia por la autorización que le da el Estado,

Se ha rechazado con razón el nombre de personas colectivas con
que se les designaba antiguamente, porque como dice Savigny «el
derecho descansa no en uno de sus miembros, ni en todos juntos, sino
en un conjunto ideal» y porque siguiendo el desenvolvimiento de esta
idea no se encuentra en algunas asociaciones la unidad colectiva que
de-ba considerarse como el sujeto de la propiedad de los bienes de la
asociación.

Debe hacerse notar la diferencia que existe entre las sociedades
anónimas con una duración limitada y una utilidad pasajera y acci­
dental y las demás corporaciones que tienen una duración ilimitada y
una utilidad permanente: pero ante la ley que las reconoce como per­
sonas jurídicas, y el mismo reconocimiento que el Poder Ejecutivo
hace de unas y otras, todas deben ser consideradas en el mismo ca­
rácter. FHEITAS nota al arto 27G y SAVIGXY 1. C.
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viduos que la forman, es decir, como al pueblo, que conserva la
soberanía no delegada por la constitución, no es una persona
jurídica, aunque sea capaz de poseer bienes en su carácter de
colectividad, como lo establece el arto 2339, atribuyéndole la
propiedad de aquéllos que son de uso público; porque en rea­
lidad esos bienes no son del pueblo sino en virtud de la ley que
permite el uso común, sin que nadie particularmente ni en con­
junto, pueda disponer de ellos; es su uso el que la ley permite
y que puede quitarles según las necesidades sociales.

La Iglesia católica reconocida como persona jurídica de exis­
tencia necesaria, es la que se encuentra representada por el
Sumo Pontífice, porque la iglesia entre nosotros no posee bie­
nes propios ni está reconocida como persona jurídica, no pu­
diendo ser demandada ni demandante: pues la nación provee á
su mantenimiento.

Las personas jurídicas de existencia necesaria, como la Na­
ción ó la Provincia, ejercen en su carácter público ciertos dere­
chos necesarios á la defensa de la sociedad que representan:
pueden acusar los delitos que perturban el orden social, no por­
que sean capaces de ser sujetos pasivos de un delito, sino en su
calidad de representantes de la comunidad cuya seguridad deben
conservar.

La creación de la persona jurídica de existencia posible, tie­
ne lugar cuando el poder público la ha reconocido en su ca­
rácter de tal, aprobando sus estatutos que son la base de su
capacidad de obrar. Mientras una corporación ó asociación no
es reconocida como persona jurídica, los actos que ejecutan los
mandatarios, se reputan actos personales de ellos, á menos
que tengan por objeto crear la persona jurídica.

La diferencia esencial entre la corporación reconocida por
persona jurídica y la que no lo ha sido, y que constituye
la fuerza de esta creación admirable que tantos beneficios ha
prestado ~ la sociedad, es que cuando se obra á nombre de la per­
sona ideal, dentro de las facultades de sus estatutos, se obliga
á la persona jurídica, sin responsabilidad para el ejecutor: y sin
que las personas que la forman se obliguen personalmente.

Nuestro código con esa liberalidad que hemos criticado en
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los arts. 6 y 7, ha concedido capacidad jurídica no sólo á los
Estados extranjeros, lo que se explicaría, tratándose de la ad­
quisición de bienes en territorio argentino, pero no en lo rela­
tivo á las obligaciones que no podría hacer cumplir, sin some­
terlos á su soberanía, sino también á las demás corporaciones,
sin previo permiso del gobierno. Así, ha dicho: son también pe1'­
sonas juridicas los Estados extranjeros, cada una de SU!; Provin­
cias Ó Municipios, los establecimientos, corporaciones Ó asociacio­
nes existentee en países extranjeros y que existieren en ellos con
iguales condiciones que los del articulo anterior (art. 34); de

(Art. 34.) Ha existido una gran dificultad para considerar como
personas jurídicas á los Estados extranjeros, porque si bien es cierto
que pueden tener propiedades en otro territorio, también lo es que
gozan del privilegio de la ex territorialidad y no pueden ser sometidos
á la jurisdicción de un poder extraño sin perder en cierto modo su so­
beranía: pero Félix (Der. Int. Privo n? 215) ha explicado estas dife­
rencias; cuando el Estado extranjero procede como soberano no puede
ser sometido á la jurisdicción de otro Estado: mas no así cuando obra
como persona privada. Así, el inmueble ocupado por la legación de un
Estado extranjero que lo ha adquirido en propiedad, goza de la exte­
rritorialidad en cuanto proteje á todos los miembros de la legación y
demás personas que habiten en él, porque se supone que viven en te­
rritorio extranjero, pero en su calidad de adquirente como persona capaz
de contraer obligaciones, puede ser demandado por reivindicación, por
el inmueble ocupado, ante los tribunales de la Nación. «Si se reconoce
que las mismas relaciones de derecho que se forman entre los particu­
lares, pueden formarse entre un Estado y un particular es forzoso ad­
mitir, so pena de crear un privilegio intolerable, que los tribunales
deben hacer justicia sin distinción de personas».

El privilegio de la exterritorialidad de que gozan los Ministros
extranjeros no puede tocar la propiedad que está sujeta á los re­
glamentos locales y debe abonar todos los impuestos, porque el privi­
legio es personal y no se extiende á los bienes, so pena de crear
verdaderamente en cada casa adquirida por un gobierno extranjero,
un territorio extraño.

Nuestras leyes preveen el caso de las causas concernientes á los Em­
bajadores y otros Ministros diplomáticos extranjeros, que comprenden
á las personas de la legación, á los individuos de su familia ó sirvientes
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manera qne las personas jurídicas reconocidas en el extranjero
lo serán en la Argentina, si tienen por objeto el bien común,
poseen patrimonio propio y tienen capacidad para adquirir,
pudiendo negarles ese carácter en caso contrario.

§ 21- FACULTADES DE LAS PERSONAS JURíDICAS

Siendo la persona jurídicauna creación de la ley que le ha
dado la capacidad de adquirir, se encuentra en condiciones c1i-

que están sometidos á la jnrisdicciónde la Corte Suprema, en cuanto una
Corte de Justicia puede proceder aplicando el derecho de gentes (ar­
tículo 1, no 1, ley 14 de Setiembre de 1863). El privilegio es, pues, para
las personas, no para los bienes.pero en todo debe procederse aplicando
el derecho de gentes, si se quiere evitar conflictos internacionales.

Si los Embajadores ó Ministros extranjeros demandasen ante nues­
tros tribunales están sometidos á todas las consecuencias del pleito y
deben pagar lo que fuere juzgado y sentenciado, teniendo presente que
no podrán ser ejecutados en los bienes que poseyesen en la legación,
porque no se podría penetrar en ella sin violar el privilejio de la exte­
rritorialidad.

Las asociaciones existentes en un país extranjero y que fueren re­
conocidas en ellos como personas jurídicas, serán reconocidas en ese
mismo carácter en nuestro territorio; pero este principio general tiene
sus excepciones en las leyes especiales que pueden desconocerlas;
como la comunidad religiosa de los jesuítas que fué suprimida por ley
especial y que no sería reconocida entre nosotros, aunque lo fuera en
otra nación.

Las asociaciones suprimidas, ó aquellas que fueran contrarias á las
buenas costumbres entre nosotros, ó que tuvieren por objeto violar
nuestras leyes, no deben ser reconocidas; como p. e. una sociedad con
el objeto de explotar la esclavitud ó para ejercer el contrabando en
el extranjero.

Nuestro Código, siguiendo á Freitas arts. 275 y 277, se ha separado
de la doctrina francesa, que en mi opinión consulta los verdaderos
principios; porque niega á las sociedades extranjeras el carácter de per­
sonas jurídicas si no han sido reconocidas por decreto del Gobierno
con intervención del Consejo ele Estado. - Véase ley fm/lcesa.10 de
Jfayo de 1857.y Al:BRY y RAU § 54 nota 23.
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versas de la persona de existencia visible; aquélla sólo puede
ejercer los actos que le fueran expresamente permitidos en sus
estatutos; mientras ésta extiende su acción á todo lo que no le
fuere prohibido. Y esta diferencia se justifica atendiendo que
la persona jurídica tiene un fin determinado por sus estatutos,

Es peligroso delegar en Estados extranjeros una facultad que debe
ser privativa de cada Gobierno: aunque esas asociaciones tengan las
condiciones del arto 33. Nuestro Gobierno debía darles ó negarles la
existencia de persona jurídica.

Nota del DI', Veles Sarsfield ti los arts, 33 y 34.-El Código de Chile, en
el titulo De las personas juridicas, no reconoce como tales al Fisco, á las Munici­
p rlidades, á las Iglesias, á las comunidades religios rs, ni á las sociedades anóni­
mas, por la razón de ser regidas por legislaciones especiales, ó ser personas del
derecho público. Freiras combate la doctrina y las resoluciones del Código
Chileno, diciendo que debe reconocerse la soberanía del derecho civil, siempre
que se trate de bienes, de su posesión y dominio; que un Estado extranjero pue­
de verse en el caso de demandar á un individuo en su domicilio por obligaciones
ó créditos á su favor, sin poder llevar el negocio por la vía diplomática. Desde
que se reconoce que las mismas obligaciones que se forman entre particulares,
pueden formarse entre un Estado y un particular, es forzoso admitir que los
tribunales deben administrar justicia, sin distinción de personas. Los tribunales
franceses se han declarado competentes para juzgar las cuestiones civiles entre
el Gobierno y los simples particulares, lo que no puede explicarse sin admitir la
misma personalidad jurídica creada para las asociaciones de interés público.

Para sostener los dos artlculos contra la grande autoridad, que para con
los jurisconsultos debe gozar el Código de Chile, creo que debe decirse algo
más.

En nuestra. República no puede haber duda alguna en la materia. La Consti­
tución Nacioual ha creado una Suprema Corte de Justicia, ante la cual el Estado,
en cuestiones con los particulares, debe demandar sus derechos, y ante la cual
también puede ser demandado, previa autorización del Congreso. La misma
Corte de Justicia es el tribunal competente en las cuestiones civiles de una pro­
vincia con otra, ó entre un Estado y las personas particulares. Por consiguiente,
el Estado y las Provincias son personas civiles, personas jurídicas, desde que
no son personas individuales, y pueden estar en juicio sobre sus bienes, ó

sobre su!'! derechos, á la par de los particulares. Además, las leyes de la Na­
ción reconocen en los Estados, derechos exclusivos sobre bienes y territorios,
y los distinguen de las propiedades nacionales. Las leyes provinciales, por
otra parte, c.asifican y determiuau los bienes que sean municipales, distintos
de los bienes del Gobierno del Estado, residiendo el dominio y la administración
en las respectivas municipalidades.

y este derecho no es nuevo: era. el derecho administrativo del Imperio Ro­
mano, que eu mucha parte ha lIega.do hasta nosotros. En Roma, el Fisco podín
ser dem ....ndado ante los jueces ordinarios. Mil leyes sobre sus privilegios en los
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y una manera de obrar que ellos mismos le han impuesto como
necesaria para llenarlo, mientras el individuo solo puede ser
limitado por la prohibición.

Así, cuando se dice, que las personas jurídicas pueden, para
los fines de su institución, adquirir los derechos que el Código esta-

juicios, demuestran que el Estado era considerado como persona civil, capaz
de adquirir bienes y contraer obligaciones con los particulr.res, Las causas
fiscales tenían el beneficio de ser juzgadas en presencia del abogado fiscal.
En los juicios, el Fisco no podía ser condenado á pagar intereses. Cuando el
Fisco demandaba, no se le podía oponer la compensación, sino cuando la su­
ma era debida por la misma oficina que demandaba. Los jueces no podían,
en las cuestiones fiscales, obligar al Fisco á. dar fianzas, porque siempre se
le presumía solvente, y varios otros privilegios. como el de la restitución de
la sentencia. En cuanto á las municipalidades, en Roma, como en los puc­
blos modernos, tenlan bienes propios que no pertenedan al Fisco del Irnpe­
rio y que administraban con absoluta independencia de los Emperadores.
Serrigny, en su grande obra sobre el Derecho Administrativo del Imperio Ro­
mano, al tratar de los bienes de las municipalidades, principia el capítulo VIII
de esta manera: -Desde la mis remota antigüedad; las municipalidades han
formado person-es morales ó juridicas, y en esta calidad han sido reconocidas
capaces de adquirir y poseer bienes-o

Cuando Roma. por la conquista. se anexaba un Estado. ordinariamente le de­
jaba su régimen particular, contentándose con solo imponerle algunas cargas,
Esto no inquietaba al despotismo Imperial. El Derecho Romano reconocla en
las municipalidades una persona moral capaz de adquirir bienes y contraer obli­
gaciones. El ejercicio de las acciones municipales se hacia bajo el nombre de un
actor ó sindico elegido por la Curia, La ley permitía el embargo de los bienes de
los deudores á una municipalidad; y á su turno, si WIa municipalidad era conde­
nada, el acreedor podla hacerse dar la posesión de bienes municipales y obtener
un decreto para hacerlos vender. Esto prueba que los bienes de las municipali­
dades perteneclan á una persona igual á las demás en razón. de sus bienes, derc­
chos y obligaciones.

Respecto á la Iglesia, podernos decir que después de la Constitución de
Constantino, en 321, por la cual cada Iglesia () asamblea católica adquirió la
capacidad de recibir bienes de las disposiciones testamentarias de toda persona,
llegó ella á ser una persona juridica, No tenia ninguna dependencia del Estado
en la administración de sus propiedades, y estuvo siempre exenta de las contri­
buciones directas, derecho que ha regido en España hasta el siglo. pasado. Poco
importaba, pues, que, como Iglesia espiritual, estuviera sujeta á otra legislación,
si en cuanto á sus bienes y á las relaciones de derecho sobre ellos con los parti­
culares, debla necesariamente reconocer la autoridr.d del derecho civil. En Ro­
ma abundaban los establecimientos de beneficencia: hospicios para los recien
nacidos, para los huérfanos pobres, para le s anciones. para alimentar á lOS indi­
gentes inválidos, para viajeros pobres. hospitales para curar enfermos, etc.
Ninguno de los establecimientos de beneficencia existentes en la época actual,
dice Serrigny, era. desconocido de los Romanos: y todos eran considerados como
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blece (art. 35), se expresa que son los necesarios para el objeto
que se proponen. No hay exactitud en agregar, que pueden
ejercer lo; actos que no les sean prohibidos, por el ministerio de
los 'representantes que sus leyes 6 estatutos les hubieran constituí-

(Art. 35.) «Independientemente de la razón política, dice Savig­
ny, la necesidad del consentimiento del Estado para la formación de
una persona jurídica, emana de la propia naturaleza del derecho. El
hombre, por el solo hecho de su aparición corpórea, proclama su
título á la capacidad de derecho. Con esta señal visible todo hombre ó
todo juez sabe los derechos que ha de reconocer y los derechos que
debe proteje}"». Por estas razones consideramos impropia y falta de
verdad la expresión, de que las personas juridicas pueden ejercer to­
dos los actos que no les sean prohibidos: Las personas jurídicas de
existencia necesaria como la Nación ó las Provincias tienen determi­
nada su capacidad en el derecho público; pero las personas jurídicas
de existencia posible, como las sociedades anónimas, la tienen en sus
estatutos que limitan sus funciones; ellas no pueden ejercer otros actos
que los expresamente designados y que se han juzgado como necesa­
rios para cumplir los fines de su institución; compararlas con la per­
sona de existencia visible en cuanto á la capacidad ·de obrar en un
error, que alteraría por su base la autorización que da el Estado.

personas jurídicas, con capacidad de poseer y adquirir bienes. Las asociaciones
corporaciones ó establecimientos públicos, podían, á ejemplo de las municipali­
dades, poseer bienes, tener una caja y un sindico para administrarlos y represen­
t irlos en todos los actos de la vida civil. En otros términos, estas corporaciones.
continúa el autor citado, constituían una persona moral, enteramente distinta de
Jos miembros que la componían. La consecuencia de la personalidad de una
corporación, era que 10 que ella debla, no era debido por Jos individuos que Ir.
componian, y rec1procamente, que lo que se le debia., no era debido á ninguno
de sus miembros.

Fallos S. C. N.-Aplicación del art, 33.-Las sociedades anónimas son 1'1'­

putadas para los efectos del fuero, como ciudadanos vecinos de la Provincia e n
que se hallen establecidas.-XXV, 312, XXXVII, H4H.

Para Jos efectos del fuero federal, las sociedades anóuimns son cousideradi­
corno de nacionalidad argentina.-XXXIV, 42(i.

Fallos de la C. de Apel, de la Capital.-Aplicación del ar! . •'13, inciso 3°.­
La Municipalid-id, en RUS relaciones con terceros, debe ser considerad ~ corno
persona jm-idica y deducir sus acciones ante el 'I'ribunal correspondiente.­
JUl'. Com., t. III, pág. 1)03.

Aplicacion al art. 33, inciso 5°.-Las soeiedades nnónimas, como personas
jurldicas, están obligadas á.absolver posiciones por intermedio de sus gerentes ó
representante'! ]egales.-Jur. Corn., t. VIII, pág. 2Ul y B02, Sér, 2";
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do(art. 35), porque su capacidad sólo se extiende á lo que les
fuere permitido, siendo ésta la única manera de defender su
existencia contra las facultades que pudieran atribuirse sus
mandatarios, cambiando ó desnaturalizando el fin de la institu­
ción.

No se debe confundir la capacidad de derecho que se refiere á la
adquisición, con la de hecho que solo se relaciona con la acción ó eje­
cución. La persona jurídica puede ser capaz de adquerir todos los de­
rechos que se relacionen con su institución, pero no de ejercerlos. No
se le puede aplicar la máxima constitucional de que le es permitido eje­
cutar todo lo que no le esté prohibido, porque el límite de su capacidad
de acción la trazan sus estatutos de los que no puede salir.

Las personas jurídicas de existencia necesaria no pueden adquirir
por sí, sino por medio de sus representantes creados por la ley, ó por
sus estatutos, si son de existencia posible. FREIT:\S art, 2Ha y nota al
art.285.

Nota del Dr. Vélez Sarsfield al art, 35.-Para. reahzar la idea de la persona
jurídica, era necesario crear una representación que remediase de una manera
artificial su incapacidad de obrar; pero solamente en el dominio del derecho de
los bienes. Muchas veces las personas jurídicas son creadas parJ. otros fines más
importantes que la capacidad de derecho privado, y entonces, los órganos gene­
rajes de las personas jurídicas los representan al mismo tiempo en la materia de
derecho privado. Cuando se da por fundamento ueces irio de la representación
artificial, la incapacidad natural de obrar á la persona jurídica, que es un ser
ideal, debe esto entenderse literalmente. :Másde un autor se figura que un acto
que emanase de todos los miembros de una corporación, debla considerarse co­
mo acto de la corporación misma, y que la representacióu no ha sido introducida
sino á causa de la dificultad de traer á todos los miembros de la corporación á
una comunidad de voluntad y de acción. Pero en realidad, la totalidad de los
miembros que forman una corporación difiere esencialmente de la corporación
misma, y aunque los miembros de ella, sin excepción alguna, se reunieran p 11'11.

obrar, no seria esto un acto del ser ideal que llamamos persona jurídica. El ca­
rácter esencial de una corporación es que su derecho repose, no sobre sus miem­
bros reunidos, sino sobre un conjunto ideal. Una corporación es semejante é.un
pupilo, cuya tutela será ejercida. por el que ha nombrado la ley. Para la forma­
ción de la persona juridicn, ha debido preceder su constitución, y á ella la crea­
ción de la representación que ha de obrar, como eu un banco, el directorio que
ha de gobernar los intereses de la sociedad. Todos los miembros reunidos no
podrán legalmente apartarse de la. constitución y ejecutar actos que por ella
correspondiesen al directorio del banco, La. person i jurldica, pues, sólo por

(Art.85.) Véase pág. 78.
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Una persona jurídica creada exclusivamente con el objeto
de hacer operaciones de banco, p. e., no puede convertirse en
asociación para transportes, ni en una para la compra y venta
de mercaderías, sin cambiar los estatutos que son la ley de su
existencia y el límite de su acción; así es que debe entenderse
la disposición de este arto como refiriéndose á la misma clase de
actos para que fué autorizado.

Sucede lo contrario con la persona de existencia visible, que
por el hecho de su aparición proclama su capacidad de de­
recho.

La máxima constitucional de que nadie puede ser privado
de lo que la ley no prohibe, rige para la persona de existencia
visible; la de existencia ideal se reduce á lo que expresamente
esté autorizada á ejecutar con ese objeto.

y para comprobar la exactitud de esta interpretación viene el
artículo siguiente que dice: se reputan actos de las pe'rsonas ju­
rídicas los de sus representantes legales, siempre que no excedan
los límites de su ministerio. En lo que excedieren, sóloproducirán

medio de sus representantes puede adquirir derechos y ejercer netos, y no
por medio de los individuos que forman la corporación, aunque fuese la tota­
lidad del cúmero.-(Véase SAVIGNY, t. JI, § UO y Uli).

Fallos S. C. .Y.-Aplicación del art, 3::.-Las personas jurídicas, como el
Banco Nacional, pueden entablar y seguir acciones cruniuales.c-iLlI, 168.

y ha debido completarse la verdadera doctrina expresando, que la acción
criminal es sólo con relación á los bienes, que es lo único en que puede ser
perjudicada la persona juridica, que no existe sino con relación á ellos. Dar
facultad para perseguir el delito, es confundir las nociones más fundamentales
sobre la esencia y caractéres de la persona jurídica, Si el estado general ó par­
ticular pueden ejercer el derecho para hacer perseguir los delitos, I!O lo tieneu
en su carácter de persona jurídica, sino corno instituciones sociale s.e-f N. del A).

Fallos de la C. de Apel, de la Capital. - Aplicación al arto 35.-Las per­
sonas juridiccs tienen personería para acusar por los delitos de que hayan sido
victimas.-Jur. Com., t. VIJI, pág.:-, Sér, 4-.

Debe entenderse que es con relación á los bienes y que su único objeto es re­
cobrarlos.-(X. del A.)

Si la inhabilidad para desempeñar el puesto de Director de una sociedad anó­
nima es sobreviniente al nombramiento, no basta para anular 1<. s actos .levados
á cubo aun después de producida la inhabilitación.-Jur. Corn., t. J, pág. 41.
Sér.4-.

Véase arts, 3\ lH';'O, lH72, W30 á l!JH4, l!J3f; Y 1!J47.
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efecto respecto de los mandatarios (art. 36); lo que importa de­
cir, la persona jurídica no puede ser obligada ni obligar sino
dentro de lo establecido en sus estatutos; por consiguiente su
capacidad de obrar se extiende únicamente á lo autorizado por
la ley de su creación.

(Art. 36.) La Nación puede ser considerada como poder público,
ó como colectividad; en el primer caso es representada por los Agentes
que desempeñan el Ministerio Público, y que tienen facultades espe­
ciales según la ley de su creación; en este carácter intervienen en los
asuntos sobre jurisdicción, incapacidades, vigilancia de las personas
jurídicas privadas autorizadas por el Estado, así como en todo lo que
se refiere á la administración, enajenación y ejercicio de 10:-1 derechos
de los incapaces; en el 20 carácter, es decir, como persona jurídica ad­
quiere bienes y contrae obligaciones.

La persona jurídica de carácter privado no puede gel' representada
sino en lo que se refiere á sus bienes, con esta particularidad: que sus
agentes solo tienen las facultades que les determinen SU!-4 estatutos, sin
que puedan obligarla fuera de esos límites.

Sólo confundiendo estos principios que separan la persona jurídica
de existencia necesaria, de la de existencia posible. e!-4 que algunos
han enseñado, que la persona jurídica misma puede ser responsable
de los actos de sus agentes para con los terceros, «cuando adquieren un
derecho que según las leyes no podrían adquirir», contrariando abierta­
mente el principio establecido por este artículo y que sin-e de base á
la manera de obrar de la persona jurídica.

Cuando el Estado, por medio de sus representantes legales, se ha
atribuído un derecho que no ha podido adquirir, jamás podrá ser res­
ponsable por los daños y perjuicios que ocasione el funcionario; pero
responderá por aquello en que se enriqueció. Cuando la persona ju­
rídica de existencia posible, ha realizado por medio de sus represen­
tantes actos que exceden los límites de su ministerio. solo serán respon­
sables esos representantes, en lo que excedieren de sus facultades, Esta
responsabilidad rara vez puede tener lugar, porque siendo la ley ó los
estatutos aprobados la base de su acción, no se puede alegar ignorancia
de los poderes, único caso en que según el arto 1933 tiene responsabili­
dad el representante. El que contrata con una persona jurídica está obli­
gado á conocer la extensión de los poderes de su representante, y solo en
el caso de engaño <> dolo será responsable al engañado de los daños y
perjuicios. Pueden suceder dos casos: 1°, que el representante fuera
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La persona jurídica tiene imposibilidad de obrar por sí, y
forzozameute debe proceder por medio de mandatarios; de ahí
la necesidad de determinar en los estatutos la extensión del
mandato, y si los poderes de los mandatarios no hubieren sido ea:-

a utorizado por el directorio para realizar una operación no autorizada
por los estatutos; 20 cuando fuera autorizado dentro de esos estatutos
pero excediere por error esas facultades. En el primer caso la respon­
sabilidad personal recaería sobre cada uno de los directores: pero si
se tratare de convenciones, el contratante ha debido conocer las faculta­
des de la persona jurídica, y creo que solo en el caso de dolo sería res­
pon sable de los actos; en el segundo, lo sería el mismo representante,
sino hubiere hecho conocer sus poderes al contratante perjudicado.

¿y cuando el Ministerio Público ó cualquier representante de la
Nación se hubiese excedido en su mandato? Creo que debe hacerse
una excepción, declarándolos únicamente responsables si hubiesen pro­
cedido con notoria mala fe; porque obrando en virtud de la ley que
todos deben conocer, la responsabilidad está dividida entre los que eje­
cutan el acto.

Cuando la cuestión fuere dudosa, sobre la facultad concedida por
la ley á la pprsona jurIdica.pt-ivada, debe decidirse en contra: porque
en general solo debe tener las facultades expresamente concedidas.
Véase FUEITAS arto 2HO,SAVIGXY §.90 Y 96. Da. Rom., CÚD.DE CHILE
arto G;)2, y nuestros arts. 3G, 1870, 1872, W30 á 1H34, W3G y 1!J-!7.

Fallos s, C. l\·.-Aplicacíún del art, 36.-Se reputan netos de las personas
jurídicas, los de sus representantes legales, tan solo cuando no excediesen [os
límites de su lIlinisterio.-IL, 344.

El Presidente de una sociedad anónima, no puede demandar al P. E. de la
Provincia que la autoriaó, para que se declare nula una cláusula del decreto de
autorlzacióu.c--Xf., B!l(j.

~I Presidente de una Municipalidad es personalmente responsable por !t,,,
netos irregulares oue cometa en el desempeño de sus funciones y no puede
hacer valer lo dispuesto por ordenanzas municipales, cuando es contrario :.\I"s
prescripciones de las leyes vigenteH.-IL, 344.

Fallos d/~ la C. de Apel, de la Capital, - Aplicaciún del «rt, 36.-Las so­
ciedades anónimas, como persona!'! jurfdicas, están obligndas á absolver posicio­
ne!'! por intermedio de su!'! gerente!'! ó representantes legales. - JUl'. Com.,
t. VIII, pág. ~!H Y BU'J, Hér.2".

LOHterceros que contratan el seguro con sociedades 110 inscriptas en el Re­
gistro Público de Comercio, no pueden reclamar de éstas, sino de los directores
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p,.esarnente desiqnado« en los respectixos estatutos, ó en Los ins­
t¡'umentos que los autoricen, la validez de los actos será reqida
por u»reglas del mandato (ar-t. 37); porque siendo la repre­
sentación necesaria, y no pudiendo la persona de existencia
ideal manifestar su voluntad de otra manera se debe ocurrir al
mandato. Será muy raro que suceda la primera hipótesis por­
que el poder público, al crear la persona jurídica, exige que los
estatutos llenen estas condiciones que son esenciales para el
desenvolvimiento normal de la persona cuya creación autoriza,

Una de las peculiaridades de la persona jurídica es que
siendo capaz de adquirir bienes y contraer obligaciones, sea in­
capaz de obrar físicamente lo qne parece contradictorio; es que
jenera.lmento se confunde la capacidad de adquirir, para la
cual basta la existencia como persona, con la de obrar, necesa-

(Art. 37.) Así, el mandato concedido en términos generales solo
comprenderá los actos de mera administración, (art. lRRO)el poder para
ra vender no autoriza para hipotecar, etc.

El artículo no comprende las personas jurídicas de existeucia ne­
crsaria, como la Nación, Provincias, Municipios, etc. cuyos represen­
tantes se encuentran sometidos al derecho administrativo.

Las leyes especiales que el Congreso dictare sobre la manera de
obrar de las personas jurídicas de existencia posible, se aplicarían
con preferencia; pero no podrán cambiar los estatutos, que son la ley
de la asociación, sin herir los derechos privados: mientras que po­
<Irían determinar la capacidad y facultades de la persona jurídica de
existencia necesaria. FREITAS art. 2!l1 y CÚD. LnSIAXA al'tA30. Yéase

arto R4l no 3, lGfll ú 1Gfl3, l71G, lRR1, 2011, no 2 y 2013 no !l.

personalmente, los seguros verificndos contraviniendo disposiciones de los esta­
tutos de h compañia.i--Tur. Com., t. X, pág. 4~\ Sér, 4".

El cumplimiento de un contrato de compra-venta de mercaderlas á. una per­
sona juridicn, no puede ser exigible á los terceros que han intervenido como
sus representantes, aúu cuando senn los mismos que torrnan la entidad contra­
tante.-Jm'. Civ., t. VI, pág. :i, S~r. 4".

Fallos 8.· C. X-Ap/icaáúll cid urt, 37.-Los estatutos de una. sociedad son
la le)' para los socios, y deben interpretarse sus cláusulas en el sentido del cual
resulte la eficacia de los mismos.-XIII, 236.

Los estatutos son In Il'Y para los nsociados.-XVIl, 211.
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ría á la existencia física; así una persona por nacer es capaz de
adquirir bienes y es incapaz de obrar.

§ 22- DIFERENCIA ENTRE LA PERSONA JURíDICA Y Sl"S MIEMBROS

La persona jurídica, sea de existencia necesaria ó posible, la
forman el conjunto de los individuos en su parte ideal; es decir,
tomados no como la unión de personas que componen un todo
articulado y visible, sino como los que se reunen proponiéndo­
se un fin determinado; es la identidad del objeto lo que le da
existencia, y se puede decir, con verdad, que es la idea que cada
uno lleva la que toma una forma tangible.

Así, cuando se considera la nación corno el conjunto de los
individuos que la forman, y que fuera de su carácter de cuerpo
político, llega á desempeñar el papel de persona jurídica de
existencia necesaria, poseyendo bienes y contratando, no son
los individuos los obligados ni los que tienen parte en los bienes
que posee, es el ser ideal que se manifiesta en los fines que está
destinado á llenar. Por esa razón, las corporaciones, asociaciones
etc., serán consideradas como personas enteramente distinta» de
sus miembros. Los bienes que pertenezcan á la asociación, no pcr­
tenecen á ninguno de sus miembros, y ninguno de sus miembros,
ni todos ellos están obligados á satisfacer las deudas de la corpora­
ción si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, ó man­
comunados con ellos (art. aS), y esta particularidad que hace
desaparecer á las personas visibles que la forman para sólo con-

(Art. 39.) Una de las grandes ventajas que proporciona la perso­
na jurídica es de poder reunir los esfuerzos limitados de muchas per­
sonas, responsabilizándose únicamente por el capital introducido y
haciendo desaparecer la responsabilidad personal. Las sociedades anó­
nimas han sido y serán las palancas más poderosas del progreso de las
naciones; es la manera de hacer concurrir el pequeño esfuerzo que se
pierde esterilmente en el aislamiento, y que adquiere una inmensa
fuerza cuando se le suma con millares de esfuerzos análogos. Por esa
razón es necesario distinguir esencialmente la persona jurídica de exis,
tencia posible, de los miembros que la componen.

Así, los actos de la asociación no obligan á sus miembros personal­
mente, ni los bienes que esta adquiere pertenecen á sus miembros; es



DE LAS PERSONAS JURíDICAS (ART. 39) 85

siderar los fines que se propone la persona jurídica, cesa desde
el momento en que desaparece como ser ideal; entonces 'Vuelven
las personas á tomar lo que á cada una corresponde en la masa
~---------------------

un nuevo ser creado por la ley con capacidad propia para llenar
fines determinados; es una persona que no se estingue por los medios
ordinarios aunque sus miembros desaparezcan ó se renueven: y que
desaparece aunque sus miembras existan, cuando ha cumplido el tér­
mino por el cual fué creada. Y esta distinción se hace más palpable,
cuando la ley misma autoriza á los miembros para afianzar particular­
mente á la asociación, sea solidaria ó mancomunadamente, aunque solo
usa de esta última expresión, que debe tomarse en un sentido extenso
porque no se explicaría la limitación de la voluntad personal sin razón
alguna.

Si los miembros de una asociación se consideran en sus relacione
personales como extraños á la asociación misma, si esta forma un nuevo
ser, no vemos por qué no podrían afianzarla solidariamente. El doctor
Llerena en sus Concordancias se pregunta, si las obligaciones contraídas
particularmente por los miembros, como fiadores solidarios de la per­
sona jurídica, pasan á los herederos del obligado, resolviendo la cuestión
por la negativa como lo establece el Código deChile, art. 549. Por nuestro
derecho tal opinión es insostenible. Que la obligación solidaria pierde
la solidaridad al pasar á varios herederos que no responden sino por
la porción que les corresponde, se comprende, porque ese es uno de los
efectos del arto 713: pero que la fianza se extinga por la muerte del
fiador, sin pasar á sus herederos, es contra los principios enseñados
por nuestro derecho. Sólo las obligaciones inherentes á la persona, se
encuentran en esa condición. Sería necesario una disposición expresa
que no existe, para aceptar semejante principio. La fianza solidaria ó
mancomunada que ha otorgado uno de los socios particularmente para
garantir una obligación contraída por la asociación, obligará á los here­
deros del fiador, los que no serán solidarios, cuando sean varios.-­
FREITA~l 2~15 á 2D7, CÓD.DECHILE arto 549: Comp. 42,43,5(\ 174, 1747
á 1749 Y 2011 n? 3.

Fallos de la S. C. N. Aplicación del arto 39.-EI cambio de los miembros di­
rectores de una corporación, no extingue las obligacionas de ésta. -VII, 112.

Fallos de la C. de Ap. de la Capital. Aplicación del arto 39.-El cumplimien­
to de un contrato de compra-venta de mercaderías é. uno. persona jurídica, no
puede ser exigible á.Jos terceros que han intervenido como sus representantes,
aun cuando sean los mismos que form m In.entidad contra.tante.-Jur. Civ, VII,
5, Ser. 4".
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total de bienes que pertenezca á la persona desaparecida, cuan­
do no fueren asociaciones religiosas.

De este principio se deduce otro de la mayor importancia,
y es que el cambio parcial ó íntegro de los miembros que eom­
ponen la persona jurídica en nada afecta, ní á su esencia ni á
su unidad, y por consiguiente será derecho isnplicito de las aso­
ciaciones con carácter de personasjurldicae, admitir nueces miem­
bros en lugar de los que hubieran [alleeido, ó dejado de serlo, con
tal que no excedan el número determinado en sus estatutos.
(art. 38) Así, puede renovarse perpetuamente, sin que la per-

(Art. 38.) Cuando en los estatutos no se hubiere determinado la
manera de reemplazar á los miembros que dejasen de serlo por muerte
ó cualquiera otra causa, como es un derecho esencial á la existencia y
duración de la persona jurídica se les reconoce la facultad de nombrar
los que deben reemplazarlos. Ese derecho deberá ser ejercido con las
formalidades que exigieren los actos de mayor importancia que deba
realizar la persona jurídica. Véase arto 49.

No determinándose tampoco, sobre la exclusión ó renuncia de los
miembros que componen la persona jurídica, deberá regirse por las dis­
posiciones sobre la sociedad, que son las que tienen más semejanza.

En los casos extraordinarios como guerra, peste, etc., en que hubie­
ran fallecido ó tomado prisioneros á la mayor parte de sus miembros,
de modo que no quedase número para nombrar reemplazantes con arre­
glo á los estatutos, los sobrevivientes tendrán no obstante derecho para
hacer nuevos nombramientos, pidiendo la autorización ó aprobación
del Poder Ejecutivo Nacional, quien por su parte podrá declararla di­
suelta, si juzga que no puede llenar los fines de su institución.

En el nombramiento de nuevos miembros, sea cuando lo ejerzan
por derecho propio ó cuando fueran autorizados por el Gobierno en el
caso indicado, no excederán del número marcado en los estatutos.
Freitas en este yen el arto ant. agrega la palabra compromiso que nues­
tro Código ha suprimido.

En 18!J2 se dictó un decreto nombrando una comisión de vigilancia
para que examinase el estado de las sociedades anónimas y aconsejase
al Gobierno sobre la conveniencia de retirarles la autorización conce­
dida; convendría dictar una ley que determinase tan importantes
facultades. FREITAS 2!J4; CÚD. DE CHILE arto 2!)4, LVISIAKA 425 Y
CÚD. PRl"SJAXO 18G, 187 Y lH8.
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sona de existencia ideal haya cambiado ni sufrido alteración.
~o se debe confundir la persona jurídica con los estableci­

mientos públicos que no tienen una personalidad distinta de la
del Estado ó Municipalidad, y que se consideran como los
órganos necesarios para llenar sus funciones; esos estableci­
mientos no son personas jurídicas y dependen de los poderes
ele que son su manifestación; en este caso se encuentran los
hospitales, casas de dementes ó de beneficencia 11 otros esta­
blecimientos semejantes que dependen inmediatamente de la
Municipalidad ó del Gobierno; pero esos mismos establecí­
mientos pueden ser persona jurídica, si el Gobierno los ha
autorizado en ese carácter.

Como la persona jurídica de existencia posible sólo ha sido
creada con objetos determinados, los derechos respecticos de los
miembros de una asociación con el carácter de persona [uridica,
son reglados por el contrato, por el objeto de la asociación, Ó pOI'

las disposiciones de sus estatutos (art, 40), que fijan la manera
de obrar de esa persona y las facultades qne se le han concedido
como necesarias para llenar los fines de su creación. De donde
nace esta consecuencia: que los miembros de una asociación, ni
juntos ni separadamente pueden cambiar el fin ú objeto de
ellas ni ejecutar actos contrarios á esos fines, y que necesitan
una autorización del poder público, á menos que en los mismos
estatutos no se hubiere determinado la forma en que pudiera
hacerse ese cambio.

(Art.40.) No se concibe la existencia de la persona jurídica res­
ponsabilizando personalmente á sus miembros por los actos de la
sociedad, á menos de pacto expreso posterior. El Código de Austria,
arto 26, que ha suministrado el presente artículo, no tiene disposición
alguna sobre las personas jurídicas, y el que ha tomado nuestro código
habla de las sociedades autorizadas, es por eso que se refiere al con­
trato y al objeto de la asociación, que no tienen una colocación en la
manera cómo autoriza nuestro Código la creación de la per:,ona jurí­
dica privada. Entre nosotros no hay sino los estatutos, que 110 se pue­
(le decir sean el contrato, sino las bases de la creación ele la persona
capaz de adquirir bienes y de obligarse; el contrato y el objeto están
fuera de lugar en nuestra opinión.
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§ 23 - CAPACIDAD DE LA.S PERSONAS Jl!RíOICAS

Las personas jurídicas de existencia posible han sido crea­
das con fines esencialmente jurídicos, y los bienes que poseen
son la única parte corpórea, por la que pueden ser perjudicadas
ó recibir beneficios. Respecto de terceros, los establecimientos ó
corporaciones con el carácter de personas juridicas, gozan en ge­
neral de los mi...mos derechos que los simples particulares para
adquirir bienes, tomar y consercar la posesión de ellos, conetituir
seroidumbres reales, recibir usufructo de las propiedades ajenas,
herencias ó legados por testamentos, donaciones por actos entre
vivos, crear obligaciones é intentar en la medida de su capacidad
de derecho, acciones cioiles ó criminales (art 41), no pudiendo

(Art. 41.) Aquí se vuelve á incurrir en el error de doctrina que
hicimos notar en el arto 35 atribuyendo á la persona juridica de carác­
ter privado, los mismos derechos que á los simples particulares en
cuanto se refiere á la capacidad de obrar, porque no pueden ejecutar
sino los actos para que han sido autorizados en sus estatutos; luego no
es exacto que gocen de los mismos derechos que los particulares, que
pueden ejecutar todo lo que no les sea prohibido, mientras que la per­
sona jurídica, sólo extiende su acción á lo expresamente permitido.

Cuando los estatutos permitan ó autoricen la adquisición de un
derecho, entonces la persona jurídica podrá ejercerlo en el mismo
límite que la persona de existencia visible. Es en este sentido que se
debe tomar la expresión de que gozan (las personas jurídicas) de los mis­
mos d(~1'N'/¡()S que los particulares. Cuando esta disposición se dictó,
todavía llegaban hasta nosotros los efectos que se habían producido en
el mundo católico por la facultad de heredar concedida á la Iglesia y
demás comunidades llamadas manos muertas, permitiéndoles acumular
grandes caudales que permanecían estacionarios perjudicando el pro­
greso de las naciones,

El Dr. Vélez Sarsfield, al proyectar el Código, tuvo la confianza
que sólo da el convencimiento profundo, de que el peligro no estaba
en la facultad de heredar atribuida á la Iglesia, sino en el fanatismo
religioso, qne desaparecía con la ilustración y mantuvo la facultad de
adquirir qne se duba á la iglesia, convencido de que la época de los le­
~ados y de las herencias á las comunidades religiosas desaparecía, para
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salir de los fines de su institución, ni ejercitar aquellos actos
que no le estuvieran permitidos en sus estatutos.

La medida de la capacidad de la persona jurídica, no para
adquirir bienes, sino para obrar, está determinada en sus esta­
tutos y en la misma naturaleza de la persona.

ser reemplazado por otros ideales, que ya no eran los de la salvación del
alma pagada á costa de los herederos. Y así ha sucedido; en nuestros
días apenas se registran legados piadosos de poca importancia, de algu­
nos de esos espíritus místicos que entregados á la contemplación del
infinito, creen que deben ayudar al sostén de establecimientos religio­
sos, que difícilmente consiguen mantener una vida precaria.

Los derechos que pueden adquirir y las obligaciones que pueden
crear las personas jurídicas, están limitadas por la última parte del
artículo, que dice: en la medida de su capacidad de derecho, expresión
que da razón á la crítica hecha en la primera parte. La persona jurí­
dica intenta acciones criminales, porque sus bienes pueden ser objeto
de delitos; mientras que no puede cometerlos desde que sólo obra
por medio de sus representantes.

¿Puede perseguir criminalmente á los culpables? Creo que no: esa
misión corresponde al ministerio público. La persona jurídica sólo
puede ser perjudicada en sus bienes, y su acción debe. limitarse á la
devolución de éstos con daños y perjuicios.

Puede ser perjudicada en su crédito por la calumnia, lo que tendrá
lugar tratándose de un banco, por ejemplo, en que se propalasen voces
falsas de que está quebrado, y á consecuencia del pánico producido se
le hiciera cerrar sus puertas ó se le disminuyera notablemente su cré­
dito. No creo que pudiera autorizársele para acusar de calumnia que
sólo la persona natural puede sufrir, pero debería deducir la de daños
y perjuicios fundados en el arto 1109. La acción de la persona jurídica
no puede ir más allá del derecho á los bienes, que es su razón de exis­
tencia y la única parte material en que puede ser herida.

Las acciones de las personas jurídicas para conservar sus bienes
las ejercen en el mismo carácter y con la misma extensión que las per­
sonas de existencia visible. Freitas, arto 298, de donde fué tomado
nuestro, arto agrega: «que intentando la persona jurídica acciones
civiles y criminales, puede prestar juramento el miembro principal
de la administración», disposición' tomada de Savigny, D¡~I'. Rom.,
t. II, págs. 275 á 316, y que da orijen á esta otra que ocurre con fre­
cuencia entre nosotros. ¿El representante de una pers:ma jurídica está
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Como á todo derecho concedido ó reconocido, corresponde
una acción que lo pone en movimiento para garantirlo cuando
es desconocido ó atacado, resulta que las personas jurídicas
pueden deducir acciones civiles, comerciales ó criminales, con
el objeto de garantirlos. Pero la acción criminal que puedan de­
ducir no es porque las personas jurídicas sean capaces de sufrir
por un delito, desde que sólo existen idealmente, sino en cuanto
se relacionan con los bienes que poseen; en este sentido pueden
sufrir por el robo, hurto, estelionato, defraudación y todos los
delitos que se refieren á la propiedad; pero su derecho sólo va

obligado á absolver posiciones en el juicio que siga la asociación? Nos
parece que la afirmativa es la más probable, tratándose de hechos rea­
lizados por la corporación; sin embargo, esta cuestión se relaciona con
las leyes de procedimientos, y á ellas se deben referir para su deci­
sión. Comp. arts, 823 n? 3, 1502, 1806, 2360, 2393, 283!) Y notas del
Dr. YELEZ SARSFIELD al arto 297!) y 3734. Las decisiones de los Tri­
bunales que van al fin de esta nota, confirman la teoría ensefiada.

Fallos de la S. C• •V. Aplicación del art, 41.-L,-s personas jurldicas están en
el deber de absolver posiciones, por el órgano de sus representantes, sobre he­
chos que éstos conozcan ó deban conocer.-LXI, 204.

El Presidente del Banco Hipotecario Nacional puede ser obligada. Aabsolver
posiciones en asuntos en que el Banco es parte.-XLII, 282.

Las personas jurídicas como el Banco Nacional pueden entablar y seguir a.c·
ciones criminales por medio de apoderado.-XI, 108.

Para ser exacto lo afirmado en esta. resolución, debió agregarse: que la
acción criminal que la persona jurídica puede ejercer se refiere únicamente á
la devolución de los bienes, no pudiendo perseguir el delito como la persona de
existencia visible. (Nota del A).

Las provincias pueden ser ejecutadas por el cumplimiento de sus obligacio­
nes (art, 101 Consto Nac., art, 1, inc. 1°, Ley Jm.)-LXI, 19.

Fallos de la C. de Apei, de la Capital. Aplicacdiri del art• .Jl.-Las personas
jurldicas tienen personerla para. acusar por los delitos de que hayan sido vícti,
mas.c--Tur, Crim. VII, 5, Ser. 4-.

La Municlpalidad debe ser condenada en costas cuando no prueba su ac­
ción.-Jur, Civ, III, 5. Ser. 1-.

Fallos S. C. .v.-Aplicación al art, 41.-EI encargado por el Presidente de
la República, para deducir todas las acciones qU:'lconsidere convenientes, en de­
fensa de los derechos del Estado, sobre terrenos determinados, tiene personeria
para entablar acción reivindicatoria contra. el poseedor de parte de ellos. El Es­
tado obra, en el caso, en ejercicio de su capacidad.-LIII,140.
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hasta hacerse restituir los bienes y á la indemnización por el
perjuicio causado.

Las personas jurídicas de existencia necesaria, como la Xa­
ción ó las Provincias, cuando ejercen acciones criminales en
defensa de la sociedad, lo hacen en su carácter de poderes pú­
blicos que tienen obligación de velar por la seguridad y el or­
den de la comunidad, y entonces obran por medio de sus agen­
tes fiscales, fiscales de las cámaras, procuradores generales,
etc., que toman una parte directa en todo asunto criminal que da
acción pública para perseguirlo, exceptuándose aquéllos esen­
cialmente privados que hieren sólo el honor del individuo, como
el adulterio, la calumnia, etc.

y así como las personas jurídicas no pueden ejercitar accio­
nes criminales sino con el objeto de recuperar sus bienes: ni son
susceptibles de ser objeto pasivo de un delito, del mismo modo
no pueden cometerlo, y por consiguiente, no se puede ejercer con­
ira ellas acciones criminales ó cteue» por indemnización de daños,
aunque 8US miembros en común, Ó sús administradores indiridual­
mente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas
(art. 43); pero como nadie debe enriquecerse con daño de

(Art. 43.) Habíamos observado con el Dr. Leguizamón en la Ilota
f) de la Iusiiiuia que las personas jurídicas deberían devolver aquello
en que se enriquecieron por el delito de cualquiera de sus miembros;
que la ley no podía acordarles la inmunidad sino respecto de la res­
ponsabilidad de un delito que jamás pueden cometer. Si no hay impu­
tación criminal no puede haber obligación de reparar el daño que no
se ha hecho.

La acción de indemnización difiere esencialmente de la de in rem.
Verso en que ésta corresponde al damnificado para recobrar de la per­
sona jurídica aquello en que se enriqueció y la otra se ejerce contra el
agente aunque no hubiere recibido beneficio alguno.

En el derecho moderno ya no puede ser cuestión sobre la impro­
piedad de someter á juicio criminal á la persona jurídica, es una con­
quista de la civilización, pero quedan aún dudas respecto de las conse­
cuencias. Así, se cree que pudiendo ser demandadas deben ser objeto
de una acción civil para resarcir el daño. Saviguy § 94, Da. RO/n.,
ha demostrado de una manera que no deja duda, que las acciones del
derecho civil son destinadas á conservar ó restablecer los verdaderos
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otro, la persona jurídica está obligada á la devolución de todo
lo que hubiera recibido por occasión del delito; es una acción
de in rem verso independiente de las posesorias ó reivindicato-

límites de las relaciones individuales de derecho, sin que interesen en
manera alguna á la conciencia, y que no hay impropiedad ni contra­
dicción, en decir que la persona jurídica puede sufrir por un delito, y
no puede cometerlo ni perjudicar á tercero. El delito no puede come­
terse sino por una persona de existencia visible: la persona jurídica,
aunque de una existencia necesaria, no tiene medios de dañar, porque
no puede obrar sino por sus representantes: y como dice Savigny, al
lado de la obligación que produce un delito, nace otra del todo dife­
rente. Si el Jefe de una corporación comete fraude en el ejercicio de
sus funciones, él sólo es responsable por el dolo; pero la caja de la
corporación debe restituir la suma con que se hubiera enriquecido».
Es cierto que el perjudicado puede dirigir su acción exclusivamente
contra el ejecutor y obtener de él la indemnización correspondiente;
en ese caso, la persona jurídica ¿aprovechará del dolo de su represen­
tante? ¿No podrá éste repetir aquello que pudo cobrar el perjudicado?
Por equidad se le dehe conceder dicha acción, como una especie de
subrogación en los derechos del perjudicado: es necesario no violar el
gran principio de justicia, de que nadie debe enriquecerse con perjui­
cio de otro.-FREITAS arto 300, CÓD. Lcrsrxxo arto 434, SAYIGXí 94 y
95, l\fAGt"Z § 369, :\I.-\RCADÉ al arto 1236. Véase arto 1720.

Nota del Di'. Véle; Sarsfield al arto 43-La cuestión de si las personas jurl­
dícas pueden ó no cometer delitos y sufrir penas, ha sido vivamente controver­
tida. Puede verse sobre la materia 4.Savigny. tomo n. desde la pág. 310. Para
nosotros, el arto del proyeeto tiene fundamentos incontestables.

El derecho criminal considera al hombre natural, es deci.r, 4.un ser libre ~

inteligente. La persona jurídica estA privado. de ese carácter, no siendo sino un
ser abstracto, al cual no puede alcanzar el derecho criminal. La realidad de su
existencia se funda sobre las determinaciones de un cierto número de represen­
tantes, que en virtud de una ficción, son considerados como sus determinacio­
nes propias. Semejante representación que excluye la. voluutad propiamente
dicha, puede tener sus efectos en el derecho civil, pero jamás en el criminal.

La capacidad de las personas jurídicas de poder ser demandadas, no implica
una contradicción, aunque toda acción supone la violación de un derecho. Esta
especie de violación del derecho tiene uno. naturaleza puramente material: ella
no interesa la conciencia en el ma.yor número de casos. Las acciones del dere­
cho civil son destinadas á conservar Ó á restablecer los verdaderos limites de
las relaciones individu rles de derecho. Teniendo pues la personas juridicas la
capacidad de la propiedad, estl. uecesidad, lo. de las acciones civiles, existe res­
pecto de ellas como respecto de las persoms naturales. No hay, por lo tanto,
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rias que pueda deducir el damnificado, si la persona jurídica
poseyera la cosa.

La capacidad concedida á la persona jurídica para adquirir

inconsecuencia en decir que la persona jurídica puede sufrir por un delito, y
que no puede cometerlo. Desde que la propiedad existe, tolla puede ser violada
cualquiera que sea el propietaaio, un ser de una existencia ideal ó un ser inteli­
gente y libre.

Los delitos que pueden imputarse é. las persones jurídicas han de ser siem­
pre cometidos por sus miembros ó por sus jefes, es decir. por personas natura­
les, importando poco que el interés de la corporación hay..\.servido de motivo
ó de fin al delito. Si pues, un magistrado municipal, por un celo mal entendido
comete un fraude con el fin de enriquecer la caja municipal, no deja. de ser por
eso el único culpable. Castigar la persona jui-ídicn, como culpable de un delito,
seria violar el gran principio del derecho criminal que exige la identidad del
delincuente Y del condenado.

Los que creen que los delitos pueden ser imputables á las personas jurídi­
ces, les atribuyen una capacidad de poder que realmente no tienen. La capaci­
dad no excede del objeto de su institución, que es el de hacerle participar del
derecho á los bienes. Para esto, la capacidad de los contratos es iudispensable,
Si las personas jurídicas tuvieran la capacidad absoluta de derecho y la de vo­
íuntad, serian igualmente capaces de relaciones de familia. Los impúberes y
los dementes tienen, como las personas jurídicas, la capacidad de derecho sin
la capacidad natural de obrar. Para. los WlOS y para los otros, hay los mismos
motivos de dar á esta voluntad ficticia, una extensión limitada, y desde enton­
ces se podría castigar en la persona del pupilo el delito del tutor, si él comete
como tutor un robo ó WI fraude en el interés de su pupilo. Los Cf.SO:! que se
citan de justos castigos é. ciudades, municipalidades, etc., han sido ó actos
del derecho de lo.guerra. ó medidas politicas que nunca se hubieran sancionado
por el Poder Judicial, pues en ellas siempre resultaban castigados muchos ino­
centes. El error del argumento nace de que regularmente los actos del mayor
número de los ciudadanos de una ciudad, ó de los miembros de una corpora­
ción pasan por ser actos de la ciudad ó de la corporac ión, confundiendo así la
corporación con sus miembros, Por otra palie, todo delito implica dolo ó cul­
pa, y por lo tanto, la voluntad de cometerlo y la responsabilidad consiguiente.
Desde entonces el dolo podrta imputarse tanto á las personas jurídicas como 4.
los impúberes y dementes.

Al lado de la obligación que produce WI delito, nace otra del todo diferente
obligatio ex re ex eo !luoclaliqllem pe I"l'e11it, que se aplica á las personas jurídicas,
como á los dementes ó á los impúberes. Si pues el jefe de una corporación co­
mete fraude en el ejercicio de sus funciones, él solo es responsable por el dolo;
pero lo.caja de la corporación debe restituir la suma con que el fraude la hubie­
ra enriquecido. Es preciso no decir lo mismo de las muítns que puedan impo­
nerse en un proceso, los cuales no son verdaderas penas, sino gastos, partes
esenciales del mecanismo de los procedimientos judiciales. Las personas jurí­
dicas deben someterse á esas multas, si ouieren participar de los beneficios de
un proceso.

Pasando 6. la disposiciones del derecho sobre la materia, podemos decir que
muchas leyes de los Códigos Romanos confirman plenamente la docriua que



n-l EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

bienes y contraer obligaciones, como á la de existencia visible
lleva consigo la de que las personas juridicas puedan ser de­
mandadas pOl' acciones civiles, y pueda hacerse ejecución en su«
bienes (art, 42), siempre que sus representantes hubieran pro­
cedido con arreglo á sus estatutos. No se concibe el derecho
sin la acción destinada á protegerlo, y si la persona jurídica se
obliga, es porque el acreedor tiene todos los medios necesarios
para hacer cumplir la ,obligación.

(Art. 42.) Éste es uno de los puntos en que la ley de forma viene
á confundirse con la de fondo y en que es muy difícil hacer su sepa­
ración. Así, el código autoriza para demandar á la persona jurídica por
acciones civiles, y aun á ejecutarla en sus bienes, cuando las leyes de
procedimiento les niegan esa facultad tratándose de la Nación que no
puede ser demandada, sin su consentimiento, y hay bienes que no se

hemos expuesto. Un texto dice expresamente, que la acción de dolo no puede
intentarse contra una municipalidad, porque ella, por su natw..ueza, es incapaz
de dolo: pero si se ha enriquedido por el fraude de un administrador, debe
rest.ituir la suma de que hubiese aprovechado. L. 15~ § 1, Dig. De dolo.

El poseedor de un inmueble, desposeído violentamente á. nombre de una
municipalidad, obtiene contra ella el interdicto de ri si ella detiene todo ()
parte del inmueble. Si 1'i lile dejeccerit 'J1Iis nomine uumieipium, in mlmicipps mihi
intrrtlictum. reddentluni Pamponius ait, si 'JI/id ad eos pert'l'nif.. (L. 4, Dig. De I'Í.)

La expresión municipes designa siempre In.corporación misma. Muchas otras le­
yes pudiéramos citar que disponen lo mismo.

Fallos de la S. C. .Y. Aplicación al arto 43.-Xo puede decirse (lue una cor­
por.ición haya verificado actos de despojo, por haberlos practicado un m iem­
bro de ella, sin mandato de la misma.-IV, 372.

En cuanto al derecho de hacerse representar por apoderado, las personas
jurrdicas quedan colocadas en las mismas condiciones que las naturales, á quie­
nes se les reconoce ese derecho. sin que pueda oponerse á.ello los inconvenientes
que señalan las antiguas leyes de partida, por cuanto las personas jurídicas no
incurren en responsabilidad criminal por sus actos, cualquiera que sea la forma
eu que los practique.-LII, 1G!:i.

La sociedad no es responsable como persona jurldica, de los actos Ilicitos de
cualquiera de los SOCIOS ni de sus consecuencias. XHVII. 20H.

'Fallos üe la C. de Ap. de la Cflp. Aplicacion. del art, 43. Las personas ju­
rídicas que ejercen funciones públicas, no son pasibles de una. coudennción en
daños y perjuicios.-Jur. Civ, IX, pág. 175, Ser. 2".

El juicio contencioso administrativo, no procede contra. resoluciones de In.
Municipalidad sobre expropiación de un terreno ó demolición de un edifi­
cio.-Jur. Civ., III, pág. G4~ Sér, 3".
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La persona jurídica respecto de su capacidad de adquirir
se encuentra en las mismas condiciones que la de existencia visi­
ble, y por consiguiente, ésta sujeta en cuanto á los bienes t1 las
mismas acciones para demandar ó ser demandada; yen esas con­
diciones es necesario establecer el fuero ó la jurisdicción á que

pueden embargar, como los establecimientas públicos, hospitales, casas
de huérfanos, etc., pero en cambio si la Nación no puede ser deman­
dada, pueden serlo los ejecutores de sus mandatos ó los que poseyeren
en su nombre.

El artículo se refiere á las personas jurídicas privadas, porque las
de existencia necesaria son regidas por el derecho público: no obstante,
cuando nada hubiere en contrario en el derecho público, se les debe
aplicar la ley civil.

Respecto de los bienes que puedan ser embargados, no tienen ex­
cepción alguna los poseídos por las personas jurídicas privadas, y en
esta parte se debe seguir lo ordenado por las leyes de procedimientos,
pero cuando se trata de la Nación, Provincia ó Municipalidad, no pue­
den ejecutarse los bienes que prestan un servicio público necesario á
la comunidad, como los que se refieren ú la limpieza, higiene y segu­
ridad, los hospitales, etc., y los que necesitan los mismos poderes para
cumplir los fines de su institución y sin los cuales no se comprendería
su existencia. Así creemos que no es embargable la casa municipal
ni su mobiliario, mientras sea ocupada por la corporación: como no lo
sería el palacio de gobierdo, el de la legislatura ó el de los tribunales.

La Suprema Corte Nacional ha decidido que eran demandables las
corporaciones dependientes del Poder Ejecutivo Nacional, como el
Consejo de Higiene (S. 1, tomo 5, pág. 70) mientras que en el tomo 1,
púg. 317, Ser. l", había decidido antes que la Aduana, como dependen­
cia del Poder Ejecutivo Nacional no era demandable, y lo confirmaba
en el tomo 6, pág. 317, Ser. 21\y en muchas otras: lo que prueba que
ningún tribunal debe pretender fijar con sus resoluciones, reglas in­
variables de interpretación para el porvenir.

No estamos conformes con lo que enseñan algunos autores de que
no se puede hacer ejecución en los bienes pertenecientes á los Esta­
dos, correspondiendo en tales casos á las Legislaturas dictar las medi­
das para pagar los créditos reclamados: eso y declarar que las Provin­
cias no son demandables sería la misma cosa.

Si se permite que una Provincia pueda ser traída finte la Corte, es
porque no hay confianza en su imparcialidad, y sería dejar en su mano



!J6 EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGE~TINO

pueden ser sometidas, porque no siendo personas de existencia
visible no se sabría dónde están domiciliadas, y por eso se ha es­
tablecido, que las pe1'.'wnasjU1'ídiclls nacionales Ó extranjeras tie­
nen su domicilio en el luqar en que se hallaren, ó donde funcionan

el cumplir ó no la decisión del Superior Tribunal, si no pudieran em­
plearse medios coercitivos como el de una ejecución. Se ha visto, por
otra parte, ejecuciones y embargos contra la Provincia de Buenos
Aires librados por la Corte que desautorizan aquella opinión; creo que
sólo puede limitarse la excepción á determinados bienes como los ex­
presados más arriba. Freitas, arto 299, de donde ha sido tomado el
artículo y que hace la diferencia entre la persona jurídica pública y
privada, se refiere únicamente á estas últimas cuando habla de corpo­
raciones ó establecimienios.-Comp. arts. 41, 243, 234G Y 3951.

Fallos de la S. C. •V. Aplicación del al·t. 42-La Muuicipalidad cuando con­
trata con particulares aunque sea ejecución de sus resoluciones administrati­
vas, procede como persona jurídica quedando sujeta al derecho común y á los
tribunales ordinarios.-XXIII, 427 y 49H.

La disposición del arto 42 del Cód. Civ. por el cual se establece que las per­
sonas jurídicas pueden ser demandadas en virtud de acciones civiles y son pa­
sibles de ejecución en sus bienes, sólo puede entenderse, en lo que á las perso­
nas jurídicas públicas atañe, de cuyo número son las Municipalidades, de los
bienes privados de dichas corporaciones, y no de los propiamente comunales,
ó del dominio público, tales como calles, plazas, caminos y demás que se hallen
consagrados á un servicio comunal y general, como hospicios, cementerios, es­
cuelas, mercados, etc., que por la consagración especial que les afecta, y mien­
tras ella dure. se hallan fuera del comercio. y no son enajenables ni prescripti­
bles, ni pueden ser embargados ni ejecutados, según el arto 2236. Los Jueces
por lo mismo carecen de autoridad y jurisdicción para cambiar su destino, y
no pueden por consiguiente, ordenar su embargo, ni proceder á su ejecución.
-XLVIII, pág. 19;;.

Xo estamos conforme con la doctrina, en el caso del embargo del mercado,
porque esto no es comunal, es un bien particular cuya. renta sepuede embargar,
sin cambiar la naturaleza y fin á que está sujeto. Lo único que se puede exigir
es que no se alteren los servicios públicos. Se pueden embargar no las cosas
mismas, sino las rentas que ellas producen, pagando los servicios púolicos, que
no deben alterarse. As!, se puede embargar la renta del derecho de piso, peaje,
etc., pagando los servicios que á ellos se refiere. Creo, además, que no se pue­
den embargar todos aquellos muebles que prestan un servicio necesario " la
comunidad, como los carros de la limpieza, riego, etc. (S. del A).

Pueden las Provincias ser ejecutadas para el cumplimiento de sus obliga­
ciones (articulo 101 Const. Xac. arto 1, inc, 1, L. Jur.) LXI, 18.

Fallos de la C. de Ap. de la Capilat, Aplicación, del art . 42-Vénse despojo,
arto 24GH. cs«. cun.
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sus direccioues Ó administraciones principale«. no siendo el caso
de competencia especial (art. 44); porque pueden determinar en
sus contratos la jurisdicción á que se someten pnra. su cumpli­
miento.

Una persona jurídica extranjera que hiciera sus negocios en
la Argentina, sería considerada como domiciliada en nuestro
país para los efectos del cumplimiento de sus contratos.

Si en los estatutos se determinara el domicilio dI:' la persona
jurídica, como ésa es la ley de su creación, deberá estarse á lo
establecido en ellos,

El domicilio indicado en el artículo, es para los easos en que
los estatutos guardaran silencio, y entonces no deoe admitirse
prueba en contra.

CAPÍTULO PRIMERO

§ 2-!-DEL PRINCIPIO DE LA EXISTENCIA D}<~ LAS PEHSONAS .n:nÍDICAS

Las personas jurídicas de existencia necesaria deben su
creación al derecho público constitucional, que las reconoce en

(Art. 44.) Nuestro Código continúa confundiendo en la expresión,
la persona jurídica de existencia necesaria, con la de existencia posi­
ble, cuando Freitas, 303, de donde ha sido tomado el artículo, se sirve
de la palabra establecimirutos Ó corporaciones que tienen sus domici­
lios donde se hallaren sus direcciones, porque las personas jurídicas
de existencia necesaria, no tienen direcciones. Una corporación puede
tener su asiento en un lugar y en otro su dirección, pero en cuanto
á las obligaciones contraídas, debe ser demandada donde tenga la di­
rección, á menos de tratarse de acciones reales. Esta disposición
no impide que se elija un domicilio especial para el cumplimiento de
la obligación, en cuyo caso éste primará sobre aquél.

Freitas, arts, 303 y 304 Y el arto 90 n? 3, tratando especialmente
rlel domicilio, agrega: que las corporaciones Ó asociaciones tienen sus
domicilios donde estén situadas sus direcciones ó administraciones, si
rn. los estatutos no esiuciesen determiiuulos; y así debernos entenderlo.
Comp. arts, RO, 101, 12lü.

Fallos de la S. C. .Y" Aplicacián. d('l «rt, -J.J-LRS sociedades anónimas tie­
nen su domicilio en la Provincia donde funcional', sea ('01110 cnsa principal ()
corno sucursal. XVII, pág 1;¡(J.
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ese canicter, como la Nación, las Provincias y las Municipali­
dades.

Comienzan su existencia con la ley constitucional que las ha
reconocido, determinando ante qué tribunales pueden ejercitar
sus acciones, Pero si su creación no depende de las leyes que
dictare el Congreso, sus facultades, así como la manera de ejer­
citar sus derechos, están sometidos á.esas leyes.

Comienza la e.xisteucia de las asociaciones, corporaciones, e::;­
tablecimientos, etc., con el carácter de personas juridicas, desde el
día en que [uerou autorizadas por la le.1J ó por el Gobierno, con
aprobación de los estatutos .'1 confirmacián de l08 prelados en la
parte reliqio.«: (ar-t, 45), si fueran fundaciones con fines pia­
dosos ó religiosos.

(Art. 45.) ~e ha hecho Botar, que al hombre le basta aparecer ~B
el mundo para que :se le reconozca su capacidad de derecho, y nosotros
podríamos agregar, <'1 ue aun antes de esa aparición ya se le considera
existiendo para protegerlo, por ejem. cuando la mujer embarazada co­
metiera algún delito en que no puede ser ejecutada, ó para proteger
el feto en caso de aborto,

Cuando se trata de las personas jurídicas privadas, es necesario
que el Gobierno intervenga con su -nutrn-ización, porque sería peligro­
so poner en la mano de los particulares la facultad de crearlas á su
voluntad: además, es necesario dar un signo visible, por decirlo así, {t

la creación de una persona con capacidad para adquirir, obligarse :r
obligar, y ese signo lo tenemos en el acto público nacional, que vis­
tas las conveniencias públicas, la autoriza para gozar de los atributos
de la persouul idad humana con relación á la adquisición de derechos.
Así, el carácter de persona jurídica :r su capacidad de derecho para
los fines de su institución, sólo comienza desde el momento de la auto-
rizaciún guhematiya. "

El artículo exige la confirmación de los prelados en la parte reli­
giosa, y esto debe entenderse que sucede cuando la misma ley no diese
por creada la persona jurídica, pues en nuestra opinión, nada resiste
ú la acción de la ley.

El cód. civ.Aleman, art. 21, somete á estaHformalidadessoloálasaso­
ciaciones que tienen un objeto de lucro, y considera ú las demás como
personas jurídicas por la inscripción en el 'I'ribunal de Comercio,
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Entre las fundaciones con fines religiosos deben exceptuarse
los conventos, cuya creación no puede hacerse sin una ley espe­
cial del Congreso, y aun en ese caso necesitarán la confirmación
de los prelados en la parte religiosa, si es que perteneciesen á
la religión católica; cuando fueran de otra religión, bastará la
autorización de la ley.

Los conventos católicos no pueden ser gobernados por su­
periores domiciliados fuera de la nación, porqne se substraerían
e:í la ley argentina, á la que debe su existencia la institución.

Las personas jurídicas de existencia posible tienen por ob­
jeto: unas, la satisfacción de necesidades materiales, ó fiues de
lucro, como las sociedades industriales, comerciales, etc.; i:í ésas
se las llama generalmente corporacione«, y nuestro Código las
denomina sociedades; las que tienen por objeto fines piadosos,
religiosos ó de caridad, ó se limitan al cnltivo de las ciencias,
artes ó letras, toman el nombre ele fundaciones ó estableciniien-

fomentando así la creación dp, asociaciones que no tienen un fin econó­
mico y que no pueden perturbar ú la sociedad.

El silencio ó la tolerancia del gobierno respecto de asociaciones reli­
giosas no autorizadas ó especialmente prohibidas, no basta para que
existan como tales; se considerarán como meras asociaciones, en que
todos sus miembros son responsables personalmente: por esa l"<lZlÍlI, la
asociación religiosa de los jesuitas, prohibida por la ley, existe, adqui­
riendo bienes á nombre de los Superiores, y como asociación religiosa
sólo en su calidad de individuos que se reunen por propia voluntad y
que pueden separan;e con arreglo ú lo dispuesto en las demás asocia­
ciones comunes. - Cons, SAYIGXY ~ RH Y FREITAS arto 300, Comp.
art, 1ROG, 3734 y 373G.

Fallos de la S. C. S., Aplicación del art. .J.J.-El estableciruieuto de couveu­
tos en el carácter de persou is juridicns sólo corresponde al Congreso. XVI, \)2.

Los conventos existentes eu 1:\ República no pueden s ar gobernados por
superiores residentes en el extranjero. X. lD.-I.

La orden religiosa estabtecida en una Prcviucin, no puede extender SU~Ul'­

sales á otra, sin las formalidades establecid is p:t.l\" su iutroducciéu. XVII. 113.

Fallos X. C. .Y.-.lplicaciúlt del art . .Jj.-Las sociedades anónimas no auto­
rizadns.no tienen persouer!a juridica y por ellas son personalmente responsables
sus ndmi'niatr.idores. Hiendo extranjeros éstos, no pueden ser demandados por
otro extranjero nllte la justicia nacional, XVIII, 432.
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tos, nuestro Código usa indistintamente esas expresiones; sin em­
bargo, en el arto 35, n'', 5, las ha clasificado de establecimientos,
ti los de utilidad pública, religiosos, piadosos ó literarios; de
corporaciones, á las comunidades religiosas, colegios y universi­
dades; y .sociedades, á las demás que tienen por objeto fines de
lucro.

Una sociedad puede existir como tal, sin el carácter de per­
sona jurídica; pero los miembros que la componen serán respon­
sables de los actos que ejecutaren en nombre de ellas, así es que
las asociacione« que no tienen eáieteucia legal C011l,r) pe1'80JUl8 juri­
dicas, serán considerada» como simples asociaciones cicile», comer­
ciales ó religiosas, según el fin ele ..,u instituto (art. 46): pero re-

(Art, 46.) El artículo resuelve una de las cuestiones más graves
de la jurisprudencia. Cuando muchas personas se reunen COIl el objeto
de realizar ciertas operaciones para obtener un beneficio común ¿cómo
debe considerarse esta asociación? La mayoría de los autores france­
ses, así como las decisiones de la Corte de Casación, le daban el carác­
ter de persona jurídica, haciendo una persona distinta de los asociados
tratándose de sociedades de comercio, y la dificultad consiste en
separar ciertas asociaciones, como las sociedades en participación, por
ejemplo, que no suponen la existencia de un ser distinto de los asocia­
dos. ~uestro Código les ha negado el carácter de persona jurídica, sin
embargo de reconocerlas en sí mismas y formando un ser dife­
rente de los socios, considerándolos como terceros extraños (artí­
culo 1711) y declarando que los deudores de los socios no lo son de la
sociedad de que forman parte (art. 1712), y que en caso de concurso
de la sociedad, los acreedores de ésta serán pagados con preferencia á
los particulares de los socios (art, 1714). ¿Cuál es, pues, la diferencia
entre la persona jurídica creada por la ley y la sociedad creada por el
contrato particular, que puede adquirir bienes, comparecer en juicio,
contraer obligaciones y ejercitar todos los derechos autorizados por el
contrato siendo diferente de los miembros que la componen? Freitas,
artículo 31138, previniendo esta dificultad, dice: que las sociedades co­
lectivas se reputan constituidas como personas jU1'idicas, es decir,
Jm/'a e.cistir con relacion á terceros como perlwllas distintas de los
socios fjue 1((componell, llamando la atención del objeto para el que
son consideradas como personas jurídicas, y poniendo las palabras
transcriptas en la letra bastardilla para fijarla. Así, se consideran come)
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conocidas en su carácter de persona jurídica, los mandatarios
no se obligan personalmente, ni sus miembros tienen más res­
ponsabilidades que las determinadas en sus estatutos.

Antes de existir la persona jurídica, pueden realizarse actos en

personas jurídicas sólo con el objeto de que los terceros no confun­
dan á los socios con la sociedad; ¿cuál es, pues, la diferencia? En las
sociedades civiles y comerciales, hay una especie de comunidad de bie­
nes, que no existe en la asociación con el carácter de persona jurídica:
hay también una responsabilidad directa entre cada uno de los asocia­
dos (que se pierde por completo en la persona jurídica), y que lleva Ú

reconocer en ciertos casos que una sociedad en quiebra hace reputar
en quiebra á cada uno de los asociados; hay, por fin, la diferencia de
que la sociedad particular reposa generalmente en la confianza mutua
de los asociados, y que disuelve la sociedad cuando esa confianza des­
aparece, mientras que en la persona jurídica nada de esto sucede. Por
otra parte, el contrato social publicado ó hecho conocer por medio de
la inscripción respectiva, no sólo tiene por objeto revelarse ú los terce­
ros como formando una sociedad, sino hacerla conocer en su duración
y nombre social, así como determinar la medida en que cada uno de
los asociados se obliga.

Nuestro Código se ha separado de la jurisprudencia francesa, por
la sencilla razón de que ésta no reconocía la existencia de la persona
jurídica, que recién se encuentra legislada en el Código Chileno y en
el proyecto de Freitas, de donde ha sido tomado por el nuestro.

Para nosotros: cualquiera asociación particular que no haya sido
autorizada como persona jurídica, será considerada según el fin de su
institución, rigiéndose por las leyes generales que reconocen la exis­
tencia de esas sociedades.

¿Pueden adquirir por herencia ó legado las sociedades que no tie­
nen el carácter de persona jurídica? Creo que no, á menos que se ins­
tituyera por herederos á todos los socios individualmente nombrados.
Sólo tienen capacidad para suceder las personas de existencia visible
y las personas jurídicas (art. 3288).

El nombramiento debe hacerse de manera que no deje duda alguna
sobre la persona instituida (art, 3712), lo que sólo ocurriría nombrando
á cada uno de los asociados.

Finalmente, no pueden adquirir por testamento las corporacioues
no permitidas por la ley (art. 3734:) y sólo pueden recibir cuando sea
con el ohjeto de fundarlas y requerir su autorización (art. 373;)), lo
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sn favor, con el fin <lecrearla, haciéndole donaciones, legados, etc.
En 10.'1 ('(ISO,'; en que la autorizacián legal de los establecimientos

fuese posterior tí slt [u ndacián, quedará legitimada «u existencia

como persona jnridica, con electo retroactiro al tiempo en que se
cerificá /(1 [nudacion (art. 47), siendo reconocidos como actos

que excluye la hipótesis de que se pueda dejar con cualquier otro obje­
to; esto mismo sucede respecto de la donación, que no puede hacerse sino
á persona natural (quiere decir, de existencia visible, pues la persona
jurídica es natural también), ó á persona jurídica (art. 18(6), sino con
el objeto de fundarla.-Comp. FREITAS, arts. 3[)~ á 3088. P,\VL PO:-JT,
VII, 124. Dr. SEGOVIA nota 4 á su arto 21>77. Comp. arts, 1806,
164R, 3248, 3712, 3734, 3735.

(Art. 47.) Todos los autores han distinguido las personas jurídicas
de existencia necesaria y de existencia posible; pero han dividido las
segundas en dos grandes clases, como lo hace Savigny, De1'. Rom, § 86:
en corporaciones, llamando así á todas las sociedades de artesa­
nos ó de industriales: y en [uiuiaciones, á las que tienen por ob­
jeto el ejercicio de la religión, lo que abraza las asociaciones piadosas
de todo género, la cultura de las ciencias, de las artes, de la caridad. etc.

El Código de Chile (art. 545), divide la personas jurídicas en cor­
poraciones y aeociacionc« de beneficencia pública, no comprendiendo
erróneamente las personas de existencia necesaria, como el Estado
y las Municipalidades.

Freitas, que ha condensado con gran claridad esta materia, y
ha sido el primero en legislarla de una manera completa en su proyec­
to seguido por nuestro Código, hace dos grandes divisiones: 1°, las
personas jurídicas de existencia necesaria, que están regidas por el de­
recho público; 2°, las de existencia posible, que subdivide á .su vez en
tres grandes ramas: 1'>, establecimiento« de utilidad púf)lica, con fines
religiosos, científicos, literarios ó de piedad; 2°, en corporaciones ins­
tituidas con iguales fines, como comunidades religiosas, órdenes ter­
ceras, cofradías, hermandades; 3°, en socicdadr» au/ntimas ó en coman­
dita pOI' acciones destinadas á cualquier fin de industria. ó comercio,
arto 27(j núms, 1, 2 y 2.

La razón de la existencia de esas personaR jurídicas, agrega Frei-

Fallos de la .....C. .Y., ,ljJlieaóú¡t de! art . .JO-Las sociedades anónimas no
autorizadas, no tienen personería jurídica, y por ellas son personalmente res­
ponsables sus administradores. XVIII, 432.
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de la persona aquéllos que se ejecutaron sin poder alguno, desde
que todavía no existía, pero sólo con el objeto de fundarla,
Éste es uno de tantos casos en que la ley retroacciona, porque
el legislador le ha señalado ese efecto, y con esta singularidad,
que la autorización legal creando la persona jurídica no vie­
ne de la ley, sino del decreto del Gobierno,

tas en la nota, es que tienden á obtener un fin de bien común, des­
empeilando servicios análogos á los de la administración ó del Estado, y
por eso se ha hecho la distinción entre los estoblecimiento» di' utilidad
pública, que algunos llaman fundaciones, y las corporaciones: pero el
carácter esencial de todas, es que son una idea personificada teniendo
exist.encia pública, ya por sus fines de utilidad común, ya porque sean
autorizadas por el Estado.

Nuestro Códig-o ha seguido, al parecer, estas ideas en el arto 33 n? 5;
pero después las llama indistintamente corporaciones Ó asociaciones en
los arts. 38 y 3!), como establecimientos ó corporaciones en el arto 41
y repite en el arto 45 corporacioue«; asociacione«, establccimlentos;
finalmente, en los arts. 1R06 y 3735, en que no se permite donar, ni
legar á las corporaciones que no tengan el carácter de persona jnrídi­
ca sino es con el objeto de constituirla.

Mi opinión, fundada en los antecedentes del artículo, es que la auto­
rización legal posterior á la fundación del establecimiento, que legiti­
ma su existencia con efecto retroactivo, sólo comprende á los de
utilidad pública y á las corporaciones instituidas con iguales fines. Y si
buscamos el origen de la disposición, para interpretarla con fidelidad, lo
encontraremos en el arto 310 de Freitas, que dice: en los casos en que
la autorización legal de tales cstableclmlentos fuere posterior á su fun­
dación etc., ¿á qué establecimientos se refiere? El arto 30!) nos da
la clave, diciendo: lo que se ha dispuesto sobre la autorización legalde
las corporaciones, es aplicable también á los establecimientos de uti­
lidad pública, etc" lo que demuestra claramente que en el sistema de
Freitas, los establecimientos están en la misma linea que las cOl'pora­
ciones en cuanto á la fundación particular con efecto retroactivo.

No creo que la disposición deba restringirse á los establecimientos
de beneficencia, porque debe comprender todo lo que es de utilidad
pública, ya en el sentido de llenar las necesidades mater-iales, ya de
fines religiosos ó de caridad. En lo que estoy conforme es que no se
debe, extender este privilegio á las demás sociedades con fines de lu-
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Lo que se legitima con efecto retroactivo es la existencia de
la persona jurídica haciendo válidos los actos que se hubieren
realizado con el objeto de fundarla; pero aquéllos que no hu­
bieran tenido ese fin, ó el de asegurarle su existencia en el por­
venir, no podrán perjudicarle, siendo responsable de ellos los
que los hubieran ejecutado. Así, las donaciones aceptadas con
el objeto de fundar un hospital, ó las rentas constituídas en
su favor, quedarán irrevocables por la autorización dada por el
poder público; pero respecto de los contratos realizados para las
construcciones ó cosas semejantes, serán responsables personal­
mente los que los celebraron antes de tener la autorización, sin
perjuicio de dirigir su acción contra la persona jurídica por
aquello en que se hubiera enriquecido. Es en este sentido que
se dice impropiamente, que el efecto retroactivo no debe perju­
dicar á tercero.

CAPÍTULO II

§ 25 - DEL FIX DE LA EXISTENCIA DE LA PERSONA JURÍDICA

La persona de existencia visible, desde el momento de su
concepción, adq uiere ciertos derechos para ser protegida, y una
vez que ha nacido, comienza su existencia, que sólo termina por
la muerte; mientras que la persona jurídica de existencia posi­
ble, la comienza desde la autorización del poder público y puede
desaparecer de diversas maneras:

ero, porque no hay objeto en introducir una perturbación en las rela­
ciones de derecho, con el efecto retroactivo, para favorecer intereses
particulares: y porque las sociedades con fines comerciales ó civiles,
no se llaman establecimientos, sino simples asociaciones.

¿Qué alcance debe tener el efecto retroactivo? Que la corporación <Í

establecimiento que no existía antes de ser autorizado, se considere co­
mo tal, desde 'lile comenzó á existir y que las obligaciones y derechos
adquiridos con el objeto de fundarla, lo sean como si hubiera sido per­
sona jurídica. -Cons. SAVIGXY § 8G Del'. Rom., FREITAS arts, 27G,
309 Y 310, CÚD. DE CHILE arto 646, Comp. arts. 195, 10G5, 1806, 1031j

Y 3735.
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10 POI' su disolución en virtud de la deliberación de su» miem­
bros ap,'obada pOI' el Gobierno (art. 48. no. 1); porque la sola
voluntad de éstos no es bastante para hacerla desaparecer en
sus relaciones con los terceros; del mismo modo, esa voluntad es
impotente para conservarle su carácter, cuando una ley ó un
decreto se lo hayan quitado.

(Art. 48.) Este artículo, tomado de Freitas, 312 !')e refiere á la ter­
minación de la existencia de las corporaciones con carácter de persona
jurídica, comprendiendo á todas las de existencia posible, como las
sociedades anónimas, habiendo dicho en la nota arto 276: «no reunimos
en una sola disposición las corporaciones y las sociedades anániinas,
porque si todas son personas jurídicas por el carácter público de su
autorización, hay una profunda diferencia que las separa. Pero cuan­
do se trata del fin de la persona, deben hacerse las mismas diferencias
que para su fundación, porque una sociedad anónima, p. e., no termina
como una institución religiosa ó un hospital.

La disolución de una asociación con carácter de persona jurídica,
no tendrá lugar aunque todos los miembros la consientan, si no está
conforme con sus estatutos ó si no es aprobada por el gobierno: por­
que ella existe independientemente de sus asociados, por motivo de un
interés general, y sólo la autoridad pública que le dió nacimiento, pue­
de hacerla desaparecer, si compromete los intereses generales de la
sociedad.

Cuando la persona jurídica nace de la ley, corno sucede con los
conventos, ó con las instituciones de carácter público, como la crea­
ción del Banco de la ~ación Argentina, sólo en virtud de la ley puede
disolverse, á pesar de la voluntad de sus miembros, como ha sucedido
con el Banco Nacional, que una ley lo disolvió creando el que existe al
presente (1898).

La facultad superior de disolución no la tendrá sino el poder que
haya intervenido en la creación de la persona jurídica. Está compren­
dida en las causas que hacen imposible el cumplimiento de la institu­
cián. (como dice Freitas, art. 312) y que nuestro Código ha traducido
por estatutos, la desaparición ó destrucción de los bienes que debían
sostenerla; pero como la persona jurídica no desaparece sin interven­
ción de la autoridad que le ha dado nacimiento, ésta debe declararla
disuelta, á menos de establecerse lo contrario en los estatutos, que son
la le}' á que obedece.
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20 Por dieol ucián en rirtud de la ley, no obstante la rolunttul
de sus miembro» /ar-t. 48, n". 2, primo parte): sin que sepuedan
alegar derechos adquirirlos para conservarla, ni reclamar per­
juicios por su disolución: porque siendo una. creación exclusiva
de la ley, ella. puede suprimirla, cuando la consiclere perjudicial
al bien público.

Cuando la existencia ele la persona jurídica ha sido admitida por
un determinado tiempo ú objeto, es en virtud de la ley que desapare­
ce vencido el término ó realizado su fin, porque la autorización ha con­
cluido. La fuente misma de nuestra disposición, que es la última parte
del arto 3] 5 de Freitas, da la razón de nuestra interpretación,

Faltando á los establecimientos los bienes propios que son la
condición de su existencia, deben dejar de existir; pero continuarán
gozando de su carácter hasta que el poder público las haya hecho ce­
sar.-Comp·. FREITAS arts. 312 y 3]5; CÓD. DE CHILE arto 564, SA­
YIG~Y § snant, penúlt. Del'. Rom: y lo dich ) por los Dres. SF.GOYIA
y LLERE~A.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al art, -l8-La persona jurídica, una vez consti­
tuída, no debe ser disuelta por la sola voluntad de los miembros actuales,
porque ella existe, como ]0 hemos dicho, independiente de sus miembros, y por
e] motivo principal de un interés público permanente. mientras que el Gobier­
no ó la ley no hubiese declarado que habla cesado la causa. de su existencia.

Las personas jurídicas pueden ser disueltas por la decisión sola de la autori­
dad pública, si ellas vieuen á comprometer los intereses generales, pues que
sólo el interés público, y no intereses individu-iles, religiosos ó industriales, por
grandes que sean, es el motivo de la autorización para su creación.

El derecho á los bienes fué el objeto de h creación de la persoua jurídica,
Desde que ella no puede tenerlos, y sólo debe existir dependiente del Estado ó
del favor público, puede decirse que su existencia no es existencia propia, y que
se halla confundida con la del Estado ó la de la persona que la sostiene, con re­
lación al derecho de los bienes.

Fallos de la S. C. S .. Aplicación del art, 4R.-Una sociedad de beneficen­
cia, que tiene su existencia legal como persona jurídica, no puede ser disuelta
por el P. E. ni privada del dominio de sus bienes. Tampoco lo puede una sim­
ple asociación religiosa, según el fin de su instituto. XI, 139.

Para explicar este fallo, es necesario decir, que el decreto del gobierno de
Han Juan, no sólo retiraba á la sociedad el carácter de persona jurídica reco­
nocida. lo que podía hacer, sino que disponía que los fondos de la asocia
ción se pasaran á. la comisión de beneficencia de hombres, ]0 que evidente­
mente era una confiscación, contraria d. la Constitución. Y la Corte misma reco-
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3° Cuando han sido autorizadas por el P. E .. t'ste puede re­
tirarle la: nutorizacíón concedida pOI' lutber abusado ó incurrido
en tNt/lsf/l'esione,'i de las condiciones ó cldusul.a» de la autoriza­
ción legal (art. 48, n°. 2, seg. parte), ponlue su existencia
responde ;í esas condiciones; pero no creo que pueda retirarse
la autorización por propia autoridad, sin razón alguna; sin
embargo, en caso de hacerlo, no podrán alegar el carácter de
persona jurídica.

4° Como la persona, jurídica, tiene un fin determinado por
sus estatutos, y solo existe para realizarlo, se disuelve pOI'

ser imposible el cumplimienio de los estatuto.'; (art. 48, n", 2
terco parte); pues en ese caso no tiene razón de sery debe «esar,
ya sea por declaración del poder público, sea, procediendo á su
liquidación. La declaración de imposibilidad de cumplir los
fines, debe hacerse unánimemente por los asociados, y si hubiere
algnna eluda, deberá pedirse la disolución al P. E.

O" Cuando su disolución fuese necesaria ó conrenienie á los
intereses públicos (art. 48, n", 2, últ. parte), lo qne indica clara­
mente que el poder público debe tener razones de un orden
superior para disolverla y no responde por perjuicios causados
á los miembros que la forman.

líO Como una ele las condiciones de existencia de la persona
jurídica es que tenga patrimonio propio y no subsista de
asignaciones del estado, terminará su existencia por la conclu­

sio» de los bienes destinados á sostenerla (art. 48, n°. 3), pero
será necesaria una declaración del poder. público.

De las facultades que el gobierno tiene para hacer cesar el
carácter de la persona jurídica, se deduce el derecho para nom­
brar mandatarios con carácter público, que estudiando la mar­
cha de las asociaciones, le informen en los casos de abusos ó

noce qne el Gobierno «puede extinguir la sociedad en la forma y por las
razones de derecho, pero que no puede privarla del dominio de los bienes
que le pertenecen•. Asl, la seuteucia debe tornarse, no en el sentido de que el
Gobierno que ere a una persono. jurídica, no pueda retirarle ese carácter, porque
está dentro de sus facultades, sino que no puede apropiarse de los bienes de h
sociedad, que bien puede continuar como una simple asociación de caridad.
(X. del A.)



lOS EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

transgresiones de sus estatutos, ó imposibilidad de cumplir los
fines para que fueron creadas, teniendo facultad esos' emplea­
dos para exigir les den todos los antecedentes necesarios.

La facultad del gobierno para retirar el carácter de persona
jurídica, se extiende á otras causas que las comprendidas en el
artículo, pues es el único juez para decidir cuando su existencia.
fuere contraria á los intereses públicos, sin que los miembros
que la forman puedan alegar derechos adquiridos.

Las personas jurídicas de existencia necesaria, han sido crea­
das por la Constitución y no pueden desaparecer porque son
una condición de la vida nacional; sin embargo, una reforma
de esta podría hacer que las Provincias y Municipalidades de­
jaran de existir: p. e., si se aceptara la forma unitaria.

La persona de existencia ideal nada tiene de común con los
miembros que la forman, y por consiguiente, el cambio total ó
parcial de ellos en nada altera su unidad, ni cambia su persona­
lidad, así es que no termina la existencia de la persona jurídica
por el fallecimiento de SW1 miembros, aunque sea en número tal que
quedaran reducidas ú no poder cumplir el fin de su institución.
Corresponde al gobierno, si los estatutos no lo hubiesen previsto,
declarar disuelta la corporación, ó determinar el modo cómo debe
hacerse la renoracián (art. 49); no es posible este medio en

(Art. 4g.) Este artículo debe combinarse con el arto 38 y es una
prueba de la verdadera interpretación que hemos dado allí sostenien­
do que la persolla jurídica no desaparece sino cuando el gobierno ó la
ley la declara disuelta.

Se ha querido sacar una consecuencia errónea,' dice Savigny, ad­
mitiendo que una corporación muere por falta de todos sus miembros,
siendo así que descansa sobre un interés público permanente; si, pues,
una epidemia destruye en una ciudad á todos los individuos de una
corporación: el poder público la declarará disuelta y entregará todos
los bienes según se determine en sus estatutos.

El derecho implícito que se reconoce á las asociaciones con carác­
ter de persona jurídica, de admitir nuevos miembros, debe entenderse
que pueden ejercerlo cuando hubiere número suficiente por sus esta­
tutos para realizarlo: porque no se puede admitir que una minoría
nombre la mayoría que falta, á menos que así se determinare en los
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las sociedades anónimas, pues las acciones de los socios falleci­
dos corresponden á sus herederos.

En las sociedades anónimas, las personas son completamente
indiferentes, porque son los capitales los que se unen para rea­
lizar el fin previsto en sus estatutos, así es que sólo pueden
disolverse por la expiración del término ó por la desaparición
del capital, con arreglo al Código de Comercio.

Cuando se trata de los conventos, se ha decidido por la Su­
prema Corte, que quedan extinguidos cuando tienen menos de
ocho frailes, considerando que no pueden cumplir el fin de su
institución, confundiendo en mi opinión la personerla que se
atribuyeran sus miembros, con la existencia de la persona mis­
ma, El convento ha sido reconocido en su carácter de persona
jurídica, en virtud de una ley, y sólo ésta puede declarar que
ha cesado. Por eso dice con razón el Dr. Vélez Sarsfield, que si

estatutos; en estos casos, como en el de fallecimiento de todos los
miembros, el gobierno ó la ley deben intervenir para hacerla conti­
nuar ó cesar.

El arto 38 se refiere únicamente al derecho implícito que tienen los
asociados que forman la persona jurídica para nombrar nuevos miem­
bros en lugar de los que hubieren fallecido, mientras que el 49 debe
aplicarse á los casos en que el derecho no pueda ejercerse por haber
fallecido tal número que no le permitan sus estatutos designar los
nuevos, como si de diez hubiera quedado uno.

El Dr. Freitas explica mejor el pensamiento cuando dice: aunque
el número quedase tan reducido que no sea posibl« deliberar, cuyas
últimas palabras ha suprimido nuestro Código obscureciendo el pen­
samiento. - Véase FREITAS arto 313, SA\"IGXY S 8!J Del'. Rom.,
eón. CHILE 560.

Fallos de la S. C. JY., Aplicación del art, -19. - Todo convento que tenga.
menos de ocho frailes, queda extinguido ilJSOjru'('.-XY L 92.

Para entender esta decisión es necesario decir, que las cédulas reales que
autorizaban la creación de Jos conventos y les coucedíau la racultad de adquirir
bienes, conteulan la cláusula expresa. que el convento que tuviera menos de
ocho religiosos quedaba extinguido.-(N. del A.)

Una vez extinguido un convento, nadie puede tomar su representación para.
reivindicar sus bienes.-XYI, 92.

~o sucede aaí con las personas jurídicas que tienen fines iudustriales ó de
lucro. y aún las cientificas ó literarias en que se determinare en los estatutos, la.
manera de dividirse Jos bienes.-(N. del A.)
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todos los frailes de un convento muriesen en una epidemia, la
persona jurídica no se consideraría -disuelta. En efecto, es á la
idea que llcva la institución, á la que se ha. elado una. forma ma­
terial, pero como la idea no muere, de ahí que puedan llenar
los fines que se propuso, otros hombres que tengan las mismas
creencias: así un convento cuyos frailes han fallecido pueden
ser reemplazados por otros de la misma orden, y á nadie se le
ha. ocurrido averiguar quiénes son los miembros que lo compo­
nen, y la institución vivirá renovándose perpetuamente, hasta
que una ley venga á hacerla. cesar.

Otra cuestión sería la de averiguar si los miembros que han
quedado pueden atribuirse la representación del convento; lo
que se podría decidir por la ley de su creación ó por los regla­
mentos aprobados por el Gobierno.

Hay asociaciones con el carácter de personas jurídicas cuyos
miembros entran como un elemento necesario para cumplir los
fines de la institución, como son las que tienen fines científi­
cos, literarios, artísticos, etc. y si los estatutos nada establecie­
ran sobre la disolución, el gobierno que la autorizó podrri

disolverlas.
Disuelta ó acabada una asociacion con el carácter de persona

jurídica, 108 bienes y acciones que d ella perteneciesen, tendrán
el destino preci-to en su .., estatutos; y si nada se hubiese dispue...to
en ellos, los bieue .., .'J acciones serán con .«iderados como encantes /J
aplicados dios objetos qw,- disponga el cuerpo leqislaiico, salvo
todo perjuicio d tercero, /J Ú los miembro.., eaiistenies de la COJ'pO­

ración (art. 50), cuyos derechos no pueden ser alterados por

(Art. 50.) Si la persona jurídica hubiere concluido por la expi­
ración del término señalado, <> por haber llenado el objeto para que se
formó, se procederá á la liquidación con arreglo á los estatutos, distri­
buyendo los bienes entre los tenedores de las acciones.

Si tuviera diversos esta hlecirnieutcs, la liquidación de uno de ellos
en nada afoctará Ú los demás, aunque la casa mntriz responderá por
las obligaciones contruídas por el que se liquida.

Si la casa matriz estuviera establecida en el extranjero, en caso de
• quiebra, He considerarán como si formaran diversas personas, respon­

diendo cada una por las obligacioues contraídas en la nación donde so
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la ley de disolución; así los arrendamientos de bienes raíces, ó
las obligaciones á plazo que no estuviesen vencidas, ó los dere­
chos en litigio en nada se alterarán por la disolución,

Cuando la persona jurídica fuese usufructuaria: la ley que
la disuelva, ó el decreto del gobierno en su caso, no podrán
hacer que continúe el usufructo, porque éste se extingue con­
solidándose con la propiedad, pues es un derecho adquirido por
el nudo propietario de que no puede ser privado.

encuentre reconocida. y lo que quedare después de cumplidas las obli­
gaciones, responderá á las demás.

Si la persona jurídica suprimida por ley: fuera una comunidad re­
ligios~, como ninguno de los ,asociados que· la forman ha puesto capi­
tal, no tienen derecho á los bienes que hubiere adquirido la comunidad,
desde que se han reunido con un fin piadoso. Es por esta razón que
el Gobierno Español se apoderó de los bienes que pertenecían ú los
jesuitas, cuando la Orden fué suprimida, porque eran bienes vacantes,
desde que persona alguna podía alegar derechos,

Cuando la nación entrase en posesión de bienes pertenecientes á
una persona jurídica suprimida: no puede negarse Ú contestar las re­
clamaciones que hicieran los terceros que hubiesen adquirido derechos
sobre ellos, alegando que no puede ser demandada porque entonces
obra por representación.

Cuando el gobierno retirase la autor-ización dada ú la persona jurí­
dica, los bienes que ú ésta correspondan serán de los miembros que la
componen ó de los poseedores de las acciones: si fuera sociedad anó­
nima.-Comp. FHEITAS 314, eón. DE CHILE arto :>()J: SA\'W:\Y, D(','.
Ilom, § HU. Y éase arts. 38, 2342 n? 3, 2!)3U,

Nota del Dr, Teles SW's/ield al art, 50,-Por el Derecho Romano, consti­
tuida una unirersiias, podía coutiuuar cou uu solo miembro. Si 1I11Ú'e,·","¡tas ad
tIIl/1l1t reddit; lIlajus mlnutitur poss« ellm COIH'elú1'eet conveuiri cllm jlls ollmill1lt iu
tlllrtllt reciderii et stet 1lOmen uuirereitati« (L. i, Dig. Qlfod lI/,iI'.) En tal caso, 1t

persoun jurídica continúa su existencia, couserva su nombrev y los bienes de la.
corporación no vienen á ser del úuico miembro restante. El caso del texto es,
que ese iudividuo que hubiese quedado, puede obrar directamente en juicio siu
el intermedio de un sindico. De este principio y del texto mismo, se 11:\ sacado
la conclusión errónea de que una corporación acaba necesariamente por la
muerte de todos sus miembros; y que nsi, si una epidemia acabara con todos los
padres de uu convento, In corporación quedaría disuelta, y sus bienes como va­
cantes, perteueceríau nl Estado. Este error nace de olvidar el principio, base
de toda la teoría. de que In persoua juridica es independiente de cada uno de sus
miembros y de todos ellos.
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Si la sociedad ha quedado disuelta de hecho, por abandono
de los miembros 'lue la componen, el gobierno puede retirarle
la calidad de persona jurídica, determinando la distribución de
los bienes en los miembros que la :forman con arreglo á sus
estatutos.

Ni la ley ni el gobierno pueden declarar la vacancia d~ los
bienes de la persona jurídica disuelta, porque ésa es la misión
de los tribunales; así es que la expresión de que los bienes se­
rán considerados como vacantes, debe entenderse para el objeto
de que los tribunales procedan como si fueran tales; se excep­
túa el caso en que tratándose de corporaciones con fines piado­
sos, la misma ley determinase el objeto de tales bienes, porque
entonces no hay socios que puedan alegarderechos.

En las asociaciones religiosas, es el fin piadoso que se persi­
gue, el que se materializa, por decirlo aSÍ, y todo lo que se ad­
quiere es con el objeto de llenar mejor ese fin; mientras qne en
las sociedades anónimas, es la asociación de capitales con la idea
de un lucro común, y por consiguiente, todo lo que se adquiere
es con objeto de lucro y aprovechamiento de los que la forman;
de ahí es que eu las primeras, los bienes de la comunidad di­
suelta no pertenecen á los miembros que la formaban, mientras
<lue en la segunda sí, porque ése era su objeto.



TÍTULO II

DE LAS PERSONAS DE EXISTENCIA VISIBLE

§ 2G.-DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSO~AS

Se llama persona de existencia risible, tí todo ente que presen­
tare signos característicos de humanidad sin di,<ótinción de calidad
ó accidentes. (art.51.)

Esta definición resuelve la cuestión (lue ha agitado el los
legisladores y jurisconsultos de todos los tiem pos.

Una ley romana dice: no son libres los que hall uacido con­
tra la forma natural; p. e., si una mujer ha dado el luz un mons­
truo (1. 14, tít. 5, lib. 1, D), mientras que la ley de Partida no
reputaba como nacido de una mujer al que no tuviera la figura
de hombre, como si tuviera la cabeza ú otros miembros de bes­
tia (ley 5, tít. 23, Parto 4).

Nuestra legislación civil, siguiendo ti.las más adelantadas en
esta materia, dispone que cualquiera que sea la modificación ó
alteración de la persona, no le quita su capacidad de derecho,

(Art. 51.) En la civilización actual no se concibe la existencia
del hombre, sin la capacidad de adquirir los derechos CIueson necesa­
rios para su desenvolvimiento físico é intelectual y el cumplimiento
de su destino en este mundo.

Los expositores del derecho francés hacen la dist.inción entre el
flo('e del derecho y el ejercici» del mismo, CIuees el derecho puesto en
acción: así, p. e., en la sucesión deferida á un menor, el goce es la fa­
cultad que tiene para adquirirlo: pero como no puede ser aceptada ni
repudiada sino por el tutor, de ahí es qne no tenga el (j(~rdd(). El
goce se refiere á la capacidad de adquirir, y el ejercicio á la de obrar.
Esta distinción es criticada por Freitas en la nota al arto :>2.-Comp.
DE~IOLm1BEJ, 138. Véase. arts, 30, 31, 70 Y 71.

Sota del DI" T-ele;; Sa¡'slield «t art , 51.-Proyecto de FIU:I'l'.\S, art, H;•.
Glln::'lA, arto 10i.-L. ;), 'rit. 23, Parto 4" y L. S, Tit. HH, Parto i".-LL. 12 Y l-J,
'l'lt.;"Lib. 1, Dig.
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siempre> (lue tenga signos característicos de humanidad. Según
las leyes fisiológicas, no es posible que la mujer dé <1 luz mons­
truos sin figura humana, y cualquiera que sea la deformidad
del nacido, no debe atacar su personalidad.

Fuera de la muerte natural, no hay situación en que el ser
humano pierda absolutamente su capacidad de derecho, pues la
muerte civil 110 existe. La capacidad de adquirir puede restrin­
girse, prváudose al individuo de adquirir ciertos derechos, como
sucede en las sucesiones con relación al indigno, ó al escribano
que hace un testamento, que no puede recibir mandas del testa­
dor, etc.

La persona humana, por el hecho de su concepción, adquiere
derecho de ser protegida por la ley, y por eso se castiga el abor­
to provocado.

Debe hacerse la diferencia entre la capacidad de adquirir y
la de obrar, que responden á miras diversas. La capacidad de
adquirir, si bien nace de la ley, como la de obrar, consulta sólo
el destino del hombre á su aparición en el mundo; pero cuando
quiere extender su actividad á las cosas que lo rodean, la ley
consulta su desenvolvimiento intelectual y determina una edad,
ó las «ondiciones en (pIe debe ejercerse esa actividad.

Así, cuando la ley establece que las personas de existencia
'Visible son capaces de adquirir derechos y contraer obliqacione...
(art. 52,111. parte), se cleben tener en cuenta estas diferencias.

Como la capacidad acordada por la ley,es por el solo hecho
de existir el ser humano, á diferencia de lo que sucede con la

(Art. 52.) Siendo la capacidad la regla, la excepción viene á se!'
la incapacidad que debe fundarse en una prohibición, pues no hay
persona respecto de la cual no se prohiba la adquisición de algún de­
recho.

Las incapacidades de derecho las establece la ley por medio d«
prohibiciones.

La incapacidad de licclu¡ puede ser completa ó incompleta. Es com­
pleta, cuando la persona no puede manifestar su voluntad ó cuando
no la tiene; incompleta, cuando siendo incapaces para ejercer por sí
solos sus derechos, son capaces excepcionalmente para otros, como la
mujer casada, el menor púber ó el loco que goza de lúcidos interva-
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persona de existencia ideal, resulta que para limitarla en su
aeción es necesario que haya una disposición expresa; por eso
se dice: que se reputan capaees todos los que en el Código no están
expl'esct1nente declarados incapaces (art 52, 21\ parte). Así, la
incapacidad de adquirir ó de obrar debe provenir de una ley
.expresa; es una excepción tÍ la regla que consagra la capacidad.

La ley pala determinar la capacidad de obrar, es decir, obli­
garse y obligar, consulta la edad, el desenvolvimiento físico, el
estado mental, la libertad ó sujeción al poder de otra persona,
y por eso sólo la concede á los mayores de 22 años. Las excep­
.eiones en los casos especiales, consultan la integridad de las fa­
cultades mentales, y por esa razón declara incapaces á los
dementes; ó tiene en consideración la libertad, y por eso inca­
pacita al condenado á presidio; ó la sujeción al poder de otro,
incapacitando á la mujer casada.

La capacidad de obrar, la adquieren los individuos que hu­
bieren llenado las condiciones de la ley, y es con relación á

los, que puede hacer testamento.--Véase arts. n, 2~, ;j(), 31, H3, 54,
55, 140, 3288, 328tl, 3GDG Y 3üH7.

Nota del DI'. Velez Sarsfield al arto J2.-L~ expresión adquirir derechos. á
más de comprender implicitameute la posibilidad de contraer obligacioues.abra­
za en si todas las faces de los derechos adquiridos, desde el hecho de la adquisi­
ción de cada uno de los derechos, hasta el de su pérdida total.

Esas faces pueden resumirse del modo siguiente:
1° Hecho de la adquisición del derecho;
2° Duración y ejercicio del derecho;
8° Couservacióu ó defensa del derecho;
4° Pérdida total del derecho.
y asi, cuando las leyes civiles permiten la ndquisicióu de un derecho ó cuando

no la prohiben, permiten su ejercicio, su couservacióu y la libre disposición de
ese derecho.

Fallos de la C. de Apet, de la Capital-Aplicación del artículo 52.-La nuli­
·dad de una douucióu por escritura pública, fundada en la incapacidad del do­
nante. no puede ser declarada eu tanto no se justifique que á la fecha de su otor­
gamiento había sido declarada judicialmente la incapacidad. - JUl'. Civ., t. IIl,
pág. 403, Sér, 3·.

(Art.52.) Véase pág. 114.
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ellos que rige el precepto de que les son permitido« todos los
actos y todos lo« derechos que no le.') fueren expresamente prohi­
bido...;, independientemente de Si" calidad de ciudadano ;tj de su
capacidad politica (art. 53), porque los extranjeros, como los
ciudadanos, gozan de iguales derechos civiles ó comerciales.
Ésta es una de las grandes conquistas ele la civilización mo­
derna.

§ 27.-D¡.; LA CAPACIDAD DE LAS PERSO~A~

No hay persona de existencia visible que sea incapaz de
adquirir derechos de una manera absoluta, lo que no excluye
(Iue las haya incapaces de adquirir ciertos y determinados de­
rechos.

La incapacidad puede ser de hecho ó de derecho. Son inca­
paces de hecho, los que por su imposibilidad física ó moral de

(Art. 53.) La capacidad de obrar respecto á los derechos ci­
viles, no tiene relación alguna, según nuestras leyes, con la capacidad
política: ni vice-versa, la incapacidad política influirá sobre la capaci­
dad civil; así, un soldado de línea ó un eclesiástico regular, no gozan
de derechos políticos y pueden obrar como personas capaces en el
ejercicio de ciertos derechos. Los menores de veintidoH años y mayo­
res de diecisiete, pueden ejercer derechos políticos y Hin embargo, no
pueden celebrar contrato alguno.

Es un error, á mi juicio, conceder capacidad política á los quc
se encuentran sometidos al poder de otro, y esa es la principal razón
porque no se ha concedido derechos políticos á la mujer, porque, aun
mayor, está sometida de hecho al poder marital. La razón que se da
generalmente de que estando obligados á prestar la contribución de
sangre, deben tener la capacidad política anexa á la carga que so­
portan, no es atendible, porque para la contribución de sangre se
busca la capacidad física para cargar las armas y soportar las fatigas
de la guerra, mientras que la capacidad de elegir, no sólo debe suponer
el suficiente discernimiento, sino la libertad consiguiente. No es tam­
poco cierto que la capacidad política responda á la carga que se lo
impone de armarse en defensa del país, porque el ciego, el rengo, el
inválido, no prestan la coutribucion de sangre y sin embargo gozan
de derechos políticos.-Comp. FREITAS Hfi. Véase arts, 21, :)2 y IOf;f;.
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obrar, ó por su dependencia de nna representación necesaria, no
pueden ejercer actos de la vida civil; y así, tienen incapacidad
absoluta (art. 54):

1o Las personas pOI' nacer (art. 54, no, 1), porque no ha-

(Art. 54.) La incapacidad de hecho y la de derecho responden á
un orden diverso de ideas, cuando se las compara con las nulidades
que producen; así, una incapacidad absoluta no produce una nulidad
absoluta, desde que sólo puede alegarla el incapaz; mientras que la in­
capacidad de derecho, siendo ejecutada contra la prohibición de la ley,
anula el acto.

Las incapacidades de hecho son absolutas ó relativas, mientras qu~

las de derecho son siempre absolutas, pero las nulidades que producen,
no son absolutas ni relativas, por que no hay sino actos nulos ó anu­
lables. (Véase nota al arto 1(47).

La incapacidad absoluta de obrar, hace imposible la manifestación
de la voluntad, y la obligación contraída por el impúber, es nula por
falta de ésta; en el mismo caso está el demente, aunque obrase en lúci­
dos intervalos, desde que la ley supone que no tiene voluntad, aun­
que por la especialidad de las circunstancias lo autorice para testar.
\'éase arts, 1041 y 1160.

(Art. 54, n? 1.) Con relación á las personas por nacer, pnra que
su existencia se tome en cuenta á los efectos de la representación, es
necesario que se haya denunciado el embarazo por los que tienen de­
recho para hacerlo, arto ()(j,

Nota del Dr. J'ele:> Sarsfield al ((1'1, 5J.-EIl el número de los iucnpaces, no
pongo los pródigos, porque es.i calidad no podrá, según esteCódigo, ni sujetar­
se á juicio, ni traer una interdicción. El Cód. de Luisiana, en el arto 4 taoabol iú la
incapacidad de los pródigos ó disipadores. Dice así: .L~ interdicción no tendrá
lugar por causa de disipación ó de prodigulidad.» L:lS r.izoues de esta resolu­
ción son: 1", que la prodigalidad no altera las fucult ides intelectuales; 2". que la
libertad individual no debe ser restringida, sino en los casos de interés público,
inmediato y evidente; 3", que en la diferente manera <lehacer gastos inútiles que
concluyan una fortuna, no hay medio para distinguir con certeza el pródigo del
que no lo es, en el estado de nuestras costumbres, y todo seria arbitrario en los
jueces, poniendo interdicción á nlguuos, mientras quedaban innumerables disi­
padores; y '1",que debe cesar In tutela de los poderes públicos sobre las nociones
de los partículares, y ya que no es posible poner uu mnximum á cada hombre en
sus gastos, el que se Ilamase pródigo hnbrla sólo usado ó abusado de su propie­
dad, sin quebrantar ley nlgunn,
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biendo aparecido en el mundo exterior, sólo por una ficción se
les puede considerar como nacidos para el efecto de adquirir lo
que se les hubiere donado.

2° Lo.., menores impúberes (arto 54, no. 2), porque no tienen
voluntad.

3° Los dementes (art. 54, n-. 3), porque no pueden mani­
festar su voluntad á causa de"la perturbación intelectual.

4° Los sordo-mudo» que no saben darse d entender pOl' es­
crito (arto 54, no. 4), porque aunque tienen voluntad, no se
puede juzgar cuál sea, desde que falta el signo visible que la
traduce, que es la palabra hablada ó escrita.

5° Los ausentes declarados en juicio (arto 54, nv. o), porque

(Arto 54, n" 2.) La edad de los menores debe demostrarse por lo
que conste en los registros del estado civil, en la capital y territorios
nacionales. En las demás provincias, por la forma que determinaren
sus leyes de procedimientos. Tratándose de los nacidos antes de la
vigencia de la ley del registro civil, por la partida de bautismo de los
curas párrocos. Véase arts. 127, 145, 157,273, 433, 021, lO7G, 1117,
26D2 Y 3614.

(Arto 54, n? 3.) Toda persona mayor de edad es reputada capaz,
así es que la demencia, para que exista é incapacite legalmente á la
persona, es necesario que sea declarada previo exámen de facultati­
V08.-Véase arts, 140, 141, 46H, 47?>, !l21, 1070, 1076, 1302 Y 3615.

(Arto 54, n? 4.) Los sordo-mudos se encuentran en el mismo caso
que los dementes; pero el exámen se reducirá á comprobar que no
pueden manifestar su voluntad de una manera cierta é indudable; sin
embargo, la ley de matrimonio civil los autoriza para contraer ma­
trimonio.-Véase arts. 153,157,173, 4G!)Y 3617.

(Arto 54, n? 5.) La ausencia puede ser declarada en juicio, cuan­
do la persona no hubiere comparecido á la citación ó cuando se le ha
declarado presunto fallecido. En uno y otro caso, tienen incapacidad
absoluta de obrar, porque constando la ausencia de una manera evi­
dente, no han podido manifestar su voluntad. Pero aquí se trata de la

Fallos de la S. C. N.-Aplicaci6n.del arto 54 no 3.-No es prueba de demencia
de un contratante en el tiempo del contrato, el testimonio de personas que la
declaran, fundando su juicio sobre hechos trausitorios.-VIl, 221.
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constando la ausencia, no han podido manifestar su voluntad
por imposibilidad física.

Entre las incapacidades de hecho, las hay absolutas ó rela­
tivas: son absolutas, cuando el consentimiento no ha existido
por falta de voluntad en el agente, ó por imposibilidad' de ma­
nifestarla: relativas, cuando la voluntad ha existido aunque vi­
ciada-en su manifestación por no haberse lleuaclo las co ndicio­
nes exigidas por la ley.

Así, son incapaces respecto ele ciertos actos ó del modo de ejel':
eerlos :

1o Los menores adultos (art. 55, n», 1) <Iue teniendo volun­
tad no pueden manifestarla válidamente sin el consentimiento

representación de los incapaces, como lo expresa el arto ;)7, n? 3, en que
son representados por los curadores que se les nombre, para que ejerzan
sus derechos, defendiéndolos en ,inicio.-Yéase arts. 110, 11(; Y 1!J.l,

(Art. 55, n? 1.) Los menores adultos tienen voluntad y pueden
manifestarla; pero la ley ha exigido que para obligarse ú obligar, sea
necesario el consentimiento del tutor, que completa, por decirlo así,
su personería en los actos que realiza. Por lo demás, el tutor obra solo
y no necesita la intervención del menor. He exceptúa el caso de matri­
monio, que una vez realizado por el menor sin consentimiento de su
padre ó tutor, queda válido; y el testamento, qnc pueden hacer los
que tengan dieciocho años cumplidos.i--Domp. FHEIT..\S arto 42, núms. 1,
y 2, eón. FHAXCÉS 1124 y CÚD. DE CHILE 1447. Yéa:-;e arts. 127, 134,
13¡j, lGD, 173, 2D3, 320, 328, 380, 3!)8, 411, ;)1;),734, 1042, 1040, 10(;0'
!OH7n? 7, 122i'l, 1440.

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del arto 54 nO5.-Los demandados y
citados en concepto de ignorarse su domicilio, son ausentes declarados en juicio
y están comprendidos en la disposición de los arts, ií4 y m.-XLVlII, 207.

Eu Ios juicios de expropiación contra ausentes, no es necesaria la intervención
del Ministerio de Menores; basta la del defensor de ausentes.-LVIII, 164.

Fallos de la C. de Apel. de la Capitul.-Aplicación d('l art, 5-1 ¡lO ;;.-La
intervención del Ministerio de Menores es esencial en todo juicio seguido con­
tra.ausentes.-Jur. Como 1, 301. Sér, la.

El )Iinisterio de Menores solo debe intervenir en los juicios en que Jos ausen­
tes con presunción de fallecimiento sean parte.-Jur. Civ., V, 130, Sér.4a

•

Pallos de la C. de Ap. de la Capital.-Aplicación del arto 55.-La ejecución
seguida contra la esposa, aun cuando el pago se haya intimado al esposo, es nula
por ser ésta incapaz de comparecer al juicio sin la venia marital ó supletoria del
juez.-Jur. Civ., t. VII, pág. no,Sér, 4a •
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de sus padres ó tutores. y los ac-tos que producen sólo pueden
anularse por sus representantes.

2 0 1.0.'1 mujere« casada» (art. 55, n». 2) que estando bajo el
poder marital, no pueden m a nif'est.ar su volunad sin la venia del
marido: nsí, una mujer mayor de edad necesitaría la autorización
de su marido. aunque l~ste fuera menor.

Para proveer á la. iucapacidad de obrar, que no les permite
emplear su actividad. la ley ha instituido personas que los re­
presenten con esos fines, así es llue lo« incapnce« pueden adqui­
rir derecho» Ó contraer ob!i,gaciones pOI' medio de los I'epl'e.'ien­
tantes uecestrio» que les da la le.lJ (art. 56), considerando como
actos suyos los ejercidos en su nombre por esos representantes,
dentro ele los límites del mandato.

Cuando se tratare de los incapaces con incapacidad absoluta,
serún represeutantes:

10 De las persona« pOI' nacer, sus padres, y á (alta ó incapa­
cidad de (;sfos, los curadores que se les nombre (art. 57, no. 1).

I Art. 551 11" :2.) A la mujer mayor de edad se la incapacita en
caso ele matrimonio, porque la sociedad conyugal necesita una sola
cabeza dirigente. La libertad de la mujer viene á ser incompatible con
la potestad marital. Se exceptúa el caso en que quisiera demandar al
marido, lÍ cuando se defendiera de acusación criminal, ó cuando hiciera
testamento.--Yéase arts. 18H, 18!), l!J3, 320, 3!)8nO R, 51o, 734, 1042,
104H, 11(jO, J22(j, J24!), 13;)!I, 14;-)0, 1808, 3334, 3847. .

(Art. 56.) El Código no comprende entre los relativamente inca­
paces á los religioso» profesos, ni á los comerciantes fallidos, porque
habría sido confundir la incapacidad relativa de hecho que tienen los
menores adultos y las mujeres casadas, con la incapacidad que pesa
sobre aquéllos con relación á ciertos actos. ASÍ, los religiosos profesos
:.;610 pueden celebrar contratos para sus conventos, ó cuando compran
ú dinero de contarlo Licues muebles: y los fallidos no pueden celebrar
sino el concordnto, sin poder disponer de sus bienes (IUC están secues­
trados. Los contratos (Iue los fallidos hicieran, locando SIlS servicios,
serán válidos. - l"UEI'I"\S 17.

(Art. 57, n" l.) Cuando se habla de las personas por nacer, se com­
prende que no debe faltar la madre, pero puede ser incapaz; así es que
hay impropiedad eu suponcr la falta de los padres. El artículo que­
daría bien suprimiendo la palabra falta.--Téase arts. n3, ü4, üü y 70.
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2° De los menores impúberes ó adultos: su» tutore» (art. 57,
nu. 2).

;lo De los dementes, sordo-mudos Ó ausentes, su.'? padres, y á
{alta ó incapacidad de é.~to.~ los curadores que se les nombren
(arto 57, no. 3).

4° De la» mujeres casadas, su» maridos (arto 57, nv. 4) bajo
cuyo poder se encuentran.

La incapacidad absoluta del agente, Oe1, por resultado que
el acto en realidad no se haya producido, y no haya necesidad
de anularlo; mientras que en la incapacidad relativa. lo hace
sólo anulable á solicitud del incapaz.

Las antiguas leyes españolas concedían á los incapaces im­
portantes privilegios con el objeto oe garantidos de cualquier
perjuicio; pero les hacián un gran daño, porque nadie se atrevía
á contratar con sus representantes en tales condiciones, y sus bie­
nes se encontraban casi fuera del comercio, pues nadie quería
exponerse á una rescisión en cualquier momento.

En esas condiciones, el Código adoptó nn sistema preven­
tivo, que ha dado mejores resultados que la hipoteca tácita y la

(Arto 57, n? 2.) Aquí se ha omitido por oh-ido á los padres, que
son los representantes de sus hijos, ú menos que se les hubiera privado
de la patria potestad, ó cuando no existieren, en que los menores son
representados por sus tutores.-Yéase arts. 184, 13;), Hlf), 2!J8, 380
Y 411.

(Arto 57, n? 3.) He ha omitido también la hipótesis de cuando el
demente fuera casado, en que la mujer es curadora de su marido. El
artículo supone que el incapaz es soltero.-Yéase arts, 110, 1W, 1;>11
477, 478 Y 84;)7.

(Arto 57, n? 4.) La mujer mayor de edad pierde su capacidad por
el hecho de casarse: y está bajo el poder marital, por una necesidad
de orden y armonía en la familia.-Yéase arts. (JO, 131, 47G Y 1302.

Fallos ele la S. C. .Y.- Aplicaciún de! art, {ji 11° -J. - La mujer casada
que es parte iuteresada en el juicio, está obligada á absolver las posiciones que
le sean deferidas por la contrnpnrbe (art. 101'i, Ley Proc.) El m-n-ido, en el jui­
cio, no tiene otr.v misión que la de representar á su esposa: XXXIII, Hl;').­
(Véase la sentencia de la C. de Apel., pág. 127).
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restitución in inteqrum, restringiendo la facultad de los tutores
á los actos de mera administración, y rodeando los demás de
alguna importancia de tales formalidades, que difícilmente los
menores pueden recibir perjuicio, á menos de suponer un com­
plot entre los magistrados, con el objeto de perjudicarlos. Así,
la intervención del Ministerio de Menores en todo asunto en
(Iue éstos estuvieran interesados y las seguridades tomadas para
la enajenación de los bienes, les garante de cualquier perjuicio;
es por esa razón que los incapaces, á más de los representantes
necesario..;, son promiscuamente representados por el Ministerio
de Menores, que serú parte legítima y esencial en todo asunto ju­
dicial ó extrajudicial, de jurisdicción voluntaria ó contenciosa,
en que los incapaces demanden ó sean demandados, ó en que se
trate de persona.'! Ó bienes de ellos, so pena de nulidad de todo
acto ó de todo juicio que hubiere lugm' sin SZt participación
(art.59).

(Art. 59.) Se ha discutido vivamente, si entre los incapaces que
deben ser representados promiscuamente por el Ministerio Público, se
encuentran los hijos representados por sus padres legítimos, habiéndo­
se dividido las opiniones. Unos piensan que el ministerio pupilar sólo
debe tener intervención en los casos de los arts, 61, 297, 2D8 Y 397,
porque sería desdoroso para la autoridad paterna tener que soportar
en todos los actos la vigilancia del ministerio pupilar; otros, que la
intervención del ministerio es necesaria sólo en los actos que el padre
ejecuta en representación de sus hijos, pero no cuando ejerce su auto­
ridad de padre.

Comenzamos por hacer una distinción que creemos necesaria; en lo
que se refiere á las leyes de procedimiento que dictaren las Provincias,
no es posible que el Código Civil pretenda mezclarse; si éstas exigen
la intervención del ministerio pupilar en los asuntos de los menores
representados por sus padres, deben cumplirse. Dejando, pues, esta
cuestión y viniendo á lo que dispone el artículo mismo, nos decidimos
por la intervención del ministerio pupilar en todos los casos: 1°, por­
que la ley no distingue y es de buena interpretación no hacer esas
distinciones que son excepciones disfrazadas para inutilizar su man­
(lato; 2°, porque la única excepción que ha puesto á la representación
promiscua del ministerio pupilar en los asuntos de los incapaces, es á
las mujeres casadas, y exceptuando á los hijos bajo la autoridad pater-
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La intervención ó representación elel Ministerio Pupilar debe
ser simultánea con Ia del representante necesario, y aquel puede
suplirla yaun contrariarla, según los casos. Cuando un acto judi­
cial, ó una serie de actos, se hubieran realizado sin la interven­
ción del Ministerio, serán nulos, sin que pueda confirmarlos con

na estenderiamos su mandato á un caso no previsto; 3°, (IlIe en nuestro
sistema de administración: de los bienes de los incapaces, se ha equi­
parado el padre al tutor, sin que haya diferencia en cuanto á la exten­
sión de sus autoridades respectivas, como puede verse por los arts, 411
á 415 Y 278; 4°, que si examinamos la fuente de donde ha sido tomado
nuestro artículo y estudiamos el sistema seguido por el Dr. Freitas
en los arts. 44 á 48 Y en los correlativos 1518 n° 7 á 1;)28, comparán­
dolos con los arts, 1712 á 1714 del nuestro, nos convenceremos de que
en ninguna parte se encuentra una traza de esta excepción que corres­
pondería á los padres en la administración de los biens de sus hijos;
5°, que la administración de los bienes concedida á los padres, debe
ejercerse dentro de los límites determinados :por la ley y que no es­
tando facultados para proceder por sí en los asuntos de sus hijos sin
intervención del ministerio pupilar, no pueden ejercerlos excediendo
esos límites; ()O, que el arto 494 pena con nulidad todos los actos y con­
tratos, sin excepción alguna, en que se interesen los bienes de los in­
capaces y que se hayan verificado sin intervención del ministerio de
menores.

Los arts. 272 y 274 no autorizan á suponer que no debe intervenir
el ministerio de menores cuando sea el padre el que entienda en el
juicio. En la discusión que tuvo lugar en el Senado Nacional al re­
chazarse la enmienda propuesta por la comisión, hubo algunos senado­
res que sostuvieron la opinión contraria; pero por autorizadas que las
consideremos, no son sino opiniones aisladas, que tampoco estudian la
cuestión ni la resuelven. No hay artículo alguno del Código que ex­
ceptúe el caso, y si bien aceptamos los razones que aduce el Dr. Sego­
vía como fundamento para una reforma, no podemos admitirlas para,
reconocer una excepción que no existe. La cuestión no está resuelta y
queda al jurisconsulto y al magistrado el derecho de estudiarla expli­
cando la ley según las reglas de buena interpretación.

En cuanto á los asuntos en que debe intervenir el ministerio de
menores, los jueces deben tener en cuenta que las formalidades crea­
das para la administración de los bienes de los incapaces, son para
beneficiarlos y no para perjudicarlos; cuando los asuntos fueran de
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su intervención posterior; porque siendo una ley de orden pú­
blico no puede renuuciarse. No es porque los actos nulos no
se confirmen, pues los particulares pueden hacerlo una vez que
haya desaparecido la causa que los anulaba, sino que, tratán­
dose de funciones públicas, no se encuentran en las condiciones
de las propias que ejercen los particulares.

No es necesario que los incapaces demanden ó sean deman­
dados, es decir, que haya controversia de derechos, pues bastará
que de cualquiera manera tengan interés ó intervención, para
que se dé parte al Ministerio Pupilar.

Las mujeres casadas mayores de edad, que son representadas
por sus maridos, son incapaces por razones de un orden de fa­
milia, en que es necesario reconocer una cabeza dirigente, una
autoridad bajo la cual obren todos los que la componen; esa in­
capacidad debe desaparecer en ciertos casos en que tiene nece­
sidad de obrar por sí misma sin la autorización de su marido,
como si lo demandare, ó cuando acusada criminalmente, no la

tan poca importancia que resultara daño á los menores, la observancia
de las formalidades, debe suprimirse.c-eFrucrrAs arts, 45 y 47. Comp.
DI'. SEGO\"l,\ al arto GO y Dr. LLEREX,\ al arto r)!) y nuestros arts. 272,
274, ~H], 414 Y 4!1·t,

Fallos de la S. C. .Y.-.ljJlÚ;ru;úin del urt; ;i9-Es nulo todo lo actuado sil, la
intervención del )Iinisterio de )Ienores, en juicio qne verse sobre el interés de
menores.-XXX. Hm,XLI. !Ji.

Fallos de la C. de Ap. de la Capital.-Aplicacián del m·t. 59.
La no intervención del Ministerio de Menores en todo juicio en que haya me­

nores iuteres.idos, e!ol causa de nulidad.-Jnr. Civ, III, 2HH.
Cualesquiera que hubiesen sido las omisiones en que hubiese incurrido el

tutor, el menor sólo tiene acción contra él, pero no contra terceros adquirentes
de los bienes con las formalidades que impone la ley y con la debida interven­
ción judicia1.-Jur. Civ., VI, pág, B3, Hér. a-.

La nnlid Id de la ejecución la causa la falto. de intervención del Ministerio de
Menores en el juicio en que los incapaces tengan interés, aun cuando sea ejecu­
tivo.-Jur. Com., 11, pág. 211, Sér, 4a •

Aun cuando los menores Heencuentren domiciliados fuera de la jurisciccióu
del Juzgado, debe intervenir el Ministerio de l\Ienores.-Jor. Civ., lII, pág. Hí
Hlor. r,".
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defendiese su marido. En estos casos, el Ministerio Pupilar no
debe intervenir; así es como debe entenderse la regla que ea»;

ceptáa de la representacián del art. J9 á la» mujeres casada,';
(art. 60); porque su incapacidad viene del poder marital bajo el
cual se encuentran, y ella cesa desde el momento que este des­
aparece.

Cuando la mujer casada es menor de edad, la regla <¡ue da

---- ----------- ----

(Art. 60.) Nuestro artículo ha sido tomado de Freitas, arto 4H, COll

una modificación en la redacción. Este autor exceptúa de la interven­
ción del Ministerio de Menores, «á las mujeres casadas que serán re­
presentadas por sus maridos, cuando ésto« uo la» autorizaren f) uo la«
autol'izare el juez»: es decir, que cuando fueran mayores de edad y
tuvieran derecho para proceder judicialmente sin autorización alguna;
el ministerio no tendrá intervención, y menos cuando el marido las
represen tao

El principio general es que el Ministerio Pupilar interviene en
todo asunto en que los incapaces tengan interés: como la mujer ca­
sada es incapaz desde que está bajo el poder marital, debería en­
contrarse en las condiciones de los demás: por eso la exceptúa de la
representación, por razón de esa incapacidad; habiendo generali­
zado la excepción á todos los casos en que pudiera encontrarse.
.\sí, nuestro artículo, tal como está concebido es más general que el
de Freitas y abraza un campo de acción más exten~o, y no deberá in­
tervenir el Ministerio de Menores: 10,cuando la mujer mayor pro­
cede sin autorización del marido, en los casos en que puede hacerlo; 2°,
cuando procede sin autorización del juez en los mismos casos: 3°,
cuando el marido la autoriza, siendo ella mayor; 4°, cuando el juez la
autoriza, en defecto de la venia marital. Por el contrario, cuando la
mujer es menor de edad, como su incapacidad no proviene sólo ele
estar bajo el poder marital, la representación debe tener lugar. En los
casos en que el marido necesitare autorización judicial, por ser la mujer
ó él menor de edad, deberá intervenir el ministerio. La excepción es
únicamente por la incapacidad de la mujer que se encuentra bajo el
poder marital.-Comp. arta, 124D, 127(), 127H 12B3 yart. /j!),leymatri­
mouio civil.

FIIIlos de la C. df' ..t}l, de la Capit((l-..tplicaeión dl'l «rt.. uO-Los Jueces
pueden conceder In.venia "In. mujer casada ]ln.1'I1. comparecer en juicio. no obs­
tante la oposición del marido.i--Tur. Civ, 1,31, Sér, s-,
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intervención al Ministerio Pupilar en los asuntos de los inca­
paces, vuelve el aplicarse, pues no hay razón para dar mayor im­
portancia al poder marital, que al del padre ó tutor en el mismo
caso. Interpretar de otro modo esta excepción, haciéndola ab­
soluta y sin distinción, sería chocar con la regla, también abso­
luta,de que el Ministerio Pupilar debe intervenir en todo asunto
en que tengan interés los incapaces.

La excepción se clebe, pues, estender, á la incapacidad que
tiene la mujer por el hecho de estar sometida al poder marital.

Debe tenerse presente que el Código proieqe el 108 incapaces
al solo efecto de suprimir los impedimentos de su incapacidad,
dándoles la representación que en él se determina, y sin que les
conceda el beneficio de restitucián, ni ningún otro beneficio Ó jJ1'i­
vilegio (art, 58); porque siendo capaces con la representación

(Art. 58,) K uestra disposición vino ú reformar una legislación
que acordaba á los incapaces 1111O de esos privilegios tan grandes que
hacía imposible todo contrato con sus representantes.

El beneficio de restituciou in iuteqrum. tenía su fundamento en
la protección quc se prestaba {t los incapaces .Y autorizaba á anular
cualquier acto válido, siempre que éstos recibieren perjuicio, aunque
fuera por una ganancia que hubieran dejado de percibir. Y este privi­
legio, que se extendía á los menores, á los locos bajo curatela, á las
Iglesias, al Fisco, etc., saca ba casi de la ci rculación y del comercio los
bienes de estos incapaces. El Código ha querido protejerlos por una
cuidadosa administración, limitando el poder .Y facultad de los tutores
ó curadores .Yhaciendo intervenir al Ministerio de Menores, (Iue no ha
organizado como debiera, para que las garantías fueran eficaces.

Quedan, PU~H, aholidos todos los privilegios; porque, como dice
Freitas en su Ilota al arto 43, si un acto es válido, nada más absurdo
é inícuo que el permitir anularlo; si el acto es nulo, no hay distinción
que hacer sino entre lo que es nulo y anulable, no habiendo otra acción
sino la de nulidad.

Cuando nos ocupemos de los tutores .Y curadores, haremos notar
que se ha cometido mm falta al no reglamentar la administración de
éstos, haciendo imposible el perjuicio del incapaz, y creemos, como el
Dr. Freitas, que una fianza ó garantía hipotecaria de su buena admi­
nistración, con las excepciones del arto 1GH4, habría llenado este
objeto.
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que les da y la intervención que deben tomar los funcionarios
públicos, no hay razón para que gocen de privilegio alguno.

Pero puede suceder, y ocurre con frecuencia, que cuando
los intereses de los incapaces, en cualquier acto judicial ó extra­
judicial, estuvieren en oposición con los de sus representantes,
entonces dejarán éstos de intervenir en tales actos, haciéndolo
en lugar de ellos, curadores especiales para el caso de que se

El tutor ó curador nombrado bajo la forma defectuosa que ha
adoptado el Código, puede perjudicar al menor, que no tendrá garan­
tía alguna para resarcirse del daño. Participamos de la opinión del
Dr. Segovia y creemos que en el porvenir se debe llenar este vacío.­
FREITAS, arto 43 y su nota, y l\L\RCADf~, IV, GG3; DE~[OL():'IIB¡':, YII, ;')83.
Comp. nuestros arts. 3!lGG, 3Hn7, 3!JG8,402;), 4031, 404!l.

Nota del Dr, Velez Sursfieu! al art, 58.-Este articulo, es e14:J del proyecto de
Freitas para el Imperio del Brasil. En varios Códigos están ya suprimidos los be­
neficios de los menores, incluso el de restitución iu inieqru.m. que aurazaua á todo!'
los incapaces, las Iglesias, el Fisco, etc., privilegio exhorbitante que les dan nues­
tras leyes, no sólo por un daño recibido, sino por tilla gran ganancia. que en vir­
tud de él puedan obtener. Esa protección exajerada á los incapaces, no presenta
una utilidad que compense los males que causa á la sociedad y á los bienes mis­
mos de los menores. La coufianzn en la adquisición quedo. va,cilante,é impide la
seguridad del derecho de propiedad, pues ese beneficio aún dura, más que la mi­
noridad de los que favorece. Excluye por el exceso de protección la concurren­
cia á la compra de los bienes de los incapaces. Poi' otra parte, en la época actual,
las lesiones no puedeu admitirse como vicio en los contratos, según veremos
en adelante. Creemos, pues, que mis valiera á Jos menores y á los incapaces una
buena administración de sus bienes, que todos los privilegios con que han queri­
do ampararloa Ias leyes, y á ese objeto tenderán las ulteriores disposiciones dI'
este Código. Más valiera, decimos también, la bueua organización del Ministe­
rio de Menores, que podría evitar uo sólo los malos contratos de los tutores y
curadores, sino la mala conducta de estos en la administrac.ón de los bienes.

Fallos de la ::-J. C. N.-.lplicación del arto 58.-L~ ley proteje la incapaci­
dad relativa. de la mujer, pero sin concederle privilegio alguno, cm" seria
el de negarse fuudadnrneute á cumplir un acto legal del juicio en que es parte.­
XXXII,315.

La protección á los incapaces, según el derecho vigente, tiende sólo á supii­
mil' los impedimentos de la iucnpacidad, dándoles fa represeutacióu legal; pel'l)
sin concederles el beneficio de restitución, ni ningún otro beneficio ó privilegio.
LIV,lli.

Fallos de la C. de Ap, ele la Capital.-AJ,Jlicaciún del art.58.-Lo. mujer ca­
sada, no puede ser obligida á absolver posiclones sin lo.venia del marido.­
Jur. Civ. 1,10, Ser. 3".-(Vénse In.sentencie, de la S. C. N., pág. 121).



128 EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGE::-¡TINO

tratare (art. 61), Y sólo entenderán en el asunto para que
fueron nombrados.

La oposición existirá cuando hubiere intereses encontrados,
es decir, controversia entre el tutor y el menor, ó cuando am­
bos tuvieran un interés diferente sobre la misma cosa. Cuando
aquellos á quienes se debiera sustituir. fuesen los padres, no debe
hacerse sino en casos especialísimos, pues hay peligro en intro­
ducir personas extrañas, que miran más á su propio provecho,
haciendo costas, que al de los menores.

(Art. 61.) Lo que constituye la tutela, es el conjunto de relacio­
nes jurídicas del pupilo, porque de ese conjunto se forma la pe1'sO/l(l:

en eso difiere de la curatela, que se da para asuntos determinados (',
para incapaces mayores de edad: pero esto no excluye que se pueda
dar tutor para asuntos determinados, como sucede en los arts. 272, 30B;
3!17Y otros semejantes.

;,Cuúndo se reputará que los intereses del incapaz están en oposi­
ción con los de su representante? Cuando sea necesario deducir acción
el uno contra el otro, como lo indica el arto 272; no basta el hecho de
que ambos tengan interés en la misma cosa, como si fuera condómino

con el menor y el tutor pidiera la venta de la propiedad usando de SI\

derecho: no hay oposición de intereses en ese caso.
Nuestro Códi~o no ha aceptado el sistema indicado por el Dr. Freita~:.

arto 51, prefiriendo dejar á los jueces el nombramiento de un tutor es­
pecial, separándose del sistema francés que nombra un subrogado
tutor para vigilar al tutor y sustituirlo en los casos de impedimento,
(art. 420), admitiendo el nombramiento de un pro-tutor completamente
independiente del tutor en el caso del arto 417.

Por más respetable que sea la autoridad de Freitas, nos inclinamos
á esas comisiones permanentes que forman el consejo de familia
en los Códigos europeos y de que nos hemos separado para concentrar
en la persona del juez una facultad completamente extraña á su mi­
sión de juz~ar.-Véase FREITAS arto 52 y su nota. Comp. Con, FRA~­
C:f:S 417 y sig., l\L\I~z § 430 nota n, Gon::-JA arts. lo!) y 172. Comp.

arts. 272, ~(Ia, 3!J7, 4i)!) Y 1220.

Pollos rl« lo S. (' • .Y.-AjJIÍf:af:i,ín del «rt, (jJ.-Esta.ndo en colisión los der«­
chos litigiosos del padre con los de su hijo menor, debe nombrarse á ~ste 11U tu­
tor especial. XVIII. 2HO.
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La I'ep¡'esentación de los incapace» e» e.rtenxica ti lodos lo»
aclo« de la rula ciril. que no {Iteren e.cceptiuulo« pOI' el Códiyo
(art. 62), Y por consiguiente, 110 tienon mús -limitacionos que
las expresamente determinadas.

(Art.62.) La representación de los incapaces se puede dividir eu
dos categorías: 1", aquella en que no puede tener lugar, como sucede
en todos los actos esencialmente inherentes á la persona del incapaz,
como el de hacer testamento, casarse, etc., pues á pesar de su in­
capacidad no puede ser representado: 2\ en todos los actos en que la
representación es admitida por la ley.

El incapaz para ejecutar los actos de la "ida civil sin intervención

de un representante, no es por eso incapaz del derecho que no puede
poner en ejercicio: la incapacidad se refiere sólo á la acción, distin­
guiéndose siempre la incapacidad de hecho de la de derech«.

La incapacidad de derecho excluye siempre la posibi lidad de la
adquisición, como sucede al tutor que no puede contratar con su pu­
pilo: mientras que la incapacidad de hecho, solo expre:-;a la imposibili­
dad (le e:-;e ejercicio, que está en suspenso durante el tiempo de la
incapacidad.-FREITAS nota al arto ;)2, DF.~I()LmIBE, 1, n? 13!1. Comp.
arts, 2A(), 12!)2, 12!)4, 3lil4 Y 3m ¡j.



TíTULO III

DE LAS PERSONAS POR NACER

~ 28.-DE LA REPRESENTACIÓN DE LAS PERSONAS POR NACER

Todo ser humano es considerado como una persona; pero
las que no habiendo nacido, están' solo concebidas en el seno ma­
terno, son pe1'.<;onll.<; ]JO]' nacer (art. 63), que no tienen existen-

(Art. 63.) Cuando se trata de la existencia de una persona, "i('­
nen al espíritu las ideas de su manera de existir, así como la del
tiempo y lugar de su existencia, ya se le considere como sujeto activo
del derecho, ya como objeto de él, siendo la causa final de un acto

cualquiera, como sucede con las personas por nacer.
Debe distinguirse entre las personas por '1l11CC1' que existen, l u

utero su nt, y las personas [utura» que no existen, pero que tienen In
posibilidad de existir: así, las personas por nacer, pueden ser repre~;('Jl­

tadas, mientras que las futuras no pueden serlo, pues no se representa
sino lo qlW existe.

La capacidad natural comienza desde el momento del nacimiento
completo, y si se admite la representación del no nacido para los ca­
sos en que hubiere de adquir-ir bienes por donación ó herencia, (':;
porque est« existe y tiene "ida intra-uterina.-Comp. HA YIGXY ~ 'i:!,
Del'. Rom., CÚD. DE Rn,IA arto 10, FUEITAS arto !)~ y nota al arto :!:!I,
Comp. nuestro arto ~í~R

Nota del J)I', Veles Sm's/ield al art, 63-Las personas por nacer no sou 1"'1'­
souas futuras, pues ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen personas 1'11'
turas, no hubría sujeto que representar. El arto 2~ del Código de Austria, dice:
·Los hijos que aúu no han nacido, tienen derecho á la protección de las h',n."".
desde el momento de su coucepcióu. Son considerados como nacidos, toda vez
que se trate de sus derechos y no de uu tercero... Lo mismo el Código de Lui-ia­
na, art.2!' y el de Prusia, 1" Par. 'I'It, 1, arto 10. Pero el Código de Chile eu el
articulo i4 dice: .(~ue la exister-cia legul de toda persona principia al nru-r-r-:
pero si los que aun no han nacido no son persones: 1,1'01' qué Ias leyes penales ('a,.;­

tigan el aborto premeditado'? ,,Por que no :-lepuede ejecutar una pena en una 1I1U­

jer embarazada'? En el Derecho Romano había acciones sobre este punto. l\·{/,,·ti·
turu« lutbetu r pro naf.o. Nascituru» JIra [am. nafa habetur si de eju» conunotlo a!ldl/)',
etc., etc. Se oponen á estos, otros textos del Digesto. Suviguy los explico

perfectamente, demostrnudo que !lO hay coutrndicción en ellos.-'1'. n, pág. 11,
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cia propia, ni personalidad, y por una ficción de la ley se las
considera como nacidas.

Tiene lugar la representacián de las pel'.t.;ona.t.; por nacer, siem­
pre que hubieren de adquirir bienes por donación J herencia
(art, 64), pero es con este solo objeto, estando subordinada la
representación al nacimiento con vida, pues si nacieren muer­
tas, se juzgarán como si no hubieran existido,

La ley acuerda protección á las personas por nacer, por el
hecho de estar concebidas, para impedir que se atente á su
existencia intra-uterina, castigando el aborto provocado, ó los
malos tratamientos contra la madre, que puedan dar por resul­
tado el aborto.

Para que tenga lugar la representación de las personas por
nacer, es necesario que alguien les deje bienes, y en ese caso
se tendrá por reconocido el embarazo de la madre, por la simple
declaración de ella ó del marido, ó de otras partes interesadas

(Art. 64.) La representación de las personas por nacer, que co­
mienza desde el momento de la concepción, se extiende únicamente al
caso de adquirir bienes, y cesa desde que el niño hubiera sido sepa­
rado del seno materno; por eso en el derecho romano se nombraba
curador al cientre. El único fin de la. representación del concebido,
son los bienes que hubiere de adquirir.

El derecho romano negaba al no nacido el carácter de criatura hu­
mana, aunque otras veces, por una ficción, lo consideraba como nacido:
qui iu utero suut; in toto pene Jure cicil i intelliquutur in re¡'WH

natura esse, dice la 1. 2fi, tít. 5, lib. 1, Dig.
La imposibilidad de determinar el dia de la coucepciúu ha hecho

suprimir en nuestro Código esta expresión de que se valen varios c()­
digm;, substituyéndola por la «desde el momento en que están concebí­
dos».-Véase FREITAS arto ;>4y su nota. Comp. nuestros arts, 54 no 1,
57, n" 1; ()~), 247, 32DO,3733.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art, 6.J-En este articulo solo' se trata del
feto que puede tener bienes que adquirir por una donación ó uu testamento. y
que necesita uno. representación protectora; y no para asegurar la legitimidad
de los hijos ó prevenir las suposiciones de parto. de lo cU3.1 se tratará en
otro Jugar,
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(art. 65), sin necesidad de investigación alguna, como sucedía
en la antigua legislación.

Nadie podrá, oponen;€' (L la declaración de la mujer em­
barazada, para que tenga lugar la representación del no na-

(Art. 65.) La mujer solo puede ejercitar este derecho en caso de
estar separada de su marido, ó cuando éste hubiere muerto y estuviere
embarazada, caso del hijo póstumo.

N uestras leyes de procedimientos nada disponen para garantir la
exactitud y verdad del nacimiento ó de que el nacido lo ha sido en
tiempo hábil.

¿Ante quién y en qué término debe la mujer hacer la denuncia?
Sólo en el caso de divorcio se fija el plazo de 30 días (art. 249); pero
no en el de muerte del marido (art. 247).

¡,Cómo debe hacerse la denuncia y qué alcance tiene su omisión?
Son cuestiones gravisimas que pertenecen á otro orden de ideas y qne
no corresponde tratarse en este lugar. Cuando la mujer hace la d(~­

nuncia, el marido que estuviere separado puede establecer la vigilan­
cia necesaria para impedir el parto supuesto ó la suplantación dt·]

verdadero hijo, ó asegurarse que el nacido no es hijo suyo.
Si notificado el marido, no hace declaración alguna que contraríe

lo afirmado por la mujer, la presunción está en favor de la legitimidad
del nacido.

Ninguno de los parientes puede mezclarse en estos asuntos, á me­
nos de tener un derecho resoluble dependiente del nacimiento del hijo.

Mientras viva el marido, él debe hacer la declaración del emba­
razo, porque representando á la mujer en todos los asuntos, no se com­
prendería la intervención directa de ésta, sino en el caso de divorcio,
pero nada impide que pueda hacerlo la mujer, cí los parientes en su
caso.

Nuestras leyes han suprimido las medidas establecidas por las ro­
manas, sobre visita y reconocimiento de la mujer embarazada, corno

contrarias al pudor.
Hecha la denuncia, se tiene por reconocido el embarazo y se pro­

cede á la representación del no nacido.
Téngase presente que la representación solo tiene lugar cuando el

no nacido debe recibir bienes por herencia ó donación. Las cuestione:'!
sobre legitimidad ¡) derechos adquiridos por los padres que deban re­
solverse por el nacimiento, no autorizan la representación.

Se confunden generalmente los derechos dependientes del naci-
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ciclo, y tampoco la mujer embarazada Ó reputada tal, podrá
,<óu.<ócitm' litigio para contestar su emb« razo declarado por el
marido ó por la...partes interesada.",,1j.m negativa no impedirá
la repre...entacián determinada en el Código (ar-t. 68) sin necesi-

miento del hijo, y de las medidas que los interesados puedan tomar en
esos casos, con la representación del no nacido, cuando deban de reci­
bir bienes.

Si el marido no hiciera la denuncia del embarazo, puede hacerlo la
mujer <'1 cualquier interesado.

Freitas, de donde ha sido tomado el artículo, se refiere á las leyes
de procedimientos, donde debe determinarse ante quien se hará la de­
claración de preñez y la manera de nombrar un representante al no
nacido. ¿Qué condiciones debe tener ese representante? Mientras no
lo determinen las leyes de procedimientos, deben ser las generales de
los tutores ó curadores, sin perjuicio de los derechos de vigilaucia que
pueden ejercer los que se perjudicaran con el uacimiento.c-Ttncrr.vs
arto :')G y su nota. Cons. D'Ara:I·~ssEÁL" Obras com.pleta«. E\). PAHDI'~S­

Sl'S, IX, 598. Véase arts. (W, G7, 78, 247, 248 Y 24!1.

(Art. 68.) Este es el caso opuesto al de los dos artículos anterio­
res: en ellos la mujer denuncia su embarazo y se provee á la represen­
tación del no nacido, sin admitir pleito alguno: en éste, el marido <'1

los demás interesados han denunciado el embarazo de la mujer que
puede tener interés en ocultarlo en caso de una donación revoca­
hle (') de consolidación del usufructo, y la representación tendrá lugar,
ú pesar de la oposición de la mujer, poniendo en la mano de los inte­
resados el derecho de pedir ciertas medidas para impedir la ocultación
del parto ó evitar el aborto <'1 cualquier delito á este respecto. Después
de los 300 días, la representación cesará.-Véase arto GO, FREITAS.
Comp. arts, 243 á 245 y 2i);).

Nota del Dr, Veles Sarsficld al arto 65.-El Derecho Romano, en cuatro titu­
los, contenia disposiciones de un rigor excesivo hasta obligar á.la mujer embara­
zada á.declarar, bajo jurn.mento, tomándole valores en prenda ó imponiéndole
multas. (T'ít, 3,4,5 Y 9, Lib. 2\ Dig.) Había varias diligencias para el reconoci­
miento del embarazo, depósito de la mujer y reconocimiento del parto. Pero
estas medidas deben abolirse: 1", porque el reconocimiento del embarazo requie­
rIJedllllm de médicos, cuyos resultados son muy fulibles; 2°, porque la mujer
embarazada puede no prestarse á ese exámen humillante y ofensivo al pudor, .Y
no habría medio de obligarla, por el peligro de su situación. ni hacerle coumiun­
cienes penales de ningún género, porque no se tr.\t.l. de su derecho ó interés
propio. Basto. dejar á salvo el derecho de pedir medidas policiales. La materia no
puede corresponder á In. justicia civil.



134 EXPOSICIÓN RAZONADA DEI~ CÓDIGO CIVIL AHGJo~NTDlO

dad del reconocimiento de la mujer, ni medida alguna vejatoria
para su decoro y dignidad,

§ 29.-DE LAS PI!:RSONAS INTERESADAS EN LA REPRESENTACIÓ~

Cuando las personas por nacer hubieran de recibir bienes
por donación ó herencia, así como habrá á quienes interese que
el embarazo sea cierto para que adquiera los bienes dejados,
tomándolos el qne deba heredarlo, habrá, por el contrario,
otras á quienes convenga que no lo sea; por esa razón la ley ha
determinado quiénes son las personas que pueden pedir la re­
presentación del no nacido; asi, son partes interesadaspara estetin:

10 Los parientes en qeneral del no nacido (art. 66 n? 1, la

(Art. 66.) Para la denuncia del embarazo están facultados los
parientes del no nacido, sin determinación de grado, y pueden hacer­
1,) contra la mujer ó el marido conjunta ó separadamente cuando
éstos hubieran recibido bienes por donación, bajo la condición de
devolverlos por la snpernacencia de hijos, en que puedan estar intere­
sados en ocultar el parto, y por el contrario, puede suceder que el pa­
dre y la madre tengan interés en suponer el parto ó en sustituir el
hijo muerto por otra criatura viva.

Cuando se tratare de los bienes que el no nacido debiera heredar
si naciere vivo, entonces los interesados ya no necesitan ser parientes,
les basta que los bienes hubieran de pertenecerles, si no sucediera el
parto, para que tengan intervención en la denuncia del embarazo he­
cho por la mujer ó el marido.

El artículo anterior establece que el embarazo se tendrá por r cco­
nocido por la sola declaración de las partes interesadas, y el presente
considera como tales á aquellos á quienes los bienes hubieren. de /WI'­

tenecer si no sucediere el parto, no encontrándose congruencia entre
uno y otro término, porque éstos no harían la denuncia si los bie-nes
debieran pertenecerles, si no sucediere el parto, desde que están iute­
rosados en que no suceda, así es que esta parte no se refiere á la de­
nuncia sino á la intervención que deben tener para tomar las medidas
judiciales necesarias, á fin de impedir un parto supuesto, ó la sustitu­
ción de una criatura viva por la que pudiera nacer muerta,

Entran en los derechos que pueden ejercitar los que hubieran de
tomar los bienes si el hijo no naciera, () naciere muerto, el asegurarse



DE LAS PERSONAS POR ~ACEU (AHT, 'iti) 135

parte) sin limitación de graelo, porque se trata ele velar por los
intereses del que se supone concebido, y como esto no puede
dañar interés alguno, se debe dar completa latitud á la. palabra.

pariente;
2° Todos aquéllo» ú quieneslos bienes hubieren de pertenecer sino

del día exacto en que ha nacido, para demostrar si f'ué 6 no concebido
en término, sin que por esto se confunda la representación del em­
brión con la legitimación del nacido, que son cosas diferentes.

Los casos del artículo están puestos como términos dentro de los
cuales se debe considerar el interés de aquellos :'t quienes los bienes
elebían de pertenecer y son: 1°, cuando no sucediere el parto: 2°, cuando
existiendo el parto, naciere muerto el hijo; 3°, cuando naciere vivo,
pero fuera del tiempo en que debía ser concebido para cIlle se le con­
sidere como legítimo, Los interesados en estos tres casos, tienen dere­
cho á intervenir en todas las consecuencias de la denuncia y de la re­
presentaci ón.
. Pueden también denunciar el embarazo los acreedores de la he­

rencia. ¿A qué herencia se refiere? A la que dehe recibir el no
nacido,

Nuestro artículo es tomado, como casi todo el primer libro del
Código, al pie de la letra del Proyecto de Freitas, quien en la nota al
art. oH, dice: «acreedores de la herencia que quieren cobrar sus deudas
y tienen interés en que el embrión sea representado para que pueda
accionar el representante; y no sería justo hacerles esperar hasta el
nacimiento»; dando á entender así que se refiere á la herencia dejada
al no nacido y á los acreedores de esa herencia. A. p. e. instituye por
heredero al hijo de B. que está solo concebido, y la representación debe
hacerse á solicitud de los acreedores de la herencia del testador A. que
no tienen por qué esperar el nacimiento.

La intervención qne se da al Ministerio de l\Ienores, no es para de­
nunciar el embarazo, como parece darlo á entender el artículo, sino
para intervenir en todo lo relativo á la protección del emhrión.

En lo que se refiere al aborto, infanticidio, parto supuesto, susti­
tución al recien nacido, ó todo otro acto que importe un delito, 81',10

debe intervenir el Fiscal, que tiene una misión de interés público.
Nuestro Códi~o, al separarse de la redacción de Freitas, que da

intervención al respccti co aflent(~ del .1linhdl'I';o Público, reemplazándo­

lo por el Ministerio (le 1\lenores, no se ha apercibido de esta diferencia
capital. Así, el l\Iinisterio (le Menores, que entre nosotros representa
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sucediera el parto, (art. 66, n° 1, 211 parte) entendiéndose que
su interés (Jstá en tomar intervención en el asunto una vez que
se haya dado representación al no nacido, porque es claro (111<'

ellos no ha r.in la denuncia del embarazo, desde que si fuera
efectivo serían privados de los bienes:

;30 'I'ieiu-n interés igualmente en tomar la intervención res­
pectiva para controlar la verdad del embarazo y el nacimiento
con vida, a.quéllos <Í quienes corresponderían los bienes dejados
al no nacido si el hijo no naciera vivo, ó si antes del nacimiento,
se rerificare que el hijo no [uera concebido en tiempo propio
(art. 66, n" 1. 3:1 parte.)

4° Los acreedores de la herencia (ar-t, 66, n° 2) que debo
recibir el no nacido, en caso naciere con vida.

;)0 El .llinisterio de .llenores (art. 66, n? 3) por(lue habien­
do un incapaz, delH' SPl' parte en pi juicio en que se pida la 1'('­

present.u.ióu, ]H'ro no podr,\ denuuciur el embarazo: su misión
PS ve-lar por los dl'rechos del IJllP puede llf'g¡lr (t existir.

Cuando los 'lue hubiereu hecho la deuuucia, proced iorr-n
sin razó u y or-asio nasen gastos, deberán abonarlos: pero es mm

cuest.ió n de proced iurieuto Ilue qUpdcl librada á, la resolución d"

los tri bunu lr-s.

Las leyl's antiguas sometían á la mujer easaria ó viuda (lU"
se decía emb.uazada, Ó que neg,tsl' su emb arazo, <Í procerli­
mientes contrarios al pudorv y nuestro Código los ha abolido con
razón, autorizando <Í los interesados para que tomen las medi­
das necesarias á fin de getr¡lntir la verdad del embarazo; así, la,';
partes iuterestula« aunque teman supo.'iición de parto, no pueden
«uscitar pleito alguno sobre la uuüeria, salvo «ln embargo el dere-

solo los in turr-ses de l'Is incapaces, no puede int.ervcu ir en lo IpIe so

ref'ier« Ú los intereses fiscales, como seria ou el caso en que la hercn.

cia dchieru correspondcr al Pisco, si JlO hubiere parto, l" la criatura

nueir-r« muerta, l" fuera dc tiempo. Pienso, que JlO ohstaute esta IIIlIi­

si,"))), III :\fillistcl'io Fi:-:(~,d )J1H'de pedi,' todas las medidas necesar ius y

aun intervenir «uu udo el Fisoo dehieru hereda)'. Y t~ase F¡H:¡TAS,

art. ;-,i y su nota. ('Olllp. n rt.s. ;-,7, li\ :¿47 Y IH..U.
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cho que le..;compete para pedir la .., medida.., policiales que .sean ue­
cesaria.<; (art. 67, I" parte).

Como en la cuestión del embarazo se trata solamente dt' la
n~presentación del que se clice concebido, para no esperar su
nacimiento, sin que esto influya sobre las cuestiones de filia.­
ción que pueden suscitarse en adelante. y que sería inútil tratar
antes del nacimiento, pues quedarían sin valor si no naciera ó
naciera muerto, resulta, que tampoco podrán suscitar pleito al­
guno sobre la filiación del no nacido, debiendo quedar esta." cue..,­
tione ..;re.«eroada ..;para despué..; del nacimiento /ar-t 67 2/t parte).

~ 30. -DE LA CESACIÓX DE LA HEPHESEXTACIÓX

Como la representación ha tenido por objeto no demorar un
procedimiento qut' es necesario seguir inmediatamente, sin per-

(Art. 67.) Se ha distinguido la representación del no nacido, (h~

las cuestiones de f'iliacióu con las cuales se relaciona, cuando ocurre el
nacimiento. Los motivos de la supresión del reconocimiento están fun­

dados en nuestras costumbres, que responden ÍI una nvnnzada civ il izu­
ción , No se debe permitir violentar el pudor de una mujer que s(' 1'('­

siste al reconocimiento; sobre todo, el embarazo no establece derecho
alguno ni la representación momentánea altera la verdad del hecho:

por consiguiente, no debe hacerse cuestión sohre él. Haya ti no denun­
cia, la verdad no se perjudicará, y en cuanto ú la presunción (!ut>

puede establecerse en favor de la legitimidad del hijo, la ley nada
ha previsto, ni el concebido podía ser pri vado de derechos por la
omisión de formalidades que no le son imputubles. Las medidas
judiciales que los interesados pueden demaudnr, son con el objeto
de impedir los delitos de aborto, infanticidio, sustitución del estad)

ci vil y otros semejantes, y el juez civil unte quien se haga la deuun­

cia, puede dictar las medidas que el caso requiera para impedir un
delito.

La denuncia del embarazo no deberá ser admitida después de los
3<H) días de la, muerte del marido, cuando el tostador, ignorando ('1 fa­

llccimiento, hubiere instituído heredero al hijo que debía nacer d.- ('S\'

matrimonio. Estas cuestiones se ligan intiuuunente con las de t'iliarióu.
que trataremos más adelante: pero aquí deben considerarse s(',lo bajo ('\

punto de vista de la representación del emhrión.-FHEIT.-\S, nrts. ;>H y
¡)!l con sus notas. Comp. nrts, 7H, 247, 24!1,2;)7 Y 2;)H.
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judicar derecho alguno, una vez qne se tenga la certeza de que
no hay embarazo ó de que éste termine, cesará la repre.sentacion.
de las personas P01'nacer: (1°) el día del parto, si el hijo nace con
vida, y comenzará entonces la de lo.'; menores (art 69, lit parte),.
quedando sin efecto el nombramiento de curador, siendo repre­
sentarlo por los que la ley ha determinado de antemano; (2°)
antes del parto, cuando hubiere terminado el ma.l/01' plazo de du­
racián del embarazo, según la.';disposiciones del Código (art. 69,
~ll parte) es decir, 300 días desde la disolución ó anulación del
matrimonio, porque en ese caso el embarazo no ha existido; (3°)
en el día del parto, si el niño naciere muerto.

(Art. 69.) Cuando naciere muerto, cesará la representación y no
habrá derecho alguno, aunque la muerte hubiere sido el resultado de
un delito.

Para que adquiera el derecho subordinado al nacimiento, debe
nacer con vida, aunque sea por algunos instantes, y aunque tenga la
imposibilidad de prolongarla.

Cuando -el nacimiento ha sido con vida, falleciendo en seguida, la
representación cesará también, porque ejercerán los derechos adquiri­
dos, los herederos que lo reemplazan.

Si la vida se prolonga, comienza la existencia del menor y está
sujeta la representación á lo dispuesto para los menores.

Cesará, también, la represención del no nacido, si el embarazo se
prolonga más allá de los 300 días del maximum de su duración, porque
entonces será cierto que el hijo que naciere no ha sido concebido en
(~l momento de la donación, ó de la herencia deferida, y es inútil con­
tinuar la representación desde que no ha podido adquirir. Supóngase
(lile A, al fallecer ello de Enero, dejó 10 mil pesos al hijo que naciera
(le la mujer tal; que ésta se siente embarazada y lo denuncia, haciendo
representar al hijo que debe nacer; si el embarazo se prolonga hasta
Diciembre, es claro que no estuvo concebido y no pudo recibir el
legado.

La representación del no nacido tiene lugar, no sólo en los casos
<le matrimonio, como lo da á entender el arto 65, confundiendo la legi­
timidad ó la filiación del no nacido, con el tiempo en que debe nacer
para ser considerado como capaz de heredar ó de recibir la donación,

sino en cualquier caso que haya de recibir bienes.--FREITAS, arto (;1

y su nota.



TíTULO IV

DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS ANTES DEL NACIMIENTO

*31. -DEL ~ACIMIE~TO CO~ VIDA

La existencia de la persona humana comienza desde la con­
cepción, no sólo para la adquisición de algunos derechos, sino
para la protección que la sociedad debe á todos sus miembros;
por esa razón el código ha determinado, que desde la concepción
en el seno materno comienza la existencia de las persona»: y (Iue
antes de su, nacimiento pueden adquirir alquno» derechos, como
si ya hubiesen nacido (art. 70, 1a parte ji derechos que quedan

(Art. 70.) En el derecho romano, unos textos consideraban que el
no nacido no era criatura humana, y que, por consiguiente, no debía
de gozar de derechos. Papiniano, en el lib. 19, Cuestiones, respondía:
«no se puede considerar como hombre al niño que está aún en el seno
de la madre», guia partus non dtun. editus, lunno uon I'CCU t'UiSf¡(',

dicitur; mientras que Juliano, en el lib. 1!) del Dig., había dicho: «los
que están en el seno materno', son reputados casi siempre como naci­
dos», qui in utero sunt; in tofo pene cicile intetiquutu» in reru.m na­
tura esse.

La verdad en el orden de los hechos, es que el no nacido no es
una persona, pero como debe serlo en el porvenir, la ley no puede
desampararlo, así como 10 proteje para que no. se atente á su existen­
cia, debe hacerlo en los casos en que haya de recibir bienes.

Savigny entiende que la regla de Papiniano expresa la realidad de
las cosas y que la segunda es una ficción, opinión que rechaza F'rei­
tas, diciendo: que no se concibe la posibilidad de adquirir derechos
sin que haya personas, y que si se admite el representarlos, es for­
zoso concluir que hay una persona, porque la nada no se representa.

~uestro C6di~0 se decide por la segunda regla y hace comenzar la,
existencia de la persona desde la concepción, permitiéndole adquirir
algunos derechos como si hubiere nacido, aunque subordinados al he­
cho del nacimiento con vida: eso es 10 que confundió el Código de Chi­
le, art. 77, cuando los declara en suspenso, para hacerles comenzar con



140 EXPOSICIÓN RAZO~ADA DEL CÓDIGO CIVIL AIWENl'INO

subordinados l:í la condición de si naciese vivo, porque en caso
contrario se reputa que no ha existido. Así es que debemos
considerar. que esos derechos quedan irrevocablemente adquirido»
si 10.0,; concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque

efecto retronctivo al día en que se defirieron, porque lo considera
como existente en ese tiempo.

El sistema ele Freitas, explicado en las notas á los arts, 221 y 222,
es más ajustado á los verdaderos principios; los derechos se han ad­
quirido por el concebido en el momento en que se defirieron, pero su­
jetos á una condición resolutoria: quedan sin efecto si nace muerto;
eso es lo (Iue se expresa cuando se dice: los derechos quedan irrecoca­
blemeutc adquiridos si los concebidos nacieron vivos.

Por nuestro derecho, como en el romano, el curador del no nacido
debe entrar en posesión de los bienes que se han dejado al concebido,
hasta que cese su representación con el nacimiento, entregándolos al
tutor que se le nombre, ó devolviéndolos á los que debieran tomarlos,
cuando naciere muerto.

El pretor, dice, la 1. 1, tít. n, lib. 37. Dig. «tomando interés de los
niños ya nacidos, no olvida á aquellos que aún están concebidos en el
seno materno, ¡'t causa de la esperanza que se tiene de que nacerán
y ha hecho con relación á ellos un artículo expreso para que se les
ponga en posesión de los bienes».

Para que el nacimiento haga adquirir irrevocablemente los derechos;
es necesario que el hijo esté separado de la madre, perf'ecti natus (de­
cía la 1. 3, ti. 2!), lib. (j, Cód. Rom.), que viva aunque sea un instante
después de estar separado: si rinu« perfecti naiu» est, y que sea una
criatura humana, si cicus (Id orbem totus processit rul uullun» decli­
uaus moustru m ce! prodigium, ley cit.-FRI-:ITAS, arts. 221 y 222,)' S\lS

notas. HAVIGXY, 9 ()l )' sigo Con. In: CHILE, arts. 77> y 77. Coinp., arto 71

á 77>, 32!){" 3733.

Nota del Di'. Vetes Sw's/ielll al urt, 70-SavigllY en el t. 2, desde la pág. r•.
reune toda la doctrina del Derecho Romano sobre la materia, en los término­
siguientes:

.1 0 Es preciso que el hijo sei separado de la madre; 2°, separado completa­
mente; 3°, que viva. después de la separación; 4°, que sea una criatura humana.
Respecto á. lo primero, son indiferentes los medios que se emplean para. obtener
«sta separación. Así, pues, en derecho. no se distingue el nacimiento natural dl~!

que:-le obtiene por una operación quirúrgica. Una antigua ley ordenaba exprv"
samente que después de la muerte de uua mujer embarazada, su cuerpo fuera
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tuera paJ' instante» después de estar «epurados de .<;u nuulre t art.
70, 211, parte).

Las leyes anteriores al código exigían <¡ue el uncido estu­
viera separado completamente de la madre; que viviera después

de la separación y que fuera criatura humana. condiciones sin­
tetizadas al presente por los signos caracterfxticos de humani­
dad y vida propia, aunque sea un instante después de estar
separado, así es que naciendo con rida no habrá distinción entre
el nacimiento espontáneo y el que se obtuviese po}' operación qui­

dtrgica (art. 71).

(Art. 71.) Ulpiano, dice: el niño se reputa nacido aunque haya
sido sacado con violencia del seno materno por una operación de ciru­
jia, 1.12, tít. 2, lib. 28, Dig.

Pero qué sucedería al hijo sacado por una operación cesárea. Pau­
lo respondía: es falso que una mujer á quien se ha hecho después de la
muerte la operación cesárea para sacar el hijo que llevaba en su seno
pueda ser considerada como que ha desembarazado: [aleu m. ('.'1t ('(l1It

jJf'pf?1'ísse,cuí moria: fillu« e.csectu« esto L. 132, ~ 1, tít. l G, lib. ;)0, Diu.
Por nuestro derecho han desaparecido todas esas dificultades y de

cualquier manera que el niño nazca con vida, adquiere irrevocable­
mente los derechos para que se le representó.

Bastará cualquier signo de vida que se note en el recién nacido,
corno por ejemplo, la respiración, no siendo necesario, ni grito ni va­
gido, pues el Emperador .Instiniano había confirmado la opinión de los

abierto, á fin de salvar, si era posible , la vida del hijo. La separación debe ser
completa. Es preciso que el hijo viva después de la separación. Si, pues, durante
un parto trabajoso, el hijo da signo de vida, pero muere antes de haber SIdo com­
pletameute separado de la madre, nunca tuvo la capacidad de derecho, Debe
decirse lo mismo, y con más razón, si antes de comenzar el nacimieuto, el hijo
hubiese muerto. Es preciso que la vida sea indudable, no importa. por qué sig­
nos. Antiguamente,' muchos jurisconsultos miraban como condición indispr-ns 1­

ble que el nacido hubiese dado algún vagido, pero J'ustiniano coudenó expresa­
mente esta opinión. La duración de la vida es también cosa indiferente: .Yel hijo
tiene la capacidad de derecho aún cuando muera inmediatamente después de
su nacimiento. En fin, para teuer capacidad de derecho. el hijo debe presentar
los signos cnructertstieo« de humanidad, exteriormente apreciables: uo debe ser,
según la expresión de los romanos, ui I/tollsfrllln ni l"'Otligilllll: pero una simple
desviación de las formas normales de la humanidad, por ejemplo, un miembro de
más,lí un miembro de menos, no obsta á la capacidad de derecho, Los textos no
nos dicen por qué signos se reconoce mm crintura humnnn, Parece que la cabe­
za debe representar las formas de la lnnnanidnd,
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¿,Qué se debe entender por signos característicos de humani­
dad? Las leyes romanas decían: que no fuera monstruo ni
prodigio; y otras, que la cabeza presentara formas de humani­
dad. El signo más característico es indudablemente la cabeza,
pues los demás miembros son secundarios y puede carecer de
ellos ó tener uno más, sin que ninguno de estos defectos altere
el signo de humanidad que presenta la cabeza y la fisonomía.

La capacidad inherente al hecho de la existencia de una
criatura humana, no debe depender de la duración de su vida:
si el que vive un minuto después de la separación del seno
materno, no debiera adquirir derechos, no habría razón para
que los adquiriese porque hubiera vivido una hora ó un día.
El tiempo no debe tener influencia sobre la capacidad que
se concede á la existencia; por consiguiente, tampoco im­
portará que los nacidos con vida tengan imposibilidad de 1J1'O­
lonqarla, ó que mueran después de nacer, pOI' un vicio orgánico
interno, ó pOI' nace)' ante..,de tiempo (art. 72), porque los dere-

'Havinianos de que el testamento se rompía aunque el póstumo no hubie­
ra lanzado niturún g1'ito, si se probaba que habia nacido 'vivo, P0l'­

que pudo encontrarse que fuera mudo: si niru» natus esset et si uoccm
tuni emiset... apare: fjue, quod et si niutus [uerat, ¡IOC ipmtn: [ncicbat .
-L. 3, tít. 2!1: lih. (j, Cón, Ro~l.: FHEITAS, arto 233, s su nota.

(Art. 72.) Nuestro Código, siguiendo á Freitas, arto 324, ha veni­
D.O á decidir la cuestión que se suscitaba entre los jurisconsultos mo­
dernos sobre las condiciones esenciales del nacimiento. He ha reco­
nacido, que la capacidad de derecho debe ir unida al hecho de 1;1

existencia, sin consideración á su duración, )' aunque se probara q\l('
era imposible prolongarla. Si un niño nace)' vive algunos instantes.
basta para la adquisición de los derechos y su transmisión: este sis! (.­
ma es más seguro)' más en armonía con los principios de equidad.

La vida es UI1 hecho cuya percepción cae bajo los sentidos, y }l0r

consiguiente, pur-de ser probado como cualquiera otro, por medio de'
testigos: no sucede lo mismo cuando He trata de probar la niabilidcul.
~s decir, la posi hilirlad de prolongarla, cuya prueba solo puede darla
la ciencia.

Si el recién nacido solo hu v ivido algunos instantes, aunque muera
en seguidn por algún vicio org-único interno, ha adquirido los derc-
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chos se conceden á la criatura que vive, sin otra consideración
que la vida. Por otra parte, nadie sería capaz de precisar con
evidencia el momento de la concepción, para saber si el niño
ha nacido antes de tiempo, y si tiene por esta razón imposibi­
lidad de prolongar su existencia. Lo mismo puede decirse del
vicio orgánico.

chos que se consideran unidos al hecho de la existencia. Si ha nacido
con vida antes de tiempo sucederá lo mismo, porque nadie se atrevería
á afirmar en ciertos casos, ni la ciencia puede determinar con certeza
que una criatura ha estado en el vientre 180 Ó 181 Ó 179 días, En to­
dos los casos basta la vida para adquirir el derecho.-Yéase SA\"IG~Y
Apéndice IlI, Del'. R01n., FREITAS, arto 224 y su importante nota. Go­
YE~A arto 107, exije figura humana.-Yéase arto 51 y su comentario.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al art, 72-El Cód. Francés, arto 72il. exije quP
el nacido sea viable, de vida, es decir, que no traiga algún vicio por el cual su
muerte pueda asegurarse, ó que haya nacido antes de tiempo. Lo mismo dispone
el de Nápoles, arto 14G, el de Austrio, cap. 3, parte 2, el de Baviera, cap. 3, lib. 1.
Pero el Cód. Sardo, arto 705, dice que se presume viable el que ha nacido vivo.
El de Luisiana: -Baata que el hijo haya nacido viable, aunque no haya vivido
sino un instante- arto 94~. yen el arto 917 añade: ..La existencia del hijo, nacido
vivo, se determina por su respiración ó sus vagidos, ó por otros signos... El Có­
digo de Chile. arto 74, sólo exije que el hijo, después de separado de la madre,
haya vivido siquiera un momento. La L. 2, Rec., tito il, lib. Iü, para quitar du­
das en la materia, exigió que el hijo había de nacer en el tiempo regular, vivir
veinticuatro ~horas y ser bautizado. La cuestión quedaba siempre como cues­
tión de hecho, sobre un solo momento de vida, pues si el nacido vivia sólo vein­
titres horas ó veintitres horas y cincuenta. minutos, se teudria como abor­
tivo, ó nacido sin vida, Nuestro articulo no exige la viabilidad del nacido
como condición de su capacidad de derecho. El fundamento del Cód, Francés
y de los Códigos que lo siguen, es el siguiente: El hijo que nace antes de los
seis meses de la concepción. aunque nazca vivo, es incapaz de prolongar ";\1

e xisteucia, Lo mismo se dice del que nace con un vicio orgánico, tan demostra­
do, que pueda asegurarse su pronta muerte; desde entonces á este ser no se lp
puede atribuir derecho alguno, porque la capacidad de derecho depende, no so­
Iamente del nacimiento, sino de la capacidad de la vida, de la viabilidad.

Esta docti-inn no tiene ningún fundamento, pues es contraria ¡\ los principios
generales sobre la capacidad de derecho inherente al hecho de la existencia de
una criatura humana, sin consideración alguna á la mayor ó menor duración
que pueda tener esa existencia. Este es el derecho general, y no se comprende
qué motivo haya para introducir una restricción respecto al recién nacido. La
muerte que sobrevenga puede provenir de circunstancias exteriores y no de la
noviabili(lad.Por otra parte, ¿cómo couocer el dio. de la coucepciónvgqué médico
puede dee ir que el nacido no ha estado sino 17ti dlas en el vientre de In. madre,
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Para hacer desaparecer estas dificultades, que daban ocasión
(\ pleitos de solución siempre dudosa, nuestro código ha acor­
dado derechos al nacimiento con vic1a,sin hacer distinción alguna.

Pero, (.cuáles son los signos del nacimiento con vida? La ley
no los ha determinado, porque hay interés en que se demuestre
que el nacido ha vivido aun(lue sea un instante, y ha procedido
por vía de ejemplos, al decir: repútase como cierto el nacimiento
con vida, cuando las personas que asistieren al parto hubiesen oído
la respiración ó la coz de los nacidos, ó hubiesen obsercndo otro
.-;igno de cida (art. 73), dejando así al criterio del.Juez el re-

(Art. 73.) El hecho de la vida que cae bajo la percepción de los
sentidos y se manifiesta por la respiración, por la \"OZ, por el mov imien­
to de los ojos, ó miembros del cuerpo, de manera que cualquier signo
(le vida que hubiere dado el recien nacido, se tendrá como cierto el
nacimiento con vida.

La ciencia puede ayudar poderosamente en esta investigación, por
el examen anatómico de los órganos respiratorios.

La ley exije que la« jJeI·so!la.'; que asistieron al parto hubieran 01>­
servado algún signo de vida: lo que quiere decir, que debe ser más de
una para probar la existencia. Si la partera, (í el médico, ú solo uno de
ellos hubiera asistido al parto, y afirmaran que nació vivo, debe acep­
tarse su declaración, porque los que tenían interés en probar lo COII­

trario, han podido obtener del juez la autorización para que concurrie­
sen otras parteras cí médicos, á fin de hacer la prueba completa; si 11')

han tomado esas precauciones, quiere decir que han aceptado el testi­
monio de la única persona que ha concurrido al acto. Los jueces, en
estos casos, que serán muy raros, deberán ocurrir al exámen médico
legal del recién nacido para declarar si nació \'ivo.-FREIT.u~,arto 22;'">­
Cc'lIl. PRL'SL\:\O, parto 1, tit, 1, arto 1:-3.

y JlO los lHO, lOS spjs I11eSPS fijados por las leyes'? He abrirla asl, una puert:t á l:
iU(~l'rtidu\llhl'l~ de los juicios individuales, y á las opiuioues siempr« dudosas dI'
los facultativos, sobre (:1tiempo (lue 1'1 hijo hubiese estado I'n el vientre matr-r­
110, por la impl'rf.·e(:ilÍn de Sil coust.itucióu material, que veudrln á decidir d.,
los derechos más importantes.

Decirnos lo miSl110 respecto de los vicios orgánicos (pIe el ruciéu nacido pn ­
sent». Xo porque unn persona parl''''(~a con signos indudables de una prout 1

muerte queda iucapaz de derecho, Hl:rla preciso también que In. ley fijara, r-l
tiempo en (IIH: d vicio orgánico debia desenvolverse para caus..r la inonpncidud
deo] reeién nacido, y la c ieucin, por ('jl:rto, no podria asegurar qué dins ó 'Ju{' 11l'­
ras de vida le quedaban al nacido ('on UUvicio orgánico.

Havigny ha tratado esta materia «xtensamente en el Apéndice 1 del t. n.
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solver una cuestión de hecho, que variará. según las circunstan­
cias.

Para probar el nacimiento con vida no se debe tener en
cuenta el parentesco de las personas que asistan al parto, por­
que según la naturaleza del hecho y en los casos ordinarios,
sólo concurrirán los parientes más cercanos.

Cuando haya algún interés para comprobar el Hacimiento
con vida ó vice-versa, tendrán derecho los interesados, en hacer­
lo presenciar por parteras ó médicos de su confianza. Los que
asistan al parto, son, pues, testigos necesarios que no se pueden
rechazar en caso alguno.

*32.-ÉPOCA D¡'~ LA CO~CEPCI()~ DE LOS ~AClDOS VIVOS

La ciencia no puede determinar con exactitud matemática el
momento en que la concepción ha tenido lugar; por(lue es un
secreto que hasta ahora, guarda la naturaleza y de esta incerti­
dumbre nace la necesidad que han reconocido todas las legisla­
ciones ele tomar el hecho del nacimiento como punto de partida,
Pell'¡L establecer una presunción que se funda en las observacio­
nes fisiológicas. Por eso dice la ley, que la época de la concep­
ción de lo...; que naciesen deos, queda lijada en todo el espacio de
tiempo comprendido entre el nuuxinuuu y niininuini de la dll­
ción del embarazo (art. 76), sin (Iue esta, (~poca influya directa-

(Art. 76.) He cuenta, pues, desde el nacimiento para atrás, 300

días, después lHO desde ese mismo nacimiento y se supone sin ad­
mitir prueba en contra, quc la concepción ha tenido lu~ar en todo el
espacio de los 121) días intermedios. «Tomando como punto (le partida
el ricmpo que (lehe durar para que un niño nazca vivo, vemos (lue la
experiencia nos en sella. ([lle el nucimiento puedo verifienrse IH~ días
después de la concepción (lHO entre nosotros}, y tumhién más tarde

hasta el décimo mes. Hog-ún esta ley fisiológica, se cuenta desde el
día (lel nacimiento, que es cierto, 1H~ (lías, y luegn hasta diez meses,
lo (Iue da una diferencia de cuatro. Si durante estos tres (') cuatro me­
ses, (') en una época comprendida en este intervalo, la madre ha sido
casada, el hijo tendrá como padre presunto al marido, si no, jurIdicn­
mente hablando, no tiene padre.»---H.\ "I(;:-;\" Apéndice III, t. II Y l. l.
2, In, JI, tít. ~7, lib.:>, Cón, Ro:\1.
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men-te en el hecho mismo del nacimiento, sirviendo sólo para
determinar 103 derechos hereditarios anexos el dicho naci­
miento.

Así, para que se considere como legítimo un hijo nacido des­
pués de disuelto ó anulado el matrimonio, es necesario que el
nacimiento haya tenido lugar dentro de los BOadías de la diso­
lución ó anulación; del mismo modo que si nace antes de los
180 días del matrimonio, se considerará nacido fuera de él, á
menos que el padre couociera el embarazo de la mujer, ó con­
sintiera en que se diera al hijo, su nombre. Esta acción es per­
sonalísima del marido, de modo que si ha fallecido antes del na­
cimiento, nadie puede deducirla.

Para determinar la concepción, se toma como punto de par­
tida el día del nacimiento, contándose el tiempo que hubiere
corrido antes, de modo que el niño no elije el momento (lue 1('
sea más favorable el sus intereses, pues no hay elección posi­
ble; porllue como dice F're itas, habiendo entre los dos límites
del tiempo legal de la preñez, una latitud de cuatro meses, S('

raciocina de este modo: si durante estos cuatro meses la madr«
ha sido casada, el hijo tiene por padre presuntivo al marido:
en caso «outrario, el hijo no tiene padre. En los nacimientos
prematuros, cuando el hombre se casa conociendo el embarazo,
el matrimonio tiene por objeto, tal vez, cubrir la falta come­
tida.

La diferencia entre los códigos que siguieron la legislación roma­
na'y la adoptada por el nuestro, es que aquellos limitaban la presun­
ción al caso de la patern idad y á la filiación legítima, mientras (!'I<'

adoptando el sistema de Freitas, la presunción de la concepción la
aplicamos á la celebración del matrimonio, á la imposibilidad durante
ese tiempo del acceso carnal con la mujer, ú la disolución del matri­
monio por muerte <') nulidad, al de las donaciones, al del fallecimiento
abintestato de aquel á quien el concebido debía heredar ó al falleci­
miento del testador: en todos estos casos se debe juzgar que el hijo
ha sido concebido entre los 1211 días intermedios para estimar 'la ea­
pacidad legal de heredar () de recibir por donación.-Y éase FREITAS,

arto 22!J .Y Sil nota. Comp. arts, 1HO(), 32HO'y 3733. Yéase IXSTITCTA,

nota 14.
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La ciencia ha demostrado la imposibilidad de que una cria­

tura puede nacer con vida antes de los 180 días de su coucep­

ción, ni que pueda permanecer en el vientre más ele 300 días
desde ese tiempo, y la ley fundándose en estas observaciones ha

dispuesto, que ei nuuximum de tiempo del embarazo se presume
que e..; de 800 día ..;, y el minimum de 180 días, excluyendo el día
del nacimiento (art. 77 la parte), y como son hechos perfecta-

(Art. 77.) Hemos dicho que la concepción no solo se refiere á la
legitimidad del hijo, sino á otros casos que pueden tener lugar, .Y que
la computación debe hacerse sin tomar en cuenta el día del nacimieu­
to; ahora se pregunta en los casos de legitimidad: ¿Se debe computar
el día del matrimonio? La máxima de derecho, dies a quo 1l01t ('omjJll­

taiur in término sufre aquí una excepción, según la común opinión
de los autores, tratándose de los nacimientos prematuros, porque exis­
te la posibilidad de la concepción en el mismo día del matrimonio: es
decir, en las pocas horas que hayan precedido á las doce de la noche
del mismo día en que debía comenzarse recién á contar. Duranton,
t. IlI, no 44 y Marcadé al arto 312, no 2, son de esta opinión: pero
creen que no debe contarse el día de la disolución del matrimonio en
los nacimientos tardíos. Toullier, t. lI, núms, 791 y 792 no acepta este
modo de computación y establece como regla uniforme, que se debe
comprender el día del matrimonio en los nacimientos prematuros, así
como el día de la disolución en los nacimientos tardíos de 300 días:
Aubry y Rau, § 545, nota G, rechazan ambos sistemas y creen que no
se debe contar el día del matrimonio ni el de la anulación, porque los
términos no se cuentan de momento á momento sed de die ad diem .Y
que se debe hacer abstracción de las horas que han corrido desde el
momento de la celebración hasta el de la expiración del día en que ha
tenido lugar, así como excluirse el día de la disolución del matrimonio
en los nacimientos tardíos; Demolombe, t. Y, n? W, apoya esta opi­
nión después de discutirla extensamente, y creo que es la más confor­
me á los principios enseñados en el Código.

Se dijo que los plazos de días no se contaban de momento á mo­

mento, ni p01' horas, sin que en ninguna parte del Código se haga
excepción á este principio, y por consiguiente, los 180 días de la du­
ración del embarazo deben contarse desde la media noche en que se
.celebró el matrimonio, sin contar el día del nacimiento: de manera que
el nacimiento prematuro venga á tener 182 días, contando los días del
matrimonio y del nacimiento: esta misma regla se debe aplicar á los
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mente averiguados, no habiendo posibilidad de que suceda de
otro modo, ha establecido, que esta presuncián no admita prue­
ba en contrario (art. 77 21l. parte), dejando asi de ser presun­
ción, para convertirse en evidencia.

No se debe confundir la presunción de la concepción con la
de la paternidad legítima, que admite prueba; porque recono­
cer como un hecho evidente que una mujer casada concibió du­
rante el tiempo intermedio entre los 180 días y los BOa de su
matrimonio: el hijo que ha dado á luz, no es admitir que conci­
bió por obra del marido. La presunción de la concepción es una
evidencia que ha sido necesario establecer partiendo de la ob­
servación científica, mientras que la de paternidad puede ser
destruida por la prueba de la imposibilidad de la.cópula.

Se ha hablado únicamente de la concepción en caso de ma­
trimonio, porque son las hipótesis más generales, pero se aplica

nacimientos tardíos, sin computar el día de la disolución del matrimo­
nio, contando los 300 días desde las 12 de la noche del día en que se
disolvió, hasta las 12 de la noche del día que precedió al nacimiento,
de manera que este no se cuente. El argumento hecho por el Dr. Lle­
rena para decidirse por la opinión que cuenta el día del matrimonio,
(le que el Código solo «excluye el día del nacimiento, lo que indica
(fue no debe excluirse el del matrimonio,» no lo creo aceptable, porque
la exclusión del día del nacimiento tiene por objeto, que el embarazo
no sea de menos de 180 días ni de más de 300; mientras que la inclu­
sión del día del matrimonio haría que fuera de menos. Los 180 días
del nacimiento prematuro, como los 300 del tardío, deben ser comple­
tos, no contándose las horas que han precedido ¡'t la media noche del
día en que se contrajo el matrimonio, ni las que han seguido ;'1

la disolución.-Comp. ZACAItI.iE, § :>46, nota 2. DI-:~L\xTE, 1, 2!J;;,
Comp. arts, 240 á 246.

La presunción del tiempo de la concepción es ele juri« el (k Jure, y

no admite prueba en contra, se tiene por cierto que ha tenido lugar ('11

el espacio de 120 días (fue median entre los 300 ele la duración elel eru­

harazo, mientras que la presunción de la paternidad es diferente. ASÍ,

dice F'reitas «probar (lue una mujer casada concibió en cierto tiempo
el hijo vivo (fue dió á luz, no es probar que concibió por obra del mu­
rido»,--Véase FHEITAS, arts. 230 y 231. Dr. LLEHExA C'{)nr~()/'dand(/ ..;

al arto 77. Véase arts. 2~, 24, (i!), 240 {t 241;'
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¿í todos los casos, cuando los concebirlos hubiesen df' recibir bie­
nos, en que se necesitaría averiguar su existencia.

~ :m. -DE LOS NACIDOS l\Il'ERTOS

La concepción del ser humano le hace' adquirir derechos re­
solubles cuando hubiere de recibir bienes dejados por donacióu
ó herencia. Este sistema es más conforme que el que concede
dere('hos en suspenso: para adquirirlos con el nacimiento con
vida. Así, los concebidos han adquirido los bienes dejados, y los
hacen suyos irrevocablemente: si nacen con vida: y si muriesen
antes de estar completamente separados del seno materno, «erán
considerado» como si no hubieran e-xistido (art. 74). Habiéndose
cumplido la condición resolutoria á que estaba sometida la ad­
(JllÍsición, ésta quedará sin efecto.

Siendo el nacimiento con vida el hecho regular y ordinario,
la ley ha debido tomarlo como regla general, y el caso
contrario como 'excepción, y por eso ha dispuesto, qUf' en
caso de duda de si hubieran nacido ó no con vida, se presume
que nacieron cioo», incumbiendo la prueba al que aleqare lo con-

(Art. 74.) Estar completamente separado del seno materno, debe
entenderse por haber salido del vientre, aunque estuviera unido por
el cordón umbilical. La muerte del niño puede ocurrir en el vientre
de la madre ó al tiempo de nacer; en ambos casos se reputa como si
jamás hubiera existido, y los derechos adquiridos bajo condición reso­
lutoria, impuesta por la ley, coudito [uris, de que quedaría sin efecto
si naciere muerto, tiene lugar ipso jure, y pasan á los que debían to­
marlos.

Nuestro Código siguiendo á Freitas, se ha separado del Código de
Chile que hace permanecer en suspenso esos derechos, para darles
efecto retroactivo una vez que la criatura ha nacido viva.

Si se hubiere hecho una donación, es el caso de una reversión le­
gal y los bienes volverán al donante.

Si fuere una herencia, los derechos pasarán á aquéllos á quienes
hubieren correspondido en caso de no haber existido.i--Fmcrrws, arts.
22fi y 227 Y CÚD. DE CHILE, arts, 74 y 77. Yéase arts. 70, 32~)o y
3733.



150 EXPOSICIÓ}ll RAZOXADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGE~TINO

trario (art. 75). Con mayor razón sucedería, cuando se tratase
de la snbstitnción de la criatura.

En derecho, las presunciones parten de un hecho normal,
dejando á cargo del que lo impugna, la prueba en contra; así, el
hijo nacido dentro del matrimonio se presume que tiene por
padre al marido, salvo la prueba contraria. Se exceptúan aque­
llas presunciones que se llaman juri» et de jm·e, que no admi­
ten prueba, porque no hay medios de darla.

Cuando ocurriese la duda de si nació ó no con vida, porque
las personas que asistieron al parto, se dividieran, afirmando
unas que nació vivo y las otras que nació muerto, el juez debe
pesar la prueba, atendiendo á la calidad de los testigos, y á los
intereses qne representan, y cuando éstos se encontrasen igua­
les, se decidirá por la presunción de vida.

En general, la presunción se aplicará á los nacimientos que
no han tenido control, en que bastará la declaración de la ma-

(Art. 75.) La presunción de derecho, dice el Dr. Velez Sarsfield
en la nota al arto 32!)O «es que todo hijo nace vivo, y por consiguiente,
al que alega que ha nacido muerto, le corresponde la prueba».

La presunción tiene lugar en caso de duda, resolviéndose entonces
por el hecho ordinario, que es el nacimiento con vida. No hay presun­
ción de muerte, como algunos creen; porque cuando no se han obser­
vado signos de vida en el recién nacido, es porque ha nacido muerto.

En el lenguaje ordinario, nos valemos de la palabra presunciáu,
para indicar la creencia general que solo la prueba contraria puede
destruir; así decimos, que todo hombre se ]J1'esume inocente mientras
no se pruebe lo contrario; que se pres1lme que todo hombre está en el
pleno goce de sus facultades mentales, mientras no se demuestre lo
contrario. La presunción viene á constituir así, un hecho ordinario
de la vida, como la muerte natural, que deja de serlo, cuando se de­
muestra que ha existido violencia.

El que alega un hecho contra lo que sucede generalmente, dehe
probarlo, porque de otra manera se reputa que tuvo lugar el hecho
ordinario.

«Se presume lo que de ordinario acontece (dice Freitas), y se rea­
liza la hipótesis del artículo, cuando se alega sustitución de una cria­
tura nacida muerta, por una viva, en que el onus de la prueba incumbe
al actor.»-FHEITAS. nota al arto 22A.
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dre ó de la partera de que nació vivo, ó aun sin esta declara­
«ión, se decidirá en favor del nacimiento co n villa.

Se dijo que el embarazo se tenía por reconocido por la sola
declaración de la mujer, del marido ó de las partes interesadas,
para hacer representc1r al embrión, en los casos en (PW liava de
adquirir bienes, pero aquí se trata de la duración del embarazo

mismo.
El máximun de la duración del embarazo es de soo días y

el mínimun de 1HO. Para comenzar ¡í contar ese tprmillo~ e n
los casos de matrimonio, no se computará el día en qlH' t'ste
tuvo lugar, sino (lesde las doce de la noche, lo mismo que en
caso de muerte repentina. ausencia () separación, no se coutará
el término pant los 300 días, sino des(le las doce de la noche del
día de la muerte, separacióu, etc.

Los términos sobre la duración del embarazo, se han «sta­
blecido como regla general y absoluta, que no admite excep­
ción.

En la legislación anterior al Código, cuando había dudas
sobre el embarazo deuunciado, los (lue tenían inter(:s en negar­
lo, porlian pedir el depósito de la mujer ó su reconocimiento por
médicos ó parteras, con otras medidas vejatorias ]lnra pI pudor
y dignidad (le la per.·;Qna; influenciado por estas ideas.'y sin
recordar el arto 22 donde se establece, (PW lo qUf' no estuviere
dicho en el Código no tiene fuerza en derecho civil, In consig­
nado una disposición negativa, (lue no se explica sino en parte.

Así, en los casos de duda dice, no tendrá [anui» luqar el reco­
nocimientojudiciol del emba razo, ni otra...; diligencia...; como depósito

.'1 guarda de la mujer embarazada, ni el reconocimiento del porto
en el acto ó despué...; de tener lugar .ar-t, 78, I" parte). Esta, pro-

(Art. 78.) El derecho romano conteníu sobre esta mntr-ii.: , dispo­

siciones de un ri~or excesivo, <¡ue si hien podían ser justificadas por
aquella civi lizaciún en <fue toduvia la mujer no había sido elevarla ú

la categoría de compañera del hombre, no se explicarían ent.re nos­
otros; pero en cambio, como una garantía para impedir los f'raudes,
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hibició n aU:HC¡l todos los casos, así es que el reconocimiento no
tendrá lugar. 11; el reouirimiento de la propia 11Iuje1' antes ó de.<;­
pué,'; de la muerte del marido, ni tÍ requirimienio (h~ éste ó de
parte» interesada» (art. 78,2:\ parte),

los interesados pueden exig'ir todas aquellas medidas judiciales (lile

aseguren de una manera completa, que no habrá suposición de parto
ni sust.ituciún del nacido, en caso naciere muerto.

(,Hasta qué límites pueden llevarse estas precauciones? Los jueces
deben determinarlas en la medida que juzguen necesarias, como lo
establece el arto 247, ú diferencia de Freitas (art. 5R), que atribuye esas
facultades ú la Policía. Hi la policía tiene el deber de impedir se co­
metan delitos, sería muy delicado facultarla para tomar por sí medi­
das que se refieren al hogar, que sólo puede allanar el juez competente
en cada caso especial.

La mujer no será sometida á ninguna medida vejatoria que atento
ú su pudor, y el embarazo se tendrá por reconocido por su sola decla­
ración, ni se adm itirú el depósito y guarda de la mujer embarazada.
Las medidas que el juez dictare, ú solicitud de los interesados, deben
respetar estos límites trazados expresamente por la ley.

¿,A qué juez corresponderla dictarlas? (,AI del crimen ó al civil?
Eso se determinará en las leyes de procedimientos: pero siendo el juez
del crimen el que dicta generalmente los autos de allanamiento de
domicilio, y tratándose de suposición de parto 6 de sustitución de
hijo, delitos previstos y castigados por el Código penal, creemos que
él dehe dictar las medidas para l'revenil·los.-Yéase FHEITAS, arto ;-)H
y su nota. Comp. arts. 247 .r 24!1.



TíTULO V

DE LAS PRUEBAS DEL NACIMIENTO DE LAS PERSONAS (1)

~ 35. - DE LOS DOCnIENTOS ArTI~XTICOS

El día del nacimiento, con la« circunstancia.'! del lugar, .<;ex o,
nombre, apellido, paternidad ;tj maternidad, se probará en la
forma siquiente (art. 79): 10 De los nacidos en la República, por
certificados auténtico.'! -eaitraido« de 10."1 asientos de 10."1 reqistro«

(ArZ. t"'¡ 3.) En 188-1 se creó la ley estableciendo el registro civil
en 1~1 Capital Federal y territorios nacionales, que han seguido la ma­
yor parte de las Provincias. La Constitución ha reservado Ú cada Es­
tado la facultad de dictar la ley de procedimientos, y por esa razón la
prueba del nacimiento en la República se hará según las leyes de cada
Provincia: volviendo á hacer notar en esta parte la conveniencia que ha­
bría existido de un C()di~o único de Procedimientos, que sin alterar las
jurisdicciones locales hubiera dado unidad á la legislación de forma.
Así en la Capital Federal y territorios nacionales, se debe hacer la
inscripción del nacimiento extendiendo una partida que contenga el
lugnr, día y hora en que se haya verificudo, el sexo y nombre del na­
cido, nombre y apellido y domicilio del padre, de la madre, de los tes­
tigos: nombre y apellido de los abuelos paternos y maternos: nombre
y apellido de la persona que solicita la insciipción. -Art. 42, ley del
Re,gistro Civil.

Lo que el Código Civil prescribe sobre la prueba del nacimiento,
como sobre los demás actos, se entiende que sólo regirá en la Capital
Federal y demás territorios nacionales. aunque esto no importe un
procedimiento, y en mi opinión ha podido incorporarse al Códign Civil.

En lo relativo á la prueba de la hora, que ú semejanza del Código
Francés, exige la ley del Registro Civil, no tiene grande importancia,
porque <'1 tiempo se cuenta por días y no de momento á momento.
H<ilo en caso de muerte inmediata del recién nacido, así como de aquel

(1) El preslmte titulo ha sido alterado por la ley del Registro Civil qlle estll­
dio ligeramente en lIlI npéndice; pero sólo ('011 relación á b C:tpit11'y Tvrrito­
r'ios Fvder.iles. ~lIed:t t:ll como lo tr.ie ,,1 Código, 1':\1\\ las demás Provi n«i 1S.
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públicos, que para tal fin deben crear la.'; municipalidades (las
legislaturas respectivas ahora) (art. 80, lit parte).

En la Provincia donde no se hubiera determinado la forma
('11 que deba hacerse constar el nacimiento, se tendrá por p1'o-

ú quien debía heredar, puede haber interés en fijar la hora. Su­
pongamos que el hijo póstumo nace á las 4 p. m. del día 27 de Octu­
lne de 1R!J3y muere una hora después; si el abuelo á quien debía he­
redar falleciese á las 4 y lf~ p. m. del mismo día, el niño habría
heredado y transmitido SUH derechos á la madre, que de otra manera
hubiera sido excluida como nuera. Son casos raros, pero que pueden
ocurrir, y algunas veces tendrán grande importancia.i--Comp. FREI­
TAS, 234.

(Art. 80.) Los certificados auténticos se tendrán como tales, se­
gún lo determinen las leyes de cada Provincia, pero cuando hubieran
ele presentarse fuera de ellas, se sujetarán á las leyes nacionales que
determinan la forma de autenticación. Si en la Provincia no hubiere
registro civil, se probará el nacimiento por lo que conste en los regis­
tros parroquiales, atendiendo á que ese era el medio como se demos­
traban antes de crearse el registro civil.

El título que gohierna todos estos artículos se refiere á la prueba
(le los nacimientos, y por consiguiente no dehe extenderse á la que
corresponde respecto á la paternidad () maternidad, que son hechos
completamente diferentes.

El hecho material del nacimiento se prueba por el registro, y sobre
la manera (le demostrarlo es que las Provincias tienen poder para de­
terminar su forma, aunque por mi parte rechazo esa opinión, pues la
facultad concedida solo He refiere al procedimiento. Las pruebas que se
refieren á la paternidad, maternidad, legitimidad de los hijos, manera
ele demostrar Clue son naturales, etc., corresponden á la ley substantiva
y (lehe ser regida por el Código Civil y las leyes que dicte el Congreso.

En la Capital Federal y territorios nacionales el Congreso obra
corno Legislatura, y en ese carácter dicta leyes de forma.

El articule que examinamos se encuentra reformado por la ley de
matrimonio civil arto 113 que atribuye á las Legislaturas de Provill­
cía la facultad que se concedía ú las Municipalidades para organizar
el r('gistro civil.-Comp. arto 2(J! y el 2(j3 reformado así como los
arrs. 32:> y !)7!), n? l O, qU3 ramhién se encnentrnn reformados.
Comp. FREITAS, art. 234.--Yéase arts. H¡j, R7, 2()l, 2m3, 32:> y n7!1

n? ro.
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bada por lo que conste de lo.o; libros de las parroquia» (art. SO,
2/t parte) pues era. la antigua forma de probarlos, y sus registros
se tienen por auténticos; o pOl' el modo que el (Jobierno Sacio­
nal en la Capital (art, SO, 311, parte) haya determinado,haciéndo­
lo extensivo á los territorios nacionales ó de la manera <¡ue los
GobiCl'no.~ de Procincia determinen en sus respectico« reglamento..,
(art. SO~ 4/t parte).

Cuando el nacimiento hubiera ocurrido en alta mar, hay
que distinguir, si ha tenido lugar en buques de guerra de la na­
ción, ó en buques mercantes que navegan bajo su bandera ó
la de una nación extranjera. En el primer caso, debf\ constar,
de los nacidos en alta mar, pOI' copias auténticas de los actos que
pOI'ocasión de tales accidentes, deben hacer los escribanos de lo«
buques de guerra (art. S1, IR parte 1, Ó por las formas designadas
en las ordenanzas dietadas para, la marina de gnerra. Son
leyes especiales, á las (pIe deben conformarse las actas de naci­
miento.

Cuando los buques navegasen bajo bandera argentina, se

(Art. 81.) Como se trata de demostar el hecho del nacimiento al
que van unidos ciertos derechos, sin que nada tenga que ver la nacio­
nalidad, el artículo dispone que se pruebe por las copias auténticas
que expidan los escribanos de los buques de guerra, en que el naci­
miento tuviere lugar, cuando ocurriere en alta mar. Esto indica que
tales buques deben tener escribano, que á su vez Ilevaria un registro
civil con las furmalidades que establecen las leyes nacionales. Si no
hubiere escribano, deberá extender el acta del nacimiento el jefe que
mande el buque de guerra, cualquiera que sea su gnvlo: pero si se en­
contrasen cerca de un puerto argentino, pudiendo arribar en los tres
días siguientes en que pueda prestarse la declaración de que habla el
arto 31 del registro civil, podrá suprimirse el asiento, á menos qne el
recién nacido se encontrare en peligro de muerte, en cuyo caso debe
hacerse, determinando la hora en que tUYO lugar.

En los buques mercantes se hará el asiento en el libro de navega­
ción, ó según lo determinen las leyes respectivas, por el capitán ó por
el m(/('¡¡tl'e, que es la segunda persona quc lo reemplaza.

No creo dudoso que la segunda persona que reemplace al capitán.
pueda. hacer constar el nacimiento, levantando el aeta respecti\'a.­
\Téa:-;e FHEITAS, arto 2;34, n? 2. Comp. art, R;> y !)7!), nO ro.
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probará el nacimiento, por las copias auténticas qne hicieran
el capitún Ó maestre, de los mercantes, en las [ormas qne prescri­
ba la respectioa legislación (art. 81,21\ parte).

Si el buque navegase bajo bandera extranjera, se probará pI
nacimiento ocnrrido en alta mar, en la ·forma qne determine la
nación bajo cnya bandera navega.

Cuando los nacidos en el extranjero, fueran hijos de argeu­
tinos residentes en el exterior, pueden probar el nacimiento sea
sujetándose á las leyes del país que habitan, sea por los asien­
tos de los cónsules, teniéndose presente, que si la nación extran­
jera donde nacieren, reputase como nacionales á los nacidos e)1

su territorio, como hace nuestro l)],is, no podemos imponerles
nna ciudadanía que en el mismo caso nosotros desconocemos.

Así es que la disposición que llama nacionales á los nacidos
-en el extranjero. de hijos de argentinos, se debe tomar con esa
[imitación, entendiéndose que lo serán, si la nación donde naceu
10s concediera la opción, como sucede en Francia, .Y en e:-;('
caso, serán ciudadanos de esa nación, si optaren por la nacio­
nalidad del país donde nacieron. Pero aquí no se trata de esta
cuestión, sino de saber cómo deben probar su nacimiento. Df>­
berán, pues, probarlo, de los nacionales nacido..;; en país e.ctran-
jero, por certificados de to« registros consulares. Ó pOI' los instru­
mentos hechos en el lugar, según las re.spectioa» leyes, legali­
zados por los aqente« consulares Ó diplomáticos de la liepúblico
{art.82).

(Art. 82.) Los cónsules de la República deben llevar registros de'
los nacimientos. defunciones y matrimonios para hacer constar el de'
los nacionales nacidos en país extranjero, pero debe tenerse presente
que si la nación donde estuvieren acreditados tuvieren leyes análoga­

it las que rigen en la República, esta Función sería inútil.
Entre nosotros, corno en casi todos los pueblos civilizados, la. d(·­

claraciou del nacimiento debe hacerse ante las autoridades del pais,
.sin perjuicio de que puedan hacerla ante los cónsules ó ministros ex­
tranjeros, En Francia, por ejemplo, en que los hijos de extranjeros
nacidos en territorio francés pueden optar por la ciudadanía extranjr­
ra, el asiento puede ser doble: no así entre nosotros, en que la opei('1I1
no es permitida.
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Respecto de los· hijos ele los militares, se clebe hacer la dis­
tinción: si el nacimiento ha tenido lugar en campaña fuera de
la República, ó si ha ocurrido en fortalezas aisladas de todo
contacto con las poblaciones, ó estando en campaña pero en te­
rritorio de la República.

Cuando el ejército argentino operase en territorio extrau­
jera, se probará el nacimiento de los hijos de los militares en
campana fuera de la República, ó empleados en servicio del ejél'­
cito, por certificados de los respectico» reqistro«, como [uesen.
detel'lninados en los reglamentos militares (ar-t. 84); cuando

Cuando se tratare de un hijo de argentinos nacido en el extranjero,
el nacimiento se puede probar, sea por los asientos de los regietros
consulares, sea por los que se hicieren ante los jefes del registro ele la
~aeión en que el nacimiento tuvo lugar, y valdrán en la República si
fueron hechos con arreglo á sus leyes, y vinieran legalizados en la
forma que exigen las leyes nacíonales.c-Fmcrrws, arto 234, n" H. CÚD.

FH.-\XCI~S, 47 y 48. Véase arts. 12 y B50.

(Art.84.) Por la manera como está redactado el artículo, que es
una traducción de Freitas, podría colegirse que basta que un militar
esté en campaña, fuera de la República, para que tenga derecho á ha­
cer constar el nacimiento de sus hijos de una manera especial: pero se
comprende que supone el caso en que la mujer acompañe á su marido
en el ejército y allí tuviera lugar el nacimiento. La razón es sencilla
y comprensible; estando el ejército fuera de la república se supone
(¡ne sólo es dueño del terreno que ocupa y qne no hay más autoridad
que la suya, aunque se le hubiera concedido el paso por el terr-itorio
de una nación amiga. Esta disposición se debiera haber extendido á
los ('asos en que las mujeres de los militares se encontraran en cnmpa­
na en el territorio nacional y no tuvieran como hacer constar el naci­
miento, por encontrarse en el desierto. De este pri vilegio pueden usar
todos los hijos de los empleados en el servicio del ejército que nacie­
ren en M estando en campaüa.

En el caso en que los militares desempeüusen comisiones, no ten­
drán este derecho: porque mil itar 1'/1, ('(rmpaila (lehe tomarse en el
sentido limitado, de que forma parte de un ejército fuera de la repú­
blica, pues la expresión que le si~ue: en «errici» de! l:jl:"('ifo da el ver­
dadero si~nificado de cómo debe entenderse.-FHEIT.\S, ~24 no ;" Hn­
vux.... ;3¡-);).
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operase en territorio nacional, deberá probarse en la forma de­
terminada por las leyes de la Provincia en que operase. Si ocn­
rriese en fortalezas, se probará con arreglo á lo que determina
la ley de Registro Civil, si la fortaleza estuviere en territorio
sujeto á la exclusiva jurisdicción federal; si estuviere en territorio
provincial, en la forma que determinen las leyes de la Provincia.

El nacimiento de los extranjero» en el país de su nacionalidad,
.ó en otro país extra ujero, se probará por el, modo determinado en
el arto 8:! (art. 83), es decir. según las leyes del lugar del na­
cimiento, pero si los padres fueran extranjeros en el lugar don­
de nace la criatura, y las leyes de sn propio país los autorizaren
á hacer constar el nacimiento ante sus cónsules ó ministros, se­
rán considerados como auténticos los documentos que expidie­
ran; pero no en caso contrario.

Estando en debida forma l08 certificados de 108 reqisiro« men­
cionados, se presume la verdad de ellos, salvo sin embargo, á los
interesados el derecho de impugnar en todo ó en parte las decla­
'raciones contenidas en esos documentos, ó la identidad de la per­
sona de que esos documento» fratasen (art. 86).

(Art. 83.) Los extranjeros en el país de su nacionalidad, deben
probar el nacimiento con arreglo á las leyes de su país, y no se debería
admitir entre nosotros un asiento en que se hayan violado las leyes (k
su nación, aunque se hubiera hecho ante uno de nuestros agentes; se­
ría, en cierto modo. incitarlos ú violar las leyes de su país. Por otra
parte, se contrariarían las disposiciones terminantes de nuestro Código,
que establece expresamente, que respecto de las formas y solernniclu­
.des de los actos practicados en el extranjero se regirá por las le­
yes del lugar en qne se celebraron. «Los cónsules y agentes diplomáti­
cos franceses (dice Demolomhe, t. J, n? 312) no son, pnes, competentes,
.sino respecto de franceses. La proposición es incontestable relativa­
mente ú un acto que no interesa sino á un extranjero.» Como sólo tra­
tamos de la prueba del nacimiento de extranjeros fuera de nuestro
país, creo que para nosotros no valdría el acta de nacimiento de los
extranjeros hecha ante un cónsul () agente de nuestra. nación, contra­
riando las leyes del país en que tuvo lugar el nacimiento.i-c Pnrcrr.v»,
arto 234~ n? 4. Comp. arts. 12, !I;)(), 1211,3(;2;) Y 3G2H.

(Art. 86.) Téngase presente, qne las disposiciones de este título
.se refieren á la prueba del hecho material del nacimiento, sin atiu-
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§ 3o.-DE LA FAI,TA DE DOCl"l\IF.NTOS Al"Tf:XTICOS

El nacimiento es un hecho que pnede demostrarse por todo
género de prueba, á diferencia ele los actos jurídicos que, de­
biendo constar en una forma determinada, no se pueden demos­
trar si no estuvieran en la forma prescripta.

gencia con las demás cláusulas que pueda contener la partida que lo
establece, y por esa razón se admite toda clase de pruebas para reha­
cerla ó completarla, á diferencia de los demás instrumentos públicos
que son nulos, si falta alguna de las condiciones esenciales.

A mi juicio se deben separar en toda acta de nacimiento dos hechos
completamente diferentes: 10, el del nacimiento mismo: que prueba el
asiento: 2°, las demás declaraciones de paternidad, maternidad 6 filia­
ción del nacido, que son simples enunciaciones que los interesados ha­
cen en el acto. En el primer caso, creo que el asiento no puede ser im­
pugnado porque haya sido extendido por el encargado del registro
contra la prohibición del arto 34 de la ley del registro civil. porque ad­
mitiendo la prueba del nacimiento por medio de los papeles de los mis­
mos padres 6 parientes, no yemas por qué se rechazaría cuando se
encontrara consignada en un registro público, y llegaríamos á este
resultado absurdo, que se admitiría una carta privada del padre y se
rechazaría la que huhieru consignado él mismo en el registro ante dos
testigos. Esto no impedirá, sin embargo, que el nacimiento pueda ser
impugnado, sea porque no hubiere tenido lugar: () porque habiendo
tenido efecto, el niño hubiera nacido muerto: sea porque hubiera sido
sustituido por otro en estos casos debe darse la prueba por el qu('
ataca la partida, pues la presunción está en Favor del asiento.

Cuando se tratare de las demás enunciaciones que contuviere la
partida: no existirá la presunción, si la partida fuere nula por vicio de
forma 6 por ser hecha contra la prohibición de la ley: sin que esta
opinión se contradiga con la expresada en el párrafo anterior, en que
consideramos válido el acto para probar el nacimiento y nulo ese mis­
mo acto para las demás enunciaciones; porque la nulidad de la partida.
por vicio de forma, demuestra precisamente la realización del acto y
prueba que tuvo lugar.

Las enunciaciones extrañns al nacimiento, para que tengan valor,
es necesario que se encuentren hechas en un acto válido. Nos separa­
mos en esta parte de la opinión de Merlín y Bonnier que se deciden
por la validez del acto ejecutado por el oficial público respecto de sus
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Así es como, no habiendo reqistro« públicos, Ó por falta de
asiento en ellos, ó no estando los asientos en la debida forma, pue­
de probarse el día del nacimiento, Ó pOI' lo menos el mes ó el ano,
por otros documentos óPO)'otros medios de prueba (art. 85).

parientes, admitiéndolo-nosotros solo en lo referente al hecho del na­
cimiento.

El Dr. Llerena, siguiendo una decisión del Superior Tribunal de
Mendoza, sostiene la nulidad, sin distinguir el acto del nacimiento, de
la paternidad ó filiación del nacido. No debe perderse de vista que la
ley autoriza todo género de prueba para demostrar el nacimiento, ad­
mitiendo el registro que no tuviere las formalidades legales, rehacién­
dolo cuando fuere incompleto, cosa que no autoriza para ningún ins­
trumento público, porque solo se trata de la dernostraciáii del
hecho material. Cuando el instrumento fuere válido, las enunciaciones
contenidas en él merecen fe, salvo la prueba contraria, haciendo dis­
tinción entre las que enuncia el oficial público como cumplidas en su
presencia, y las que hiciese por relación de los interesados que no
tendrán valor, si no pudieran probarse las afirmaciones.

En los arts. !)!J4, !J!)5Y 1002 examinamos esta cuestión, que ha sido
objeto de una detenida controversia entre algunos escribanos de esta
Capital, en lo que se relaciona con la identidad de la persona.-FHEI­
TAS, arts. 23(jy última parte del 237. Véase arts. G5, 2GI, 2G3, ;32,\
!)7!), n? ro,!)87 Y!)!)7 Y arto 24 ley del Reg. Civ.

(Art. 85.) Los casos del artículo en (Iue el nacimiento puede pro­
barse por otros medios, son: 1°, cuando no hubiere registros: 2°, cuando
no hubiere asiento en los registro:'!; 3°, cuando los asientos no estuvic­
sen en forma. El primero no ofrece dificultad, porque no existiendo
registro, el hecho no ha podido hacerse constar en la forma orrlenada

por la ley, y la falta no puede ser imputable al que no tuvo los medios
para hacerlo; pero como la ley nacional ha previsto el caso establecien­
do en la Capital Federal y terrritorio» nacionales las oficinas nece-a­
rias, solo quedan las Provincias, donde esto pueda ocurr-ir. La no
existencia del registro se aplica á la falta (le la oficina respectiva lllle

no hubiere sido orearla, no á la de los libros en que el oficial púhlico
debe asentarlos, porque esa circunstancia solo sería momentánea.

Fallos de la Cd,«. de Apel, de la Cap.-Aplicar:iún del «rt, 8G. - si bien
h~ partidas parroquiales forman prueb i, los interesados pueden impugn:lrla,.:
(~J1 todo () (m Inrte.-Tul'. Civ., lII, -171, Hél'. t-,
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Para ocurrir á la prueba testimonial, es necesar-io Ilue no
existan registros, sea porque se hubiesen destruido ó perdido, ó
porque el asiento ll1.~biere sido nrrancado, ó por<tu~ le falte las
eondiciones necesartas par,t su validez, como si BO estuviere
firm'ldo, ni autorizado por el oficial encargado de llevarlo.

Cuaudo no hubiere antecede nt.e de ni ngun a e.;pe:ic p:lra

El segundo caso ofrece d ificultades, porque la falta de asiento en
el registl'o puede provenir ele la omisión del oficial público, (í de una
omisi('1Il inocente lí dolosa de los que debían hacer la declaración del

nacimiento.

En nuestro derecho no ocurre duda, como en el f'rancés, porlJ ue ('1
arto 4G del Código F'raneés no huhln de ()JJli.~i(íll. sino de falta de
exist,('.1lCia ó de pérdida de 10:-; re.gi:-;t,ro:-;. y p:)r ese si lcucio xe discnt.íu
si dr-hía ó no comprenderse la omisión.

La [alta do asicu'o. cuando hubiera omisión del ot'ici al público,
nutot-izu á los interesados par,). dem-i ;tnr el uncimient-i 1")1' cua.lquier
medio de prueba sin exceptuar la de test.igo»: pero si la omisión ha sido
dolosa por parte del que debía declarar el nacimiento. ;,se nrlmit.irá la
prueba? La ley no hace distinción; el hecho del nacimiento puede de­
mostrarse, por cualquier ,género de prueba, sin tener en consideración
el dolo, pues, no puede perjudicarse al recién nacido, haciéndolo res­

ponsa ble del dolo de los padres ó parientes.
El arto H3 del Código de Cerdeüa castiga la omisión dolosa. pero se

aplica solo á los matrimonios en que el dolo es cometido por el que
quiere aprovechar de él. No creernos que esta excepción esté en el es­
píritu de nuestra ley civil. como lo afirman a.lgunos, porque el dolo en
este caso solo dañarla al recién nacido, y tratándose de un hecho como

el nacimiento, debe probarse sin consideración á las consecuencias qne
puedan venir. Por otra parte, en este caso se trata de un hecho mate­
rial, Illle nada tiene que ver con la fi liación del recién nacido, ni con la.
pater-nidad <Í maternidad, de que no.'; ocuparem()" más adelante.

En el tercer caso, se admite igualm ante la prueba testim mia.l para.
suplir la partida, cuando p. 6t, He hubiere omitido el día, Ú olvidado el
mes <Í el año. El artículo no habla e1'3 la, pérdidi ó destrucción del

rep;istro, como lo hace el arto HRde la, Ley de Matrimonio Civil,
Ante el silencio ele la ley, e..; neca-urio que la, jm-isprudencin llene

el vado, y por eso pen:-lamos qne debe admitirse toda clase ele prueba,
para reconxtrnii- el registro perdido () destruido, pero solo con rela­
ción al hecho del nacimiento, sin confundir las cuestiones de filiación.
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determinar la. edad, es decir, á {alta absoluta de prueba de la
edad, (se probará) por cualquiera de 10,'< modos declaradosc s¡

cuando su determinación fuere indispensable, se decidirá por

El art 4(; del Código Francés señala dos clases de pruebas: por do­
cumentos, (') testigos, y el nuestro. siguiendo á Freitas. indica también,
la prueba por documentos Ó ]JOl' otro» medios, y no creo. como muchos
comentadores franceses. que esté en la mano de los magistrados el ad­
mitir Ó rechazar esas pruebas, según su criterio.

La ley autoriza ú probar el hecho del nacimiento por documentos
ú otros medios, y los juece...no pueden restringir esos derechos; pero
la prueba dehe comenzar por demostrarse la destrucción ó pérdida del
registro.-Cons. Mrctn.rx. Rep. VO Et;I((do ct-u. DE~loLmIBE, I, 32:).
Dl'RAXTÚX, I, 2D4,Anmy y Rvt., § (j4, nota ó. FREITAS. arto 23~ y CÚIl.

FR r\X('I~S, arto 4G.
Cuando existiendo el registro se hubiera arrancado la foja corres"

pendiente, () fuera ilegible ó estuviera raída en parte principal, se debe
equiparar al caso en que los registros se han perdido, como lo sostie­
nen todos los autores y se deduce del hecho mismo desde que se ha rea­
lizado el asiento con las formalidades debidas. -LOCRÉ, al arto 41;.

Dl"RAXTÚX, 1. c., 2U(;. TOl"LIER, I, nO 34D.

Fallos lit' lit S. C. .Y.-.·ll'{ic((ciúlt lid art, 8,j.-L:l. prueba para justificar
el nacunieuto de hs personas, no es admisible sin 11.d-rnostracion previa de 1.\
falt t de registros públicos, ó de asientos en ellos, () de no estar los aaientos 1'11

debida forma, Tampoco es admisible la producid \ eu el extr..uijero, si no ";l~

prueba que las leyes del país en que se ha producido, la admiten como tal ju,.;.
tificaci()u.-LVI, 4l!J.

1" La enumeración hecha ell el arto 2° y siguie.ites, tít. V, S~C. 3·, lib. 1°, C(jd.
Civ., indica el orden en que debe producirse lo.prueba sobre la filiación de u.ia
persona, cuando sea posible seguirla. siendo la prueba de la posibilidad á car;o
de o uicn la sostiene y no del quo la uiegn.

~o Cuando h-iy imposibilidad ó gran dificultad PJ.l..\ ofrecer testimonio de los
libros parroquiales ó muuicipales, sobre h filiación de UU'l. persona, lo. ley ud­
mite cualquier género de pruebas, iuclusa la de testigos.

3° El hijo único que atiende á la subsistencia de su madre viuda es exhonv­
rado por la ley de prestar servicio militar fuera de :-IU distrito.-X VII, 144.

Fallos tll~ ia (;,íllt. de Apel. de la (;ajJ.-Aplicacuin de! art . Rj.-L::I. prueb.i
supletoria p.rr.r justificar el bautismo, es procedente siempre que no existe la
partida en el lugar en que se tauga seguridad haberse celebrado el acto.s--Jur.
Civ., t. V, pág. 2BH,Sér, 3".

El informe del funcionario encargido del registro p arroquial sobre la no
existencia de la p1.rtid1. de bautismo, hvce procedente lo. iuforrnación supleto­
ria.-Jur. Civ., t. X, pág. ;')7,Sér. 2".
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la {isono11'tía, á juicio de facultativos, nombrados PO)' el juez

(art. 87).
Si nace mú« de un hijo vivo en un solo parto, lo."! nacidos «ou

considerados de igual edad y con iguales derechos para lo.'>
('((SOS de institución ó sustitucián á los hijos 'Inayores (art. 88),
porque han sido concebidos al mismo tiempo.

(At't. 87.) Este artículo confirma la diferencia que hicimos entre
la comprobación del acto del nacimiento, á que He refiere este título y
el de la filición, pues autoriza á determinar la edad p)1' la fisonomía
á juicio de peritos, dejando á la ley de procedimientos la manera de
hacerlo.

El hecho del nacimiento es una cosa y la filiación es otra: esta di­
ferencia se hace más clara en el caso de los expósitos, en que se de­
muestra la edad del expuesto para los efectos de la tutela, mayor edad,
derechos políticos anexos y obligación de prestar la obligación de san­
gre, etc.-FREITAS, 23H.

Como deben nombrarse los facultativos, el número de ellos y de­
más circunstancias para probar la edad, se determinarán en las leyes
<leprocedimientos, y mientras esto no tenga lugar, debe regirse por las
disposiciones análogas del arto 143.

(Art, 8S.) El nacimiento de vario:" hijos de un solo parto, en dife­
rentes tiempos, siendo bastante sensible para poder computarlo por
<lías, no puede dar lugar á que se diga que los nacidos Han de la mis­
ma edad, como lo hace el artículo sin contradecir el hecho material, y
tomar por base una cosa incierta; pero en cambio está en las faculta­
<les de la ley declararlos con los mismos derechos, puesto que la con­
cepción ha sido simultánea y es á este hecho al que se atribuye dere­
chos. ASÍ, en el caso de un niño nacido dos días después desu hermano
gemelo, debe hacerse constar en el asiento del registro civil, esta dit'e­
Ierencia de tiempo, así como las horas, desde que está obligado á con­
signarlas y la ley no puede declarar que los dos días después, sean el
mismo día. El original de donde ha sido tomado el arbícnlo, no con­
tiene esta inexactitud, pues Freitas, arto 230, solo los considera. con
iguales derechos. Creo que debe suprimirse la expresión impropia. de
que se les considera. d'~ igual edad, parque no lo serán en realidad,
para el caso de la mayor edad, por ejemplo.

La diferencia de días no les perjudicará, no solo con relación al
nacimiento mismo, sino respecto á los derechos que lleve consigo: así



TíTULO VI

DEL DOMICILIO

*at. DEL DomCILIO REAL

El domicilio establece un vínculo de sujeción y dependen­
cia de una porción de individuos ó de una comunidad, á las au­
toridades que ejercen jurisdicción sobre un territorio dado; así
es como la noción del domicilio se une necesariamente á la del
territorio.

En el domicilio entra como elemento esencial, la voluntad,
que forma y establece definitivamente el vínculo ele sujeción
á las autoridades del territorio, y sólo por excepción se res­
tringe esa voluntad, suponiéndola existente, cuando se ejercen
determinadas funciones en un lugar dado.

El domicilio real de una persona resulta ele la voluntad li­
bre de permallecer en un lugar: unido al hecho material de la
habitación, pues la simple declaración de someterse á las auto­
ridades de un lugar en un negocio Ó negocios, sólo crea un do­
micilio especial: que se diferencia del real.

AsÍ, el domicilio real de las personas, es el l.uqar donde tienen
establecido el asiento principal de .'iU residencia y de su» negocios
/ar-t. 89 lit parte), determinándose por la intención ele perm'l­
necer en él.

~I hijo que naciere dentro de los HOO días de la disolución e) anulación
del matrimonio que se reputa nacido dentro de éste, y conservará lo~

derechos al gemelo nacido dos días después, que en otra circunstancia.
se considerarla nacido fuera de tiempo, porque la concepción ha teni­
do lugar en el mismo (1ía.-~FJmITAS, arto 2R!). Comp. lO!).

(Art. 89.) Es el domicilio rohcuiario de Freitas (art. 180), ([11('

nuestro C()digo llama real y al necesari» le denomina leqal: pero
tiene el mismo alcance y signif'icación en la mayoría (le los casos: no

.Yola riel Dr: Vetes SIl/'s/lelti al art; HN.-Porque el tiempo, como se ha
decJarodo,.no "'" cuenta por horas.
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Para que la habitación cause domicilio, la residencia debe ser
habitual y no accidental, aunque no se tenga intención de fijm'se

()bstante, se debe distinguir siempre la residencia, que es un hecho .r
(pe por sí Hola no constituye domicilio, de aquella que va unida ú la in­
tcmción de permanecer en un lugar determinado.

El domicilio se funda en la libertad constitucional que tienen todos
los individuos de entrar y salir del territorio nacional ó de permanecer
('11 él, libertad que no puede ser restringida por contrato, ni por dispo­
sicioues de última voluntad, arto ;>31.

La idea del domicilio reposa, pues, sobre la intención del indivi­
duo de permanecer en un lugar: pero la ley al indicar los hechos que
deben ir unidos ¡'t la voluntad de residir permanentemente; en ese' lu­
gar, toma como elementos de criterio, el asiento principal de su resi­
doncia y de sus negocios, y como elemento que puede venir ú modificar
('se domicilio, la residencia de la familia, y cuando ambos Heencuen­
tran en oposición. le da preferencia al último.

El domicilio de origen es más bien una especie de domicilio legal
(le los hijos, y servirá para determinar los casos de mayor edad ó de
emancipación, cuando los padres cambiaren de domicilio siéudoles
aplicable lo dispuesto en los arts. 13Hy 13D. Esta última parte es to­
mada del arto 182, de Freitas, habiéndose suprimido la palabra /r'!li1i­
ino« ú fin de hacer extensiva la misma disposición á los ncüura!cs.

como lo trae dicho autor. Con este antecedente y con la circunstancia
(le que el artículo no hace distinción entre los hijos naturales y legíti­
mos, podemos afirmar que comprende á los hijos naturales.

Que tengan ó no los padres naturales, patria potestad sobre sus
hijos, eso tiene poca importancia para la cuestión del domicilio. ¿CtllllO
puede dejar de- tener domicilio 'el hijo natural, cuando por su menor
edad no puede crearse uno propio?

Ni por la ley del domicilio del padre ha sido emancipado, conser­
vnrá su emancipación. si éste cambia su domicilio {t la República tru­
yéudolo consigo, y para juzgarlo así, es necesario que le supongamos
d domicilio del padre.

La autoridad de 'I'oullier, que se trae en apoyo de la teoría <¡lH'

combatimos, es completamente contraria, l') por lo menos no hace dis­
t.inción alguna: «en todo país, dice 'I'ou llier. los hijos no tienen otro
domicilio que el de su padre»; y más adelante agregn: «el menor no
emancipado tiene su domicilio en casa de Sil padre lÍ madre ó en la de
su tutor».··I, 371 .Y37.). FRF.ITAS, lH~ y su nota. Comp. arts. ~I~ Ú ~Ir,.
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allí para siempre (art. 92), así, para considerarse á una per­
sona domiciliada en un lugar dado, bastará la residencia en ese

En cuanto á los hijos que no tuvieren padre ni madre conocidos,
tienen su domicilio de origen (siguiendo las ideas que hemos expues­
to), en el lugar donde fueren criados, ó del asilo en que fueren ex­
puestos, porque nadie puede estar sin domicilio, lo que sucedería
siguiendo el sistema contrario de admitir que sóló tienen domicilio de
origen los hijos legítimos.-FREITAS, 184.

Es necesario no confundir el domicilio de origen con el de el lugar
del nacimiento, porque éste no tiene importancia para determinarlo,
aunque coincidan de ordinario: es por esa razón que se ha negado al
lugar del nacimiento el efecto de determinar la nacionalidad, y que
sin embargo, nosotros hemos contrariado en nuestro arto 1° de la ley
ele ciudadanía, declarando argentino á todo individuo que naciere en
el territorio nacional, con excepción de los hijos de los ministros ex­
tranjeros, etc.

La nacionalidad determina las relaciones de derecho público,
mientras que el domicilio sólo se refiere al derecho privado.-FREI­
TAS, 187 y su nota.

(Art.92.) El domicilio es la relación jurídica existente entre una
persona y el lugar en que se encuentra, en cuanto al ejercicio de sus

Xota del DI'. Veles Sarstield al art, H9.-Pothier. Iniroduceián. general cí las
costumbre» eleOrlean~.-Cap. T,§ 1, arto H.- CÓD. FltANCÉS, arto 102. C<ÍD. SARDO.

arto G(~.

Fallos de I((S. C. N.-Aplic'lciún del art, 89.-EJasielltoprincipalde los nego­
cios y la residencia habitual en un lugar, determinan el domicilio real.-LIl, 3313.

En el caso de residencia habitual en dos Jugares distintos, debe conside­
rarse como último domicilio del difunto, aquel en que tenia el principal esta­
blecimiento.-LIX, !JH.

Entre dos informaciones sobre el domicilio atribuido 11 una persona en dos
lugares distintos, debe prevalecer la que se halla corrobornda por el hecho dv
haber, en uno de dichos Jugares, nacido y fallecido todos sus hijos en casa dv
su propiedad.-LII, 40/. L, !JH.

Entre dos lugares contr.idictoriurneute pretendidos como domicilio, de los
cuales en IlJIO resulta el causante h tber ejercido MU profesiéu, construido cas t

para su habitacióu habitual, hechoLestamento, tauer sus domicilios los alba­
ceas nombr.idos, habar estado rudieada la ndministración de su finca de campo.
y ser su domicilio de origen, y en el otro haber teuido su reaidenoia tempora­
ria 6 periódica y haber ejercido funciones, debe estarse por el primero, máximo
cuando en documento público otorgado pocos meses antes de su muerte, (~II

lugar distinto de 103 dos disputndos, el causante declaró ser aquél su doruici­
lio.-LX.9H.
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lugar con su familia, teniendo casa. propia ó negocio por más

ele 1111 año.
(lnaudo no se h \ m mifestado voluntad contraria, la veci n-

derechos, dicen Auhry y Rau, ~ 141, nota 1, y partiendo ele esta idea,
debemos decir, que el domicilio real fundado en la resideucia y en el
ánimo de permanecer, sólo pueden tenerlo las personas de existencia
visible: el lega' se funda en una presunción que no admite prueba en
contra, yes el único que pueden tener las personas jurídicas. X uestro
artículo se refiere al domicilio real, que exige como condiciones nece­
sarias, la residencia habitual, aunque no se tenga la intención (le fi­
jarse en dicho lugar pcna siem.p¡ r,

Es imposible fijar la voluntad variable del hombre, y ante esa difi­
cultad, el legislador debe atender á los hechos que la demuestren. La
residencia habitual, por oposición á la ocasional l) momentánea, es
una de esas manifestaciones. En la mayoría (le los casos, serán enes­
tioues de hecho que los jueces resolverán según su criterio.

En muchos lugares de nuestro Código se usa de la palabra I"f'si­
deucla como sinónimo de domicilio, lo que introduce cierta pert.urba­
ción. Algunos creen que la sola residencia (sin la intención ni el há­
bito de vivir) da competencia al juez para nombrar tutor al menor
cuyo padre ha muerto ocasionalmente en la República, teniendo su
domicilio fuera, lo que es un error ante la disposición de los arts. 401
y 41l2,como lo hacemos notar allí. En general, el simple hecho de la
residencia, no hasta para constituir domicilio, es necesario que "aya
unido al ánimo, que la ley supone cuando la residencia es hahitua1.­
FnF:ITAg, arto lRG y su nota.

Fallos de la s, (J. .Y.-Aplicación del art . 92.-El asiento pruicipal de los nc­
gocios y la residencia habitual en un lug.n-, determinan el domicilio reaJ.­
LII; 333.

El domicilio de una persona que tiene establecida su familia en un punto y
sus negocios en otro, es el del primer punto.-XX:XI, 360.

El domicilio de una persona que tiene su . familia, en un lugar y sus negocios
en otro, es, para los efectos del fuero, donde tiene la familia.-XLVI. Bs<!.

. La residencia de una persona con su familia por más de un año, el adquirir
casa propia y establecer negocios que importen ánimo de permnueuc in, cons­
tituyen domicilio legal y vecindad para los efectos del fuero.-XX, l(l'l.

En esta última resolución se In confundido el domicilio real, con el Iegal. La
ha.bit1.ción eu un lugar con ánimo de perm tuecei- ea él, crea «l domicilio real,
y el desempeño de una función pública, sólo crea el legal.-C~·. del A.)

Fallos de la Odm, de Apel, de la (Jap. Aplicacion. del «rt, 92.-Correspon­
de al habitual del muerto, el juicio suveaorio, aun cu uido el fallecimiento te u­
g", lugar en la Capit11.-JUl'. Civ., t. VIII, pág. a71, Sér. ~'.
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dad en una Provincia se adquirirá para los efectos del fuero,
por la residencia de dos a.üos, ó por tener en ella propiedades
raíces, ó un establecimiento de industria ó comercio, ó por ha­
llarse establecido de modo que apa,l'E'Lea el ánimo de permane­
cer rart. 11, ley 1-1, Sbre. 1Hfn). Estos principios sólo rigen
en las controversias de jurisdicción, pues las leyes de procodi­
mientes no pueden decidir las (lue versan sobre el fondo.

El domicilio es una cuestión de hecho y de interpretación
de la voluntad, y se puede determinar, cuando a la residen­
cia SE' unen ciertas circunstancias, como el ejercicio de los
derechos políticos en un lugar dado, el pago de las contri­
buciones, el enrolamiento en la guardia necional, y todos aqul'­
llos hechos (lue demuestren (lue la residencia no es accidental.
Así es (ltH' UIlO solo de esos hechos no bastará lHra constituir
domicilio.

En el ('{(SO de habitación alternaiica en diferente» lugares. el
domicilio es el liuja r donde se tenqa la [amilia, ó el principal esta­
blecimiento I arto 93 l. Si no tuviere familia lo será donde tengu

(Art. 93. ¡ Cuando el indi v iduo habita alternati vnmente y con la
misma regularidad varios lugares, ocmre la duda ele cuál sea su domi­
cilio, y los autores indican el Iugar del principal establecimieuto.
Xuestro Código slIpone (llle en uno ele esos lugares se tenga la familia,
introduciendo un elemento extraño, p')r decido así, á la hipótesis 'lile

Sil pone estahlecimieutos de comercio cn varias partes.
Cuando no hu hieru casa matriz y por la importancia de los ('S1;I­

hlecimicntos no se pudiera determinar el domicilio, se atenderá para
fijarlo, al lugar donde se paga las eontrihuciones personales, á la rp,.;i­
dencia más huhitun.l, donde se ejercen los derechos electorales, ('li'.

SOIl cuestiones de hecho.
La cuestión del domici lio en liada altera la» ohligaciones contr.u­

das en cnd.i lu,!.{ar, porque, á scmejunza de lo que se elijo en el art, !1I1.

n" 4, deben ser ejecutadas donde fueron contraidas, si ull i se cncou­
rrase el indi viduo. Este artículo debió ir unido al siguiente que lo eOIll­

I'leta.-Yéase A("JJHY y RAI', *144 Y ])E~I()L()~IB¡':, 1, 34;).

Fallos d,' ¡'t S. t., X.-.ljJlical.'I/¡" lid art, 9:J. - Ell el caso de reaidenvi»
habitual en dos lugares distintos, debe considerarse como último domicilio del
difunto, aquel en que tenía el principal establedimiento-e-Lf X, !Iri.
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el principal establecimiento, debiendo entenderse por tal, no
aquel donde existiere mayor capital, sino donde estuviere esta­
blecida la casa matriz, que dirija todas las operaciones rle las
demás.

Se entenderá por familia: á la mujer ó hijos menores que se
encontraren bajo su potestad, y si estuviere separado de la mujer,
aunque sea de hecho, sin voluntad de unirse, se considerará para
los efectos de fuero. como si no tuviera familia. Para que la ha­
bitación de la familia cause domicilio, es necesario que viva per­
manentemente en un lugar dado y no transitoriamente.

Si una persona tiene establecida su [amilia en un lugm', y su."
negocios en otro, el primero e." el luqar de su.domicilio .ar-t. 94);
porque la ley supone, con razón, que allí tiene el ánimo de lwr­
manecer; pero la presunción desaparece desde el momento que

(Art.94.) Cuando una persona tiene diverso...; establecimientos en
"arios lugares, y su familia en otro, el Código dá con razón preferen­
cia ú este último, tratando de interpretar la voluntad del hombre.

Una ley romana dice: se tiene el domicilio donde se poseen los bie­
nes, ó donde se ha establecido el asiento do sus asuntos domésticos ...
ya donde se vuelva después de un viaje (1. 7, tít. 3!J, lib. 10, Cód.
Rom.). El centro de las afecciones ó de la existencia social del indi­
viduo, es sin duda, el lugar donde tiene su familia: pero, por esta mis­
ma razón, si estuviera separado de su mujer é hijos, sea por sentencia,
ó porque los hubiere abandonado voluntariamente, dejará de conside
rarse como su domicilio el lugar donde estos habiten, Y esta interpre­
ración se deduce de la expresión: si una persona tir n» establecida Sil (a­
milia en un lugar, etc., y como encontrándose separado no la tiene
establecida, sino que la mujer puede elegir su domicilio en otro lugar.
faltaría la causa principal para la hipótesis de que nos ocupamos.­
Comp. DE~IOL<nIBE, J, 34:'), 1\L\R<:AD~:: al art. 102, 1\L\ss~: .Y YElwlm,

sobre ZACAHI.·E, S DO, nota 3.

Fallus de la CfÍJII. de Apel. de la Cap.-..1plicaci(j,¡ tld art, 9-J.-La excep­
ción de nulidad no puede fundarla el necho de haberse encontrado ausente de
su domicilio el deudor, al serle notificado el día para el reconocimiento de fir­
ma, si la ausencia fuese nccideutal.i--dur, Com., t. 11, pág. GU, Sér, 4",

Aún cuando se desempeñen funciones públicas. que pudiesen justificar un
domicilio accidental, se tendrá por permanente si á M se habla trasladado el
asiento de la f.unilia con anterioridad.c--Tur. Com., t. YIII, pág. 63, Sér, 4",
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se demuestre que la familia no vive allí sino accidentalmente,
ó que el individuo se encuentra separado.

El domicilio real supone la existencia de una persona en un
lugar cleterminado, y por esa razón, las personas de existencia
ideal no pueden tenerlo, sólo goz·:tn de domicilio legal.

~ 38. --DEL DOMICILIO LEGAl.

Se dijo que el domicilio se determinaba ó por la voluntad
del indivicluo ó por el ministerio de la ley; en el primer caso
podía ser real ó especialmente elegido; en el segundo, el domi­
cil io legal es el lugar donde la le.lJ presume, sin admitir pruebo
(m contra, que tina penmna re...ide de una lilanera permanent»

para el ejercicio de su ... derecho." ;tI cumplimiento de MIS obligo­
clone.", aunque dehecho no esté allí presente (art. 90).

Es la suprernacia de la ley, que domina al hecho real y (L l.r
voluntad del hombre, en vista de un interés superior, corno (':'
el ejercicio de las funciones que desempeña.

Así, tienen su domicilio leg,tl, que excluye el real, pero no
el especial, pues siempre puede someterse en un negocio dacio
á una jurisdicción elegida" las siguientes personas:

10 Lo..;funcionarios públicos, eclesiásticos ó seculares, tienen

."u domicilio en el lugar en qlt~~ deben. llenar SU" [unciones, no
siendo ésta» temporaria..., periádic«...: Ó de simple comisián (art. 90.
n? 1). La palabra temporaria está puesta en oposición á l.r

(Art. 90, n? 1.) La existencia de un ser humano en un lugar
dado, constituye lo que llamamos residencia, que se convierte en dr,­
micilio, cuando existe la voluntad de permanecer en dicho lugar. El
domicilio es un hecho que la ley puede presumir sin admitir prueba ('JI

contra, cuando hay una certeza legal (le que el individuo reside en 1IJ1

lugar determinado, aunque de hecho no se encuentre allí; estos son los
casos en que restringiéndose la voluntad individual, se (la pref'erenriu
á la certeza legal, ASÍ, el funcionario público que desempeña una f'un­
ción permanente, tiene su domicilio en el lugnr donde la ejerce.

;,Desde cuándo se considera (11lC el funcionario ha camhinrlo de dn­
micilio? Pothier dice, desde quc ha llegudo al lugar donde debo
desempeñar sus funciones (Int», (h~Jt. rí las Cos'., n" 15), mientras qne
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de una función que no tiene carácter de interinidad, sino que
es permanente, aunque tenga un tiempo determinado por la
ley. La función debe ejercerse sin interrupción para que cause

otros, como Demolomhe (I, 3G4), enseñan, desde que ha prestado
juramento. Entre nosotros, la cuestión puede ofrecer su importancia
para la competencia en los juicios testamentarios y las demandas que
se pueden deducir contra jueces de los territorios nacionales ú otros
funcionarios.

Xuestro artículo no es como el 107 del Francés, que reconoce el
cambio inmediato de domicilio por la aceptación de las funciones con­
feridas, y nos decidimos por la opinión de Pothier.

El acto de aceptar una función permanente no importa tomar po­
sesi(ín de su puesto; porque un gobernador de territorio nacional, por
ejemplo, que ha aceptado un nombramiento en la Capital donde reside,
no ha entrado á ejercer-sus funciones, y por consiguiente, no ha cam­
biado de domicilio. Si falleciere en la Capital, los jueces de ésta se­
rían competentes para entender en el juicio testamentario.

¡,Pero qué sucederá cuando las funciones sean temporarias ó de mera,
comisión? Nuestro artículo, que ha sido tomado de Freitas, 176, n? 3,
ha supr-imido la última parte referente á las funciones tempora­
rias, periódicas ó de mera comisión, si no l1ulltif(~s'(ls(~n opiuián en.
contrario, dice el inc. sigo refiriéndose á los militares, y no veo por
qué no se concedería el mismo derecho á los demás f'uncionarios tem­
porarios.

•Así. si un funcionario en comisión se trasladase con su familia al
lugar donde ejerce sus funciones, allí sería su domicilio, aunque tuvie­
ra SIlS negocios en otro lugar.-DE~(()LmIBE,I, 3GG.

Por funciones permanentes, no debe entenderse que son sólo las
que nacen de puestos inamovibles, como los de la judicatura, sino las
que se desempeñasen con continuidad y sin intermitencias, aunque
no tengan un tiempo determinado; así, un administrador de aduana,
un Sil u-prefecto marítimo, etc., ejercen funciones permanentes.

Función temporaria es aquella que en el mismo nombramiento se
encuentra determinado el tiempo, ó que es para un objeto determinado
que debe durar momentáneamente, como el nombramiento para levan­
tar un sumario. Función periódica, es la que se ejerce por períodos
intermitentes, como la de Diputados ó Senadores,

F(fllos de la S. C••Y.-Aplicaciún del art , !)O, n° J.-El domicilio legal de
un empresu-io de lotería, para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de
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domicilio legal; así los Senadores y Diputados al Congreso no
tienen su domicilio legal en la Capital, mientras que lo tiene el
Presidente de la República.

El domicilio legal se adquiere por el funcionario público,
Rlllllple su nombramiento fuera revocable por el P. E., siempre
que no ejerza €l puesto interinamente ó por comisión que deha
cesar una vez terminada.

;¿o Los militares en servicio activo tienen su domicilio en el
IUf/ar en que se hallen prestando aquel, si no numif'estasen inten­
ción en contrariocpor algún establecimiento permanente, ó asiento
principal de sus negocios en otro !.ugal' (art. 90, n" 2).

------- -----------------

(Art. 90, n" 2.1 En este inciso se ha consignado el período supri­
mido en el anterior. Si el militar tiene su domicilio legal donde p1'(,:;­
tare su servicio, () estuviera su cuerpo ó regimiento, que cambia con
frecuencia de lugar, no se concibe por qué no lo tendrían los demús
funcionarios temporarios, que para cambiarlo necesitan manifestar
una voluntad en ese sentido. Los militares sólo se substraen al domi­
ci lio del lugar en que ejercen sus funciones, manifestando por hechos
su voluntad de tenerlo en otro lugar. Y la única razón que puede ('s­

plicar esta diferencia, es que el militar tiene una función permanente.
aunque la ejerza temporariamente en un lugar dado, y no sería justo

sus obligaciones como tal, debe reputarse en el punto donde tiene su establvc.­
miento principal.-V, 24:2.

La mención del domicilio hecha por el mismo interesado. basta por derecho
para determinar la competencia de los jueces de aquellugar.-V, 242. X, 1O~.

El hecho de arrendar bienes raíces en otra Provincia con el objeto de ha­
cer negocio cou la República de ChiJe,lIo conssituye domicilio, para los ef,·(··
tos del fuero federal.- VIII, 2m. ." ~

La parte que ha constituido domicilio leg....l para la prosecución de una causa,
debe absolver ante el juez de ella lrs posicioues que el contrario le difíer.i.>
XXI,4Ha.

El acto más caractei-latico para. determinar el domicilio de la persona jurl­
dicn, Heencuentra en el lugar donde se halle el centro principal de los uego­
cimi.-IX, ami.

El domicilio personal adquirido después de la celebración del contrato, "11

nada puede desnaturalizar ni desvirtuar el domicilio legal que es el preferente­
-XIX, pág. 203.

La. declar....ción de ausente con presunción de fallecimiento, es de compe­
tencia del juez del último domicilio del ausente. - JUl". Civ., t. X. pág. sO.
Sér, 3".
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Es una cxcopción al principio de que el domic-ilio lc~(\l no

admite prueba en contra, pnes se permite al militar cambiarlo,
manifestanclo su voluntad. De esta excepción sólo gozan los
que están en servicio activo, no aquellos que ejercen funciones
pllblicas permanentes; como el Ministro de la Gnerr.i .Ief'e de
EsLHlo Mayor, cte.

;30 El domicilio de las corporaciones, establecimientos y aso­
ciaciones autorizadas pe,. las leye8 ó por el gobierno, es el lu­
gar donde está situada su dirección ó administración, si en sus
estatutos ó en la autorizacián que se les diá, no tuviesen su domici­
lio «eñnlado (ar-t. 90, nO 3), por'lue las personas jurídicas son
repl'e3entadas por sus direcciones, sin qne se tenga en cuenta el
domicilio de las persOlns que la forrn-m y que son indiferentes
al fnncionamiento de la asociación.

que se les designara otro lugar de aquel en que está. el cuerp') á que
pertenece, que se debe reputar como su familia, mientras no munifies­
ten una voluntad contraria.

Xo creemos, como algunos, que este inciso comprenda ú los que
acompañan al ejército, porque no se trata de actos que tengnu lugar
en l·l, como el nacimiento ó la muerte que pueden ocurrir y (1'le solo
se prueban por lo que conste en los registros que se Ileven; el domici­
lio 1\0 lo puede determinar el ejército en campaña, El militar, como el
particular, que marchan ú campaña en tiempo de guerra, deben tener
el último domicilio, porque nadie puede encontrarse sin domicilio, y
así lo da á. entender el art.. 3(j77 cuando ordena se ende el testamento­
militar al juez del último domici lio para que lo haga protocolizar.

Para que el militar tenga otro domicilio que el del lug-ar donde se
halle prestando sus servicios, es necesario que mauif'iesto la voluntad
cout rnria, teniendo un establecimiento permanent.e.· -FREITAS, art.í­

culo J7fi, nO 4. Véase nrts. aml7 y ;l(j72.

(Art. 90, 110 ;l.) Solo las personas de existencia visible pueden

manifestar su voluntad y cnmbiur ele domicilio seg-ún su albedrío: las
personas jurídicas privadas, sean corporacioues ó asociaciones, no t.ie­
nen otro domicilio que el señalado en sus estatutos. Cuando por cual­
quier circunstancia no se designare, lo será el lugar donde esté situada
su dirección y udministracién, si Fuera en territorio nacional, pueH no

se puede admitir que una persona jurídica tenga su domicilio en el
extranjero, porque allí est(~ HU dil~eeci(·lJl.
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4° Las compañia» qne tengan muchos establecimientos ó su­
cursales, tienen su domicilio especial en el liujar de dichos estable­
cimientos, para 8070 la ejecucián de la ..; obligaciones alll contraí­
da» por los aqente» locales de la sociedad (art. 90, n? 4), por­
que la autorización para negociar en un lugar determinado,
importa la de someterse ¡Í, los jueces de ese lugar respecto de
los negocios que se hicieren, sin privarles que puedan elegir un
domicilio especial. Si la sucursal debiera liquidarse judicial­
mente, corresponderá entender á los jueces del lugar de su si­
tuación.

5° Los transeúntes ó las persona.~ de ejercicio ambulante:
como 10.<; qne no tuoiesen domicilio conocido, lo tienen en el luqar

(Art. 90, n? 4.) Las asociaciones que no tienen el carácter dfo
persona jurídica, y que poseyeren varios establecimientos, tienen S\I

domicilio legal en el lugar donde contrajeron la obligación para todo
lo que se refiere á ésta. Pueden ser sucursales de una casa matriz, (')
no serlo: en ambos casos, la obligación contraída en el lugar donde
existe el establecimiento, determina el domicilio de la casa.

La sociedad se considera demandable en ese lugar, sin que esto en
nada altere los derechos de los acreedores ó deudores de ella, cuando
tuvieren casa en el extranjero, porque en caso de concurso, las casas
que estuvieren en la República formarán un todo, y otro, las situadas
en el extranjero.

La obligación contraída por una sucursal, por ejemplo, no puede
ser exigida en la casa matriz, por más que ésta sea responsable en de­
finitiva.

Fallos de t« S. C. S.-Aplicw;iúlt del «rt, 90, n? 4.-El npod er.ido de los
demandados tiene personería p:l.ra.representarlos en juicio por actos emanados
de la ndministración que se halla á.su cargo.-XLVI, 363. .

Las compañins que tienen sucursales pueden ser dem mdadas en el lugar
donde las tengan para. el cumplimiento de las obligaciones contr.iídas allí, y
que deben cumplirse aIIl.-XLVI, 22.

Palios de la CfÍJlI. ae Apel, de la Cap.-Aplicaci61t del arto 90. nO 4.-La,¡
compañías de segures que formulan en la República sus contratos y cobran en
la misrne sus prim ts, están oblig id \s á acept rr 19. jurisdicción n-icional, no obs­
tante Ias estipulaciones que en contrario hayan insertado en SU;¡ pólizl\s.-Jur.
Com.. t. IV, pág. 23;' Sér, 4-.
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de SU residencia actual (art. 90, n" 5). Se entiende qn(' es para
el cumplimiento de las obligaciones contraídas en dicho lugar;
porque elejercicio de una profesión ambulante no tiene el po­
der ele hacerle perder su domicilio realv.que es donde tiene su

(Art. 90, n? 5.) El hecho material de la residencia de una perso­
na, puede dar origen al domicilio: 10, cuando el transeunte ha cele­
brado algún acto que debe ser ejecutado en el mismo lugar: 2°, cuando
es una persona de ejercicio ambulante: 3°, cuando no se le conoce do­
micilio en que puede ser demandado por las obligaciones contraídas

Transeunte no solo se considera al que pasa de un lugar á otro,
sino al que se detiene más <> menos tiempo en un lugar. sin ánimo de
permanecer en él definitivamente. Una persona domiciliada en el
Rosario, por ejemplo, que viene momentáneamente á Buenos Aires,
hace compras () contrae obligaciones, puede ser demandada aquí mien­
tras permanezca, sin que sea necesario ir á su domicilio: para esas
obligaciones, basta la residencia, pues de otra manera se introduciría
una gran perturbación en el comercio: si en cada acto hubiera de ocu­
rrirse al domicilio del obligado, y no pudiera ser cumplido en el lugar
donde contrae la obligación, aunque no sea el de su domicilio.

Ko creemos, como algunos, que la palabra tra.uscu ute tenga el
sentido único de persona de ejercicio ambulante, no solo porque no es
el significado de ella, sino porque sería necesario darle otro alcance.

Cuando la persona es de ejercicio ambulante, puede demandársele
donde se encuentre, pues por la clase de su comercio no se detiene
en cada lugar, sino el tiempo necesario para su negocio: pero eso no
quiero decir que no tenga un domicilio conocido, ni que no pueda es­
tipular en sus obligaciones un domicilio especial, que deberán primar
en este caso.

El domicilio legal, que no admite prueba en contrario, supone que
la persona reside en un lugardeterminado; pero en nada limita su fa­
cultad para estipular uno especial. El comerciante de ejercicio ambu­
lante, puede tener y tiene un domicilio conocido: pero la ley )0 reputa
~omo transeunte para las obligaciones que contrae en los diversos
lugares que visita. Cuando no se conoce el domicilio de una persona
puede ser demandado en el lugar donde reside actualmente, y en caso
de fallecimiento, ese lugar determinará la competencia del juez de la
sucesión. La expresión abraza por su generalidad todos los casos,
p!les, como dice Freitaa.fnota al art, 191) «es posible esta hipótesis,
tratándose de los vagabundos, mercaderes volantes, actores ambulan-
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familia ó el asiento de sus negocios, si los tuviere. Esta dispo­
sición no importa admitir la pluralidad de domicilios, porque
trata más bien de determinar el lugar donde deben y pueden
ser exigidas las obligaciones contraídas, (Iue de fijar un domi­
cilio único.

(i" Los lnca paces tienen el domicilio de ...u» representanie«
(art. 90, n" (i), porque estando bajo el poder de éstos, no lme­
den cambiarlo por su propia voluntad. Cuando la incapacidad
ha cesado, pueden elegirse un nueve domicilio, pero mientras
no lo hagan, continuarán teniendo el de sus representantes.

Debe observarse que el cambio de domicilio del tutor ó cu­
rador, en nada altera la jurisdicción del juez de la tutela.

HU Los ma.,/ores de edad que sirven, ó trabajan, ó que están
a!/regado.., en casa de otros, tienen el domicilio de la persona Ú

quien sirven, ó p((J'a quien trabajan, «iempre que residan en la
niisura casa, 6 en habitaciones accesorias. con e.rcepcián de la

tes, (') do pCl':-;'m;ts ({\IO emplean su vida en viajos sin tener lugar algu­
no como punto central de sus negocios»; de manera que no bastará
r{\le el acreedor ignore el domicilio de su deudor, porque si éste de­
mostrare que lo tiene en alguna parte, allí sería demandado, salvo los
casos de domicilio especial, y los que se refieren á los actos ejecuta­
dos en su residencia actual.-·FREITAs, 191 y su nota. Cons. l. l. 5 Y
f;, ~ 2 Y 27~ ~ 2~ tít. 1, lib. 50, Y l. 3, ~;) tít. 2, lib. 41, Dig.

(Art. 90, n? li) El Código Francés, lOA, habla de las mujeres
casadas, de los interdictos y de los menores no emancipados; nuestro
C(ídigo. siguiendo <'t F'reitas, 171),n? l. ha generalizarlo esa disposición.
comprendiendo ú todos los incapaces, corno los sordo-mudos que no
saben darse á entender por escrito, los-ausentes declarados en jui­

cio. etc.
T'ratánrlose de los menores. el cambio (le domicilio de sus padres (i

tutores, en nada influirá en la competencia del juez rle la tutela, arts.
4()r, y 4al.

Los menores emancipados, no son incapaces, como algunos lo creen,
por más (Jue sus facultades estén limitadas, art«, lH3 y lar,.

Nota riel Di'. Veles SW'sfleld al art, 90, nO n. - eÓD. }o'IlANd:s, lOrl y IO!I.

CIÍD. SARDO, 71.
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muja casada, que, como obrera ó doméstica, habita otra casa que
la de su marido (art. 90, nO 8).

La palabra residencia está tomada aquí como equivalente
de domicilio.

Debe entenderse por habitaciones accesorias, aún aquellas
que estuvieran separadas de la misma casa, siempre que for­
maren parte del establecimiento ó fábrica donde ejercen su
oficio.

n° La mujer casada tiene el domicilio de su marido, aun
cuando se halle en otro lugar con licencia suya. La que se halle
separada de sU marido por autoridad competente, conserca el

(Art. 90, n? 8.) Hay casos en que por las relaciones (pie mantie­
nen dos personas entre sí, el domicilio se determina por el que tuviere
una de ellas, aunque las dos sean capaces y libres de tener uno sepa­
rado; á este domicilio Savigny le llama¡'elatit'o, § 13:>13, n. o -!, como su­
cede con los jornaleros, ocupados constantemente en una finca rústica
y que residen en ella.

Nuestro Código, si bien da importancia al servicio que prestan y á
la dependencia en que están con relación ú su patrón, la da mayor á la
habitación, porque exige que vivan en la misma casa ó en alguna de
sus dependencias para considerarlos domiciliados donde prestan el
servicio.

El domicilio legal en estos casos prima sobre el real, aun con asiento
principal de sus negocios en otra parte.

Entre los que sirven ó trabajan con otro, están comprendidos todos
los que viven en el establecimiento, por más elevadas que sean sus
funciones; así, el gerente ó administrador de una fábrica que vive en
una de sus dependencias, tiene su domicilio legal allí, no puede alegar
el1wtl que tuviere en otro lugar, donde está su familia y el asiento
principal de sus negocios. De estos principios no se exceptúan sino á
los menores, que tienen el domicilio de sus padres ó tutores y á las
mujeres casadas, que tienen el de sus maridos.

Aunque el artículo se sirve de la palabra uuujores, se comprenden
también á los menores emancipados que pueden constituirse domicilio.
-FRRITAR, arto 17G,n. o 1. DGRA~Tó~, 1, 374. DR~[oLo~mE, 1, 3G7 Y
Higs. TOGLLIER,1, 375. y AeBRY y RAlJ *143, nota 11.

.Vota del Dr, 1'de; Sal's¡iebl al m-t. !JO, u" H.-eciJ). S.\)lJ)Il, orto 'j~.
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domicilio de éste, si no se ha creado otro. La viuda conserva el
que tuco su marido, mieutra« no se establezca en otra parte
(art. 90, n" H).

(Art. 90, 11° !I.) La mujer mayor de edad, por el hecho de casarse,
cambia de domicilio, adquiriendo el de su marido. Así, una mujer ma­
yor ele edad que reside en Córdoba, por ejemplo, y se casa con una
persona domiciliada en la capital federal, adquiere el domicilio de su
marido, aunque no haya cambiado de lugar, de manera que si llegara
á morir en Córdoba, el juicio testamentario se iniciará en la capital.
Pero si la mujer fuera comerciante, con casa establecida en Córdoba,
y el marido la autorizase á residir allí hasta liquidar sus negocios ó Ú

continuarlos i,cuál sería su domicilio? Ni el consentimiento del marido,
ni cláusula alguna en las convenciones nupciales, pueden hacer que
tenga otro domicilio que el de su marido, y para resolver toda duda,
ha agregado el artículo: aunque se hallare en otro lugar con 1iceneia
dd mm'ido.-Comp. l\fASSÉ y VERGEH sobre ZACARIA: § 89, nota 3.
DE:\I0LO~IBE, J, ~57,

Cuando se hallare separada voluntariamente, sin intención de unir­
se, conservará el domicilio del marido, mientras el juez competente
no los hubiere separado y la mujer eligiera otro nuevo.

En el caso de separación de bienes pedida por la mujer, si no hay
divorcio, el domicilio legal será el de su marido, aun que estuvieran se­
parados de hecho.

La mujer podrá ser demandada en el domicilio del marido, si con
su autor-ización ejerciere el comercio en otro lugar, á menos que no
sea autorizada expresamente para estar en juicio donde ejerciera el
comercio 6 hubiere constituí do domicilio especial.

Cuando por incapacidad del marido, la mujer fuera su curadora,
no podrá cambiar de domicilio, saliendo de la jurisdicción del juez que
le ha discernido la curatela, lo que resulta de la combinación de los
arts. 405. 432 Y 475, contra la opinión de Aubry y Rau, § 143, nota 7.

Estando por nuestro derecho sujeta la mujer curadora de su mari­
do á las mismas reglas y restricciones que los tutores, no vemos la
posibilidad de sustraerse á la jurisdicción del juez de la 'curatela cam­
biando de domicilio; pero si violando la ley se domiciliare en el ex­
tranjero, dejando bienes raíces en el país, pensamos que el juez respec­
tivo podría nombrar un curador á esos bienes, desconociendo los
poderes que hubiere dejado la mujer. Esto se determinará en la ley
de procedimientos.
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. El menor emancipado que ejecuta .todos los actos de la vida
civil, puede cambiar de domicilio á sn voluntad; su incapacidad
es relativa para los actos que se le prohiben ejecutar sin per­
miso del Juez.

Respecto de la viuda, la ley romana. dice: cidu« mulier amissi
mariii domlcilium. retinet (1. 22, § 1, tít. 1, lib. 50, Dig.); principio
que nuestro derecho ha seguido, agregando, que conserva el domicilio del
marido mientras no se establezca en otra parte: debiendo comprender
por establecimiento, la voluntad manifestada por hechos de perma­
necer en otro lugar.-Comp. SAVIGXY, Del'. Itom., § 353. DEMoLmlBE,
1. c. y AL"BRY Y RAL", § 143, nota 7.

Cuando la separación es provisoria por un tiempo determinado por
el juez ¿podrá la mujer cambiar de domicilio? Creo que no; y me fun­
do precisamente en que el juez no habrá reputado demasiado graves
las causas de la separación, y al declararla provisoria, ha tenido por
objeto propender á la reconciliación. E8 cierto que el artículo habla
de separación, sin distinguir; pero también lo es, que la causa de
no poder cambiar de domicilio, se encuentra en el mismo mandato ju­
dicial que los obliga á pedir la separación definitiva dentro de un
plazo dado, si no hubo reconciliación.-Comp. l\'IARCADÉ al arto 108.
DE:MOLO~IBE, 1. c. l\'IERLIX, Rep. V", Domicilio, que cambió de opi­
nión posteriormente. DALLoz, Rep. vo, Domicilio. MASSÉ y VER­
GER, sobre ZACARL'1':, § 89, nota 4. Comp. arts. 405,1432,475,1291 Y130G.

En la jurisprudencia francesa, las opiniones se dividían al inter­
pretar el arto 108, sosteniendo unos, que aun después del divorcio, la
mujer no podía cambiar de domicilio, y los otros, la afirmativa; nues­
tro Código se ha decidido por esta última.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 90, nO9.-La mujer casada no
tiene otro domicilio que el de su marido, y es el juez de este domicilio el com­
petente para conocer en el juicio de su testamenta.r1a.-XXIX, 43.

No puede tener otro domicilio que el del marido, mientras subsiste Integro
el matrimonio.-IV, 4GB.

En los juicios con el marido, no tiene diversa personalidad de éste, que haga
surtir el fuero nacional.-IV, 4GH.

Mientras subsiste el matrimonio, sigue en todo la condición del marido, y
siendo extranjero éste, se reputa extranjera aquélla.e- VII, 177.

Tratándose de los bienes de la sociedad conyugal, y no estando aquélla sepa­
rada, debe tenerse en consideración la nacionalidad del marido para determinar
la competencia del juez.-XV,233.

Hay presunción legal de que un individuo está domiciliado en el lugar donde
tiene su familia y sus bienes propios.-VIII, 2m.
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Como el domicilio legal es el lugar donde se ejercen las
funciones, ó donde lo tengan los representantes de los incapaces,
y es impuesto por razones de un orden superior, resulta que, la
duracián del domicilio de derecho, depende de la existencia del
hecho que lo motiva. Cesando éste, el domicilio se determina pOl'
la residencia, con intención de permanecer en el lugar en que se
habite (art. 91), así es qne la simple residencia en el lugar no
bastaría, si hubiere manifestado voluntad contraria; pero cuando
no hay manifestación, se debe reputar que continúa con el
mismo domicilio, porqne nadie puede dejar de tenerlo.

La cesación de la causa que determina el domicilio legal, no
es bastante por sí sola para hacer cambiar de domicilio, hasta
que no se produzcan hechos que demuestren la voluntad
de cambiarlo, como sucede con la mujer divorciada, ó con la

(Art. 91.) Se había criticado, con razón, la expresión de Zacarise,
que sentaba un principio demasiado absoluto, y que nuestro Código
ha tratado de corregir, agregando una condición. Decir que la dura­
ción del domicilio legal depende del hecho que la motiva, es sostener
que desapareciendo éste, se recobra el domicilio anterior, lo que no es
exacto; por eso nuestro artículo agrega: cesando el hecho, el domici­
lio se determina por la residencia con intención de permanecer en
el lugar en que se habite, Lo que resulta de la cesación del hecho, es
la facultad de cambiar de domicilio. Si el puesto que desempeñaba ha
cesado, contínua con el mismo domicilio, ó si ha sido nombrado para
otro de igual clase en otro lugar, habrá cambiado el domicilio legal por
otro igualmente leqal, ó si tenía su familia y sus negocios en otra par­
te, cuando ha cesado en el puesto, le bastará trasladarse á donde reside
la familia para tener ese domicilio, que será el real,

En el domicilio legal, ni ellH?'cho de la residencia, ni la intención
tienen importancia, porque la ley presume que una persona tiene su
domicilio en esa parte, sin admitir prueba en contra, aunque no esté
en el lugar y aunque la intención sea contraria, mientras que para
cambiarlo por el real, se necesita la residencia y la intención.

Como los incapaces tienen el domicilio de sus representantes y no
pueden cambiarlo aunque éstos fallecieren, continúan con el mismo
hasta que el juez les nombre tutor.-Comp. ZACARI..E, *RD, nota 12,
l\IEHLlx, Rep. yo, Domicilio, § 11, DALLoz, yo, Domicilio, n? 120.
DE)IOLO~HE, J, 370. Al"BHY YR,u:, § 14~, nota 15. Yéase arts. 97 y 101.
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viuda que continúan teniendo el domicilio anterior, hasta que
no se establezcan en otra parte.

Para que cese el domicilio legal y lo reemplace el real, es
necesario que al hecho de la residencia material se una la inten­
ción de permanecer en dicho lugar.

§ 39. - DEL DOMICILIO ESPECIAL

Sea que una persona tenga su domicilio legal en una parte,
Q que tenga su domicilio real en otra, por tener establecido el
asiento principal de sus negocios, eso no impide que su voluntad
domine en uno y otro, y pueda elegir un domicilio determinado
para exigirse el cumplimiento de las obligaciones, sin que esto
afecte al domicilio mismo.

La ley, al fijar un domicilio á un funcionario, p. e., en el lu­
gar donde ejerce sus funciones, ha querido que no pueda sus­
traerse á la jurisdicción del juez de ese lugar, alegando que no
lo habita¡ pero no le ha impedido que de común acuerdo con el
contratante se someta á otra jurisdicción, aun extraña á las dos.

Hay completa libertad para prorogar la jurisdicción de los
jueces de otro lugar, y por consiguiente, las personas en sus
contratos pueden elegü' un domicilio especial para la ejecución
de sus obligaciones (art. 101), así que, la elección de un domici-

(Art. 101.) Los contratantes tienen completa libertad para ele­
gir un domicilio especial, donde se ejecuten las obligaciones contraídas,
y pueden establecer que unas se cumplan en un lugar y otras en otro.
Esto se puede determinar en el momento de formarse el contrato, ó
posteriormente, y por acto separado.

La elección de domicilio debe ser expresamente hecha, y no se pre­
sume en caso de duda.

Puede darse poder para hacer esa elección.
El domicilio elegido para un acto, se entiende que lo ha sido para

todas las consecuencias accidentales ó necesarias de ese acto.
La elección de domicilio no se refiere muchas veces, sino al lugar

donde la demanda puede ser deducida, sin que altere el lugar donde
el pago debe hacerse; así, la obligación puede demandarse aquí, mien­
tras que 'el pago debe hacerse en Córdoba: es con relación á los daños
y perjuicios que ha ocasionado la falta de cumplimiento que la dernan-
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lio implica la exiensián de la jurisdicci6n que no pertenecía sino
tí los jueces del domicilio 'real de las pe1'sonas (art. 102).

Como en los contratos lo convenido es la ley de los contra-

da debe juzgarse. Recíprocamente, la indicación del lugar del pago,
importa solo la elección del lugar en que deba hacerse, independiente­
mente del cumplimiento de las demás obligaciones. Si he vendido mi
propiedad, estipulando que el pago se haría en Córdoba, eso no impor­
ta establecer aquel domicilio para todos los demás efectos del contra­
to.-Comp. Al"BRY y Ru', § 146, nota 3. Dl"RAXTÓX, 1, 377. Véase
los artículos citados en el anterior.

(Art. 102.) Hemos dicho que el domicilio legal de una persona
excluía el domicilio real, pero "que eso no impedía el derecho que te­
nían de determinar uno especial: en este sentido hay una expresión
impropia en el artículo cuando solo se refiere al domicilio real de las
personas, pues se encuentra en el mismo caso el domicilio legal. La
elección de domicilio especial implica una prorogación de jurisdicción
á los jueces del lugar elegido para la ejecución forzada de la obliga­
ción, y en caso de duda sobre el carácter de la ejecución, debe inter­
pretarse restrictivamente, desde que constituye una excepción al prin­
cipio general.

Los tribunales del domicilio elegido están obligados á aceptar el
mandato que les ha sido eonferído.c-Msm.rx, Rep. V.? Domicilio, § 2,
no 11. DELYIXCOl"R, 1, 7!J Y lII, 335. Al"HRY Y RAl", ~ 14fJ.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto fOf-Cuando en un contrato se
conviene especialmente cuál es el juez que ha de conocer de las diferencias
que se susciten, y en que se establece el lugar de la rendición de cuentas, im­
porta fijar el domicilio especial radicando lajurisdicción.-X, 213.

El lugar elegido para lo. ejecución de un acto, causa domicilio especial para
todo lo relativo" este acto y las obligaciones que causl.re.-IX, BO y 280.
XIX, 203, XIV, 4Gi).

Causa domicilio especial el hecho de aparecer el contrato de sociedad en
una ciudad en donde residen los socios capitalistas, únicos que llevan la firmo.
social, y quienes facilitan su escritorio para llevar la contabilidad.-IX, HO.

El juez competente para conocer de lo. gestión sobre cumplimiento de un
contrato, es el del lugar elegido para su ejecución, y no el del domicilio del de­
maDllado.-IX,280.

Nota del Dr. Vele; Sarstieu! al art, f02.-L, 3:2,tít. 2, Parto 3·. Con, FRANcia,
111. Cón, SARDO,7i).

Fallos de la S. C. N.-Aplicación. del arto f02.-Es juez competente paro.
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tantes, siempre que no alteren las leyes de orden público, resulta
que cuando se ha elegido un domicilio especial, ese domicilio
primará sobre el real y el legal.

Hay casos en que sin haber determinado especialmente en
el contrato el domicilio á que las partes han entendido some­
terse, para el cumplimiento de las obligaciones (P1P. nacen de él,
se debe entender que causa domicilio especial, el lugar donde re­
siden, por ejemplo, los socios capitalistas únicos (llle forman una
sociedad cuya firma social llevan, que residieren en la misma ciu­
dad donde se ha firmado el contrato, tienen el domicilio espe­
eial en el lugar donde residen; lo mismo sucede, cuando se
hubiere determinado el lugar de la rendición de cuentas, en
(¡ue se reputa elegido ese lugar como domicilio especial.

§ 40. - DEL DOMICILIO DE OUWE~

Una persona al nacer tiene el domicilio de sus padres ó re­
presentantes necesarios, porque no teniendo voluntad ni inten­
ción para crearse otro, la ley le señala el lugar donde sus padres
lo tuvieren.

El domicilio de oriqen, es el luqar del domicilio del padre
en el día del nacimiento de lo.« hijo» (art. 89,2/\ parte); por consi­
guiente, no se debe confundir el lugar del nacimiento de la per­
sona con el de domicilio de origen. A:-;Í, cuando la ley dice, que
en el momento en que el domicilio en pai ..; extranjero es abando­
nado, sin ánimo de colrer á él, la persona tiene el domicilio de
»u nacimiento (art 96), se refiere al domicilio de origen. porque
~se es el domicilio que tenía al nacer.

(Art.96.) Habiamos observado con el Dr. Leguizamón en la IXs­

TITt.:'TA, nota 21, que el Código parecía confundir el domicilio de origen
con el del nacimiento, y que de esta confusión de ideas venía la ex-

conocer de la gestión sobre cumplimiento de una obligación, el del lugar elp­
gido por Ias partes pura su ejecución.-XXIIl, t,W.

El tribunal competente para conocer en las cuestiones procedentes del con­
trato de sociedad, es el del lugar donde ésto, lince sus negocios y tiene localizn­
da In admiuistracióu.i--L'V, au.

No corresponde á los tribunnles federales de In. República conocer de revla-

(Art. 89.) Véase pág. 1ti4.
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No hay incongruencia entre la disposición anterior, qlle se

refiere al abandono del domicilio (lue se tenía en país extran­
jero, sin conocerse el nuevo que hubiese elegido, y la del prf>-

presión de que se sin-e nuestro artículo, cuando señala el domicitlo
drl nacimiento, si se ha abandonado el anterior sin {mimo de yol­
ver ú él.

El lugar del nacimiento no tiene importancia para determinar el
domicilio de origen, desde que hemos dicho en el arto 89 que es el lugar
del domicilio del padre en el día del nacimiento del hijo; y si bien es
cierto que de ordinario suelen coincidir, no sncede eso cuando el hijo
naciere en otro lngar, .Ypor esa razón se ha negado generalmente al
lugar del nacimiento el efecto de determinar la nacionalidad, lo qne
entre nosotros no ofrecería dudas, por qne la ley sobre ciudadanía de­
clara argentinos á los nacidos en el territorio de la República, sin
atender al domicilio de los padres.

El domicilio inflnye en las relaciones de derecho privado, mientras
qne la nacionalidad determina las relaciones de derecho público.

No reconociendo nuestro Código un domicilio del nacimiento, de­
bemos aplicar al de origen lo que se expresa en el artículo.

Es necesario qne se abandone el domicilio real Ó se deje la función
permanente que se desempeñaba (domicilio legal) y no se conserve la
Intención de volver, para que se tenga el domicilio de origen. La ley
no permite que una persona esté sin domicilio.-Comp. FREITAS, arto
lH7 y su nota, ZACARIA-:, ~ oo.

mos sobre faltas de mercader ias tr ..rnsportadas, cuando en el conocimiento se
ha convenido que, si los hubiese, se arreglarán en Bremen. con sujeción á la ley
de Brernen y exclusión de los tribunales de otros paise!:!.-XXVI, Z2i1.

El juez del lugar elegido para. el pago, es competente p:l.riLhacerlo efectivo.­
XXIII, GO.

El contrato de sociedad celebrado en un lugar, y para hacer SU!; negocios ex­
clusivarnente en ese lugar, implica la elección de un domicilio especial que con­
fiere jurisdicción al juez de dicho lugar, para el conocimiento de los derechos
y obligaciones emergentes del contrato.-LVJ, 217.

El tug 11' elegido pare, la ejecución de un acto de comercio, causa domicilio
especial para todo lo relativo á ese acto, y las obligaciones que cnus.ire.i--T. IX,
pág. 21-10.

La desiguación de lugar que se hace en un contr.ito par,lo su ejecución, im­
porta la elección hecha por los contrayentes de un domicilio especial al efecto,
~ implica la extensión de la jurisdicción que pertenecía á los jueces del domi­
cilio.real de las persou-is, á. los jueces competentes del domicilio elegido (ley
::J2,tit, 2, parto a·).-XI\". 4G;j.
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senté que ordena, que el último domicilio conocido de una per­
sona es el que prevalece, cuando no es conocido el nuevo (art 98),
si estuviere domiciliado en la República.

§ 41. - DE LA CONSERVACIÓN y CAMBIO DEL DOMICILIO

Una vez que la persona ha adquirido un domicilio, la ley
reputa que lo tiene mientras no haya manifestado una inten­
ción contraria; así es que el domicilio se conseroa por la sola
intención de no cambiarlo, Ó de no adoptar otro (art. 99), sin

Algunos han confundido el caso de ignorarse el nuevo domicilio,
con aquel en que se ha dejado voluntariamente.el que se tenía en país
extranjero: en el primer caso, el domicilio anterior es el que prevalece:
en el segundo, como se ha dejado sin ánimo de volver á él, prevalece
el domicilio de origen.-Comp. arts. 88,89 Y 100.

(Art. 98.) Cuando una persona ha abandonado su domicilio en la
República, ignorándose cuál es el nuevo que ha elegido, la If'Y re­
puta que tiene el antiguo, caso diferente de cuando se sabe qtH' real­
mente ha abandonado el que tenía en país extranjero sin conocer el
nuevo, en que es necesario darle el domicilio de origen. En todas es­
tas cuestiones la ley trata de interpretar la voluntad del hombre con
el objeto de determinar la competencia de los jueces, y solo tienen su
aplicación más general para entablar el juicio testamentario.- Yéase
ZACARI.E, § un, nota H, y l\1ERLIX, Y.o Domicltio § 2.

(Art. 99.) Los autores han equiparado al caso de la posesión, en
que basta la intención para conservarla, con el domicilio que se con­
sena por la sola intención de no cambiarlo: hay derechos que no nece­
sitan estar en acti vidad para conservarse.

Basta que un individuo haya elegido un domicilio, para que la ley
suponga que quiere conservarlo, mientras no haya actos exteriores que
demuestren lo contrario.

He autoriza para cambia.rlo inmediatamente, por el hecho de la
traslación seguido de la voluntad, y en algunas naciones se autoriza á
tomar la vecindad, declarando ante la autoridad competente la volun­
tad de domiciliarse en el Iugar.i--Fmcn-xs, IR!l. At:BHY y RAl-, § 14..1.

Fallos de la S, e, N.-,lplicación del art, V9.-EI domicilio, una Vez adqu:­
rido, se conservo. mientras no se manifieste la voluntad de cambiarlo; y tal vo­
luntad no puede presumirse, del hecho de haber el finado residido en los últi-
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necesidad de acto alguno que manifieste la voluntad de con­
servarlo; por eso es que la viuda continúa teniendo el domici­
lio de su marido fallecido, mientras no lo cambia.

El cambio del domicilio pu ~cle operarse por la traslación de
la. persona á otro lugar, con ánimo de permanecer en él, ó por
tener su establecimiento principal en ese lugar. Así, la residen­
cia involuntaria por destierro, prisián, etc., no altera el domicilio
anterior, si s~ conserva alll la familia, ó se tiene el asiento prin­
cipal de los negocios (art. 95), porque la ley reputa con razón
la intención df' conservarlo, desde (Iue no ha hecho un acto vo­
luntario para cambiarlo.

Para abandonar el domicilio, se necesita hacer intervenir la
voluntad, manifestada por hechos (Iue no dejen duda.

El domicilio (real) puede cambiarse de un lugar á otro, sin
(fue esta [ucultad pueda se}' coartada, ni por contrato ni po}' dis­
posicián de últinuicoluiüiul (art. 97, 11\ parte), dando una im-

(Art. 95.) Freitas considera como domicilio '/lf?(~('.'I((1·Ú) (lo que
nuestro Código llama ¡'~gal), al lugar de la residencia involuntaria,
por pr-isión, destierro, etc., si no tuviere familia ó asiento principal de
sus negocios en su domicilio anterior. El Código de Chile, arto n5 ex­
presa el mismo pensamiento bajo diversa forma. El nuestro contiene
la misma idea con menos claridad, cuando dice: que el domicilio ante­
rior no se altera por la residencia involuntaria, si se tiene allí la fa­
milia, etc., olvidando determinar cuál será el domicilio del desterrado
cuando no tiene familia ni negocios. Restituyendo la claridad al pen­
samiento, establecemos: 1°, que el lugar de la prixión (¡ destierro es
el domicilio del condenado: 2°, que se tiene el domicilio anterior, cuan­
(lo el condenado ha conservado allí su familia ó el asiento principal
(le sus negocios.-Comp. FREITAS, 17G, na ¡) y CÚD. DE CHILI;: arto n;).

(Art. 97.) Hiendo la libertad el elemento esencial del domicilio
real, ella no debe ser coartada de manera á lutcer;« d(~s((prtl·(,(·(~,.. No
encontraríamos de otro modo suficientemente justificada una prohibi­
ción tan absoluta, porque la libertad de cambiar (le lugar no es supe-

mos meses de Sil vida en d segu-ido lug U', haberse alH crsado in e.rt.remi», y
fallecido, cuaudo COIl~tn. que se trasladó l\ e~e punto por motivos de salud, y
conservé en el otro su e:l.~a habitació.¡ en es.l. calid-id, con sus mu-bles, papelr-s,
etc~tera-LX. !JH.
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portancia tal á esta facultad que, tomada en absoluto, consti­
tuiría una verdadera anomalía; por eso debe reducirse á sus
justos límites, como se expresa en la nota.

Cuando una persona se traslada á otro lugar con el ánimo de
permanecer en él, pierde el domicilio abandonado, y como no
puede estar sin domicilio, adquiere instantáneamente el nuevo,
sin que haya interrupción alguna, y por eso dice la ley, que
el cambio ele domicilio se eerifica instantáneamente por el hecho
ele la traslacián ele la residencia ele un lugar á otro, con ánimo
elepermanecel' en él ,lj tener allí 8U principal establecimiento
(art. S7, 211. parte).

§ -!~.-DE LA cmIPETENCIA DE LAS Al:TOHIDADES Pl:BLICAS

La Constitución Nacional ha conferido á, las Provincias la
facultad de dictar los códigos de procedimientos que deben regir

rior á las demás libertades que el hombre puede limitar por co ntrato,
y por eso he opinado en el arto 531, que solo debe entenderse cuan­
clo la obligación abraza toda la vida, de la persona., y no deter­
minado espacio de tiempo. Exigir que una persona viva en determi­
nado lugar, mientras se realiza el negocio contratado, sería una cláu­
sula perfectamente válida, y sin embargo, se coarta la libertad de
cambiar de domicilio: no es á esto que se refiere el artículo.

El cambio de residencia, unido al ánimo de permanecer en el lugar
que se ha elegido, hace que se adquiera inmediatamente el nuevo do­
micilio.

Pero ¿qué elementos bastarán para que ese cambio se opere? Se­
rán cuestiones de hecho que los jueces resolverán según las circuns­
tancias y casos, en que muchas veces se decidirá por la residencia y
el ejercicio de ciertos derechos políticos, ó por el pago de ciertas con­
tribuciones.

La expresión instantáneanunüe de que se sirve el Código, importa.
decir, que el domicilio se adquiere por el hecho de la liabliaci/n: real
(como dicen Aubry y Rau, S 144, nota 9), unido á la, intención de fijar­
se allí.-Véase ZACAHI.lE, § 90, nota R Tn{"[,LIEH, J, 371. MEHLI::\,

Rep. V.o Domicilio, § 2. Comp. nO531 n? 1 y 3()()D.

Sota del DI'. Vetes SIO'sti(~ld al art, fJi.-Clío. FltASd:s, arto lOcJ,Cón, SARDO,
arto l)li.
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en los tribunales provinciales, por consiguiente las cuestiones
que el Código Civil resolviese á este respecto-sólo tendrán efecto
en la capital y territorios federales; así, cuando se dice que (JI

domicilio que tenía el dilunto determina el luqar en que se
abre la sucesion (art. 90, n" 7), y se repite en el arto 3284 que
la jurisdiccióu sobre la sucesión corresponde á los jueces del
lugar del último domicilio del difunto, se entiende que es sin
perjuicio de las jurisdicciones provinciales.

Cuando el código clice que el domicilio de derecho (legal) yel

domicilio real detel'miium la competencia de las autoridades pú­
blicas para el conocimiento de los derechos y cumplimiento de las
obligaciones (art. 100), se entiende que es para los derechos per-

(Art. 90, n? 7.) Consideramos muy discutible y dudosa la Facul­
tad del Congreso para comprender en el Código Civil, materia de jn­
risdicción que corresponde á la ley de forma; pero aceptando como
cierta, respecto de la capital federal y territorios nacionales, no cree­
mos que está bien en este número hablar sobre domicilio legal, tratán­
dose de una persona fallecida que ha tenido domicilio real. El último
domicilio del difunto será el domicilio legal de la sucesión, eso es lo
que significa el artículo, viniendo á confundirse así el domicilio /t'ga{
con ellwtl. ¿Qué sucedería cuando el difunto tenía su domicilio legal
en una parte, y en otra su familia y el asiento principal de sus ne­
gocios?

Según el artículo, la sucesión se abriría en el último domicilio, sin
hacer distinción entre el real y el legal; pero como el domicilio legal
no admite prueba en contra, sino en el caso de los militares, resultariu
que un individuo no puede tener su domicilio real y legal en diversos
lugares, pues el domicilio legal excluye el real.--Comp. arts. 1O.r 3283.

(Art. 100.) Es necesario determinar con certeza el lugar donde
una persona existe, porque sin la idea del lugar, no se tiene la del

Nota del Dr. Vetes Sarsfietd al arto 00, n? 7.-CÓD. FllANd;s, arto l lü, CÚII.
SAlmo, 74.

Fallos de la S. C. l\".-Aplicación del art, 00, nO 7.-Probado el domicilio
del padre en la fecha de su muerte, el del tutor que lo tuvo y conservó hasta
la muerte de su pupila, ~ste es el lugar que debe considerarse como último
domicilio de ésta, y donde debe seguir el juicio de su testamentaria. Esta situa­
ción jurídica de las cosas, no puede ser modificada por haberse discernido la.
tutela en el otro lugar.-LII. 401.
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sonales, porque los reales están sometidos á las autoridades,
<londese encuentran situados los bienes, y se rigen en cuanto
<tI proceso por lo que cada provincia hubiere determinado.

domicilio, y dijimos que este era la relación jurídica entre una persona
y ellu~ar donde vive.

El lugar que determina la jurisdicción se llama generalmente [uero ,
y así decimos, [orum. domicilii cuando se refiere á las relaciones de las
personas; [orum. rei sitos, si se refiere á las cosas, y [orum. coutractus,
al que nace de los contratos. '

El Código reconoce el domicilio legal, el real, el de origen y el es­
pecial, en que según las cosas, determinan la competencia de las auto­
ridades que deben conocer en los asuntos.

El domicilio legal excluye al real, con excepción del caso de los
militares, que pueden manifestar una voluntad contraria; pero ni el
legal ni el real excluyen el especial, que siempre se puede elegir para
el cumplimiento de las obligaciones.

El domicilio determina la intervención de las autoridades de un
lugar respecto del matrimonio, de la emancipación, interdicción, au­
sencia, autorización marital, separación de bienes, divorcio, apertura
de la sucesión, quiebra, etc. Con relación á la apertura de la sucesión,
que determina la tutela y la administración, hay que observar estas
reglas: 1°, se abrirá la sucesión donde el difunto tenía su domicilio legal;
2°, cuando no lo tuviere, será el domicilio que tenía al tiempo de su
fallecimiento. Con relación á los derechos y obligaciones que nacen
de los contratos, prima el domicilio especial que se hubiera elegido
para su cumplimiento,

El domicilio civil, dice F'reitas, se distingue del político, como se
distingue, agregaremos, el derecho civil del constitucional. Los dere
chos y obligaciones que nacen de los actos jurídicos, ó que concede el
Código Civil, se refieren al derecho privado, mientras que los ctere­
chos políticos se refieren al derecho constitucional.-Comp. At:'BRY y
RAl', ~ 145, Y nuestros arts, i>7G, 747 á 749. 1212 á 121G. 3283 á 3285.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, fOO.-Es competente para cono­
cer en las acciones sobre contratos de transporte por caminos de hierro, la au­
toridad judicial del lugar en que se encuentra la estación de partida ó la de
arribo, aunque la administración general del ferro-carril resida en:otro lugar.­
XLII, 334.

Fallos de la Cdm, de Apelo de la Capo-Aplicación del arto fOO.-Sobre cum­
plimiento de un contrato de compra-venta fechado en esta. Capital, corresponde
su conocimiento Il esta. jurisdicción, aun cuando el inmueble se encuentre si­
tuado fuera de elluc--Tur, Civ.. t. VI, pág. 411, Séro 2"0
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En algunas provincias se deja á la elección del demandante
entablar la reclamación de una cosa mueble ante el juez donde
la cosa se encontrare ó en el domicilio del deudor; en otras se
le autoriza para exigir el cumplimiento de la obligación en el
lugar donde se hubiere firmado el contrato, siempre que se en­
cuentre allí el demandado.

Es entendido que el domicilio elegido por las partes para el
cumplimiento elel contrato, prima sobre los demás.



TíTULO VII

FIN DE LA EXISTENCIA DE LAS PERSONAS (a)

§ 43. -DOCUMENTOS NECESARIOS PARA PROBAR EL FALLECDlIEXTO

En la República se ha rechazado el sistema qne hacía desa­
parecer á la persona despojándola de todos sns derechos por la
profesión en institutos monásticos, ó por la muerte civil, que se
imponía como una pena.

La capacidad para adquirir no puede perderse en absoluto
mientras la persona exista, cualquiera que sea su estado. Así es
que, termina la ecistencia de las pel's01ulSp01' la muerte natural
de ellas. La muerte civil no tendrá lugar en ningún caso, ni pOI'
pena, ni porprofesián en las comunidades reliqio ..sa« (art. 103).

(Art. 103.) El membrete del título es incompleto, debía decir:
fin de la existencia de las personas de existencia cisible, como lo trae
Freitas arto 240, porque las de existencia ideal concluyen de otra ma­
nera y se ha tratado separadamente de ellas.

El ser humano no termina su existencia sino por la muerte; es de­
cir, que los derechos atribuidos á esa existencia dejan de pertenecerle
solo cuando ha fallecido, si bien algunos pueden serle negados, aún
viviendo, en determinados casos.

La muerte civil, que significaba la privación de todos los derechos,
considerando al individuo como si hubiera muerto, ha desaparecido
por nuestras leyes, y no puede aplicarse en ningún caso.

El penado puede tener ciertas incapacidades que son inherentes á
su situación; pero eso no le impide adquirir bienes por donación ó he­
rencia.

El religioso profeso que ha hecho voto de pobreza y renunciado
todos sus bienes en favor de su convento, por ejemplo, no está impedi­
do de recibir por donación ó herencia y puede contratar para su con­
vento, comprar bienes muebles á dinero de contado (art, llGO). Estas

(a) Este titulo se encuentra modificado para la capital federal y territorios
nacionales por la ley del Registro Civil: pero rige en toda su integridad para la
República
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N O se deben confundir las incapacidades qne provienen ele
ciertos estados, que se refieren á la facultad de obrar ó de
adquirir ciertos derechos, con los que privan por completo la
adquisición de derecho alguno, como sería la muerte civil.

incapacidades, son más bien el resultado de la dependencia en que se
encuentran, ó de la imposibilidad de ejecutar ciertos actos. La pena
solo priva en ciertos casos del ejercicio de los derechos civiles; pero
los derechos políticos pueden perderse ó suspenderse.

El agregado que ha hecho nuestro Código al 240 de Freitas, es me­
ramente doctrinario, porque no habiendo muerte civil, no necesitaba
de una declaración expresa.-Comp. arto 398, n? 16, 990, 1160,2011, n° 6.

Téngase presente la ley de Reg. Civil, arto 63 á 80, que ha refor­
mado este título para la capital y territorios federales.

Nota del Dr. Veles Sarsfieid al art, 103.-Los votos solemnes en comuni­
dades religiosas. causan incapacidad para todos los efectos civiles. Desde ese
momento, la sucesión de los religiosos es deferida según su testamento, ó se da
á los parientes que se encuentran en el grado de sucederles. Pero esta posición
de una persona viva no ha. podido sostenerse sino con excepciones tan comunes,
que todos los días vemos dejar sin efecto la ley que causó la muerte civil por
la profesión religiosa. El religioso profeso que ha sido elevado al episcopado y
queda secularizado, recobra por su promoción á esta dignidad la vida civil
que había perdido por su profesión, y viene á, ser capaz de todas las funciones
públicas; puede adauirir bienes por toda clase de actos; tiene derecho de dis­
poner por testamento de los que posee, y abintestato transmite su sucesión á,sus
parientes.

También los religiosos, curas de las parroquias, como ha habido tantos
ejemplos en la República, pueden adquirir bienes y disponer de ellos libre­
mente.

Son también restituidos á, la vida civil los religiosos que obtienen dispensa
de sus votos, dispensas comunes y tan fáciles de obtener, como lo vemos diaria­
mente. Causaba tantas dificultades en la familia esta aparición repentina. del
individuo á. quien ya se habla heredado ó contádosele por muerto en la sucesión
de los padres, que Francia no reconoció, como asegura Pothier, la facultad de
esas dispensas ni aun en el Sumo Pontífice, y no eran por ellas restituidos á. la
vida civil los religiosos dispensados de sus votos. En la República Argentina
no ha sido así, y ha dependido de un Obispo, de un Vicario Apostólico, y aun
de los Vicarios Capitulares, derogar las leyes y restituir la vida civil á. los
muertos civilmente por la profesión religiosa. E~ mejor, pues, que tales leyes
no existan, cuando son tantos los medios de dejarlas sin efecto, causando cues­
tiones difíciles en las familias, tanto mis cuanto que ni la muerte civil era efec­
tiva. ~Iil veces los religiosos han sido miembros de los Cuerpos Legislativos,
nacionales ó provinciales, y en muchos pueblos lo son hasta hoy.

As! pues, si una sucesión es deferida. á un religioso 6 religiosa, pueden é¡.¡tos
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La muerte de las personas, ocurrida dentro de la República,
~malta mal' Ó en pai« extranjero, se prueba como el nacimiento
en iguales casos (art. 104).

Cuando se tratare del fallecimiento de Jos militares en cam­
paña, sea que tenga lugar en encuentro de guerra, ó por enfer­
medades, se debe distinguir: si los militares son muertos en com­
bate, respecto de lo» cuales no hubiese sido posible hacer asientos
por lo que conste en el Ministerio de la Guerra (art 105), si la

(Art. 104.) El fallecimiento ocurrido en la capital federal y te­
rritorios nacionales se prueba por las partidas del registro civil, y cuan­
do no hubiere registros ó se hubieren perdido ó destruído, ó los asien­
tos estuvieran mal hechos, se regirá por lo que dijimos en el arto 85,
respecto del nacimiento. En las Provincias se probarán en la forma
que determinen las leyes respectivas.-FREITAS, arto 241. Comp. arts.
.80 á 85.

(Art. 105.) Puede ocurrir el caso en que por circunstancias es­
peciales, no hubiera constancia del fallecimiento, por no existir ante­
cedente en el Ministerio de la Guerra, y es necesario no confundirlo
con el de las personas ausentes, con presunción de fallecimiento. En
caso de un desastre del ejército, se puede demostrar la muerte por me-

hacer uno. abdicación voluntaria. de ello. con mis conocimieuto que las que ha­
cen de las sucesiones futuras al profesar. El religioso, por conservar lo. "ida
civil, no deja de ser miembro de uno. person i jurídica, su convento, sujeto en
un todo á los estatutos que lo rijan.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Caps-s-Aplicactán. del art, 103,-Xo pro­
cede la formación testamentaria, si no existe debid unente comprobado el fa­
Hecimiento.-Jur. Civ., 111, pág. 93, Sér, ¡)",

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del (l/·t. 10.J.-A falta
.de las partidas en los libros p u-roquiales, el f.illecimiento puede probarse por
información.-Jur. Civ., 1, pág. 3iH.

Las afirmaciones de los Cónsules estrajeros sobre hechos que no han presen­
ciado no bastau p:l.r,\ desvirtu \1' las constancias de una partido. de defunción ex­
pedida en forma.-Jur. Civ., IX, pág. 331, Sér, 1".

La prueba de la falsedad de una partida pvrroquial corresponde al que la
o.firma.-Jur. Civ .. IX, B31,Sér, 1".

Lns partidas parroquiales son consideradas como instrumentes públicos, salvo
PI derecho de los iuteresidos de impuguar sus aseveraciones, correspondiendo
la prueba al que alega la falsedad.-Jur. Civ., IX, pág. 3;.31, Sér, 1".

Lo. prueba testimonial no es bastante p0.1'<1. justificar el fallecimiento de un
testigo de uu documento privado.c-Jur, Com., V, pág. :n3, Sér, 2".

13
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muerte de los militares (ocurriese) dentro de la República ó en
campaña, y la de los empleados en «erricio del ejército, (se pro­
bará) por certificados de los respectico..; registros de los hospüale»
ó ambulancias (ar-t. 107).

Cuando el fallecimiento hubiese ocurrido en conventos, cuar­
teles, prisiones, fortalezas, hoepitale» ó lazareto..;, (se probará) por
lo que conste de lo..;respecticos asientos, sin perjuicio de las prue­
bas qenernles (art 106).

dio de testigos que hubieren presenciado el hecho, y bastará que el
Ministerio informe que no hay antecedentes, para que la prueba del
fallecimiento se admita.

Esto puede tener lugar con relación á las personas que sin ser mi­
litares, acompañen á la expedición.

¿Se admitirá igualmente en caso el individuo sirviera de volunta­
rio en un ejército extranjero? Creemos que debe ocurrirse á los medios
de prueba autorizados en la nación á quien sirven y donde ha ocurrido
el fallecimiento.-FREITAS, arto 241, n? 3.

(Arto 1070) El fallecimiento de los militares en campaña en el
territorio nacional, ó de los empleados en su servicio, ó de los que
acompañaren á la expedición, no debe hacerse constar como dice el ar­
tículo, por el asiento de los registros de los hospitales ó ambulancias,
sino cuando la muerte hubiere ocurrido en ellas. Si ha muerto en UII

combate, por ejemplo, debe constar en el Estado Mayor, donde Sp

remiten los partes.
En cuanto á las formalidades y las personas que deben llevar 10:-;

registros, corresponde á las autoridades respectivas el determinarlo. :-;¡
el asiento fuese atacado por carecer de las formalidades exigidas pOI'

los reglamentos, los jueces tendrán en cuenta que son cuestiones do
hecho que se deben resolver según las circunstancias de cada caso.

El artículo se refiere á los que fallecieren dentro de la República:
pero si el ejército nacional opera en territorio extranjero, debe OCII­

rj rse siempre al Ministerio de la Guerra para demostrar el falleci­
miento.-FuEITAS, arto 241, n? 2, que habla de hospitales fijos ó am­
bulantes.

(Arto 1060) Este artículo ha sido modificado por el arto ()6 de la
ley del Reg. Civ., á cuya nota enviamos, pero como la disposición tie­
ne valor fuera de la capital y territorios federales, hemos creído nece­
sario incluirlo.
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~ 44. - CUANDO NO HUBIERE ASIENTOS PARA DE~lO!;THAn

EL Jo'ALLECnIlE~TO

Siendo el fallecimiento un hecho de la misma naturaleza que
el nacimiento, se puede demostrar por cualquier género de prue­
ba; así á falta de los referidos documentos. las pruebe» del falle­
cimiento de las personas podrán ser suplida» por otros en lo...
euale.., con.ste el fallecimiento, ó por declaraciones de testigos que
sobre él depongan (art. 10S), del mismo modo se admitirá la
prueba, cuando en el asiento se hubiera cambiarlo el nombre.

El fallecimiento como hecho, puede demostrarse aún sin ocu­
rrir al registro; p. e.: si hubiera tenido lugar en el desierto c')
en alguna expedición científica ó industrial; bastaré entonces.
la declaración de dos personas mayores (pIe lo hayan visto
muerto.

En los casos de transmisión (le derechos hereditarios, si dos
Óuui.., personas hubiesen fallecido en un desastre común ó en cual­
quier otra circunstaneia, de modo que no .se pueda saber cuál de
ella..,falleció primero, se presume que fallecieron todas al mismo

La disposición debe aplicarse á los conventos que existiesen en lu­
gares desiertos, así como á las fortalezas y lazaretos que por su situa­
ción y aislamiento no tuvieren comunicación, en ese caso, se debe
atener á los regisf.ros que llevaren: pero no así á los hospitales, cuar­
teles y prisiones, que estén en el municipio ó territorios federales
pues, son regidos por el arto lili: Y sí en las Provincias, por lo que ellas
detenninaren.c-T'mcrr.v«, arto 241: n" 4.

(Art. 108.) Nuestro artículo ha suprimido una parte importantí­
sima que trae Freitas, sobre el caso en que se encuentren en presencia
de un cadáver, y ignorándose quién fuera el individuo. La ley del Re­
~istro Civil prevee el caso. La identidad personal de los fallecidos es
necesm-io demostrarla, aunque sea po\" test.ip;o~.--FHEIT,\S, arto 242.

"Palios ti,· lo C';ol. dl' .,I)lel. dl' la Cap • . I)lli{·"'·itifl tlr]. art; 10R.-Siempr,·
11\W lit presentación de InHpnrtidns de estado civil sea dificil aunque imposible.
I'S procedente In inforruaciéuo--Tur. Civ., t. 1, pl\g. Hti7,Sér, 4".
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tiempo, sin que se pueda alega}' trnnstuision alguna de derechos
entre ellas (art. 109).

El desastre puede ser común y fallecer todos los (lue se en­
contraban en el lugar. ó quedar algunos. En el primer caso, si
otros lo hubieran presenciado y pudiera, demostrarse por testi­
gos que uno falteció primero y el otro después, se debe estar {i
lo probado: lo mismo en la segunda hipótesis. La presunción
de derecho es para cuando no hubiese prueba que demostrase
lo contrario.

¿Se concluirá que en cualquier circunstancia en que se encon­
trasen muertas dos ó más personas que deban sucederse, se
reputan fallecidas al mismo tiempo? No lo creo; pero son cuestio-

(Art. 109.) Nuestro Código se ha decidido por la doctrina contra­
ria que ..resumía las Partidas y el Código Francés, estableciendo las
presunciones legales para el caso de muerte de varias personas, igno­
rándose cuál f'ué primera.

Las antiguas leyes tenían su razón de ser, cuando trataban d«
averiguar la verdad de los hechos, recurriendo á las presunciones le­
gales para probarlos. Es más sencillo, sin duda, suponer que en UlI

naufragio ha fallecido al mismo tiempo un niño de seis meses, que su
padre de veinticinco años que era un nadador excelente; pero no estú
de acuerdo con la verdad de lo que ha debido suceder.

Hay casos en que interesa á la sociedad el crear una presunción
para determinar los derechos, como sucede con el de la concepción
del hijo de la viuda, que contrajo segundas nupcias, dentro de los 3(1)

días de anulado Ó disuelto el primero.
No creemos, como el Dr. Velez, que sea mejor legislar, establecien­

do que han muerto todos al mismo tiempo, porque la ley debe f'un
darse en la verdad probable de los hechos sucedidos, y á pesar de 1;1

grande autoridad del Código de Chile y del Proyecto del Dr. Freitas,
no pienso (iue se haya mejorado con la reforma. No obstante, como
los casos son raros y la presunción se establece, para cuando no so
pueda averiguar cómo ocurrió la muerte, la disposición que observa­
mos tendrá escasa importancia.

La presunción de fallecimiento simultáneo se aplicará á cualquier
caso en que dos personas hayan fallecido de muerte natural en una
misma casa, fuera de la presencia de testigos? Creo que sí, cuando el
accidente ha pesado igualmente sobre ambos; pero no cuando hubie-
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nes de hecho sobre las que no se pueden establecer reglas fijas.
Por ejemplo, trat.ándose de un asesinato en que se encontrase
muerto al marido y á la mujer, pudiendo hacerse constar cien­
tíficamente que hace algunas horas que este fué asesinado, y á la
mujer con su cuerpo aun caliente; si á esto se agregare (¡ue un
menor de catorce años ha presenciado oculto el asesinato y
confirma (¡ue el hombre fué muerto primero y después la mu­
jer, no creo que podría sostenerse que ambos fueron muertos al
mismo tiempo. El arto 34lD dice, que un instante (Iue hubiera,
sobrevi vida, b astada para sucederle.

Téngase en cuenta que el desastre común debe pesar igual­
mente sobre los que han perecido, plH'S si estuvieron separados,
aunque la muerte tenga lugar en el mismo día, la presunción
no debe aplicarse.

ran estado separados, aunque la muerte hubiera tenido lugar en el
mismo día, como si en caso de peste cada uno hubiera f'allecirlo en sus
respectivas casas en el mismo día, se podrá demostrar quién Falleció
primero.-Véase l\L\RCAD~~al arto 722, DE:\IOLlnmE, XIII, HlOo!, DDL\X­

T"~, III, 22, bi». Comp. CÚD. DE CHILE, art. 7!). FREITAS, arto 24H.

Nota del DI'. Velez Sarsftelü al art, 109-Todos los Códigos modernos,
con excepción del de Chile, han creado presunciones de derecho sobre la prio­
ridad de la muerte, cuando muchos mueren á un tiempo, derivándolas de la
edad ó del sexo. Para unos, primero deben haber muerto las mujeres que los
varones; para otros, la edad de las personas parece que fíjab t el orden del fa­
llecimiento. Pero estas presunciones de derecho, que también se ven en las le­
yes de Partida, eran arbitrarias, y sin ningún fundamento positivo, y 10 que es
más, no habla necesidad argunn de crear tales presuncioues de derecho. c.Qué
interés social se presentaba para que necesariamente hubiera. una trasmisión de
derechos entre personas que hablan fallecido á.un tiempo, ó de quienes se ig­
noraba cuál hubiese muerto primero? )Iejor es legislar el caso como el Código
de Chile y como lo propone Freitas, estableciendo que han muerto todas en el
mismo momento y que no ha habido entre ellas trnnsmisión alguna de de­
rechos. De esto no puede resultar cuestión alguna entre los sucesores de esa!'
personas.



TíTULO VIII

DE LAS PERSONAS AUSENTES CON PRESUNCiÓN DE
FALLECIMIENTO

~ 4G.-DE LA ArSE~CIA E~ GEXEHAL

Se llama ausente al qut' no se encuentra presente en nn ln­
gar determinado, pero esto es en el sentido vulgar. La ausencia
en el sentido legal, es la no presencia del individuo que trap
aparejada su representación necesaria, en actos que deben eje­
cutarse con su intervención, como en los casos en qne estando
ausente el propietario se le nombra representante para que asis­
ta al inventario del inmueble dado en usufructo, ó al juicio de
chancelación ele la hipoteca, ó al de partición de la herencia;
pero la ausencia ele que se ocnpa este título, no es el de la }1(1

presencia para su representación, sino de aquella en que da lu­
gar á la presuución de sn fallecimiento, para apoderarse de sus
bienes ó ejercer sns derechos.

La ausencia de una persona del lugar de su domicilio ó re.4;i­
dencia en la República, ha.lfa ó no dejado representantes, .4;in que
de ella se tenga noticia pOI' el término de sei« {tilos causa la pl'(~­

sunción de su [allecimiento (ar-t 110).

(Art. 110.) F'reitas, eu el arto 107 y sig., regla lo que debe en­
tenderse por ausentes declarados en juicio, para que no se confunda
con la declaración de ausencia con presunción de fallecimiento, de que
habla en los arts. 244 y sig., y que nuestro Código ha seguido casi sin
modificación. Y en la nota haciendo la explicación del sistema adop­
tado, nos dice, que se puede estar ausente en diversas circunstancias,
presentando las cuatro hipótesis siguientes: 1°, ausente, sin que la
ausencia se haya declararlo en juicio, para que tenga lugar la repre­
sentaciún necesaria: 2°, ausente declarado en juicio al efecto de ser
representado; ~o, ausente con presunción de Fallecimiento, que da lu­
gar á la posl'."1if í71 prorisoria de los herederos del ausente; 4°, ausente
con presunción de fallecimiento, (Ille da lugar á la posesiún lliii1lifica;
agregando que la ausencia del segundo caso, es la declarada en juicio,
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La ley ha querido conciliar los intereses de las personas au­
sentes, con los que tienen las presentes en los bienes que pertene­
cen á aquellos, y lo ha hecho, á mi juicio, de una manera incom-

que da lugar á la representación necesaria del arto 44, n? 3, que eH
Iluestro arto 54, n? 5, y de la que trata en los arts. 107 y aig.: así como
la ausencia con presunción de fallecimiento, la trata en los arts. 244 y
sigo Refiriendo, pues, nuestras disposiciones á su origen, no se debe
confundir, como lo hacen algunos, la ausencia para el objeto de la re­
presentanción en juicio, con la ausencia para la sucesión provisoria ()
definitiva de los bienes.

Nuestro Código habla de la ausencia que no tiene por objeto
la posesión de bienes, en los arts. 310,700, n? 3, 1147, 1214 Y espe­
ciahnente en estos tres, 284fi, 3203 Y34G3, en que el juez debe nombrar
al ausente, en ello, un representante para asistir al inventario; un
defensor que siga el juicio en el 2° ~ Y un defensor que represente á los
herederos, en el 3°. ¿.Cómo puede negarse ante disposiciones tan ter­
minantes, que el Código no habla de otra ausencia que de la con pre­
sunción de fallecimiento? Más acertado habría sido afirmar, que el
Código ha dejado de legislar sobre esta materia.

Opino, igualmente, que la ausencia de que habla el arto 04, n? 5,
es la declarada en juicio para el objeto de la representación, en un
todo semejante á la de los arts. 2846, 3203 Y 34G3. Según el sistema
del Código, hay sólo dos clases de ausencia: 1°, la declarada en juicio
para dar representación al ausente; 2°, la que tiene por objeto entre­
gar los bienes á los herederos del ausente, y esa es la de que se ocupa
este artículo.--Véase FREITAS, notas á los arts, 107 y 244, n? 1.

Para que el juicio de ausencia con presunción de fallecimiento
pueda tener lugar, es necesario que el individuo haya. tenido su domi­
cilio en la República, en la época de la ausencia, pues de otro modo
no se comprendería. la declaración, aunque tuviera bienes en ella: esto
no impediría que pueda ser declarado ausente, para ser representado
en juicio con relación á esos bienes: y esto es una prueba de que son
dos ausencias completamente diferentes.

Un individuo domiciliado en Francia puede tener una propiedad
en la República, que fuera ejecutada por impuestos, en que sería nece­
sario declararlo ausente y nombrarle un defensor, mientras que nadie
podría intentar la declaración de ausencia con presunción de falleci­
miento, por su falta de presencia en el país.

Aquí, la palabra residencia está tomada como sinónimo de domici-
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pleta, porque deja abandonados los bienes del ausente que no ha
dejado representante, sin acordar derecho alguno á los intere­
sados durante los seis años. Nuestro Código se ha separado, sin
razón, de la legislación francesa, que provee á este primer pe­
ríodo, autorizando medidas para la conservación de los bienes
que hubiere dejado el ausente, y que no deben quedar abando­
nados en perjuicio de todos.

lío, porque no bastaría que la persona hubiera venido á la República
y ausentádose en seguida, para que se pudiera promover el juicio do
ausencia; otra cosa sería si se ignorase el domicilio.

Cuando el propietario de bienes raíces situados en la República;
estuviere domiciliado en el extranjero, la sentencia de declaración d«
ausencia dictada por los tribunales del domicilio, deberá ser cumplida
entre nosotros, si viene con todos los requisitos necesarios para qtW
la propiedad pueda ser transmitida con arreglo al arto lO.

Debía existir una disposición referente á los bienes de los ausentes,
que no tuvieren su domicilio en la República, que entregara los bienes
á la administración fiscal provisoria, durante tantos años, y definitiva
después, impidiendo que terceros extraños se apoderaran de ellos.

Otra de las diferencias entre la ausencia declarada en juicio y la
con presunción de fallecimiento, es que no tendrá lugar la primera.
cuando hubiere dejado representante al ausentarse, mientras que tiern­
lugar la segunda aun hubiéndolo dejado, si han pasado seis años sin
que se tenga noticia desde la ausencia, ó desde que se tuvo la última
noticia.-FREITAS, arts, 107, 12!J Y 244 con sus notas. Comp. arts.
310, 756, n° 3, 1147,1214, 2H4ti, 3203 Y 34G3.

Nota del D,', J'ele; ::;w'sfidd al «rt, 110-Freitas observa que el Código
Francés y los de más que Jo han seguido, 1'.0 hablan precisamente de la ausencia
como presunción de fallec imie nto, y no se cornprer.de de qué ausencia tratan,
pues el carácter de esta es modificado por la circunstancia de haber dejado ó 1111

el ausente, apoderado ó representante legal. La declaración judicial, que por
esos Códigos debe hacerse, es meramente declaración de ausencia, (mando de­
bla ser declaración del día del fallecimiento presunto, según las mismas reso­
luciones finales, que en dichos Códigos se advierten. Es pues, inútil notar lns
concordancias de los Códigos extranjeros.

En la legislación española sólo hay la L. 14, tít, 14, Parto Ha, que dice: "Si
aquel de cuna muerte dubdim; dicen que en e.ctrañus lEluenqa« tierra» es muerto, é gran

tiempo 1'.9 pasado, anei como diez año« arriba, abonda IJlteprueben /jite esto es [ama

entre lO.9de aquellogar, 6 'JI/e lJlíblicalllenfe diCl'Il todos que e» ?/tl/crto.•
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No hay razón para esperar los seis años, si se puede demos­
trar que al año ó dos de ausencia no se han tenido noticias de
él, y que sus bienes se encuentran sin administrador; como su­
cede para nombrar tutor al hijo del ausente en los casos del
arto 310, en que no es necesario esperar un tiempo determinado.

y al tratar de conciliar los intereses del ausente con los d«
los presentes, se elebe tener en cuenta que la ley, en ninguna
época de la ausencia, aun después de abierta la sucesión defini­
tiva, considera de una manera absoluta la ausencia, como
si fuera una muerte verdadera, pues, reserva el derecho al au­
sente que apareciese para tomar los bienes en el estado en qtlP
se encontraren.

Pienso que nuestro Código habría expresado estas ideas con
mayor perfección, si hubiera acordado á los presentes más de­
rechos, á medida que las presunciones de muerte se hubieran
aumentado.

El que se ausenta de su domicilio sin dejar apoderado y sin
qlle se tenga noticias de él, debe considerársele como si viviera:
pero se provee á, la conservación ele sus bienes, en resguardo
do los derechos de los presentes; cuando esa ausencia ha alcan­
zado á los seis años, la presunción de muerte se presenta, y
entonces se concede {t los herederos el derecho de abrir la
sucesión provisorio, para administrar los bienes; cuando esa
ausencia llega á los quince años, la presunción do fallecimiento
queda establecida aunque no de una manera absoluta, y la su­
cesión definitiva se abre, como en el caso de muerte efectiva.

§ 46.- DEL TIEMPO DE Iu\. .U:SE~CL\. y MANERA D}<~ COXTARLO

La ausencia puede ser de tres, seis y (1uince años, La ele tres
a110::;, autoriza la apertura de la sucesión provisoria; y se ha.
dispuesto que, causa también presunción de [alleciniienio la de:~­

aparición de cualquiera per.~ona domiciliada Ó residente en la
J.'epública (tenga ó no representante), que hubiese sido gl'{(ce­
iueut« herida en un conflicto de guerra, ó que naull'{(ga..,e en un
buque perdido ó reputado por tal, ó que se hallase en el luqa): de
un incendio, terremoto ú otro «uceso semejante, en que hubiesen
muerto caria» persona."!, sin que de ella se tenga noticia por tres
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año...consecutico«. Los tres años serás: contados desde el día del
suceso, si [uese conocido, ó de...de un término medio entre el prin­
cipio y fin de la época en que el sl~ceso ocurrió, ó pudo haber
ocurrido (art. 112), debiendo recordarse que el individuo
ausente no debe tener su domicilio fuera de la República,
porque en ese caso no habría lugar á declaración de ausencia.

(Art. 112.) Nuestro Código ha introducido, al parecer. una refor­
ma al arto 81, "no 7, del Cód. de Chile y arto 244, no 2 de Freitas, agre­
gando la expresión, en que hubieren muerto varias pcrsouas, pare­
ciendo indicar que en el naufragio, terremoto, etc., la presunción de
fallecimiento no tendrá lugar, cuando no existiere esa circunstancia;
pero no creo se deba dar tal inteligencia, contraría al pensamiento. En
efecto, en caso de combate ó conflicto de guerra, el individuo debe ser
herido gravemente para que su desaparición cause presunción de fa­
llecimiento ú los tres años. ¿Será necesario probar el combate y la he­
rida grave? Así lo creemos. porque su desaparición desde ese día, sin
constar que hubiera sido herido, no bastaría para la presunción de
tres años, sino para la de seis del arto 110. Pero en caso de naufragio,
¿es necesario que hayan perecido carias pasona.,; para establecer la
presunción? No: porque su desaparición da lugar á la presunción, si
durante tres años nada se ha sabido de él: pues, pueden haberse sal­
vado todos sin que nadie lo haya visto morir, pero la importancia es
demostrar que no se salvó con los demás náufragos: lo mismo sucede­
ría en caso de incendio, si todos los que habitaban la casa se salvaron
y nada se supiera desde entonces del que se encontraba en ella, la ley lo
considera fallecido y abre la sucesión provisoriamente, Así es que, el
agregado no se encuentra en los códigos que sirvieron de modelo y debo
considerarse como una mera explicación, para hacer más claro el con­
cepto y no como una condición.

Se entiende, como dice Freitas, que el plazo debe contarse aunque
haya dejado representante.

La carencia de noticia debe partir desde el acontecimiento, por­
que si se tuvo alguna después de él, ya no tendrá lugar la ausencia
de tres años, sino la de seis.

Cuando no pudiera determinarse el día en que el suceso ocurrió.
se tomará el término medio entre el principio y fin en que pudo ha­
her ocurrido: hay pues, impropiedad en decir que el suceso OCW'1'i/í.

Un vapor salido para Burdeos sin escalas, que ordinariamente hace el
viaje en 24 días, habiendo desaparecido, sin que se sepn cuándo, se
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Para que la ausencia de seis años, autorice á pedir la declara­
ción de fallecimiento presuntivo y la posesión provisoria de los
bielles del ausente, es necesario que lo.., .«ei« anos sean contado..,
desde el dia de la ausencia, si nunca se tuco noticia del au ...ente,
tJdesde la fecha de la última noticia que se tuvo de él (art. 111),
sin que influya el hecho de haber dejado apoderado en la He­
llliblica.

Nótese que en la ausencia de tres y seis años, los herederos
presuntivos permanecen en la inacción, sin que puedan pedir
medidas para la conservación y seguridad de los bienes, hasta
que no se cumplan los plazos indicados, lo que es un vacío qne
se debe llenar.

La ausencia ele quince años, que autoriza la apertura de lu
sucesión definitiva, se cuenta lo mismo que la de seis y la

juzgará que f'ué á los 12 días de su salidn.i--Véase Cón. DE CHILE, arto
H1, n" 7 y FREITAS arto 244, n'' 2 y su nota; Comp. arto 117.

La sucesión se abre provisoriamente para dar la administración de
los bienes á los herederos.

(Art. 111.) Las leyes de procedimientos determinarán la prueba
que debe darse para justificar la ausencia.

Freitas dice, que debe contarse desde el primer día de la ausencia
¿Correrán los días que hubiere estado en la rada el buque que lo con,
duce, ó desde que el buque hubiere salido de la jurisdicción argentina?
Son cuestiones de hecho, que los jueces aprecian según los casos.

I-li el ausente no hubiere salido de la República, el tiempo se contará
lo mismo que en la ausencia al extranjero, con la diferencia de que la au­
sencia se probará desde la desaparición del último lugar en que estuvo,
y no desde que salió de su domicilio. Cuando se ausentó para el extran­
jero y hubiera estado en comunicación con su familia ó con el apode­
rado que dejó, ~e contará desde la última noticia, dice el artículo: esa
noticia no solo se refiere á la última carta que hubiere escrito, sino ú
las que se tuvieran por personas conocidas que le hubieren visto,
pero siendo imposible la prueba negativa en este caso, se admitirá

como última noticia, la última comunicación, sin perjuicio de que el
apoderado ú otro interesado pueda demostrar lo contrario.-FHI~ITAs,

art. 244, no 1, últ. parte.
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presunción de fallecimiento no es absoluta, desde que no se au­
toriza para casarse al cónynge del ausente.

~ -!7.-DEL PHOCEDDIIEXTO PARA LA DECId.RACIÓN

DEL FALLECDIIEXTO

Pueden pedir una decl aracián judicial del día presuntico del
[allecimiento del ausente (y la apertura de la sucesión provisoria,
nl Juez del último domicilio ó residencia de aquél, en los ca-Y08 de
los art«, 110 ti 1DJ (las personas siguientes): (1°), el cón.lJuge elel
ausente; 1,2°), los presuntos herederos legítimos: los instituidos POI'

tales en un testamento abierto, ó los legatarios (la posesión do
sus legados); (3°), lo-Y que tuciesen derecho ti (Jos) bienes poseido«
pOI' el ausente; (..jY) , 108 que tuviesen sobre su» bienes (del ausente
rtigún derecho subordinado d la condición de su muerte; (;-)0), e'

Jfinisterio fiscal .IJ el Consul re-pectlro, si el ausente [uese extran­
[ero (art. 113).

(Art. 113,) ;,Podl'á hacerlo el cónyuge del ausente que estuviere'
divorciado? Sí: cuando fuere él inocente, y también en el caso ell
que tuviere algún derecho subordinado á la condición de su muerte.

Los presuntos herederos leqitinu)«: esta expresión debe tomarse'
como herederos leqalc», así lo dice F'reitax, arto 247, n" 1 y en oposi­
ción á los testamentarios. Sería mejor expresar en términos generales:
el (Ille tengn interés en la herencia, como dice el arto Hl, C6d. de Chile.

Cuando hubieren parientes cercanos que permaneciesen en la
inacción (¡ que fueran ignorados, los más lejanos pueden pedir la de­
claración de ausencia y la posesión de los bienes.

Los que tuvieren derechos subordinados á la condición de 1<1

muerte del ausente, como si este fuere usufructuario por ejemplo, el
nurlo propietario podrá solicitar el fallecimiento presuntivo.

Cuando el ausente no tuviese herederos conocidos en la República,
01 Ministerio Fiscal podrá pedir la declaratoria, y será parte en estos
juicios, hasta qne alguien hubiere acreditado la calidad de herederos.

Ni )lor los tratados se concediera alg-ún derecho á los C()JHmleH, para
intervenir en los bienes de sus nacinnales en caso de auseucia, podrán
ejercitar-los, porque no creo, salvo casos especiales corno el presente, el
arto 144, n" 4 y alg-llJlos otros, que nuestras leyesautoiicen mutú }Jro))¡(J

Ú agelltes extranjeros para ejercer ciertos derechos, cuando la impar-



D.E LAS PEHSOXAS ArSEXTES (ART, 114) 20[>

Los que se presentasen pidiendo esta declaración, deben justi­
ficar el tiempo de la ausencia, las diliqencia« que hubiesen p,'ae­
ticado para saber de la existencia del ausente, sin resultado
alguno, el derecho á sucederle, yen su caso, el suceso del 1UlUl'1'((­

gio, terremoto, accián de gueJ'J'a, etc" en que el ausente se encon­

traba (art. 114).
Hecha la solicitud, el juez debe nombrar un defensor al au­

«ente y un curador ti sus bienes, si no hubiese administrador dI'
ellos, .IJ citar al ausente por 10.<; periodico« (una vez) cad« mes,
pOI' espacio de sei« nurse»(art. 115); pasado« los seis meses, .'J re-

cialidad y se guridad del procedimiento, está suficientemente garantida
por la intervención del Ministerio Público.

(Art. 114.) Cuando se trata de la ausencia de seis años, los que
soliciten la declaración, deben justificar las dilig-encias que han hecho
para tener noticias, pues no bastará que se hayan pasado los seis años

desde la ausencia, sino han tratado de averiguar de la existencia del
ausente, porque sería f'áci l que estuviera en el mismo lugar á donde se
dirigió, y cómo pudo no mantener comunicación con los parientes (1

interesados estos ignorasen su existencia: así es que se necesita haber
hecho diligencias para saber de él.

Si se tratare de la ausencia de tres años, debe demostrarse igual­
mente el tiempo corrido, el acontecimiento que tuvo lugar, con las cir­
cunstancias que se expresaron en el arto 112.-FHEITAS arto 248 y 24U.

(Art. 115.) Este articulo parece incompleto por la supresión de un
período del original de donde f'ué tomado. Freitas dice: la citación será
por seis meses y los edictos serán publicados por seis reces, una cado
mes. El Código de Chile dice, que los edictos deberán repetirse hasta tres

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del «rt, 113. - La de­
duración de ausente con presunción de fallecimiento, es de competencia del
juez del último domicilio del nuseute.i--Tur. Civ., X, HU, Sér, :l•.

El Ministerio de Menores solo debe intervenir en los juicios en que los au­
sentes con presunción de fallecimiento sean parte.-Jur. Civ., 1, li;i, S6r. i) ••

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap, - Aplicación del moto 11.J.-Para
que proceda la presunción de fallecimiento, debe justificarse que no han dado
resultado las diligencias pracbicndas para tener noticias del auseute.s--Tur. Civ.,
r. pl\g. a(j;, Sér, 4·.

Producida la información Instante, debe declarnrse In. ausencia con presun­
ción de fallecimiento. -JUl'. Civ., 1. Hit, Sér. ;)•.
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<'iMelaslas pruebas que presentaren lo,~ que hubiesen pedido la de­
claracion del día presuntiro del fallecimiento del ausente, el juez,
oído al de{ellsol' de éste, declarará la ausencia .'lJ el día presuutii»
de! [allecimieuto del mi,O;/II o, .'IIIUlnda1'ríabrir, si e.ristieee, el testa­
mento cerrado que hubiese dejado (ar-t. 116), declarando abierta
la sucesión provisoriamente.

oeces corr-iendo más de cuatro meses entre cada dos citaciones, El nues­
tro ha olvidado, decir cuántas veces se debe hacer la pnblicnción, aun­
que la expresión de. citar ((1ausente por los periúdico« cada mes;puede
entenderse perfectamente que es una rez cada mes: sin embargo, en
la duda. puede ordenarse la citación por más días, determinando el
juez al mismo tiempo. en cuántos diarios debe hacerse; porque la frase
ambigua de qne se vale, cuando dice, pm' los periádicos, no es la mis­
ma de Fr'eitas que ordena. se haga en U1l0 de los periúdicos dellufla1'.
expresión preferible porque determina dónde debe hacerse la publi­
cación y en un diario: mientras que de la nuestra resulta que debe ser
en más de uno. sin decir donde.

~o hay imposibilidad legal para que el defensor del ausente sea el
mismo curador de los bienes.

Cuando el ausente hubiera dejado apoderado, él será el adminis­
trador.

Conviene que las leyes de procedimiento determinen la forma de
proceder en esta clase de juicios, en que provisoriamente se pueden
aplicar por analogía las disposiciones que sean más semejantes.-Véas<'
FREITAS arts, 2;)2 y 253 y CÚD. DE CHILE arto Rl, n? 2.

En los casos en que el Ministerio Fiscal tiene intervención (ar­
tículo 113) el jnicio se seguirá con su audiencia y la del Ministerio Pu­
pilar. porqne interviene un incapaz; pero en los demás. la inter­
vención fiscal tendrá lugar. hasta que los herederos (') parientes com­
prueben su título here<litario.- FHEITAS arts. 252 y 2:)R

(Art. 116.) En el sistema adoptad" por nuestro Código, que es el
de Freitas, la ausencia es con presunción de fallecimiento, con e~ objeto

Fallos de la Cdrn, de Apel, de la Cap,-Aplicación del arto 115.-El curador
de bienes de un ausente, para pedir la posesión de ellos, debe iniciar las misma"
acciones que ~~te personalmente iniciarla, y toda resolución qne ordene la des­
posesión del tercero en cuyo poder se encuentren, sin sustanciación. es nula.e-
JUl'. Civ., II, pág. 4W, Hér. 2-. •

Cualquiera que sea la prueba producida para. justificar la ausencia con ])1'('­

sunción del fallecimiento, la información no puede aprobarse sin la publicacién
de edictos por el término que fijl\ la ley.-Jur, Civ., III, pllg. 2:jn, Sér, 3-.
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En el ca...sodelal,t.110 (ausencia de seis anos), el juez "/UarlÍ,
como día pre...auüico del f'allecimiento del ausente, el últilllo día de
los primeros tre« año» de la ausencia (cuando no se tuvo noticia,
de él) ó del día en que se tuco de él la última noticia; s en el caso
del art. 112, el día del conflicto de guel'ra, naufragio, terremoto,
eic., .o;i fuese conocido, ,11 no siéndolo, el día del término medio en­
tre el principio ;tI el fin de la época en que el «uceso ocurrió ó pudo
haber ocurrido (arto 117).

de heredar al ausente, y la sucesión se abre provisoriamente con ese

fin.
El juez debe hacer la declaración del día presuntivo del falleci­

miento, y concede la administración al solicitante en su calidud (le here­
dero. Hay confusión al parecer, porque habla de posesión definitiva y
provisoria, que puede equivocarse con la declaración del fallecimiento,
que siempre es definitiva.

Si el juez no encontrase suficientes las pruebas, rechtzui-á la.
declaratoria solicitada y continuará en su administración el curador
110mbrado á los bienes,

Nuestro Código ha olvidado la prueba de la identidad personal de!
ausente, que Freitas exije como una garantía necesaria del fallecimiento
presuntivo.i--Fnarrus arts, 2i">() y 254- CÓD. DE CHILE arto ~l. Comp.
3457y 34GB.

Arto 117o) Fijar el día presuntivo del fallecimiento, es tan im­
portante, que de él depende en muchos casos, un cambio en el orden
de la sucesión.

El Código Francés no fija el día presuntivo del fallecimiento, pOI'­
que solo hace declaración de ausencia.

Preitas nota al arto 2i">7 dice, con raxón, que es inverosímil fijarlo
en el primero ó en el último dí~ del tiempo exigido por la ley y que se
acerca más á la realidad tomándose el término medio; nuestro C6(lig:}
ha seguirlo esta doctrina enseñada por el CÚD. DE CHILE, arto Hl ~

nO li y 7.

Se trata de designar la época en que ha debido morir el individuo,
yen la incertidumbre. nos parece que se debió dejar cierta latitud ¡'t,

los jueces para determinarla dentro de los dos años que sirven de in­
termedio á los seis. Supóngase que una persona se ha ausentado para.
Francia, sin que se haya tenido noticias de ella desde la ausencia; que
aquella nación ha sido invadida por una peste, que ha hecho muchas
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No se hará el nombramiento dp curador, cuando el ausente
hubiera dejado apoderado, pues, este lo representará en el jui­
cio desde que continúa siéndolo, hasta que cese por la declara­
ción del fallecimiento preventivo; tampoco se nombraré admi­
nistrador provisorio en el momento de la demanda, si el ausente
lo hubiera dejado, pues este no cesará, sino con la declaración
del fallecimiento presuntivo.

Siguiendo (,1 juicio contradictoriamente con demanda y con­
testación, la sentencia que se dictare en M, no tiene la autori­
dad de la cosa juzga,da, desde que puede ser revocada por la
aparición del ausente ó por tener noticia cierta de él; pero será
necesario demostrar de manera á no dejar la menor duda, la
existencia del ausente para que la sentencia quede sin efecto.

Si pendiente el juicio de declaración del fallecimiento pre­
suutivo, el ausente estuviera interesado como heredero en una
liquidación ó partición de bienes, el apoderado que hubiera de­
jado lo representará dentro de los límites del mandato; si no
hubiere mandatario desempeñará estas funciones el curador
(Iue se le nombre, pero con el objeto de velar por la conserva­
ción de sus derechos, sin que pueda ejercer otras facultades.

*48.-CÚNSECl·ENCIAS DE LA DECLARACIÓN DEL FALLECIMIENTO

PRESUNTO

Una vez qUE" la sentencia del juez hubiera fijado el día 1)1'1'­
..suntico del [ullecimiento, los lteredero» testamentarios, yen.'m [alt»
los leqitimo« (legales), tÍ la época del presuntivo f'allecimiento del
ausente, ó los herederos de éstos ó lo... legatarios, entrarán en /(1

víctimas; hay mayor probabilidad (Iue haya fallecido entonces y no
en el último día de los tres primeros años.

Este artículo rué reformado en su última parte, con arreglo á 1..
crítica que hicimos en la nota 27 de la IXSTI'ITTA, y en vez del término
medio entre los tres años como se ordenaba, se señaló entre el princi­
pio y fin de la época en (iue el suces« debió haber ocurrido, como 1(1
establece el C6dig-o Chileno. La expresión del Código, en que el suceso
ocurriá. debe considerarse como suprimida: porque si se conoce el dí"
en que ocurriú, los tres años se contarán desde ese día.-Cún. DE CHI­

LE arto sr, n" 7. FHEITAS 2;>7y 2;>H y sus notas.
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jJo.<;(J.<;ión prorisoria de los bienes del ausente l)(~jo iurenturlo lo/'­
'lita/.tIfianza que aseflu/'en su lmena (u[lIllnisfl'ación, Si uo 1)1(/ie­
sen dar fianza, el juez podr« e.I'if/il' I« f/(f/'alltía que [ueqn« coure­
niente, ó ponel' los bienes ba]» I« adminixtracio» de un tercero
(art. 118).

(Art. 118.) Abierta la sucesión provisoria y determinado el día
presunti\'o del fallecimiento, los bienes se entregarán (para ndminis­
trarlos) á los herederos institnidos en el testamento y {t los legatarios:
los If'gados, en defecto de éstos, á los herederos legítimos con rola­
eión al día en que se supone fallecido; de manera que la capacidad de
heredar se refiere ú ese día.

El día del fallecimiento presuntivo rige no sc'llo los bienes que Ira

dejado el ausente, sino sus derechos y acciones: así es CIlle puede com­
partir una herencia deferida con otros herederos que estu vieren (OH

el mismo grado; pero declarada la sucesión definitivu, será exclu ido,
salvo el derecho de representación, según los casos.

La sucesión provisoria se abre con el objeto de administrar los
bienes del ausente; sin embargo, los interesados deben justificar su
t itulo {t la herencia para entrar en la adminisn-ación. Ni los interesa­
(los mismos están obligados á dar fianza por la administracióu de los
hienes cIue reciben, no creemos que los jueces puedan excluir ele este
deber á los terceros que nombraren; pues sería raro qne no ha­
hiendo podido administrar los herederos á quienes corresponderían
()SOS bienes, pudiera hacerlo un extrnño, solo P0l"ClllC tenga la confian­
za del juez.

Este artículo fué también corregido en su parte f'undnmental, pues
indicaba, como el Cód. Prancás y Goyena, art, 310: que los herederos
debían ser considerados con relación á la época ele la desaparicián.
del ausente, y no á la del presuntivo fallecimiento, como debia ser y
lo establece Freitas y el Ccid. de Chile.

El Cód. Francés, arto 120, se refiere á la declaración de ausencia,
tomáudo el día de la desaparición ó de la última noticia como punto
(le partida para heredar. Nuestro Código ha abandonado este sistema.
para seguir el del Cód, Chileno.--FREITAS, 2110 y 2111. GOYF.:\A,

arto Blll. Cón. FRA:\Cf:S, art. 120. Comp. arts. 1307,2000, 3282,3302.

Fallos de la c.i,». d,' .IJ)('I, dl~ lit l.'ap,-.lpliclt/;Ílín .t-t «,«, 1 IS.-La innr-­
ci(~n por más de treinta y siete años, de un heredero cuyo paradero se ignora, .'"
que ignoraba el t~"tador desde más d- diez años, autoriza al heredero institui­
do, en reemplazo de aquél, para pedir In,posesión de la herencia con garantía.e­
Ser., J'ur, Civ. V. 10. H~r. 1".
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La declaratnria tiene por objeto la conservación de los hi(~­

nes del ausente, para lo cual no hubiera sido necesario esperar
tan largo plazo, sobre todo cuando no ha dejado administrador
ó apoderado, así es que lo...deredw'''.'1 las obl iqacioue...del que hubie­
~e obtenido la jJosesü)n prorlsoritt . ,..ertin lo... ruisuu)« que lo...del cu­

rador del iucapuz de admlui...trar su.... bien«... (art. 119): p~r(lue

la ley no lo considera como f'allecido, y sólo trata de armoni­
zar los derechos de los presentes con los del ausente: atendien­
do it la conservación de los bienes: así (>8 (lue: los herederos P!'>
...u utiro« () los heredero... in ...titnltlo», despu«...de dada la ]>o,..eslún

prorlsoriu, pueden hacer dil"i."lón prorisoria de los biene..., sin ¡JO­
der enajenarlo», sean l1171e1Jles () raie«..., .«in auiorizacián ,judicial
(art. 121). porque se trata de uu a mera ndmiuistració n, en 1,1

IArt.119.) Nuestro Códign no cambin elsistemH adoptado pUl'

Freitas. art. 25!), y considera la declaración de fallecimiento prestlll­

tivo, como mera ausencia, siguiendo al C6d. Chileno, arto 83, y tir-ne
por objeto conferir la administración de los bienes ú los herederos;

pero respecto ú la capacidad del ausente para heredar, 6 ú la dp los

presuntos herederos, para suceder al ausente, se re~irú por la <¡l1e

tenían en el día del fn llecimiento presunto,
Las Facultarles del qlle ha obtenido la posesión provisoria se PI1P­

den condensar en las siguientes: hacer inventar-io y dar fianza para

entrar en posesión de los bienes. responder ú las reclamaciones que

hicieren contra el ausente: prescr-ibir contra los terceros y aun coutrn

los herederos y sucesores del ausente: la prescripción que hubic-rn
comenzado ¡'¡ correr contra el ausente, puede ser interrumpida por

sus representantes.

Las responsahí lidades personales del que f'ué puesto en posesi"'II,

se extienden á los bienes que reciba bajo in ventar io; pero no respr'lI­

derá con HU propio patrimonio, de las deudas y cargas quP gl'an"1I el

patr-imonio del ausento. -- (TOYEX,\, 0211. Dfo:~I()LI)~IBE, lI, n? :~lIj

y sigo Dr':L\'IXC()t:ln', J, púg. !)7. l\I,\HC,\J)(.:, al art. 134. Dl'HAXT()\" J,
n? 2!);) y 4!)~. AI'UHY y H.u·, ~ 1;)0, 11" 0. Comp. 410 {, 410, 42;). '1~lj,

401 ¡'¡ 4;)(', 4;)H ú 4(j7.

(Art. 121.) E.¡ uecesmio 110 olvidar que. según la teoría del (','•.
digo Fraucés y la (le los (lite lo siguiel'oll. 110 hay declarnción de I'a11("

cimiento presunto, sino de nusencia: PO))' conxiguieuto, no hay allC'l'tllra
de SIl(:f'si("II: mir-ntrnx (1Ul' 1'01' el si ...;tmna d(~1 Cúd, de Chile y 1'1 PI'O-
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que nada tiene que ver la justicia, cuando no hay disconfor­
midad.

Los herederos legítimos que deben entrar en posesión de la
herencia, son aquellos que lo fueren en la época del día pre-

:recto de Freitas, que ha seguido el nuestro, sucede lo contrario: hay
muerte presunta y apertura de sucesión para los herederos que lo fue­
ran en la época del fallecimiento: sucesesión definitiva y aun división.
En nuestro sistema, la posesión se da al heredero del fallecido en vir­
tud de la apertura provisoria de la sucesión, con la diferencia que co­
mienza por ser una mera administración, y termina por una adjudica­
ción si no se presentare el ausente.

Cuando se hace la división provisor-in entre los herederos, pueden
ocurr-ir dos casos: 1°, que se practique, para dividirse el uso y admi­
nistración de las cosas recibidas, lo que pueden realizar sin autoriza­
ción judicial: 2°, cuando se han convenido expresamente que esa divi­
sión servirá para el caso de que sean puestos en posesión definitiva
{le los bienes.

En el primer caso, dada la posesión definitiva (usando de las
palabras del Código), ó declarada la sucesión definitiva (como deci­
mos nosotros), en nada influirá para la djvisión entre los herederos la
división provisoria, ni los libertará de las obligaciones que tienen
como curadores, en caso apareciere el ausente, por la porción viril que
les corresponda. En el 2°~ la división se hará del modo convenido, sin
que obste el arto 1175: pues no rige el caso, desde que se trata de un
presunto fallecido y de la división de sus bienes entre sus presuntos
herederos.

Si unos quisieran di vidirse provisorinmente los bienes, y otros' se
negaren, no creemos que pueda obligarse á la minoría ú aceptar la
división. Son bienes que se deben mantener en común, y debe apli­
carse por analogía, las disposiciones sobre la administración de la cosa
común.

No importando la división provisor-in, ni la declaración de fallecí­
miento presunto, el ejercicio de derechos hereditarios, y confir-iendo
•sólo derechos de administración, los herederos presuntivos no podrán
rlemandar la reducción de las clonaciones inoficiosas, ni la colación.

Negún el sistema de nuestro Código, el ausente declarado fallecido
viene ú ser incapaz, porque el representnnte que hubiere dejado cesa en
.su mandato y lo reemplaza el que SE' le nombrare, ó los herederos pre­
sunt ivos.
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suntivo del fallecimiento, y por esa razón es de vital impor­
tancia determinar ese día, porque puede ser heredero á la
época de la desaparición, y no serlo en la que se fija el día pre­
suntivo del fallecimiento.

§ 49.-DE LA APERTURA DJ<;FINITlVA DE LA SUCESIÓN

La declaración de fallecimiento presuntivo, solo abre provi­
seriamente la sucesión en la ausencia de tres y seis años, con el
objeto de encargar ele la administración ele los bienes á los pre­
suntos herederos. La ausencia ele quince años abre definitiva­
mente la sucesión, para transmitir los bienes del ausente á SU:-i
herederos presuntivos ó á los instituidos en un testamento vá­
lido, y para que estos ejerzan los derechos del presunto falle­
ciclo; pero 110 produce el efecto de considerarlo como muerto,
para libertar al otro cónyuge y autorizarlo ,1. volverse ¡l
casar.

La ley admite la posibilidad de su existencia y por eso
le C011Serya los derechos en caso volviera á aparecer, auto­
rizándolo para tomar los 'bienes en el estado en (Iue los e1l­
contrase.

Pasado.'1 quince año» de.o;de la desajJ("rición del ausente, ó desde
que se tuco noticia cierta de su. e.ristencia, ú ochenta desde su JUl,

cimiento, el juez, ri instancia de parte iutereaula, podrd dar 1((
po.o;esión definitli:a de los bienes del ausente ti 10.0; herederos inst.»
tuitlo«, si hubies« testamento, .'/ no lutbiéudolo ri los heredero» jJl'l'­

suutico« el día del presuut» [allecimieuto del ausente, d los lef/(I-

El arto H~, Cl'l(], de Chile y 2:)!J de Freitas, declaran corno 1W'¡'(/

nuseucin . durante los seis y tres años respectivamente, y autor-izan al
representante para continuar su mandato: nuestro C()(li~o lo hacv

cesar.
Estas rlisposiciones y las anteriores, se resienten de las oxci lncio­

nes entre los dos sistemas: declaración sólo de ausencia; declurnciún
de fallecimiento presuntivo.-Comp. Cón, FUAXCI::S, 12:) y lHl. non:­
NA, arto i321. CÚr>. DE CHILI':, arto HR FUEITAS, nrt. 2ó!J y Sil nota.
Comp. arts. cit. en el 11!).
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farios;I/ á tocioslos que tengan derechos subordinado... d la condicián
de su muerte (art. 122).

Si la persona SE' ausentó teniendo ochenta aüos ó más, sería
necesario esperar la ausencia de seis ó de tres años, en su caso, y
recién se abriría la sucesión definitiva, en vez de la provisoria.

(Art. 122.) Este artículo sufrió, como el l lS, una modif'icaciún
Fundnmental respecto del día del presunto fallecimiento del ausente,
porque en él se hablaba, como en el Cód igo Francés, de los herederos
al tiempo de la deeapnric.ián. de! aue-n!e, y no al tiempo del falleci­
miento.

Corregido el error y armonizados los artículos. los quince años
deben contarse desde la desaparición del ausente. y no desde el falle­
cimiento presunto, como algunos lo han pretendido.

El término para la posesión nada tiene que ver con el fallecimiento
presunto, desde que en uno y otro caso comienzan en diversas épocas.
El del fallecimiento comienza desde el último día de los tres primeros
uüos, mientras que los seis años se cuentan desde el día de la ausencia
/) de la última noticia.

Si hubiere lugar para solicitar la sucesión definitiva, sin haberse
abierto la provisoi-ia, ya porque el ausente hubiera cumplirlo ochenta
aüos desde su nacimiento, ya porque hubieran pasado quince años
desde su desaparicion, será siempre necesario determinar el día pre­
suntivo del fallecimiento, porque los herederos que deben couenrrir á
tomar la. herencia, son los que fueren capaces en ese día.

En cualquier estado del asunto, que el ausente cumpliera los
ochenta años desde su desaparición, ¿podrá abrirse la sucesión def'ini­
tiva? Hería. muy difícil responder: porque si aceptamos la afirmativn,
tendríamos que admitir, que al afta ó al mes de haberse ausentado sin
tener noticias de él, podría abrirse la sucesión definitiva. Creemos
que por lo menos debe haber lugar para pedir la declaración de pre­
sunción de fallecimiento en los términos de los arts. 112 y 113, porque
nuestro Código no contiene una indicación para determinar el falleci­
miento presuntivo del que cumplió los ochenta años. Freitas, nrt, 2ü7,
('.'¡ como siempre más claro. cuando-dice: «que si al tiempo de requer]¡ 8(~

la declara-i/n: di'! [allecimieuto ])/·¡'811UtO. se probara que el ausente
tiene noventa años, tendrá lugar la ~ltcl'~irín definltica» y en la nota
(':01 más explícito al agregar: que si se requiere la sucesión definitiva
<le un ausente que tenga más de cien años, no podrá ser decretada
si no ocurre la cirounstancin de una ausencia de seis uños en la hipó-



214 EXPOSICIÓN RAZO~ADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGE~TDW

Para pedir la apertura de la sucesión definitiva, no es nece­
sario demostrar las diligencias que se han hecho para saber del
ausente, cuando se hubiese declarado el fallecimiento presunti­
vo de tres ó de seis años; lo que considero un error de doctrina,
pues, los herederos deben demostrar que han hecho diligencias
para saber de él, y probar en juicio contradictorio, la conti­
nuación de la ausencia. No basta que no se sepa de él en
los tres ó seis años de la apertura de la sucesión provisoria, es
necesario que haya continuado sin saberse, á pesar de las dili­
gencias hechas, durante los quince años.

Abierta la sucesión clefinifiva, los herecleros instituidos ó los
legales obtendrán los bienes del ausente, como si realmente hu­
biese fallecido, y con la pose ...;ión definitiea queda concluida y potlr«
liquidarse la sociedad conyugal (art. 123), pero solo respecto

tesis del arto 244, n? 1 (que es el 110 del nuestro) () de tres años en la
hipótesis 2:1 que es nuestro arto 112, últ. parto

Una vez dalla la posesión definitiva /sucesión definitiva Ó sucesión

provisoria, la llama Freitas) los herederos instituidos Ó abintestato
en caso de no existir aquélla, se dividirán la herencia como si real­
mente hubiera fallecido el ausente, y los que tengan derechos subor­
dinados á la condición de su muerte, los adquirirán ó los perderán

según los casos, véase arto 12ij y su nota. Para nosotros, la posesión
provisoria importa la apertura (le una sucesi/ni, como la expresamos
anteriormente y la confirma Freitas, porque es á título de heredero
que se dá la administración.-Comp. 8417 á i34]!), 3!)ij4 Y 4024.

(Art. 123.) Nuestro C()di~o habla (le posesi/m. dtfinilira y no de
sucesión, cuando esta se abre desde que se ha declarado el falleci­
miento presuntivo. Es la suresi/m. d(~fhlitira la que concluye el asunto,
y es en virtud de ella que la sociedad conyugal dehe liquidarse: esta
interpretación está corroborada por el arto 1i310 en que se repite, qU('
la sociedad conyugal *)10 durará, hasta que se decrete la SItt~(~s¡'ílI de­
finitiva.

Respecto á los derechos del dlllYu~c presente, hablamos en los
arts. 1i307 á lal!. T~Ofi efectos (lue produce la sucesión definitiva S('

refieren á lnfi bienes; porljue como se verá en el título del matrimonio
arto Hi3, no se arlm ite la disolución del vínculo por la declnración (1<'1
fallecimiento presunto, en lo (lIte estarfrunos conformes, siempre (1'1"

se admir iera, (lIle el nuevo matrimonio contra.ídn, sl)lo podr!n S~I' com-
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de los bienes; los herederos podrán disponer de estos como
verdaderos propietarios, respondiendo con sus propios bienes
de las deudas y cargas de la sucesión, desde que han aceptado
la herencia,

§ 50. - DE LA APARICÍÓN DEI. Al"SENTE, DE Sl:S HI./OS LEGÍTDlOR

Ó HEREDEROS INSTITl"íDOS

Nuestro Código habla de la po.sesián provisoria y definitiva,
cuando debiera referirse cí la sucesión, porque es verdadera­
mente la que se abre, una vez demostrado f'l fallec-imiento del

ausente.
Así es que valiéndonos de los mismos tórminos, decimos,

que una vez' abierta la sucesión, si dada la po.« .«ion procl.«orla
(de los bienes) se presentase el ausente (por sí ó por apoderado) ó

hubiese noticia cierta de él, quedará ...;jn efecto alYllIlO (art, 120);

batido por el cónyuge aparecido ó por un apoderado que tuviera poder
al erecto; pues, como dice Bigot Preameneu, HO debe permitirse (iue
se comprometa la dignidad de este contrato por el interés pecuniario
de los colaterales. Hay casos como el presente, en (Iue á pesar de la
prohibición ele la ley, la nulidad no debe venir en seguida, pues ma­
yor daño resultaría para la sociedad, el cousidertu-lo así. -- Y éase
arto UJ!l, Cón, FIUXCI~~. LocHI;:, IV, pág. lOl Y 10~, núms. HI ú 4;") y
pág. 141i, n" 32. DE~«)L()~lm:, II, n'' 2110. Comp, art«. HIO, lHIO y H!);-)4.

(Art. 120.) Se pregunta, si la sucesión provisoriu da derechos al
heredero, para hacer suyos los frutos percibidos, Unos creen (1'1(' f'S
un simple curador de bienes. (lile debe acumular los frutos al capita l
teniendo s(llo derecho á una remuneración como admiuist rndor. pOI'
ejemplo, la décima parte (n.rt, 4:)1): otros, (Ille siendo verdnderos he­
redoro», que han tomado posesión de la herencia de su causnute con la
eond ición resolutoria (le devolverla si llogur« á almrecer, tienen 10:'\

mismos derechos (lue el poseedor dI) buena fe, y hacen suyos los fru­
tos perci liidos.

Pensamos IIue, no sin motivo ha limitado el urr. 11!) las Iucu ltades
del lwrcdero, á las (IllO tiene el curador dd iucapaz. nquiparándolo ú
ést«, que es un extraño con relación ú la sucesión.

La. sucesión se hu abierto provisor-iamento al solo ohjd,() dI' la ('011­

servaci('))l de los bienes.
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es decir, la sucesión provisoria , porque 110 podría continuar
abierta ante la certeza de que v ive el declarado fallecido;
pero 110 así. la posesión de los bienes dada tí los herederos que
coutinuarán administrando: hasta (IlIe el ausente nombrare otro
ma ucla tario.

La evidencia de que vive el fallecido: solo hará cesar á los
administradores, cuando el ausente hubiere nombrado man­
datarios (lue hubiesen cesado eu su mandato, por las declara­
cienes de fullecim ieuto presuntivo,

Los administradores, sean extraños ó herederos presuntivos,
que han desempeñado las funciones de tales durante la ausen­
cia, tienen derecho ti ser remunerados, y debe servir d.e base
para esa remuneración, la cantidad que se acuerda á los tuto­
res. Han prestado un servicio que no debe suponerse gratuito.

La posesión no da más facultades que las del curador del incapaz.
La ley reputa vivo al ausente, desde que le nombra un curador y ad­
ministrador. El heredero no posee los bienes ni bajo condición resolu­
toria: ni como propios, de manera (Iue haga suyos los frutos percibidos;
es un mero administrador, á título de heredero presuntivo del desapa­
recido, como el tutor legítimo lo es á título de su parentesco; desem­
peña una Función, no es un heredero. El arto J24 es muy sugestivo {L

este respecto.
La posesión provisor-in <> definitiva de (Iue habla la ley, se refiero

ú la sucesión, porque esta es la que abre provisoriamente con el objeto
de hacer adminisrrur los bienes, ó definitivamente para entregarlos ú

los herederos, que suceden al declarado fallecido. No hay, en realidad,
posesión provisoria ¡', definitiva, porque la posesión es un acto mntc­

r ial que no admite esa división.-Comp. DI':~H)LO~IBJ;:, II, Nos. 1~(),

J27, 1H7 Y l!JO. .

Creemos que el ausente declarado presunto fallecido, tiene dore­
cho para exigir rendicióu de cuentas al heredero (J herederos que hall
tomado la slwesesi(Jn provisotia, y que éstos sólo pueden reclamar los
lionorarios de Sil administraciún.

El (jlkl. Francés, art. 127, determina lo que percibirá el heredero
presuntivo cuando reaparece el ausente. Nuestro Código guarda Hi­
lencio y debernos considerar al heredero como administradorv-c-Uomp­
J)J.:~IOLO~IBE, DELVlXC()("HT, f\>L\IWAJ>f: y J)CHAXTOX, CÚI>. FHAxcl::s,
arts. 12;) y lHI. GOYEXA, art. H21. Flu:ITAs, arto 2;)!} y Sil nota.
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Cuando se ha abierto la sucesión definitiva, los herederos
entran en ella corno si su causante hubiera muerto: y pueden
disponer de los bienes que han recibido por herencia; no obstante,
»i el ausente aparecie« despué« de dada la jJose,-;¿ón delinitii:« de
los bienes, le «erán entregados en el estado en que .-;e encuentren. ó
los que con el calor de ellos se hubiesen coniprado; pero 110 podni
exigir el calor de los consumido», ni las rentas ó intereses percibidos
por lo« que hubie-en tenido la po,-;esióll defiuitic« (art. 124). Esta

(Art. 124.) ¿.EI heredero del ausente puede prescri bir «u contra
de su causante? No; porque la posesión se dá al heredero del presunto
fallecido, y por consig-uiente, no posee á nombre propio, sino como re­
presentante de éste. Goyeua había insinuado en el art, 325, la posibi­
lidad de una prescripción, al decir, «debe haber un término para que
la propiedad salga absolutamente de la incertidumbre: el daño liue
sienta el ausente impúteselo á sí mismo, su silencio por treinta ó más
anos, no pudo menos de ser voluntario», pero en el comentario al urt.
i3:W se decide terminantemente por la contraria opinión. El heredero
no posee en su propio nombre, sino como heredero de su causante, y
es representando su persona que ha tomado la cosa: se puede decir que
es un poseedor precario con relación al ausente. La calidad de 111'1'1'­

dero le impide invocar la prescripción, á aquel {t quien pretende he­
redar: pues, no se hereda á una persona cica. Esta es la razón, Ú nues­
tro juicio, porque Aubry y Rau, ~ 1;)7: nota li3, con una con viccióu
lIluy grande, y usando ele palabras que rara vez emplean, dicen:
«aquellos que han sido puestos en posesión, [anu¡» prescriben contra el

(1IIS(~It'I'»: y Durantún, 1, n" 510; «liue son propietarios bajo una coiuli­
ción re ..-olutoriu, y que poseyendo en calidad de herederos, su título se
desvanece, una vez probado que el ausente se encuentra v ivo.»

Parece alg'O raro, q ue un extraño puede hacer suya una cosa posp­
yéndola como propia durante treinta años, y no lo pueda un he­
redero; pero la extraüezn desaparecerá, considerando que este posee la
cosa á nombre y como heredero de su causante, y desde que este vive
110 puede alegarle <iue la poseyó de otro modo. Ni sucediera, por ejem­
plo, que poseyera la cosa como suya, y después resultara ser de su
causante, POdl'Í\ oponerte la prescri pciún, como si fuera un extruüo,
porque la poseyó ¡'t nombre propio. El Cód. Chileno, que ha servido de
g-nía en esta materia, dice en el urt. !l-t: «qne el desnparecido podrá
pedir la rescisión (m c unlqu ier ti(~III]J(J 'l'!" S(~ }J/'i'SI'lI'(', () IJI((~ /lrtga
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obligación hace resoluble el derecho de los herederos respecto
de los bienes que tengan en su poder, ó para los <Iue hubieren
adquirido con el producto de dichos bienes, siendo á cargo del
ausente la prueba de la adquisición.

consta}' su «ristencia», no dando lugar á la prescripción. Sin embargo,
véase á Demolombe, II, n? l!)iJ, que opina lo contrario.

El Cód. Chileno señala á la rescisión de la sentencia de falleci­
miento presuntivo, y posesión definitiva, seis clases de efectos muy
importantes.

Abierta definitivamente la sucesión, y puesto el heredero en pose­
sión de los bienes de su cansante, se considera dueño y debe reputarse
poseedor de buena fe, por consiguiente, solo devolverá las cosas reci­
bidas en las condiciones de los arts, 7An y 24iJl, con los que debe
armonizarse esta disposición. Debe también, devolver los valores con
que se enriqueció, sea por la enajenación de la cosa, que se conside­
rará bien hecha. sea por los deterioros de que hubiere obtenido pro­
vecho. En cuanto al valor de las cosas muebles (le que hubiere dis­
puesto, y cuyo precio devuelve el poseedor de buena fe, según" el
arto 24iJI, si las consumió en su beneficio, no se le pueden exigir, y esta.
es una excepción del principio general.

La prescripción entre coherederos tiene lugar, sin que medien las
razones que impiden la del ausente, porque en este caso se posee á tí­
tulo del causante, y no -lel heredero ignorado, <> (Ine ha. dejado (le ejer­
citar sus derechos: pero rlelJe poseerse á título propio, y como señor y
dueño.

;,Qué se entiende por la. expresión: de 'l'!" le serdn. fmtl'f'{jftdos (al
ausente) los bieue« en el estad» en r¡"f~ HP, f'1WUf'nf,I'P,U? No ~1I)lo se re­
fiere á los deterioros hechos por culpa del heredero presuntivo, sino
á cualquier clase de enajenación quc hubiera hecho.

Cuando la ley ha abierto la. sucesión dof'in itiva, es porquú ha con­
siderado fallecido al ausente, .Y los terceros qne adquirieron sus bie­
ne:.;. se consideran como si los hubieran obtenido del verdadero dueño,

Toda relación rle derecho entre el ausente y los terceros arlquiren­
tes de sus hieues, queda rota pOI' la sucesión definitiva, .Y :';010 perma­
nece la relación entro él y sus hirederos. A:.;Í es que, las enajenacio­
nes Ú cualquier título quedan cousrunadas, y el ausente no puede re­
clamar de su heredero, sino aquollo en qne se hubiera hecho más rico,
quateuu« 11lf~lIJ}lfdif)¡'lfld1tH(~H', Y esto es una confirmncién de la re­
gla dAI art. 0270, pO),(Jlwel heredero del ausente, corno dueño, hn ena-
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El allsente deberá respetar todas las enajenaciones á título
gratuito \1 ouerosc, así como las hipotecas, servidumbres ó

usufructos que hubieren constituído sus herederos, y no puede
demandar indemnización por los deterioros de los bienes, i:~

menos que de ellos hubieren obtenido algún provecho: y como
una consecuencia de esto, tomará los bienes con los aumentos
y mejoras que tuviesen, si provinieren de la naturaleza ó fueren

jenado lo que era suyo, y si existe en el fondo la posibilidad de una.
revocación, eso es solo reglando sus relaciones ele derecho con su can­
saute, no con los terceros.

Cuando el heredero ha tenido algún provecho de la donación, lo
abonará al ausente, siguiendo la máxima que hemos sentado: no debe
mniquecerxe á costa ele su causante. Así, cuando ha dotado á una de
sus hijas dándole los bienes del ausente, ó dádole el valor Ilel bien
vendido, ha sacado un provecho y se ha enriquecido personalmente
qllat(~IWs}J1'opiw pecicuio: JJ1'eJ)(~I'('if: sucedería lo mismo.is! el heredero
hubiera pagado deudas personales con dinero Ó bienes del ausente.

En el caso de donación, distinguiremos: si no ha obtenido prove­
cho, nada deberá, y si lo obtuvo, devolverá aquello con que se enri­
queció.

Nuestro Código dá derecho al ausente para tomar los bienes que se
hubieran comprado con el valor de los vendidos, y ClH110 una conse­
cuencia de esto, se le debe autorjzur para tomar el precio si existiera (')
si se debiera pOI' el adquirente.

El ausente no puede, pues, extender su derecho. sino lÍ los bieue«
ql((~ se liulrieran adquirido, 1) al precio si existiere. f.Y si lo hubiera
consumido? La leyes terminante: no }J0(/ní (~,.vi.7il· el calor de lo
cousumldo; pero esta regla no es absoluta y se subordina á esta.
otra: no le es permitido enriquecerse á costa do su causante. Para qt\('
estos efectos se produzcan, no es necesario que el ausente vuelva: bas­
ta IIlIe se justifique que vive; pero si no reclama. ó no manda poder.
los herederos ooutiuunrán con la administración: porque los jueces no
pueden intervenir sin prévia reclamación de parte interesada. ni decla­
rar la ausencia para ser represcutadns en juicio. sino en casos (leter­
minados.- V(~ase nota al arto l lt),

La buena. fe de los herederos puestos en posesión defiuit.iva cesa.
desde IIlIe supim-ou la existencia del ausente, y desde entonces debe
eonsidel'úrseles como curadores de hienes, CoII todas las obliimciono«
inlH'rcntes.---VI'll\se Ilota al urt, 120, quo es un caso dil'erento.
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hechos con los frutos, indemnizando aquellas que se hicieran
con el peculio del heredero, siendo á cargo de éste la prneba
de tales hechos.

Si la aparición del ausente, cansa la revocación del derecho
de los herederos, lo mismo deberá suceder, ...i el iuc ...ente hubie...e

dejado hijo...legítimos, cU.'1a e.ri ...tencia se ignoraba (entonces), po­
dran éstos pedir,.'1 deberá entreqár...eles, lo... biene ...del ausente,
COI/IO PIl el C(( ...O de la aparición de éste. Lo 'luismo se hará si s('

presentnsen herederos instituidos eu un testamento del que no ...('
tenia conocimiento, .'1 lo...heredero...proba...en la efectiva muerte del

testador (art. 125). Reputamos esta limitación como un error

(Art.125.) Este artículo debe complementarse con el 4(l~4 (}IW

concede ese derecho á los h{jos!l descendientes directos del ausente,
contra los cuales se prescribe la herencia dejada por su causante: así
e-s que creernos que los hijos y sus dencendientes, pueden pedir
los bienes del ausente: porque es una consecuencia necesaria do
la prescripción que se acuerda contra ellos. Ka habría lógica en COII­

ceder este derecho únicamente á los hijos del ausente y negárselo ú

los hijos de éstos, que los representan. Armonizando esta disposición
«on la del arto 4()24, debemos extenderlo no solo á los legUimos, COIIIO

dice el artículo, sino á los hijos y descendientes directos, comprendiéu­
rlose á los naturales reconocidos, que son también herederos.

El mismo derecho se concede á los herederos instituidos en un t(·s­
iamento ig-norado; pero con esta restricción, si probasen la «[ectirn
muerte del testador, exigencia que como lo dice el Dr. Segovia, ('s
inexplicable á la luz de los principios. ¡,Por qué se ha abierto la suco­
:;ión def'initiva? Por la muerte del ausente, y es en virtud de ella (11W

los herederos han entrado en posesión de los bienes., como sus suceso­
res. Armonizando el arto 11H con el presente, no se debería imponer ú
los herederos instituidos en un testamento del que no se tenía conoci­
miento, la obligación de probar la muerte efectiva del testador, para
privar {t los otros de los bienes que detentan. Kas fundamos: 1°, en
que las palabras, lo minmo ...(~ han; para los herederos instituídoa, de
que se vale el artículo, colocando en un pie de perfecta igualdad á UIIOS

y otros herederos: 2" que teniendo derecho los herederos instituidos
:'t tomar los bienes, cuando el testamento es conocido, excluyendo ú los
herederos ab-intesuüo, este derecho no puede alterarse porque no se
conozca la existencia del testamento; 13", (pIe habiéndose nhicrto la su-
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de doctrina, que deberá corregirse en el porvenir; pero los jue­
ces aplicarán la disposición restringiéndola al caso especial.

Los parientes colaterales más próximos, que aparecieren
después de dada la posesión definitiva, se encuentran excluí-

eesión por la presunción elel fallecimiento, ninguno de los herederos
debe ser obligado á demostrar la muerte efectiva, cuando casi siempre
sería imposible; 4°, que habiendo la ley tratado de interpretar la vo­
luntad del que se tiene por fallecido, se la contrariara no entregando
los bienes á aquellos que han sido nombrado herederos en testamento,
Estas observaciones pertenecen á la crítica, pero la ley manda se jus­
tifique la muerte efectiva y debe obedecerse,

El error de doctrina aparece evidente. si ocurrimos á Freitas <flH'

ha inspirado este artículo. - Este autor dice en el art. 2Wj « para ro­
clamar un derecho cuya etcistencia dependa de '1((1)('1' [allecidn (,1 ar­
seut« () desaparecido, antes ó después del día presuntivo del del falle­
cimiento. no será atendido, sin que así se pruebe».-Y se comprende
perfectamente la exijencia de la prueba, porque esa es la coudicióu d..
la existencia del derecho, y al que viniera á ejercerlo se le diría: Pl'lH'­
be Vd. que efectivamente ha fallecido el ausente.-No sucede así en ('1
caso de nuestro artículo.

Es indiferente que el testamento sea anterior <Í posterior ¡\ la de­
claración del fallecimiento presunto: por que si el testamento ('8 anterior
ÍL la fecha fijada para el fallecimiento, que será el caso ordinario, debe
probar la muerte del testador, según el artículo: si es porterior. prue­
ba que la declaración de íullecimieuta está mal fundada y debe ref'or­
marse, porque no se puede admitir que haya hecho el testamento
des pues de fallecido.-Se tomará la fecha del testamento como la últi­
ma noticia y de ahí He contará para declararlo fallecido; caso no com­
prendido en nuestro artículo.

Los principios enseñados por el Código, siguiendo á Aubry y Rau,
~ 1;)7 texto, en la nota 15,'se puede justificar en la legislación francesa,
'lue solo admite la declaración de ausencia, y abre únicamente la
sucesión á la muerte probada del ausente: pero no en la nuestra, que
no admite tal declaración, sino la de presuntivo fallecimiento, siguion­
do el sistema del Cód. Chileno y el proyecto de Freitas, En ambos se
habla de sucesión provisoria y sucesión definiti va, y no puede ser de
otra manera, desde que se declara el fallecimiento del individuo: es la
nucesión la que queda abierta, y si se entregan los bienes á los here­
(leras, eH porque Heconsidera muerto al ausente.
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dos, desde que la ley sólo permite á los hijos y descendientes,
este derecho, lo que también consideramos un error, que tiene
su orígen en la legislación francesa, que no reconoce presun­
ción de fallecimiento, sino de ausencia.

El heredero instituido que deduce petición de herencia, debe
demostrar la muerte efectiva del ausente, y si los poseedores
fueran parientes en grado sucesible y la hubieren tomado en
esta calidad, por ausencia ó inacción del heredero, deberán res­
tituír el precio de las cosas vendidas; pero las enajenaciones á
título oneroso se consideran válidas, si los adquirentes fueron
de buena fe, arto 3430.

En los casos en que el ausente apareciese, se dijo que los
herederos no podían alegar la prescripción en su contra, porque'
poseían en su nombre, pero podrán alegar contra los heredero»
más próximos, la de diez años entre presentes y veinte entre
ausentes, según el arto 4024, con cuya disposición debe armoni­
zarse la presente.

En el sistema francés, una vez dada la posesión definitiva á los
herederos, no pueden ser molestados por una petición de herencia, ú
menos de demostrar la muerte del ausente: porque solo mediante esa
circunstancia se abre la sucesión: en el nuestro sucede lo contrario.
Por esa razón debemos limitar la restricción á los términos expresados
del artículo. Es una disposición que debe corre,girse.-Comp. DE~IO­

LmIBE, I1, n? 1!J2.
En lo relativo á la prescripción, debe tener lugar en las condicione»

ordinar-ias. porque los herederos del presunto fallecido poseen las co­

Has en su nombre y como propias, y les basta para excluir á los dp­
más, que transcurra el tiempo designado en el art. 4024.-Comp. CÚIJ.
FRAXd:~. arto 133, C(lD. ]n: CH]LE. arto !J4, y nuestros arts. 3421 :"
3425. 3430. 35;)5. 3!I7>4, 4020 Y 4030.



TíTULO IX

DE LOS MENORES

~ [>l.-DE LOS l\lENOUES l't"BERES f: Il\lPt"BEHES

Son menores los iudirlduo« de uno /1 otro se.I'O,.que no tuciesen
la edad de ceiute y dn« a ño« cuniplido« (art. 126).

La diferencia de sexo no influye para determinar la menor
ó mayor edad: aunque las mujeres tengan ciertos privilegios en
lo que se refiere al derecho penal. AsL los varones como las mu­
jeres que hubieren cumplido los veiutidos, entran en la pleni­
tud de sus derechos civiles sin restricción alguna. Si la mujer ca­
sada no puede ejercitarlos sin permiso del marido: no es por
razón de su sexo, sino por la potestad marital bajo la cual se
encuentra.

Los menores por su edad se dividen en impúberes y púbe­
res: son impúbl'l'e.o; los que aun no turiesen Ia edad de ca torce a ños

cumplido», /1 adulto» (ó púberes) lo.<;(juellle.o;en de esta edad lutst«

(Art. 126.) La madurez del juicio depende del desarrollo recibi­
do por la inteligencia qne está sujeta Ít circunstancias tan variadus

que no se pneden dar re.~las ni hacer una critica sobre las legislacio­
nes pasadas 'lne seúnlaban veinticinco aüos. La edad, con relación tÍ

la capacidad, re .spond ia .al grado (le desu.rro llo iutelectun l mucho más

dif'icil en aquello..; tiempos que en los uctuales. Al presente, la difu­
sión de la enseñanza, la baratura del libro, la circulucióu de la revista

y la diaria instrucción del periodismo.. hacen que la inteligencia S('.

extienda, y adquiera el hombre mayal' suma de conocimientos para diri­
gir su "ida, en un tiempo menor qUf' en la nut.igüedud. Un joven c1f'

veintidos años, al presente, tiene relativamente mayor cnpncidud inte­

lectual para gohernarse que uno df' treiuta, ahora un siglo: así .opinu­
mosqut' con r-l tiempo adoptaremos los ve intiun años (le la legislacic'lIl

francesa. El clima contri huye en muchu parte' al dvs.u-rollo físico.
Los países 'lue He nproximm ú los polos snn más difíciles e'11 HU

desarrollo físico, quc es mús tardío: 110 sucede lo mismo con los dI:' la
zona templada.



22! EXl'OSIClÓ~ lL\ZO~ADA DEL CÓDIGO CIVIL AnGEXTI~O

los 1·~iJlfe,tJ dos mio.., cumplido» (art. 127); pero cílos efectos del
matrimonio, la mujer puede contraerlo á los doce afias y los
varones á los catorce,

Los menores de edad están sometidos á un régimen especial
que tiene su fundamento en la debilidad de su razón y en la
imposibilidad en que se encuentran de defenderse por sí mis­
mos; de ahí la necesidad de someterlos á la patria potestad ó á
la tutela, restringiendo por completo su libertad de obrar.

Los menores impúberes no tienen voluntad ni discernimien­
to, y sus actos lícitos se reputan como si no se hubiesen realiza­
do. Los menores de diez afias no responden de los actos ilícitos.
y los daños que causaren deben abonarlos SlB padres, ó tutores
ó las personas encargadas de su guarda.

Cuando realiztren actos lícitos con perSoll':ts ca l>:lce...¡, éstas
110 podrán alegar la nulidad de dichos actos, y serán válido...;
por la ratificación de los pidres 6 tutores de 10:-; menores,

Los menores son incapaces de obrar por sí solos, y esta in­
capacidad no debe confundirse con la de aclquirir, que la tienen
por el mero hecho de existir.

(Art. 127.) La antigua legislación marcaba la pubertad en 10:-;

catorce años para el varón y en doce para la mujer: teniendo en vista
únicamente la capacidad para contraer matrimonio, fjni !Jf~JW1'm'(~ P'':
t(~.'Jt; pero esta distinción puede hacerse cuando se trate de esta insti­

tución, como en efecto tiene lugar en nuestra ley de matrimonio civil:
sin que ),or esa circunstancia sea necesario altcrar!a para los demás
actos de la vida.

El legislador ha determinado el límite, hasta donde el individuo e:-;
incapaz absolutamente de realizar un acto jut-ídico por falta de volun­
tad, y desde donde esa voluntad existe, aunque de una manera incom­
pleta. Hasta los catorce año«, hay incapacidad alJIUJ!ltf((, desde esa edad
hasta los veintidós, solo hay incapacidad I·da'ira. Tal vez se encontra­
rá una inconsecuencin entre esta incapacidad absoluta ú. IOH catorce
años, y la responsahi lidad en los actos ilícitos por los mayores de diez
años, arto !,21, pero una cosa es obligarse y obligar á otro, verifican­
(10 un ac;o lícito, .Y otra es tener la bastante inteligencia para conocer
el mal que He hace, y responder por HIIS cousecuencias penales.--Furo:r­
TAS, art, W3,'y nuestros arts. :'4, ;"):', I~aa, !J21.
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La incapacidad de obrar cesa por la mayor edad, por la
emanci pación.

~ 52.--DE LA MAYOR EDAD

Ce.-U{ la incapacidad de lo,.; menores por la mayol' edad, el día
en que cumplieren reinte s] dos año ..;;,:'I pOI' ..;;u enutncipacián ante»
que fuesen nut.lJore.~ (art. 128), si es que no estuviesen incapa­
citados por perturbación mental, ó porqne siendo mujeres
fueran casadas, ó por haber entrado en órdenes religiosas.

La nuojor edad (se adquiere desde (lue cumplieren los veinti­
dos aftas) habilita, de...de el di« que comenzare, para el ejercicio de
todo...los acto." de la riela dril, ...in depender de perwnuilidcu! (for­
malidad) alguna ó autorizacián de los padre..., tutores, ó juece...
(art. 129), y sin qne condición alguna pueda detener su efecto.

(Art. 128.) La. emancipación tiene lugar por el casamiento con
consentimiento de los padres. La emancipación comercial se adquiere
no solo por la voluntad expresa de éstos sino por autor-ización tácita,
cuando lo asocia el padre á su comercio, arts. 11 y 12 Cód. (le Como Ha­
bría sido conveniente armonizar ambas legislnciones.

El emancipado está habilitado para todos los actos de la vida civil
y deja de ser incapaz. aunque sus poderes estén limirndos.

.Algunos consideran incapaz al emancipado.iporquc la ley restrinje
su libertad personal, con lo que no estamos conformes, pues, dentro
del límite seúalado á su acción, la capacidad del emancipado es tan
completa. como la del mayor de edad. -FHEIT.\S, li-t y su nota. Comp.
lBl ...In:).

(Art. 129.) Se han resuelto las dificultades que ocurrían en la an­
tigua legislación, sobre los actos que erun necesario ejecutar para obtener
la capacidad, decidiéndose al mismo tiempo, las cuestiones qlH' se pro­
movíau con relación á los actos ejecutados por el menor ya mayor, pero

Xot« de¡ Dr. Vl'le;; Sal'slit'ltl «l art, 12R-Savigny. pág. ;,~. La incnpncidad
de los menores es Iimit rdn 0.1 derecho privado, y no se extiende al de­
recho público. El hijo sujeto á la patria potestad podin, como su padre, por el
Derecho Romano, votar en las asambleas del pueblo y ejercer las I1U\8 alta!'! ma­
gistrn.tUl"\~. L. n, Dig. De i» qui sui, Filius [anxilia» in publicis causis loco patri»
ramilia» luibetur: L, l'J, mi 8. C, T'reb, Nam quo mi [u» publicu n» attillr.t nOIl scquiiu»:

[u» pote.\fatis.
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Solo cuando ha sido declarado demente después de la pubertad,
necesitaría de una declaración previa, levantando la interdicción.

Para que lo... menores llegados lÍ la 'llUI.lJor edad entren en 1ft

posesión .tIadministración de sus bieue«, cuando la eutreqa de és­
to.., dependa de la orden de los juece.,;, brutar« que simplemente
presenten la prurba leyal de ...u edad (art. 130), ó que conste
en los autos, sin <Iue circunstancia alguna (que no se refiera
á Sil capacidad mental ó al matrimonio) pueda impedirles en trar
eu la posesión y goce de su capacidad de obrar.

La forma en <pIe deben entregarse los bienes, dependerá de

que no había sido declarado tal por el juez. Así, los actos jurídicos ve­
iificados por el <lue ha cumplido veiutidos años, son váltdos. aunque
ninguna autoridad lo haya declarado mayor.

La edición oficial tiene IIn error tipográfico~ usa de la palabra,jJ('¡'­
sount idad . por [ornutlldrul,

La única limitación que tiene la facultad de obrar que se adquiero

por la mayor edad, es la de no poder hacer contrato alguno con su tu­

tor, con relación éÍ las cuentas de la tutela (arts. 4(jij, H41, n? .¡j, y

180H, n? 4), Iimitación si se quiere insuficiente, porque nadie puedo

impedirle qlle en adelante proceda como le parezca.
La ley lo defiende contra el probable ascendiente de la persona

que lo ha gnl,ernado durante tantos ailOs.-FuJ-:ITAS, arto (j;), .Y :-;1I

nota.

(Art. 130.) Para tomar la posesión de lo que les enrrespond«,
no es necesario (lllC él juez lo declare mayor, menos aún. cuando el tu­

tor ha entregado los bienes á su ex-pupilo. Toda persona mayor de edad
se reputa capaz, mientras IIU se demuestre lo coutrru-io, así es que 1·1

juez de la tutela en cuyo expediente debe encontrarse la fe <le bautis­
mo del menor, ordenará se le pong-a en posesión de los bienes, cunud«
sea necesario de UIJél lírd(~n.

Si 110 huhiera prueba alg-ulla, S(J procederá como se ha dicho r-n (·1

arto H7 y su nota. Si huhieru alguna denuncia de las autorizadas I)(JI'

el arto 144, () el menor lleg-ado Ú la mayor edad. se encontrase eu lus
condiciono» dé! arto 14H, se procederá corno se indica en los nrts. 1<JI I

Y sig-uientcs.
Las leyes de procedimientos rleheu consignar diaposicionex esl'("

ciales para estos easoH.FuEITAS, arto 1(j(j. Las cuentas de la tutelu

son independientes de la posesión.
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10 que dispongan las leyes de procedimientos que dictaren las
Provincias, ó el Congreso pq,ra la capital y territorios na­
cionales: pero la capacidad de obrar la adquieren !)or el solo he­
cho de haber eU111 plido los veintidos años.

§ 53.-DE LA E~IANCIPACIÓN

El matrimonio hace cesar la patria potestad ó la tutela, aun­
tIue se hubieran casado sin consentimiento de los padres, siem­
pre que tuvieran la edad requerida por la ley. La potestad ma­
rital es incompatible con ninguna otra.

La enumcipacián de los menores, sin distinción de sexo, sólo
tendrá lugar en el caso del matrimonio de éstos, sin depender tam­
poco de formalidad alguna, cunlquiera que tuese la edad en que
.sehubieren casiulo (siempre que la mujer tenga doce aIlOS y el
varou catorceJ, con tal que el matrimonio se hubiese celebrado con
la autorizacián necesaria, conforme d lo dispuesto en el Código
(art.131).

(Art. 131.) El casamiento emancipa, tanto al hombre como á la
mujer menor de edad, de la patria potestad de sus padres, ó de la tu­
tela, y aunque la mujer continúe siendo incapaz relativamente, () de
una manera absoluta: si se casó antes de los catorce años, como puede
hacerlo, 110 es menos cierto el efecto de la emancipación del poder en
que se encontraba. .

Hay inexactitud en la expresión de que los menores se emancipan
en cualquier edad 'l'!" S(~ tnihleren. easado; porque nadie supondrá que
se tenga como matrimonio, la unión entre dos personas de edad de
diez años; lo que ha querido expreHarse es que, teniendo el varón ca­
torce años y la mujer doce cumplidos, pueden hacerlo, emancipándose
por el acto del matrimonio. Pero se agrega, que la emancipación sólo
tendrá lugar cuando el matrimonio He hubiere celebrado conforme á lo
dispuesto en el Códign, dando á entender que no la tiene en caso con­
trario. La emancipación debe tener por origen el matrimonio, porqu€'
la reconocida por el Cod. de Comercio no hace cesar la patria potes­
tad de los padres: aunque habilite á 10H hijos para comerciar.

Cuando los menoros se hubieren casado sin autorización, la tutela
como la patria potestad cesan por la emancipación, y nos autoriza á sos­
tener esta opinión. contra la de algunos autores, las razones siguientes:
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La autorización paterna, ó la de los tutores ó jueces en su
caso, para contraer el matrimonio, es de necesidad, y el oficial
público incurrirá en una pena, si lo hubiere realizado sin tenerla­
pero no anulará el matrimonio, ni impedirá que la emancipación

El arto 177, como el 13 de la ley de matrimonio civil, sólo niegan al
menor la posesión y administracion de sus bienes, sin que se pueda
citar un solo artículo del Código en que se exprese, que continúan bajo
la patria potestad; por el contrario, el arto 193, dice: «bastará que
la mujer sea solamente autorizada por el juez..... en los casos del
arto 177, por ser menor el marido (í la mujer, y se hubieran casado
sin las autorizaciones necesarias, (í en los casos del arto 135, en
cuanto á los actos que los menores casados no pueden ejecutar»,
dando á comprender que los menores casados, aun sin autorización
no están bajo potestad alguna. '

Este artículo fué reformado suprimiendo la parte que va en letra
cursiva. El Dr. Segovia en su nota al arto 177, dice: «el arto H>3
y el presente, parece quitaran al hijo la administración de los bienes»;
agregando en seguida: «teniendo patria potestad sobre sus hijos,
estaria (El ti su cez bajo la paterna (art. 131 y su arg.).» Ningún
artículo del Código autoriza semejante interpretacion.

El Dr. Llerena, siguiendo estas ideas en el arto 1!J3 afirma, qne
el menor casado sin autorización, está bajo la potestad de sus pa­
dres; pero al comentar el arto 131 había puesto en duda la proposición,
al decir: «si no es así (con la autorización) la emancipación no tiene
lugar, por lo menos, su» [ocu ltnde« quedan limiiadisimas.»

Hay razones fundamentales para sostener que los casados siempre
q uedan emancipados. En esta cuestión He encuentran ligadas las ¡IIS­

tituciones sobre la patria potestad, tutela, matrimonio y poder marital,
emancipación y administración, que es necesario considerarlas forman­
do un conjunto armónico.

El casado por el acto del matrimonio, adquiere potestad marital
sobre su mujer, ésta pierde su capacidad para ser relativamente inca­
paz, y el marido sale de la potestad paterna, pueH no podría ejercer-el
poder marital, si estuviera bajo la potestad de su padre.

Coloquémonos en las diversas hipótesis que pueden ocurrir: 1°,
un mayor (le edad Hecasa con una mujer menor sin consentimiento ele
HUS padres ó tutores ;,sale la menor del poder, paterno y está bajo el
poder del marido? He dirá que no eH caso de emancipación, aceptado;
pero lo es de cesación de la patria potestad, y ésta no cesa para el pa-
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tenga lugar; sólo privará al marido de la posesión y adminis­
tración de sus bienes, que le será dada en la mayor edad.­
arto 13, matr. civ,

ore de la menor, según el artículo, sino cuando He ha casado con su
permiso. No se podría suponer una familia en que la mujer estuviera
bajo el poder del padre. y en que el marido no tuviera autoridad sobre
su esposa. En este caso, debemos rechazar la interpretación literal.
20 Que la mujer mayor de edad He case con un menor que no obtuvo
.consentimiento. La mujer que era capaz ¿entrarél como incapaz élestar
bajo la potestad del padre de su marido? Ni el marido no se ha emau­
cipado por el matrimonio, tendrá que suceder así. ¿Y si muriese en
seguida el marido, continuaría esa mujer mnyor de edad hajo el po­
der (le una persona extraña?

Basta enunciar estas cuestiones, para que se resuelvan por la ne­
gativa. La mujer mayor de edad no puede estar bajo otro poder que
el de su marido, y éste no lo podría ejercer estando bajo la potestad
de su padre. 3° Que marido y mujer sean menores y ambos se hu­
bieran casado sin el consentimiento paterno. La mujer saldría de la
potestad de su padre para entrar en la de su suegro. Muerto el marido
¿quedaría bajo el poder de su suegro ó volverla al de su padre? Kos­
otros sos temas que en las tres hipótesis propuestas, el marido ha ad­
quirido pleno poder marital sobre su mujer: y que no está ni puede
estar sujeto á patria potestad alguna. Y los problemas se complica­
rían al infinito: si supusiéramos <Iue tienen hijos. El padre no tendría
patria potestad sobre sus hijos, sin que haya una disposición en que
se le prive de ese poder. No tendría, como dice el Dr. Segovia (art.
177), potestad sobre sus hijos, estando él su vez bajo la potestad pater­
na, «porque no se comprende potestad bajo otra potestad.» Muerto el
padre del casado, se someterá á la tutela á ambos cónyuges: fallecido
el menor, la mujer pasará con sus hijos bajo la potestad de su suegro.
Y así, las dificultades podrían multiplicarse ÍI voluntad, resultando
problemas insolubles. si se empeñasen en sostener que el matrimonio
sin el consentimiento de los padres <'1 tutores no emancipa ú los meno­
res.

Por el contrario, todas las dificultades se disipan y las disposiciones
se armonizan con solo aceptar la emancipación por el hecho del ma­
trimonio. Y la razón de estas conclusiones la encontramos en la nota
del Dr. Freitas al arto G7, que es exactatneute el nuestro. La emanci­
pución de nuestro artículo, dice el eminente jurisconsulto, resulta me-
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El que mude sz" domicilio de un pai« e.rtranjero al territorio
de la República, ;tI [uese ma,lJor ó menor emancipado, .o;egún la.'!
leyes del Código, será considerado como tal, aun cuando sea me­
nor Ó no emancipado, según la ...; le.lJe...; de .m domicilio anterior
(art. 138), y este es uno ele t mtos casos en que la ley nacional

ramente de la disposición de la ley y de pleno derecho; pf)l'q1tf~ indu­
doblemente el estado del menor I)((}o el poder paterno Ó de ~xt1'aiíos

es incompatible con el estado de casados. Esta incompatibilidad re­
sulta evidente comparando las instituciones del matrimonio, de la pa­
tria potestad y de la tutela.

(Art. 138.) Como se dijo en el art, G,que la relación del individuo
con el derecho local de su domicilio tiene tal importancia, que nuestro
Código da preferencia á esas leyes, cuando se trata de la capacidad de
obrar; por consiguiente, hay perfecta lógica en establecer que cam­
biando de domicilio á la Argentina, deben aplicarse sus propias leyes,
y el individuo será mayor, aunque hubiere sido menor por la ley de
RU anterior domicilio y será emancipado, si por nuestras leyes se con­
cediese la emancipación, aunque no la acordasen las de su domicilio
anterior.

Así, el que ha cumplido veintidos años en España, y e:-l menor de
veintitres, que se domicilía en la Argentina, es mayor de edad, mien­
tras que era menor por las leyes españolas; por esa razón, nuestro
Código debía exigir para estos casas, ciertos actos visibles como lo
hacen otras naciones, en que se solicitara la inscripción en 10:-1 regis .
tros que determinan el domicilio. ;,Cómo sabrá el escribano, si un
individuo en estas condiciones es capaz () no? Porque si conserva su
domicilio en España, es incapaz como menor ele edad; si lo ha cambia­
do á la Argentina será capaz, y su capacidad será juzgada por nuestras
leyes. En Italia, el qne quiere domiciliarse en un lugar, ocurre ú In
oficina ele anaqrafo y hace su declaración, ele la voluntad que tiene

Fallos rle la Crío / . rlr~ Apet, rle la Cap.-Aplir:ru:iún del art. f :ll-EI mntr>

monio solo emancipa á los menores de edad cuando He ha ver.fícado COII el COII­
sentimiento de los padres.v-Tur, Civ., VII, pág. m, Hér. a",

Reput-unos esta resolución, contraria al espíritu de nuestro Código y produ­
ciría. una situaoión rara, si fuera ciert r; la de un matrlrnonio sujeto á 11\, potestad
del padre del marido ó tutor de eBtc.-~O hay en el Código un :-1010 articulo '1I1 P

autorice tan estraña oonclusiún.i--En la nota á este articulo combatimos e:-mt(~()­

rla.-(X. del A.)
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prevalece sobre la extranjera, tratándose de la capacidad de
obrar; porque sería injusto qne las personas que elijen nuestro
país para su residencia, no gozaran del beneficio de sus leyes: en
cambio, si fue« /la nuujor ó menor emancipado se,qúnl((.~ leyes de
.'iU domicilio anterior, /1 no lo [uese por la« leqe» de este Código,
jJl'eralecerán en tal caso aquellas «obre ésia«, reputándose la
mayor edad ó emancipación como un hecho irrerocable (art.
139:' pues no sería justo privar á la persona qne se domicilia

c1e domiciliarse, dando todos los datos que identifiquen su persona y
la de su familia, recibiendo un certificado de esa declaración. ­
FREITAS, arto 7G y su nota. Comp. 11, 7, R, f) Y H!).

Hi por las leyes (lel -Iomici lio anterior no se ndmir.ioru la emnnci­
pación que conceden las leyes nacionales. bastaría el hecho de domi­
ciliarse en la Argentina para que se considerase emancipa(lo.-Frml­

TAS, arto 7(j.

(Art. 139.) Este principio no es una consecuencia del anterior,
que por el contrario, lo desconoce, sino del art. 14~ u" 4. en (PW SI' fa­
vorece la validéz de los actos.

Xuestro país, que recibe tantos beneficio» (le la iumigrac ión. ha

debido pensar naturalmente, en facilitar esos cambios de domicilio. no

haciendo perder la capacidad adquirida.
La dificultad es tú en hncor constar la capacidad anterior. en f'rnn­

cés, p. e., que ha cumplido veiutiuu nüos, y es menor de veiut.idos, que
se domicilia en nuestro país, es considorudo como mayor d(' <,dad: pero

será muy difícil (lue escribnuo alguno quioru oxtoudei-le IIn contrato

de venta de imnueble», y con razón. Ú. nuestro juicio. Ú monos

que no pruebe por una declnrncion judicial, que es tú domiciliado en la

Argf'ntina y que se ausentó de su domicilio después dI' su nl:l~'or odad.
Est:ls circunstaucia» podrían demostrnrso ante el mismo ('scl'ihano, si

existif'se una oficina que re,gistl'as(~ los domicilios, porque lmstaria 0n­

toncos el pnsaporto Ú otro documento visado por los Cónsules de la
Repúhlica en Francia, en qlle constase su trnnslucióu ,1(>spn("s df' S('I'

mayor de edad. f.(~lIé sucedet-íu si dnrnuto el viaje en un hnq uo francés
cumpliera los vr-iut iuu años?

Hi 1'11 e1':1 de glll'l'I'a, como por la r-xtr-rritoriu lidnd, Sf' ('ollsidl'ra t('­

rritorio de la naCi('1I1 ú qne portouoco, scriu cousidorudo mnvor: si 1I\f'I'­

canto, mnnor: aunque nos iuclinumos Ú cousidcr.ulo ('()II\O muyor d(~

edad.
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en la República, de una capacidad adquirida en su propio 0.0­
micilio.

~ ;)4. - EFECTOS DE LA EMANCIPACIÓN

La emancipación, que es la consecuencia inmediata del ma­
trimonio, aun cuando se hubiere celebrado sin el conseutimiento
de los padres ó tutores, desaparece, si el acto fuera declarado
nulo, pUt's, ha cesado la causa que lo produjo; así, si el matri­
monio fuese anulado, la enumcipacián será de ningún efecto, de...­
de el día en que la ...entencia de nulidad pa .«een autoridad de cosa
juzgada (arto 132); es decir, desde que no haya recurso algu-

Si la emancipación fuera concedida en Francia con arreglo ú sus
leyes, .Yentre nosotros se desconociera ese medio, el individuo se con­
sideraría no obstante emancipado: pero en cuanto á las Jacultades, se
regiría por nuestras propias leyes. Cons, arto G, y Freitas 77 y su nota,
donde agrega: que se caería en una repugnante inconsecuencia de juzgar
incapaz ú un individuo, que era capaz por la ley de su domicilio ante­
rior.-Cons. ~ÜYIGXY, YIlI, pág. IG/j.

(Art, i32o) Anulado el matrimonio, los menores vuelven á la po­
testad de sus padres, .Ysi no los tuvieren, será necesario nombrarlos
tutores. Esta proposición tan sencilla, es de difícil solución. cuando
los casados han tenido hijos.

~i ambos cónyuge» contrajeron matrimonio de buena fe, el marido
tendrá patria potestad sobre sus hijos menores, y por consiguiente,

no podrá volver ú estar bajo el poder de su padre ó tutor. La patria
potestad es incompatible con otra potestad de la misma clase, y quien
puede y debe goboruar á sus hijos y administrar I:lUS bienes, no puede
estar bajo el poder (le otro. En este caso, la emancipación no cesaría
sino respecto de la mujer de mala fe, que vuelve á la potestad de sus

padres ó tutores. La excepción sólo debe admitirse como una necesi­

dad absoluta de organización y gobierno de la familia. Esto mismo Sl~

aplican', al caso en 111\0 el csposo hubiera estado de buena fe y la 11111­

jer no: l'er(, la dificultad se complica si suponemos al marido de mula
fe, en Illle según nuestra t.eoría, entrarIn bajo la patria potestad ó la

tutela, .Y la mujer conservarfa el poder sobre sus hijos menores, ('011I0

si hubiera muerto 01 marido, surtiendo la ernuncipncióu respecto dI'
ella, todos sus efectos. l\Iús sencilla sería la teoría coutrm-ia que naco

del articul« mismo, hucienrln cesar la eIlHIIICilmei()1I 1'01' la nulidad d«l
matrimonio: I'0ru no lo eucoutramos justif'icacln ni prevista en el CI)·
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110, salvo los casos de matrimonio putativo, en qn~ la ernuuci­

pación 110 cesará para el cónyugue e1f' buena fp: qu(' tuviese á
sus hijos bajo su potestad,

La emancipaelón es irrecocable, ;ti produce ('1 electo de luibil i­
tal' d 10,0.: casado» p((I'a todos 108 actos de la vicia ciril, aunque el
matrimonio se dlsuelt:a en su menor edad pOI' muerte de u I~O de
ellos, tengan ó no hijos (art. 133).

digo para el caso d(' tener hijos. El arr . H7, n? a d(' la ley (lp Matri­
monio Civil, concede ú los padres que contrajeron matrimonio de
buena fe, cuando se anillase, lo» mismos derecho« SO/)/'(' .<;1/.-" h ijo« q ue
sobre los uncidos de un matrimonio vúlido,~' siendo ('1 principal la pa­
tria potestad, no pueden ser privados sino por otra disposicióu ('xpn'­

sa, (Iue no st' encuentra, tomo sucede con el arto HH: u" ;~, en (lile
se niegn la patria potestad al cóny uze de mala fe, lo qlle confirma
nuestra teoría, de q ue la tiene el de buena Ie.: La ema nci pacióu sólo
cesa desde la sentencia firme que declare la uulidnd del ina trimouio,
de manera que los actos realizados durante (>1 pleito, son perFectnmeu­
te vá lidos, si están dentro ne las Facultades coneedidns. - ~'HEITAS,

art. W3y su nota. ('omp H7 y HH,1t',Ij ñlatr. t 'lr: y art». l(l..l(j y 1(1;)(1

del Código.

(Art. 133.) La irrevocabilidad de la emancipación, tomada de
Freitas, es más conforme con nuestra legislación. que considera ad­
quirido un derecho, así que se ha verificado el acto con ese objeto.
No habrá, pues, ni mala conducta, ni falta de competencia en el mnri­
{lo para gobernar á su mujer é hijos, que hagan cesar los efectos de la
emancipación. La habilitación que concede ('S para tonos los actos de
la vida civil, dentro de los limites que determina el arto 1~;).

Si el matrimonio se disuelve por la muerte (le uno de los cónyuges,
aunque ocurriera al día siguiente, la emancipaciún sería irrevocable,
y la mujer no volvería á estar bajo poder alguno. Una niüa de doce
años que se casa con consentimiento de su padre ('1 tutor, puede (PW­

dar viuda á los trece años, y resultará qlle es emaucipadn: pero que
tiene incapacidad absoluta según el art. ;)-1, nO~. Son situaciones
que el Código ha debido pre\"er y legislar. La mujer en esas condi­
ciones 110 puede efectuar acto alguno, porque 110 tiene voluntad, está
equiparada p. e. á un niño de seisaños. Esto necesitu una reforma. Y
aunque el caso es raro, pudo tener un hijo antes d<' los catorce años,
como sucede en los países vecinos al Eenadot'.-·FHEITAs, arto ()!) y su
nota. Comp. 4;);>, n? 2, H4L núms. ;) y 7, 1~(j(l. 144(1, ~1l11, n? 1 y ~4;>G
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La emancipación (lue habilita al menor para ejercer todos
los actos de la vida civil, 110 lo coloca en la categoría de los ma­
yores de edad, y su capacidad es muy limitada; por eso dice la
ley, que lo» menores emancipados por el matrimonio, no podrán
ni con autorización elel 1refenso» de .lIenores, y bajo pena de nu­
lidad, aprobar las cuentas ele su« tutore.~,.'1 dar finiquito á éstos,
ni hacer donacione« ele bienes ele cualquiera especie y valor, pOI'

actos entre rieo« (art. 134), pero si, (h~ aquellas pequeñas dádi­
vas que se hacen e:í los sirvientes Ó domésticos, En dichos actos
(h'be intervenir el juez ele la tutela.

Tampoco podrán; sin expresa autorización deljuez, y bajo pena
de nulidad, render ó hipotecar bienes raíces, ele cualquier calor
que sean (art. 135, nO. 1): ni render ,lOS fondo» ó rentas púlJli.

(Art. 134.) Si la ley ha prohibido al mayor hacer arreglo alguno
con <>1 tutor, sobre las cuentas de la tutela hasta pasado nn mes, con
mayor razón esta prohibición debe existir para los menores eman­
cipados. que solo por las necesidades de la organización de la familia.
se les faculta para todos los actos ele la vida civil.

El tutor debe rendir cuenta judicialmente, y si el marido es mayor
y se trata de la tutela de la mujer menor de edad, debe tenerse pre­
sente lo dicho en el art. ¡¡O, interviniendo el ~Iinisterio de Menores,
pero no así si es mayor.

En cuanto ú las donaciones qne no pueden hacer los menores
emancipados, la prohibición no comprende los regalos de costumbre
en la familia, 6 las dádivas ú los criados 6 empleados, pues no sería
posible impedir que los hiciere un padre de familia: ni comprende los
que pueden hacerse con autor ización del juez, cuando los hijos de fa­
milia pueden realizarlos con autor-ización de sus padres (art. lA07,
no 7.)- Véase FrmlTAs, 71 y su nota. Comp. nuestros 4;);>, n" 2 y los
demás del artículo anterior.

Es necesario fijarse que algunas veces nuestro C(ídi~o habla de la
autorixacion del Ministerio de Menores, para expresar el consenti­
miento que pste dehe dar, porquc sólo el juez de la tntela tiene fncul­
tad para autorizar judicialmeuto 1111 acto del menor emallcipado.La
intervención del )Iinistcrio Pupilar debo ser so pena de nulidad.

(Art. 135, n" L) Las facultades <llWconfiere la cmnucipución, son
completas dentro ele cierto radio de acción, lJlIC se ostreuhu ú medida
que se necesita de mayor capacidad en el a~ente: ]Jor eso han creído
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ca.'; que tucieseu, ni las acciones de compañias de comercio ó de
industria (art. 135, 11". 2): ni contraer deudas que pasen del

algunos que el emancipado era incapaz. Los actos más importantes
que pueden realizar con autorización del juez, se refieren á la enaje­
nación de sus bienes ralees, ó á la facultad para gravados con hipote­
cas 6 anticresis, y no sólo necesita autorización judicial, so pena de
nulidad, sino la intervención del Minister-io de Menores, que entre
nosotros es desempeñado por un Asesor, siendo éste quien entiende en
todo lo relativo al procedimiento.v-cf'nrcrrxs, arto 72, n? 1.

(Art. 135, n? 2.) En la perpétua evolución que hacen las ideas
transformando las sociedades, la legislación antigua no respondía á
las ideas económicas de la sociedad actual, y ha sido necesario equi­
parar los fondos públicos de la deuda nacional, ó las acciones de las
sociedades anónimas, que se multiplican como las fuerzas conden­
sadas de los pequeños capitales, y ~e las ha puesto en la misma cate­
goría que la propiedad raíz, porque ambas producen renta y repre­
sentan un capital acumulado. El menor emancipado no podría vender
ni «niprñar estas acciones, sin autorización judicial. Estas acciones
deben encontrarse depositadas en los bancos: pero si por un azar cual­
quiera, llegaran á estar en poder del menor emancipado, como son ex­
pedidas al portador, ha podido enajenarlas: en ese caso puede recla­
marlas de aquel que las recibió, pero no contra los terceros que las
adquirieron de buena fe.-FREITAS, arto 72, n? 2.

La prohibición es absoluta; no obtante. refiriéndola al arto 1440
veremos que puede ceder los créditos que no pasen de quinientos pe­
sos, pero deben tenerse presente las siguientes consideraciones: nues­
tro artículo es tomado del 72 de Freitas, que ha dividido las prohibi cio­
nes de este modo: 10, vender pólizas de la deuda pública, ó acciones
de compañías de comercio ó industria; 2°, retuler derechos y acciones,
de un 1'alO1' SUP(~l'¡o,. de quinientos J)/'~OS; 3°, constituirse deudor por
créditos que excedan de 500 pesos; y en la nota con que explica el 11° 2,
dice: «que conviene prevenir el peligro de venta () cesión de esas
deudas por cantidades pequeñas»; de donde se deduce que no se pne-

Fallos de la Cá.«, de Ape], rlc l« Cap.-.lplicoóú'l. del art , 135.-Si el espo­
so de la menor otorgo. el poder, debe rechazarse lo. excepción de falto. de per­
!\onerla.-Civ., IV, pág. 100, Sér, ;,0.

Los menores emancipados pueden celebrar transacciones con intervención
del1Iinisterio y autorización del Juez.-Jl1r. Civ., VII, pág. :,2:,2;"), Hé!'.lo.
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oalor ele quinientos pesos (art. 135, nO, 3): ni hace)' arrendn:
miento», como arrendadores Ó arrendatario.'; po}' plazo que exce­
da de tres años (art. 135, nv, 4): ni recibir pagos que pasen de
mil pesos (art. 135, no. 5): ni hacer transacciones, ni ....ujeta¡

den vender <l ceder por cantidades menores de 500 pesos. Nuestro
Código ha suprimido este inciso, y no obstante, se refiere á él en el art.
1440, que es el 2181 de Freitas, como si existiese; así es que la última
parte de nuestro arto 1440 se aplica á los crédito», no á las acciones,
que en ningún caso se cederán sin autorización judicial.

(Art. 135, n" 3.) Si la ley ha prohibido que el menor emancipa­
do, pueda vender ó hipotecar los bienes, sin autorización judicia 1, esa
prohibición resultaría inútil si le permitiera. contraer obligaciones:

porque los deudores no necesitarían de hipotecas, desde que el menor

no puede vender sus bienes, y tendrían la seguridad de ser pagudos,
como si los bienes estuvieran gravados. Así, el arto 374 del C6d. dn
Luisiaua, dice: el menor emancipado no puede obligarse relativamente
por primera obligación, sino hastnIa concurrencia de un año de sus 1"('11­

tus, y Freitas ha puesto un valor determinado. para que los terceros
Ha puedan ser engaitados, procedimiento seguido por nuestro Código,
al fijar la suma de ;-)00 pesos para un solo acreedor; pero los jueces d(·­
ben tener sumo cuidado al ejecutar estas deudas, porque no deben atl­
torizar ú los menores para gastar más de la renta. comprometiendo stlS
capitales. Véaso el arto 20lJ ~ ni) 1, que prohibe afianzar por deudas aun­
que no excedan de ;-,00 pesos y aun con licencia judicial, lo que introdu­

ce cierta perturbación en estas ideas. El arto 1440 lo faculta para ceder

créditos 11UO no pasen de :~)oo pesos. pero no se debe entender que SI'a
la cesión gratuita.

(Art. 135, n? 4) No se debe autorizar los m-rendumientos

por largos plazos. porqlw cuando son bienes del emancipado. pro.lu­
cen 01 efecto de ligarlo durante largo tiempo, á U1l orden de cosas
que ha pasado, inmovi lizando la propiedad, y cuando es el men«r
quien toma sobre sí el arrendamiento, lo fija áun lugar, tal vez con gra­
,"os pr-rju icio» de l'llS intereses. Y nuestro CI)digo ha tratado, de facili­
tar cl movimicnt« de la propiedud.couio una necesidad de estos tiempo:"
prnh i bir-udo todo lo Ipl(' puedo imnovi lizar!a, como las cláusulas de no

ennjeJlaei('III, la hipoteca, .Y el arrr-ndumiouto por m"'s de diez años, «te.

-FHEITAS, n rt, 7:¿, JlO
;-).

(Art. 135, JlO ;-).) Para impedir que reciban muchos años de 1'('11­

ta, se ha limitado la fucultad ... 1000 pesos nncionn les: ¿de una sola voz
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tm negocio d juicio arbitral (art, 135, no, fj): ni estar en juicio
en pleito cidl (art. 135, 1111• 7); cualquiera <le estos aetas que

ó durante un año? El inciso dice solamente, recibir pagos que pasen de
to()Opesos; pero en ese caso podría recibir una fortuna, con tal de que
se dividiera en fracciones de mil pesos. La indeterminación de estos
incisos introduce la eluda sobre la manera de aplicar las limitaciones,
y creemos que los jueces deben tener una gran prudencia al autorizar
esos pagos. Supóngase que una acreencia de 1()()()() pesos se ha divi­
dido entre diez deudores; el emancipado, que no podía recibir la suma
total de su deudor, lo puede ahora que éste ha fallecido y se ha divi­
dido entre sus diez herederos. Este no ha sido, sin duda, el pensa­
miento del legislador, que no desea que el menor emancipado reciba .Y
gaste todo su haber. Si su fortuna consiste en acreencias, al exigir la
autorización del juez para recibir esas cantidades, se habrá previsto la
manera de asegurar ese dinero.-FREITAS, arto 72 n? Ii y su nota.

(Art. 135, no 1).) Como las transacciones ó compromisos pueden
tener por objeto los actos que se le han prohibido en los números an­
teriores, se exige la autorización judicial para la transación: pero para
ser lógicos, esta prohibición debiera limitarse á lo expuesto, y no de una
manera absoluta, como queda consignada. Así, un menor que puede re­
cibir y cobrar acreencias que no pasen de tOOO pesos, dar f'iniquitos.etc.,
no podría transar con el deudor, admitiéndole una cantidad, menor ¡)

recibir en pago otra cosa que la debida; lo que no sería exacto sino
en caso de contestación en juicio, desde que puede hacerlo extrajudi­
cialmente.-Véase arto R41, n? 5, que se refiere á las transacciones con
el tutor. FREI1'AS, arto 72, n? 7.

(Art. 135, n? 7.) Sea como demandante ó demandado, deben
estar acompañados de un curador especial, como lo establece el
arto 345G, siendo de notar que la ley no habla en el número que estudia­
mos, sino de autorización del juez. Esto mismo hicimos notar con el
Dr. Leguizamón en la Instituta, n? IR bis. No es de importancia deter­
minar si es curador ó tutor, como algunos lo llaman, desde que tienen
las mismas facultades de completar la persona del menor.

La dificultad está en precisar la manera de obrar del tutor y sa­
ber si debe prescindir de la intervención del menor, () ir siempre
acompañado de él. La ley de procedimiento reglará este punto.

En el juicio de divorcio, ;,necesitará el menor emancipado de un cura­
(101' especial? Es difícil resolverse por la afirmativa, si se tiene pre­
sente que se trata de asuntos esencialmente personales, que pueden in­
teresal' hasta la seguridad de los mismos esposos; pero la dificultad
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fuere hecho sin autorización judicial serán nulos; pero podnin
confirmarse, cuando el menor hubiere llegado á la mayor erlad,

La autorizacián judicial no serti dada sino en caso ele ahso­
luia necesidad ó de rentaja ecidente, .'J las ventas que se hiciere»
de su» bienes, serán siempre en pública subasta (art. 136).

aumenta. si el curador rehusa asistir al emancipado por estar discou.
forme, tI si por el contrario, el emancipado no quiere deducir las ac­
ciones que propone el curador. Opino, que necesita de curador especial
que tendrá por objeto asistir al emancipado, y en caso de disconfor­
midad, el juez resolverá lo que convenga más al interés del menor.­
Cons. DE:\lOLmIBE, YIJI, n? 312 y sigs, FREITAS, arto 72, n? H y Sil

nota. Cons, arto 79, ley de Matr. Civ ,

IArt. 136.) La autori znción judicial para los casados, en los casos
de los núms, ants., se deja al criterio de los jueces, quienes determina­
rán si hay absoluta necesidad ó ventaja evidente para el menor. Lo
que la ley exige, es que se cumpla la formalidad: ahora, si resultare
que en vez de ventaja hubo perjuicio, no alterará la validez del acto.

En cuanto ú las ventas de los inmuebles del menor, deben reali­
zarse, previa tasación, en subasta pública, con intervención del Mi­
nisterio de Menores. Hi la venta se hiciera sin autoriaacién judicial, l)
si esta se diera sin declararse y probarse que hay absoluta r.ecesidud

ó ventaja evidente, el acto sería nulo. Cuando se prohibe un acto, ('S

nulo si se ejecuta contra la prohibición, aunque no se pene expresa­
mente con nulidad, porque la voluntad de las partes no puede dejar sin
efecto el mandato de la ley. Cuando se ordena una formalidad, se debe
estudiar si lo exigido, responde ú una forma característica del mismo
acto, en cuyo caso es esencial, ó si es con el objeto de asegurar y ga­
rantir derechos que los particulares pueden renunciar, entonces, estlls
pueden dejarla sin efecto. Un ejemplo del primer caso, es la escr-itura

pública, exigirla para la venta de inmuebles, y del segundo, la eviccióu
ó los vicios redhibitorios que pueden renunciarse.

No se confunda la prueln: con la forma de un acto, por más que ('11

ciertos casos amhas vengan ú ser una misma cosa. Freitas. arto (j4, con
esa minuciosidad que le distin,gue, pella con nulidad las ventas ó aIT<'II­

damientos que hiciera el emnncipud« si no fueren en subasta púhli­
ca.- Comp. 40H, H.fl, 442.

Fallos de la c.t,». d/~ Apel. ,le 1ft CffJ}.-Aplicw'¡'jn del art, 1 ,'J(j.-Los bie­
nes pertenecientes á menores, deben ser vendidos en remate público.-Jur. Civ.
V, 4~;\ S(~r. 2".



DE LOR l\IEXORES (AHTR. 13G, 137) 239

La necesidad ó ventaja deberá demostrarse y el juez las
apreciará, de manera que podrá negarla cuando, (t su juicio, no
se hubieren demostrado una ú otra, ó cuando sin estar demos­
trada diera la autorización, por haber creído ventajosa la ena­

jenaeión.
Respedo de la forma en (lue debe hacerse la venta, creo

que la omisión de las formalidades exigidas para realizarla,
anularía el acto, porque el número y calidad de las personas
que intervienen, el tiempo y lugar en que se realiza, los escri­
tos ó medios de prueba ó de autenticidad, entran en la forma
de <lue elebe estar revestido el acto; sin embargo, el juez puede
autorizar la venta privada, cuando así conviniere ¿l los intere­
ses del emauciparlo ..

En los casos de obligaciones condicionales, que no se repu­
taren cumplidas sino cuando el menor hubiere llegado á la ma­
yor edad, la emancipación en nada alterará las obligaciones; lo
mismo sucederá, si alguna ('OMi [uese debida al '1IW1Wr ('on cl áu­

sula de solo poder haberla cuando tenga la edad completa: la
emancipación no alterará la obligación, ni el tiempo de su exiqi­

bilidad (arto 137).

(Arto 137o) Se trata de un plazo señalado para. la entrega de una
cantidad, ó de cualquier cosa que se debiera. al menor; la emancipa­
ción no alterará ese plazo. Lo mismo sucedería si se hubiere señalado
un plazo mayor, el cumplimiento de la mayor edad, en nada influi­
ría para. el vencimiento del plazo. Si el plazo se hubiere puesto
alternativamente para entregar la cosa ó cantidad, cuando se eman­
cipare ó cumpliere la mayor edad, se tendrú por cumplido, así que
llene cualquiera de las condiciones impuestas. -- FHEITAS, arto í:J.
Comp. arto ;>2n.



TíTULOS X Y XI

DE LOS DEMENTES Y SORDO-MUDOS

*;)5.-DE LOS DEMENTES

'I'oda persona mayor de edad se reputa que está en su sallo
juicio, mientras una sentencia firme no hubiere declarado lo
contrario; por esa razón, ninguna P(~J'801ut sertl habida por de­
mente, para los efectos que en este Código se determinan, sin ql/e
la demencia sea preriameute cerificada y declarada pOJ' el juez
competente (arto 140). Corresponde á las leyes de procedi­
mientos, el determinar la forma e11 que debe hacerse la decla­
ción.

Se declaran dementes (á) lo» indiciduo» ele uno y otro se.co que
se hallen en estado habitual ele nuiuia, demencia ó imbecilidad,

(Arto 1400) La capacidad puede perderse: 1°, por demencia: 2°,
por condena ú una pella de presidio 6 de penitenciaría (art, H3, Cód.
Pen.): BO

, por el matrimouio de la mujer mayor de edad.
La declaración de demencia en el caso del artículo, tiene por 01.if'o

to impedir que la persona ejerza ella misma sus derechos civiles, dán­
dale un representante necesario; tiende á garantir en el porvenir los
derechos del incapaz, en lo que se diferencia de aquellos actos que se
declaran nulos, cuando se ha demostrado la incapacidad.

La declaración de demencia debe ser hecha por el juez del domici­
lio de la persona, y la incapacita 'para ejercer todos los actos de la
vida civil, nombrándole curador, mientras que la incapacidad pron­
nieute de la pena de presidio ó penitenciaría, s610 autoriza el nombra­
miento de administrador de los bienes del condenado.

Los autores han calificado estas incapacidades (le legales y judi­
ciales, siendo en mi opinión s610 legales, desde que los jueces no )lur­

den crearlas por sentencia.
Cuando se ha declarado demente á una persona, y nombrádosclc

curador, todos los aetas que practique en adelante son nulos, y la )lr<'.

sunción eejurls et dejure, que no admite prueba en contra; mion­
tras (jue esa misma persona, puede ser declarada demente con reluci<'1I1
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aunque tesupucitüercalo« lúcido», ()la manía sea parcial (art 141).
No bastará, por consiguiente, simples aberraciones del espíritu,
ú originalidades de carácter, ni aun la beodez habitual, ni la

á un acto que hubiere ejecutado, y en ese caso compete la prueba al
que propusiere la acción ú deduzca la nulidad.-FREITAs, arto 78 y su
nota. Cons, DI;:~lOLm.IBE, VIII, 410 Y sigo Comp. arto 471 ¡'¡, 475, 104:>,
l070, 3615 y scie.

(Art. 141.) El mismo Preitas nos dice en su nota al arto 7!), que la
terminología de su artículo (que el nuestro ha copiado textualmente.]
COITí'Spondeá las especies de enajenación mental encontradas por Pinel,
adoptadas por Esqnirol y los mejores escritores: pero notamos qlH'
ella es incompleta, según estos mismos autores, que dividen la locura
en cuatro especies: 1°, manía; 2°, melancolía: 3 0

, demencia: ..p, imbeci­
lidad ó idiotismo.

Los autores del Cód. Francés. no couocían esas clasificncicnes v
las dividían en imbecilidad, demencia y furor. Creemos, ¡>Hes, qu'p
nnest ra clasificación que suprime la melancolla, aunqne incompleta,
debo abarcar todos los estados de la locura: porque la ley no ha prp­
tendido definir con una precisión rigurosamente científica, las dife­
rentes clases de enfermedades mentales. :';i mañana la ciencia del alie­

nista descubro otra forma clara de la locura. ella debe estar comprell-

Fallos S. C. N.-Aplicación del art . 140.-Xo es prueba de la demencia de
Ull «otrataute en el tiempo del contrato, el testimonio de personas que lo de­
elnr.iu. fundando su juicio sobre hechos transitorios y que pueden tener otra.
explicación que la demencia, y sin aseverar que esta er.t hnbitual () existja al
tiempo del contrato.-VII, ~~l.

La expresión de loco empleada después del contrato. por uno de los contra­
tantos, para. cnlitícar al otro, y que se ha explicado en «l sentido de calificarle
como extravagante, no es prueba de que éste estuvier.i loco en el tiempo de l
eoutratc.s--X'H, ~~l.

. Fallos de la Cás», de Apel, de lit Cajl.-Aplú:aciún del «rt. 140.-La incapa­
ci(hd llO puede declararse sin previo reconoeimiento médieo.-Jur. Civ., II r.
pág. 70, Sér, ~a.

Los contratos anteriores á.la declaración de demencia son anulables, si el
'1\1(' los ataca justifica que el acto se verificó «u época en que la enajenación
mental era uotorin.i--Ilur. Civ., I1, pág ~)2, :-;('1'. ;Ia

•

El uombramiento de curador definitivo de un insano, no procede, mientras
110 exista declaratoria en forma de la incapneidad.s--Tur. Civ., IX, pág. ;la,

Hh.2a •

Los parientes del insano tienen persouerín para reclamar la curatela defini­
tiva después de la declaración judicial.e-Tur. ('iv., IV, pág. 12,1,Hér. 2",
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extrema vejez, siern pre <¡ne no haya alt.e raciones mentales (ille
puedan clasificarse como demencia.

La declaración jud}(",:al de demencia no podl'lÍ lutcerse sino tÍ

dida en la clusificacióu, y el juez estaría obligado ú decla.rar la
demencia en los casos en que los peritos la clasificaron p. e. de <'s­
tado habitun! di' mrlancolia, El objeto de la ley al ohligar al médit-o
le~ista lt clnsjficar la locura, es sacado de esas generalidades !JIW

pueden determinar un estado momentáneo y pasajero, haciéndolo ('11­

trar en el estudio de los caractére.., especiales con que se manifiesta
el desorden mental. No sólo dehe encontrarse comprendido en a lguno
de esos estados de la locura, sino que debe ser habitual. porque no
bastan esos accesos momentáneos Ó pasajeros que perturban la ment«.

Lo que hace dif'icil la cuestión de los intervalos lúcidos, es detrr­
millar su prolongación, y siendo imposible fijarla, es preferible inca­

paciturlo, aUII eu esos intervalos: pero cuando se trata de la responso­
bilidad (le los actos il ícitos, la ley dp,be peuarlos ó hacerles sufrir lo-,

daños y perjuicios, si Fueron practicados en esos momentáneos y fugi­
tivos estados de salud.

Eso mismo se establece como una excepción en los actos de últiin«

voluntad: pues, se les permite testar cuando los intervalos lúcid~s son
suficientemente ciertos y prolougudos: pero debemos circunscribirlo ;J
los dementes no declarados. como lo demostramos en el arto 3G15 y Sil

nota.
Freitas ha rechazado este sistema por incoherente y peligroso.

combat iéudolo vignrosameute y llegando ú esta consecuencia: que los
declarados dementes, no pueden hacer testamento, ni contraer matri­
mouio, ni reconocer hijos naturales, etc., siendo la incapacidnd ab­
soluta.

Xuestro Código, que ha seguido al pie de la letra la redacción (!lo I
artículo de Frei tas, parece darle sin embargo, un alcance que uque]
autor le niega .

. La mauín parcial, es 1Il1 estado de perturbación de la iutr-ligeuciu.
y creemos lógico comprenderla en los que caracterizan la iuca.pacidad

La iutcligeuciu, como el indi virluo mismo, no puede estar sana y 1'11­

ferma al mismo tiempo: si la manía parcial es una enfermedad circuus­
cripta á un determinado objeto, dejando sana lo demás de la inteli­
gencia, no l'S me-nos cierto (ple el alma humana forma un todo indivi­
sible, y (iue no es posible encontrarla sana y afectada a l mismo tiempo.
Xuestro Códi~o ha sido influenciado por la doctrina de Demolombe.­
FHEITAS, arto 7!1 y su Ilota. lh:.M()"()~IBE, YIlI, n" ()33 y sigo LAl'HJo:;';T,

Y, n" ~:-)o. Comp. arto 14~), 47;>, !'~1, 1ll70, 1ll7G, 23!'~.r ;3li1:).
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:solicitud de parte, .tI despué» de un e.cduien de [aculiatico«
(art, 142),;tI si del exámen resultare ser efectio« la demencia,

La vejez por sí sola, por grande que sea, no prueba enajenación
mental, aunque puede servir de causa, como tratándose de la imbecili­
dad senil.

La enfermedad perpétua ó duradera, tampoco puede dar motivo á
la euratela, aunque haya imposibilidad de administrar sus bienes per­
sonalmente, porque puede hacerlo por medio de apoderados.

La embriaguez habitual, no es causa bastante para la curatela,
mientras no conduzca á uno de los estados de la locura. Resulta,
pues, que cualquier desarreglo en las costumbres <> manera de vivir di'
las personas, sino constituye un estado mental que puede clasificarse
.ent re los que comprende la locura, no puede dar origen á la curute la .
-FHEITA~ al arto 80 y su nota. Cons. DE~[()LO~lRE, YIII, n ? 41H y
.sig. Al:BRY Y RAl", § 124 Y sig.

I:Art. 142.) La solicitud de parte interesada es condición esen­
.cial, aunque la locura aparezca notoria, debiendo armonizar este prin­
cipio con lo enseñado en el arto 148, porque sería muy peligroso dejar
en la mano de los jueces la facultad de declarar de oficio la incapaci­
dad. El juez debe nombrar los peritos que practiquen el reconoci­
miento, pues hay peligro en dejar en las manos del denunciante el dere­
.cho de indicarlos, por el interés que puede tener. ¿Podrán desempeñar
.esa comisión médicos que fueran parientes del denunciado demente?
La ley nada dice; pero los jueces deben evitar en cuanto sea posible el
nombrarlos, porque no sería prudente en ciertos casos.

En cuanto á la calificación de la locura, es también una condición
esencial, de manera que un informe que no la califique, no debe ser
tenido por bastante.

Cuando hubiere duda ó si las opiniones se dividieran, la decisión
.debe ser favorable á la capacidad del denunciado, porque es un prin­
cipio de derecho, que en los casos de duda se debe resolver en favor
del estado normal.

Cuando el informe fuera negativo ó afirmativo, el juez no puede
separarse de él aunque tenga opinión contraria, si los peritos tienen
título (art, 17H de la ley de Proc. de la Cap ..': pero no asi cuando el

Fallos de la Cá,n, de Apel, de la Cap.-AjJlicaciim del art, 141.-L:l. decla­
.ratoria de incapacidad, sólo procede en las condiciones especialmente determi­
nadas en In.Iey---Jur. Civ., J, pág, 212, Sér, R',
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deberá ser calificada en su respectiro carticter, /1 si fuese maular
deberá decirse si es parcial ó total (art. 143).

La declaración <le demencia, (Iue es esencial para considerar
á una persona como incapaz, no excluye la facultad que tienen
los particulares de atacar un acto fundándose en la demencia
del qne lo ha ejecutado, Ó ele alegarla como excepción en cier­
tos casos. Así, las personas encerradas en los hospicios d«
alienados (ann en los casos de demencia notoria), sin que una
sentencia firme los haya declarado tales, dada después del exá­
men de dos facultativos por los menos, que califiquen el es­
tado ele la demencia, no serán tenidas corno dementes, ni están
incapacitadas legalmente; pero los actos jurídicos que realiza-

exámen fuere hecho por personas sin título, por no existir médicos E'H

el lugar.-FHEITAS, arto 81 y su nota. Cons. DE~IOLO~lBE, 1. c. Comp.
arrs. 143, 144 Y 470.

(Art. 143.) La ley ha exigido la calificación de la demencia co­
mo una condición necesaria para la seguridad del denunciado;' porque
hay tal ~raYe(lad en esta declaración, que priva al hombre del derecho
(le manejarse, que se deben lmscar todas las garantías de acierto. ~i

la enfermedad mental no pudiera ser clasificada entre las determina­
das por la ciencia, no debe ser declarado demente. Los jueces en estos
easos, como extraños ú una ciencia que no poseen, y aun cuando tu­
vieran título de médico, no pueden anteponer su propio criterio al
informe de los médicos-legistas, porque la ley de procedimientos
(art , 178 cit.}, no les permite separarse cuando los peritos tienen título.

Los jueces deben formarse en estos asuntos un conocimiento per­
sonal del denunciado, para no incurrir en gravisimas injusticias, con
las medidas preventivas que están autorizarlos ú tomar: pero ese cono­
cimiento s('llo puede tener influencia en los casos de duda () cuando no
hubiere peritos con título. Los magistrados están en la obligaciún de'
s<'guir la opinión de los peritos, en la capital y territorios federales.
-Fm':ITAs: arto H2 y su nota. Comp. art«, !J21, 1070, 107() Y HG15.

Fallos de la edll/. de Ape], de la Cap.-Aplicación del articulo 142.-La in­
capacidad de obligarse por ser demente el obligado, solo puede justificarse por
dee1llratoria judicial anterior al acto.-Jur. Civ., X., pág. 21il, :-;llr. 2".

La declnracién de demencia debe ser ventilada en juicio ordinario, siempr,
que exista oposicióu por parte legltimn.c-Tur. Civ., 1, pág. ;i9, Sér. 2".
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ren podrán ser atacados, probándose (Ille estaban dementes
cuando los realizaron.

Los jueces no pueden separarse del informe m?c1ico-legal,
cuando hubiere sido expedido por médicos diplomados; pero
esta disposición sólo rige en la capital y Provincia de Buenos
Aires, arto 17H, ley Proc. En las demás Provincias, se estará á
lo qlH' ellas dispusieren erí sus leyes dp procedimiento.

*!)(j.-DE LOS souno-mnos

ütra de las enfermedades físicas que incapacitan á los ma­
yores, es la sordo-mudez, que los imposibilita para manifestar
su voluntad; por esa razón, los sordo-mudos «ertin habido... (te-ni­

dos I por iucapace« para los actos de lacida cicil, ciuuulo [ue ...en
tale ... que no puedan darse d entender }JOI' escrito (art. 153). Pa-

(Art. 153.) Dijimos, que las enfermedades por largas que sean
y aún en el caso de tenerlas por toda la existencia, no privaban al
individuo de su capacidad de obrar, siempre que no ataquen á la inte­
gridad de su inteligencia.

Nuestro Código ha rechazado con razón, la división que hacen los
autores, entre los sordo-mudos que han recibido una educación mímica
y saben darse á entender por señas, y los que saben leer .r escribir.
Sin embargo, esta regla nc es uniforme, pues se permite casarse con
autorización de sus padres <> curadores, ú los que no saben darse á en­
tender por escrito (art. 10, Ley Matr, Civ.), pero que pueden manifes­
tar su voluntad de alguna manera, pues no suponemos que exista
contrato sin manifestación de voluntad, aunque en estos casos la ley
ha consultado solo la capacidad física de generar, como sucede con la
mujer que ha cumplido doce años, que sin tener voluntad y siendo in­
capaz absol ntcuneute, puede casarse con autorización de sus padres ó
tutores, como quien celebra cualquier otro contrato por intermedio de
su representante, siendo capaz de cumplirlo físicamente é incapaz in­
telectnahnente. Con este criterio, permitiriamos el matrimonio al loco
que es físicamente capaz de llenarlo. Aunque la ley debe cumplirse,
porque es clara, hay un error de doctrina que debe corregirse, porque
no puede ni debe haber contrato alguno sin que haya voluntad y ~e

manifieste de alguna manera. Es cierto qqe los incapaces con incapa­
cidad absolut a lo manifiestan por intermedio de sus representantes;
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ra la declaración de incapacidad, es necesario de un juicio,
exárneu de Lt:.lult:'ttivo3 y una sentencia firme, La opinión de
los facultativos, aunque tenga. un carácter asertivo, no dehe
prevalecer sobre la personal del juez, porque se trat.a de un
hecho que puede ser apreciado por el común de las gentes. El
hecho de si puede ó no manifestar 'm voluntad por escrito. no
pertenece á ciencia alguna determinada, que necesite conoci­
mientos especiales, y por esa razón el juez puede separarse del
informe médico-legal.

El examen de los [acultaticos será unicameute para cerifica»
.o;i pueden ó no darse á entender pOI' escrito (art. 155), los do­
nunciados como sordo-mudos, y para la declaración de esta inca­
pacidad se procederá como en el caso de demencia; así es qHe

para que tenga lugar la representacián de los sordo-mudos, debe

pero eso no puede referirse á aquellos actos que le son exclusivamen­
te personales y que necesitan de una manifestación de voluntad -libre
y consciente. Así, el acto de hacer testamento, de reconocer hijos na­
turales, de casarse, etc., necesitan de la voluntad personal del obl ign­
do, que no existe en el menor de catorce años, ni en el loco, ni en el
sordo-mudo que no sabe darse á entender por escrito. -- Fm-:ITA:->,
arto 101 y su nota y Cón. nE CHILE arto 4GU.

(Art. 155.) Nuestro Código ha suprimido del Proyecto de Frei­
tas, los casos cuando no hubiera facultativos, en que el exámen debo
hacerse por P(~l'S01UlS entendidas. En la locura. debía clasificarse la
enfermedad; aquí el examen se reduce á averiguar si sabe ó no
darse á entender por escrito, y aunque los peritos encontrasen qll<'
por una educación mímica sabe manifestar su voluntad, como se trata
de toda una série de actos variados, la ley ha preferido incapacitarlo
hasta que pueda llegar con seguridad á manifestarla. Las escuelas dn
sordo-mudos, que se multiplican con tan buen éxito en todo el mundo,
hacen qne esta incapacidad 110 sea sino momentánea; porqne si no es
eapaz de aprender á expresarse por escrito, dehe convencerse qne no
tiene la iutel igencia bastante, y qne In. incapacidad es un verdadero
heJlefi(~io.-FHEITr\S,art.. 11l~.

Fallos de la CfÍ,,/. de Ape]: d(~ fa COj).-Aplú:(((:ilÍn dd moto J53.-La decla­
ratoria de inoapacidad, sólo procede en las condiciones especialmente determi­
nadas en la loy.i--Tur. Civ., 1, 212, Sér, rl".
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procederse como con respecto ti los demente..;, .'/ des pué» de la de­
claración oficial (judicial), debe ob.eercar.«e lo que queda dispuesto
1'especto á lo..; dementes (art, 154).

~ 57.- DE LOS <WE PUEDEN SOf.ICITAR LA D1WI.ARACIÓN OF.

DEMENCIA Ó DE SORDO-~ll:DOS

La interdicción por cansa de demencia ó por ser sordo-mudo
solo puede declararse á solicitud de parte intcresada., h..; que
pueden pedir la declaración son:

1o El esposo ó esposa no dirorciado» (art. 144~ n/l 1), aunque

(Art. 154.) Para que el sordo-muelo sea incapacitado y se le nom­
bre curador, es necesario que el individuo sea denunciado por los pa­
rientes ó el Ministerio Público, en los términos del arto 144, debiendo
suprimir al cónyuge, porque si la mujer se ha casado con UIl sordo
mildo que no sabe darse á entender por escrito (con consentimiento
del padre <> curador) habrá sido investida de la curatela ele su marido
IÍ tendrá derecho para pedirla fundándose en la declaración de incapaci­
dad anterior. No podrá hacer la denuncia de incapacidad cualquiera
del pueblo, como sucede en el caso elel demente qne incomoda á los
vecinos, ni el cónsul respectivo si el sordo-mudo es extranjero, sino en
el ('aso de tratados especiales.

Denunciado como incapaz, el juez deberá nombrarle nn curndor
qne lo defienda, y una vez practicado el reconocimiento y pronunciada
la sentencia de incapacidad, se le nombrará curador definit.i vo. Este
juicio no debe tener lugar, cuando el sordo-mudo t'nere menor de ca­
torce años, pues no tendrá objeto, siendo los (los estados de incapaci­
dad absoluta. El mismo incapaz podrá pedir su rehabilitación, si pos­
teriormente á la sentencia de interdicción hubiere aprendido á darse
á entender por escrito, y el curador debe contraer torlo su empeño á

llenar este objeto.--FHEITAS, arto lOB y CÚ(). DE CIIILE, arto 4íO y SIlS

correlativos 457 v 4;>8-
La edición ofiCial, dice: oficial. en vez de judicial.

(Art. 144, n? 1,) Nuestro Código, signiendo ú F'ro itns, SI' ha s('­
parado con razón de la doctrina del Cód. F'raucés, arto 4!lll, <¡nf' auto­
riza á los esposos ú pedir la dcclaracióu (le locura el uno rC'slwcto del
otro, sin hacer la dist.iucióu del caso en que esru v icreu divorciu.Ios,
principio criticado por todos los jm-iscousultos. He ha separndo igual-
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e stuviese n separados de hicues, {l separados sin voluntad de
unirse.

2° /,,0.... pariente.... del demente (art. 144, 11:' 2) de cualquier
grado <lne fuesen, porllue 110 solo se' trata ele la conservación de
los bieur-s, sino de propender {\ <lue vuelva ,l la razón, siendo

mente d e Sil modelo, al no exig ir la autorizución judicial paril el caso

en que la mujer deba pedir la declaración de locura de su marido, «u

lo que 11" hay lógica, pues, en causa tan importante y graTe, no deh(~

proceder por Sil propia inspir.u-iún. Si en cualquier causa crv il, en a u­
sencia de su marido, <lehe pedir la autorización judicial, con más ruzún

debía pedirla cuando se trate de prj varle de Sil capacidad, para susti­

tuirlo en la arlmiuistrnción de SIlS bienes. En el porvenir debe COIT\:­

g irse este CITO)', depurnndo así la disposición y poniéudolu <'11 armonía

COII las demás del mismo Código. -·FHEITAs, 8~, n'' 1. nE:\IOLO:\IBI':,
VIII, 11° 4;);). '

(Art. 144, 11° 2.) La generalidad y extensión de la palabra jJ((­

riente, d(' que usa el CI)d. Francés, ha sido criticada con razón, por las

consecueucias casi absurdas ú qlle nos conduce su aplicación. Xo
dice si los parientes que pueden solicitar la declurución de locura, d('­

ben ser ca paces: de manera (pIe los menores de edad pueden ped irlu
asistidos de SIIS tutores, .Y a un lo (lile es más raro, porlrá hacerlo ('1

pa.rientc declarado demente.

Algunos autores niegau este derecho á los parientes incapaces, Sil¡

recordar (pIe los tutores (, curadores los representan en todos los actos
de la vida civ il .

Creo, como Demolombe, (lue una distinción cunlquiera contra el

texto a hsoluto de la ley, (lile confiere ese derecho á los parientes, ('"

contraria á los principios: pero creo también, (lue lógicamente no dcbi.:

concederse llJl derecho tan importante ú persollas casi extrañas, y (PW

convendría reformar dicho artículo.-FHEITAs, arto 83, n" 2 .r DE:\IO­

LO:\IBE, Y1JI, 11o 4;)J Y si~.

Asi, la i nt.cl igencia (1'1e debe durse ú este inciso, comprendo Ú todos

los parientes, S(':III 1('~ítill\<Js, nuturalos (0) afines, sin distinción d(~

líneas.

EIl la d('e1araei('JI\ de cierta clase de locura, no debeJ'Ían intervenir

si no los \jIW Fueran lhuuados ú suceder al deuunciudo, (0) (lue estuv ierun

dentro del grado en (P\(' se acuerdu la sucesión, pues así se armoniza­

ría esta disposiciúu con la del anterior qlle niega ese derecho :11 (:(Jn­

yugo dinJ)'('iado.--Colls, DE:\IO!,O:\IIIE, I1, ~wa, bis JI.
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1111 miembro útil á la sociedad; sin -mbargo, dehe recordarse
(pIe para ciertos actos jurídicos, corno el matrimonio, por ejem­
pio, solo los parientes dentro del cuarto grado pueden alegar
el impedimento de demencia: arts. D21 dol Córl, y:¿..J., Mntr. Civ.

ao El Miu:...ferio de Meuore« (art. i44, n" 01, porque' se tra­
ta dI' inca paees que se encuentran bajo su vigilancia y proteo­
('i"lll, y debe obrar en defecto de aquéllos qne debieran hacerlo.

-!,o El resprctiro Cónsul, si-el demente [uera e.rtranjero (arto
144, n" 4); por<lue se le supone sin familia y os necesario dar
intervención al agente de la naciona lidad del individuo,

;)0 Cualquiera persoua del pueblo, cuando el demente ."Nl !'u­
rioso ó incomode d su» reciuo« (art. 144, u" ;)1. y este derecho

',Arto 144, 11° 3.) ¿Puede hacerlo contra la opinión del esposo (',
de los parientes? Sería concederle una Iaoultnd muy grande liuC trae­
ría pert.urbaciones en la familia: por esa razón, el Cód. Francés, 4!1l,
concede esa facultad sólo en el caso de [u ror (locura f'uriosa c pcro en
los de imbecilidad y demencia, sólo cuando el denunciado no tellga es­
poso <" esposa, ni parientes conocidos.

Xuestro Código, siguiendo ú Freitas, no hace esas distincionos: pe­
ro debemos suponerlas.

La expresión del Ministerio de Menores no es exacta, P0l'liue las
leyes de procedimiento pueden 110 concederle esa facultad, como suce­
de ('11 el caso de los ausentes, en liue sólo intervieuo el defensor de
ausentes é incapaces.

Freitas usa con más propiedad la expresión de: el respectivo Agcu­
te del Ministerio Público, para salvar eua lquior dificultad de las leyes
de Procedimioutos.i--Turerr.vs, arts. R~, n" a. Dr·:~I()LmIBE, YIlI, 4(il.

(Arto 144, u" 4.) Cuando por los tratados liue c(~l<>h\'(> la Nación
se diere intervención á los cónsules en los asuntos de sus connaeioua les,
aquellos se consideran como leyes nacionales y deben tener estos fun­
cionarios las facultades qne le concedan los tratados: ppro 01l caso no
los hu hiare, los cónsules no podrán hacer tales dennncins, sino cuando
los individuos no sean casados l" no tengan parientes: su misión en los
juicios testnmeutarios cuaudo se les concede intervenir. s<>~ún los tra­
tados, es para cuando no teugau parientes: los jueces no deben permi­
til"les otra intel',"(·ncil·m.-FHEITAS, nrt. l·t~, 11° 4 .

.(Arto 144, u" ¡).) Cnando hav p<>ligl'o para la comunidud, como
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debiera extenderse á los que incomoden por su presencia Con
vestidos que causen repugnancia.

El derecho para denunciar la clemencia debe ejercerse en 1'1
orden designado. y sólo en el caso de no existir el que llllPdc>
hacerlo: intervendrán los que le siguen.

Cuando el demente fuera furioso Ú ofreciere peligro á los
vecinos. éstos podrán demuuiarlo. si el cónyuge ó los parien­
tes del demente no lo hicieren, porque todos están interesados
en la seguridad de la sociedad.

Las pe}·sona.<; que pueden solicitar la declaración judicial de
la incapacidad de 10.<; dementes. pueden pedir la de la incapacidad
de los sordo-mudos (art. 156).

~ ;)H.- CrAXDO NO SE PUEDE PEDIR LA DEcr,ARACIÓX DE DEMEXCL\

En principio gelleral, la declaración "<1e incapacidad no :'1'

lllwde demandar sino contra las personas eapaees; es decir, ('011­

t ra los mayorf's Ó emancipados, porquf' ('8 inútil incapacitar nl
(}1W ya lo pst:': así ('s (}11P •«i el demente ó sordo-mudo (ue... ()

en la locura furiosa homicida, todos están interesados en que se ponga
al demente en un establecimiento de sanidad.

Cuando alguna perr-lOna tuviera algún interés en que se hiciera Lt
declaración de demencia para asegurar sus derechos, como si se eul«­
queciera el socio ó socios de una sociedad en liquidación, deberán hace-r
la denuncia al Ministerio (le Menores y al juez para que se le nomhr.:
un representante, Otra cosa sucedería, si se tratara de una sociedad P!I

plena actividad comercial, en que el socio tÍ socios que llevan la f'irm»
perdieran la razón, porque hay verdadero peligro en que continnasc.i

dirigiéndola, y el socio comanditario ó en participación {) industrial.

tendrían derecho para pedirla, por más que la ley no les conceda ex­

presamente esa facultad, en lo que se puede notar una laguna <]110 la
jurisprudencia dehe lIenar.-FHEfTAs, arto A~, n? ;>,

(Art. 156.) Hicimos notar mi el nrt. ]:>4, <¡ue á nuestro juicio, (,1
art. 144 quedaba modif'icnrlo, pOi'que 110 podían pedir la declaración (]¡o

incapacidad dr-l sordo-mudo, la mujer easrula con el incn.paz, ni los ve­

cirios (JlIC podían hacerlo en la demencia furiosa (') iucómoda. Freitn».
:1I·t. 104 supr-imo s()lo la última, suponiendo que la iucapacidad pueda
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menor de catorce años, no podrá pedirse la declaraci ín de clemencia
(art. 145); sin embargo, hay casos en que debería permitirse,
tratiÍlIdose de auular, p. e.: pI matrimonio de una mujer dp doce
años. que ha podido casarse vá.lidameute.

Lo mismo sucederá con el sordo-mudo, en que la declara­
ción Judicial no tendrá lugar, sino cumulo se tratase de sordo­
mudos que ha;l}au cumplido catorce año» (art. 157), porqne
antes de esa edad tienen incapacidad absoluta para manifestar
su consentimiento, aunque sepan darse ~í entender por escrito.

~:l juicio dp demencia es de aquellos <¡tU' ostá.u sujetos á Ya­
i-in.ioues, y la sentencia 110 hace cosa juzgada sino respecto de
los hechos qlU' se tuvieron presentes al dictarla: así es lllH' puede
vol vorse :t demandar alegando nuevos hechos. ya sea lllH' so hu­
biero declarado la demencia, ya <lue St' hubiere recliazado.

Tampoco podrá solicitarse la declaración de demencia. cuan­
do una solicitud igual se hubiese declarado .'fa incprobada, aunque
sea otro el que la «oiicitase, «aleo .o;¿ eqnisie« hecho» de demencia

sobrevenir después de casado, lo que no admitimos. Los mismos qne
hall solicitado la interdicción pueden pedir la cesación, y el exámen
médico-legal, se reducirá á demostrar, si sabe ('1 no darse á entender

por oscrito y tendrá lugar toda vez qne lo pida cualquiera de los inte­
resados, alegando hechos sobl'evinientes.-FHEITAS, nrt., 104.

,(Art. 145.) Siendo la incapacidad absoluta: seiía inútil la declara­
ción de demencia (!ue tiene por objeto impedir cualquier acto (lue pueda.
daüarle. Con relación á los actos ilícitos en que el mayor de diez años

y menor de 14 es responsable (art, !)21), ,v puede ser penado cuando ha.
procedido con discernimiento (art. H1, n" 1, Cód. Peual ), tampoco le
favorecería la declaración de demencia del juicio civil, porqne deberá
hacerse en el juicio criminal .

Otra cosa sucede cuando el menor es púber, que tiene solo incapa­
cidad relatira, la declaración de locura lo inhabilita absol utanu-nte, y
por consiguiente esta. se hace necesaria. Esto mismo habíamos obser­
vado en la IxsTI1TTA, nota 1!). Vense FHEIT.\S, art. 84.

(Art. 157.) Es inútil la declnración <le incapacidad en este ('aso,
desde que tiene una incapacidad absoluta. Nos referimos ¡'l lo dicho
en el arto 14ó.
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sobreoiniente« lÍ la declaracion judicial (art. 146), esto mismo
debe observarse cuando se solicitare la cesación de la ineapa­
ciclad.

Los part iculares no pueden por convención, asimilarse (\ los
incapaces; ni concederse los derechos inherentes á éstos.I ']'nlll- '(

poco puede pedir uno mismo la declaración de su demeueia.] •
Cuando la demencia ha sido declarada en primera iustami.i,

el que se ha defendido nt'gándola; no puede válidamente a('('p­
tal' la sentencia contra la voluntad de su defensor, ni dpsistir
de la apelación que hubiere deducido.

S f>9. - PUOCEDIMIENTO EN CASO DE DEMENCIA Ó SORDO-l\ll'lJEZ

La demanda de iuterdic-ción debp rlerhuirse ante pi juez d"l
domicilio df' la persona (PIP SP quiere incapacitar. y si (-'1 d,,­
mandado ps menor de veintidós años y n1.<1yor de catorce. dl'he
nombrarse' una persona para que' lo rlef'ir-nda. ('O n el t it n lo de
curador,

y aunqu(-' la manera de Pl'()('C'df'r corrt-spouda el las 1C'.)"<·8 de
forma quP las Pro viucias d(-'lH'1I dictar; sin emhargo, indica ]'('­
mos. qne la demanda d('upd c-ontener la relación de los lu·(·11os
dp dr-me ncin ou que se funda 1'1 ppdido de iutr-rdicción, y los
dorume nt os que los a poyarpn.

e na H'Z interpuesta la solicitud «Iemauda ¡ de demencia, dct.e
nombrarse }Jara el demandado como demente, un curador }Jr(ll'i-

(Art. 146.1 La cosa juzguda existirá solo respecto de los hpelios

alegados, sobre los cuales 110 se puede volver. Pero una sentenciu t¡ IW

rechace la demencia puede ser morl il'icada por otra (ille la declare pro­

hada; desde que se alegaren hechos posteriores.
'I'ratándose de a lterucioucs mentales, puede suceder (IlW cuando los

per-itos examinen al denunciado JlO lo encuentren demente, aUJI(Ilw los

efeetos est(~JI prontos fl manifestarse por cualquiera eireuustancin q IW

sohrr-veugu. Est« sucedo con f'recueucia en la imhocilidad senil, ('JI

qlle pueden rcpet.ir-«: las denuncias. Pero los jueces tendrán pre:-;('lItl~

(Jlle hay SIlIllO peli,!.{ro en abril' la puerta Ú denuncias repetidas, y t1('­
hen limitarlas COIl las condonucinnes en costa» {, en los du.ño s y pel'jJli­

cios ú 10:-; deuuucinutes. cuando resultaren de ma la fe.
La coxa juzgnda existe para cualquir indi v iduo (JIte so lioitnr« la
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sorio que lo repre .«ente ;tI defienda en el pleito, hasta que se p1'O­

1lunde la sentencia definitiva. En el juicio e.., parte esencial. el
Jlini.'iterio de Jleno}'e8 (art. 147).

El curador que se nombrase es con el objeto de defender al

declaración, Fundándose en los mismos hechos rechazados, porque tru­
t¡'¡ndo:-~e del estado de las personas, la declaración de la sentencia debe
tenor un efecto absoluto y todos deben obedecerla: así una sentencia
que declare incapaz á un individuo, porque es demente, tiene autori­
dad contra todos, pue:o; es una medida de protección general: lo mismo
suc('(lería con la sentencia que levante la interdicción. No se debe per­
mitir volver á discutir los mismos hechos.-FnEITAs, arto 8i>, y su nota.

(Art. 147.) Este es uno de los puntos en que la ley de forma se
eonfuude con la de fondo: pero como la incapacidad de los dementes
solo comienza después de la sentencia firme, es necesario que la ley
de fondo pueda llegar á ella para determinarla. Y hay suma g¡'avedac1
en r~te asunto para que la ley no lo rodee de todas las seguri­
dados que exige la protección general que se debe á la socied-rd, y la
garantía y reconocimiento de los derechos del denunciado. E~ uecesa­
rio armonizar estas dos tendencias contrarias: respeto por la persona
y sus derechos: seguridad y protección para la sociedad.

Xo bastará, pues, que una persona sea denunciada como demente,
para CIlle se le incapacite impidiéndole defenderse en juicio e.i ('lS0 do
solic-itarlo, sin que esto importe privar al juez de la facultad conferi­
da por la ley para nombrarle un curador, que dehe ser el representan-
te I('gal del 'denunciado. .

Es peligroso concentrar en la mano de los jueces facultades que no
debieran ser de su competencia: porqu~ la misión de estos no es estu­
dial' ú los hombres ni sus acciones, sino en cuanto caen bajo la forma do
un hecho coutrovertido. Esos nombramientos de tutores, curadores,
síndico», albaceas, etc., perturban las funciones del juez. sacándolo de'
su misión de juzgar, aplicando las leyes á los hechos del proceso, y dú
lugar íl Favorit.ismos, que algunas ,-'eees pueden convert.irse en escan­
dalosos negocios.

Freitas, ar].. H(i .v su nota. au-ibuye al uombramiento de curador la
importnncia de no incomodar al denuuciado, en los ('asos en que la de­
nuncia no proceda, y así debemos considern.rlo pOI' nuestro derecho:
pues reputaríamos una injusticia el negarle defenderse cuando lo exija
y pueda, desde que se trata <le privarle ele su Iucu ltad ele obrar, y
se le reputa eapa7. hasta la sentencia, que d('('lare lo contrario.
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denunciado como demente, sin que intervenga en la adminis­
tración de sus bienes, pues el denunciado se reputa capaz hasta
la sentencia firme que lo incapacite.

Las leyes de Procedimientos deben llenar los vacíos que se
notan en estas disposiciones, estableciendo la manera de sus­
tanciar el juicio. El nombramiento ele curador es con el objeto
de no molestar al denunciado, en los casos en q ne la demencia
resultare falsa.

Los jueces no deben admitir denuncias generales y vagas

¿Por qué se le juzgaría incapaz, aun para defenderse antes de la S(,II­

tencia?
La misión del curador es defenderlo en juicio, y debe sostener su

capacidad en los casos de duda ó de informes contradictorios.
Las leyes de procedimientos deben llenar estos vacíos y deficie n­

cias, impidiendo, p. e., que una persona declarada demente por uua
sentencia, continúe siendo considerada como capaz hasta el fallo de la
última instancia.

El curador debe defenderlo hasta la sentencia definitiva, es decir,
hasta que no haya recurso.

Cuando el denunciante fuera UnO de los parientes, es claro que 110

podrá ser curador del denunciado para defenderlo: pero eso no imp«­
dirá que lo sea UlIO de los otros parientes, á quienes los jueces deben
preferir siempre, en lugar de los extraños. Freitas, en la nota al arto Hf¡~

da á entender que el nombramiento de curador para defender al dl'­
nunciado como demente, no importa incapacitarIo, porque la incapavi­

dad no comienza sino después de la sentencia firme: pero piensa (111('

hnbría incoherencia en admitir al denunciado á defenderse, lo que ]10

. aceptamos, pues, este debe tener todas las garantías necesarias para
defender su capacidad, y esa misma defensa puede ser una prueba d('
la capacidad el incapacidad, dando indicios de su estado mental. Intv­

resa tanto á su persona un juicio semejante, que sería condenarlo si n
oírlo, si se le declarase incapaz sin la defensa personal exigida por 1',1

mismo. Hay Un gran vacío en esta parte, que las leyes de forma del)('1l
llenur.c-vÜomp. arto ;>!I, 471, 4!1ilY 4!14.

Folios de la C';"I. de Apel, de la G.ll/.-Aplit:w:ión iiel art, 14i.-Los hono­
rarios del curador provisorio SOIl á cargo del denunciado como insmo, nuu
cuando se haya resuelto la improcedencia de la declaratoria de incapncidad, )lUl'

ser la mujer casada.i--Tur. Civ., IX, pág. 413, Sér, BD.
El curador provisorio sólo tiene perscnerla pa.m Intervenir en el juicio de

declaratoria de in8~nin.-Jur. Civ .. XV. pág. 144, Sér. 4".
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en que no se precisaren los actos de demencia, y cuando rt'pn­
taren que los hechos denunciados no importan á su juicio, actos
de demencia, como en el caso de una gran generosidad, qlH'
pudiera juzgarse como prodigalidad, y que no dan motivo para
un juicio, deberán rechazar la demanda; en los casos dudosos
se nombrará un curador aldemandado como demente, y con "'1
se seguirá el juicio,

Se procederá de otra manera, cuando el juez se convenza
personalmente de la demencia, de modo que, cuando la demen­
cia ((parezca notoria é indudable, el juez mandará inmediata­
menterecaudar lo...bienes del demente denunciado, y entreqarlo«.
bajo inventario, lÍ un curador provisorio, para que ·lo.~ adniini«­
tre (art. 148), y en este puesto podrá. ser nombrado curador el
mismo denunciante, aunque no podrá defenderlo.

(Art. 148.) Este es un caso excepcional, en que se requiere la
convicción personal del juez sobre el estado mental del denunciado, al
que :<e trata de impedir un mayor mal. Por eso Freitas ha expresado
su pensamiento, diciendo: cuando el caso fuera de urgencia y se ('ou­

renza el J1U'Z de la cerdad d .. la druúncia, etc.
El curador provisorio que se nombre para administrar los bienes,

puede ser el mismo que lo defendió en el juicio de demencia, y algu­
nas veces convendria que lo fuera: si es pariente del denunciado y no
hubiere intervenido en la denuncia. El denunciante puede ser curador
<lelos bienes; pero no puede representarlo en el juicio sobre demencia.
Solo en casos de urgencia y con plena convicción del juez, se debe
proceder á privarlo de la administración de sus bienes, hecho que no
deo<' tener lugar ordinariamente, sino después de la sentencia.

En cuanto á los actos que realizare el demente en el tiempo iuter­
medio, no tendrán la presunción de haber sido ejecutados por un de­
mente: en cada caso especial debe probarse la demencia por el lIue la
alegare, á menos de haber sido notoria.

El inventario debe ser judicial, haciéndose con todas las formali­
dades que determinen las leyes de procedimientos.

:-;iel denunciado tuviera mujer, esposo, padres ó hijos mayores que
serán los curadores en caso se le declarase incapaz, deben ser citados
para el inventario.

Fila vez que se hubiese declarado incapaz al denunciado, cesurú el
curador provisorio para los hiene«, administrándolos el curador def'i­
llitiv().~FlmITAs, arto R7 y su neta. nOYEXA, arto 2HH.
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El nombramiento de curador para defender al denunciado,
será siempre necesario, aunque la demencia sea notoria, así
como el exámen médico-legal para la declaración, pero no habrá
necesidad de apelación, como en los casos dudosos,

Cuando los padres ó tutores temiesen que el menor púber
demente, pudiera contraer matrimonio, ó hubiere cualquier
otro peligro, podrán denunciarlo; así se establece que, Ni el
denu nciado como demente fuese 'menor de edad, su padre Ó su
tutor ejercerán las [unciones del curador procisorio (art. 149).

(Art. 149.) Aquí se nota igualmente la supresión de palabras qll('
se encuentran en el original y que lo aclaran notablemente. Freitas,
arto RR, dice: «si el denunciado, fuera menor, S~lS padres eltutores ejer­
cerán las funciones (le curador provisorio dPo 'l'!" St~ .fl'(ttt; en los do,':

articulos antecedentes»; expresión que no tiene el nuestro, y que Sll­

primida, trae la duda sobre si se refiere al curador provisorio del ar­
tículo anterior, (',al que lo debe defender en juicio. Si lo entendió­
ramos como lo trae Freitas, resultaría, que cuando el menor fuere
denunciado por su padre <" tutor, éstos deberían ser los curadores pi'O­

visorios que los defendieran en el juicio de demencia, contrariando al
parecer la opinión emitida en la nota del arto 147: sin embargo, csa
debe ser la inteligencia, porque el padre () tutor son los represent.m­
tes del menor, solo ellos deberán ser escuchados, pues, se trata (le 1111

incapaz, mientras (Jue en el caso del arto 147 se refiere á una persolla
capaz (l'H~ se quiere incapacitar, y en que el denunciante no debí) ni
puede ser el defensor.

Xo debemos suponer en el cónyuge, padre () hijo, el deseo de da.nur

á su pariente; sin embargo, en ciertos casos puede suceder y hemos
tenido ejemplos de mujeres casadas, que se empellaban en librarse de
sus maridos haciéndolos declarar locos, y hombres que hacían ('o..;as
i~uales con sus espoi'ms: pero esto no entra OH lo ordinario de la "ida
humana.

Los jueces deben apreciar con un criterio ilustrado cada caso espn­
cial. Lo ordinario es que se le dé la curndurfa al que (lehe ser curado!'
en definitiva, cuando se trata ele un incapaz: no así c.iando Fuero

capaz, en (Jne el denunciante 110 puede defenderlo. POI' eso se hace 111'­

cesario la creación del consejo de familia, que nuestro Códigc ha omi­
tido.i--Uomp. FUEITAS, art, HH y su nota. Comp. arto 57, núms. 2 y :~ ."

art.47R
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He limitado la facultad de pedir la declaración cí ciertos ca­
sos, porque siendo el menor inca.paz, no necesita para resguardar
su acción de una nueva declaración de incapacidad; entonces ('~

innecesario la defensa de la integridad de su estarlo mental, desde
qne bastará con el examen médico; pero si de éste resultara al­
gUl1¡t duda, no podrá ser su defensor el mismo denunciante.

Nuestro Código guarda silencio respecto de los dementes en­
cerrados en los hospicios, sin previa declaración: nos referimos
al párrafo siguiente.

~ nÜ.-DE I.A CESACIÓ~ nE LA IXCAPACIDAD

Se nota en nuestras leyes un gran vacío en cuanto cí la ma­
nera de hacer cesar Ia interdicción, por causa de enajenación
mental ó sordo-mudez.

Se ha cuidado de establecer quién puede pedir la declara­
ción de incapacidad, pero nada se ha dicho sobre quiénes pue­
den demandar la cesación.

El mismo silencio se ha guardado sobre los enajenados (lue
estuvieren en los hospicios de dementes, sin previa declaración.
La administración de esos hospicios debiera tener las f'aculta­
des necesarias para solicitar, tanto la declaración de demencia,
como la de su cesación, cuando no ]0 hicieren aquellos (}U8 los
hubieren colocado ó que fueren sus curadores.

Recuérdese que una persona mayor de edad 110 es tenida
por demente sino mediante una sentencia firme (ilW así ]0 c1e­
claro: de manera qne los aetas jruídicos practicados por los en­
cerrados en los hospicios de df'n!<'ntt's, sin declaración previa,
se tc-udrán por válidos mientras no" se pruebe que el individuo
se encontraba demento cuando lo ej(~cut<). La persona capaz
no podrá alegar la incapacidad, sino el representante del incapaz.

La cesación de la incapacidad (.podrcí demandnrln el mismo
incapaz. provocando él mismo el juicio? Hení necesario quP se
presente con cert.if'icados de la aclministracióu dol hospicio. (')
de otros médicos, afirmando <pte ha recobrado la salud; en esos
casos: la cesación de la incapacidad por el completo restablecimiento
de los dementes, «ál.o tendrá lugar desplt(;.'i de un nuero e.rdmen
de ,'Utnidad hecho por [acultatico« (dos 1'01' lo meuos), y de.'ipld,~
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de la declaracián Judicial, con audiencia del lIfilli:.;ferio de llfeno­

res (art. 150).
Los mismos que pidieron la declaración de demencia, ó cual,

quier pariente del interdicto puede denunciar su restablo-],

(Art. 150.) La incapacidad no cesa por el restablecimiento del
demente: es necesario que se siga un juicio exactamente igual al que
se tuvo para la interdicción. El demente que se considera sano ¿podl"Í1
demandar el levantamiento de la interdicción, cuando su curador (, IOH

parientes no lo hicieran? ¿f.;e necesitará el nombramiento de otro cura­
dor? ¡,Pueden pedir los parientes la cesación contra la voluntad del
curador? En cuanto á la primera, es una cuestión muy delicada, PUl-'H,

si bien el demente no tiene personería para pedir se le levanto la,
interdicción, no puede dejársele entregado á la absoluta voluntad del

pariente ¡) curador nombrado, porque pueden tener interés en prolon­
gar la interdicción. foli los declarados dementes se presentaran con

certificados de los médicos de los hospicios ó de los que lo atendiert-n,

demostrando que se han curado, los jueces deberían atenderlos, pl"O­
moviendo el juicio por el nombramiento de un curador, que los defienda
en caso de oposición.

En cuanto ú la segunda cuestión, el artículo nada dice, pero ordena
que la declaración de capacidad sólo tendrá luqo»: después de un 1I/((~­

1;{) exrímen de f'acultatiros: es decir, que se hará un nuevo juicio.

Si, por el contrario, el curador se ha opuesto, como él es el repl"l'­
sentante del incapaz, no se puede prescindir de su intervención, sin 1¡(,1"­

juicio de las condenaciones en que hubiere incurrido por su temeridad.
En la tercera cuestión, los parientes del incapaz pueden promoyel"

el juicio de cesación de incapacidad contra la voluntad del curador, y
en ese caso, no habrá nuevo curador, porqne los demandantes def'ir-n­
den la capacidad y hacen las veses del que hubiera sido necesurio
nombrar. En estos juicios, el Ministerio de Menores es parte esencial,
desde que se trata de incapaces.

foli el demente fnera menor púber, no sería posible el juicio sohre

Ia cesación de la incapacidad mental, sin la petición del tutor, poJ'(IIW
está bajo su poder hasta que llegue á la mayor edad.-Cons. TIlI"­

LLIEH, II, li3Ii4, Ilota 2. ])I'HAXTOX, III, 7nl. Ar nuv y RAL', ~ I~fi,

nota 17, y las decisiones (h~ varins Cortes Francesas. Nuestro artículo

es el nrt, !I(; de Freitas.

Fallos de la Cá,», de AjJf'l. de lo Ctlj,.-Aplicar:ián del 1t1"1. 1 ;;(J.-Xo procede
la rehnhilitación, en tanto subsist-m lns c.iu-u.les en que Sl~ fundó In illcl\.paeidad.
-.TUI'. Civ., XTIf, pág. lOa, S(·r. 1".



DE r.os DEMENTES y SORDO-~[rDOS (ART. 150, 151, 152) 259

miento; pero los efectos de la sentencia sobre (la) demencia /1
su cesación, sólo hacen cosa juzgada en el juicio civil, para lo«
e(eeto.~ declarado« en el Código, mas no en juicio criminal, para
excluí)' una imputación de delitos ó dar lugar d condenaeiones
(art. 151), porque en la aplicación de las penas se averigua la
capacidad del agente en el momento mismo de ejecutar el acto
delietuoso, y sólo en las cuestiones prejudiciales, como en la
nulidad ele matrimonio ó quiebra, el juicio civil influye directa­
mente sobre el criminal.

Tampoco constituye COMt juzgada en el Juicio cieil, paJ'a Ios
efectos de que «e trata en los artículos precedentes, cualquiera «en­

tencia en un juicio criminal que no hubiese hecho llt.gar á la acu­
.<;ación por motico de la demencia del acusado, Óque lo hubiese con­
denado como si no [uese demente el procesado (art. 152), porqtw

(Art. 151.) La declaración de incapacidad por causa de locura,
tiene por objeto impedir en el porvenir la realización de actos jurídi­
cos por el interdicto.

Se trata de la capacidad para ejecutar una série de actos futuros:
mientras que en el juicio criminal se refiere á un hecho determinado.
en que hay necesidad de investigar la intención, la edad y la inteli­
gencia que se ha tenido en el acto mismo. El declarado demente no
ha podido verificar un acto jurídico aun en lúcidos intervalos y el
acto lleva en sí el sello de una insanable nulidad: pero para los actos
ilícitos ó crímenes, nadie se puede reputar ca.paz <Í incapaz en general,
porque es necesario estudiar cada caso; así, los declarados incapaces,
pueden ser capaces para ejecutar un delito, si se demuestra que lo
hicieron en lúcidos intervalos, y vice-versa, un capaz puede ser incapaz
é irresponsable, si ejecutó el acto criminoso en Ull momento de extra­
vío. Así es que la sentencia de demencia en el juicio civil, en nada
puede influir sobre la causa criminal.c--Fmcrr.cs, arto !)!) y su nota.
Comp. arto 11()2 Y 1103 con sus Ilotas.

(Art.152.) En el juicio criminal se puede declarar inculpado al pro­
cesado 11 consecuencia del estado mental en que se encontraba cuando
ejecutó el acto: porque para el derecho criminal basta la falta, de inten­
ción, pues sin (~sta no hay delito: mientras que en el juicio ci v il no se'
trata de un solo acto, sino de un estado ha')itnal del individuo, qne lo
incapacita para ejecutar en el porvenir una série de actos q no tengan
por objeto (') se refieran á los derechos civiles. Así, un individuo con­
denado ó absuelto en un juicio criminal, no puede venir ante el juez
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refiriéndose al momento de la ejecución y no á un estado ha­
bitual, la jurisdicción civil no debe tomar tal resolución como­
base para declarar capaz ó incapaz á un individuo; pues bien
pudo estar extraviado en el momento de cometer el delito, en
cuyo caso no sería pasible de pena, mientras que siendo de­
mente, pudo cometerlo en un momento lúcido.

Así, la absolución ó condena del procesado no debe tener
influencia en el juicio civil, que versa sobre la capacidad del in­
dividuo, y que se refiere á hechos constantes y habituales.

Cesará la incapacidad de los sordo-mudos del mismo modo
que la de los dementes (art 158).

*1)1. - DE LOS ACTOS REALIZADOS EN Ll"CIDOS INTERVALOS

El clemente declarado por sentencia firme, es incapaz (le tt'­

lebrar acto jurídico alguno; pero si lo hubiese realizado, sólo
sus representantes podrán pedir la anulación, lo cIue es una in­
consecuencia.

Un contrato cualquiera celebrado por Ull demente declara­
do en juicio será nulo, aunque la persona capaz ofreciera dl'­
mostrar (Iue lo realizó en un intervalo lúcido demasiado largo.
para estar seguro de la existencia de la libertad consciente.

Parece una excepción á este principio el art. 3615, cuando
permite á los dementes hacer testamento en los intervalos lúci­
dos, obligando al (Iue alega la validez: á demostrar que lo rea-

civil con esa sentencia, para que lo declare capaz ó incapaz. El juez
civil podrá no declarar incapaz al que ha sido declarado demente on
el juicio criminal, ó podrá declarar incapaz al que ha sido condenado
como culpable; porque en ese caso habría ejecutado el acto en un in­
tervalo lúcido, y en el primero pudo ejecutar el acto en un momento

de desarreglo mental, que no constituye lo habitual y ordinario ele la
vida del individuo. - FREITAS, art. lOO y su nota. l\L\RCAD!:: al
art.1351.

((Art. 158.) En el arto 150 manifestamos que la cesación de la in­
eapar-idar] podía ser solicitada por el mismo incapaz, aun sin asisteiuiu
del cnrador, en ciertos casos; este principio se aplica con mayor raxón

en el presente artículo. En todos estos juicios eH parte esencial <"1 1'<'''­

pectivo Agente del Ministerio Público.i--Tmcrr.v«, .ut. IOn.
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lizó en uno de esos momentos; pero no es así, ]Jorque allí se
hahla de los dementes no declarados. Es, sin duela, por la na­
turaleza del acto esencialmente revocable, y porclue no habrá
gran peligro en permitírselo en esas condiciones, tratándose de
disposiciones de última voluntad.

En nada obsta el arto ~21, porque se refiere á la respollsa­
bilidad penal del demente, de que no deberá eximirse si (>je­
cutó el acto ilícito en lúcidos intervalos, teniendo voluntad y
libertad.

~ (12.-DE LOS Cl'RADOHES PHOVISOHIOS y DEFDílTIVOS.

Denunciada la incapacidad, debe nombrarse un curador pro­
visorio para que represente y defienda al denunciado: sin de­
cidirse aún sobre la administración de los bienes. El curador
será designado por el juez según su propio criterio; pero debe
preferirse á los parientes del denunciado, porque estarán más
interesados en defenderlo, á menos que en ellos debiera
recaer la administración de los bienes, ]Jorque entonces pue­
den ser influenciados por el interés.

Concluida la causa sobre incapacidad, si resultare demos­
trada la demencia ó sordo-mudez, en las condiciones de la ley,
se nombrará curador definiti va para la persona y bienes del
incapaz, en los términos del título XII, de la curatela .

. En la curatela definitiva, el juez está obligado á designar
para desempeñarla, á las personas designadas por la ley,



SECCION SEGUNDA
DE LO~ DERECHOS PERf:iONALEf:i E~ LAS RELACIOXEH DE FA)IILIA

TíTULO PRIMERO

DEL MATRIMONIO (1)

CAPÍTULO PRIMERO

H3.-DEL R~:GI:MEN DEL MATRIMONIO

La ley de Matrimonio Civil ha venido (t sustituir el tí­
tulo del Código relativo al matrimonio, ele modo que cuando
dice: queda modificado el Código Civil en la forma .IJ con arreqlo

(1) Hemos conservado la numeración de la ley de matrimonio civil. porque
cualquier reforma que se haga en el Código Civil por leyes especiales, no de­
be alterar su numeración primitiva, pues de otro modo, se dejarla sin funda­
mento todas las decisiones judiciales anteriores. Ese es el procedimiento que se
ha seguido con el Código Civil Francés, que ha conservado su nuuieracióu pri­
mitivo, á pesar de las sucesivas reformas que ha sufrido. Suponemos que el COIl­
greso no producirá tan gran perturbación, suprimiendo el titulo del matrimonio,
para sustituirlo con la nueva ley, pues bastará que ésta vaya al pie de cada
edición oficial para considerarla como derogatoria de ese titulo, que debe conti­
nuar figurando en las ediciones oficiales. Por I:S1. razón incluyo en la presente
publicación, en forma de nota, el texto oficial del titulo que ha quedado doro­
gado, con las notas del Dr. Velez Harsfield. y no lo estudio, porque serlo. salir
de los limites que me he trazado en la presente obra.

Considero errónea la disposición del arto llH, le!! lIIa~r. eir., que sin duda ,;e
derogará, y se mandará poner al pie del titulo sustituido, la ley que Jo reeui­
plaza, sin hacerlo desaparecer del Código. Es así como se ha hecho con todos lus
códigos que se han reformado, y serlo. un grnvísimo error alterar toda la numv­
ración del código.

DEL MATRIMONIO (n)
e A P Í T V L o P R 1 )1 E R o

1l}:l;un:N nsr, ~1..I.TllDlONIO

Ión. La calidez del matrimonio, no habiendo poligamia () incesto,
es reqida po/' la ir'Y cid lU{J((1' en 'l'!" se ha celebrado, aunque los COII­

t}'aYf?ufes hayan dejad» su domleiiio po/' no sujetarse (í las [ornuts y
ley('s 'Iue «u. él riqeu,

(") ;.Yoto df'l Dr. Vele,;; :-)u/"s/ield.-La Iegislución sobre pI matrimonio desde
la era cristiana hasta el presente, ha partido del punto de vista especial (plP
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á lo que «e establece en los articulo» .'iiguié'ntes (art. 1), llO se l>X­

presa con exactitud la idea, por(lue el título desaparece para
ser reemplazado por el lluevo. Se modifica una cosa, cuando se
reconstruye la nueva dejando subsistente la reformada.

Nuestro Código, á. diferencia del francés, no autoriza á los
argentinos domiciliados 'en el extranjero para casarse ante los
Cónsules ó Ministros de la República, y somete la validez del
acto á. las leyes del lugar en que se celebrare; por eso dice: la
calidez del matrimonio, no habiendo ninguno de los impedimen­
tos establecido« en lo¡;; incisos JO, 2°, s", (jo ;tj Un del art . .{J0, sud
juzgada en la República por la ley del lugar en que se luu]« eele­
bratlo, aunque los contrayente.o; hubiesen dejado su domicilio pa /'((
no sl~jetar.o;e á las [ormas y leyes que en él riqen (art. 2); de modo

(Art. 1.) El arto 1° de la ley de Man-. Civ., no expresa con clarj­
dad el pensamiento del legislador, que ha sido cambiar la hase f:'UII­

damental de la legislación en esta materia; es uno de los casos de de­
rogación expresa, en que las disposiciones anteriores desaparecen por
completo; así lo expresa el arto IIR, que manda: que en la primera edi­
ción oficial del Cód. Civil se incorporará esta ley en lugar del tít. 1,
Seco 2l\" lib. 1, lo que indica la desaparición del existente; pero no es
posible ni debe hacerse tal cosa: el título derogado debe continuar en
el código, con la ley derogatoria al pie.

(Art. 2.) Las naciones civi lizadas se encuentran, con relación al
matrimonio, en una situación muy delicada: cada una quiere impedir
que se violen sus leyes y se ataquen sus costumbres: pero debe en
compensación tratar que los matrimonios celebrados en su territorio
tengan fuerza y validez en los demás. Estas dos tendencias tan di ver­
sas hacen que cada país reconozca la validez de los matrimonios cele-

cada legislador tomó sobre tan importante acto. En un tiempo, la Iglesia Cató­
lica lo consideró sólo como un sacramento, y la. idea religiosa dominó todo el de­
recho. Vino la revolución francesa, y el matrimonio fué legislado por solo los
principios que rigen los contratos. La lógica del jurisconsulto fácilmente d.­
dujo del error de que partía, las formas que deblau acompañarlo para su validez:
el divorcio perpétuo y la omnlmoda facultad de hacer las convenciones matri­
moniales que los esposos quisieran. Los extremos no podian satisfacer ni la con­
ciencia de los pueblos cristianos. ni las relaciones indispensables de lns familins.
ni menos las necesidades sociales. Un hecho de la importancia y resultados dvl
matrimonio no podría descender á las condiciones de una estipulación cual­
quiera, La sociedad no marcharía á la par de las leyes: serian necesarias tantas
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que en lo coucr-ruicnte á las formalidades, el acto deberá ser

apreciado lior las leyes del lugar en que se realizó, y del mismo
modo PlI lo 'IlH' se refiere á la manera dl" probarlo.

brados en l(¡s otros, siempre que no contraríen los principios funda­
mentales de honestidad y moralidad que sirven de base á HU sociabi­
lidad.

En la celebración de los matrimonios y su validez, sucede lo que
en la rransmisión de bienes raíces; deben hacerse llenando las condi­
ciones de capacidad exigidas por nuestras leyes. Así, los que se tras­
ladan de una nación á otra momentáneamente y sin abandonar su
domicilio, por 110 sujetarse á ciertas formalidades, celebran válida­
mente el matrimonio siempre que no tengan algunos de los impe.li­
mentes del arto n.

El término de que se vale el arttculo, cuando dice: «que la validez
del matrimonio se rige por la ley del lugar en que He celebre, awuj/(c

los (·olit,.(lY(~lit('s hubiesen dejado su domicilio por no sujetarse á las
formas y leyes que en él rigen», carece de exactitud y no expresa el
verdadero pensamiento de la ley. Cuando se deja el domicilio que se
tenía en una nación yéndose á otra, las leyes que los regían antes, de­
jan de serles ohligator-ias, y nadie puede creer que eso hubiera querido
expresarse. He refiere al caso de traslación momentánea, sin abandono
de domicilio, para volver á la misma nación donde se le tiene. Los
domiciliados en la Argentina que se trasladan á Montevideo yeon­
traen matrimonio religioso, por no sujetarse al civil que rige aquí, hall
realizado un acto válido.

El menor de edad que tiene su domicilio legal donde vive su padre,
no puede cambiarlo, como algunos creen, por el hecho de trasladarse ;'L

otra nación pam contraer matrimonio, y una vez celebrado, aun sin
consentimiento de los padres {) tutores, quedan emancipados (nota al

excepciones al contrato, qu~ vendria á quedar sin ninguno de los princip ios
que sirven de base á las convenciones particulares,

Habla otra manera de cousidarar el acto, que dejaba completamente libre al
legislador para formular las condiciones todas del rnatrimouio, y era reputado
corno una institución social fundada en el couaentimiento de las partes; y 1'\1­

ronces las peculiarid tdes de su uaturulezn, su carácter y la extensión de \a:-l
oblig.icioues, t:LU diferentes de las de los contratos, portian corresponder al fin
de su iu-ititución. Como bijo este puuto de vist:l. consideraremos el matr-imonio,
pondremos uu notable párrafo de Lord Robertson, en sus notas á Fergn-tou
sobre el m rtrim mio y el divorcio, qu ~ respo aderá á todas las objeciones jurI­
dicus (1\11' pueda hacerse á los arttculos de este titulo.
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Así, p. e., cuando en el país donde se celebró no fuese cos­
tumbre de hacerlo constar por escrito, se podrá. demostrar por
testigos; y siguiendo esta teoría se ha decidido por los tribuna-

arto 131), pero se les priva de la administración de los bienes, y es
muy dudoso que los padres ó tutores puedan entregárselos volunta­
riamente, porque la ley dice: que no habrá medio de cubrir la [cdt«
eleauiorizacion; eso mismo sucederá en los casos en que con engaños
ó medios dolosos contrajeran matrimonio en la República sin autoriza­
ción necesaria, como si falsificaran la partida y se aumentaran la edad.

La ley argentina acepta como válidos los matrimonios celebrados
en otras naciones, aunque contraríen sus leyes, con tal que no tenga u
los impedimentos del arto H; pero los efectos civiles de esos matrimonios
deben ser regidos por las leyes de la República. Preitas, 1237, divide
el acto del matrimonio, en lo que se refiere á la capacidad de derecho
de los cónyuges, que debe ser regida por las leyes del Imperio, y lo
que se relaciona con las formalidades del acto, que deben ser regidas
por las leyes del lugar de su celebración y así debemos entenderlo.

Los tribunales de Massachussets, según lo refiere Story, han «ad­
mitido la legitimidad de la sucesión de una persona (lue se había di­
vorciado (roto el vínculo) por adulterio, y declarado por la ley local
inhábil para casarse otra vez; pero que había ido á un Estado vecino
y contraído un nuevo matrimonio teniendo hijos». La doctrina fran­
cesa es contraria á estos principios, y la legislación inglesa se ha de­
tenido á corta distancia (aunque rechazando en parte la doctrina
consagrada por nuestro Código, que es sin duda la más adelantada), y
ha establecido esta limitación: que los matrimonios de ingleses cele­
brados originariameute en Inglaterra, no pueden disolverse según la ley
inglesa y que, disueltos en Escocia y vueltos á casarse los individuos
según la ley Escocesa, esos matrimonios no serán válidos: así habrá

-Siendo el matrimonio, dice, uu contrato consensual. puede juzgarse que la
Lex Loci es la que debe resolver toda. cuestión que respecto á él nazca:
pero deba observarse, que el matrimonio es un contrato sui generis, diferente en
mucho respecto de todos los otros contratos, y t mto, que las reglas de dere­
cho aplicables á. los otros contratos, no pueden aplicarse á. éste, ni en su consti­
tución, ni en los medios eleejecución. El m ttrimouio es la.más importaute de todas
las transacciones humanas, Es la base de toda la constitución de la sociedad ei­
vilízada. Se difereucia de Jos otros contratos, en que 10::1 derechos, las obligacio­
nes y los deberes de los esposos no son reglados por las convenciones de las
partes, sino que son materia de In. ley civil, la. cual, los interesados, sea cual
fuere la declaración de su voluntad, no pueden alterar en cosa alguna. El ma-
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les franceses, que 110 hay necesidad de demostrar la celebraeión
del matrimonio, cuando en el lugar donde se celebró bastara el
hecho de la cohabitación para establecer la unión legítima.

La ley argentina reconoce la validez de los matrimonios ee­
lebrarlos en el extranjero, cualquiera (Ine sea su forma y la
manera de expresar el consentimiento: siempre que no tenga
alguno de los im pedimentos del arto n°. Es la única limitación.

Cuando los individuos se trasladasen del extranjero donde
están domiciliados para celebrarlo en la República, su capati­
dad de obrar se jnzgará por las leyes de su domicilio (arts. (iOy 7° r,

Siendo el contrato de matrimonio uno de los más impor­
tantes de la vida humana, las naciones se han empellado en
darle bases comunes para que su validez no sea alterada; en ese
sentido solo se exigen aquellas condiciones que se encuentran
dentro del orden moral y que son comunes á los pueblos civi­
lizados. Así, en el matrimonio de un extranjero no domiciliado
en la República, el oficial público solo debe exigir se le dernne-­
tre su capacidad con arreglo á la ley de su domicilio. En lo qUE'

se refiere (t los derechos ,1J las obliqacione» personales de los CÓJ/­

.'Iuges: son regidos por las lene» de la República, mientras perma­
nezcan en ella, cualquiera que sea el país en que hubieran con-

dos matrimonios .Y dos familias legítimas: una según la ley inglesa,
otra según la escocesa. La doctrina de nuestro Código escapa á estas
contradicciones. Comp. HTOHY, r'mrfi. de las leYf"'1, cap, VI, Con. Lrr­
SUXA, 2370. FHEITAS, 12;')7.

El artículo corresponde al 1¡)!) del Código, con la reforma de que'
en lugar de la poligamia é incesto, se refiere Ú los impedimentos dol
arto !).

trimonio confiere el estado de la legitimidad á los hijos que nazcan y los derv­
chos, deberes, relaciones y privilegios que de ese estado se originan; da naci­
miento á.las relaciones de consanguinidad y afinidad; en uno. palabra, domina
todo el sistema de la sociedad civil. No teniendo semejanza con los otros contra­
tos. puede celebrarse á una edad en que no es permitida la más indiferente esti­
pulación, y entre tanto, en las naciones civilizadas, no puede ser disuelto por
mutuo consentimiento, y subsiste en toda su fuerza. aun cuando una de las par­
tes venga á ser para siempre incapaz de llenar las obligaciones del contrato,
corno en el caso de una demencia incurable, que no le permitn cumplir la parte
que le correspouda en esa convención. ~o es extraño. pues, que los derechos,
deberes y oblignciones que nazcan de tan importante contrato, no se dejen
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traído nuürinuniio (art. 3); porque son facultades personales
que no acompañan á los, esposos y que se ejercen con arre­
glo á las leyes del país en que se vive, aunque sea momentá­
neamente.

~ G4.-DEL CO~TRATO NUPCIAL

Antes de celebrar el matrimonio, los esposos pueden hacer
cOllvenciones que tengan por objeto la designación de los bie-

(Art. 3.) Es el arto lfjO del Código, con el cambio de la expre­
sión impropia de las leyes del domicilio matrinuniial, por la de las
leyes de' la República, y el agregado de personales :'1 los derechos y
obligaciones que son regidos por nuestras leyes. Cuando un matrimo­
nio se celebrare en el extranjero por individuos domiciliados en nues­
tro territorio, y que vuelvan á él, la ley argentina reconoce ese matri­
monio, si no ha sido contraídoen contravención á lo estatuido en el
arto n,que se refiere á la capacidad de derecho de los cónyuges: pero
ahí se detiene para considerar sus efectos respecto á las personas y
con relación ~ los bienes. Los derechos personales de los esposos, tie­
nen que ser regidos por la ley argentina, porque las facultades del
marido como administrador y jefe de familia, no le pueden venir sino
de la ley donde está domiciliado ó del lugar en que los ejerce,

La corrección hecha por la ley de Matr. Civ., ha salvado los incon­
venientes y dudas que ofrecía la expresión impropia de domicilio ma­
trimonial; ahora, cualquiera que sea el domicilio de las partes, sus
derechos y obligaciones personales serán regidos por las leyes de la
República mientras permanezcan en ella, aunque estuvieren de paso,
porque el marido como la mujer en sus relaciones mutuas, tienen que
sujetarse á las leyes del país en que se encontraren.

No estoy conforme con los que creen, que cuando el Dr. Velez

á la. voluntad de los contratantes, sino que sean regidos por las leyes de cada.
país,

-Aunque un matrimonio que es contraído conforme á. la Le;'C Loci puede ser
válido en todas partes, sin embargo, la ley pública del domicilio, que es impe­
rativa sobre todos los habitantes que están dentro de su jurisdicción, no puede
ser afectada por la. circunstancia de que el matrimonio fué celebrado en un pai«
donde la leyera diferente, como sucede en los contratos, porque á un indivi­
duo que esté domiciliado aquí, no se le puede permitir que importe á este paí«
una ley peculiar que se halle en oposición á las grandes é importantes leyes pú­

blicas que nuestra legislatura ha juzgado esencialmente ligadas á. los más gran­
des intereses de la sociedad...
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nes que cada uno lleva, Ó las donaciones qUE' el esposo hiciC'ra
á la esposa, ó las que ambos se hicieran para después de su fa­

Ilecimiento, ó la reserva en favor de la mujer OE'1 derecho de

administrar algún bien raíz; estos son los únicos objetos que

pueden tener las convenciones, y llevan la condición implí('ita
de que no tendrán valor si el matrimonio no se celebrase, Ó fue­

se anulado por sentencia firme; salvo lo dispuesto sobre el ma­
trimonio putativo. ASÍ; el contrato nupcia! 1'ige los bienes del
matrimonio, cualesquiera que eean la8 lenes del país en que el
matrimonio se celebró (art, 4), con excepción de los bienes
raíces.

Sarsf'ield declara en sus notas al Código, que sus artículos son toma­
dos de tal autor, las opiniones de ese autor «deben considerarse tomo
la interpretación auténtica de la it'lI,» esto es abusar de las palabras;
porque la interpretación auténtica sólo la da el poder legislativo.

Lo dicho por el Dr. Velez Sarsf'ield, que f'ué el autor del proyecto
convertido en ley, solo tiene la fuerza de una opinión muy autorizada,
que se debe tener en cuenta, cuando no contraría ú la ley.

(Art. 4.) Es el arto WI del Código eon la reforma de su última
parte. Donde hay un contrato expreso de matrimonio (dice Storv),
será generalmente admitido á regir toda la propiedad de las partes ...
con las limitaciones y restricciones que se aplican á los otros casos de
contrato», lo que no ofrece dificultad alguna, tratándose de matrimonios
cuyo domieilio no se ha cambiado, y siempre que no fueran contrarias
á las leyes de la República, lo que sucedería si se estableciera, p. P.,
que la mujer administrara todos sus bienes propios; cláusula opuesta
al arto 1217.

Las convenciones nupciales rigen SI'¡10 los bienes muebles, porl[ ue

Agregaremos á esto lo que dice sobre la materia Saviguy: -Se ha querido ('0­

local' al matrimonio al lado de la venta ó de la sociedad, como un mero contrato
couseusual, que por una ttingltlm' inadvertencia olvidaron los Romanos. Cuando l'/
sncerdote pregunta á los esposos si quieren prometerse amor y fidelidad ha,.;ta.
la. muerte, y los esposos hacen la promesa, esm declaración no implica In, pro­
mesa de ciertos actos determinados, ni la sumisión á una ejecución jurídica l'll

el caso en que estos actos no se cumpliesen. Esa promesa significa solo (lW' los
esposos conocen los preceptos del cristianismo sobre el matrimonio, y que t.ie­
nen la intención de conformar á ellos toda su vida.» T. I1I. § 141.

Nota del Di'. Veles Sm'sfieltl III art, 159.-oLa poligamia y el incesto ('11

toda la cristiandad. dice Story, causan la nulidad del matrimonio." Pero (.hn"Lt
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Se llama, pues, contrato nupcial, á la convención entre los.
esposos, que ha precedido al matrimonio y que está destinada tí
reglar las materias de que se ocupa el arto 1217; y aunque la
ley HO autoriza expresamente al oficial público para consignarla
en el acta, podría hacerlo válidamente.

los inmuebles son regidos por las leyes de su situación. Una nación
no puede pretender legislar sobre los bienes que se encuentran en te­
rritorio extranjero.

La. regla tendría su aplicación respecto de muebles é inmuebles,
cuando el matrimonio se hubiera celebrado en la República por indi­
viduos domiciliados en ella.

Nuestro Código ha adoptado la teoría contraria de la enseñada por
MI'. Cochin «de que si el contrato de matrimonio no contiene estipula­
ción de comunidad de propiedad, debe regir la ley del lugar en que están
domiciliadas, no solo con respecto á la propiedad situada en ese lugar,
sino también con relación á la situada en cualquier otra parte». El
Código ha dicho, con razón: los bienes raíces son regidos por la ley
del lugar donde están situados, decidiendo así la cuestión en el senti­
do de la verdad y del respeto que se debe á las demás naciones.

Respecto al régimen de los bienes, si han convenido, p. c., el de
la comunidad, que nuestra legislación sólo reconoce en los adquiridos
durante el matrimonio, que no sean por donación ó herencia, f.ten­
dríamos que respetarlos? Nos decidimos por la negativa, reconociendo
la dificultad de la cuestión.

La validez de las convenciones matrimoniales hechas fuera (le la
República, .serán regidas por sus leyes en lo que se relaciona con la
capacidad de derecho (art. !)4Hy ] 220) Y una ley extranjera no puede
venir á alterar las leyes nacionales que se refieren á la transmisión
de la propiedad y que se ligan con la sucesión. Nuestra opinión es

qué grado la unión de los parientes puede llamarse incestuosa? En mucha"
naciones los grados del Levítico han formado el término desde donde única­
mente puede comenzar la unión legitimu. En Inglaterra son respetados lo"
grados del Levítico, limitados al tercer grado de consanguinidad, y al se­
gundo de afinidad, es decir, que es incestuosa la unión de los sobrinos con
los dos, lo mismo que la de los cuñados. ..)Ias seria muy dificil, dice Keut
(Lect. 2G, pág. H3Y H4): sostener toda unión como incestuosa. fuera del sp­
guudo grado, que es entre hermanos en la línea colateral. En la liuea recta,
toda unión es incestuosa, sea el parentesco de consanguinidad ó de afini­
dad. Si en el país no hay una ley especial sobre el incesto, debemos estar á la
ley natural. La práctica de todas las naciones de la cristiandad reputa inmoral,
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.:Yo habiendo concenciones nupciale», ni cambio del, domicilio
matrimonial, la 1e.1J del luqa»: donde el matrimonio se celebró 1'ige
los bienes muebles de los e.<.;po.<.;o,-:, donde quiera que se encuentren,
Ó donde quiera que haqa» sido adquiridos. Si hubiese cambio de
domicilio, los bienes adquiridos pOI' 10,<.; e.-:posos antes de mudarlo
son reqido« }JOI' las leue« del primero. Los que hubiesen adquirido
después del cambio, son regidos por las leye.-: del nuevo domici­
lio (art, 5).

apoyada indirectamente por la doctrina adoptada por el Cód. de Lul.
siana, á que se refiere Story, cuando dice: «que el contrato de matrimo­
nio regirá todos los bienes ... si no causare perjuicio á los ciudadanos
del país en donde se domicilian y su ejecucián [uere compatible con
las leye.'i del país»; porque no se puede pretender extender los efectos
de un contrato, contrariando las leyes del país donde debe ejecutarse.
-STORY, 1. c. FUEITAS, arts. 1302 y 1303.

(Art. 5.) Este artículo es el lG2 del Código, con la supresión ele
la última parte, que se ha separado para formar con ella el arto G. Se
ha conservado la expresión impropia de domicilio nuürimonial, ('JI

vez de domicilio de los esposos, al tiempo de la celebvación del matri­
monio: porque como lo hicimos notar en la I:-I"STITCTA, nota 30, á ('se'
domicilio (que por otra parte es el único que tienen los esposos), es :11
que se refiere. Si personas domiciliadas en Buenos Aires, se trasla­
dasen á Montevidec y contrajesen matrimonio sin hacer convención
nupcial, la ley argentina es la (lue regirá los bienes muebles: eso es lo
que ordena el artículo en S\1 primera parte; pero cuando hubo cambio
de domicilio i.por qué leyes se regirán? Los adquiridos antes de mu­
darlo serán regidos por las leyes del antiguo; los que se adquieran en
el nuevo, por las de éste. Story estudia las diversas hipótesis qlH'

incestuosa y contraria. á la pureza que debe reinar en las familias, y prohibida
también por la. ley natural, la unión de los hermanos, sea de padre y madre, ,')
solo de padre ó de madre. Esta ha venido á ser la regla ó la ley común del género
humano. yen ese grado deoe acabar el incesto, si la legislatura del pueblo no ha
señalado otro grado ulterior.»

En cuanto á los parientes por afinidad, puede decirse que no hay incesto
fuera de la Iínes recta. En los Estados Americanos, dice Story, la unión de los
cuñados no sólo es tenida como legal. sino que SI! reputa moral, religiosa y COIl­

forme á las doctrinas cristianas.
Respecto al tondo del articulo, Story desde el § 121. discute extensamente In

materia: transcribe la opinión de los principales jurisconsultos que la han trata-
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La sujeción de los esposos al contrato nupcial no es abso­
luta, pues solo tendrá valor entre nosotros, cuando fuesen con­
formes con las leyes que rigen la capacidad de derecho de los
agentes y el objeto del acto.

Respecto de los bienes raices son rejidos por la le.lJ del lsujar
en que eetén situado» (art. 6), sometiéndose en este caso á la
ley del territorio que es soberana; pues corno se ha dicho en el

pueden presentarse, y es de ahí que se ha tomado la resolución del ar­
tículo. Freitas da preferencia á las leyes del domicilio del marido en
el día de la celebración (art. 13(2), cuando ambos tuvieren diferentes
domicilios. Así, cuando el hombre domiciliado en la Argentina se ha
trasladado á Montevideo, donde reside su futura, y ha contraído allí
matrimonio, es el domicilio de éste el que regirá los bienes muebles
que tengan, cuya doctrina aceptamos por ser conforme á los principios.

(Art, 6.) Este principio es una aplicación del arto lO del Cód,
Civil, y un reconocimiento expreso de la soberanía territorial que cada
nación ejerce sobre los bienes situados dentro de la frontera nacional.
Sería extraño que una nación se desprendiera de su jurisdicción para
dejar que los bienes que constituyen la riqueza nacional, fueran regí­
{los por leyes extranjeras; por eso digimos en el art. 4 que las conven­
ciones nupciales no podían regir los bienes inmuebles, que sólo son
gobernados por las leyes del lugar donde están situados.

En lo que se refiere á la administración de los bienes. es necesario
tener presente, como dice Freitas, arto 13()(), «que los derechos que
competen (al marido) sobre la persona (13 la mujer, y los bienes de la
sociedad conyugal, constituyen el poder marital,» y este poder tiene
que ejercerse con arreglo á las leyes de la República. mientras los es­
posos permanezcan en ella,-SToRY, l. c. y FHEITAS, arts. 13()() y 13()3.

160. Los derechos y los debere« d'~ los c()nyu.gcs son reqidos P'"'
las leyes del domicilio nuüri.numial . mleniras pc¡'nw}U'zcan en él. Si
mudase» de domicilio, sus derechos y deberes personales están reqi­
(los pOI' las ¡",Ijf's del n ucro domicilio.

do, y expone las razones que la fundan, aun respecto á.los que al parecer, por
defraudar la ley, salen de su domicilio y van á otro país á celebrar el matrimo­
nio. Demuestra con los textos de los mis célebres teólogos españoles, comu
Slinchez, que no hay fraude á la ley y que solo usau de su derecho, desde que
no haya. una prohibición especial respecto á ese cnso,
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arto 10, los bienes raíces no pueden ser adquiridos ni transferi­
dos sino con arreglo l:ílas leyes de la República.

6;).- DE. LA Dl80LrCIóN DEL MATlUMONIO :¡';N EL EXTRAN.JEHO

La única causa de disolución del matrimonio admitida por
nuestro Código Civil, es la muerte natural de uno de los espo­
sos, pnes la ansencia con presunción de fallecimiento, por larga
que sea, no autoriza á casarse al otro cónyuge, principio abso­
lnto (Iue no debía figurar en nuestra ley.

Así es qne el divorcio solo tiene efecto en cuanto á la sepa­
ración personal de los esposos, sin romper el vínculo matrimo­
nial, ni habilitarlos para volverse á. casar; por consiguiente, la

disolucián en país extranjero, de un matrimonio celebrado en la
República Argentina, aunque sea de conformidad el las leyes de
aquél, si no lo [uera lÍ las de este Código, no habilita d ninguno

de los cón.lJugespara casarse (art. 7°). Esta disposición se aplica

(Art. 7.) Este es el arto 165 del Código, con una notable reforma,
corrigiendo un error capital que se encontraba en su redacción, como
lo hicimos notar en la extensa nota 28 de la IXSTITt:TA. Tratábase de
legislar sobre los actos que tienen lugar en el extranjero. Si un indi­
viduo casado en Francia, donde está domiciliado, y en que el divorcio
deja en libertad á los cónyuges para casarse nuevamente, se hubiera
separado y roto el vínculo que lo ligaba, no podía casarse en la. Ar­
gentina por más que la que fué su mujer estuviera casada; eso establo­
cía el nrt, H3Ó.

La nueva ley ha reformado esa disposición limitándola á los ma­
trimonios realizados en la Argentina, Así, un matrimonio celebrado

l Gl . El contrato iucpcial riqe los bicnee del matrimonio, cuales­
quiera 'I'!" sean las lr:yes del domicilio matrimonial. f) del nueco dIJ­
micil io en q'lW los esposos se hallaren,

]()2. So habirtulo coureuciones nupciales, ni cambio del domicilio
mntrimonial , la lf'Y del lugar donde ,·1 matrimonio ..,f' celebro, l'i!!"
los bienes mueble.., de los esposo .s. donde quier« que se encuentren, ,j

donde fJU i-ra que !layan sido adquiridos. Los bleue» ralees son 1'egi­
dos }JOI' la lf'Y df~l lU9m' en. que f'stfEn situados.

lG3. Si lntbies« cambio de domicilio. los bienes adquiridos ]Jm' 10.0.:
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sólo ,í los matrimouios celebrados en la Argeut.ina, (\ue 110 I¡ue­
den disolverse silla según nuestras leyes; pero los realiza­
dos e11 el extranjero y disueltos allí con arreglo á sus propias

aquí y disuelto en Francia, no autoriza á los cónyuges para volverse
¡'t casar en la Argentina, en lo que hay lógica; porque nosotros no re­
conocemos la disolución del vínculo matrimonial; pero no podemos
desconocer los matrimonios que ambos cónyuges hubieren contraído
cmFrancia, en virtud de una disolución que no admitimos, pues eso
sería querernos sobreponer á las leyes de otra nación. Debemos reco­
nocer el hecho consumado: si no contraría la disposición del arto ~'.

Re trata de la capacidad de obrar, que según los arts. () y 7, debe ser
,juzgada con arreglo á las leyes del domicilio de las personas, y como
las suponemos domiciliadas en Francia, han procedido á realizar los
actos que sus leyes los autorizaban á ejercer.

Otra cosa decidiríamos, si trasladándose á esa nación, conservaran
HU domicilio en la Argentina y verificasen actos (jue no podíau reali­
zar aquí.

El artículo ha debido completar la hase, diciendo: no habilita ú

ninguno de los cónyuges para casarse (m la Arqentina . como dice el
urr. 120, Cód. de Chile, y en el Lmprri» lo repite Freitas, arto 141H.
Repetiremos, á este respecto, lo que decíamos en la I;';STIlTTA: <dasle­
yes de la República aceptan el hecho consumado, cediendo á necesi­
dades de un orden superior: pero 110 deben autorizarlo»: así pensamos
que los matrimonios celebrados en la Argentina, no pueden disolverse
sino con arreglo á sus leyes: y los cónyuges no pueden volver á casar­
se en ella; pero se reconocería el contraido eIÍ otra nación, si no tuviera
los impedimentos del arto !).

Las consecuencias que nacen de estos principios, son de una gra­
vedad suma. AsL p. e.. un matrimonio celebrado en la Argelltina pOI'

(~.'ijJO.'iOS antes de mudarlo, son regidos j)())' la» l(~ye,<; del prinu-ro, Lo«

'l'!" hubiesen adquÍ'iiclo d(~Sl)/I(!.'i del cambio, SOI/ re!Jidos I"!" las l('ye ...
dd uueoo doniicil io,

Nota del DI'. Vele,;; Sarsfield tÍ los art», 160. 1 al, 162 Y 1 li3.-Estos arti­
culos son tomados de las resoluciones de Story, en el (~ap, l¡ de su obra COlt.fliet

01' Lruos; ,y del Cód, de Luisiaun, arto :2370. Stor,y trae sobre la materia la más
importante discusión, exponiendo la opinión de los principales jurisconsultos
franceses y alemanes, y las decisiones de los tribunales de Iuglnterrn y Estados
l Inidos.
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1e.p':.;, los autor izarin.n para volverse tÍ casar ('11 la H.epúhliea.
Por (·1 contrnrio, el nuttrinumio que puede disolreree segú n lu»

le/le .... del país en que .~e hubiese celebrado, no .'le disolverá en la

RepúlJli('(( «ino de conlorlllidad al arto H1 (art. 82); porque spría

individuos domici liados en ella, y (lue cambiándolo ú Francia lo hu­
bieran disuelto allí, su poniendo qlle la mujer vuelva casada con otro,
y el <Jue Filé su marido vuelva soltero, ¿,cllúl será la condición de am­
bos, si la mujer no pudo volverse ú cusar? (.SIlS hijos serían ndu ltr-i-i.

nos, y la ley Argentina no reconocería los derechos del nuevo marido~

Si su matrimonio es vá.lido, como lo creemos y euseüamos, no haLda
razón para impedir ú su primer marido que vuelva á contraer 1lIh'\'O

matrimonio.
En este caso debe autorizarse el matrimonio, como una excepr-iún,

ó considerar como nnturales á los hijos que tenga el hombre eu cual­
quier mujer soltera.

Cuando la seutencia dietada en país extranjero hubiere declarado
nulo el matrimonio celebrado en la República, se juzgará válida si (',;ti,
de acuerdo con nuestras leyes: no así en caso eontrario.-Comp. Cún,
DE CIIILI';, t:2(), y FUEI'I'AS. 14tH. IXSTI'l'L"TA, nota 2H.

(Art. 8'3.) Esta es unade las gravísimas cuestiones que exami­
namos en el arto 7 y creemos que debería ser más claro, pues, su \'(..
dacción ofrece dudas. El caso lejislado es el siguiente: los casados ('11

Francia, donde el divorcio es permitido, no podrán divorciarse en la
República, de manera qlle puedan volver á casarse en ella: pero d« la
reducción podría deduoirso, que n úu disuelto el matrimonio en Franciu
no podrán casarse en la Argentina: esto sería querer extender los eF('("
tos de nuestras leyes á nacioues extranjeras.

El oficial público no podría llegarse á casar á dos franceses ¡', i u­
gleses~ que para demostrar su libertad exhibieran las sentencias de di·

1(i4. Es rálid» en In /l/~lJ1(hfi('(t. !I produce los (l(~rto.'1 cirite», 1,1

matrimonio celehriul» en ptti« extraujeoo f]ne '/lO prod n.zcaalli (l(~dll'

ciuiles, si lo ha sido se.r¡lÍn las le!l'~.'; de le Iglesia Crüolic«.

Nota del DI'. Vele.;; Sarsftctd. al art. 1aoJ.-EI matrimonio meramente r eli­
gioso no es admitido en Francia, ni lo era. por el Cód. de Nápoles, donde pM.1
surtir efectos civiles debe celebrarse dos matrimouios, el matrimonio religio« o
y el matrimonio civil, .Yel uuo sin el otro no produce efecto alguno,
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admitir el predominio de la ley extranjera sobre la ley nacio­
nal: y si por consideraciones de orden social reconocemos el
hecho consumado, sea que se traduzca en un nuevo matrimonio,
sea en libertad completa por la disolución, no debemos permi­
tir que esos efectos se reclamen ante nuestros tribunales.

Así, pues, el matrimonio celebrado en el extranjero y di­
suelto con arreglo á las leyes del domicilio, se considera disuelto
entre nosotros; pero si los cónyuges se trasladasen á la Repú­
blica sin haberlo disuelto, no podrán hacerlo en nuestro país,
porque nuestras leyes no admiten ese medio de disolución.

La reforma <Iue la ley de Matrimonio Civil hizo al arto l(,:-)
del Código, prueba claramente qne solo se refiere á los matri­
monios celebrados en la Argentina, y no á cualquier matrimo­
nio realizado y disuelto en el extranjero, como lo enseñaba aquel
artículo; porque como dice Roberston, no se puede permitir
(¡ue se importe el, nuestro país una ley peculiar, que se halla en
oposición á las grandes ¡. importantes leyes públicas de nuestra
legislación.

vorcio; podríamos esperar á que se consumara el acto fuera de nuestro
territorio, pero sería una medida inútil, desde que lo reconoceríamos
en seguida. La capacidad de obrar de la. persona debe juzgarse por la
ley de su domicilio, de manera que siendo capaz cuando se traslada {\
la Argentina, esa capacidad se conserva, como sucede en el caso de la
edad, arto 13H.-V. como al arto 7 y nota 28 de la Instituta,

El arto 121 del Cód. de Chile, dice: no podrá, sin embargo, disol­
verse en Chile, expresando con mayor claridad la idea cle q ue si el ma­
trimonio no está disuelto en el extranjero, no podría disolverse en
nuestro país. Comp. FHF.ITAS 1417. GOYF.XA !IO.

1ll5. El matrimonio d'Ísu'!lfo en. territorio ~.;ctl'(t1~j{~ro. en coufor;

midad á las leyes del mismo país. pel'o qne no hubicr« podid» disot­

ve¡'se según la': leyes de la Rqpúblir.a Arqenrina. 1W hahilit« para ca­

sarse á nin,qnno de los <'únyu,qps.

Nota del DI" Vele;; Sarsfteld al urt, 165.-La.s leyes de Escocia. declaran diso­
luble el matrimouio por diversas causas; y cuando el caso ha líegado, de (lue­
rerse casar en Iuglnterra los que estab.ui casados en Escocia, ha nacido la cue,.;­
tión de si la disolución del m utrun o.iio en conformidnd á lM leyes del domicilio de
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Se puede decir que las naciones civilizadas han convenido
en reconocer como válidos los matrimonios celebrados con arre­
glo á las leyes del país en que lo realizan, siempre que no con­

traríen los principios fundamentales en que reposa dicha insti­
tución, La Argentina reconoce la validez del matrimonio
realizado con arreglo á. las leyes del domicilio de los esposo~,

siempre que no hubiere alguno de los impedimentos del arto !)",

nos 1, 2, 3, Ó y 6, Y cuando se trata de la capacidad de obrar de
los que han disuelto el matrimonio con arreglo á las leyes de
su domicilio, tiene que reconocer esa capacidad, limitándola
únicamente á los casos en que el matrimonio se hubiere rcali­
zado en la República, que no podrá. disolverse sino por la muer­
te ele UlIO de los cónyuges.

CAPÍTULO II

()G.--DE I,OS ESPO)/SALES

Las promesas de futuro matrimonio que se hacían entre <'1
varón y la mujer, constituían los esponsales en la antigua legis­
lación, y tenían por objeto dar el tiempo necesario para que l(¡s
prometidos se conociera.u, ó se pudiera descubrir cualquier im­
pedimento. Producían el efecto de crear una obligación recípro­
ca entre los promitentes, que no podían romperla por su propia
voluntad, sin ser condenados en los danos y perjuicios que OC(\­

sionasen. Sin embargo, nuestro Código ha prohibido tal <:011­

trato, diciendo: la le.y no reconoce esponsale« de [uturo, y ordcuu
que, ninffún tribunal adniiiird demanda sobre la materia, ni pOI

lo:' cónyuges, los autorizo. para volverse á casar en otro pais donde no rijan le,Y!'''
semejantes.

~tory, en el cap. ;i, se ocupa extensamente de lo.cuestión que ahora también
:'e presenta en algunos de los Estados de América, Trae y fundo. las diversas rv­
soluciones de las Cortes de Justicia en Iuglaterra. ~ea cual fuere la resolución dv
los pulses protestantes en este punto, yo creo, que siendo entre nosotros indi­
soluble 1'1 matrimonio, si bien podemos tener por legItimo el que se ha central­
do en otro pals, disuelto el vInculo del primer matrimonio, no podemos permit ir
'1111' tales matrimonios se celebren en la República con efectos civiles.
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iJUlelllnizaeión de perjuicio» que ello« hubiesen cuustulo (art. 8);
(luedando así cerrada, la puerta á los abusos que se «omet.ian con
ocasión de 103 esponsales; ppro también limitando la libertad
de contratar.

(Art.8.) La supresión de las promesas de futuro mat.rimonio, que
ha consagrado el Código, no la juzgamos como un adelanto de nuestra
avanzada civilización; es una limitación de la libertad de contratar,
que 110 se justifica sino tomando dicha promesa como un acto ilícito é

inmoral, que está muy lejos de ser.
:Si el matrimonio es un contrato, y la ley civil lo considera como

tal, no vemos por qué no se le equipara á cualquier otro en que deban
pagarse los perjuicios, ó se ejecute la pena que se hubiera estipulado,
Así, si se hubiera pagado la pena estipulada, no habrá lugar ú repe­
tirla, porque reune las condiciones generales de los contratos y está
comprendida en el arto 515, n? 5. Si alguna cosa se hubiera entregado
en razón del matrimonio convenido en los esponsales, corresponde la
acción civil para reclamarla, y cuando hubiere el delito de seducción,
;-;e puede traer como causa agravante, la promesa de los esponsales.
En contra de esta disposición están casi todos los Códigos, qne por lo
menos autorizan á cobrar los daños y perjuicios qne hubiere cansado
la persona capaz. El artículo solo puede justi f'icarse tratándose de es­
ponsales entre menores, como se hacían antiguamente.i-c-Cón. BARDO,
arts. lOG y 107. V AL'D, arto (JI. ArSTRIACO. arts. 45 y 4G. K ÁPOLES,
arto 14H. Pursr», arts. 70 y 100. BA"ARO, cap. (j, lib. 1, arto 10. n? 2.
ESl'AXA, arto 44.

Es el arto lGG del Código.
El Cód. Civil Alemán, arto 12!J8,obliga al que ha faltado ú la pro­

mesa á pagar el daño resultante de los gastos hechos en previsión del
matrimonio, <> el perjuicio recibido por las disposiciones tomadas sobre

CAPÍTULO II

lGG. La ley no reconoce esponsales de [uturo. Ningún tribunal ad­
mitirá demanda sobre la materia. ni por indemnización de perjuicios
que ellos hubiesen causado.

Nota del DI'. Velez Sarstield al art, lGG.-Proyecto de Goyenv, arto 47. Eu
contra, el Tit. 1, de 19.Parto 4., la L. rs, tit. 2, Lib. 10, Nov. Rec., el Cód. Sardo,
arts, 10Uy 107, Y los de Baviera, Prusia, Nápoles y Austria, Eu Inglaterra no
hay esponsales. Seoane, en su obra sobre legislación comparada, dice que en
toda la Europa están desusados los esponsales.
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CAPÍTULO JII

~ (i7.-CONDICIONJ<:S ESENCIALES nsr, MATRIMONIO

Conselltimiento.-E1 jurisconsulto Modestino define el ma­
trimonio en la 1. 1, t. 2, lib. 23, Dig. diciendo: « es la unión de
un hombre y de una mujer estableciendo entre ellos una socie­
dad ele todos los actos de su 'vida, y una comunidad en los clf·­
rechos divinos y humanos que les pertenecen»; mientras qtH',
según nuestro Código, se puede definir: la unión de dos perso­
nas ele diferente sexo, á la que la ley atribuye efectos civiles.
cuando se han llenado determinadas formalidades en su cele­
bración.

Son, pues, condiciones esenciales petra la validez del matri­
monio: 1°, que las personas sean de diferente sexo; 2°, que pue­
dan manifestar su consentimiento libremente, y que consientan
en tomarse mutuamente por esposos; BO, que la unión se haga
ante el oficial público encargado ele celebrarlo, y que este los
una en nombre de la ley.-Cu:l1<lniera de estas condiciones <}ll<'

sus bienes en previsión del matrimonio, y agrega en el arto 13ll(l:
cuando una prometida sin reproche, ha permitido á su prometido eolia­

hitar con ella, si no se casare, puede exigir una indemnización en
clinero.

Lo que se debe impedir, para evitar explotaciones, es que la sola
promesa de matrimonio dé acción para demandar por razón de la
promesa. Nuestro artículo debe corregirse en este sentido, armonizán­
dolo con el 11OH.

CAPÍTULO III

1(j7. El matrimonio entre P('l'!W1U1S catál icas deb« (·(!lt'fJl'((J se 8(!gÚ1l

Tos (!áU07W8 !J solenmidadee prescriptas PO}' la Iqlesia Catotica.

•Nota del Dr. tetcs Sars/ieltl al art, j6i.-Las diversas comuniones cristia­
nas, los cultos idólatras, las religioues que admiten la poligamia y las liue auto­
rizan el divorcio, estáu acordes en dar al matrimonio un carácter religioso. DI'
los códigos modernos, sólo el de Bélgica, el del Ducado de naden, y última-
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llegasen á faltar, el matrimouio se tendría como 110 existente;
en lo que se diferencia de aquellas cuya falta puede anularlo,
pero que necesitan del juicio previo y de la sentencia firme 'llH'

así lo declare,
Calidtule« csenciale« de los .contra.'Jentes.-La primer von­

dición para la existencia del matrimonio es la diversidad d«
sexo, porque no puede existir entre persollas del mismo sexo:
y esto que parece sencillo, se complica cuando hubiese una con­
formación viciosa <'> mutilación de las partes sexuales. Algunos
autores notables, part.ieudo del principio de que el mutilado no
tiene sexo, han considerado el matrimonio de este corno no su­
cedido: pero nuestro Código, siguiendo la verdadera doctrina.
lo declara anulable á solicitud del otro cónyuge. siendo necesa­
ria la sentencia firme.

Se debe distinguir la impotencia absoluta y manifiesta, an­
terior al matrimonio, <¡ne solo lo hace anulable, con aquella (llH'

proviene de la homogeneidad del sexo, qne no const ituyo ma­
trimonio.

CO~SENTIMIENTO J)]<~ LOS CONTRAYENTES y ~[AXEHA DE EXPHE­

sARLO. - Es indispensable para la e.risieucia del matrimonio el
consentimiento de los contraqente« e.cpresatlo ante el oficial pú­
blico encargado del Negi.'ót¡·o cuu. El acto que careciere de algu­
no de estos requisito» no producir« efectos cicile«. aun cumulo las
parte» tuciesen buena re (art. 14).

(Art. 14.) La manif'estación del consoutimiento es la baso esen­
cial de todo contrato y con mayor razón en el matrimonio, en !file deu!'
ser personal. No es el padre () tutor los !fUO deben manifestarlo, es el
mismo contrayente. (.Cómo podrá hacerlo el sordo-mudo (Ille no sabe

======-- -===-~~-----
meute el de Cerdeña, hacen del matrimonio un simple acto civil, (Lue para su
validez no requiere la consagración de la Tglr-sia, Los pueblos sujetos á la Iglesia
b'ril'g:t reconocen un sacramento en la unión couyugnl, y la «elebrac ión del ma­
trimonio deue hacerse en conformidad á las leyes de la Iglesia. (elld. de Rusia.
titulo Del .1Iarrimonio). Las naciones que siguen las religiones protestautr-s,
1I.U1IlLue miran el matrimonio como un contrato civil, han juzgado (LUI' el ,,;mpll'
coutruto no b.istab.i para dar al matrimonio ~l carácter (LUl' debe tener. y hall
dislHwsto que para ser válido, debe celebrarse ante la Iglesia y por un S~H'l'r­

dote de la religión de los esposos, Bluckstoue, Lib. 1, (·:tp. 1;",. Podemos dev ir,
elltollees, que en todas las naciones de l~uropa y de América, con «xer-pc ión d«
tres, el matrimonio civil del Cód, Francés. 110 ha encontrado imitadores.
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Cuando llllO dp los ('~posos 110 ha «omparecido por sí, ni
por apoderado el la ('plC'bnH'i()n dr-l matrimonio, ó cuando ps­

tundo prpspntp no ha manifestado la voluntad d(' r-ontraei-lo, ()
ha, sido im posi hlo la mauifest.acióu. las partos nombradas ('11 pl
acto no han sido unidas por el matrimonio, <¡Uf' no ha podido
u-nor lugar sin ese rr-quisito.

Hay una dif'ereucia esr-uc-ial PlIt1'(' no estar presente al Heto,
y cuando por un impedimento corno la locura ó la menor edad,

no sp ha podido mauif'estar pleuumeute el consent.irnir-ntn.
«n (111<' ('1 acto solo ('s anula ble e n ciertas e oudiciones. Así. el
varón menor de 14 aüos y la mujer menor de 1~: Ó el demo nte
declarado (111<' hubieren contraído <'1 matrimonio, hacen anula­
ble ol 11l'tO; mie-ntras <¡Uf' éste no existe cuando alguno do ollos

darse á entender por escrito? ¿,Aceptaríamos que lo diera por medio do
sellas? Para obedecer la ley, tendría qllP, hacerse de cualquier manera.

El consentimiento libremente manifestado concluye el matrimonio,
desapareciendo así la antigua diferencia entre el matrimonio 1'(l1" !J rd
consinn ado: uu ptia» 'J/OII coucubitus ..'wd consensns [aci': decía la ley
romana. Es necesario (fue los futuros esposos consientan personal­
mente y que el consentimiento sea suficientemente libre para que pro­
duzca efecto. ¿,C6mo debe expresarse el consentimiento: de viva \"(lZ,

por escrito. personalmente c'1 por apoderado? En general, deberá sor
de viva voz y personalmente: pero si el individuo fuera mudo, basta­
ría que lo hiciera por escrito, y si estuviera ausente, por medio de
apoderado. De cualquiera manera (pIe se manifieste la voluntad de
realizar el neto, el oficial público debe verificarlo.-Cons. DE:\IOLiI:\I­

BE, III. n" 2;) bis, Anmy y R.u·, t. 4, púg. 12 y la sentencia d(' la
Corte de Casaciún, 22 Abril 1Rila, asunto Benoit. C()d. Civ, Alemán
arto 1:-3:-32.

L1S personas catolicas, como las de los pueblos de la República Argeui :11:1,

110 podrínn coutraer el m vtrimonio civil, Par.." ellas seria un perpétuo CO\l('U­

binato, coudeuado por su religión y por las costumbres del país. Laley que :\\1­

torizat;i\, t rles matrimonios, en el estado actual de nuestra sociedad, descouocvric

la. misión de las leyes, que es sostener y acreceutar el poder de las costumure"
y no euervarlas y corromperlas. Seria incitar á las personas católicas, á dp,.;(·o­

uocer los preceptos de su religión, sin resultado favorable á los pueblos y á la,.;

familias.
Paro. los que no profesan la Religióu católica, h ley que da. al mntrimouio

('ará(~t:'r religioso. 110 ntaca en mauera alguun la libertad de cultos, pues (l'lll
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Ó ambos 110 han estarlo presentes, ni han manifestado (» con­
sentimiento.

El oousent.imie nt.o no puede ser darlo bajo «onrlir-ion, Inws
una vez realizado el acto, ('1 matrimonio queda cou-Iuido; y
cnando la mujer ha consentido en celebrarlo bajo la condición

de hacer bendecir la unión por la Iglesia, SE' tendría como dado
pnra y simplemente, y E'l matrimonio sería válido aunque no
fnE'ra bendecido.

El consentimiento debe ser dado de viva voz, aunquf' en al­
gnnos casos no será indispensable, siempre que haya una mani­
festación inequívoca de la voluntad. Así, el con...entimienio puede
e.cpre.sarse PO}' medio de apoderado, con poder especial en que ,W~

designe e.rpresamenie la persona con quien el poderdante ha de
contraer uuürinumio (art. 15), y en ese caso, el poder d<"bE' SE'r
válido, porque si fuere nulo, el matrimonio sería anulable.

(Art. 15.) El poder debe contener todas las enunciaciones nece­
sarias para que no pneda confundirse jamás la persona con quien se
debe contraer el matrimonio, y es en estos casos qne ocurre el cambio
de domicilio de la mujer, sin moverse del lugar en qne ha vivido, {L

qne nos referimos en la nota al arto DO, n? H. En el matrimonio por
medio de apoderado, puede suceder que se hubiere revocado el poder
sin hacerlo saber al apoderado, si á pesar de esa revocación la unión
se realizara, no tendrá valor alguno por falta de consentimiento: pero
quedaría ratificado si las partes consumasen el matrimonio. ~e debe
buscar el concurso simultáneo de las dos voluntades, como condición
esencial para la existencia del contrato. Consúltcse nuestro Como al tí­
tulo de Contratos, pág.2R, donde estudiamos estas cuestiones. --y éaso
nota al arto 37.

ella á.nadie obliga á. abjurar sus creencias. Cada UIlO puede invocar á Dios en
los altares de su culto.

El resultado que ha producido en Francia la ley del matrimonio civil, nos de­
muestra que el Código de Napoleón no ha hecho sino obligar á los católicos y
protestantes á contraer dos matrimonios, el civil y el religioso. Sólo á los que
110 profesan religión alguna, puede sntisfacer el matrimonio civil. Otras veces ha
causado cuestiones de las más grandes consecuencias la validez del acto civil.
cuando no es seguido de la celebración religiosa, que debla suponerse uua con­
dición implícita, bajo h cual úuicameute una persona católica podla consentir
en el m rtrimonio civil. -Cuaudo uua mujer sostenga ante los n-iouuales, dice
Bre:'lsolles, que con solo el acto civil no está casada; que as] se lo enseñan y se
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El poder elebe ser hecho ante escribano público, COIl las
formalidades establecidas; y cuando se dice que elebe ser espe­

da', no se quiere ('X]lI'C'sar que sr-a dado con ese único objeto,
plH~S: puedo estar contenido en uno general; pero es necesario
s i, (¡ue «outengu las designac-ione» de Lt persona. Ese poder
l,uede transferirse (L otro 'para (¡ue realice el acto.

DE LOS VICIOS DEI, CoxsExTnlmNTo.-La violencia, el dolo 1I

el error sobre la identidad del indicidno tísico ó de la pel'.'iona

cicil cicuu, el consentimiento I arto 16), y hacen auulablo el act o,

(Art. 16.) La violencia que vicia el consentimiento puede obte­
nerse )lUI' nu-dlo di' l a [uerz«, reduciendo al agente á instrumento pa­
siv o del acto, como :-;i tomándolo la mano :-;e le hiciera firmar la escri­
t nra del cont ra zo de matrimonio, (', por medio de la iutiniidacíon,

arrancando el consentimiento por amenazas. En el primer caso, el
consentimiento no ha existido absolutamente, mientras qne en el se­
do, súlo ha estado viciado. Los tratadistas no admiten el caso de vio­
lencia por la fuerza, como elemento para viciar el consentimiento;
porque no existe y no puede considerársele viciado.- Yéase LAH()~I­

BII::UE, J, n? ~ al art, 1112. DE:\IOLo:\IBE, J, n" 132. y nuestro comenta­
rio al Título de Contratos.

El error sobre la persona civil vicia igualmente el consentimiento.
¿Qué se entiende por persona civil? La ley, para determinar el alcan­
ce de una expresión que no tiene una definición precisa, ha pasado
sobre ella, dejando á la doctrina y á la. jurisprudencia su explicación.
Persona ci.cil , según los autores, se llama á la persona social; es decir.
al conjunto de las cualidades que individualizan y personifican á UII

individuo.i--Droror.ouurc, III, n? 251.
El error sobre la persona civil, ha venielo á decidir las cuestiones

que ocnrrían sobre el error en la calidad de la persona y que traían

lo mandan los preceptos de su religión, y que ningún poder sobre la tic­
rra la obligarla á vivir en uu estado que para ella no es sino un comercio cri­
minal, ¿llu6 respouderlamos á este grito imperioso de la conciencia, y qué re­
(~U1'sO nos ofrece la ley? Niuguno, le responde 'I'hierriet, por más vergonzoso 'lUl'

esto sea para nuestra, civilizncióuo--La, nulidad del matrimonio, le contesta Bres­
s 011es, si nos guiamos por los principios que rigen los contratos.' Revista de 1(,·
gish('il)ll de Wolowski, nJ'IO IS4lj, t. IlI. pág. al:!. En ese mismo tomo, desde la
pág. WI, puede verse la discusión sobre el matrimonio civil, entre los jm-iscon­
surtos Bressolles, Delpech y Thierriet.
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porque impiden la, libre muuifostación de la voluntad; pero si
después de haber cesado In, violencia ó pI error los esposos
continuasen la vida marital, se tendría por ratificado, () la,
confirmación vendría tÍ, darle la validez de (ple care-in.,

las más ~randes perturbaciones en la sociedad. r:(~uién no podría ale­
goal' nulidad de matrimonio por e rr or en la calidad de la persona? El
(ilIe se ha casado con una mujer creyéndola virtuosa () intel igente, y
resulta que no es ni una ni ot ra cosa; la mujer (iue ha ereído casarse
con un hombre honrado y resulta (Ille es un presidiar io que ha cum­
plido su condena, son otros tantos casos de errores (llin han desapa­

recido.
Los autores se dividen, sosteniondo linos CjUC no elehe ex isr i r más

error que el que versa sobre la identidad física del individuo; y los
otros, mantienen la opinión adoptada por nuestra ley. r:Cuúles son,
pues, los límites del error en la persona civil? Es nccesur io qlle el
error sea profundamente grave .Y (iue resida en la pe rsoun mismH.-­
)L\IH·.\D~:, art, iHll, n? (i37. DE:\IOLO:\IBE, III, n ? 2;)3.

Para mí, es una cuestión de hecho. Así, en el caso ele una mujer
católica que se hubiera casado con un sacerdote, ignorando que lo
fuera, lo que puede suceder desde que por la ley (le matrimonio civil
no hay impedimento alguno, podría demandar la nulidad, porque se
la obligarIa á vivir en perpétuo sacrilegio, según su creencia, y ese
mismo matrimonio no sería anulable cuande la persona perteneciera á
otra religión, ó si fuera de aquellas que no le atribuyen vulor alguno,
Declarando que la cuestión es de hecho, como lo proponía uno de los
consejeros de Estado al discutirse el Cód. Francés (Locré, IV, pág.
44()), se salvan las dificultades ele una regla ~eneral invariable y se
reduce la cuestión á cada caso especial, en que los jueces deben consi­
derar las circunstancias del hecho, la posición social de los esposos,

UiR. La ¡'~!J 1'e(~01W(~e como impedimrnto« p((/'a ~I matrimonio ani«

la Tqlesi« Catolica, los establecido« j)(n' las ley"s ('aJl()lIi(·a...¡; perteue­

riendo á la autoridnd. eclesiásticn el decidir ,W,IJ¡'l~ ,'l ill'tpl'diml'lIfo. y

el conceder dispensas de ell»...¡.

1m. El hijo lt'lJífimo d« [amil ia y l'l natural reconocid» 'l'!" no
hubiesen. cumplul» ceintido» años, uecesifall /,a/'a cmüra«r cunlquier

elas« de matrinumio mito/izado pOI' este (',ídif/o, ,,1 cousent.imiento P":

terno, Si taita rl padr«. f.Í Sl' halla im pedid» p(IJa darlo, correspcnul«

á la madre prestar Sil cousentimiruto,
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En el caso del derneute, en que hay ausencia d(' conspnti_
miento, <:>1 matrimonio Sp podrá anular á solicitud de los qUE'

pudieron oponerse, ó del mismo incapaz una vez recobrada su
capacidad: pero los vicios de error, violencia, etc., sólo puede
alegarlos, para anular el acto, el que sufrió la. violencia, dolo ó
error, .Yno la parte que lo cometió. Suponemos, pues, el caso dE'

su carácter, sus creencias: en una palabra, todo lo que pueda alterar
de una manera profunda y esencial el consentimiento, que es la hase
del contrato.

El error sobre la identidad del individuo físico, puede ocurrir de
dos maneras: .1 0, por la sustitución de una persona conocida, por otra
desconocida: 2°, por la sustitución de una persona sólo conocida de
nombre. En el primer caso, cuando después que el oficial público los
ha declarado unidos en nombre de la ley, se descubre que la des­
posada no es la conocida, con la que se quería contraer matrimonio,
éste sería absolutamente nulo, porque no ha existido consentimiento:
en el segundo, el consentimiento existe y el contrato se ha formado,
pero puede anularse porque no es la misma persona con la que la re­
lación de derecho ha debido formarse.

En los casos de violencia, en que el consentimiento ha existido \"i­
ciado, el matrimonio no será anulable para el marido, si durante los
tres días en que cesó la violencia, ha continuado haciendo vida muri­
sal, y para la mujer durante treinta días; este término, comprende
igualmente al error sobre la identidad del individuo físico <> de la per­
sona civil, así como en caso de dolo.

El dolo que vicia el consentimiento debe ser grave, ser la euusa
determinante de la acción, y no debe existir por ambas partes, arto !I;t~.

Cuando examinemos separadamente estas condiciones, veremos c.uán
interesantes son las cuestiones que pueden presentarse.

1'¡(l. Los padr.» 1W ue-esitau (~,l.'jn·esm· la razou en que se l'u1/II"I/

para reh usar su consruiiniieuto, ,Ij contra 8U dlsenno 1W 8(' ad.m it« ¡'('-

('W'S(J(('.r¡IlIW. o

¡"'·otadel D,·. I·ele~ Sw's/ield al «rt, l{jV.-L.l~,tit.~, Lib. 10, Ko,'. Rc(',

Nota del Dr. J"ele~ Sw'sfield III (0'1, 170.-Cód. de Holanda, arto üO-de Chile,
arto 112.-Proyecto de Goyeua, arto i)3.-El Céd, Fraucés guarda silencio sobre
111. materia. En contra. L. lS, Tit. 2, Lib. 10, Xov, Rec-L. 3, Tlt. 2, Lib. 23, Digo )'
los Código» de Xápoles, arto lWI. -S:l.rdo, 112, y Prusiano, arto (jS.
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personas capaces que realizan el acto que se considera válido,
hasta que una sentencia firme no declare lo contrario.

.1lani/'e¡.;tacióll del consentimiento ante el oficial público.­

Es tan esencial que la manifestación de la voluntad se haga
<tute el oficial público, que el matrimonio no existe sin esta
condición. Así, la buena fe de uno de los contrayentes ó de an­
bos de haberlo realizado ante el oficial público, en nada puede
<t!tf>rar la verdad del hecho, si la persona ante quien la celebra­
ron no estaba investida de ese carácter. Cualquiera que fuera
la solemnidad, no habría existido matrimonio. Lo mismo suce­
dería en el caso de que manifestado el consentimiento ante (~]

oficial público, este no los hubiera declarado unidos en nombro
de la ley; es que la sola manifestación de los contrayentes no
basta para la celebración del matrimonio. Esta doctrina es con­
traria á los más adelantados principios. El oficial público no
debe ser sino un testigo autorizado. El Código Civil Alemán.
lB17, confirma esta c-ritica.

En la antigua legislaeión se consideraba al párruco «c-mo HlI

testigo autorizado y á los contrayentes como los verdaderos
ministros del matrimonio, y la mayoría df' los autores acepta­
ban la validez do este, cuando los contrayentes se tornah.m por
esposos ante el párraco que daba su bendición al pueblo. Todas
esas cuestiones hall desaparecido para dar lugar ci la mauifes­
tación expresa que debe hacer el oficial público de unirlos en
matrimonio, aunque dcsuaturalizando el acto, porque f'S la \"0­

lnntad de las partes que los une, y el oficial público solo debo
consignar esa voluntad,

l tel consentimiento de los menores ;IIIJJlt/Ja('.o;, demente» .'1

171. Eircepiúasc (d caso «n fjlW los padre» SI' hallen. ,f/ozalldo del
/(,';/I{'I'1((·to de los bienes particularr« d« sn lii]«. y l'Il I 01 l N ,'; ([¡'I)I'u IIW­

lIill'strll' lo« motiro« de ,',1(, d isens» ..
172. El iI~jo menor IJIW s« casase sin I~I consentlniiento di' lo...P'':

dres , cuando I:stm; no están ob1igrrrios rí numifretar los mllfiro." di' Sil

disenso, 1) cuando tales maticos s« Il1lbil'sl~n juzgrrdo II'grrlf's. pued« .'1('"

¡J1'irado }Jo}, ésto» hasta de una cuarta parte de la f¡',qifilll(f 't'!" f¡, ('11­

rrrspoud« jJ01' muerte dl~ ellos.
173. Los meIlOI'I~... Ijw~ están. ba]» tute!«, !I 111... '''Ol'dO-l11 udo« IJUI' l/O
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,~ordo-mlldos,-Sp ha «onfnndido la capacidad física ele rr-al].
zar el acto svxua l, con la moral d<' obrar libremente, y eh- C'st:l

confusión ha nac-ido el PITor dE' decir, qne la mujer maqo» de
I:! anos /j el ¡'OIll')J'(~ mallor de I..J, pero menores ele edad, s los
«ordo-nuulo» que no saben durse lÍ entender por escrito, no pueden
casarse entre si ni con otra pe¡',wma, «in el consentimiento de ,~11

padre leqitimo ó natural que lo hubiese reconocido, ó «in el de la
nuulre tÍ {alta de padre, ó sin el del tutor () curador á {alta de (/1/1­

bos, Ó en detecto de esto», sin el deljuez (arto 10), sin recordar qu«

(Arto 100) Hemos criticado esta disposición, que introduce UUa

perturbación en los principios relativos ú los contratos, haciendo que
los incapaces con inca.pacidad absoluta puedan celebrarlos,

Para ser cousecuente con la doctrina enseñada, se debía permitir el
casamiento de los dementes: porque el sordo-mudo que no sabe darsp
á entender por escrito, se encuentra en la misma categoría. Es ciort«
(ine esos incapaces contratan por medio de sus representantes: 1)('!'O
en aquellos actos en que se necesita de mm voluntad personal, corno
en ('1 de lmcer testamento ó de casarse, hay necesidad de una mani l'I'S­
tación propia de voluntad, q\W no puede existir.

Es un error, ¡'¡ mi juicio, tomar la capacidad física de realiza!' Illl

acto, por la capacidad intelectual que se necesita para juzgar elel acto

mismo y de sus consecuencius. A excepción ele Freitas, urt, 12G4, u" i~,

no hemos encontrado disposición alguna que justifique la autorizución
para casarse dada al sordo-mudo q ue no sabe darse á entender por I'~:­

crito, y ;'t nuestro juicio debe desaparecer, como la diferencia entr« l.,
edad de la mujer .Y la del varón. Apoyan nuestra tésis los ar ts. ll y
3!1, exigiendo el primero (PIO los ('ou!l'a!/"/lf"'~ (no el padre ó tut«r.

manifiesten su consentimiento, mientras que el segundo ordena al lIl'i­

ciul públ ico <¡ue reciba de los ('outl'rt!/eut('S personnlnu-ute, u uo d"s-

saben dars« á ('U"'lId"I' l'"!' escrito, u-cesitan. pal'a ('rt:;(II'S(~ el ('O/lSI'I/­

fi7lli,'w'o d« su» t utorr» !/ cu rculore«. S'i I:StO.~ uo lo prestasen, la ('al/:';"

([1; su di.~I~UIW, ('011I11 la d,'1 tl« los padre» I'U d cas«) ([,,1 01'/. 171, ,"11'/';

calificodn l'"!' d [u«: com pct.nt'« si» [ornut tl « j)J'Of'I'IW, 1'lIj/(icio JII'i­

rado !/ mcram eut» infornuttiro .

Nota a-t u., "('le; SII/'s¡il'ld «l art, 17::'.-V{~ase L, 10, Tit.~, L:b, LO, XUY.
Rec.-La pragmáticn de 1ii'ti fucultibi á los padres P,Ll',l. desheredarlos, tu
mismo y con más dureza 1'1 Cód, de Chile, arto 1U, y el Cúd. Sardo. nrts, LO~' Y
110. 1>,~ la mitad de la legltima, el Cúd. de Prusia, arts, !l!li y LOOll,
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los impúberes tienen incapacidad absoluta df' manifestar su
voluntad, en cuyo casr: S0 encuentra E'lsordo-mudo que no sabe
darse á entender por escrito y la mujer menor de 12 años.

Se ha considerado al ser humano con ciertas necesidades fí­
sicas en su parte animal, y se le hu dado la facultad para 11(>­
narlas , olvidando la parto más noble y elevada de su iudi vidua­
lidad, que es pI alma, ~uia y direct.ora IIp las acciones de!
ser racional.

CAPÍTULO IY

~ (iH. -Ds LOS IMPEDI:\lEXTOS DEL MATHBIOXIO

Se llaman impedimentos ~í. las causas qlH' estorban la rr-ali­
zaeión del matrimonio. En la antigua legislación se divid íuu en
impedimentos dirimentes é impediente»; aquellos eran los (P10

anulaban absolutamente el matrimonio, est os solo lo liaciau

anulable. Por nuestro Código se pueden considerar bajo la mis­
ma faz, con esta diferencia: que los unos son perl'ptuos (~ impi­
den siempre el matrimonio: mientras los otros son temporario­
y solo lo estorban, mientras subsiste la «ansa mo ment.inea (p1<'
los produce.

PUl;;' de O!I'O, la declaración ele que quieren tomarse respectivument.
por marido y mujer. ¿Cómo podrá hacer esta declaración el sordo-mud 1

si no sabe darse á entender'? Afortunadamente, los casos serán muy ra­
ros y con la civilización actual, los sordo-mudos que no saben darse ...
entender por escrito, tienden á desaparecer. E.; el arto 17~ del C(ídigoo­
eÓD. ESTAXOl" arto H3, n" 1. Con. DI<: CHlLI<:, arto 11:!. Fmcrr.vs, l. lO,

DE~[()Ll)~lB¡;;, III, nO24. Comp. nuestros arts. ~H(), 47;) Y 12:!t.

1740 En caso de neqar SI(, consentimienio los padres, tutores !J cu­
rtulores, solo serán. atendibles las causas siglli'~nt"s:

I'' La «risteucla dl~ cualquier intp,~dim,'m/o I "gal;
2,t Enfermedcu! coutaqiosa de la persona qne pretenda casars«

el menor () con la menor;
a:t Couducta d"s(fl"'(~glada tí inmoral d" diclia pf'l'so}la;

No/a del Di', '"el,''; ,'o;m's/ieltl al art, J¡:l.-L. in, Tít.~. r.u lO. XU\". Rl~('. ~

Cód, de .Chile, arto l lz,
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Podíamos: pnes, llamar impedimentos dirimentes, por'lu<'
auulan el acto, aunque pueda ser susceptiblo de confirmación,
cuando hubiese desaparecido el obstáculo leg,t1, al de c01l.'mngu¿_
nidad entre ascendientes lJ descendientes sin limitación, sean legí­
tintos ó ilegítimo... (art. 9, n" 1); comprendiéndose entre estos
últimos, á los ac1ulterinos é incestuosos, que á pesar de no p08('e1'
familia, pnes, no tienen padre ni madre por la ley, deben ser con.
siderados como parientes; al de cousanquinidad. entre hermanos ó

medios hernutnos, leqltimo» á ileqltimo« (art. 9, n" 2); al parelltes-

(Art. 9, u" L) Este es un impedimento 'I ue el cristianismo ha
conf'irmado: en la uutigüedad no ha debido existir. La ley natural, en
lo que se refiere á los irracionales, no solo no la rechaza, sino que la
zootecnia la toma como base en el perfeccionamiento de las razas ani­
males. Es una creaoión del hombre que reposa en ciertos principio»
'lue sirven de fundamento lt las sociedades civilizadas. Para l}tl(' el
parentesco ilt'lIítil/w entre ascendientes y descendientes anule el ma­
trimonio, es necesario que sea reconocido por los padres, sea volunta­
riauiente l" por sentencia.-Comp. FREITAS, arto 1277, n° 4. Con, Ctv.
ESI'A:\;OL, arto H4, n" l.

El término de i!"!jUimo está puesto en contraposición al de legíti­
mo, de manera que comprende á los adulterinos é incestuosos.

El Cód. Civ. Alemán arto lB 10 coloca en la misma línea á los (lile
han tenido relaciones carnales con el padre, la madre y los abuelos y
descendientes del otro: impedimento que el derecho canónico contcnín.

(Art. 9, n? 2.) }4~1 impedimento entre hermanos, no ha podido oxis­
t.ir en las primiti vas sociedades, si tomamos por base ele la especie
humana la existencia de una sola pareja, la unión entre hermanos ha
sido necesaria: y considerándola bajo el punta de vista físico, ha <Ir-

4 11 Haber sido ,:stn condenada pOI' nlfjlÍlI rrinu-n ;
;)11 Faifa d" nu-d ios de 1>11bsistctu-ia . y de apt.iitu! jlo/'n culqnlrirls»:

1;;), Lo» 11U'1l0/,".'i d" edad . ciudadanos ') "a:t'l'ollj"]·os. 'I'!" u» tl'JI-

f/oU t ntrn-t-«, d"/w/I pedir su ns,~]dimil'1lto al j1WZ (¡,~ primera insranria

el,'/ /"]'1'itoria. 'Jlfi,m jlod1'fí ,!.,.irjil' las iulo/'nwl'ioJlf' uecrsaria« I'"!"

presiarln.

Sota fiel DI'. Vele : Sm'sJield «! «rt, ti5.-Cód. de Austria, arto ;j1.
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CO de alinidad en línea recta en tolo« lo» grados (art. 9, n" 3); al
que nace por haber Nido autor voluntario ó cómplice de homici-

bido contribuir al perfeccionamiento de la raza, como sucede respecto
de los demás animales. La dificultad está en decidir, si en caso de
oposici(lI1 por los que puedan hacerlo, alegando el parentesco natural
<j incestuoso, se puede recurrir á todo género de pruebas, contrariando
la disposición que prohibe esa indagación. ¿Se permiti rá, p. e., el matri­
monio entre padres é hijos incestuosos? ¿Cómo probarlo, si se prohibe
la indagación? Creo que esta debe admitirse, por que un gran interés
social está comprometido, y la indagación no tiene por objeto un interés
pecuniario.-DE~lOLmIBE,111. 107 Y sigo

Hi después del matrimonio, uno de los cónyuges fuese reconocido
como hijo natural del padre legitimo del otro, el matrimonio no se de­
clararía nulo, por que el reconocimiento no crea por sí solo el paren­
tesco: deberá ser contestado por el hijo, y sólo en el caso de ser vencido
en juicio, se podría anular el matrimonio.

La palabra ilegítimo está puesta en oposición á la de legítimo, y
comprende á los nacidos fuera de matrimonio.-Comp. DnuxToN,II,

167. ZACHAHI.:E, § ()(), nota lG. DEMoLmIBE, 111, 108.
Tratándose de los hermanos incestuosos ó adulterinos, que por la

ley no pueden investigar su parentesco, el impedimento se aplica á los
Ql1c fueren reconocidos voluntariamente en los términos del arto 343,
y aceptaren el reconocimiento.-Comp. FREITAS, arto 1277, n" f>, y
CÓD. ClV. ESPAXOL~ arto 84, n? 2.

(Art. 9, n? 3.) Freitas, que ha sen-ido de modelo, agrega: «sea
el parentesco legitimo ó ilegítimo», y creemos que no debemos enten­
derlo así, porque la afinidad. según nuestro Código, súlo comprende :í
los parientes de los cónyuges. Así, entre los parientes naturales, se ex­
tenderá al padre ó madre que reconocieron al hijo, comprendiendo

17(). El pá1'1'OCO, pastor d sacerdote, qlU~ casare (Í l)('l'~fma~ fjlU~ df'­

bian. ante« obtener el asentimiento de sus padres, tutores d curadores.
sin fjlW le presenten. la respectiva licencia, podr« ser acusado P"!' ,,1
.Jfillistf~r¡o Púbtico.

.177. Casásuios« los menores de uno y otro Sf'XOsin las autoriza­

cioue« 1Wf~(~S((1'Ü(s. les Sf~1'(Í neqada la posesion. y administrocirni dr SU.'i

bit'lWs.llflsta q1U~ no sean nWY01'es de edad. ...No habrá medio alguno d«
cuhrir la falta df~ tales autorizaciones.

19
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-dio de uno de los cón!Juges(art. 9, n" (i). Estos impedimento; SOIl

permanentes y anulan el matrimonio. En los CWiOS de los inci-

también ú los adulterinos é incestuosos. El derecho canónico extendía
la afinidad, como la 1.0, tít. G,Parto 4a, que la definía: nff'initas en latín,
tanto quiere decir en romance como cuñadez, y cuñadez es una alleganza
de }JI'/'SOIHIS, <}tleviene del ayuntamiento del varón y de la mujer ...
quier sean casados Ó non ... El arto 3G3, no reconoce otra afinidad, que
la proveniente de matrimonio válido, porque si fuere anulado, como no
ha existido vínculo matrimonial, ha quedado sin efecto el parentesco
aparente que produjo.-Comp. FHEITAS, arto 1277, n? 7. CÓD. CIV.
ESI'AXOL, arto 84, n? 1. Doxoso, II, púg. 388. DE~lOLO~IBE, III,
n? 11:2.

(Art. 9, n ? G.) La generalidad de la prohibición, abraza todos los
casos, y crea un impedimento permanente, entre el homicida y el otro
cónyuge. No ha sido el:ieel alcance que le han dado los otros códigos,
que sólo han tratado de impedir que el homicidio se cometiera COll in­
terés de contraer matrimonio con el cónyuge sobreviviente. El Código
de Austria, arto G8,de donde probablemente se tomó el nuestro, con­
densa la doctrina de Pothier (t. 10, u? 241), quien dice: «á fin de que el
hombre apasionado de una mujer casada, sabiendo que no puede con­
traer válidamente matrimonio, por la muerte de su marido, sea lUCilOS

tentado de cometerlo.»
El Cód. Civ, Alemán, arts, 1310, 1323 á 1328, no contiene este im­

pedimento, que nosotros estudiamos en el arto 84. El arto 1312 Cód.
Civ. Alemán dice, que el matrimonio no puede ser contraído entre el
esposo divorciado por causa de adulterio y la persona con la que el
adulterio He ha cometido, cuando dicho adulterio está indicado en la

causa de divorcio.

178. Los tutores y sus descendientes leqltlmos qlU3 estén bajo su
potestad, '1/0 podrán contraer matrimonio con el menor ó la men%~~ lJ.llI~

han tenido ó tuviesen en guarda, hasta que, fenecida la tutela, no Si~

hayan aprobado las cuentas de la «dministraciou, Si lo hicieren, 1'/

tutor pierde la asignación que tiene sobre las rentas del menor; y IÍ

más. podrá SI~1' acusado crimlnalmente, pOI' abuso de su cargo.

Nota del DI'. ¡'eleJ' Sarsfield ai art, J 78.-L. ;;9, tIt. 2. Lib. 23, Dig. Y L, lil
id., que dice: • Ne pupilee in re [amiliari circunscribaniur ah lsis qni rationes (,/.,.
gestee tutelo: reddere compeliuntur,» Cód. de Xápoles, art.l;;i y Prusiano. arto 14,



DEL I\IATRIl\IOXIO (ART. 9) 291

sOS JO Y 2:>, la prueba del parentesco queda sujeta á lo prescrito
en las disposiciones de este Código (art. 9, al fin).

Los impedimentos que estorban por el momento la realiza­
ción del matrimonio, son: el nuürimonio anterior, mientra...; sub­
sista (art. 9, n" ú), debiendo hacer notar que su existencia anula
el matrimonio, como en el caso de los impedimentos perpetuos:
mientras que solo lo hacen anulable, el no tener la mujer 12. año...;
cumplidos y el hombre 14 (art. 9, n" 4), y aún en este caso, SP

(Art. 9, n? 5.) Es un impedimento el matrimonio anterior, mieu­
tras subsista, según las leyes de la nación donde tenían su domicilio
los contrayentes: porque si allí fué disuelto, aunque no hubiera podi­
do disolverse en la Argentina, se consideraría como tal. Esta e:-l la re­
forma que introdujo el arto 7, ley m. c. en el arto 16;) del Código, que es­
tablecía lo contrario. El inglés casado en Londres, donde se encuentra
domiciliado, si se ha divorciado, según las leyes inglesas, puede volverse
á casar en la Argentina, si ha cambiado de domicilio, porque su matri­
monio anterior no subsiste. No hay derecho alguno para imponer
nuestras leyes á los actos verificados en otras naciones. Freitas,
arto 1277, n? 1, es más claro, cuando prohibe el matrimonio «á los que
fueren actualmente casados, en cuanto al casamiento, no se disolverá.»
Véase arto 1328 Cód. Civ. Alemán.

(Art. 9, n? 4.) La ley de Partida, dice: «mas para casamiento fa­
cer, ha menester que el varen sea de catorce años de edad, e la mujer
de doce ... fueras ende, si fueran tan cercanos á esta edad, que fueren
ya guisados para poderse ayuntar carnalmente;» disposición que ha
repetido el Cód. Español. Cuando el matrimonio era considerado como
un sacramento, podía admitirse que la falta de consentimiento perfec­
to, no fuera un obstáculo para celebrarlo; porque se buscaba sólo la

179. El matrimonio se prueba pOI' la inscripción (m los regihfros
de la parroquia Ó de las comuniones á que pertenecieren. los casados.
Si no existiesen reqistros Ó no pudiesen presentarse por haber sido ce­
lebrado en paises distantes, puede probarse por los hechos que demues­
tren que marido y mujer se han tratado siempre como tales, y que asi
el'an reconocidos en la sociedad y en las respectivas familias, y tam­
bién pOI'cualquier otro qénero de prueba.

Nota del DI'. Velez Surstielü al art, 179,-L. 9, Cód. De nuptis.-Respecto de
la segunda parte, en contra, Código Francés, arto 194, y Cód. de Holanda, ar-
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pierde el derecho de demandar la nulidad, cuando la mujer ha
concebido; finalmente, se considera como impedimento, la locu1'a
~art. 9, n" 7), sea declarada judicialmente, sea notoria ó pü.blica,
sin declaración previa.

Para juzgar de la existencia de un matrimonio anterior, cuan­
do SE' trata de la separación que habilita á los cónyuges para

capacidad física para realizar el acto carnal; pero desde que es un
contrato civil, no hay consecuencia en admitir la celebración á perso­
nas absolutamente incapaces, como lo es la mujer menor de catorce
años. No creo justificada esta excepción ante los principios que sir­
ven de base á los contratos. Permitirle que pueda casarse á los doce
años y un día, con licencia de sus padres: y negarle que pueda tes­

tar, es incurrir en una inconsecuencia. Tan personal es un acto como
el otro; ambos necesitan de cierto criterio propio que no pueden tener
los que son incapaces absolutamente.-Comp. ley de Partida cit., y
arto 83, n? 1. Con. CIV. ESPAÑOL,y arto 85, n° 1, ley de matr. civ.

El Cód. Civ, Alemán,art.1331,sólo autoriza parademandar la nulidad
ul menor ó á la menor cuando la conclusión del matrimonio ó la ratifi­
cación hubiesen tenido lugar sin el consentimiento de su representante
legal

(Art. 9, n? 7.) No es necesario que la locura haya sido declarada:
porque puede ser pública é indudable. La diferencia es, que cuando
no existe la sentencia, debe probarse de una manera evidente qu(' el
individuo estaba loco.

La presunción de la ley está en favor de la capacidad, y es nece­

sario demostrar que no era capaz en el acto mismo, porque bien pudo
estar en su sano juicio cuando lo realizó.-Comp. Dtcaor.osmx, 1fT.
n? 145.

CAPÍTULO IV

))~:L ~IATHUIONI() CKLElIltADO CON AU'fOltlZAClÓN In; LA IULKSIA CATÓLICA

ISO. El matrimonio enir« católico, y cristiono no catolico, auto­
rizado )101' la Iglesia Catüica . sm'á celebrado como [urse d« p,·ád,.('((

en la Lqlesia de la comunión á que perteneciere el (~spo!w no catálic».

t iculo lr);).-La legislación de España no .determina prueba alguna e8pecial.
V~a.~e Zacharise, § un,
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volverse á casar, se debe tener presente lo dicho en los arts, 7
y 8:¿, Y que el contraído en la. República no s.e disuelve por la
ausencia, por larga que sea, rechazándose el fallecimiento pre­
suntivo, que solo sirve para la posesión de los bienes.

¿Puede casarse el demente que tenga lúcidos intervalos? Hay
autores que se deciden por-la afirmativa, á pesar de la imposibili­
dad ele determinar con seguridad los intervalos lúcidos, y de la
fxplotación á que expondríamos á los dementes, contrariando
por otra parte los fines de la sociedad, á la que no le convienen
individuos que transmitan el gérmen de su desarrollo mental
á las generaciones que les suceden.

Nuestro Código reconoce en diversos lugares (arts. 921 y 3(15)
que los actos practicados por los dementes durante lúcidos in­
tervalos, se reputan hechos con discernimiento, lo que nos lleva­
ría .í, aceptar la teoría de Dernante, seguida por el Dr. Segovia
en su nota al arto 922; pero hay cierta repugnancia en admitir,
tIlle un acto tan transcendental como el matrimonio, pueda ser
realizado por un loco, dando por resultado una. familia (Iue lle­
vará el gérmen del desarreglo mental de uno ú otro de los con­
trayentes, ó de ambos á la vez, por que podrían casarse un loco
con una loca; matrimonios que no deberían permitirse, hasta
por humanidad.

Lo más propio es tomar el impedimento tal como es, yate­
nerse al texto expreso de la ley para impedir tales matrimonios;
pero si se hubieran celebrado, burlando la vigilancia ele las au­
toridades y consumádolo, cleberá admitirse la prueba de que fué
celebrado en lúcidos intervalos, ó si después de recobrada la
razón continuaron la vida conyugal, deberá considerarse válido.

181. Es nulo el matrimonio celebrado por sacerdotes disidentes,
cuando uno de los esposos es catól-ico, si no fuese inmediatamente ce­
lebrado PO?' el párroco católico.

182. Corresponde á las autoridades de la Iqlesia Oaiolica conocer
1m los impedimentos de estos matrimonios, del mismo modo qlW en
los matrimonios entre católicos, y concede¡' dispensas de ellos.

CAPÍTULO V
DKL MATIlUIONIO CELKlIllADO SIl'! AUTOIlIZACIÓN DIo; LA IGL.:SU. CATÓLICA

18~. El matrimonio celebrado sin autorización de la Iglesia CaU-



2D4 EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Por la actual legislación, ni el voto solemne de castidad, ni las

órdenes sagradas, impiden la celebración del matrimonio; no
hay, por consiguiente, hijos sacrílegos, y por eso dice la ley:
Deroqanse todas las disposiciones de este Código relativas á hijo»
sacrileqos. Los que actualmente son llamados hijo» «acrileqo«, ten­
drán la. filiación que les corresponda según las disposiciones ci­
viles que quedan ciqentes (art. 112). No se prohibe la investi-

(Art. 112.) Esta es una de las aplicaciones más importantes de las
leyes nuevas á las facultades ó capacidad de las personas. Así, el hijo
llamado sacrílego por la anterior legislación, que no tenía padre ni
madre. ni podía hacer investigación alguna (art. 342), viene á quedar
por la nueva en la condición de los hijos naturales, si los padres
no tenían otro impedimento. Los parientes del ordenado en sacris, qlW
al parecer habían adquirido derecho á sncederle, no tenían sino una
mera espectativa de que la ley les priva, introduciendo el hijo qun
no tenía derecho alguno á participar de la sucesión de su padre, <'1 Ú

excluir-los, según los casos.
Si un clérigo, ocultando su estado, se hubiera casado antes de la

vigencia de la ley habiendo tenido familia, sus hijos serán consideru­

dos como legítimos, y si hubo buena fe por parte de uno de ellos, no
habrá necesidad de que vuelva á casarse, pues la continuación de la
vida marital después de desaparecido el impedimento que lo anulaba,
bastará para confirmarlo. Pero si el matrimonio hubiere sido declara­
do nulo por la Iglesia, ¿en qué categoría serán colocados los hijos d«
ese matrimonio, si ambos cónyuges fueron de mala fe? Los hijos sa­
crílegos ¿se legitimarán por el subsiguiente matrimonio? En el arto Rí.
n? 4, tratándose de los hijos nacidos en adulterio ó incesto, digimos
que no podían ser legitimados por el subsiguiente matrimonio, porqlll'
habían nacido con la mancha que llevaba la unión ilícita, que la buena

lica es el que se contrae entre cristianos no católicos, ó entre persona»

que '1W profesan. el cristianismo, Produce en la República todos los
efectos civiles del rnatri.monio válido, si fuese celebrado en conform.i­
dad á las leyes de este Cádiqo, y según las hllles y 1'itOSde la Iglesia rí

que los contrayentes pertenecieren,

CAPiTULO VI

184. Los r:,<-:posos están obliqados á qnardarse fidelidad, sin que la
infidelidad del uno autorice al otro á proceder del mismo modo. El qlil~
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gl1ción de la paternidad ó maternidad ele los hijos de sacerdotes
ó de monjas, quedando en la categoría de naturales. Los quP

fe de uno de los cónyuges, unida al matrimonio, borraba esa mancha:
pero la hipótesis propuesta es diferente: ambos cónyuges conocen el
impedimento que anula el matrimonio, por ser clérigo el hombre {,
monja la mujer, si se declara nulo, los hijos quedan en la condición de
sacrílegos, sin padre ni madre: pero la nueva ley viene á inf'Iu ír sobre
su estado, haciendo que sean considerados como naturales; en ese caso
el nuevo matrimonio los legitimará por que los encuentra sin la mancha
con que habían nacido.

Igual cosa resultará respecto de los hijos nacidos de una unión ilí­
cita entre una persona ordenada 'in sarris y otra libre, sin qne haya
incongruencia en admitir esta opinión y rechazar la leg itimación del
hijo nacido en adulterio por el subsiguiente matrimonio, tenido lugar
después que desapareció el impedimento. En aquel caso la ley ha bo­
rrado el impedimento, porque lo ha reputado inútil, en este lo man­
tiene, y solo un hecho eventual lo hace desaparecer para lo que suce­
da en adelante, pero sin influír sobre los hechos pasados. Cuando la
ley dice: no hay hijos sacrílegos, quiere significar, que los nacidos con
esa mancha han desaparecido para la sociedad, y son considerados como
naturales en adelante.si no hubiere algún impedimento de los del art.!J {,
se encontrase en el caso del arto 89. Es entendido que si la sucesión se
hubiera abierto cuando la ley nueva ha comenzado á regir, no se apli­
cará ¡'t la sucesión ya deferida.

La otra gran reforma que contiene este artículo, es la autorización
que lleva consigo para abándonar el estado religioso y entrar en la
vida seglar sin cometer falta. alguna que sea. punible po\' la ley. Las
responsabilidades quedan al fuero de la conciencia. Una monja puede
abandonar el convento ó casarse, á pesar de sus votos: lo mismo puede
hacerlo un religioso, por altas que sean las dignidades que desempe-

[altare á esta obligación puede ser demandado por el otro, 6 eicilmen­
tepor acción ele divorcio, ó criminalmente ]J01' acusación de adulterio.

185, El marido está obligado á dril' en una casa con su mnjer, y
á prestarle todos los 1'eCU1'SOS que le fuesen necesarios, á ejercer todos
los actos y acciones que á ella le correspondieren, haciendo 10,<; qasto«
judiciales que fuesen necesarios para salear los derechos de Sil mujer,
comotambién los que fuesen precisos si la ntuj,,1' [ues« acusada erimi-

.Vota del DI', l-ele:: Sarsfield al art, 1 ,~'¡.-L. 2, Tít. 1), P:1.rt, ~•.-L. 1, Tít, 2,
Part,4t,
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hubieren nacido antes de la vigencia de la ley, están en la misma
categoría que los nacidos después, porque la ley les prohibió
el ejercicio de un derecho: y ahora, por razones ele órden pú­
blico, les retira la prohibición. Deberá armonizarse la doctrina
que nace de la nueva ley, con la de los hijos sacrílegos del art
3-10 del Cód. Civ., que queda derogada, como viene á ser refor­
mada la disposición del arto 311, que habla de las dispensas.

La edad, que hace imposible la manifestación de la voluntad,
como sucede con los menores impúberes, que no pueden expre­
sarla, está colocada entre los impedimentos, cuando debiera
figurar entre las causas que impiden la expresión del conseuti­
miento, Así, el loco y el sordo-mudo, que no saben darse á enten­
der por· escrito, no tienen impedimento sólo para celebrar el
matrimonio: sino para cualquier otro contrato, por que no pne­
den expresar su voluntad. La falta de consentimiento paterno
ó del tutor ó curador no anula el acto, como sucede en los de­
más impedimentos, ni lo hace anulable cuando el consentimi-n­
to pudo manifestarse. El único efecto que produce es el de pri­
varles de la administración; así, ca.sándose los menores .sin la
autorización necesaria, le.., será negada la posesián yadministra­
cián de su .., bienes hasta que .sean mayores de edad; no habrá meil in
alguno de cubrir la {alta de autorización (art. 13).

ña, y nna ley que ha ido hasta romper el vínculo místico del religioso
con la Iglesia, ó de la monja con J esu-Cristo, no sabemos cómo se ha
detenido ante el divorcio, que es una necesidad 'de la sociabilidad 1110­

derna.

(Art. 13.) Es el arto 177 del Código, sin modificación alguna, y

se ha separado de su modelo suprimiendo nna parte importantísima, que

nalmeute, Faltando el marido ri esta» ubU[Jadunes, la mujer tiene ([¡~­

}'N:/1fJ ri pedir judlciaimeute que su marido le dé los alimentos 1WC(:.';(/­

rios, !I las (:.'Ipen.l«(ts fjue le [uesen indispensable» en los juicios.
lAG. Si no /¡ll!Ji(:S(~ cnutrato nu.pcial , el marido (:.'1 el culm.inistrador

1f:[Jitimo d« todos los bÜ:1WS del matrimonio, inclusos 108 de la muja,
taut« di~ 10.1( fjw: IIm'tÍ al matrimonio como de los fjlW tulqu.iriá despll(;.~

}Jo/' titulo propio.

Nota del Dr, Vele; Sars(ielfl al «rt, 1H(j-Proyecto de Goyeua, arto (jO. En

contra, L. foi, Tit. 1:), Lib, TI, Cód. Rom. y L. 17, 'l'ít. 11, Parto 4".
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La prohibición á los tutores ele casarse con sus pupilas, está
igualmente colocada bajo el mismo epígrafe de los impedimen­
tos, cuando no hace anulable el matrimonio, y solo impone una
pena al contraventor, reconociendo la validez del acto. Y este es

nos daría la clave para decidir la cuestión de si el menor casado sin
el consentimiento de sus padres ó tutores sale de la patria potestad,
cuestión que resolvemos por la afirmativa en el arto 131. Freitas con­
tiene esta expresión: s(~ reputará-n. incapaces como si no [ueseu. C((,­

eadoe, que nuestro artículo suprimió tomando literalmente lo demás.
Esta supresión indicará el pensamiento en el legislador de no imponer
mayor pena que la privación de la posesión y administración de SUH

bienes. Hay inconsecuencia en el Dr. Freitas, enseñando en la nota al
arto G7, que la emancipación se opera de pleno derecho por el casa­
miento, porq ue el estado del menor en tutela paterna 6 extraña, es in­
compatible con el estado de casado, para venir á incapacitado en el
arto 70, como si no fuera casado. No se debe extender las consecuen­
cias de la falta de autorización para celebrar el matrimonio, sino á la.
pérdida de la administración. No hay disposición alguna de nuestro
Código que haga suponer el estado de un casado sujeto á la tutela de
otra persona.

La negativa á concederles la administración, parece indicar que se
refiere al menor varón; porque la mujer casada no tiene la adminis­
tración de sus bienes; sin embargo, cuando un mayor se casare con
una menor que no tenía la autorización requerida ¿se le negará la po­
sesión y administración de los bienes de la mujer? Creo que sí; porque
uno de los objetos pri¡(cipales de esa privación, es castigar la desobe­
diencia, y se sustraería á ese castigo, si se le entregaran los bienes. Y
no se debe hacer distinción sobre la buena 6 mala fe del marido, pues,
cualquiera que sea, el castigo es <t la menor desobediente.-Comp.
FHEITAS, arto 70 y su nota y la nota al arto H7.

187. La mujer está obligada á habitar con el marido, donde quie­
ra que ést» tij(~ su residencia. Si [aliase á esta obligación, el marido
[nted« pedir las medidas policiales necesarias, y tendrá derecho á 1W­

Y{frl(~ los alimentos, Lo» tribunales, con couociniieuto de causa, pue­
den. eximir á la muje» d(~ esta obliqacián, cuando de IHl ejecucián haya

pd iy1'0 de su. 7i ida.

Nota del Dr. ~'ele:; :::-iw's/ield al art. 187.-V6'J.se todo el Tít. H, Lib. í, Ree.
de Indias.
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uno de los muchos casos en que los actoscelebrac1os contra la pro ....
hibición de la ley, quedan firmes y valederos, contra la regla ex­
presada en el arto 18, que los deja sin valor alguno. Así, el tutor
y su« descendientes legítimos que estén bajo su potestad, no po­
drá» contraer matrimonio con el menor ó la menor que ha tenido
ó tuviese aquél bajo su guarda, hasta que fenecida la tutela haya
sido aprobada la cuenta de .~u administración. Si lo hicieran, el
tutor perderá la asignación que le habría correspondido sobre
las rentas del menor, sin perjuicio de su responsabilidad penal.
(art. 12).

(Art, 12.) Se ha entendido por algunos autores que la expresión
descendientes leqttimo« debe limitarse á los hijos del tutor, cambiando
fundamentalmente la disposición de la ley, que prohibe las uniones
entre los tutelados 6 tuteladas y los descendientes del tutor. Nuestro
Código, tomando la disposición del Chileno, arto 116, y del de Freitas, art.
126R, n? 1 y 2. cuyo objeto era prohibir los matrimonios entre el pupilo (',
pupila y los descendientes del tutor, tratando de impedir explotacio­
nes indignas. la restringió ú los descendientes legítimos que tuviera
bajo su poder, expresándose con las palabras: que estén IJr~jo su. P":
testad, para indicar, que tuviera poder, gobierno, autoridad sobre ellos.

El abuelo que tiene bajo su poder ti potestad á su nieto, como tutor
de él, no podrá casarlo con la pupila que también esté bajo su poder.
Lo que la ley busca, es que no se haga víctima al pupilo II pupila d«
la codicia del tutor, qne por interés hácia sus descendientes los pued«
hacer casar con sus pupilos, probahlemente ricos, haciendo valer su in­
fluencia y autoridad moral sobre unos y otras; y no se ha expresado
este pensamiento, porque para esto no se necesita que sus nietos estén
bajo Sil poder.

No creo que comprenda la prohibición á los descendientes natura-

lRR. La mnjer W) pued« estar «njuicio ]JOI' si, ni }JOI' procurador,

Hin licencia especial del marido, dada }J01' escrito ó snplieudo esta lí­
cencia eljuez ([id domicilio, con (,.rr..r~jJdlm de 1011 casos en que f!!iil~ C(í­
digo, Ó jJ1'esumr~ la «utorizaei/m dd marido rJno la (~;dfJ(~, (í !i(í/o (~;I'i.r/"

una autorizacián grmm'a[ fÍ sólo 11na autorieacion [tulicial,

sot« riel DI'. Veles Sarslielrl al ru:', lHH.-LL. 11 Y 1~, Tit. 1, Lib. 10, ~OY.

Rec.-Conforme cou el art, 2Fí dsl Cód. Fr-ancés y 20:1 de Nápoles.v-En contra,
L. 14, 'I'ít. 13, Lib. 4, Cód. Rom., y arto ~, Cód. de Rusla---Las leyes de Partida
guardan xilenoio sobre 111. m'LterÍ<t.-EJ nrt, 223 d/-JI Código Fruneés v el 1->1 del
Sardo, no admiten la nutorizaoió.i !!ellernl.
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Cesará también la prohibición, cuando el tutor haya sido
removido ó haya renunciado, siempre que hubiese sido apro­
hada la cuenta de su administración; pues uno de los objetos
del matrimonio puede ser el libertarse de esta obligación.

Con el matrimonio civil ha cesado la juridicción eclesiástica,
y las causas sobre nulidad, divorcio ó negativa de consenti­
miento paterno ó del tutor, deben ser resueltas por el juez ele
lo cicil (del domicilio de los esposos quién)eleeielirddelascausa...;
de discenso, en juicio pricado y meramente iufornutiiro (art. 11).

les. no porque los padres no tengan patria potestad, sino porque la ley
limita claramente la prohibición á los descendientes leqitimos.

La prohibición debe aplicarse á los curadores, en lo que están con­
formes los que la limitan á los hijos de los tutores, porq ue solo sobre
ellos tienen patria potestad, y la admiten para los curadores cuando
éstos no la tienen. Y lo que convence del error de interpretación, es
la 1. :>!), tít. 2, lib. 23, Dig., citada por el Dr. Velez Sarsfield, como
fundamento del artículo: «el senado consulto (dice), que prohibe al
tutor casarse con su pupila ó de darla en matrimonio á !:IU hijo, debe
extenderse al nieto del tutor,» y agrega la 1.64. tít. Y lib. cit .. «pienso
que el senado consulto que prohibe el matrimonio de los tutores ó de
sus hijos con sus pupilas, debe ser extendido aun al heredero extraño
del tutor, porque la razón que ha dado lugar á esta prohibición, ha
sido impedir que los pupilos puedan. ser f'ugmi(l(los pOI' aquel/os q/t(~

les deben. cuenta de la tutela»: Pensamos que cuando se reforme la.
ley, debe extenderse la }frohibición á los descendientes di' los tutores.
quedando así comprendidos los hijos naturales, que están fuera, con la.
expresión actual. Es el arto 178 sin variación.-Comp. CÓD.DE CHILE,
arto us. FREITAH,arto 1268 y 1. 1. 59 Y (H, tít.. 2. lib. 2B, Dig.

(Art. 11.) La ley de procedimientos determinará la forma en que

IR!). Tampoco }J1U~de la mujer, sin licencia t) poder del marido.. ce­
lebrar contrato alguno, Ó desistir de un contrato anterior; ni adquirir
bienes ó acciones por titulo 01Wl'OSO t) lucratiro; ni enajenar, ni obligar
sus bienes; ni contraer ()bliga~Íi)n alguna, niremiiir obligarión (Í su
farOl'.

.vota cil'l DI', Vl'le:r Sftl's,'idd al m". 1R9.-f.JL. 11 Y 14, 'rlt. 1, Lib. 10. Nov.
Rec. y L. 12, Tlt. 23, Parto l",-EI Cód. Francés, arto 117. y el de Holanda, arto
lIiB~ exigen á más la autorización de sus más próximos parientes.
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Hay, pues, impedimentos que son permanentes, como el pa­
rentesco y que anulan el matrimonio; hay otros que solo lo
hacen anulable á solicitud de una de las partes, como en el caso
del matrimonio del loco; y por fin otros que, sin anular el ma­
trimonio, tienen el carácter de prohibitivos para impedir que Se>

realice el acto, pero que reconoce su validez, si á pesar de la
prohibición se ha celebrado.

CAPÍTULO Y

69-DE LAS DILIGENCIAS PREVIAS Á LA CELEBRACIÓN DEL

MATRIMONIO.

La ley de 1.0 de Abril de 1889 fué reformada por la presente:
y comenzó á regir desde el L" de Diciembre del mismo año, su­

primiendo las formalidades previas, que eran una garantía de
seriedad, en un contrato de tanta importancia como el matri­
monio.

Los arts. 20 á 25, que trataban de la publicación de los bandos
(Iue todos los códigos contienen, fueron suprimidos; así es que, en
realidad, no hay diligencias previas, porque el matrimonio puede

debe resolverse cualquier disentimiento de los padres ó de los tutores,
que á nuestro juicio debe ser sumario, condición que no ha puesto la
le)', habiendo indicado, no obstante, que debía ser pricadu y mera­
mente informativo, refiriéndose únicamente al objeto y á la puhlici­
dad, sin calificar el carácter del juicio, Freitas, arto 12(;5, dice q\W (,1
juicio compete al juez de huérfanos, informándose snnurriamcntesi«
las causas de oposición.

HJO. Se presume que la mujer está autorizada por el marido) .,i
ejerce públicamente alquu« profesion ó industria, como directora ¡{I'

un colegio, maestra de escuela, actriz, etc.; y en tales casos se eutieud.
que (~sM autorizada }JOI' el marido }Jara todos los actos ú contratos COII­

cernientes n su }Jrof(~sión ó industria, si no hubiese reclamación J)/)('

parte de él, anunciada al público ó [udicialmente intimada á qui"11
con el/a hubiese de contratar. Se presum(~ también la autorizaci/ai (hl

marido, (m las (:om}Jl'as al contado que la muje« hiciese, y (m las CO/ll­

pras al fiado (U~ objetos destinados al consumo ordinario de la [ami! i«.
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celebrarse á la presentación de los esposos, sin dar lugar á espera.
alguna, y así lo supone el arto 40 cuando autoriza á celebrarlo
inmediatamente; lo que consideramos un grave defecto. Viene á
quedar como diligencia previa la obligación que se impone á lO.1(
que pretendan contraer matrimonio, de presentarse ante el ofi­
cial público encargado del registro civil, en el domicilio de cual­
quiera de ellos, y manifestar »erbalmente su intención, que Re1'ú
COll/iignada en una acta firmada por el oficial público, por los fu­
tUl'OS esposos y pOl' dos testiqos; si los futuros espo.~o,~ no supieren.
ó no pudieren firmar, fil:mm'á lí .~u ruego otra persona (art, 17);

(Art. 17.) La presentación no es necesario que sea personal,
como lo exige Freitas, arto 1281, pues que el apoderado puede hacer
lo. Pero ¿hasta qué tiempo puede admitirse el poder? La lr-v no lo­

dice, y siguiendo la regla general, de que vale mientras no fuera re­
vocado, podían ocurrir casos raros y originales, como sería, }l. e., que
habiendo pasado algunos años, el representante casara á ~\I poder­
dante que hubiera desistido de semejante matrimonio; en ese caso, el
matrimonio sería anulable á solicitud del que otorgó el pode)'

El oficial público que debe intervenir. puede ser el del d »micilio
del marido () el de la mujer, á voluntad de los cónyuges, lo qll'~ es un
inconveniente, porque la ley no debe dejar librado á la volurr'nd ele los
contrayentes, actos tan serios y de tanta responsabilidad.

La declaración de.querer contraer matrimonio, sin estar acompa­
ñada de ninguna otra formalidad externa, pone en el caso de que ese
acto pueda verificarse en diverso"! lugares y con diversas personas, lo
(¡ne se hacía difícil con la publicación de los bandos, que se suprimir)
al corregir la ley. He ha querido facilitar de tal modo uno de los actos
má« serios de la vida humana, que se le ha colocado un poco más abajo

1!ll. No (~S necesaria la autorieaciou d{~l nutrido en los pleitos di'
la muj{~1' COnf1'(( id marido, {í di" marido contra la nuijer, Ó cuando la
mujm' m~ acusada crim.inalmeute, {í cuando hiciere su testamento (í 1'{'­

I'()('(I"I'p' el que lntbiese hecho, ni para la ad.ministracíon de bieue» que
ella se IlUb¡'~fW reserrado por el contrato de mairimonio.

.Yota del D,'. Vt!lez Sarsfield. al art, J $)J.-'rodo~ los Códigos antiguos y uro­

dernos: el Derecho Romano. como el Derecho Español.
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estas formalidades corresponden al acto mismo, en el que.
además, se debe expresar: 1°, los nombres y apellidos de 108 qu~

quieren casarse: 2°, su edad; 3°, su nacionalidad, su domicilio ,lJ el
luoa» de su nacimiento; 4°, ,~u profesián; 5°, los nombres ;lJ apelli­
dos de su« padres, su nacionalidad, profesión y domicilio; (io, si
antes han sida ó no casados, y en caso afirmativo el ni:mbre
y apellido de 8U anterior cónyuge, el lugar del casamiento .Y

la causa de su disolución (art. 18).

de cualquier otro contrato en cuanto á las formalidades que deben
cumplirse para realizarlo, como vamos á verlo en los artículos si­
guientes.

(Art. 18.) El acto debe contener la expresión, no la prueba d« lo
que afirman los contrayentes, de la edad, nombre y apellido de los
que pretenden casarse. ¿Por qué no obligarles á probar con documen­
tos fehacientes, que es exacta su afirmación? Es cierto que tampoco
se les exige tales pruebas en los demás contratos, pero al menos se da
medio al escribano para demostrar su verdad, recurriendo á la decla­
ración de dos testigos de su conocimiento.

~i el oficial público no conoce á los contrayentes, ni á los testigos,
;,puede rehusar la celebración dp,1 matrimonio? Creo que sí, aunque la
ley nada dice. Bolo exige la historia de la vida de los futuros esposos,
sin comprobación alguna y bajo su sola palabra; si dicen que son inu­

yores de edad, aunque sean menores, es necesario creérlo; si afir­
man que no tienen padres vivos, ó que no los conocen, también debe
aceptarse su afirmación, y lo que es más raro, si dicen que uno de ellos
fué casado, basta qne exprese la causa porque se disolvió el matruuo­
nio, para que se le crea. La única excepción, es cuando se hubiere
declarado nulo el matrimonio, en que debe presentar copia de la sell­

tencia ejecutoriada, y la copia auténtica del consentimiento de los

192. La mujer, el marido y los herederos de ambos, son 10M único»
lJue puedeu reclamar la nulidad de los actos y obligaciones de la /11/1­

[er }J0r (alta (Ú~ la licencia del l1UIJ'Ído.

193. Bastará lJ1W la mujer sea solamente autorizada pOI' el jlll'Z

del domicilio, cuando estuciese el marido demente Ó en lugar no COIU,­

cido; en los casos d(11 art, 177, pOI' se/ol1W/lOI' el marido ó la mujer, lJ

Nota del Dr. Vele.; 8o,rsflel,z al art, t 92.-Cód. Francés, art, 22ii.-De Xá­
peles, art, 214.



;DEL MATRIl\lOXIO (xnrs, 18, 19) 303

No hay verdaderas diligencias previas, y esa expresión ha
.quedado por olvido, refiriéndose á las que existían en la leyan­
terior y que fueron suprimidas; allí, eran formalidades previas
las publicaciones, por que el matrimonio no podía realizarse sin
.ellas; pero ahora es diferente, desde que los [uturo« espo.«o.., de­
berán presentar en el mismo acto: 10, copia, debidamente legaliza­
da, de la sentencia ejecutoriada que hubiere declarado nulo el ma­
/1'imonio anterior de uno ó de ambos [uiuros esposos en su caso; 2°,
la declaración auténtica de las personas cuyo consentimiento es exi­
gido por la ley, si no la prestaran »erbalmente en ese acto, ó la 1;('­

nia supletoria del juez cuando proceda. Los padres, tutores ó cu­
radores, que presten su consentimiento ante el oficial público, fir­
mardn el acta á que se refiere el arto 17; si no supieren ó no pu­
dieren firmar, lo hará alguno de los testigos ú ,.,u ruego (art. 19,
110. 1 Y 2). Podría ser considerada como diligenc.ia previa la pre-

padres ó tutores, cuando deben darla. Si al oficial público le consta lo
~ontrario de lo afirmado, no le queda otro recurso que dar los datos al
Ministerio Público para. que haga oposición, pero esta misma es i mpo­
sible, desde que no hay diligencias previas, pues todo tiene lugar en
un solo acto. Este es el grave defecto que se nota con la supresión de
los artículos que existían en la ley anterior, en donde se establecía la
'publicación de los bandos como un medio de seriedad y seguridad.
Para corregirlo en pl"';)te, será necesario que el Jefe del Registro se re­
fiera á las escrituras públicas, en cuanto á las formalidades que deben
tener las actas del registro,

(Art. 19.) En el momento de la declaración, los futuros espose s
.deben presentar estos documentos, procediéndose en seguida y en ('1
mismo acto, á la celebración, art, 40; haciendo imposible toda oposi-

se hubiesen casado sin las autorizaciones necesarias; ó en los casos del
art, 135, en cuanto á los actos que los menores casados no pueden
ejecutar,

194. Los tribunales, con conocimiento de causa, pueden suplir la
falta de la autorización del marido cuando éste se hallare ausente (Í

impedido para darla, ó la rehusare sin motico fundado, y ella fuese
necesaria y útil á la mujer Ó al matrimonio,

Nota del DI" Velez Sarstietd al arto f 9.J.-LL. 13 Y 15, Tit. 1, Lib. 10. Xav,
Rec .-eCód, Fruucés, art, 21~.-De Nápoles, 2Ui y siguientes.
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sentación de los dos testiqos que,pol' el conocimiento que ten­
qa» de las partes, declaren sobre la identidad y que Io» creen
hábiles pm'a contraer matrimonio (art. 19, no B); pero cuando

ción desde que solo podía fundarse en la publicación yen el término
que se marcaba en la ley anterior. Queda, sin embargo, una duda que
autoriza el arto 18,no 6; comparándolo con el presente. Si ha sido casado
(dice), debe manifestar el lugar y la causa de la disolución del matri­
monio, mientras este artículo exige la copia de la sentencia en que se
haya declarado nulo el matrimonio anterior; de modo que si se ha di­
suelto pO" el divorcio en los países donde éste se reconoce, como no hay
nulidad: no debe presentarse la sentencia. Creemos lo contrario, á pe­
sar del sentido restringido de la palabra nulo; porque la ley necesita
se pruebe la capacidad de los esposos y ella debe ser con arreglo á nues­
tras leyes, siendo esto una excepción á lo dispuesto en el arto 7, cuan­
do son matrimonios celebrados en nuestro país, que no pueden disol­
verse sino con arreglo á nuestras leyes. En este sentido, la sentencia
autorizando el divorcio para volverse á casar, no será válida si se trata­
se de nn matrimonio contraído en la Argentina: pero si disuelto (.)
matrimonio en el extranjero, se volvieran ¡, casar Fuera dp. nuestro
país, debernos aceptar el hecho consumado, desde qne ambos esposos
han formado una nueva familia con arreglo á las leyes (le su domiei­
lio.i--Véase lo dicho en el arto 7.

Hi los testigos presentados para demostrar la identidad é idoneidad
de los contrayentes no fueran conocidos del oficial público, no podrú
exigir-les prueba algllna. La ley ha hecho del oficial público una es))('­
cie (le instrumento pasivo, destinado ÍI contar lo qne digan los interc­
sados y nada más: es un papel singular, qn~ debe cambiarse, si s!'
quiere evitar el daño que una situación semejante dehe ocasionar 1'11

el porvenir.

1!J5. El m arido pued« reoocar ri MI, arbitrio la autorieacirm (JI/('

lntbier« concedid» ri HU msijer; l)(~1'O la rerocaci/m no tendrá ({edo rr­

iroactir« (m perjuicio (Ú~ fR1"~e1'O.

] !,fi. El m arido pued« 1'afi/f,:m' fJ'mm'al (í especialment« 10,'1 (f"'(¡.~

jJ(f1'(f In« ('1Ia¡'~H no lrubiese rndorizada ri H1Imuje«. La 1·(ffi/f~(fdó1/.Pt'":

d« H(~1' tácito pfn' hecho» del marido q1U~ mrmlfiesten ineqtcinocament«

.'i1l ndqniesceucia .

.Yota del DI", Vetes Srtl"sfielrl al arto iuc.:«: n, Tlt. 1, Lih. 1O,~ov, Rl~('.
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esa diligencia se hace en el mismo acto no hay, en realidad, dili­
gencia previa.

Los testigos deben ser mayores de edad ó menores emancipa­
dos, y no pueden serlo las mujeres, ni los parientes dentro del
4.0 grado del oficial público, ni los señalarlos en el arto ~mo, ¡í
enya disposición debemos sujetarnos desde que se trata de un

El consentimiento dado por los padres ó tutores, como acto u.uilate­

)'((1, puede revocarse antes de celebrarse el matrimonio.y entonces se ob­
servará lo dispuesto en el arto 24. Muerto el padre que dió el consenti­
miento, antes de celebrarse el matrimonio, la madre es la que debe pres­
tarlo, porque el hijo está ahora bajo su potestad, y por consiguiente, pue­
de esta revocar el que se hubiere dado. Si estando el padre distante, hu­
biera dado su consentimiento en una forma auténtica, y llegare la revo­
cación cuando se hubiere celebrado el matrimonio, el hijo no incurriría
en la pena de ser privado de la administración de sus bienes; pero
no sucedería así, si el menor supiere que ese consentimiento ha
sido revocado y contrajere, no obstante, el matrimonio. En caso ele au­
sencia del padre (que debe prestar su consentimiento) sin que se sepa
donde se encuentra, si no hay declaración de fallecimiento presuntivo,
la madre puede pedir la autorización supletoria al juez del domicilio.­
Cons. DElIOLmlBE, III, n? 42.

Nuestro Código no fija un término para que se pueda hacer uso
del consentimiento paterno. F'reitas, arto 1293, establece, que no cele­
brándose el matrimonio¡lentro del año subsiguiente al en que se dic')
la autorización, quedará sin efecto, y deben volverla á pedir. Conven­
dría, en nuestra ley, una disposición semejante.

La idoneidad, sobre que deben declarar los testigos, se refiere á la
libertad para contraer el matrimonio y de que no tienen impedimento
alguno. Es el arto l/in del Código, con algunas reformas.

e

J!)7. Lo» actos !/ contratos d« la muja no autorizada por"¡ mari­
do, () autorizada }JOI' (,1juez contra la rol u.ntnd lid nuirido, oblirlarán
»olonunüe SIlS bienes propios, si uo jJidi,'r'~ ella I'('sd.'iión de la obliga­
cián en. el primer caso; pero no oúli,qarún el haber social ni los bienes
dd marido, »ino hasta la concurrencia ({,d beneficio que la sociedad

mnyugaló id marido hubiesen. reportado del neto, á 'ILO IWI' qlW id 1'l!gi­

mP-1t de! matrimonio fw~se el de una comu.nidad uni cersa) .

.vota del D,'. Velf~; SltIosfield al art, 197.-Cód. de Chile, nrt, Ufi.
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instrumento público: con la excepción de lo que decimos en la ley
del Registro Civ il.

CAPÍTULO YI

§ 70.-DE LA OPOSICIÓX. - QnÉNEs Pl"EDEX HACERLA

La oposición puede fundarse en la existencia de los impedi­
mentos del arto 9, referentes al parentesco de consanguinidad
entre ascendientes, descendientes y hermanos, ó al de afinidad
en la línea recta, ó al autor voluntario ó cómplice del homicidio
de uno de los cónyuges, impedimentos que son permanentes y
que anulan el matrimonio.

Pueden también alegarse los impedimentos que solo hacen
anulable el matrimonio, como en el caso de no tener la mujer
12 años y el varón 14, ó estar loco uno de los cónyuges, ó ambos;
y finalmente, hay otros meramente prohibitivos, corno el de los
tutores, que no pueden casarse con los menores que tengan bajo
su guarda, ó que dependen exclusivamente de la voluntad de
los padres, que pueden negarse sin dar razón alguna, cuando el
varón es menor de 18 años y la mujer menor de 15, si no tieueu
el usufructo de sus bienes. En todos estos casos, la oposición
estará justificada.

Solo pueden aleyaJ'8e como uiotico« de opllsiciú1t los impedimcu­
tos eetublecidos en el ('údigo.

La oposiciim, qae no se [unde en la existencia de alguno dI'
esos impedimentos, será rechazada .o;in uui» trámite (art. 20).

(Art. 20.) Todo el capítulo de la oposición ha quedado casi sin

razón de ser, desde que se ha suprimido la publicación de los bandos,

mandada hacer por ,ey anterior, y por casi todos los códigos.

CAPÍ'ITLO VII

1!)8. El dicorcio ljue este Cülígo autoriza consiste únicamente en

la separacion personal d« lOH (:SPOSOH, sin que sea disuelto el vinculo
matrimonlal,

199. N« puede reuúnciars« en las coucencionc« matrinumiale« lo
[acuitad de pedir el divorcio al juez competente.
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Cualquies: persona puede denunciar la existencia de alguno de
los impedimentos establecido» en el arto 9, incurriendo en las J'/;'S­

ponsabilidades del caso cuando la denuncia fuese maliciosa
(ar't. 35).

Si el matrimonio se realiza en el acto de presentarse las partos
ante el oficial público, con los dos testigos que declaren sobre la identi­
dad é idoneidad ¿cuándo tendrá lugar la oposición? ¿Se dirá, tal vez, que
cuando los padres ó tutores sean llamados para prestar su consenti­
miento? Pero observaremos que ni los parientes dentro del cuarto grado,
ni el Ministerio Público son llamados con ese objeto, ni intervienen
absolutamente, y que para hacer oposición, es necesario que sepan
ante quién van á casarse, y sobre todo, que van á realizar el matrimo­
nio. En estos casos, que serán raros por la falta de publicación, debe
rechazarse la oposición, si no estuviera fundada en alguno de los impe­
dimentos del arto D, si fuesen los parientes los que se opusieran.

(Art, 35,) Los impedimentos del arto D son aquellos que interesan
al orden público, y la ley no puede ni debe limitar la acción de la
denuncia á los parientes ele los cónyuges. La persona que sabe que
uno de los futuros esposos, ó ambos, son casados, debe estar autori­
zada para hacer la denuncia é impedir que se cometa un delito, y para
que esa facultad pueda ejercerse en beneficio de la comunidad, debe
ser defendido contra el daño que puede causar, si la denuncia no fuera
exacta; por eso, con razón, la ley lo garante cuando la hubiere hecho de
buena fe; y como esta ~e presume mientras no se pruebe lo contrario,
será necesario demostrar la malicia. La denuncia se diferencia de la
oposición, en que si el Ministerio Público no acepta esta, no tiene curso:
mientras que la oposición sigue todos los trámites y exige resoluciones
del tribunal. Cuando la denuncia no ha sido aceptada, como no ha ha­
hielocostas ni ha sido sostenida por el Ministerio Público, el den un-

200. No hay dicorcio pOI' niutuo consenrimienio de los ('Sposos.

Ellos lLO serán tenidos pOI' dicorciado» sin sentencia cid juez ('ml/pi'­

teut«.
CAPÍTULO VIII

U.:L D1VOltCIO DJo: t.os eA5AUllS AN'n: LA IULl':SIA CATÓL¡eA

lí CON AU'!'lllllZACIÓN n.: .:LLA

201. El conocimiento d(~ las ('ausas de di.oorcio entre los casados
aur« la Ig"~sia (!aff}li('a () ron müorizaciún de ella, en. Iosnuüri numloe
mirtos, corresponde úniccuncuie á la autoridad eclesiástica,
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La denuncia no es la oposición, pues esta es el derecho de
intervenir en el juicio, que sólo corresponde á las personas que
tienen ó deben tener un interés actual en que el matrimonio no
se celebre.

Cualquiera del pueblo tiene interés en que no se cometa un
delito que ofende á la sociedad: por esa razón se autoriza In
denuncia, que el Ministerio Público rechazará ó aceptará, según
los casos; pero el derecho de hacer oposición á la celebracián del
matrimonio por razón de los impedimentos establecido...en el art, D,
compete: 1°, al cón.1Juge de la per.'wna que quiere contraer otro
matrimonio (art. 21, nv 1): no sólo por que impide el delito de

ciante está exento de ellas, pero no de los perjuicios, si fué maliciosa.
-Cons. DE~IOLOMBE, In: n? l7G. VAZEILLE,I, n? 177. DELYINCOl"RT,
1, pág. 209, n? 5. DLRAXTOX, H, n? 20G.

(Art. 21, n? L) El derecho de hacer oposición al matrimonio
debe ejercerse en el orden indicado en el arto 21. Se trata de prohibi­
ciones que interesan al orden público, atacando á la sociedad, y cual­
quiera debería ejercer ese derecho; sin embargo, solo deben intervenir
los unos en defecto de los otros, y en el orden establecido, respetando
así los derechos reconocidos por la ley, según el interés que cada UIlO

debe tener. En el caso del n? 2, ese derecho se ejerce conjuntamente.
;,Podrá hacerlo el casado solo ante la Iglesia, después de la vigencia
del matrimonio civil? No; porque ese matrimonio no es reconocido por
la ley; no hay vínculo legal para tener derecho á hacer oposición. :-ii
los domiciliados en la República se han trasladado á otro país para
no celebrar el matrimonio civil, como ese matrimonio es válido si lo
fué con arreglo á las leyes del lugar donde se contrajo, el cónyuge po­
drá oponerse al nuevo matrimonio.-Cons. DEMOIJOMBE, In, n? l3H,

202. Corresponde exclusivamente á los jueces civiles, conocer dI'
todos los efectos eirile« del dircrcio en relacion con la ]J(;1'S01la (U~ lo,';
cónyuges, crianza y educaci/m de los hijos, y de los hirmes de la .'UJC;"­

dad comru galo

Nota del Dr. Vele: Sarsfield al arto 20 f.-Lib. 7, 'I'It, 19, Parto 4a.-Cód. Sur­
do,art. 140.-De Chile, lGB.-Goyena,art. 75 de su proyecto, propone que el cono­
cimiento de las causas de divorcio corresponda á 108 jueces civiles, y destina el
largo apéndice n° 1, á demostrar que esto no serlo. contrario á los cánones de los
Concilios de la Iglesia católica. Esta fué materia muy discutido. en las comisiones
de legislación para. redactar el Código Civil de España,
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bigamia que se intenta cometer, sino por que se pretende des­

pojarlo de derechos adquiridos por el matrimonio; igual dere­

cho 8'3 concede d 10.0;parientes de cualquiera de 10.0; [uturo« espo­
sos, dentro del 4° grado de consanguinidad ó afinidad (art. 21_
n'' 2), así como ú los tutores ó curadores (art. 21_ n? 3), v al Mi-

(Art. 21, n? 2.) Aquí el derecho de hacer oposición puede ejercerse
conjuntamente, por todos los parientes.dentro del 4° grado, á diferencia
de la legislación francesa, que determina el orden. A pesar de que
nuestra ley, por su generalidad, no hace limitaciones,debemos tener
en cuenta que siendo los padres de uno y otro cónyuge los que deben
prestar el consentimiento, es á ellos á quienes correspondería la opo­
sición en primer lugar, debiendo seguir los parientes más cercanos, y
obrando sólo los más remotos en caso de inacción de los primeros. La
ley no distingue los parientes legítimos de 10:-; naturales, siguiendo la
misma vaguedad del arto 144, n? 2, pero como solo son parientes los
legítimos, y teniendo presente la disposición ele los arts. 3llo y 3582,
sólo se debe extender á los hijos naturales que tengan padres que los
hayan reconocido y que pueden oponerse. No hay armonía en facul­
tar, por el cut. 144, á los parientes sin limitación alguna, para deman­
dar la locura)' restringirla en este al cuarto grado, agregando los pa­
rien tes por afinidad.

Cuando el impedimento fuera la locura, sería conveniente autorizar
la oposición á los mismos que pueden demandarla, armonizando am­
bas disposiciones.i--Dons. DE~IOLmlBJi: IlI, no 145, que autoriza á de­
mandar medidas conservatorias, hasta que se juzgue la causa de la
demencia.

(Art. 21, n? 3.) Los tutores ó curadores están en lugar de los
padres, y en este carácter deben prestar su consentimiento al matri­
monio; así, pueden hacer oposición antes que los otros parientes, al te-

203. Admitida la, demanda de divorcio por el juez eclesiástico, el
juez civil, á instancia de parte, se11alarálos alimentos que el marido
debeprestar á la mujer, y dispondrá que las espensas del juicio de di­
vorcio, sean satisfechas por el marido.

Nota del Dr. Veles Sarsfield á los m-Is. 20:! !I 203.-Cód. Sardo, arto 141.­
Cód. de Chile, arto 1mi.
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nisterio público que deberá deducir opo.sicián, siempre que tenga
conocimiento de eso.'; impedimento..; (art. 21, no 4); pero es un

rando el orden establecido por la ley, siendo esta, no una excepción,
sino una condición necesaria del poder que ejercen sobre los que es­
tán bajo su tutela.

Por esa razón, sería necesario determinar con precisión el orden
en que este derecho debe ser ejercido: 1°, el cónyuge; 20

, los padres:
;{O, los tutores y curadores; 40 , los parientes dentro del cuarto grado;
:)0, el Ministerio Público: y por falta ó inacción de unos, pueden hacer­
lo los otros. Y no comprendemos á los abuelos de los padres, como en
el francés, porque tratándose de menores, éstos entran como tutores.
Pero cuando la oposición se hiciera á los mayores, entonces desapare­
cen los tutores para dar lugar á los parientes más cercanos de los fu­
turos cónyuges. En estos casos, que serán los más frecuentes, no habrá
sino tres categorías de opositores.

(Art. 21, n? 4.) El Ministerio Público, sea que tenga conocimien­
to personal, sea que se le denuncie por cualquiera del pueblo, puede
hacer oposición. Debemos entender por Ministerio Público, al agente
fiscal. Interesa vivamente á la sociedad que no se celebren matrimo­
nios con alguno de los impedimentos del arto !J. Cuando los padres l')

tutores hubieren autorizado el matrimonio, ¿podrá hacer oposición el
3Iinisterio Público? Creo que sí; pero debe soportar las consecuencias
de su acción y ser condenado como malicioso en su denuncia, si no la
justificara, porque este no es el caso del arto 34.

Cualquiera del pueblo puede hacer la denuncia del impedimento,
en cuyo caso el matrimonio se suspenderá, remitiendo los anteceden­
tes al juez de lo Civil, quien, previa vista al Ministerio Público, In
dará curso ó la desestimará.

Cuando alguno de los denunciados fuera menor de edad, deberá te-

CAPÍTULO IX

204. El JUf~Z cieil (;011{J(;(~ (U~ las causas de divorcio entre los casa-
dos sin «utorleaci/m de la I.qhsia Católica.

Las causa» de dicorcio, en estos matrimonios, son las si.quÍfmf(~s:

111. Adulterio (U~ la mujer ó del marido;
211. Tentniica de uno de los (~ónY1l{j(~s contra la vida cid otro]
311. Ofel1Hall [isica« ó malos traramieuto«,
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derecho exclusivo de 10.0; padre», tutore..; .'1 curadore..; quiene..;lJO­
drdn, además, deducir opo .sicion por (alta de su consentimiento
(art.23).

La oposición Jebe deducirse en el orden que queda indi­
cado; pero podrán hacerlo los unos en defecto ó por inacción
de los otros. Si la muja viuda quiere contraer matrimonio, con­
trariando lo dispuesto en el arto .()8, lo..; parientes del marido en
grado sucesible tendrán derecho á deducir oposicián (art. 22), y

ner intervención en el juicio el Ministel'io de Uenores, art, 4D4.­
Comp. arto 21, ley Prov. (le rnatr. civ. Española de 1870.

(Art. 23.) Además ele los impedimentos del arto D, y prohibición
del arto 93, los padres, tutores (l curadores podráu alegar su falta de
consentimiento, (ple siendo un requisito esencial, según el arto 1!)n? 2,
no se puede prescindir de él: pero es un derecho persoualisimo que
no puede ser alegado por los demás. Cuando no hicieren oposición, el
oficial público exigirá siempre la declaración auténtica, si no ha sido
dado personalmente (art. ]!J, n? 2). El Cod. Civ. Alemán, arts , 1308,
autoriza al tribunal de tutela para decidir de la antorización negada
por los padres, y puede suplida cuando se la ha negado sin cansa
grave.

(Art.22.) Este articulo da razón ú la crítica hecha en el l-l4, n? 2
del Código. Los parientes del marido ;,tendrú,n derecho ele alegar los
impedimentos del arto mNo, porque son extraños, y su intervención

en este caso, no la tienen en calidad de reprusentantes del marido, sino
como sus herederos, y solo con relación lt los bienes. Esto no les im­
pedirá que puedan ser denunciantes en los términos del arto ;};).

La oposición sello pueden deducirla, fundándose en la prohibición
del arto !)3. ;,Puede el oficial público negarse á celebrarlo, cuando de

20¡). Puesta la ac:'~¡')n de divorcio, Ó antes de ella en casos de '1l1'­

qencia, POd1'r(. d Juez. r(. instancia de parte. decretar la separacián.
personal de los casados lJ depó.o;üode la nuijer en casa honesta, dentro
d(~ lo» Iimlres de su jurisdiccion, deterniinar el cuidado de los "(jos.
(~01t arreqlo r(.las disposiciones de est« C,)dirJo. lJ los alimentos qlw han
de JJ1'el~tQ,1's(~ ri la mujer lJ r(. los "(jos qllf~ no quedaeen. en pod,'r de! pa­
dr«, como también. las espeneasnecrsoria« á la nwj/~J' ]Jara el juicio
dl~ dicorci»,

20(j. Si a{rJl(,Jw de {os (·I¡nlJn.rJ(~s [ues« meurn: de edad, uo podrá ('s-
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ese derecho eh'he extenderse hasta los parientes que concurren
con la mujer en la sucesión de su marido, ó á quienes el hijo
excluya ó les disminuyere su parte hereditaria, en cuyo caS(J
estarían los asceudieutes del muerto, ó el hijo natural recono­
cido; los demás parientes no tienen interés alguno, desde que
la mujer los excluye en la sucesión de su marido.

~ 71., -l\IODO VE DEDl'CIH LA OPOSICIÓX

Hemos dicho que con la supresión de las publicaciones. la,
oposición venía á quedar reducirla á Ull azar ó á la casualidad:
»01' (Ille ignorúudose cuándo debe celebrarse el matrimonio: ó
pudiéndose celebrar en el mismo acto en que se presenten los
antecedentes, no quedará tiempo para hacerla.

La oposición se hará verbalmente ó por escrito. Cuand» la
oposiciún se deduzca cerbalmenie, el oficial público Lecantará acta

circunstanciada. que deberú firmar con el oponente !J con dos te.'(­

tiqo«, si este no supiere Ó 7lO pudiere firmar. Cuando la oposición
se deduzca pOI' escrito, se transcribird en el libro de actas con la.'(

misma» [ormalidade« (art. 27, al fin).
La oposicián puede deducirse desde que se ha,lJan iniciado las

10l; documentos que se le exhiben constare que la, viuda se encuentra
dentro de los diez meses de disuelto el primer matrimonio? Creo que
sí. Hay una prohibición de la ley, cuya observancia compete al en­

cargado del registro, y no puede á sabiendas, contribuir á la violaciún
de su mandato.

Este impedimento podrá ser alegado por el Ministerio Público.

(Art. 27.) Véase pág. 314.

Üt1' 1;11 juicio, (:01110 demandante ó demandado, sin la asistencia tl« un
curtuhn: especial, que ]Jara este solo fin elegirá la parte ó nombrará el

.i1U~Z.

207. Toda clase de prueb« será admitida en este juicio, con euu-cp­
ci/ni de la confesio» ó juramento de los cónyuges.

CAPÍTULO X
.:":<:'1'01:1 DIo:L IJJVOIWIO 101 'r~DA CLAH.: Dio:~IATIIJ)IONIOH

208. Los (;SjJOSOS 'JW~ ciuam separados durante d juicio de dirorrio
(í (;1t rirtud de la sentencia de divorcio, tienen obligación de guct1'dm'-
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diligencia...para el matrimonio hasta que e...te se celebre (art. 26),
lo que indica <}lH' no puede hacerla antes; pero esto no priva á los
parientes, ó á los que tuvieran derecho de oponerse, para tomar
las medidas precaucionales á fin de impedir (lue el matrimonio
se celebrase sin sn conocimiento.

La oposicián debe deducirse ante el oficial público que inier­
cenga en la ...diliflencia...precias d la celebración del 'matrimonio
(art. 25), La oposición se hará oerbalmente ,; ]JOl' escrito, e.l:jJl"e­

»ando: In, el nombre, apellido, edad, estado, profesiá» .tJdomicilio

(Art. 26.) EH este artículo se hace más necesnria la existencia
de las diligencias previas que fueron suprimida:" Ji queda inútil sin
ellas, desde que al mismo tiempo y sin interrupción, se puede realizar
el matr-imonio.

(Art. 25.) Bólo pueden hacer oposición los que concurren al acto
del matrimonio, porque habiendo suprimido las proclamas y autoriza­
do á realizarlo en el mismo momento, se hace imposible la oposición.
He debe volver á la publicación, ó reformarse este capítulo (le una ma­
nera conveniente para hacer posible la oposición.

Los padres pueden (para prevenir que los encargados del registro
sean sorprendidos) ocurrir al juez de lo civil de su domicilio, hacién­
(101es notificar su oposición, para impedir se presenten sus hijos ú

celebrar el matrimonio.
Las leyes de procedimientos determinarán la forma en que podrá

hacerse la oposición como medida preventiva, ya sea autorizando á los
encargados del registro para consignarla, ya ocurriendo á los jueces,
teniendo presente qne de cualquiera manera que celebren estos ma­
trimonios 80n válidos. si no tuvieren alguno de los impedimentos del
arto !J.

se mutuamente fidelidad, y podrá Se?' criminalmente acusado por el

Oi1'0 el que cometiere adulterio.
20D. Separados ]J0l' sentencia de divorcio. cada uuo de los cónyu­

ges puede fijar su domicilio ó residencia donde C1'ea conveniente, mm­
que sea en pats extranjero; 1)(~1'0 si tuviese "(jos á su cm'go. no podrá
transportarlo« á pais extranjero sin licencia del Juez del domicilio.

210. La mujer podrá ejercer fodos los actos de la rida ciril , excep­
tuando el estar enjuicio como actora ó demandada sin licencia del
marido ó del juez del domicilio.
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del oponente; 2°, el parentesco que lo ligue con alguno ele lo» fu­
turos esposos; 3°, el impedimento en que funda su oposicián; 4°, lo«
motico« que tenga para creer que eciste el impedimento; 5°, si
tiene ó no documento...que prueben la existencia del impedimento
l/ .su» referencias (art. 27, n. 1J 1 á 5). Si el oponente tuoiere tlocu:

(Art. 27.) En la oposición no hay necesidad de hacer constar la
verdad de la calidad de la persona que la hace: bastará que se atribuya
el parentesco para que el matrimonio se suspenda. Como la denuncia ha
debido ser en el acto de celebrarse el matrimonio, porque en la mavo­
J'Ía de los casos no habrá otra oportunidad, es necesario dar todas las
facilidades al denunciante.-Véase pág. 312.

Si resultase que el denunciante fuera un pariente que no estuviere
dentro del cuarto grado, pero que hubiese indicado uno de los impe­
dimentos del arto !J, y su manera de probarlo, se dará intervención al
l\finisterio Público para que continúe la oposición.

Puede el denunciante tener motivos absolutamente reservados: sin
que tenga medio de probarlos, como sería en el caso de un hijo adul­
terino cuya paternidad se atribuyese el padre de la niña que pretende
casarse con su hermano. ¿Cómo demostrar el parentesco adulteriuor
Tratándose del padre sería más fácil, siempre que lo reconociera ~. f'\
hijo aceptare el reconocimiento; no así en caso contrario.

Si los futuros esposos se presentaren como mayores de edad, para
salvar el inconveniente de la autorización paterna, cualquiera de los
parientes podrán prevenir, por medio de la oposición, al oficial públi­
co, indicando el registro donde se encuentra probada la edad, y aun­
que la ley nada dice á este respecto, ni pone estos hechos entre los
casos de oposición, creo que no (lebe celebrarse el matrimonio; lo mismo
sucedería cuando la autorización del padre ó tutor fuesen falsas y 1;1'

denunciare el hecho al oficial público: estos son delitos que, compro-

211. Si durante el juicio del dicorcio, la conducta del marido hí­
d/w~ temer enajenaciones [raudulentas en. perjuicio de la mújer (í

disipación de los bienes del matrimonio, ésta podrá pedir al juez del
domicilio que 8(~ haga incentario de ellos y 8(~ pongan á carqo d(~ oh 'o
administrador, ó que el marido dé fianza del importe de los bienes.
Dada la sentencia de dioorcio, los dmyng(~s pueden. pedir la separa­
dón de los bienes del ma'rlm/mio, en los f,érmin'Js fJ1W He prescrihir«
en el titulo de la sociedad (:on!JllfJrtl .

.Yota del Di', Vetes Sarsfield al nrt, 2 f / .-L. ;J, 'rit. 4, Lib. lO, Nov. RI~e.-

L. 1, TIt.!I Y Lo H, Tít. ;¿a,P.U't. H"-L, 2;), TI!. 1/, Pnrt. ,1",
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mrmtos, debe presentarlos en el mi..smo acto. Si no los tuviere, expre­
..;ardel luqar donde existen, .'1 Ios detnllard.c si tuciere noticia de
ello,'{ (art. 28).

§ 72.--l\IoTIVOS E~ QUE Pt:EDE :l<'l"~DAR5E LA OPOSICIÓ~

La oposición tiene por objeto impedir la celebración del
matrimonio, y sólo puede deducirse por aquellos que están fa­
eultados para hacerlo, nlegando las cansas qne la ley determi­
na expresamente.

Los padre«, tutores .'1 curadores deben e:l'p,.e.Oíal' los moticos de

bados tienen una pena, y el oficial público está en el deber de ponerlos
en conocimiento del Ministerio Público, Las leyes de procedimientos
determinarán la manera de obrar en estos casos. No exije la firma del
acta por el denunciante bajo pena de nulidad, como en el Cód. Francés.

',Art.28.) Si el impedimento no es de aquellos que puedan de­
mostrarse por documentos, la denuncia no será desechada, sin embar­
go. Esto lo determinará la ley de procedimientos, supliendo la ley
de fondo, Dará, por lo menos, los antecedentes para investigar priva­
damente los hechos alegados.

Cuando se comprometa el honor y el bienestar de una familia, como
seria en los parentescos incestuosos ó adulterino:'>, no será permitido
seguir un juicio de investigación para crear derechos, pero la investí­
gación privada y aun secreta debe hacerse por el juez, para darle el
convencimiento de que el parentesco prohibido existe, impidiendo el
matrimonio. Así, no sería posible permitir el casamiento entre herma­
nos que se creen primos, ó cuando el uno es hijo incestuoso ó adulte­
rino y el otro legítimo, creyéndose extraños entre si.

212. El cónyuge inocente qlW no hubiese dado causa al dirorcio i po­
drfÍ reoocar las donaciones () ventajas que en el contrato ele/matrimo­
nio hubiere hecho ó prometido al otro cónyuge. y que d(~bímt tener efec­
~() eu cida () después de su [alleeimieuto,

213. Los !tUo.s menores de cinco añoe quedarán «iem.pre (; cal'.70 de
la IIIl~je1'. Los mal/ores de esta edad se Im're.qa/'{;n a' ('SPOSO, qlw á
juido deljuez; sea (d más á propósito para educarlos, sin qne S(~ pueda
aleya l' pOI' el marido () ]JOI' la mujer, preferente d,'I'(?c11O á tenerlos.

Nola aet t». Vetes :jw's/ield al art, 213.-L. B, Tit. J!l. Port. ·1". Lib. u, Tit.
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la oposición; pero lo« padres estarún exentos de esa obligación,
cuando se trate de un hijo varón menor de diez y ocho año», Ó 1I/U­

jer menor de quince, excepto el caso en que estén gozando del Wm.
[ructo de sus bienes (art. 24. la parte).

(Art. 24.) Los tutores ó curadores deben expresar siempre la cau
sa de su disenso. Los padres no debían ser obligados, por respeto: á en­
trar en juicio con los hijos, tratándose de su casamiento, pues repugna
suponer que la oposición pudiera hacerse por interés; tal vez se produ­
cirá el efecto contrario con la disposición de la ley, pues por delicadeza
ó respeto propio, no deducirán oposición, debiendo hacerlo, porque no
:-le le~ suponga un interés bastardo.

Nos parece poco acertado exigir á los padres las razones de su di­
senso cuando la mujer sólo tenga doce años y el varón catorce, () pró­
ximamente esta edad, en que podrán librarlos de uniones monstruosas
() fatales, teniendo facultades ilimitadas. En la mayor parte de los ca·
sos, no habrá un impedimento legal que alegar, y sin embargo, el ma­
trimonio no dejará de ser menos ridículo ó monstruoso, como si se tra­
tase de 1111 niño de quince años que pretendiese casarse con una mujer
de cincuenta. ó vice-versa, de una niña de trece años con un hombre de
sesenta, cargado de familia.

El Código, que ha respetado nuestras costumbres, no imponiendo
la dote, que es la libertad de la mujer, á fin de no contrariar los sen­
timientos de desinterés que reconoce en las uniones qne se hacen en
nuestro país, ha venido á herir el sentimiento paterno, tan desiutere-
sado y noble. .

Este precepto no traduce el estado de nuestra sociedad actual, en
cuanto supone que en la generalidad de los casos, las oposiciones pne­
den hacerse por el deseo de conservar el usufructo, forzando á los padres
á expresar las razones de su disentimiento. No conocemos Código algu­
no que apoye esta doctrina.

47, Lib. 8, Cód. Rom.c-Estas Ieyes, lo mismo que lo.3, Tit. B, Lib. 8, del Fuero
Real, limitan á tres años lo que llaman el tiempo de la lactaucra, En casi todo"
los Códigos se niega. al esposo que ha dado causa al divorcio, el derecho de te­
ner los hijos. L'l.Sleyes los dejan á cargo del cónyuge inocente, tenga. ó no apti­
tud parJ. crearlos y educarlos. Nada tienen que ver las relaciones del marido y dc
la mujer con la conducta probable que uno ú otro observarán con BUS hijos. He
creído que los hijos y el derecho de tenerlos. no puede ser objeto de pena al que
diese causa al divorcio: que el mejor bieuestar de los hijos debe solo atendel':le
cuando se trata de la separación personal de loa padrea.
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No creo acertada la obligación respecto ele los padres, por
qne dada la organización de la familia argentina y ele nuestras
costnmbr~s, es conveniente ponerse del lado de la autoridad
paterna, cariñosa, vigilante y desinteresada. Las leyes se dic­
tan para la generalidad de los casos, y no debieran aceptar la
intervención judicial, suponiendo un interés que en general no

existe.
La oposición «olo puede fundar.~e: 1°, en la eristencia de ((7­

gUllO de los impedimento» establecido» en el «rt. .9 (art. 24. n? 1):
2°, en enfermedad contaqios« de la pel·.~ona que pretenda casarse
eon el menor (art. 24, no 2), y dpbe ser ele tal naturaleza, que

(Art. 24, n? 1 y 2.) Desaparece la duda que ofrecía el arto 171 n?
1, sobre lo que debía entenderse por impedimento legal, como lo hacía­
mos notar en la Instituta, nota 32. Los impedimentos que pueden
alegarse, son los determinados en el arto !l. La enfermedad cO/lf(t.rJiosa
se ha tomado aquí, como expresión genérica y se refiere á aquellas en­
fermedades que no solo puede adquirir la misma persona, sino que
se transmiten á la prole. Es muy dudoso que la tisis, p. e., se transmita
con la generaci()n, y sin embargo, es fácil contagiarla al otro cónyuge
cUaJ1l10 no se toman las precauciones debidas, mientras que la sífilis
curada puede no transmitirse ni contagiar al otro cónyuge, y sin em­
bargo. influye de una manera cierta sobre la constituci6n de la fami­
lia. En todos estos casos. debe ocurrirse siempre al informe de pe­
ritos.

Hay enfermedades contagiosas de existencia momentánea, como
son la viruela, difteria, etc., que una vez desaparecidas no impedirán
la realización del matrimonio: á esas no se refiere el avtículo. --FHF.I­

TAS, 12G6, núms. 1 y 2.
El Cód. Chileno expresa mejor la idea, cuando dice: ~rave peligro

214. Si por acusacion crimituü de alguno d,~ los esposos cont,rn el
otro, hubiese condenacion á prisi/m, reclusión ó destierro, ninguno de
los hUos de cualquier p,([nd qne .IJP,a, deberá Ü' con d que deba cumpli«
alsv na de estas penas.

215. El padre y la madre quedartin ambos sujeto» á todas In.IJ en'/'­

qa« y obli,qnciones qlW tienen. }Jnl'n con eus hijos, cuatquiera d« ellos
qu« sen el que hubiese dado causa al dicorcio .

.Yota del Dr. Vele; Sa¡'s/ieltl al art, 2 f 5.-Proyecto de Goyeua, arto H3.­
La L. 3, Tit. 19, Parto 4", y nlguuos Códigos modernos hvcen solo cargar con
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cause peligro a la persona ó á la prole; 3°, puede fundarse igual­
mente la oposición en su conducta desarreqlada 6 inmoral (art. 24,
n" 3); 4n , en que haya sido condenado (el que pretenda casarse)

1)01' delito de robo, hurto, estafa, ó cualquiera otro que tenga pena
mayor de un ano de ]J1·i..,ióll (art. 24, n° 4); 5'), (alta de medios

para la salud del menor á quien se niega la licencia, ó de la prole,
arto 113, n? 3; porque ese peligro puede existir no sólo por las enfer­
medades contagiosas, sino por la constitución enfermiza del menor,

pues no solo se debe tener en cuenta á las personas que contraen el
matrimonio, sino también á la prole, que es la consecuencia.

(Art. 24, n? 3.) La expresión es tomada de Freitas, arto l~(j(j:

n? 3, y la consideramos incompleta: en efecto, la conducta desarn-q!«.
da es una expresión tan general y \'aga, que se debe tomar según las
costumbres y el modo de ser de un lugar determinado. Así, puedo
haber conducta desarreglada en una nación, que no lo sea para otra. La
conducta desarreglada vendría ÍI ser todo lo que salga de la norma ha­
bitual de las acciones humanas, y tendríamos que volver á condenar la
prodigalidad, que hemos suprimido. Ese no es el alcance de la dispo­
sición. Creo que el Cód. Chileno da el verdadero sentido, al dec-ir:
«vida licenciosa, pasión inmoderada al juego, embriaguez habitual de
la persona con quien el menor desea casarse»; es dentro de estos PIlII­

tos capitales que se debe buscar la inteligencia de la conducta (!I.:­

{(rl"f'glada é inmoral de nuestro artículo.

(Art. 24, n" 4.) Aquí, separándose de sus modelos (Uód. de Chile
y Freitas), ha disminuido la pena. El primero lleva el impedimento
hasta la pena de 4 años de reclusión ó presidio (art. 267, n" 4), y (·1
segundo, de galeras .Y trabajos forzados, penas infamantes, según la
antigua legislación. Nuestro Código hace (111 una simple querella () .1,:

216. El mm-ido que hubiere dado causa al dioorclo, debe contri­
buir n la subsistencia de la nutjer, El juez determinará la cantuta)!

y forma, atendida» las circunstancia» de amhos.
217. Cualquiera de los esposos q1tf~ lndilere dado causa al dirorcio,

tendrá derecho á que el otro, si tiene medio«, le pl'OVMt de lo pl'e(·i.~o

para su-s1l1Jsistrmf'Ía. si le /,1f(~S(~ de toda llN'(~sid(f(l ?J tu¡ tueiere recu r­

sos propios.

el deber de nlim eutar y educar á los hijos, al ('liJIOSO qll.~ hubiern dado causa III
divorcio.
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de sub..,i.<;tencia, (Í de aptitud para adquirirlo« (art 24, n" u).
Fuera de los casos enumerados, que deben tomarse como li­

mitativos, se rechazará la oposición que se hiciere fundada en
otras causas.

~ 73. - PnOC¡':DIMIENTO-CONSEcrENCIAS DE LA OPOSICIÓN

La oposición paraliza la celebración del matrimonio y su­
pone las diligencias previas; que la reforma suprimió errónea­
mente.

Deducida en [orm« la oposicián, se dará conocimiento de ella d
los[uturo« esposos por el oficial público que deba celebrar (JI matri­
monio (art. 29, In parte), lo qne supone el caso improbable d«

una estafa de pequeña importancia, que tenga más de un año de pri­
sión, un impedimento para que el matrimonio se realice; en lo (pIe
estamos de acuerdo, atendiendo á la exigencia que se hace á los padres
de manifestar las razones de su disenso,

IArt. 24, n" 5.) El individuo puede ser inepto para adquirir los
medios de subsistencia, pero no obstaría esta circunstancia si tuviera
bienes. El no tener una profesión ó no trabajar, no sería lo bastante
para que el impedimento existiera; la aptitud depende de la capacidad
física ó intelectual de la persona; así, l\Iilton era ciego y dictaba su
Paraíso Perdido. Un individuo sano y robusto lleva en su naturaleza
física la aptitud de adquirir su subsistencia.

El Cód. de Chile, arto 113, n? 6 dice: «no tener ninguno de los es­
posos uu-dio« ((('~U((¡',,<; para el competente desempeño ele las obligaci«­
nes del matrimonio», manera más propia. ú nuestro juicio.

(Art. 29.) Porque si ellos la aceptan, el matrimonio no se celo­
brará, y no habrá objeto en pmmr los nutecedcntos al J uez de lo Civil.

21H. Si 8(~ reconciliasen nutrido y mllj(~1', se restitu.irá todo o/ es­
tado que tetüa antes del dla del. dirorcio (J de la demanda. Lo /f'YP'":
sume la reconciliacurn . cuando el marido cohabita con /0 muja des­
PW:8 de lutber ([(-jodo /0 lutbiiacion. ('O/llún •

.\'lIfadl'l])I'. J"ele;.';w·s¡ield/llllrt.218.-L.:-I, TIt. t'j, Pnrt. 'j".-Cap. lO,
Novela lB·J.-Código de Holnndn, nrticulo ~'jl.
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haberse detenido los futuros cónynges en las diligencias pre­
vias, que no existen, desde que puede celebrarse el acto á la pn'­
sentaeión de los esposos y testigos de conocimiento.

Hecha la oposición, si alguno de lo» futuros esposo."! Ó ambo»,

estueiesen conformes en la existencia del impedimento legal, el
oficial público lo lut rt! constar en el acta /J no celebrará t~~ 'matri­
monio (art. 29. 211, parte), y si el impedimento fuere de los per­
manentes á que se refieren los núms. 1, 2 Y 3, art. H,no necesi­
tará de nueva oposición, si más tarde volvieran á presentarse
solicitando la celebración del matrimonio; pero si alegaren que
están en el caso de probar la inexactitud de la afirmación del

En la mayoría de los casos bastará que los padres se opongan, para que
los futuros esposos desistan del matrimonio, y si el impedimento es
permanente, no podrán celebrarlo en adelante, pero esto no creará el
mismo impedimento entre los demás hijos; ni el rechazo de la oposi­
ción de uno de los parientes impediría que otro pueda hacerla. El en­
cargado del registro no es juez del mérito de la segunda oposición,
como no lo fué de la primera, y la única facultad que tiene es de re­
chazarla, cuando no se alegare uno de los impedimentos del art.!l. Hi
la oposición fuera rechazada por esta circunstancia, el mismo oponente
no podría volver á alegada, pues de otra manera la oposición se con­
vertiría en un abuso intolerable, haciendo intervenir sucesivamente á
todos los parientes para impedir el matrimonio. Cons. DURANTÚN, II,
n? 2()ú. DE~IOLmmE, III, n? 176, l\fERLIX, Iiep . Vo. Oposicion. al matri­
monio. n? 4. Cuestiones, 2, sobre el arto 176.

Demolombe opina, (pIe el mismo oponente puede presentarse varias
veces, desde que la ley no limita su derecho y nos adherimos á ella: de
opinión contraria r:s Zachnriar.

CAPÍ'l'ULO XI

m: LA D1BULUClclN D~:L YATllUIONIO

2l!J. El matrimonio válido no se disuelve sino pOI' muerte d« uno
de los esposos.

220. El matrimonio que puede disolve1'se,.s~gúnlas leyes del país
en que se hubiese celebrado, no se disotoerá en la República sino en
conformidad al articulo anterior,

Nota del D,,, Velez 8ars{ield al arto 219.-LL. 4, 'rIt. ti, 2 y;j, TIt. 10, Parto ~',

-Código de Austria, arto lU-Sardo, art,l44,
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oponente, que fué aceptada por ellos, el encargado del registl'~)

elevará los antecedentes al juez respectivo. .
La aceptación del impedimento y su reconocimiento, no les

priva de demostrar lo contrario más tarde, y si fuera de los qlW
desaparecen, bastará presentarse nuevamente, probando <¡ne
las oausas han dejado de existir, para que el matrimonio se ee­
lebre; pero la declaración deberá hacerla el juez competente.
El oficial no puede resolver dificultad alguna, con relación á la
oposirión: y sólo por una excepción que consideramos peligro­
sa, se ha establecido que: si la oposición no «e fundase en algu­
no dI' lo« impedimento» legales, el oficial público, ante qu.ien::e
deduzca, la rechazará de oficio, levantando acta (art. 30), pero

(Art. 30.) Es el único caso en que el encargado del registro pue­
de rechazar la oposición y proceder á la celebración del matrimonio.
Creo que se confiere una facultad que está fuera de su alcance: él debo
recibir las denuncias ú oposiciones en la forma que se hicieren, da¡'
conocimiento á los interesados, y si las rechazan, pasarlas al juez de lo
civil; si las aceptan, estará concluido el incidente y no celebrará el
matrimonio.

El oficial público es un testigo autorizado de los matrimonios
y levanta las actas que la ley le indica; no es juez para decidir si
una oposición es bien ó mal hecha. Pero como la ley no dice, si se con­
cede ó no recurso para ante el único juez IIue debe entender en estos
asuntos, del rechazo que haga el oficial público, creo que por pruden­
cia no debe proceder á celebrarlo, hasta que no hubiere pasado un tér­
mino suficiente para suponer la aceptación; porque si el oponente se
hubiere presentado reclamando de la resolución, debe suspenderse el
acto. La jurisprndeuciu llenará este yacio, y aconsejaríamos q ue Sl~

tomaran las precauciones necesarius antes ele realizar un acto irre-

221. Conipet« 01 juez eclesiástico CO/W(;I'/' de la disotuci/n: del lIla­

trimouio celebrado ante la Iglesia Catática, ,; C01l autorizaciou d"
ella.

222. CU1"I'('sjJUnd(~ al jiu-e dril conoce/ode la disolución del matri­
mouio celebrado sin auturizacián. dl~ la Lqlesia Catúlico,

223. El [alleciniieuto presiuüo del C(JJtyltge ansent« (Í desaparecid,
no habilita al otro esposo para contraer uuero muüvimonio. Jlil;lItra~

no se lJ1'uebeel fallecimiento del c';nYllgI~ ausente (Í desaparecido, el
matrimonio no se J'(~puta disuelto,
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si la decisión fuese apelada, el encargado del registro, por pru­
dencia, deberá suspender el acto, aunque podrá proceder el ce­
lebrarlo.

Notificada la oposición, .'ii los futuro» e.'ipOSOS no reconocieras;
la existencia del impedimento, deberán expresarlo ante el oficial
público dentro de los tres dia« »iquiente« a! de la notificación; ('.-:t('

lecanturá acta y remitirá al juez letrado de lo civil copia autori­
zada de todo lo actuado con los documentos presentados, suspen­
diendo la celebración del matrimonio (art. 31).

parable; p. e., si el oponente afirma que los contrayentes son menores
de edad y que no han solicitado el consentimiento de sus padres (') tu­
tores, diciéndose mayores; este no es un impedimento de los compren­
di dos en el arto 9, y el encargado podría rechazar la oposición como lo
indica el artículo; pero no debe proceder á celebrar el matrimonio,
máxime, si suponemos que se presentan las partidas de nacimiento
donde consta la afirmación. Debe exigir á los interesados que presen­
ten el consentimiento paterno, ó en caso de rechazo de las causas ale­
gadas, pasar los antecedentes al juez de lo Civil. Nuestro Código ha
seguido la opinión de Mer-lín, rechazada por la generalidad de los au­
tores, aunque Marcadé y Demolombe creen que, cuando la oposición
es inaceptable, el oficial público podría rechazarla.

(Art. 31.) La oposición deberá serles notificada personalmente y
con las formalidades de la ley, para que los futuros esposos puedan
rechazarla.

No se contará el día de la notificación y el término debe ser fatal.
Hi la oficina pública hubiera estado cerrada por cualquier circunstan­
cia, deberán hacer constar su rechazo ante cualquier oficial público.
Si pasaren los tres días sin reclamación alguna, se considerará como

CAPÍTULO XII
DE LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

224. La acción de nulidad de un matrimonio no puede intentarse
si no en vida de los dos esposos.

225. Compete al juez eclesiástico conocer de la nulidad de los casa­
mientos celebrados ante la Iglesia Católica ó con autorización de ella.

226. Corresponde al juez civil conocer de todos los ef'ectoecioile» de
los matrimonios declarados nulos, ó decretar las medidas provisorias
que fuesen necesarias durante eljnicio de nulidad, respecto á las per­
sonas y á los bienes de los esposos.
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Traídos los antecedentes de la oposición, los tribunales clci­
le...; (del domicilio de los esposos) sustancinrtin ;tj decidirá» en
juicio sumario con citación fiscal la oposición deducida, !J remi­
th'dn copia legalizada de la sentencia al oficial público (art. 32),
para que celebre el matrimonio, ó para que lo cleje sin efecto.

Si la sentencia declarase la existencia del impedimento en que
se [unda la oposición, no podl'cl celebrarse el matrimonio; tanto en

-----._-------------

si hubieren aceptado la verdad de la oposición, y el matrimonio no se
realizará; pero esto no impedirá que vuelvan á solicitar la celebra­
ción, cuando el impedimento no fuera de los permanentes, como en los
casos de locura, menor edad, etc., en que, cesando la causa, puede ce­
lebrarse el matrimonio.

(Art. 32.) Las decisiones de los tribunales con relación á la opo­
sición, no harán cosa juzgada, cuando se trate de los impedimentos
del arto 9, núms, 4,5 Y 7, que son meramente momentáneos y ocasio­
nales,_porque el matrimonio puede contraerse entre las mismas perso­
nas una vez que haya desaparecido el impedimento; no así en los casos
1, 2, 3 Y 6, que son permantes, aunque la ley pueda hacerlos desapare­
cer, en cuyo caso, el matrimonio puede celebrarse. Cuando el impe­
dimento alegado fuera la menor edad ó la locura, deberá intervenir
en el juicio de oposición ell\Iinisterio Público. El juicio debe ser su­
mario y privado, y cuando hubiere denuncia sobre parentesco ilicito,
el juez debe, además, ordenar que sea secreto para no comprometer el
honor de la familia, del mismo modo que en el caso del arto 24. Cual­
quier resolución que cause gravamen irreparable, podrá ser apelada.
para ante el superior. Mientras la ley de procedimientos no determine
la forma en que se debe seguir el juicio, se observarán aquellas con el
que tenga mayor analogía.

227, Corresponde exctusicamente al juez civil conoce1' de la nuli­
da« de los matrimonios celebrados SÚl, autorización de la Iglesia Ca­
fólica.

228, Las disposiciones de este Código sobre la nulidad de los actos
jU1'idicus, son extensicas á los matrimonios celebrados ein autoriza­
t:ión de la Iglesia Catotica.

229. Las causas de la nulidad de los matrimonios celebrados ante
la Iglesia Católica son extensivas á 70S que se celebrasen sin autori­
zación de ella, con la sola excepción de necesitar de 7a asistencia del
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uno como en otro caso, el oficial público anotará al nuirqen del
neta de 0JJO •sicián la parte dispo .sitica de la »entencia (art. 33,
21\ parte). El oficial público no procederá á la celebración del nw-

(Ari. 33.) La oposición impide la realización del matrimonio ha­
ciendo que el encargado del registro deje constancia y eleve los ante­
cedentes al Juez de lo Civil ¿euál será el juez competente cuando los
futuros esposos tengan diverso domicilio? El arto 17 dice, que el matri­
monio puede celebrarse por el encargado del registro del domicilio de
cualqniera de los esposos; pero se refiere á los de la misma ciudad.
tomando la palabra domicilio por habitación. Se comprende que los
futuros cóuyugvs al presentnrso al encargado del registro de su domi­
cilio, han querido determinar por ese hecho el juez á que deberán SOllH'­

terse en cualquiera dificultad que ocurriera. Cuando la sentencia qlW

rechazare la oposición quedase firme, el matrimonio se celebrará sin
que obste (l qu(' puedan volverse á oponer cualquiera de los otros 1)('­
rientes: por eso hemos dicho que se prestaba á grandes abusos, un dero­
cho que puede ejercerse sin limitación; pero como la ley no lo limita, no
es permitido restringirlo so pretexto de suprimir los abusos qne trae
consigo.

Ni'la sentencia aceptase la oposición, ya hemos dicho q ne en ciertos
casos no produce cosa juzgada, para impedir el matrimonie, una voz
que haya cesado la causa. Así es que la anotación hecha por «l of'Íei;l!
público en el márgen del acta, quedará sin efecto, si algún tiempo dr-s­
pués se presentaran con la sentencia del juez Ievantando la interdir­
ción 1) con la coustancia (le la muerte del cónyuge con quien He encon­
traba casado llIICJ de los futuros esposos, el oficial público en est«
último caso, JI(¡ tendrá ]Jo), bastante la relación que ¡..;p le hiciese SO"I"l~

la causa de la dixolucirin rl«l matrimonio anterior, sino (ino exigir:'. la
prueba de la nulidad (i (1('1 fallecimiento en su caso.

PÓI'J'{J{:O, «iempr« que el matrimonio hubiese sido berulecid» I'"!' ol!JlÍ1/

sacerdote d{~ la conuinio« d{~ {os (~#(posos.

230. Si el matrinuniio anulado 11l(~S{~ [nüatico . /~s deeir, (:ouf/'{(Í(IIJ

de buena I(~ I'"!' tnnbo» (:{jnY1t[J/~s, producirá hust« {~I dla ele {a s{mfel/­

cia 'It!" {o anulr, todos los ({('(:fOH lid matrimonio rálido, no 8010 {m re­

lari/m á la }J{~I'HOIUt !J lJü~1/I~S d« lOIJ miemos ('/jnYl1U(~S, sino también ('/1

relacion á/os "UOH. En tal ("((I'JO. la nulidad sálo tendrá 10.'1 et(~(:tolJ si­

gllitmft~H:

l° En cuanto Ó'//IS ('/Juyu,qes. cesaráu. todos lo« derecho» !I o/)/i!J0-
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trhnonio mientras que la sentencia que de.~esfime la opostcion no

!Ia.ya.pasado en autoridad de cosa.jueqrul« (art. 33, 1n parte). Si
la oposición fuera rechazada, su. autor, no siendo un ascendicure ó

el ministerio público, jJafj({rlÍ d los futuros e:;poso,~una indemniza­

ción prudencialmente fijada por lo« Tribuuale« que conozcan di'
-u« (art. 34).

El juez que conoce de la oposición, deberá determinar
la indemnización que se debe IL1gal'; teniendo en cue-nta la

(Art. 34.) El derecho á oponerse puede dar lugar ú abusos que
solo tienen su correctivo en las condenaciones que sufran los oponen­
tes. El Cód. Civ. Español de lH8D, art. D~, au tmizn á demandar los daños
~. perjuicios (sin excepción alguna] de cualquiera de los oponentes:
Freitas, nrt. ] 282 sólo exceptúa al Ministerio Público: :>1 Cód Fran ..
art. 17!), sólo á los ascendientes, y nuestro C(')di,go, sigui<:'lHloesta doctri­
na, supone que ni los ascendientes, ni el Minister-io Público deben ser
sospechados de mala fe; sin embargo, hemos opinado que est.e último
no estaría exento de los daños y perjuicios en ciertos casos.

Cuando hubieren sido privados de un beneficio pecuniario. p. e..
de una donación ó un legado, el oponente debe satisfacerla y además
el daño moral, Cuando la denuncia ú oposición no fuere maliciosa y el
juez encontrara que ha habido razón para hacerla, aunque no ~<' hu­
hiere probado debidamente, el pariente qUf' la dedujo no puede estar
en peor condición que cualquiera del pueblo qU(lno e~ responsable por
la denuncia, sino en caso de ser mal iciosn. E~ necesario armoniza.r esto
artículo con el siguiente, haciendo responsable solo al oponpnte en
caso de mala fe. ;,El oponente estará obligado ú pagar la~ costas aun­
que no tuviera mala fe? Creeo que no: porqun las leves d<' procedí­
mientes autorizan á los jueces para libertar de ellas al que fuere ven­
cido, si no hubo mala fe.

d01/f'S que produce (~7 matrimonio. Erceptúas« únicamente la o!Jliga­

dón reciproca de prestarse alimentos en caso neceeario;
2° En cuanto á 70S Me1U',~, 70S mismos (~f('dos d(~ll'all(wimü'nfo de

uno de los ('(Jnyuges; pero antes del fa17('I'im'ir'nto de uno d« ('17o.~, el
otro no teudo-á d(~I'(>r.110 á 7a.'I rentaja» (J!J()1U'fidos que ('JI (,7contrnt« di'
matrimonio !W lIubú'.w'n 11('('110 al qlW de dlo.'I ,f(olJ1'('I"i.,.¡"S(';

3° En cunnio ", 70S lI{jo,'I conrebido« durante (,1 matrimonio pntnti­

'1'0. S(~I''''n ('01I.l4'Íd('l'ados cumn I(~g[{;mos con. lo« derecho» l/ obli!l0f'ÍoJl("<;

de los II'Uos d(~ nn matrimonio leqitimo, En cuanto IÍ lo» hijo» natura-
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calidad de la persona, su posición social, la clase de impedi­
mento alegado, y demás circunstancias necesarias para estimar
el daño moral que hayan podido recibir. No creo que el Minis­
terio público esté completamente exento de pagar los perjui­
cios, cuando se demostrare mala fe ó temeridad de su partp:
porque el dolo debe ser siempre castigado.

Si al oficial público le fuese denunciado alguno de los im­
pedimentos del arto 9, no procederá á celebrar el matrimonio,'y
hecha en forma la denuncia, el oficial público la remitirá al juez
letrado de lo civil, quien dará vista de ella al Mini .sterio fisml,.
é.ste, dentro de tres dia», deducirá opo.sicián ó manifestard 'lit/'

considera iuf'u ndada la denuncia rart, 36), pudiendo los futuros

(Art. 36.) La denuncia, como la oposición, suspenden la celebración
del matrimonio y el oficial público debe levantar el acta como en el
caso del arto BI, haciéndola constar y elevando todo al juez correspon­
diente. El término de tres días dentro de los cuales debe rechazar <j

aceptar la denuncia el Ministerio Público, debe ser fatal como en el
caso del arto i31 comprendiéndose los días feriados y correrá desde el
día siguiente de la notificación.

Si alguno de los futuros esposos fuera menor de edad ó incapaz,
como no pueden comparecer en juicio deben ser representados por S\lS

padres, tutores ó curadores y el Ministerio de Menores debe ser
parte esencial. Si el Ministerio Fiscal rechazare la denuncia, ¿puede
tomarla y formular oposición al Ministerio de Menores? La ley solo
confiere ese derecho al fiscal, pero creo que aquel puede seguirlo en
determinados casos. Téngase presente que si la denuncia es por falta
de consentimiento de los padres, p()rque se hubieran presentado los
futuros cónyuges como mayore!:l, Ó por haber falseado la autorización,

les concebidos antes del matrimonio putativo entre el padre y la ma­
tire, y nacidos despué«, quedarán. leqitimados (m los mismos casos en
qUf;el subsi,quümt(; matrimonio válido produce este efecto.

231. Si hubo buena fe de parte de uno d(; los cónyug(;s, el mairimo­
nio putativo, hasta el dia de la sentencia q1.W lo anulare, ¡n'oducirá
también los efecto» del matrimonio cálido, mas solo respecto al esposo

Nota aet t», Vele.::Sarsfieül al arlo 2:JO.-L. 1, 'rit. 13, Parto 4"yL. 4, Tit. (i,

Lib. 3, F. RoZaeharise, § 12:;. En cuanto á Jos hijos naturales, en contra: pothier,
Traité a« .vrtriage, § 41HY 4l!J, Y Cód. de Chile, arto 203.
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espOSOS obtener del juez que la considere tal, por el solo ven­
cimiento del término, sin que se hubiere deducido. El oficial
IJl.'1blico no procederá el, celebrar el matrimonio, hasta que no se
haya decidido el incidente sobre la denuncia.

Cuando el padre del menor que desea casarse, estuviera bajo
curatela, el curador que desempeña las funciones de tutor, po­
drá hacer oposición; pero si fuere rechazada, pagará los daños
y perjuicios de su propio peculio, en los casos de mala fe. sin
lIue sea bastante para eximirlo el haber procedido á nombre
del padre del menor, que está exento de tal pena.

Si el encargado del registro, á pesar de la oposición. cele­
brare el matrimonio, éste no sería nulo ó anulable por ese solo
hecho: el incidente de oposición terminaría, para dar lugar al
de nulidad, si el impedimento fuera de los señalados en el ar­
ticulo 9, núms. 1, 2, 3, 5 Y ti; si se refiriese al de los núms.-!
y 7, el matrimonio se anularía á petición de los interesados, en
la forma del arto Hó.

El oficial público será pasible de las penas estatuidas en los
arts. 107 y lOS, si hiciese caso omiso de la oposición y celebra­
se el matrimonio, á no ser en el caso del arto 30.

CAPÍTULO YII

~ 7-1. - DE LA CELEBHACIÓX DEL l\lATRIMOXIO

Se da tal importancia y es tan esencial á la existencia del
matrimonio, <1'le el encargado del registro civil haya unido á

á pesar de no estar comprendido en el arto !), debe suspenderse el ma­
trimonio y pasar los antecedentes al juez respectivo. - Véase ar­
tículo 30 y su como

elebuena fe y á los hijos, y no respecto al cónyuge de mala fe. La nu­
lidad. en este caso, tendrá los efectos siguientes:

10 El cónyuge de mala fe no podrá exigir que el de buena fe le pre.')­
te alimeutoe. '

20 El cónyu.ge de mala fe no tendrá derecho á ninguna de las ven­
tajas que se le hubiesen hecho en el contrato de matrimonio,

30 El cónyuge de mala fe no tendrá patria potestad sobre los hijos.
232. Si el matrimonio anulado no fuese putativo, es decir, si fuese
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los futuros esposos en nombre de la ley, que el acto contraído
por dos personas de diferente sexo, ante cualquier otro funcio­
nario ó particular, no será considerado como matrimonio. La
unión ante un sacerdote católico, p. e., no tendrá valor al­
guno.

La presencia misma del oficial público de nada servirá, si
no los ha unido en nombre de la ley.

El matrimonio debe celebrarse ante el oficial públil:o encarga­
do del reqi ...tro civil, en ..m oficina, públicamente, compareciendo
personalmente lo... futuro ..; esposos Ó .'llt•., apoderado..; en el caso
precinto por el arto 16, en presencia de dos testigos y con la ..;[orina­
l.idade» que la le.lJ prescribe.

Si alguno de lo..;futuros cónyuge..;,estuviere impo.»ibilitado P{(1"(/
concurrir lÍ la oficina, el matrimonio podrá celebrar.«e en .su do­
micilio (art. 37).

(Art. 37.) Nuestra ley ha decidido una de las cuestiones que divi­
dían á los jurisconsultos, afirmando unos que el matrimonio podía
contraerse por poder y negándolo otros; pero no ha legislado los casos
que pueden ocurr-ir fuera de la vida ordinaria y común. No ha señalado
p. e., el término por el que el poder debe valer; ni lo que sucedería cuando
hubiere sido revocado sin que supiera el apoderado que celebra el ma­
trimonio: () cuando sabiendo la revocación realizara el acto; ni si puede
una mujer representar á un hombre para este caso de manera que sean
dos mujeres las que lo celebren.

La ley permite expresamente los matrimonios por poder, pero reco­
menrlaremos la mayor circunspección, rehusándolos y dando lugar Ít

nna decisión del trihunal, cuando el poder tuviere bastante tiempo
para permitir la duda de que haya cambiado de voluntad ó de estado
la persona que lo dió. LOR presuntos esposos ausentes de su domicilio

contraído de mala fe pm' ambos cónyuges, no producirá efectos algu­
nos civiles. Su nulidad tendrá los efectos siguientes:

] o En cuanto á la persona de los cónyuges, su unión será reputad.a
como un mero concubinato;

20 En relacion á los bienes, ee procederá como en el caso de la diso:
luciirn de una sociedad de hecho, quedando sin efecto alguno el (~()1I­

trato de mats-imonio;
3° En cuanto á los hijos, s(~rnn considerados como iI~glUmos, y (~1l

la clase que los pusiera el impedimento que causare la nulidad.
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Si en lugar de la celebración pública, se hiciera privada­
mente, ó si no coneurrieran los testigos, ó faltara cualquiera de
las otras formalidades, el matrimonio no se anulará, y se pro-

en la República, ¿podrán dar poder en el extranjero para que se celebre
su matrimonio en ella? El articule, autoriza tales actos. desde que el li)
sólo exige la designación de la persona con quien debe contraerse: pero

sería extraño que un acto de tal importancia pueda realizarse sin estar
presente ninguna de las partes: por esa razón el encargado del registro
debe negarse á celebrarlo, y los jueces, supliendo el silencio de la ley. no
(leberían autorizarlo. El Cód. Civ. Español, que contiene una disposi­

ción análoga á la nuestra en el arto H7, exige la presencia del contra­
yente domiciliado en el lugar donde el juez debe autorizar el casamiento.
Puede consultarse á MARCADÉ,L arto ~(), YAZF.ILLE, 1, pág. ()R, Arunv
y RAl" § 451 bis, DELYlXCOl"RT, 1, pág. ()H, n? l. DCR r\XTOX, 1, n? 287,
DITAl"RROY, BOXXIER y ROCSTAIXG, J, no 28f>. DF.)l:\XTE 1, n? 2411,bi«

I, DElIOLQ)lBE, IU, n" 21O.1HEHLI:-.', R(~jJ. ro. Jlatl'imoilio, Sec. 4, ~ l.
Cnestiones 4. COIX DELISLE, arto 36, n? f> á 7.

La celebración debe hacerse públicamente ante el encargado del
registro, en cualquiera de los domicilios de los futuros esposos
y aun fuera de esos domicilios, porque si ha permitido que pue­
dan ausentarse momentáneamente para no someterse á las formali­
dades impuestas por la ley, y celebrarlo válidamente en cualquiera
otra parte, lo podrán hacer en la República ante cualquier encargado
<le registro.

El oficial público deberá ser el que ha intervenido en las diligen­
cias; pero eso no impedirá que pue-Ian celebrarlo ante otro, desde que
presenten los documentos que son necesarios. No creo ele importancia
esta cuestión, habiéndose suprimido las diligencias previas.

Como lo haremos notar en el arto 84, la ley ha olvidado penal' con

233. Consiste la mala f(~ di' los cónyuges en el conocimiento que 1111­
biesen tenido (l debido te1W1', el día de la celebracián. del matrimonio,
dd impedimento qUf~ cause la nulidad. ..Yo habrá buena fe ni PO}' n/fl­
tivo de ignorancia (l error de derecho ni po/' motiro d(~ iquoraucia ()
e1'1'01' de hecho qUf~ no sea errusable, ám,enos ql(,(~ el error fl(('S(' oca­

sionado ]J01' dolo.

234. El cfÍnyu.qe di! buena fe jnwdo d-mandar al ('()nYlIge de mala.
fe y á los terceros que ñubiesen prorocado (,1('/'1'01', por iudeninienciáú

del perjuicio recibido,
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cederá como lo establece el arto 98; pero el encargado elel re­
gistro será pasible de pena.

Cuando las diligencias previas existían, habría sido intere-

nulidad el matrimonio contraído ante otro empleado que no sea el en­
cargado del registro, pero debe estar comprendido.

La ley ha facilitado de tal manera la celebración instantámea del
matrimonio, que bastará á cualquiera de los contrayentes decir qUE'

tiene imposibilidad ,de concurrir á la oficina, para que el oficial público
se constituya al domicilio del que se dice impedido; esto establecerá
entre nosotros la práctica viciosa, de celebrar el matrimonio de perso­
nas de cierta condición social en la casa de cualquiera de ellos.

La supresión de las formalidades ordenadas por la ley no anularía
el matrimonio, lo que parecerá raro y extraño: pero se ha facilitado
de tal manera y con tanta lije reza que hasta vale el matrimonio r¡1U~

no se hubiere celebrado! El arto HS, n? 3, admite demostrar que el ma­
trimonio no inscripto en el registro, ha sido omitido por el oficial pú­
bÜco. Esto dará por resultado sancionar y legitimar el concubinato
con solo dos testigos. Véase lo que decimos en dicho artículo.

Por mi parte, creo que esos matrimonios no pueden ser válidos,
desde que no hay constancia escrita de que se hayan celebrado, y la
jurisprudencia se encargará de llenar este grave error, exigiendo los
jueces tales pruebas que hagan difícil la demostración de lo que no ha
existido. La prueba testimonial se ha proscrito de todo contrato cllle

pase de 200 pesos, y ¿se admitiría para demostrar el matrimonio qlW

no ha sido realizado, ó que habiéndolo verificado no se hubiera regis­
trado? Así es que la omisión de los testigos, ó la falta de autorización
del oficial público, etc., que anulan cualquier otro acto, no anulan el
matrimonio, quedando este contrato en una posición verdaderamente
rara y singular.

235. En todos los casos de los artículos precedentes, la nulidad no
perjudica los derechos adquiridos por terceros, qlU~ de buena fe hu­
biesen contratado con los supuestos cónyuges.

CAPITULO XIII

JJK LAIl IlKUUNDAIl Ó ULTKRIOItKIl NUPCU.1l

236. La viuda no podrá casarse hasta pasados trescientos dios de
disuelto ó anulado el matrimonio, Si quedase en cinta podrá solo ha-
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sante estudiar, si el matrimonio podría celebrarse por otro oficial

pllblico que el que intervino en ellas; pero estando reducidas

al presente á las declaraciones de los futuros cónyuges, y ,,1, la

presencia de dos testigos, queda en condiciones de que pueda

celebrarlo cualquier encargado del registro. N o será, pues, cau­

sa de nulidad si lo hubiera celebrado el de otro domicilio, pero

si no tuviera ese carácter no tendrá valor alguno.

El Cód. Civ. Alemán, arto 1Hi7, dice: que los futuros esp')SOS deben
comparecer personal .Y «im ultaneamente ante el oficial del estado ci­
vil y declarar su voluntad de unirse por el matrimonio, y el oficial del
estado civil debe estar dispuesto ú recibir esta declaración, dando así
por concluido el matrimonio, ") agrega el arto 13W: concluido el matri­
monio, el oficial del estado civ il pregunta separada y sucesivamente á

cada uno de los novios, en presencia de dos testigos, si quieren unirse
en matrimonio, .Y cuando han respondido afirmativamente, pronuncia
que en virtud de la ley quedan en adelante unidos como lejítimos e:-;­

posos.
Según este Código, solo la voluntad de las partes manifestada ante el

oficial público que la recibe, basta para que el matrimonio se conside­
re celebrado. El oficial público viene á ser un testigo del acto.

Nuestro Código nada dice, cuando el oficial público, sin serlo, ejerce
públicamente sus funciones, y en ese caso, el arto 131H, Cód. Civ. Ale­
mán establece, que será reputado tal, á menos que los futuros ~sposo:-;

supieran que no era tal oficial público.-En nuestro derecho no pue­
de aceptarse tal doctrina, porque la ley guarda silencio, y aunque es
justo que los esposos no sean defraudados, cuando lo han celebrado de'
buena fe, no podemos considerarlo como UII oficial público. desde que
no tiene semejante carácter. Convendría, no obstante, que cuando la ley
se reforme, se agregara una disposición análoga.

ce1'10 después del alumbramiento, Si antes de este tiempo coiürajerc
matrimonio, pierde los legados y cualquier otra. liberalidad ó beneficio
que el primer marido le hubiese hecho en su testamento.

237. El »iudo ó viuda que teniendo hijos del precedente matrimo­
nio, pase á ulteriores nupcias, está obligado á 1'eS(~I'1"m' á los hijos del

¡"'ota del D/". I·~le;; Sm's/ielrl al art, 236.-Cód. Sardo, arto 145.-Cód. de
Austria, arts, 120 y 121,-Cód. Francés, arto 22Hy Cód. de Holanda. arto ur. En
contra: L. 4, 'rit. 2, Lib. 10, Nov. Rec., que revocó la L.:3, 'l'lt. 12. Part, 4". En In
Iglesia griega sólo se permiten tres matrimonios,
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El encargado del registro: puede no tener las condiciones
exigidas por la ley, como si no fuera abogado ó escribano; pero
esto no invalidar.i el acto; del mismo modo puede estar SUspen­
dido ó destituido, y celebrará válidamente el matrimonio hasta
que se le hubiere notificado la suspensión, arts. 981 á 98i3.

Si el matrimonio se celebra en la oficina, deberán cOlU'w'l'h·

dos testigos, /J cuatro si se celebra en el domicilio de alguno de lo«
cón;tjuges .ar-t. 38). Si ambos contrayentes se enco ntrasen au­
seutes del lugar, el matrimonio podrá celebrarse por medio dr
apoderados, siempre que uno de los futuros esposos, domicilia,
dos en el lugar donde se rea liza , estuviera presente. La h..y ha
debido exigir, 1'01' lo menos, esta condición, porque sería raro
un mnt rim onio el} que ninguno de los cónyuges estuviera pre­
sente.

l:'n el acto de la celebración del matrimonio el oficial púlJlicn
darti lertura d los [uiuros esposos, de los art«. :)0, ,jI ;tj ,).1de esta

(Art. 38.) Los testigos de (ine habla el arto W, n? 3, qne deben
declarar sobre la identidad é idoneidad de los futuros esposos son los
mismos del matrimonio y deben tener todas las condiciones requeridas
para las demás escrituras públicas; así es quena podrán ser los parientes
dentro del 4° grado del oficial público, ni encontrarse en ninguno de
los casos determinados eu el arto !J!)(). Recuérdese que el acto autori­
zado por el encargado del registro es una escritura pública y debe
llenarse en cuanto á su forma ]0 exigido para esta,

El arto l;llH *2 C. Civ, Alemán, no admite como testigos del matri­
monio á los parientes consanguíneos ni afines de los esposos, ni elelofi­
cial público. Por nuestro código, no hay tal prohibición; pero como
:-,;e trata de un instrumento público, debemos atenernos al arto !J!Jll.

primer matrimonio, (í á sus descendientes legitimos, la propiedad dI'
los bienes que }J()1' testamento ó abintestato hubiese heredado de ((1[J1I­

no de el/os, conserrarulo sálo durante su vida el usufructo de dichos
b¡'~1W8.

Xofa del D,', l'(~/('~ Sm'sfidd al ru:t , 23i.-L. 7, 'rito 4, Lib. 10, Nov. Rec.-
L. :W,Tit. 13. Parto ;,".-L. 3 Y siguieues, Tit.!J, Lib. ;j Cód. Rom.-Cód. xardo.
nrts, 1M; y 147. En contra: todos los otros Códigos modernos. Las leyes deck>
raban reservables, á más de los bienes heredados de los hijos del primer matri­
monio. todos los demás que hubiese adquirido de su difunto consorte por testa-
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ley, recibird de cada uno de ellos pereonal.mente, uno despué« cid
otl'O, la declaración de que quieren respectioamente tomarse pOl'

marido y mujer, y pronunciará en nombre de la ley que quedan
«nulo» en matrimonio (art. 39, la parte).

Habiéndose separado nuestro Código del sistema que exige
la comparecencia personal de los contrayentes, pues, tratándo­
se del acto más transcendental de la vida, las partes deben ell­

contrarse en aptitud de arrepentirse hasta el último momento,
hemos exigido que por lo menos una de ellas esté presente. Al­
gunas de las formalidades que el oficial público hubiere supri­
mido, no anularán el acto; como si no hiciere la lectura ordo-

(Art. 39.) Cada una de estas formalidades debieran llenarse so
pena ele nulidad, como sucede en todos los códigos. Una escritura pú­
blica no es tal, sino se han cumplido las formalidades esenciales. La
falta ele firma de los contrayentes ¿no dejaría acaso sin el efecto (,1
acto que se quiere probar? Por mi parte creo que se ha cometido \lll

grandísimo error (que debe tratarse de reparar) al autorizar la prueba
del matrimonio, de cualquiera manera, haciendo válida una escritura
incompleta en su parte sustancial. Todos están obligados ~l conocer la
ley y nadie debe considerarse legítimamente casado sin haber f'irmnd«
un acta en que así conste. Una vez celebrado el matrimonio civil, si
naciere divergencia entre ambos esposos, para consagrarlo por lo:,
ministros del culto de alguno de ellos, lo que pOI' otra parte, será ('11

extremo raro: queda concluido el acto, y el marido puede demandar
las medidas necesarias, para que la mujer se restituya al hogar, si lo
abandonare.

El encargado del registro debe ser un tpstigo autorizado, y bnsru­
ría que en su presencia se recibieran por esposos para que se consid«­
rase válido el matrimonio. Así lo enseña el Cúd. Civil Alemán, arto 1317.

238. Cesa {a ob/ if}al'iú1/ d« {a rcserra , s.i al nu.rir ,-1 ptulr« (í {a uui­
d/'(: fJ1IC coutra]» .''''f}lllldo nuttrí nnrnlo, uo e.ristc u IlIj",'; ni d,·,';('(·//(/i('/.­

res ¡"fjífilll(¡8 de ello«, ((1171 cnaudo «rista u sus hrrrdrros,

23U. La rhuln 'P!" teuieud» ba]» .'1( j:ote.';(ad hU08 liIUlrl}'('.'i d« cdiul

contraj('/'(' ,';('!Ju'IIdo nuttrhnouio, ddw pNli/' al [u«: 'I'!" Ie« 71(¡lIIhj'(~ f¡:-

mento, douación II otro eUa'(Ill¡(~r titulo lucrativo. El nrticut« lim it.i la reserva Ú

solo los bienes heredados dv los hijos del primer mntrimon io.

lYo/l/'dd Dr. Vel«: Surstiri»! al «r], :!:/8,-L. B, 'I'it. !I. Lih.. -•. Cód, Rom.
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nada, ó no recibiera la declaración simultánea; pero el acto
sería nulo, si el oficial público no hubiera recibido personal­
mente la declaración, ó no los hubiere unido en matrimonio.
sino otro de sus dependientes ó particulares; aunque despué~

haya firmado como si realmente hubiera realizado el acto. Esto
es lo que resulta de la ley, aunque la verdadera doctrina ense­
ñe lo contrario; pues no debería ser esencial la declaración df'
unirlos en nombre de la ley.

El oficial público no podrá oponel'se á que los esposo..,: des­
pués de pre.»tar su consentimiento ante él, hagan bendecir su unión
en el mismo acto por un ministro de su culto (art. 39,2/1, parte):
ni podrá poner dificultades para la celebración del matrimonie,
cuando lo hubieran celebrado ante el ministro ó sacerdote de
su religión, contra la prohibión del arto 110, pues que dicho
acto no tiene valor legal. El sacerdote será pasible de la pena
señalada en el arto 147, Cód. Penal.

Si de la .., diligencias precias resultara, d juicio del oficial pú­
Mico encargado del reqistro cicil, que lo..,futuros e.«poso.., .son húbi­
le..,para casar.«e, se procederá inmediatamente d la celebración del
matrimonio, de modo que todo conste en una sola acta en la que se
consignará además (art. 40): 1°, la declaración de los conirasjeutes
de que se toman por e..,poso» , y la hecha por el oficial público, de
que quedan unidos en nombre de la ley (art.40, n" 1). Estas

(Art. 40, n? 1.) Recuérdese que las diligencias previas han que­
dado reducidas á la declaración de los futuros esposos, y solo por ex­
cepción en los dos casos del arto 19 (nulidad de otro matrimonio y
consentimiento para contraerlo) puede hacer que no se realize en el
mismo acto. El caso ordinario y general es que se celebre inmediata-

toro Si no lo hiciere, es responsable con todos sus bienes de los p~I:i1ti·

dos qu~ resultaren. en adelante á los intereses de sus hijos. La misma
obligación ?J responsabilidad tiene el marido de ella,
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dos condiciones son tan esenciales para la validez del acto, que
si no se hubieren realizado, el matrimonio sería nulo. No hay
matrimonio sin la expresión del consentimiento; así como no
existe unión sin la declaración del oficial público que, á nom­
bre de la ley, los declara unidos, aunque esta última condición
no debería considerarse como esencial.

En cuanto á consignar en el acta el nombre, apellido, edad,
estado, profesión ;tj domicilio de lo» testigos del acto, si [uesen di»­
tintos de tos que declararan sobre la habilidad de los contrayen­
tes (art. 40, n'' 3), no lo consideramos esencial, y su omisión

mente sin que haya necesidad de probar cosa alguna: ni la fe ele bau­
tismo, ni el acta de matrimonio de los padres, ni circunstancia alguna
que pruebe al encargado del registro, que las personas son tales como
se llaman; basta que dos testigos afirmen la identidad y habi lidad de
los futuros esposos para que el acto más grave de la vida humana ligando
á dos séres de diferente sexo hasta la muerte, se realice válidamente:
mientras que la compra ó venta de la más insignificante propiedad
raíz necesita mayores cauciones y seguridades.

Los contrayentes se dicen mayores de edad y se presentan «on dos
testigos, que así lo afirman, y el encargado del registro celobru inm«­
diatamente el matrimonio uniéndolos para toda la vida! Es ni más ni
menos que la forma usada en las leyes de partida para tom 1\' concu­
binas! La ley determina las circunstancias que debe probar el acta del
matrimonio; pero se oh-ida imponer pena de nulidad cuando faltaren
aquellas que se consideran esenciales, como la presencia de los dos
testigos, por ejemplo, 6 la determinación del poder cuando el matrimo­
nio fuera por apoderado.

La supresión ele la declaración de los contrayentes y de que se toman
por esposos, 6 la del oficial público, que los une en nombre de la ley,
unulnríau el acto. El Cód. Civ. Alemán 131R, declara que no es sustan­
cial esta formalidad, pues basta la declaración de los esposos para que
se considere concluido el matrimonio,

(Art. 40, n" 3.) El objeto es demostrar la identidad de los testi­
gos; pero si por cualquiera causa no se consignaren esos datos no se
anulará la escritura, lo contrario sucede en los testamentos. Se encontra­
rá en uno de los casos previstos por el arto !JR,n? 2, cuando el registro se
hubiera llevado con irregularidad, en que es permitido cualquier medio
de prueba para hacerla desaparecer.
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no causará la nulidad del neto; bastará qne sus firmas aparez­
can suscribiendo el acta; pero si no hubiera testigos, el matri­
monio puede demostrarse valiéndose de cualquier medio de

prueba, arts. H7 y ~8.

Se hará la mención del poder, con determinacion de la fecha,
lugar y escribano ú oficial público ante quien se hubiese otorga­
do, en caso que el matrimonio se celebre por medio ele apoderado,
cuyo instrumento habilitante se archioard en la oficina (art. 40,
no. 4); pero cualquier dato que se suprimiera ó se consignara
equivocadamente, no anulará el matrimonio, siempre que se
pueda demostrar la verdad de lo sucedido.

El acta de matrimonio puede contener, el reconocimiento que
los coutraqentes hicieren de los hijos naturales, si los tuvieren,
que legitimen por sU matrimonio (art. 40, n«, 2).

Si de las diliqencias precias no resultara probada la habili­
dad de los contrtojentes, Ó si se dedujese oposicián ó se hiciese de­
nuncia, el oficial público suxpenderá la celebración del matrimo­
nio hasta que se pruebe la habilidad, ·<;e rechace la oposicián ó se
desestime la denuncia, haciéndolo constar, en acta de que dará

(Art. 40, /1" ,l,) L" falta clc~ mención del poder eOJlIO ducumem..
habi litanto nuu ln la escr-itura púhlica, pC~I'O PIl mi opinión JlO anular-in

el matri mon io, sir-mpr« Cple pudiera hacerse const.u- Cpll~ ha ex is­
tido on el momento dc~ c:l'¡c~hrarlo, La razóu rle esta diferc-nc in la oncou­

tramos on lJlIC la II'Yha querido Iu vor'ecer ln vu lidez del matrimonio c11~

tal manr-ra, lJUC' 11:1 Ile,!.{adn hasta uu truiz.u- prueba IHlr tpst,i~os cunnd«
no hay constnuciu en ('1 r(',!.{istro~ La falta d(~ lI1C~IIC:i('1l1 dcd dn(~lIuH'nto ha­
hi l itan tr- C') la dc' JlO .huhcrlo archivarlo e-n la oficina, sir-mpr» cJlle :-;"

pruebe su «x istr-uciu , 110 nnulu rá (o] acto: pc'ro s('r;1 nulo :oli no hu hier«

poder lí si estc' Fuero insuf'icinnte, (:01110 en el caso d(~ Ilalwr\o dado PI')'
cartas,:'t mr-ur»: dc~ haberlo «oustunudo r-u lJlW sc~ c:olIsic1c'raría vá lirl«

por la m t ificar-iún.

(Art.40, u" ~,) Ni el reconocimiento se hiciera e-n mm aeta 'I'!"

fuera nulu por falta dc~ las firmas de los interesados, por ejemplo (,snl'­

tiria todOS,HIlS c~fc'c:tos respecto dc~ los hijos reconocidos? Creo que n«,

desde que llO hay escr-ituru, por haberse declarado nuln, 110 existe ('11

realidad el reconocimiento: si C~Ht(' es irrevocable, se,!.{ún los términos

del nrt, H3:¿, es porqne He hu hecho «u una escritura pú hlicn válida con

las l'or-inal idudex cpIe le dan Fuerza de tal.
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copia d los interesados, ..;;i la pidieran, para que puedan ocurrir
aljuez letrado de lo dril (art. 41); en este caso, Ó como dice
la ley, en el caso del artículo anterior, el acta de la celebración
del nuürimonio se hará pOI' separado de Las diligencia...; prerias,
y .se hará constar: In, la {echa en que el acto tiene lugar; 2°, el
nombre .'Japellido, edad, profesián, domicilio y lug((j' del naci­

miento de los comparecientes; 3°, el nombre y apellido, profesián,
d01nicilio y nacionalidad de .sue re .specticos padres, si fueran co­

nocidos; 4°, el nombre y apellido del cónyuge premuerto, cumulo al­
guno de los cón.lJugeH ha sido ya ca.«ado; 5°, consentimiento de
los padres, tutore..;; ó curadore...;, ó el supletorio del juez en los

ca.so..;; en que es requerido; (lo, la mención de si hubo ó no opo­
siciá» y de HU rechazo; 7°, la declaraciáu de lo..;; contraqente«

de que se tornan por eHpo.,;;o.~,1J la hecha pOI' el oficial público de
que quedan unido...; en nombre de la le.'J; RO, (>[ reconnclmiento que
los contrauente« hicieran de los hijo» naturale...;, si lo...; tuciesen;

que legitimen pór HU matrimonio,' !)O, el nombre, apellido, edad,
estado, prof'esián. ,1J domicilio de lo.., testiqo«; 10°, la mención del

poder, con determinacián de la [eclut, lugar.'J escribano lÍ oficial
público ante quien se huhie.«e otorqado en caso que el matrimo­

nio se celebre po/' medio de apoderado, cU.lJo instrumento lutbili­
tante se archicard en la oficina (art. 42. n? IO).

(Art. 41.) Como se habrá notado. todo este oapitulo :.,;e refiere
á las dilig-encias previas, que existían cuando se hacia la publicación
de los bandos y que inconsnltamentc se han suprimido. Xo es proba­
ble que los interesados presenten test.igos que no afirmen su capaci­
dad y habilidad, así es que por esta parte será rarísimo el caso en que'
el acto deba suspenderse: tan raro, como el de oposición por los parien­
tes que no sean los padres y menos aún por el Ministerio Público. En
~eneral y dado el sistema adoptado, nadie conocerá el matrimonio sino
cuando se haya celebrado; todo concurre Ú esta especie de' clandesti­
nidad.

(Art. 42.) Hay condiciones que son esenciales para la validez del
acto, y otras meramente accidentales, que no lo afectan: así, p. e., los
nombres de los contrayentes, la declaración de que se toman por eR­

posos, que son esenciales y sin las cuales no tiene valor la escritura.
En efecto: ,:,cómo valdría un acto que no contuviera el nombre de IRR
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El acta de matrimonio SeN{ redactadau firmada inmediata­
mente por todos 108 que iniercienen en él ó por otros Ú rueqo de
l08 que no pudieren Ó no supieren hacerlo (art. 43), y es tan
sustancial esta formalidad, <Iue de 110 llenarla, el acto se debería
considerar como si no hubiera tenido lugar, ó por lo menos exi­
gir para la prueba de su existencia la declaración de los mismos
testigos que lo presenciaron. En el sistema del código, se ha
facilitado de tal manera la prueba del matrimonio, que se auto­
riza á demostrar su existencia aunque no conste en el registro.

Así como el consentimiento que prestan los esposos no lHle­
de estar sometido á término ni condición alguna, la expresión

de este consentimiento, <Iue se traduce en la declaración de los
contrayentes de que se toman respecticnmeute pOI'esposos, no pue­
de someterse á término ni ti condición alguna (art. 44), y de cual­
quiera manera que se hubiere prestado; el acto será irrevocable.

personas (Iue se casan: Por el contrario, la edad, profesión, domicilio,
etc., de los contrayentes ó de sus padres ó testigos que se exigen COIllO

medios de probar la identidad de las personas, son solo circunstancias
accidentales que no anulan la escritura, como si no se hubiera hecho
mención del consentimiento paterno, en todos estos casos el matrimonio
será válido. Hay una deficiencia en la ley, (ille debe corregirse en (·1
porvenir.

(Art. 43.) Esta es otra de las condiciones que deberán consid«­
rarse como esenciales. Hi celebrado el matrimonio no se hubiere ex­

tendido acta alguna, no debiera considerarse como válido, pero e-l
arto !JH, n" 3, autoriza á rehacer dicha acta, y por consiguiente no hay
formalidad esencial que no caiga bajo esta especie de revnlidaciún
posterior, tan extraña como singular.

Firmar iaunediatanu.nt« el ar-ta levantada ó hacerlo dos meses dl':'­
pués, no ataca su validez, según nuestra ley. 'rodas estas Formalirladr-«
pierden su importancia, desde (lile pueden deuio-rtrarso por cualquier
género de prueba.

(Art. 44.) He refiere á la manera de expresar el consentimiento:

así, de cualquier JIHJdo que manifestaran la voluntad de tomarse P(,I'
esposos, el acto quedaría concl nído, como lo expresa el arto 4:3. E'¡

cuanto á la condición ú reserva (IUC UlIO de los coutrnyentes puede hu­
cer, como si la mujer pusiera ]JOI' condición de que la unión se harin
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Cuando existían diligencias previas, que necesariamente d('­
bían preceder al matrimonio, como las publicaciones,se ordenaba
que, el oficial público procederá lÍ la celebración del nuürimonio
con prescindencia de todas ó de algunas de las formalidades que
deben precederle, cuando sejustificase con el certificado de un mé­
dico, y donde este no existiere, con el testimonio de dos vecinos, que
alguno de los [uiuro« esposos se encuentra en peligro de muerte,
!Jque manifestasen que quieren reconocer hijos naturales, haciéndolo
consta}' en el acta (art. 46, I." parte). Ahora esa autorización

bendecir por la Iglesia, la inejecución de esa promesa en nada afectu­
rá la validez del acto.-Comp. AeBRY y RAl', ~ 401, u, nota G.

i,Podría dar causa (el no cumplimiento) á pedir el divorcio? Por
nuestra ley, no, porque no se reconocen otras causas que las del
art, (J7.

(Art. 46.) Este artículo viene á demostrar que la supresión de
los bandos y demás formalidades, han alterado casi toda la economía
de la ley. ¿De qué formalidades prescindirá el oficial público: ni qué
justificativos necesita para celebrar inmediatamente el mntrimonio?
La única que puede detenerlo, es la falta de consentimiento paterno, y
esa misma no es esencial, como lo hemos visto.

Este artículo está demás en su primera parte; sólo la segunda con­
serva importancia, por cuanto autoriza á cualquier [uucionario de!

ore/en judicial para levantar el acta de la celebración. El término de­
masiado vago de funcionario judicial nos llevará á aceptar (lue puede
hacerlo cualquiera que ejerza [nriediccióu, por limitada que sea.
Podrán levantar el acta, el teniente alcalde, el juez ele paz, un juez de 1a

instancia de cualquier clase, como un miembro del Superior Tribu­
nal de Justicia. Aunque los secretarios y demás empleados sean Iuu­
cionarios judiciales en la extensión qne se dá á la palabra; sin embar­
go, no se refiere á ellos. Los funcionarios judiciales sólo pueden levan­
tal' el acta en artículo de muerte, estando autorizados para hacerlo en
una foja volante. ¿.A cuántos peligros no dnrá lugar una autoi-izucióu

semojante~ Es cierto que la ley prohibe la sucesión del e('l1IyugP, si
muere de la misma enfermednd dentro de los treinta días, pero queda
subsistente el reconocimiento de los hijos.

i,Dentro de qué tiempo debe presentarse dicha acta? Esta PS nna de
las grave» omisiouo« qne pondrán en se rins dificultades ú los encargu­
dos del rpgistro. Hupóllgase que se presenta <,1 acta después que el en­
formo in pstn'mi:-; y pi Iuncicunrio judicin l qn(' figuran en pila, como
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es inútil, desde qne puede celebrarse el matrimonio inmediata­
mente; lo único que tiene importancia, es que, cuando hubiere
peligro en la demora, el matrimonio, en artículo de muerte, podrá
celebrarse ante cualquier funcionario judicial, el cual deberá le­
cantar acta de la celebración haciendo constar las circunstancia»
mencionadas en 108 incisos 1. 2, 8. 4, 5, 7, R, ,C) JI 10 del arto 42.
.'J la remitirá al oficial público encarqado del reqisiro cicil pura
que la protocolice (art. 46, 2.11. parte); y en este caso, el acta de
la celebración del matrimonio será publicada durante ocho días
por medio de aoisoe fijados en las puertas de la oficina (art.47),
s si hubiese oposición, ó se negase la verdad del hecho, ó la

celebrando el matrimonio, hubieran fallecido, ¿deberá protocolizarla el
encargado del registro? Creo que no, pues será necesario que el juez
después del exámen de las firmas, la mandase hacer.

El C6d. Civ. Español, arto 93, inc. 2, da á semejante matrimonio d
carácter de condicional, hasta que no se pruebe la soltura y libertad
anterior de los contrayentes, y aunque nuestra ley no exige diligen­
cias previas, debería siempre demostrarse (después de celebrado) por
dos testigos, la identidad y habilidad de los contrayentes, como lo
exige el arto 29, n? 3. Sería de suma importancia fijar un plazo para la
protocolización del acta, y los tribunales deben ser sumamente prn­
dentes antes de ordenarla, si pasara algún tiempo después de fallecido
el que contrajo el matrimanio in rt1'ttculo mortis,

Nacla se dice respecto de los matrimonios de militares en campaña,
y creo que serán válidos los que se celebraran in articulo mortis,
siempre que constare en los libros del Estado Mayor.

(Art. 47,) Para la publicación de estas actas no debieran bastar
los avisos fijados en la oficina del registro civil, sino crearse una
oficina central donde se encontrasen reunidas todas estas publicacio­
nes. (,Quién recorrerá las secciones en busca de publicaciones para ha­
cer oposición?

Los interesados pueden atacar cualquier acta del registro civil,
por las causas especiales que Re han enunciado, No se ha determi­
nado la manera de proceder, y corresponde á la ley de procedimientos
el llenar el vacío. ¿Qué clase de juicio se seguirá? No debe ser suma­
rio, porque pudiendo alegarse prueba Robre la falsedad de los hechos,
sólo el procedimiento de los juicios ordinarios permitirá la demostrn­
ción ,
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validez del acto: suspenderá la protocolización, remitiendo todos
los antecedentes al juez de lo civil, quien decidirá en juicio con­
tradictorio, si la debe ó no protocolar.

No considero bastante la publicación del acta en las puertas
de la oficina, y creo peligrosa la facultad que se dá al ofi­
cial público de protocolizar las diligencias practicadas por otros
funcionarios, sin formalidades previas.

Toda..; las actuacione..; relatieas d la celebracion del nuiirimo­
Ido con e.rcepcián de lo que disponen los arts. 32 y 3U, en lo que se
refiere ú sustancial' y decidir la oposición, se seguirán ante el ofi­
cial público y serán extendidas en libros encuadernados y foliados,
.-;in perjuicio de otras [ormalidades que establezcan las le.'1ps del
Hegi.stro Cicil (art. 48), y una vez celebrado el matrimonio, el
Jele de la Oficina del Registro cieu, entregará á los esposos copia
legalizada del acta de matrimonio (art.45); dicha copia se e,x'lJe-

(Art. 48.) Las actas de los matrimonios y todas las diligencias
que sean relativas ú la celebración, deben constar en los registros, así
como las de oposición y de denuncia que impidieren la realización del
acto; de todo esto se debe dar copia á los interesados para que sigan
el juicio sumario ante el juez de lo civil. Si los libros no estuvieran en­
cuadernados y foliados, ó las actas contuvieran raspaduras ó enmiendas
en parte sustancial? Todas estas causas esenciales de nulidad no han
sido previstas en la ley, ó más bien dicho, el arto U8, no 2, las salva
admitiendo toda especie de prueba para hacer desaparecer esos defec­
tos capitales. Es un grave error; porque si la ley protege la validez
del matrimonio, no debe autorizar que se confunda con el concubinato,
dando tantas facilidades para que se demuestre lo que no ha existido.
¿Quién no se creerá autorizado para demostrar que ha sido casado,
cuando le bastará presentar dos testigos?

¿A cuántos fraudes no se presta una disposición semejante? La or­
ganización de la familia legitima, con todas sus consecuencias de paren­
tesco y de herencia, quedan librados tÍ la buena voluntad de dos testigos!

(Art. 45.) Si el encargado del registro entregase copia de una
acta que no se hubiera 'extendido? Esa copia no valdría y estaría en
uno de los casos del arto U8, n? 3, sirviendo para rehacer la partida
omitida; lo mismo sucedería si la partida se hubiera extendido en una
foja volante, y se entregara el original á los esposos; podrían en cual­
quier tiempo pedir su incripción con todas las formalidades legales.
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dirá en papel común, y tanto esta copia como todas la» actuacioneg
para las que no se exigirá papel sellado, serán qratuita«, sin que
[uncionário alguno pueda cobrar emolumento» (art. 49).

75.-DE LOS MATRIMOXIOS CELEBRADOS POR ARGEXTINOS EN PAÍS

EXTRAN.JERO

Nuestra ley, separándose de sus modelos, no ha reglado el
matrimonio que los argentinos celebrasen en el extranjero, de­
jándolo ,1la legislación exclusiva del lugar en que lo realizan;
y, sin embargo, nadie puede desconocer que si el matrimonio se
hubiere celebrado con arreglo á nuestras leyes sería válido, aun­
que no fuera conforme con las de la nación en que se realizó.

Los militares que se encontraran en país extranjero sirviendo
en el ejército de la República, podrían celebrar el matrimonio
en casos extremos ante los jefes del Estado Mayor de ese
ejército, y se remitiría copia del acto al juez de lo civil del
domicilio de uno de Jos cónyuges para su protocolización, ó

podría hacerse en foja volante, como lo autoriza el arto 46, y
remitirla con el mismo objeto

Los militares necesitan siempre licencia del Estado Mayor
para celebrar el matrimonio, pues, se exponen á las penas dis­
ciplinarias del caso, pero la falta de esa formalidad en nada
afecta la validez del acto.

Cuando los futuros esposos son argentinos, domiciliados en
la República, deberían estar autorizados á contraer matrimonio

(Art. 49.) La copia del acta hace plena fe en juicio y fuera de él
como un instrumento pú hlico, y por consiguiente, debe ser autorizada
por el mismo oficial público; no tendrá valor, si 10 fuera por cualquie­
ra de los otros empleados de la oficina.

;,Qué sucederá cuando la copia sea diferente del original? Se debe­
rá dar valor {t este; pero si estuviese enmendado en parte principal, los
jueces determinarán después de las investigaciones del caso, cuál de
ellas debe merecer fe, siendo una cuestión de hecho.

Si el registro se perdiere, <í fuere destruido en parte sustancial.
los interesados. pueden pedir, y el juez ordenar, que se protocolice la co­
pia, si no estuviere alterada (í corregida en parte principal, como suce­
de para las demás escrituras públicas.
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en el extranjero ante los agentes diplomáticos de ella con arreglo
á nuestras leyes; como sucede con la facultad (le testar, ó de ha­
cer constar el nacimiento; pero nuestra ley ha. abandonado por
completo (1 la jurisdicción de la nación en que se encuentran los
argentinos, el determinar las formalidades del acto.

Las naciones siguen con solicitud y cariño cí sus súbditos, y
on cualquier Harte donde se domiciliasen, no sólo les alcanza la
protección que les deben, sino también las leyes bajo cuyo am­
paro celebraron los actos jurídicos, y que sólo han dejado de
regirlos cuando son incompatibles con la soberanía de la nación
lÍo donde han trasladado su nuevo domic-ilio .

.Asi, un matrimonio de individuos domiciliados en la Argeu­
t.inu, celebrado en el extranjero. será. vellido si lo hubiera sido
con arreglo el la ley argentina, aunque no fuera. conforme ¡í las
leyes del país en (lue tuvo efecto.

El matrimonio entre franceses, p. e.. celebrado en la Ar­
gentina no será nulo por falta de publicación dI' los bandos,

pero será necesario hacer la publicación en Francia.
Debemos, pues, hacer notar el error cometido al suprimir

las publicaciones, haciendo del matrimonio un contrato vulgar,
cuando es el único que liga el los contrayentes durante toda su
vida.

C.-\PÍTl'LO vnr
EFF:C'l'OS DEL JL\.TRDIOXIO COX RELACIOX Á Los DERECHOS y

DEBERES DE LOS ESPOSOS

*7Il.-DE LOS mcmccnos y DIWERES CO:\[{"XES ..\ LOS Espnsos

Los e,,;po.<;o,<; están obliqado« d quardarse fidelidad, sin que la
infidelidad del uno autorice al otro d proceder del mismo modo.
El que [aliare ú esta obligación puede .<;el' demandado pOI' el otro
pOI' acción de dicorcio, sin perjuicio de la que le acuerde el Códi­
go Penal (art. 50).

(Art. 50.) Es el arto lR.! (1C'1 ('<'¡digo, con el cruuhio d(' alguna~

pa.labrn.s en la redacción, que 110 at'ect:lll el s('lIti<1o <kl a rr icu lo. La

fi(1elidad en 1'\ mnr rimonio (':-; la lm:«- (\11 <¡ue descnusa esta insr it ución
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Deben vivir en común y bajo el mismo techo, estando obli­
gados á prestarse alimentos aún en el caso de divorcio, y cual­
quiera que sea el culpable, si alguno de ellos los necesitase y
no pudiera adquilirlos.

Puede suceder que estando separados de bienes: continúen
haciendo vida marital: y en ese caso cada UllO debe contribuí­
¡t los gastos de la vida común, y en la proporción de sus bienes,
¡t los alimentos y educación de los hijos comunes.

Cuando estuvieren separados de común acuerdo y uno de
los e;,posos se hubiera obligado á dar al otro una pensión ali­
menticia; puede rehusarse á cum plirla si ofreciese restablecer la
vida común; el otro tendrá derecho para hacer decretar el di­
vorcio si tuviere cansa legítima y obtener judicialmente la l)('ll­
sióu.

En cuanto á la mujer; no puede celebrar contrato alguno
sin autorización del marido; con excepción de los correspon­
dientes á la administración del bien que se hubiere reservado
en el contrato nupcial; pero respecto de las acciones que pueda
ejercer por falta de nutorización, la mujer, el marido y los here­
deros de ambo.", son lo."único.')que pueden reclamar la nulidad de
lo.') actos // obiiqaciones de la mujer por falta de licencia del 1Jl({-

social: y en lo que respecta á la mujer, es tan esencial, que el matri­
monio no se puede concebir sin esa fidelidad. Las costumbres sociales
han rodeado á la mujer de una gran responsabilidad, que no puede
equipararse con la del hombre, por la clase de educación que 10l:! lmo­
blol:! civl lizados le dan; por la perturbación que ella produciría intro­
duciendo la incertidumbre respecto á la legitimidad de 10l:! hijos, y

porque ella es la piedra angular sobre que descansa la familia, y so
puede decir con verdad, que una mujer infiel destruye el hogar, míen­
tras que el marido solo puede traer perturbaciones más ó menos 1'1'0­

fundas.
Debe tenerse presente que el adulterio del hombre no es penado,

sino cuando tiene manceba en su casa ó fuera de ella; de manera qtW

sólo en este caso la mujer tendrá acción criminal contra el marido
/art. 122, Cód. Pen.), pero siempre tiene la acción ci vil para demau­
dar el divorcio. La acción es personal, y sólo corresponde al marido
6 á la mujer.t--Yéase FRJ':ITAS; arto li304. eón. FHAXC(~S, arto 212, y
DF.~IOL()~IHF., IY, n? R2.
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rido (art. 58); pero la mujer no podrá reclamarlo sin el consen­
timiellto del marido, ni contra su voluntad.

(Art. 58.) La nulidad por falta de autorización del marido solo
pueden deducirla: 1°, el marido, aun contra la voluntad de su mujer;
2°, cuando faltare el marido, sea por muerte, incapacidad ó ausencia
en lugar no conocido, puede hacerlo la misma mujer; 3°, cuando ma­
rido y mujer hubieren fallecido sin confirmar válidamente el acto:
pueden deducirla los herederos de ambos, si la acción de nulidad no
estuviera prescripta, Cuando además de la falta de autorización del
marido, el acto adoleciera de algún defecto que viciara absolutamente
el contrato, podría deducirse por cualquier interesado, salvo los casos
del arto 11(;4.

Algunos enseñan erróneamente, que la donación aceptada por la
mujer sin el consentimiento del marido es absolutamente nula, con­
fundiendo la falta de consentimiento en el contrato, con la falta de au­
torización del marido.

Cuando la mujer mayor de edad realiza un acto jurídico sin el COIl­

sentimiento de su marido, nadie puede decir que ese acto se haya rea­
lizado sin consentimiento, porque la mujer lo ha manifestado libre­
mente, aunque incompleto en parte, y sólo el marido puede atacarlo,
haciéndolo anular. Los comentadores franceses que se citan en apoyo
de este error, al estudiar el arto 22~, enseñan que la donación necesit u
aceptación, y que sólo es nula cuando ella faltare. Así dice Duranton,
II, n? 511: «Hemos enseñado en el n? 243 de nuestro Tratado de
Contratos, que el donante no puede, para pedir la nulidad de la dona­
ción, prevalerse de que la mujer casada, que la ha aceptado expresa­
mente, no había sido autorizada, y hemos reproducido esta opinión en
el t. 8, n" 435.»

El error está en confundir la falta de aceptación, con la de consen­
timiento ó autorización del marido, suponiendo que no existe consen­
timiento entre donante y donatario, cuando falta la autorización mari­
tal. En la donación aceptada por la mujer, el marido puede demandar
su nulidad; pero esta podrá también, á su vez, pedir la autorización

judicial para aceptarla, y el juez decidirá la cuestión, según los he­
chos alegados.

La mujer que ha celebrado un contrato sin consentimiento de
Sil marido, no puede demandar su nulidad, cuando este no quisiera ha­
cerlo; porque puede ratificarlo haciendo desaparecer el vicio. Para
que la mujer pueda pedir la nulidad, necesita que su marido esté au­
sente y supla el juez la autorización, ó que aquel hubiere fallecido. En
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*77. - DE LOS DERECHOS Y DEBERES PARTICL"'LARES DE CADA e~O

DE LOS ESPOROS

El nutrido está obligado á 'Vivir en una misma casa con su
mujer, tí prestarle todos los recursos que le [ueren necesarios y á

los casos en que ni el marido ni la mujer hubieren reclamado, sus
herederos pueden hacerlo; pero fallecido el mar-ido, los herederos de
este no pueden impedir que la mujer confirme el acto en la parte que
le corresponde, respondiendo con sus propios bienes.

El derecho de reclamar los actos verificados por la mujer no auto­
rizada, no pasa á. sus ca-interesados, como sería en una obligación
solidaria ó en una fianza: los ce-deudores ó ce-fiadores no pueden ale­
gar la nulidad de la obligación ni prevalerse de ella, cuando fuere
declarada.

Si la mujer hubiera ocultado sn capacidad diciéndose soltera, no
obstaría para hacer anular el acto, aunque hemos manifestado en 11IH':,;­

tro Trotado de C'oniratos, que hay casos en que debiera castigarse el
(1010, dando también facultad para anular el acto, al que ha sido enza­
ñado.

Si la mujer falleciere viviendo el marido ¿qué derechos tienen los
herederos de esta? Si la obligación está confirmada por el marido,
ninguno: pero si no lo está ¿pueden impedir que la confirme en la
parte qne á. ella He refiere? La cuestión eH dudosa; pero como ha des­
aparecido la razón que hacía guardar silencio á la mujer ante la auto­
ridad de su marido, nos decidimos P?" acordar á. los herederos I1n
derecho que ella no habría podido ejercer. Se trata, p. e., de la venta
de una casa de la mujer hecha por esta, sin la vénia del marido, cuyo
valor hubiera duplicado; los herederos han adquirido el derecho (le
pedir la nulidad por falta de autorización, tomando la parte que les
corresponde; el marido puede ratificar esa venta: pero sólo en lo (ille

Re relaciona con su propio interés; no puede renunciar lo que es ajeno,
Algunos han confundido en este caso la obligación cumplida con la
ratlftcada. Se trata aquí de obligaciones cumplidas, porque si no lo
estuvieren J10 se cumplen, y se opone la excepción correspondieure,
cuando el otro contratante exija su cumplimiento. f,Pueden los acreo­
dores del marido concursado de-lucir la nulidad de los actos verifica­
dos por la mujer sin su oouse.r.imiento? La disposición g(m~l'al rlpl
art. !J(j4 parece comprender el caso: pero este artículo es una ex('PI'­
ción expresa y por eso dice: que solo el marido, la mujer y los hr-re-
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ejercer todos los actos y acciones que á ella correspondan. hacien­
do 10.0; gastos judiciales neeesarios, aun en el caso de que fuese
acusada criminalmente (art. 51, la parte). El marido debe,
pues, protección á su mujer, así como ésta le debe obediencia.

cleros de ambos son los únicos que pueden ejercer ese derecho, resol­
viendo la cuestión por la negativa. En contra del artículo: DCRAXTOX,

n.n" 511 y sigo TOCLLIER, 11, I~o (J()l Y VII, n? 7¡;¡;. DEUAXTE,

1. 'no aOR, bis. ACBRY y RAc, § 472, n? 7, nota 102. l\f,\RCAn¡:;, al ar­
tículo 225. VAZEILLE, 11, n? 3H4. DE~IOr...mIHE, IV, n? 341 y sigo ZA­

CHAHI./E § 472, nota 5R. Comp. arts. ;)1;), n? 2, 104H, 105!), 1Hi4, 1]()(;,
3122, 332D Y 403I.-Véase nuestra IXSTITl"TA, nota 34.-FHEITAS,

arto I()36, n? 2, últ.

(Art. 51.) La obligación de habitar en la misma casa no debe en­
tenderse por la materialidad de estar con la mujer, porque puede vivir
ausente durante años, según la clase de asuntos, negándose con razón,
á exponer á su familia á los peligros ó privaciones <Í qne pudiera es­
tar sujeto. Queda al criterio del marido, así como á la naturaleza de
los negocios á que se entregue, el estar más () menos tiempo ausente
de su mujer y de sus hijos, sin que importe faltar á esta obligación.
Será una cuestión de hecho que los jueces determinarán, en los casos
de divorcio, la de averiguar cuándo la ausencia importará un aban­
dono, ó cuándo se podrá reputar que ha faltado á este deber. Un ma­
rido (}ne, atendiendo á las necesidades de su familia, está ausente du­
rante años, puede dar lugar á una reclamación por parte de la mujer,
porque los deberes no se relacionan sólo con las necesidades materia­
les de la vida, sino también con la dirección moral, yanque la mujer,
por pudor, no debe reclamar el dt~bito conyugal. porque sería impro­
pio (le su sexo, sin embargo. es uno de los fines del matrimonio.

El marido es el administrador de todos los bienes, con excepción
(le aquel que la mujer se hubiere reservado, () de los que le hubieren

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 58.-El coutrato
hecho por la esposa y no autorizado por el marido, no obliga ni los bienes de la
sociedad conyugal, ni los del marido, ni aun los propios de la mujer, si el 11l'1.­

rido pidiese la nulidad del acto.-Jur. Civ., I.l20a, Sér. 1".
La nulidad de los actos de la esposa por fllt1. de wnit marital, sólo puede

sar reclamada por los expresamente determinados en In ley; los acreedores ()
el Sindico del concurso carecen de personeria.e-Cív., n. ·12H,Hér. ;1".

El derecho de alegar la nulidad e-i UU1. donación haclri por un-i seño ra que
se dt'l'la viud i, siendo cnsndn., no puede ser ejercido por el donatario 'll1l' aceptó
el acto.-Jl1r. Civ .• VI, lit, Sér. 1".
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En cuanto á la extensión' del poder marital, que no puede
ser determinada en sus detalles, queda á la prudencia ele los

sido donados con la conclición que ella los administre; así es que sólo
ejercerá los actos y acciones que á la mujer correspondan, cuando no
fueren de aquellas que son inherentes á su persona, como el hacer tes­
tamento ó revocarlo, demandar la separación de bienes ó demandar
al propio marido, etc. E:-; cierto que la mujer mayor de edad es repnta­
da incapaz; pero es solo respondiendo á la necesidad de una sola auto­
ridad, que ha sido incapacitada: porque una vez viuda, recobra esa
capacidad y toma el lugar de su marido con relación á sus hijos: lo
mismo que en el caso de interdicción del marido, de quien es curauora
legal.

Cuando es acusada criminalmente, y el marido quiere defenderla,
ella 110 podrá impedirlo, haciendo uso del derecho que le acuerda el
arto 57, porque sólo lo ejerce cuando no estuviera presente el mnrido
Ó no la defendiese.

¿Puede el marido abrir las cartas dirigidas á su mujer, é informar­
se de su correspondencia? Este derecho ha sido negado por la Corte
de Justicia de Luisville (Estados Unidos, año 1867J; pero entre nos­
otros no sería sostenible semejante tésís. El marido, como padre de fa­
milia, respecto de sus hijos, es la sola autoridad del hogar, y 110 PÚ­
dría admitirse que los hijos ó la mujer contestasen ese derecho, sin
quebrantar tal autoridad.

Aunque la mujer tenga la administración de ciertos bienes, no
puede deducir acciones judiciales sin autorización del marido, porque
en los actos de administración no se comprenden las demandas y jui­
cios que puedan comprometer á la sociedad conyugal; sólo en defensa
de su propio honor podría hacerlo en las acusaciones criminales. Go­
yena opina que el marido puede demandar ó responder en juicio sobre
cosas de su mujer, aun contra la voluntad de esta; pero creo qne debe
limitarse este derecho á todo lo que no sea inherente á la persona de
la misma mujer, así como en lo que se refiere á la administración qlle
le corresponda. Freitas, arto 1305, n? 2, es de esta opinión, cuando obli­
ga al marido á intentar por la mujer ó con ella, las acciones (lile le
correspondieren á esta.-Comp. arts. 1290, y 1294.

Fallos S. C. ..,.....-Aplicw:iólt del arto 51-La separación de hecho de los
cónyuges por abandono del esposo, no lo exime de lo. obligación de pa~ar los
alimentos, aun cuando la esposa no hayo. entablado demanda de divorcio,­
Jur. Civ .. IV, 1'li'í.Sér 1",

La prestación de alimentos es ineludible, justificado", los extremos ,[ue Jo.
ley exige.-Jur. Civ., IV, 1U>,Sér 1".
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tribunales el decidir en las quejas de exceso de esa, autoridad:
como en los de opresión por parte del marido.

Cuando el marido no viviese con su mujer, ó no la defen­
diera en los juicios que contra ella se promoviesen; es decir,
cuando el marido faltase á estas obliqaciones, la mujer tiene dere­
dw fÍ pedir judicialmente que aquél le dé los alimentos necesario»
!I lao., expensas que le fuesen indispensable» en to» juicio...

(art. 51, 2n parte).
En el contrato nupcial se reglará la forma de la administra­

ción del marido; pero la mujer no podrá reservarse la de todos
sus bienes, sino de alguno de los que aportase. Si no hubiere
«nürato nupcial, el marido es el administrador legítimo de todo ...
los bienes del matrimonio incluso los de la mujer; tanto de 10.0;que
lleco al matrimonio, C0 1JW de 10.0; que adquiriese después pOI' títu­
lo... propios (art. 52); con excepción d~ aquellos que le fueran
donados Ó legados con la expresa condición de que no los ad­
ministraría el marido.

(Art, 52.) El contrato nupcial solo puede reservar á la mujer la.
administración de algún bien raíz de los qUf' lleve al matrimonial
arto 1217, n? 2, así es que no puede privarle de todos los bienes, pero
puede reservarse el único que tenga.-Véase el comentario á dicho ar­
tículo.

Las facultades del marido, respecto á los bienes de su mujer, se
relacionan con las que tienen el mandatario gelleml, arto 1RRO, con
la diferencia que el marido puede demandar en juicio á sus deudores
y responder á los que intenta.ren cualquiera acción contra los bienes
de su mujer.

Cuando estudiemos la sociedad conyugal, determinaremos las f'acul ,

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del a¡·t 51.-Justifi­
cadas las prescripciones exigida.'! por la ley, el esposo debe pagar los alimentes
provisorios que el juez conceptúe equitativos.e-dur. Civ., I, 224, Sér: i-.

La supresión de lo.vida. conyugal por voluntad del esposo, sin causa justifica­
da, importa. el abandono voluntario y malicioso que la ley exige pan hacer pro­
cedente el divorcio, aun cuando se provea á lo neces u-io para lo. subsistencia.e­
Jur, Civ. XIV. 1H6,Sér. 4-.

Mientras no exista sep-iracién de bienes, el esposo está obligado judicial­
mente á proveer! la. esposa. de fondos para litis expensss.e-Tur. Civ., VllI. 499,
Sér.1".

El marido, además de los alimentos, debe pag.u- los mueble.'! Que la esposa
uecesitn para su uso, según su condición social.-Jur. Civ., X. 87, Sér, 4-.
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El marido es el jefe de la familia, y de ahí es que la mujer
está obligada á habitar con su marido donde quiera que éste fije
su residencia. Si [altase á esa obligación, el nutrido puede pedir
las medidas judiciales necesarias, y tendrá derecho elnegarle ali­
mentos (art. 53, In parte). El marido puede compelerla á

-- --- ------- - --------
tades del marido respecto ú los bienes de la mujer--c-Cóu. FRAX('I~~,

arts. 1421, 142A Y 154U. FREITA~~ urts, lt~()(), 1305, 1312 Y 1313. Es eí
186 del Cód. Civil, sin reforma.

(Art. 53.) El domicilio legal de la mujer, es el de su marido, dice
el arto ~)(l, n? !J, y para que esto sea efectivo la obliga á habitar con él
donde quiera que fije su residencia. ¿Hasta dónde va este derechov
Tendrá obligación de seguirlo hasta en los desiertos, ó ea cualquier lugar
por lejano que sea? Cuando se discutió el arto 214 del Cód. Francés,
cuya idea fundamental contiene el nuestro, so le había agregado esta

cláusula: «si el marido quisiera dejar el territorio de la República, 110

podría obligar ú su mujer ú seguirlo, á menos que no fuera encargado
por el gobiemo de una misión {Jlle exigiese residencia en el extranjo­
ro», parte que f'ué vivamente rechazada por Napoleón, establecieu.lo

que la obligación de la mujer e:-; general y absoluta. Lacré, 1r,
pág. 3!J3. Pero los jurisconsultos lo han limitado en la doctrina al caso
en que ofreciera peligro para su vida, y nuestro Código la acepta ~i­

guiendo ú Freitas, art.laOG, n? 1. Queda, pues, reducida á una cuestión
de hecho que los jueces decidirán, teniendo en vista las circunstancias
especiales de cada caso. Si la mujer alegare, p. e., que el clima d II
país {pie su marido ha elegido para su domicilio, no le conviene, J.s
jueces JlO deben aceptar tal excusa, si goza de buena salud, porque ("U

no sería el pdi(j/"f) ]Jara /0 rida do que habla el artículo: pero si "el

encontrase enferma y si alegare qne el viaje podría ugravnr la enfrr­
medad, se procedería ú un informe médico-legal, decid iéudose seglúl
el caso.

Hay cur-st ionr-s interesantes {lll<' lIaC('1I de esta. obligación.

¿PII{;de el marido ohligar :'t Sil mujer :'t lJllC lo siga Hl1IHJlW 110 t('II-

Fallos de la S. C•.N" Aplicación del art, :J2.-La separación de hecho de
los cónyuges no quita al marido el derecho de la ndmiuistreciou Iegttimn de los
bienes del matrimonio, aunque sean adquiridos por la mujer durante la separa­
ción.-XI,4;¿O.

La mujer sigue el domicilio y fuero delmarido.-XXXIV, 2U7.

Fallos de la Cit.n; de Apel, de la Cap.-Aplir:aciún del art, 52-La simple
interposicióu de la demanda no basta para. privar al marido de la administro­
ción de los bienes de la mujer.i--Jur. Civ., VI, ,jU;¿,Sér, 1".
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que habite con él, y ocurrir á la justicia solicitando la fuerza
pública; pero l08 trlbunales, con conocimiento de causa pueden
exi'm,ir á la mujer de esta obligación, cuando de su ejecución re­
sulte peligro para ..m vida (art. 53. 2:\ parte), ó conceder la fuer­
za pública para restitnírla á su hogetr. No se deben emplear
estos medies sino cuando se hubieren agotado los demás.

ia residencia fija en parte alguna? ¿Puede obligarla á vivir en un alo­
jamiento que 110 fuera decente para su clase, ó en una casa donde en
su interior pasaran cosas que una mujer decente no puede soportar?
La limitación puesta á la facultad del marido, es que haya peligro
para la vida de la mujer: pero creo que los jueces no deben limitarse
á los término...; materiales, y teniendo en cuenta los peligros morales,
pueden eximirla de este deber. Creo que no se podría obligarla á se­
guir á su marido en una vida de vagabundaje, ni hacerla aceptar una
casa donde se avergüence de vivir una persona honesta. Todas estas
cuestiones son de hecho, y los magistrados, teniendo en cuenta la ca­
lidad de las personas, suscondiciones sociales, sus hábitos anteriores,
pueden autorizar 6 negar el ejercicio de este derecho.

En los casos en que por las leyes políticas de una nación, fuere
prohibida la emigración, creemos que no se puede obligar á la mu­
jer á hacerse cómplice de su marido para violar la ley.

La nueva ley ha cambiado con razón la palabra pol icial pnr la de
judicial, defecto que hicimos notar en el arto G7. La policía nada tiene
que ver en los asuntos que se ventilan en los tri bunales, sino e:; para
cumplir las órdenes de los jueces.

¿Puede el marido emplear la fuerza pública, nuuni militad, panl
hacer restituir su csposa al hogar? ¿De qué medios puede valerse la
mujer para hacerse udmitir en casa de su marido que no la quiere re­
cibir? Los jurisconsultos, y los tribunales ásu n~z, se han divido ('11

estas cuestiones. Unos consideran impropio é inmoral conducir por la
fuerza pública ú una mujer que no quiere vivir con su marido y (lile

solo podrá estar en la casa como en una prisión, porque se irá innie­

diatamcute, siendo inútil el escáudulo y la vergucnza: de esta opinión

son 'I'oullier-c-Duvergor, l', n? liHi, Duruntón, JI, u" ':lelO. Dol viucoui-t,
I, pág. 75, nota 4 y "arias decisiones de los tribunules franceses,
pero Aubry y Rau, Demolombe y varias decisiones de Cortes France­
sas y extranjeras sostienen lo coutrarjo. Nuestro Código parece haber­
se decidido por esta última opinión, autorizando al marido para pedir
las medidas judiciules neccsa rius. ¿Pero esas uicdidns pueden ir hasta
la fuerza pública, ejerciendo violencias persoun les? Pienso que no. ~i
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~ 78.-DE LA AüTORIZACIÓ~ ~IARITAI.

La mujer no puede estar en juicio, 1)01' sí ni por procurado)',
sin licencia especial del marido, dada por escrito, con e,rcepcíón
de l08 C(l.~O'" en que el Códig.? presume la autorizacián del nutrido
ó no la exiqe, 6 solo exige una autorizacián general, 6 ..,610 una
aut01'ización judicial (art. 54); lo que no importa establecer

los jueces deben ordenar la restitución al hogar, á la mujer que lo ha
abandonado, si deben prestar la fuerza para la ejecucicn de sus man­
datos: ella no debe ir hasta ejercer violencias personales; si á las inti­
maciones que se le hagan se resistiera á obedecerlas, no creo qn~ de­
ha irse más allá, sin admitir que el hogar se pueda constituir en cárcel
t', de prestar la fuerza á cada momento para volverla á la casa.

Puede usarse de la reclusión momentánea de la mujer en un lugar
de corrección, cuando la resistencia proviniera de faltas ó delitos con­
tra la fidelidad, y nos autoriza á sostener esta opinión las palabras si­
guientes: y tendrá derecho á neqarle los alimentos, indicando así que
si las medidas judiciales no han producido los resultados deseado:': le
llegará 10H alimentos.

El marido no podrá ser obligado por la fuerza pública á recibir en
su casa á la mujer, pues la ley no autoriza á emplearla en su contra;
pero la mujer podrá demandar el divorcio y los alimentos. Cuando la
mujer no quiere restituirse á la casa de su marido. ¿Podrá privarsele
de la administración de los bienes que He haya reservado Ó que le hu­
bieren sido donados con la condición de administrarlos? La ley no lo
autoriza, ni los tribunales pueden usar de este medio coercitivo <ltW le
priva de un derecho.

La Ley de Matr. Civil como el Código, carecen de una disposición
que consigne la obligación de la mujer de llevar el nombre do fa­
milia de su marido, como lo hace el Cód. Civ. Alemán, arto 1;{55,
dejándolo á las costumbres sociales, que ha debido confirmar. En
Francia la mujer pierde su nombre de familia y toma el de su marido,
llamándose madame tal, del nombre y apellido de su marido. TOl:LLllm­
DL"vER(;J':H, XIII, n« 109. l\L\HCAD~~ al arto 214, n? 2. COIx-DELISLE,
De la contrainte parcorp«, arto 2063, n? 4. VALETTF.SobrePRouDIIOX ,

J, pág. 453. VAZEILLE,II, n? 29 J• TROPLOXG, 1Jela coutrainte ])(0' (~OI1JS,

n° 258. DJ<:~IAXT¡'~, I, n? 2f)7, bis III. DC"RANTON, lI, n? 438. Comp.
arts, 1217, 1226,1276,1295 Y 12m,.

(Art. 54.) La mujer mayor de edad, hábil para todos los actos de
la vida civil: se casa, y por esta Rola circunstancia, pierde su capaci-
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qne sea necesario darla en cada caso, ui impedir <]up se pueda
conferir antes de producirse el hoclio «¡Uf' la motiva: bastará <]UP

se pspecialicen los usuntos C) llf:'gol'ios para cpw S0 da.

dad: no es porqne le Falte el suficiente discernimiento, sino porcine el
matrimonio necesita de una sola autoridad, de una cabeza dirigente,
así es que cuando esa razón falta, la mujer recobra su capacidad y tie­
ne patria potestad sobre sus hijos, como si fuera el padre. La autori­
ZaCie)H que el marido debo prestar es exigida, pues, en interés (le su
poder marital. ~e puede encontrar también, un interés colectivo de la
misma familia, y aun nn interés personal de la mujer, de ser asistida.
por la experiencia de su marido.

La autorización para estar eu juicio como demandante C') demanda­
da, 110 es necesaria en cada raso eepecicü, como la dan los jueces cuan­
do suplen la autoridad del marido; porque la expresión: «sin licencia
espl"\cial, dada por escrito» sólo importa la necesidad de dar la autori­
zación, sin suponer ni exigir que el caso se produzca, 1mes que puede
darse con antelación ..\sí es que la autorización especial,. equivale ú í'n­
cult.arlo para tal ó cual clase de asuntos, determinándolos en su especiali­
dad, sin que sea necesario illdi\'idnalizarlos.- Comp. MERLIX, Rep, yo
Autm' . .lfa!'" Seco VI, ~ 2, arto 2.

Cuando la autorización, para estar en juicio, se ha dado con ante­
lación, no difiere de la que se da para los demás contratos. en que no
necesita que ('1 hecho- se haya producido.

;,Puecle la mujer demandar la interdicción (le su propio marido, sin
autor-ización? El arto 14-! la autoriza expresamente, y nuestr o Códizo.
al tomar ambas disposiciones del Francés, ha salvndo en parte las difi­
cultades qu(' 10:-:jm-isconaultos hacen notar: pero ha incm-rido en ('1
error de autorizarla para hacerlo sin liconci» del juez, como lo hice no-
ta!' en el arto 1-!4, n? l. •

La licencia dehe ser especiu.l, ,\"por c01\:-:i,gllif'nt(', quednn supi-imi­
das la» autor-izaciones generale:-: on qne el marido abdica. por decirlo
asi, Sil oLliga('i('ll\ (le \'igilancia y d(~ r-out rol: p('ro esto 1\0 impide 'lnf'
pueda darse para negocio:-: deteriuiundos. epI(' 1\0 :-:(~ hayan producido
aún. ~o se confunda PI poder general en ClIW el marido uutoriza ¡'t su
mujer para represeutarlo, con la nutru-izución C[IW (.] debe dar;'t (~sta

para aetas que ella puedo ejecutnr 01\ su provecho, nocositundo de esa
uutorixaci.;n. ~~I poder general pne.le contener uutoi-izar-iones especinles.

Ni por el contrato nupcial :-:e lrubieru est.ipulndo 'lile la mujer no
nc~('esit.aría de uutorizución marital para tale» 1') cuulcs asuntos. cJ para
todo lo concerniente ;'. :-:ns bienes propios, tal eláusnlu Sf'l'Ía uu la, no
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Cuando el Código presume la autorización, como en los ea­

sos en que la mujer ejerce públicamente una profesión, no hay

necesidad de una autorización especial, ó cuando no la exig;.

sólo por q ue no es permitida en las convenciones matrimoniales, sino
por que el marido no puede despojarse de su poder marital. Del mis­
mo modo, si el marido hubiera dado una autorización general á su mu­
jer, que resultara de un contrato celebrado con un tercero, esa autori­
zación sería revocable. Pero la mujer podrá obrar sin autorización en
todo lo relativo á la administración del bien que se hubiere reservndn
en las convenciones, ó de aquellos que le fueren donados ó legados con
la condición de que ella los administraría sin intervención de su muri­
do.--Comp. BAl'DHy-LACACTIXEHIE,COl"HTOIS y Sl"HVILLE.-( 'ontrat«

de Jlatl'imollio, n? ]H.

La autorización para estar en juicio, lleva consigo el poder bastante
para hacer partición, licitar bienes á cuenta de su haber y concluir el
asunto de la manera que lo creyera más conveniente, comprometiendo la
cuestión en árbitros, porque la mujer obra por sí yen asuntos propios.

Cuando la mujer se ha constituido denunciante de un crímen sin
autorización del marido ¿puede ser condenada en daños y perjuicios.
si la denuncia resultase calumniosa? Creo que no, porque la denuncia
no ha debido tomarse en consideración, como hecha por un incapaz.­
Comp. Al'HHY y RAl", § 472, nota !J. DE~IOLo~IBE, IY, n? ]25. i».
RAXTOX~ II, n? 45(;, y l\fEHLIX, 1. c.

La mujer mayor de edad, di vorciada, recobra su capacidad y puedo
estar en juicio y ejercitar todos los actos de la vida civil, arto 73. S<,

ha borrado la disposición que la sujetaba á una dependencia irrisoria.
Habiendo desaparecido la razón principal que la incapacitaba, d(·­

bía recobrar la capacidad perdida en obsequio á la autoridad marital.
y la recobra en efecto, pero no completamente, porque necesita de la
autorización del juez para enajenar sus inmuebles. ¿Por qué someterla
á semejante dependencia, cuando es mayor de edad y no está bajo po­
der alguno'! Creo una inconsecuencia, que es necesario hacer desapa­
recer en el porvenir.

La autorización para estar en juicio debe ser dada por escrito, (.:-;
decir, debe ser expresa y no tácita. La intervención del marido en «l
juicio que sigue la mujer, no bastaría, en general, para suplir la aut«­
rización expresa, á menos que no lo hubiera seguido por todos sus trú­

mites hasta la conclusión, en cuyo caso, se podía afirmar con verdad,
que es el mismo marido el que ha intervenido; contra lo que sucede ('JI

derecho francés, que basta, como dice Marcadé, que el marido consienta.
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como en los pleitos contra su marido, ó cuando este estuviese
ausente, ó no quisiere darla, en que el juez la suple.

Los jueces no pueden conceder autorizaciones antes que el

¿La mujer mayor necesita autorización para demandar la nulidad
de su matrimonio? No, porque es un pleito contra su marido.

¿Podrá pedir judicialmente la declaración del fallecimiento presun­
tivo de su marido, sin necesidad de autorización judicial? ¿.Será parte
el l\Iinisterio de Menores en dicho juicio? Ateniéndose á los términos
expresos de la ley, necesitaría de la autorización supletoria del juez,
porque no es pleito contra el marido: pero si nos fijamos que es un de­
recho expreso concedidó al cónyuge, no trepidamos en sostener que no
tiene necesidad de tal autorización. En cuanto al Ministerio de l\Ieno­
res, es parte en el juicio, porque se trata de un ausente que es reputa­
do incapaz.

En el arto 188 del Código se decía: «la mujer no puede estar en jui­
cio por sí, ni por procurador, sin licencia especial del marido dada por
escrito, ó supliendo esta liceulia el juez del domicilio ,» frase que ha
sido suprimida y que podría dar á entender, que cuando el marido no
quiera dar la autorización, el juez no puede suplirla, lo que no es exac­
to. El juez no debería antorizar á la mujer contra la voluntad del ma­
rido, ni para estar en juicio, ni para celebrar contrato alguno: sin em­
bargo, puede hacerlo según el arto 63 de esta ley.

Si estuvieran separados de hecho, sin voluntad de unirse, la mujer
necesita de la separación judicial para recobrar su capacidad.-Comp.
arts, 59 y 60 Mat«. eh..y 1298, 1302, 1303 Y 1306. FREITAS, arto 130t;.
C6D. DE CHILE, arto 136. G(H"EXA, arto 62.

La autorización marital es aun necesaria á la mujer, para seguir
un juicio que hnbiere tenido y siguiera antes de su matrimonio, por­
que habiendo perdido su capacidad, corresponde solo al marido la di­
rección y administración. De la misma numera, la necesitaría para
cumplir contratos cuya realización estuviera pendiente, ó cuyos efec­
tos se extendieran más allá del contrato mísmo.i--Dr mx-rox, Ir, n?
4137. V AZEILLE, Ir, n" 302. ACBRY y RAl', § 272, nota 11. DE~[()LmlBF:,
IV, nO 139. Comp. arts. 1302, 1303 Y 130G.

Fallos de la Cdm, ele Apel, ele le, Cap.-Aplicación del art, 5.J.-Si el in­
capaz demandado subsana su incapacidad, el juez debe continuar entendiendo
en el juicio, sin que el actor deba ocurrir ante otro A deducir nueva demanda.
JUl'. Civ., V, ii, SÓl'. 4".

Los jueces pueden conceder la venia h la mujer casada, para comparecer en
juicio, no obtante 111. oposición del marido.-Jur. Civ., 1, 34, Sér. 3".
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hecho se hubiera producido, y sólo pueden darla en cada caso
especial, y esto es lo que ha llevado á pensar á algunos, que
los maridos no pueden dar autorizaciones anticipadas.

La autorizacion para estar en juicio, comprende la ele com­
pan'cer ante cualquier tribunal y en todos los grados é instan­
cias .

Se presume que la mujer e...std autorizada por el nutrido, «i

ejerce públicamente alguna }Jrol'e">ión ó industria, como directora
de un colegio, maestra de e.«cuela, actriz, etc';.lJ en tales casos se
entiende que está autorizada por el nutrido para todo» lo« actos ó

contratos concernientes el ."IU }Jrofe.»iá» ó industria, «i no hubiese
reclamación por parte de él, anunciada al público ó judicialmellte
intimada á quien con ella hubiese de contratar (art. 56, 11

\ parte).

(Art. 56.) El hecho de ejercer públicamente una industria <Í pro­
fesión, basta para que la autorización se presuma, porque solo eu PI
caso de una separación de hecho, la mujer puede proceder contra la
voluntad de su marido. El marido puede demostrar, no obstante, 'lile
no estaba autorizada.

En los casos de presunción legal, se entiende autorizada pam to­

dos los actos concernientes á la profesión ú oficio; esta es una autori­
zación tácita, diferente de la <ple debe darse para estar en juicio.

En los contratos que celebran las artistas sin intervención de ~IIS

esposos, debieran tener facultades para responder en juicio ó deman­
dar su cumplimiento, sin autorización marital. Es entonces que el juez'
debe intervenir autorizándolas, aun contra la voluntad del marido,
ponJlle la vida <JllC se les permite llevar, las ponen en un pie de 1)('1'­
fecta igualdad con las personas capaces,

El marido puede Impedirle que realice contratos con determinadas
personas, haciéndoles notificar á estas su oposición. No creo <JlH' <'1
juez pueda en otros casos autorizarlas contra la voluntad del marido,

Siu licencia (; poder del mnrido, 11\mujer JlO puede oerebrnr contrato al~lI­

uo, ui «outraer obiigaciones, aun cuando ellas recaigan sobre bienes propio-c->
JUl'. Civ., I,20a. Sér. 1",

..\1111 tratándose de un interdicto en el que oponiendo la excepción de .a fal­
ta de personerfa, !'ll~ haya eutrado al fondo, In. seutencia que !'l(: diete debe d.·­
1:lararsl: nula, !'li1110 acción fues« dirigida solamente contra la e:-lp0:-l:I.-Jur. ('j\,.,

VIJ 1, ;,;Ji, Sér. 2".
Procede la excepción de fnltn de personerín !'li~w derunudn á. una mujer I"l­

sadn: debe entenderse la nceión con 1:1 t~:-Ip(J!'lo.-Jur. Civ., X r, i7, Sór. 4".
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Esta presunción se funda únicamente en pI silencio del marido

ante (>1 hecho público, y para d ..svirtuurla ::)p necesita una ma­
nifestaeión pxpresa en contr.rrio.

Se jJre.o.;uIIll' taJllbién la autorización del nutrido ('1~ t«. ('{)m}JI'a.'i
al contado que la mujer hiciese (de cualquier objeto mueble:" .'1
en la,'( comjJras al fiado de objeto» deainado« al consumo ordina­
rio de la [amiliu rart. 56, 2:1 parte), y aunque estas presuncio­
nes admiten prueba en contra, sólo podrán darse suponiendo

delitos en la mujer,
Xo e» necesaria la autorlzacián del marido en 10.'1 pleitos eu­

tre él .1/su mujer, ni para defenderse cuando [uese criminalmente

Freitas exceptúa de esta autoricza.ión general IIue lit ley supone, ú las
mujeres que ejercen el comercio, p~r'lue se necesita de una autoi-izn­

ción expresa para ello.
En las deudas que la mujer hiciera en objetos destinados al consu­

mo, deben considerarse autorizadas: pero en caso de litigio, serán
cuestiones de hecho que los jueces resolverán. En las compras al con­
tado de objetos de lujo, la mujer se presume autorizada para hacerlas.
Nuestro Código se ha separado de su modelo en esto caso, suprimien­
do la última parte del n" 3, arto 1307 de Freitas, en que expresamente
se exceptúan las compras al contado de joyas, muebles preciosos ó ro­
pas de lujo. Muy difícil sería al vendedor averiguar en cada caso, si la
mujer f'ué '" no autorizada por su marido; y una mujer (Ille paga los
objetos que compra se presume capaz, mientras no se demuestra lo
contrario. He entiendo que esas compras se refieren ú los muebles.c­
Comp. FUEITAS, »rt, 1307, n" 1,2 Y 3. eón. me CHlLIo:,arts.147 y 16ll. Ar­
BHY Y RAl', ;)O!)~ n? 4, letra C., POTHIEH ou.,n? 674. l\IEHI.lx, l. C. TOl'­

LLIEH, XII, n" 2G1 y sigo Dt'HAX'I'ÚX, XIY, u" 2;)0. l\L\HCAIlI::, al
arto 1"120. TIWI'LO:\G, Il, n? 3H!l. Comp., arts. !llH y !)20, 114;).

Fallos de la (;,íll', de Apel, de la (;ap,-.ljllicacili¡¡ de! art, 56.-EI ejercicio
del comercio por parte de uua mujer cns.idu, hace presumir la autoriaacióu del
marido, y por consiguiente, su véniu, p:l.l..t intervenir en los juicios que tengan
por b.ise la industria ejercid:l..-Jur. Com., III~ 3~a, Sér, 1".

El coutr.uo de compra-venta por documento privado, hecho por h mujer ea­
s.idi, necesita pnrn su validez h l\l,tific:wi()u del esposo.-Jur. Civ., VIII, 1;'')0.
lS6r.2",

La mujer OUJ ejerce públic.uueute algunn profesión ó industria, se presume
autoriandn por el marido, plrlt Ilevur á cabo todos los actos ó coutratcs relati­
vos á ell.r, si no hubiese recl.uuncién por lurte de él avis tildo al público ú judi­
cialmente notificada á quien con ella hubiese de contr.rt uv-e-J'ur. Com.', 1I, ~OJ.

Sér 1".
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acusada, ni para hacer testamento, Ó recocar el que hubiese hecho,
ni perra administrar lo» bienes que se hubiese resercado pOJ' el
contrato ele matrimonio (art. 57), ó para los que se le hubieren

(Art. 57.) Cualquiera que sea el pleito que tenga la mujer ma­
yor de edad contra su marido, no tiene necesidad de su autorización
para seguirlo. ¿Si fuera menor de edad? ¿Será necesario de la autoriza­
ción judicial para pedir el divorcio, separación de bienes, nulidad del
matrimonio? No lo creo; pe)"1) sí se le nombraría curador para que en­
tienda en el asunto.

Cuando fuera acusada criminalmente; solo podrá ejercer el dere­
cho de defenderse, si el marido no lo hiciera.

No puede alegar un derecho personal é inherente á su individua­
lidad, como en el caso de hacer testamento, así es que el marido intcr­
vendrá en estos juicios, y puede transarlos ó arreglarlos como creyere
más conveniente á los derechos de su esposa.

La facultad de hacer testamento es tan personal: que no puede ni
debe ser coartada, pero sólo en lo que se refiere á la disposición (le
sus bienes, y no creo que pueda hacer reconocimientos de hijos natu­
rales, habidos antes del matrimonio, introduciendo séres extraños en
la familia, alterando la paz del hogar y mancillando su nombre, que es
el de su marido y el de sus hijos. En la Instituta, nota 34, habíamos
pensado con el Dr. Leguizamón que esta facultad acordada por Freí­

tas en los arts. 1575 y 13üH, debía considerarse como incorporada á
nuestro Código. Escribíamos al año siguiente de la publicación del
Código, y después de ese tiempo, he pensado que el comentador ó el
intérprete no tienen facultad para crear disposiciones que no existen
y en que se comprometen tan graves intereses. Aunque esta opinión
ha sido apoyada por los Dres, Segovia, al arto 191, Y Llerena, HH y
32(;, no la mantenemos al presente, por las siguientes razones.

El artículo ha sido objeto de dos sucesivas reformas en la ley del
matrimonio civil, y á pesar de las observaciones uniformes que se ha­
bían hecho, ha permanecido sin alteración; quiere decir, qne el legis­
lador no ha creído que se debe dar esa facultad á la mujer casada.
¿Por qué se la daríamos nosotros? Reconocer hijos naturales, sólo po­
dría hacerlo, ó en la partida de nacimiento, cuando el hijo fué inscripto
en el registro, siendo soltera, ó en presencia del oficial público en el
momento de contraer matrimonio, siendo soltera igualmente, y ]Jara

leqitimar los hijos habidos antes de su matrimonio, hasta dos meses
después de celebrado el casamiento, pudiendo hacerlo ante el juez del
lugar, ó en escritura pública; en estos casos el reconocimiento es para
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donado ó legado con la condición de <¡ne ella los administre;
pero la administración no comprende la facultad de estar en
juil'io civil ó criminal por razón de tales bienes.

le~itimar el hijo (') hijos que tuvo con el que es Sil marido, y en que
los dos deben concurrir para qlle la legitimación tenga efecto
(art». 317 Y 31H), no para reconocer los hijo!'! naturales qlle tuvo ante!'!
de Sil matrimonio, y cuya circunstancia, tal vez Sil marido ignoraba.
Cuúntas perturbaciones no traería una Facultad semejante! Y éase lo
que decimos en el arto 32G. Aquí no se puede aplicar la re,gla de dere­
cho constitucional, de que todo lo que no estú prohibido está permiti­
do: porque la mujer, como incapaz. s610 puede ejercer aquellos actos
qne expresamente le sean concedidos.

Con relación ú la administración del bien que se lmbiera reservad»
(l de los que le Fueren donados con la condición (le qlle olla los admi­
nistre. no tendrá más facultades qlW las correspondientes ú un
mero administrador, y no podrá demandar en juicio lo que se le deba
ni pedir en juicio la ejecución de los contratos <¡ue hubiere celebrado,
sin la expresa autorización del marido. La mujer, en estos casos, se
presnme autorizada sólo para los actos de administración.

En cuanto á lo!'!frutos ó productos de la!'! cosas cuya administra­
ción se reservó, cualquiera qlle sea Sil valor, la mujer puede disponer
libremente: pero si quisiera adquirir bienes raíces necesitaría la anto­
rización, y este es uno de los casos en qllf\ el juez puede darla contra
la voluntad del marido.

Debe tenerse presente. que las facultades concedidas á la mujer ca­
sada para proceder sin autor-ización del marido, forman una excepción
al principio ,general de que está sometida en todo á su autoridad: así
es que la interpretación debe ser restr-icti va, limitúndose ú los casos
exprcsnmentc exceptuados.-Y(~aHe FHEITAS, art. 130R. Comp. L()('R~:

IY, pú,g. !l23, n" 114. l\:[¡.:RLIX, R()jJ. ro rito S(,(,. VlL, 11° I.~. YAZEI­

LLE, I1, n? 311. DELVIXCOl'RT, 1, ]le\,g. 322. DE:\IoLmIBE. lY, no
12(i. ACBHY y Ru:, ~ 472, notas 13 á m. Comp. arts. 1117,12211, 127G,
12fl2 Y 1393.

El C6d. Civ. Alemán, arts. 140G y 1407, es más liberal con la mujer
casada, al sacarla en parte de esta. sumisión á que la somete nuestra
legislación. AHí, p. e., según ese código, la mujer no ucccsita del con­
sentimiento del marido para la repud iación l') aceptación (le una heren­

cia II le~ado, para la renuncia á la reserva, lo mismo que para la <'011­

feceión del iu veutm-io de una herencia que haya recibido: tampoco
necesita autorizaciéu para rehusar 1lI1 contrato l') una donación, ni para
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La mujer por el hecho de casarse queda sujeta al poder de
su marido, así es qne tampoco puede, sin licencia Ó poder del uui­

rido, celebrar contrato al!JltIw, ni desistir de un contrato antel'ior
(aunque lo hubiera hecho sin autorizacióu), ni adquirir bienes

Ó accione» }JOI' título oneroso Ó lucrntiro, ni eJwjenar ni obli!frtl·
su» bieue «. ni ('OJÜJ'ae¡' oMi,qat.:Íón alguna, ni remitir o!)ligJ.ción (Í

s« [acor (art. 55); por.jue la ley, al someter cí la mujer á la au-

ejecutar un acto jurídico con relación á su marido, ni parn continua¡
un proceso pendiente á la conclusión del matrimonio) ni para hacer '":1­
]\:1' en juicio, contra el marido) un derecho que forme parte de los 1Ij(,­

Hes aportados al matrimonio) ni para hacer valer contra tercero, )O~

derechos que hicieran parte de ese aporte, cuando el marido ha dis­
puesto de ellos sin consentimiento de la mujer, ni finalmente) parn l.a­
cer valer en juicio un derecho de oposición contra una ejecución ror­
zuela.

Ya es tiempo (ille nuestra legislación, dándose cuenta del adelanto
intelectual de la mujer, la liberte en parte de la perpétua tutela á qu«
la ha sujetado, y ljue reduzca el poder marital á todo aquello que sra
de absoluta necesidad para la dirección de los negocios de la comu ni­
dad, Las ley.es deben seguir á las sociedades en su perpétna transfor­
mación, y así como ha se~uido {, la mujer en su desenvolvimiento, (']('­
vánrloln á la cate~()ría (le compañera del hombre, debe concederle ahoril

estos derechos que en nada alteran ni atacan al poder marital. y 'lile

reconocen un hecho que no se puede negar, la capacidad intelectuu I de

la mujer en estos tiempos, (1'le es igual ó muy poco inferior á la .lel
hombro, tomando la masa social y separando las clases elevadas qnp ~OJl

la minoría.

"Art. 55.) :Ko se debe confundir la licencia Ó «ntorizaciou COII el
poder especial (l !1(~lIM'((I, (iue el marido puede dar Íl su mujer, sin I'\'S­

n-icción alguna. La autorizuciún se refiere á los actos (1'le la mujer
puerle «jecutnr por sí, y en qne sólo necesita ser completada pOI' Sil

ina rido: inicutrns que el poder es para representar Íl éste. Así, la 1111'·

jer lIIay()r de edad puede vender una propiedad suya con la autoriza­
(~i/"n df' su marido, mientras (l'te éste no podr ía hacerlo, sin un ]Jod('r

Fallos dlt ltt ('1Í"l. r11~ .IIJeI, de lit (}-tp,-.I/JI;':ttr:új,t del «rt, ;'ji.-Suhn' Ju~

\¡if~JIl'i'i prupiu:'! d« I ~ mll'u:'!~, el ju ~'" HU pued: ('u.lft:rjr nucorixu-ióu á. {·¡-¡te" pal',~

(~UII¡-¡t;t.IIÍl· hipotcc.r, 1l.1I,1 ('11urdo h1.)'.\ sdo nduritidn In. dCIII urda di: ¡-¡1·plr.wic'lIl y

privado «l m-u-ido (ll'adlllilli:'!tnrlu!'l.-JlIl'. C¡,-., VIIr, pág, l!l~, S{·r. 1",
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toridacl marita l imponiendo al marido la obligación de subve­
nir á las necesidades d(' la familia. lo ha hecho 110 tanto en el
interés de la misma mujer, unya debi lidad protege, sino tenien­
do en cuenta 'I ne PS el jefe de la familia, y por consiguiente el
gnardian de sus intereses.

especial de ella. La mujer no puede ejercitar los actos de administra­
cióu que corresponden á su marido, sin un poder de ést,e.

La autor-ización solo puede ser para determinados asunto», como en

el arto ñ(), porque el marido no puede resignar su autoridad marital, sin
heril' leyes de orden público: mientras qlle puede dar poder ,general ¡',

su mujer, comprendiendo todas las especialidades,
El arto 12HI hace esta diferencia. autorizando ni marido para dar

poder general ó especial á su mujer, en cuyo caso deue ser expreso y
por escrito, mientras que la autorización puede ser tácita (con excep­

ción de la para estar en juicio) como si la mujer vende una casa de su
propiedad, sin observación por parte del marido que está presente, y
firma la escritura con ella. '

En un poder general podrán comprenderse todas las especialida­
des que exige la ley, y la mujer obligará á su marido procediendo den­
tro de los Hmites del poder.

El artículo se refiere ¡', los actos lícitos como causa generadora dl~

las obligaciones; porque en los demás, la responsabilidad personal de la

mujer se impone como una necesidad social de un orden superior,
así, p. e., en los delitos (') cuasi delitos. E1I los cuasi contratos, como

en la· gestión de negocios, la mujer no puede encargarse de negocios
ajenos, y si lo hiciera, tendría derecho para repetir lo (}lH' hubiere
gastado, si se convirtió en provecho del dueño de la cosa: pero 110 en
caso contrario.

Para desistir de un contrato anterior no le hastnria el poder qlW

tuvo para celebrarlo: pero si tenía poder general para vender y com­

prur, P. .o., podrá desisf.ir de lit ventu 6 de la compra.
La ndquisiciún de bienes por título lucrati vo, tumpoco le es per­

mitida á la mujer sin autrn-ización.i porque no debe aceptar donaciones,

que podrIau herir la honra ó dignidad del marido, pero como esto no
debe perjudicar á su mujer, sin rnzón alguna, esta puede hacerse dar
la venia supletoria del juez contru In voluntad del marido: entonces
el juez escuchará ú ambos y decidirá según los casos. ~on cuestioues
de hecho, (\1\ que los jueces deben tener en cuenta las razones del ma­
rido, en cuanto se refieran {.. su buen nombre y reputncióu: p("ro cuan-
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La autorización marital es extraña á las obligaciones cuya
validez no está subordinada á la capacidad del obligado; así
sucederá en la gestión de negocios, en que la mujer, cuyos asun­
tos hayan sido útilmente administrados, está sometida á la acción
neqoiiorum qestor; pero si ha recibido un pago de lo que no le era
debido, debe responder sólo de aquello que se convirtió en su
provecho.

La mujer que comete un delito ó cuasi-delito es responsable
con su peculio.

79.-CC'ÁXDO LA Al:TORIZACIÓ~ DEL MARIDO DEBE SER REEMPLA­

ZADA POR LA DEL .Jl"'EZ

El marido es libre de negar la autorización á la mujer para,
celebrar cualquier contrato; pero como esa negativa puede per­
judicar sus intereses, tiene derecho para ocurrir á la justicia y
hacerse autorizar contra la voluntad del marido, obligando en­
tonces sus propios bienes.

La autorización judicial reemplaza, generalmente la que <'1
marido debería dar en su caso, y por eso se dice, que bastará
que la mujer sea solamente autorizada PO}' el juez del domicilio,
cuando estuciese el marido loco ó en lugar no conocido, en los ca-

do la donación fuere con cargos, creo que Hola el marido debe interve­
nir en su aceptación ó rechazo.

El arto 63 no especifica los caHOH en que el juez pueda autorizar ;'t

la mujer, contrariando la voluntad del marido; pero no es de suponer
que el Código, celoso defensor de la autoridad marital, creara un PI'­
der extraño que rompería la confianza en la dirección del marido. El
juez sería superior al marido y su intervención produciría fatales re­
sultados en los asuntos domésticos.

La mujer tampoco puede contraer obligación alguna, sin autoriza­
ción; pero los contratos que hubiere verificado serán válidos, si r-l
marido los ratificare. La misma mujer no podría renunciar á la obli­
gación sin la autorización, porque una vez contraída, queda al críteri»
del marido el aprobarla ó pedir su nulidad.--Comp. CÓD. FRASC(.;:-;.
arto 217. Con. DECHILE, arto 137. GOYESA, arto ();l. At:8RY y RAt:, § 47:2,
nota 5. MERLIX, Rep. VO. Autor.•llar., Seco 2. DEMoLmIHE, IY,
núrns, 113 á 117. Comp. 515, 1276, 1281, 1302, 1307, 228!), 3334,3847.



..;?.; del arto 185 del Código, en cuanto á los actos que los meuore..,
"lf..;rldo,~ no pueden ejecutar (art. 59).

(Art. 59.) Es el arto W3 del Código con una supresión impor­
tante. Freitas, arto 1310, con esa claridad que le distingue.enseña que la
autorización debe ser dada por el juez del domicilio conyugal en los ca­
sos siguientes: 1°, cuando la mujer fuere curadora de su marido loco: 2°,
en los casos de ausencia en lugar no conocido: 3°, en los casos de au­
sencia en lugar conocido, tratándose de negocios que no admiten de­
mora; 4°, cuando el marido ó la mujer fuere menor y se hubiere casado
sin Ia autorización necesaria; ñO, en ]0 que se refiere á los actos que
los menores casados no pueden ejecutar.

El juez debe ser el del domicilio de los esposos y no el de la mujer,
como lo enseñan algunos:En efecto, la declaración de incapacidad en el
primer caso, debe ser pedida ante el juez del domicilio del marido, y
como el curador no puede sustraerse ú la jurisdicción del juez de la
curaduría cambiando de domicilio, á él siempre deberán ocurrir para de­
mandar la autorización. Declarada la ausencia y puesta la mujer (arts.
UO y 112) en posesión provisoi-ia de los bienes, como sus derechos se
limitan á los de una mera administración, necesitará la autoriza­
ción del juez que dió la posesión, para los casos que no sean de admi­
nistración.

Cuando la ausencia fuere en lugar no conocido, 2° caso, si no ha
transcurrido el tiempo para hacerla declarar con calidad de provisoria
y hubiere de comparecer en juicio () celebrar un acto necesario, podrá
ser autorizado por el juez del domicilio del marido, que es el conyu­
gal: así es que deben distinguirse estas dos ausencias. Hay una tercera
ausencia, cuando el marido estuviera en lugar conocido y hubiere ur­
gencia en que la mujer ejecute un acto, como en el caso de una expro­
piación por causa de utilidad pública de un bien de ella, ó la interven­
ción en una testamentaría en que debe estar representada, etc., entonces
puede ser autorizada, aunque algunos opinan lo contrario: [pues no
hay razón para no suplir una. autorización que necesariamente (lebe dar­
se. Esto hace ver que no sólo hay ausencia con presunción de falleci­
miento, según nuestro Código, sino también esa ausencia que equivale
á.no estar presente en un lugar dado. El n? 4 ha sido suprimido. ¿Im­
plica osa supresión reconocer que el menor casado sin el consenti­
miento de sus padres ó tutores no salga de la patria potestad como
algunos autores argentinos lo sostienen? Creo que no, y las razones
expuestas en el arto 131 me parecen suficientes. El art, Hl3 del Código
comprendía expresamente los casos del art. 177 (que es el urt, 13 del
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Lo ... Tribtuutle..., con conocimiento de causa, pueden supli¡' la
autorizacián del marido, cuando é...te se hallase au ...ente ó impeti.i­
do para darla, y en lo... ca...os especiales previsto... por el Códifl()
(art.60).

l\Iatr. Civ.) )JOI' srr 1//{:11OI' el nutrido tí la mujer y se hubieren. C(UW(//J

.siu las autorizaciones necesarias. La autoridad marital excluye cual­
quier otra.

En la demencia notoria no declarada judicialmente, porque nudi«
la hubiera solicitado, como sucede con frecuencia entre nosotros! en
que todavía no ha entrado en nuestras costumbres el hacerla declarar
judicialmente. la mujer debería ocurrir al juez para que la autorice, pero
ha decidido lo contrario en el arto 14-Lcomo lo hice notar. Algunos (Tl'('n

que en los casos de locura notoria, pero no declarada, el marido 1('('0.

puede prestar Sil autor-ización ú la mujer para celebrar cualquier contra­
too Xo participo de esa opinión: pO)"(J'tesiendo notoria la locura, los IJIH"
contrataron con la mujer autorizada, sabían que el marido no lH1día
consentir, y como contrataron con un incapaz, este puede atacar el
acto. Es cierto (1'le respecto de terceros, toda persona mayor de edud
se reputa capaz, mientras no se le haya incapacitado: pero esto se- 1'('­

fiere ú las personas (IUC no son conocidas públicamente como l(¡("as:
así es (lIle pensamos qlle el acto sería anulable aun cuando el tercero ig­
norase la locura. Cuando la mujer es curadora de su marido no nec.si­
tará uutoi-izaciún judicial para administrar sus propios bienes, pero si
para constituir derechos reales sobre inmueLles.-Cons. LOCHf:, 1V,
pág. ;):24, n" (jH. ])EL\'IXCOL'HT, J, pág. JH3. TOCLLIEH: JI, n" (j;);3.

DCHAXTOX, JI, n" ;)();). \YAZEILLE, 11. n? 34!I, DE~IOL()~IBE: JII. 11"

221. Comp. arts, 127(j y J~H~ Y arto (jO matr. ci v.

(Art. 60.) Es el arto J!J4 del Código COII una supresión impor­
tanteo Los tribunales suplirún la autor-ización marital: 1(', cuando el
marido se hallare ausente: 2°, cuando estuviere impedido de darla: ;~o,

en las casos especiales previstos por el Código. No es necesario qm' la
ausencia sea declararla, IJ(Jl'(lue como se dijo en el artículo anterior qU('

el marido podía encontrarse ausento en lugar no conocido, y el jIH'Z,
demostrada esa circnuxtanciu. autorizaría á la mujer si lo ereyere COII­

venie nte: y no podríamos admitir (fiJe fuera lIJl caso de ausencia (lb('la­

rada, POJ'(PW de1JeríUJlIIIS espf'J'ar Ú (flW se cumplan los plazos de tres y

Fallos rl« la Cá¡«, tlf~ AlJe/. tlf' lo (!oJi.-A}Jllf~U.t:iÚIt del art, j!J.-L:t e!oll'usaJIU

puede interveuir !oliul'uder en fU1'1Il t, eu .ns dem ~Ild.\~ coutra el m .ridu.-Jur.
Com., t. IX, pág. 171, Hér. 2",
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En principio general, la autorizacióu solo pnede concederla
elmaridoj pero á fin de salvaguardar los dpl'el'hos de ambos
eónynges, se ha establecido qne: los acto,;;,1/ contrato» de la mujer

seis años para hacerlo. El segundo, comprende los casos en (1ue el ma­
rido estuviera interdicto teniendo imposibilidad legal para prestar la,
antoriza<.:Íón, y el último, por su generalidad, abraza todos los cagas
pre\'istos por el Código, como si el marido es menor de edad (art. 13i))
LÍsi la mujer es menor y el nutrido mayor (art. 12-t!J); ó cuando la
mujer mayor de edad estuviera divorciada y quisiera enajenar ó gra­
var sus bienes propios (art, lB(2),6 cuando el marido estuviere conde­
nado á presidio (art, 63, n" 2, Cód. Penal) y finalmente cuando el ma­
rido le negase la autorización y la mujer la solicitare del juez, en los
casos de los artículos anteriores á que se refiere el arto ()3.

En este artículo se cambió la expresión de: (í la 1,(,hIlS((I'" »iu lIlo'i­

co (lindado, .tiella [uere necesaria y útil (Í la mll.i(~1' (Í al nuttrimonio,
snstituyéndola con la de: y en los caso» ('sp(,e¡"alps l)J'(Jri,~f():; pOI' ('sf(~

Ctídigo, quedando así comprendidos todos los qne he determinado,
Las fuentes del artículo han sido el arto 143 Cód. Chilen-. ~. el arto

1311 de Freitas que contienen el caso de que la autorizacióu Fuera 110­

~ada por el marido.
En el artículo anterior hemos visto, que la misma fucul :1<1 se COII­

cedía ul juez del domicilio, mientras que en este se habla d' los tri­
bnuules; lo quc quiere decir, que cualquiera que fuera el jno: l'l tribu­
nal ante quien se encontrase radicada una causa en qne la mujer deba
intervenir, está facultado para autorizarla. De otra manera se consi­
deraría como una repetición inútil. El error, á nuestro juicio, de la
existencia de estos dos artículos proviene de que el lfl3 fué tomado
del 1310 de Freitas, que contiene una disposición diversa en el );~ 11,
de la que trae nuestro Código. La disposición dell!l4. tomada á su \'CZ

del 143 del Chileno que no contiene la dell!l3 tomada de Freitns: de
ahí esa repetición que la ley de matrimonio civil ha consiguado al
copiarlu de ambos.v--Dons. 'r(H':LLIJo:H, Il, n" (i;>1. Dr nx xrox, Il, n ?

;)tlli, DI';~I()"mIBE, IV, n? 214. l\L\H(,AJ)]:;, al arto 222. Ar uav y RAL

~ ,172, nota i37 y sigo DI~LYI~COI-HT, J, p{Lg. lIi-t. Comp. nrts. Ri3H-t
y BH47.

Fallos ele la Cá,», de Apet, de la ClljJ,-Aplicaóún del urt . (;o.-Los jUl'l'l'S
pueden conceder lo. véuiu á 1110 mujer cnsnda, paril. 1',Olllpo.rl'el'r I'\l jnir-io, no ohs-
mute 1110 opusiciún del mru-idc.i--Tur. I 'iv. L al, sl~r. s-. •

Los jUI'I'I~~ pucdr-n habilitar ó.la I·SpOSo., Sh'IIIP1'1' 11\1\' 1'1 mm-ido s« nie-gue á
1'110 sin cl.I1Hajustifim\dA.-J\ll'. Civ, I\', ;-da. H~l', a-,
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no autorizada por el marido, ó autorizada por el juez contra la
voluntad del nutrido, obligarrin solamente sus bienes propios, Nino
.«e pidiese su rescisión en el primer caso; pero no obligarán el
haber social ni los bienes del nutrido sino hasta la concurrencia
del beneficio que la sociedad con.lJw/al ó el marido hubiesen .repor­
tado del acto (art 63). Se ha q uericlo dejar así, cierta libertad

(Art. 63.) Este artículo fué reformado suprimiendo la última
parte del ]!)7 del Código. y los modelos, que han sido el Cód. de Chi­
le, arto 146, y Freitas, arto 1314, se refieren únicamente á la autoriza­
ción que el juez puede dar á la mujer contra la voluntad del marido.

En lo que respecta á esta autorización, el Cód. Franc. determina cómo
debe procederse. Es una de las cuestiones más graves el hacer intervenir
al juez en el interior de la familia, promoviendo en cierto modo la dis­
cordia: y si la mujer debe ser defendida contra las arbitrariedades pro­
bables del marido, puede facultárselo para autorizarla, determi­
nando cuándo le sería permitido. Debían ser casos excepcionales.
como dicen Aubry y Rau, § 472, nota ;38, en los cuales la justi­
cia está llamada á ejercer, en lugar del marido, el derecho de au­
torización. ¿Quien entre nosotros no reconocería el perfecto derecho
del marido: para oponerse á que su mujer fuera comerciante? Y sin
embargo, por la legislación francesa, que prohija la idea de suplir la
autoridad del marido por la del juez, es admitido por todos los amo­
res. Véase Pardessus, Der, (/OIn.. J, n? (j3. Marcadé, al arto 220. ] )e­
molombe, JY, n? 218. Aubry y Rau, § 472, nota ;31. Demante, L
n? 302; pero entre nosotros no se podría sostener semejante tésis, por­
que se trata de actos y contratos celebrados por la mujer, autorizada
por el juez, no de ejercer profesiones que alterarían su manera de vi­
vir, lanzándola en una vía completamente extraña. F'reitas, arto li31·1:
no ha entrado en estas ideas, porque sólo habla de suplir ia autoriza­
ción marital, no de contrariarla.

Entre nosotros, los jueces pueden no sello sustituir la autrn-ización
del marido cuando está ausente, ó imposibilitado, sino aun contrariar
expresamente su voluntad, lo que es muy grave. ¿Para qué sirven ('1\­

tonces los arts. :)4, ;,:), :)!J y (jO,que He ocupan de una manera tan pr\l­
lija en determinar cómo Hedebe suplir la autor-ización marital? ¿Para
qué demostrar que el marido se encuentra ausente en lugnr no COII"­

ciclo, cuando se tiene al juez qne suple la autorización del marido pre­
sente queno quiere dai-la? Nueatrn opinión es que semejante auto­
rización judicial, no responde Ú nuestra actual organización de la
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á la mujer cargándola con las responsabilidades inherentes al
acto ejecutado.

En los casos de ausencia declarada, es necesario la autoriza­
ción judicial para cualquier acto qne no sea de la administración.
pero ~e podrá dar igualmente por el juez: cuando se ignorase el
lugar donde reside el marido, y aun en el de simple ausencia:
sabiendo donde está, si el caso fuere urgente,

En estos casos no hay aprobación tácita del nutrido, y 811

silencio y la no reclamación de la mujer, importará que sólo
obliga los bienes de esta, ó hasta la concurrencia del beneficio
obtenido por él.

Se entiende, (lue se habla de la mujer mayor de edad. porqtw
la menor solo responderá por el beneficio recibido,

§ SÜ.-DE LAS CONDICIOXES Á Ql'E SE E~Cl·EXTRA. Sl'BORDIXA.DA

LA VALIDEZ DE LA Al"TORIZACIÓN MAIUTA.L

La autorización marital no es una condición esencial de Yi:1­

lidez de los actos ejecutados por la mujer mayor edad, desde

familia y desconoce nuestras costumbres más arraigadas de unión, dE'
respeto y cariño por el jefe de la familia, y de la notoria sumisión de
la mujer, que vá hasta el sacrificio de sí misma por conservar la paz
del hogar.

Un hombre como el Dr. Velez, que ha suprimido la dote en las COIl­

diciones que las tienen los pueblos europeos, reconociendo que altera­
ría nuestras costumbres introduciendo UlI interés pecuniario que hasta
ahora no existe, no ha podido poner en la mano de los jueces una au­
toridad que introduciría la discordia en el hogar. Pensamos que los
jueces deben ser excesivamente prudentes, antes de contrariar la au­
toridad marital que tutela la familia. Sólo en casos muy excepciona­
les, escuchando al marido, pueden contrariar su autoridad.

Queda Ít las leyes de procedimientos el determinar los casos en que
los jueces deben ejercer esa autoridad, qne el artículo les confiere do
una manera general y vaga. Los autores de la ley de matrimonio civil
que suprimieron la última parte del art, lB7, porque entre nosotros no
tenemos la conutnidad uui rersal en el matrimonio, no se fijaron que
Freitas sólo en ese caso autorizaba al juez Ú su plir la autoridad mari­
tal, sin atreverse á contrariada: suprimieron uno de los casos, sin ('\
correlativo de la autoi-izncióu, lo qUE' ha sido un error.
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q ne se consideran válidos hasta que no fueren reclamados:
solo es exigida como una manifestación de la voluntad delll1a~

rido, aprobando los actos que la mujer no puede practicar por
sí sola.

El consentimiento ó autorización puede ser expreso ó tácito.

El expreso puede darse por escrito ó verbalmente, pero la
prueba testimonial no debe admitirse en los contratos de mayor
valor de 200 $. El tácito es el que resulta de la concurren-L,
del marido al acto mismo, y no admite prueba en contra, desde
(Iue haya intervenido en el acto.

El consentimiento puede manifestarse por documento sim­
ple, aunque se trate de un acto que la mujer deba celebrar PI1

escritura pública; porque la autorización marital no es un poder
(Iue da el marido á la mujer para ejecutar el acto, sino su C011­

sentimiento como forma necesaria para completar su capa­
r-idad.

Como el marido tiene completa libertad de autorizar <í su
mujer para que ejerza una profesión ó industria, y ejecutar todos
los actos relativos cí ellas quiere decir, que el marido puede

retocar d ..<lU arbitrio la autorización que hubiera concedido iÍ «u
mujer; pero la recocacián no tendrá electo retroactico en perjuicio
de tercero (art, 61); es decir, que no sólo serán válidos todos

(Art. 61.) Cuando el marido ha dado autorización para celehrur
un acto 6 una !'!érie d(~ actos, como sucede cuando la mujer ejerce IIlIa

profesiún (') iudusn-ia, puede revocru-la Ú su urhitrio: pero no alterará
los efedos qne hayan producido ni los (Ille estuvieren pendientes. Y ('11

los mismos casos en (lne la mujer puede hacerse autorizar judicial­
mente contra la voluntad del marido. podrápedir al juez la autoriza­
«ión (lIlO el marido le haya ret.irnrlo. Pero r,(jué »ucerlerá si contra la
volu ntar! del marido ha celebrado el acto jurídico y se ]Jres(~nta ...· al
juez pidiendo la rut.if'ir-aciún? Son cuestiones (le hecho, <¡IW se )"(~",,¡­

verán s('g-ún las cirnuustuneinx de cada caso: teuiendo presente la I'"!"
mura con <¡ue(d ae,o ha debido ejecutarse. En g-eneral, se debe dc(,¡dil'
(lue s(')lo (~l marido pur«l« ratificar IOH aetos de la mujer: pero así ('''1110

la ley ha jllzg-ado conveniente oponer en ciertos easos íL la vol mn:«l

arbitraria del marido la voluntad ilustrada (; imparcial del juez, así
debe "ponerla íL la ratificaciéu rehusruln injustamente, impidiendo la
reelamru-iún.
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los actos ejecutados durante la autorización, sino también
aquellos cuyos efectos estuvieran pendientes, y que vinieran á
realizarse cuando la autorización fué retirada.

La autorización especial no importa establecer la necesidad
de darla antes que el hecho se hubiera producido, ni (pIe deba
darse separadamente, pues, basta que la clase de actos sean
especificados ó determinados. Así, una autorización (lada para
estar en juicio,' bastará para que pueda comparecer en las de­
mandas que se le interpusieran por actos en que ella tiene
responsabilidad personal; lo mismo sería para que estuviera en
juicio en los asuntos que fué autorizada á ejecutar 6 en la pro­
fesión que puede ejercer.

Cuando la mujer hubiere celebrado aetas jurídicos () contra­
tos sin autorización, el marido puede ratificar qeneral Ó especial­
mente los actos, para los cuales no hubiere autorizado d su mujer,
La ratificación puede ser tácita PO)' hechos del marido que mani­
fie...ten inequicocamente ,m aq1tie.~cenci({(art.62), y no es necesa-

Cuando los terceros con quienes contrata la mujer casada, cono­
cían la revocación de la autoi-ización, el acto no producirá efecto, si el
marido lo reclama: pero ellos no podrán alegar la nulidad. La ratifica­
ción del acto verificado por la mujer no autorizada, no puede ser re­
clamada por los terceros, á diferencia de los casos elel arto IO(j5 en
que tratándose de actos que pueden ser reclamados por los demás
interesados, estos podrían intervenir oponiéndose á la confirmación.
Así, una venta nula hecha por una persona caída posteriormente en
falencia, no puede ser ratif'icnrla contra los intereses de los acreedores
que tienen derecho para oponerse: pero en los actos veriFicndos por la
mujer no autorizada en su propio nombre, só lo el marido, ella y los
herederos de ambos pueden recltuuarlos, así es que la ratif'ioación del
marido e") de la mujer no pueden ser controlados por los intereses ele
10H terceros.t--Vl~ase FHEITAS, t:H~. CÚD. DE CHILE, art. 1-l1. Comp.
art«, IO(j:), 1Ho4, lHlj(¡ y IH(j7. Es (\1 arto 1!)i) del C("l(ligo sin ulternoión.

(Art. 62.) La rutif'ioación puede ser ,gcncrnl, cuanclo la mujer hu­
biere realizado una serie de actos, como los determinados en ('1art, f)(;.

No creo, como algunos, de que no haya caSOH en que busto una autori­
zación general; porqne cuando la mujer ejerce la medicina, p. c., con
consentimiento (lo su marido, est.á autorizada para todos los aetos <pw
á su profesión se refieran. No so debe confundir la ('OIl/iI'lIlr('¡(íll, qUf'
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rio (lue haya figurado personalmente en los actos ejecntados.
bastará (lue resulte ele una manere indudable la voluntad d~

aprobarlos.

tiene por objeto reparar el vicio de que adolece un acto. con la J'a1ifi­
cacion, por la cual una persona aprueba los actos de otra, hechos en Sil

nombre sin su autorización. Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto nOl'.
Es necesario hacer una distinción esencial, entre la ratificación de

los actos ejecutados por la mujer en su propio nomln:e é interés, yen
los que puede ejecutar á nombre de su marido. En el primer caso, la
aprobación del marido es más bien una confirmación que una ratifica­
ción, ponlue hace desaparecer el vicio de que adolecía el acto: pero el
Código le da nombre de ratificación para indicar que bastará la "pro­
bación general del marido, sin necesidad de someter cada uno de esos

actos á las formas especiales de la confirmación. De ahí que se adrni­
ta la ratificación tácita, mientras que la confirmación tácita sólo re.
sulta de la ejecución voluntaria del acto.

La ratificación de los actos ejecutados por la mujer á nombre del
marido, sin su autorización, se equiparará á los que ejecutare UII ter­
cero en el mismo caso: y en esa ratificación pueden intervenir los
acreedores perjudicados para impedirla ó anularla, si se refiere ú actos
á título gratuito: mientras que la ratificación de los actos propios de
la mujer, es un derecho personal del marido, y nadie puede opOIH'rsp­
á que la realice.

El Cód. de Chile, arto 142, así como el nuestro, hablan de ratifica­
ción general, pero no (1<~ confirmación, aunque en el fondo exista.

La ratificación tácita puede hacerse, ya sea ejecutando el marido
el acto á que su mujer se ohlig6 sin Sil consentimiento, () manifestáudo­

lo de un modo que no deje duda de su aquiescencia. Son cuestiones de
hecho (Ille los jueces deben resolver, cuando por fallecimiento {, inca­
pacidad del marido, la mujer () sus herederos qu isieron atacar el ;H..:tO.

El Dr. Freitas, arto 13la, no obstante de hacer la diferencia entre la
ratificación y la confirmación, sujeta aquella Íl las mismas formas lIl\('

ésta.

Téngase siempre presente, (pie la mujer mayor ele edad puede ('('­
lebrar contratos y contraer ohliguciones, sin consentimiento de su 111<1­

rielo, y (pie serán válidos mientras no fueran atacados. Yéafol(' el art, lia.
que es el 1!17 del C(',dig'o. Comp. arts. 140 y 142 (XHl. de Chil«, y
arto 1;~13, elf'Freitas. La rutif'icución no hace retrntrner los ('f('('llos

del acto, (Jlle ya SP hall producirlo: la retroacciou se aplicm-iu r-n hs
olJlig'a(:i(,"(~s condiciona lr-s ('11 qllP pI ado ~w encuentra SllSIH'IIS0, 1)('1'0
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§ 81.-DE LA EXTE~SIÓN y EFECTOS DE LA Al"TORIZACIÓN

B71

Cuando la mujer ha sido autorizada por el marido, ó por el
juez en su caso: esa autorización deberá ser apreciada según los
términos y objetos para que fué dada, y se extenderá á las con­
secuencias necesarias del asunto que lo motivó. Así, p. e.:
cuando se ha dado autorización para litigar en un asunto deter­
minado, debe comprenderse que está autorizada para confor­
marse con la sentencia que se diera en su contra, y con más
razón para ejecutar la sentencia dada en su favor. En la mayor
parte de los casos serán cuestiones de hecho, que los jueces d~­

cidirán, interpretando la voluntad del marido.
El marido puede revocar á su arbitrio la autorización (lue

dió á su mujer, y aun en los casos en que el juez la hubiera dado
por su ausencia ó incapacidad, una vez que hayan cesado esas
causas; pero no puede revocar la autorización judic-ial dada
contra su voluntad. La revocación no perjudica á los terceros
qne hubieren adquirido derechos.

En cuanto á los efectos de la autorización, es necesario con­
siderarlos respecto de la mujer y del marido separadamente:
pol'l}ue la autorización solo importa completar la capacidad
personal de la mujer para realizar el acto, sin (pIe el marido
tome responsabilidad alguna con sus bienes propios, ni con los
de la sociedad, sino en cuanto al provecho obtenido. La regla
del derecho romano: de que una cosa es vender y otra dar Sil

consentimiento al vendedor, tiene su perfecta aplicación en este
caso. El marido no se obliga por el hecho de dar su consenti­
miento á la mujer <lue lo necesita. Hay casos en que responded
de los actos verificados por la mujer COIl su consentimiento. y
es cuando tC'llgc1 un interés idéntico al de ella; otros E'1l que aun
sin la autoriznción estaría obligado. como sucedería en la acci()\1
d« in rein rerso, por el provecho obtenido.

no en uno ejecutudo y (lile es válido, mientras no se le ataque. :\[uerta
la mujer, ('1 derecho (pte t ieue ('1 marido para ratificar el neto. suf'r«

una limitncióu, no puede perjudicar Ú los heredoros do ella, corno lo

dijimos en el nrt . ;IH: pOl'qllf' no s(' renunt-iu ... un dt>re(')¡n «¡Ilf' Il('l'k­

\1('('(' ú otros.
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El defecto de la autorización marital, ó la del juez en su caso,
hace anulable el acto; pero será válido si no es reclamado por el
marido, la mujer á los herederos de ambos.

Como la mujer no puede estar en juicio sin permiso escrito
del marido, resultará que las notificaciones, contestaciones y
demás diligencias del juicio serán nulas, si el marido no ha te­
nido intervención; así, la sentencia dada contra la mujer podrá
ser atacada por este defecto, pero no podrá serlo por la otra par­
te cuando hubiere sido favorable á esta.

La falta de autorización marital solo hace anulable el acto,
y por consiguiente el marido puede confirmarlo sin que la mujer,
ni los acreedores de este puedan oponerse alegando que le~

es perjudicial; pero si la mujer hubiere fallecido, sus herederos
pueden oponerse á la ratificación en la parte que corresponda
á esta, porque como el marido solo completa la capacidad de la
mujer y no compromete sus bienes propios ni los de la sociedad
conyugal, debe dejar en libertad á los herederos que usen de
sus derechos, defendiendo los intereses que pueden considerar
comprometidos por la ratificación del acto ejecutado por la
mujer.

'CAPÍTULO IX

82.-DEL DIVORCIO

El dicorcio que el Código autoriza consiste únicamente en 1((
separación personal de los esposos, sin que se disuelca el cinculo
matrimonial (arto 64).

(Arto 640) La ley de matrimonio civil que ha ido hasta descono­
cer el matrimonio celebrado ante la Iglesia Católica, se ha detenido
ante una reforma tan fundamental como el divorcio, que disuelve el
vínculo matrimonial. No voy á escribir en favor de esta tésis, P0l'Cl'H'

saldría del programa que me he trazado; pero haré notar solamente'
que una gran parte de las naciones civilizadas, como Francia, Iriglate­
rra y Alemania, lo han incorporado en su legislación, sin que se ha­
yan notado alteraciones de ninguna clase. Hay una inconsecuencia, en
mi opinión, en considerar al matrimonio como un contrato y atribuírlc

los efectos de los cánones que no nos rigen. El rinculo es un resto
del pasado régimen. N o hay contrato q ue pueda abrazar toda la dura-
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En esta parte el legislador argentino no se ha atrevido á
reconocer un hecho que la mayoría de los pueblos civilizados
han aceptado como cierto, y es que el matrimonio como con­
trato puede disolverse por causas serias, dejando á cada uno de
los cónyuges en libertad para formarse una nueva familia. Nues­
tra ley ha vencido la primera dificultad, para detenerse en la
mitad de las reformas.

El matrimonio civil, que es uno de tantos contratos, aunque
el más importante de la vida, porque influye poderosamente
sobre los destinos del individuo y de la sociedad, no reconoce
á la iglesia el poder de unir y desunir; y sin embargo, cediendo
á su influencia secular ha desconocido el derecho de la potestad
civil para disolver el vínculo matrimonial, quedando hasta
ahora corno una cosa sagrada <lue no se atreve á tocar.

El divorcio en la verdadera extensión de la palabra, autori­
zando á los cónyuges para volverse á casar, es una necesidad,
que la avanzada civilización impondrá como una consecuencia
ineludible; mientras ese momento llega para nosotros, que hemos
roto con el dogma, dejándolo á la conciencia, al interior ele
nuestro ser, digamos <lue el matrimonio no es como los demás
contratos que pueden clisolverse, y que no hay dicorcio por
mutuo consentimiento de los esposos, Ellos no serán. tenidos por
tlicorciado« .o;in sentencia de juez competente (art. 66), y qne no

ción de la ,;.i.da humana, y en cualquiera es permitido ú una de las par­
tes el no cumplirlo, pagando los perjuicios que ocasione la falta en
que incurre. .

Creo que esta es una de las reformas que se imponen como una ne­
cesidad, en armonía con nuestra civilización.-Yéase FHEITAS, arto ~79.

Es el arto t98 del Código.

(Art. 66.) El consentimiento mutuo de los esposos no puede
dar causa al divorcio, lo que da ú entender, que ninguno de los
cónyuges puede aceptar como ciertas las causales alegadas. y que
hay necesidad de demostrarlas, ¡mes de otro modo. bastaría la voluntad

Fallos de la Cd,«, de Apel, de la Cf(JJ.-Aplicación del art, 64.-Ln. separa­
ción voluntaria de los cónyuges no altera. las facultades de administrador de los
bienes propios de la esposa, con las que In ley ha investido nl murido.v-Jur.
Civ.. VI. ,m. Sér. 4".
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puede renunciarse en las concenciones matrimoniales la facultad
de pedir el divorcio al juez competente (art. 65); es decir, que
cualquier renuncia se tendrá como si no hubiera existido; porque
nadie puede violar la prohibición de la ley.

El divorcio que nuestra ley reconoce es exactamente el de

para que el juez decretara el divorcio. Hay necesidad de pruebay sen­
tencia, para que cause efectos legales la separación. Aunque estén se­
parados de hecho sin voluntad de unirse, la mujer continuará siendo
incapaz para todos los actos de la vida civil; el marido ejercerá la pa­
tria potestad sobre sus hijos, aunque los tenga su mujer; en una pa­
labra, continúa legalmente siendo el jefe de la familia.

Cuando el marido hubiere sido condenado á presidio, en que se sus­
pende la patria potestad, y no tiene la administración de sus bienes
(art, 63 Cód. Pen.}, la mujer recobra su capacidad y lo reemplaza, como
en los casos ordinarios de imposibilidad; pero no hay divorcio, sino se
encuentra en alguno de los casos del arto 67.

Con relación á la sucesión, los cónyuges separados de hecho sin
voluntad de unirse, se considerarán como extraños.-Véase FREI'l'AS,
arto 13HO.CÚD. FRAXCf:S,art.307. GOYEXA, arto 77. CÚD. DE CHILE,
arto 16A.

(Art. 65.) Las convenciones nupciales no pueden tener otros ob­
jetos que los señalados en el arto 1217. Así es que cualquier facultad
que se confiera á la mujer, ya sea autor rizándola para que administre
todos sus bienes ó el concederle vénia general ó autorización para to­
dos los asuntos, ó convenir que no se pedirá separación de bienes ser;'
de ningún efecto. Las convenciones nupciales, están pues, en la cate­
goría de las leyes (le orden público, que los particulares no pueden
alterar.-Véase FHEITAS, 137A. Comp. 121R, 12l!J, 12nl y 1292. Es C'l
arto HJR del Código.

El arto 1432 Cód. Civ. Alemán ha introducido una gran reforma
que responde á una necesidad de estos tiempos. Autoriza á la mujer
para disolver 6 modificar el contrato (le matrimonio, cambiando el d·­
gimen de los bienes. Nuestro Código, art, 12HJ, temiendo la influencia
del marido sobre la mujer, ha declarado inalterable las convenciones
nupciales, y prohibido bajo pena de nulidad cualquier contrato entro
los esposos después del matrimonio. Es una reforma que merece ser
estudiada, y que no pone en peligro los bienes de la mujer. Pueden
verse los arts. 13m~, 1440, 1;;23 Y ló2(¡. C(¡d Civ. Alemán.
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le.. Iglesia, Católica, y solo se ha cambiado el juez (IllE' debe co­
nocer de él.

Se debe tener presente que la separación de bienes puede
traer el divorcio, aunque no está. cousiguada corno causa: por­
que no se concibe la separación con los efectos de los ar ts, 12H9
á li30~ sin que el divorcio sea su consecuencia.

~ 83.-DE J,AS CAL'SAS QCE Pl'lmE~ MOTJVAH Jo~L DI\'OHCJO

PRl:EBAS DE LOS HECHOS

La» causa» del dirorcio son la» s;!Juientes:
10 Adulterio de la nucjer Ó del nutrid') (ar-t. 67, n" 1l. po­

niendo en un pie de perfecta, igui:tldad i:Í ambos (·611,YUgl"S. lo
qne es inconveniente é impropio, como lo reconocen casi todos
los códigos, y la naturaleza del hecho mismo lo demuestra.

~o Tentatica de uno de lo» cónyuge.o;contra la ciila del otro,
sea como auto¡' principal ó como cómplice (art. 67, u" ~'¡.

(Art. 67, n" 1.) E::; necesario tener presente que el adulterio en
el hombre no es considerado como delito, según el C(',(],Penal, arto 123,
si no cuando tiene manceba en su casa, tÍ fuera de ella: pero esto no
obsta para que la mujer pueda demandar el divorcio, aun fuera de es­
tos casos: ambas legislaciones debieran urmon izarse. ;,Es nece­
sario la prueba? ;,Bastará que uno ó ambos se reconozcan culpables?
No, porque es la única prueba que no se admite. El (,1'l\Iyuge culpable
tendrá que someterse á las consecuencias que nacou de una sentencia
dada en su contra, como el no heredar á su cóuynge .urt. ;~;)741, dar
los alimentos, perder la patria potestad. cte.

Haremos notar 11 ue el Cód. Franc., arto 2HO, y Froitns. urt. 1H~(i, que
han servido de modelos, sólo a.utorixan el divorcio por ol ndulterio del
marido, cuando tuviere concubina: el C6d. Español, urt . 10H,:-11',10 cuan­
do del adulterio del marido resultare escándalo públ ir-o 1)menosprecio
ele la mujer; en esto sentirlo debe completarse en el porvenir nuestra
disposici¡'lIl.---Comp. FHJo:IT.\S, arto IaH(j. Con. Civ. ESI'.\5;()L~ arto 105,
n? 1. CÚD. Crv. A.LI':~L\.:-;, urts. 1·141 y 1;)(i;).

(Art. G7, u? 2.) Estc inciso excluyo el adulterio ('OIHO ca usu Ile di­
vorcio, cuando el demandante ha cousout.i.lo en el 111,(,110 punible, ('1 ha
participado de ld. Fnll suprimido on el CI)d. FrcuJeI'·~ !lorll'W :-II~ supou iu,
con alguua razón, fiue un» de los esp)SOS no quisioru pre~ellt.ar e:-lt,a
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3° La prococacián de ww de lo.., cónyuge.~ al otro á cometer
adulterio Ú otro» delitos (art. 67, 11° 3).

4° La «ecicia (art. 67, l¡(l 4).

causa legítima, «sin correr algunas veces el riesgo de llevar á su cón­
yuge al cadalso», y se prefirió comprenderla en la palabra eax:(~s(¡ del
arto 231. Yénse Leeré, Y, pág. 103, 183 Y 262. La crítica jurídica
no puede menos de aceptar una razón de tanto peso: ¿qué mujer se
atreverá á acusar al padre de sus hijos, de un delito que puede llevar­
lo á presidio? Por lo menos habrá cierta repugnancia en constituírso
acusadora de su marido para obtener el divorcio. La tentativa de uno
de los cónyuges contra la vida del otro es un delito: y ninguno de
ellos debe ser obligado á ser denunciante ó acusador para obtener el
divorcio. La disposición está apoyada por el Cóo. Ln:-;L\XA, arto 13G,
FRJo:ITAS, arto l3Hü, n? 2, y reproducida por el Cóo. CI\". ALE~L\X,

arto liJ(;f;, pero no la tienen la mayor parte de los Códigos.

(Art. 67, n" 3.) La ley provisional de Matrimonio Civil para Es­
palla, arto HiJ, considera como causa de divorcio no sólo la propuesta
del marido para prostituir á la mujer. sino la tentativa, aunque no
mediare propuesta, y creo que nuestro artículo ha comprendido en la
palabra provocación, cualquier tentativa con el objeto de cometer un
delito. Entendiendo rectamente la expresión de otros delitos. d~ que
se vale el inciso, debemos comprender no sólo los que atacan el
pudor de la mujer: sino á cualquier otro que se intentare cometer. Esta
disposición, en su última parte, no está apoyada por Freitas, El Cód,
Civ, Español no la contiene, pero el Cód, Civ, Alemán, arto )!)(;R, au­
toriza á pedir la separación por mm conducta deshonrosa <" inmoral de
uno de los cónyuges: correspondiendo á esta, la condena {l reclusión,
el rehusar el débito conyugal y la enfermedad contagiosu y culpable.

(Art. 67, n ? 4.) La sevicia comprende los malos tratamientos ma­
teriales. El Cód. Civ. Español, arto l()i\ dice que no es necesario que el
marido trate {, su mujer con excesiva crueldad, como lo indica la misma
palabra ::f'r¡";" eu Sil sig-nificado común y leg-al. Este inciso es sohrea­
bundanu-, plH'S «l 110 (;, autoriza ÍI pedir el divorcio aU'lue los malos

Fallos de la Cám, de Apet, de la Cu.l'.-A}JlicacifÍr¡, del art, (ji, n? 3.-AI divor­
cio lo h ¡ep- inevitable los repetidos escándnlos P-Il el hogar, y lns injurias á la
r-spos«, t, quien !'le m-uriflesti desprecio, y r-I P!'lpOSO culp.ibr« debe nbouar
todas ).!H postas d«l juicio.i--Tur. Civ, IV, rl(j!J, Sér.
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5° u» injuria» grave,,;;para apreciar la qracedad de la inju­
ria, el juez deberá tomar en consideracián la educación, p08ición
social JI denuls circunstancias de hecho que puedan presentarse
(art. 67~ n° 5).

6° Los malos tratamiento.." aunque no sean graves, cuando
sea» tan {recuente..;que hagan intolerable la vida cónyugal (art. 67,
llo(;).

7° El abandono voluntario y malicioso (art. 67, n'' 7): de
cualquiera de los cónyuges.

n-atamientos no fueren graves. Freitas, arto 13HG, n? 3, trae esta can­
sal, porque no contiene una disposición como la del n" (i.

(Art. 67, n? o.) Las injurias en general no comprenden los malos
u-atamientos de hecho, sino los insultos (') señales de desprecio.

Los jueces deben tener en consideración la calidad de las per­
sonas, su educación, costumbres, posición social, etc., antes de decidir

sobre estas cuestiones que rompen, casi para siempre, el porvenir de
una familia, y en cada caso apreciarán las causas alegadas con un cri­
terio sereno y elevado, Son cuestiones de hecho que quedan libradas
ú su prudencia y discreción. La injuria grave no debe confundirse CGn
los malos tratamientos materiales, de que habla el n? ti: porque en la
injuria es necesario la gravedad del insulto, y en el mal tratamiento
basta su continuidad, aunqne sen leve. Freitas, arto 13HU, n" -1: «xije
quP, las injnrin« sean grnves y repetidas, y los jueces deben tener pre­
sente esta circunstancia, para no autorizar el divorcio sino en esos
casos.

(Art. 67, n'' (i.) Esta es una reforma ele~rande importaucia. porqlw
reconoce uno de esos estados que 110 Sl' deben nutorizuren una fami­
lia. Un lugar donde todo es digusto, en (jlU> el marido se porte con
grosería olvidando sus deberes y dando mal ejemplo ú sus hijos por
las contínuns reyertas con su mujer, es más bien un foco ele mal ejem­
plo, que la ley debe evitar. Es una disposiuióu adelantada que no COIl­

tienen los C(',digos modernos.

(Art. 67, n° 7.) (.Qlll~ se debe entender por abandono voluntnr io
y mal icioso? El abandono será involunuu-io cuando lino de los l'('lnyu­
g('s no pueda, por cualquier CaUl'IH njeuu Íl su voluutnd, volver al domi-

Fallos dI' la C/Ím. d« Ape], de la CI/J!. - Apl icacii»¡ tlr! «rt (ji. n° ;).­
Las injurias g'l'RVCS y el nbandouo debidruueute justificado, hacen procedvute
el divoreio. -Jur, Civ .. Y. I~(i. H01'.4",
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EH cuanto al desconocimiento que el mariclo hiciera de uno
de sus hijos, usando del derecho .que le acuerdan los arts, 246,
253 Y 2;)-1, aunque supone el adulterio de la mujer, una 'Vez
probado que no es hijo del marido, no autorizaría á esta para
pedir LLseparación, si fuera rechazada la pretensión del mari­
do. Ha usado de un dere ..;ho perfecto, y la mujer no puede
reprocharle.

cilio conyuga-l-;-p-el-'o-n-o se reputará abandono cuando el hombre,

por la naturaleza de sus negocios tenga que permanecer en otra
parte, desde donde provea á las necesidades de su familia. ¿Pero
si ambos cónyuges se han separado voluntariamente? ;,Cuál de ellos
podrá alegar el abandono? Es necesario que haya un juicio, una de­
manda de reintegración al domicilio conyugal y una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada que lo ordene. El cónyuge que no quiera
volver al hogar dará causa al divorcio. ;,Pero en qué tiempo deber;'
hacerse esa reintegración? El Cód. Civ. Alemán, arto 15G7, que tra«
esta causal de divorcio, dice: hay abandono malicioso, cuando el esposo
después de un juicio que lo condena á la reintegración del domicilio
conyugal, y que ha adquirido la autoridad de la cosa juzgada, se rehusa
durante un año á conformarse con él contra la voluntad del otro cón­
yuge, que pide el divorcio; cuando maliciosamente y contra la volun­
tad del otro, uno de los esposos se ha alejado durante un año
de la casa conyugal y que las condiciones necesarias para la intimación
pública han existido contra él después de un año.

He pueden tomar, según los casos, como reglas de criterio estas
disposiciones, hasta que la ley de procedimientos, venga á llenar el
vacío.

Para reputarse el abandono como causa de divorcio, es necesario que
el cónyuge que lo pide, ofrezca reintegrar el domicilio conyugal. ;,Po­
rlrá p-dirlo el que ha abandonado el hogar? Creo que no; sería poner
en su mano la cansa de divorcio, cuando el inocente no reclama la
sepurución.

A las causales enunciadas se ha debido agregar la disposición de!
art. 2B2 del Cúd , Francés: la condenación de nno de los esposos ¡'\

IIlIa pena infamante, fino el Ccjdi,go Español consigna en el arto 10:'">,
11° li, bajo esta» frases: «la conrl .na del cónyuge á cadena Ó reclusión
perpétua.» agro,gaJHlo CII el n? ;) esta causal: «el conato del marido l" do
la mujer para. eOlTomper á sus hijos cj prost.ituír á sus hijas y la ('0))­

nivenr.ia de su corrnpción cí prostitución». Can sal que está eomprell­
dida en «l rut. 2°. Véase arto 2114 del Códirro.
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Las injurias, se dividen en verbales y de hecho; estas pueden
estar comprendidas en la sevicia yen los malos tratamientos, y
nnestro Código se refiere sólo á las verbales, que tienden á hacer
despreciable á la persona. Enla injuria de hecho no debe com­
prenderse la contaminación de una enfermedad secreta, aunque
según las circunstancias de que fuera acompañada pudiera dar
causa al divorcio.

La prueba de los hechos alegados en la demanda puede ser
riada por todos los medios, y aun traerse como demostración
los hechos posteriores á la demanda, que vinieran á apoyarla,
corroborando lo afirmado en ella; así es <]u~ toda clase de prue­
ba ....erlÍ admitida en este juicio, con e.xcepcián de la conf'eslán ó ju­
ramento de lo» cónyuye.~ (art. 70).

(Art. 70.) La prueba de los hechos alegados en la demanda de
divorcio debe darse en juicio, para que la sentencia pueda ser prouun­
ciada, y es una excepción á 108 principios generales que rijen las prue­
bas: porque la confesión que es la principal y más importante, no se
admite en este juicio. No se debe, sin embargo, tomar en un sentido
absoluto esta exclusión que privaría al juicio de uno de los elementos
más importantes de convicción. Lo que la ley ha querido expresal', es
que la sola confesión no basta para declarar el divorcio, porque en­
tonces se contraría el principio, de que no hay divorcio por mutuo con­
sentimiento; pero no desechar la confesión como un medio confirma­
tivo; así, las heridas ó los golpes inferidos á la mujer, probados por
un reconocimiento médico, con la confesión del marido. p. e.. se­
rían bastante prueba para el juez. Son cuestiones de hecho llue que­
dan libradas á la apreciación de los magistrados, teniendo presente que
estos pequeños dramas del hogar casi no tienen testigos, porl¡ ue se
desenvuelven en lo más íntimo de la familia. Desechar absolutamente
la confesión sería un gradsimo error. Todos los autores franceses,
comentando el arto ~07, están contestes en aceptar, que la confesión
pOI' sí sola no prueba la, verdad de los hechos alegados; pero (lue debe
ser tomada en consideración cuando es corroborada por otros indi­
«ios ó elementos de convicción, y 'I'oullioi-, JI, n° 7~!1. fundado en el
urt. R70 del Código de Procedimientos va hast» sostener, qlH' debe
admitirse la confesión en el divorcio, rechnzúudoxe en la süpal'acil'lII de,
hieues, argumento qUf\entre nosotros no tiene valor, porque el art. 70

expresamento exceptúa la confesión C0ll10 medio único de pl'ueba.-­
Vénso LOCHI::, V. púg. 2R(), n ? H2. DDIOLo:\IIlE, IV, n" ..t7..t. Drux»-
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Pueden servir de prneba para demostrar las injurias, las
cartas privadas dirigidas por uno de los cónyuges al otro, salvo
al juez el derecho de desecharlas, cuando resultare una confahn,
lación entre ambos, porque entonces podrían divorciarse por
mutuo consentimiento

La confesión del demandado no hace por sí sola prueba en
el juicio de divorcio: pero deberá ser tomada en consideración,
cuando hubiera hechos ó indicios vehementes que la corrobo­
ren y dén al juez elementos necesarios de convicción. Tampo(~o
será tomado en consideración el juramento decisorio sobre los
hechos alegados. Hay interés en que se demuestre la verdad,
para impedir la confabulación entre los esposos.

*84. -- DE LOS (KE prEDE~ PEDIR EL DIVORCIO Y CArSAS (Jn:
EXTIXfTl"EX LA DEMANDA

El derecho de demandar el divorcio solo corresponde á los
esposos: ,1J ...e extingue la acción de dicorcio .'1 ce...an lo...efecto ...del
dioorcio qa declarado, cuando lo...cónyuges »ehan reconciliado de...·
pué...de lo...hecho...que autorizaban la acción ó motivaron el dicor
cio (art. 71, III parte).

TOX, H, n" ()02. l\IARCADf~, al arto 30n. n? 4.: VAZEILI.E, H, n? ij(í-L

Al"HRY y RAl", ~ 4!J1, notas 40 y 41., M:ERLIx, Cuestione» f"OAdulterio,
~ 10, n? ~., DE~IAXTE: H, n" H, bis.

El modelo de nuestro Códig», es Freitas que dice en el arto l~!) 1:
«toda clase de pruebas serán admitidas en estas acciones; pero la COII­

f'esión ó juramento de los cónyuge» 110 S(~1'fÍ sufidenft~ para que el di­
vovcio sea decretado». La confesión, dice la Corte de Casación Fran­
cesa, puede ser tomada en consideración, particularmente cuando 110

es rol u.utaria y que se induce de hechos constantes, cuyo carácter y
consecuencias corresponde deteminar á los jueces. -- HmEY, lHlllí,

1, !J7. Es el art. 207 del Código, sin reforma.

(Art. 71.) Es el arto ~]H del Código con alguna variación. La re­
concj liación deja sin valor la demanda de divorcio y los efectos pro­
visorios (pIe el juez hubiere declarado: equivale á un desiatimiento,
pero tendrá (ple demostrarse la reconciliación, si fuere impugnada.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 70.-La derln­
ración de los parientes, dependientes y doméxticos de 10H e"'pOSOH, es admisible
en 10H juicios de divorcio.i--Tur. Civ., V, 120, Hér. 4·,
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La reconciliación de los esposos extingue la acción deducida;
pero como depende de los hechos que demuestren esa reconci­
liación, queda á la apreciación del magistrado el decidir cuándo

La cohabitación que hace presumir la reconciliación, admite prue­
ba en contra.

Cuando el divorcio ha sido declarado por sentencia, la reconcilia­
ción hace cesar ipso {acto los efectos que había producido en lo que
se relaciona con los mismos cónyuges, sin que se perjudique á terce­
ros. Todo vuelve al estado anterior, en lo que se refiere á las relacio­
nes personales de los esposos; así, las convenciones matrimoniales vie­
nen á ser las mismas, las donaciones que se habían hecho continuan
como si no hubiera existido divorcio. Las donaciones revocadas expre­
samente en virtud del divorcio, no necesitan de volverse á confirmar,
como lo enseñan algunos, siguiendo á Aubry y Rau, Demolombe y
otros; porque nuestro Código contiene una disposición expresa que no
se encuentra en el francés. En nuestro derecho cesan los efectos del
divorcio yvuelven las cosas al estado que antes tenían: mientras que
en el francés se extingue sólo la acción de divorcio. En comproba­
ción de esta doctrina viene el arto 1304 que, una vez hecha la sepa­
ración judicial de bienes por escritura púhliica, queda sin efecto por
la sola reconciliación. La reconciliación no hace cesar la condena á
una pena infamante que se hubiere pronunciado contra uno ele ellos ó
contra ambos por otras causas que no fueran la de adulterio, (!ue es la
única que se puede perdonar. La acción privada puede renunciarse por
cualquiera de los esposos; pero cuando se acusa al otro cónyuge de un
crimen en que debe intervenir el Ministerio Público, ó se ha pronun­
ciado sentencia firme. la reconci lincióu no podría dejar sin efecto
la seutcncia.c-Arunv y RAl', ~ 4!)iJY 4!l(j, nota ;>0' DF.~I()LO~IBE, IV,
n" ;>3H., VA7.EILLE, 1, n" 5iJA.

;,Cuándo puede alegarse la reconciliación? t.En qué tiempo deben
deducirse las causas de la separación? ¿Hay lugar á prescripción en­
tre los esposos, con relación á los hechos que dan lugar á pedir la se­
puración? La vida común constituye una presunción de reooncilinción:
pero si se demostrase que los cónyuge», despnés de haberse presentado
al tribunal, hubieran abandonado el asunto, por no aumentar el escán­
dalo, arreglando una separación privada en el hogar, no se podría alegar
la reconciliación, que se funda en el perdón de la ofensa, compar­
tiendo el mismo lecho.

La ley no determina el tiempo en que se pueda pedir la separa­
ción, fundándose en los hechos que la motivau: así es que si los espo-
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se debe considerar como tal. Si es cierto que la ley presume [a
'reconciliación, cuando el marido cohabita con la mujer, despué ... de
haber dejado la habitación común (art. 71,21\ parte); también lo
es, que esa presunción admite prueba en contra; cambia solamen­
te la posición de las partes, Así, el embarazo de la mujer, después
de haberse restituido al hogar, probaría la reconciliación, á di-

sos, después de cometidos los hechos, se hubieren separado sin deducir
demanda. en cualquier tiempo podrían hacerlo. No hay lugar á pres­
cripción, como lo sostienen varios antores franceses, confundiendo la
acusación del delito, con la causa de la separación.

El delito cometido por el marido puede estar prescripto, de modo

que no pueda ser acusado: pero eso no impide que se pueda alegar el
mismo hecho como causal de separación. La prescripción de las de­
más acciones entre los cónyuges no tiene lugar, aunque estén separa­
dos, según el arto 3!)()!).Demolombe, IY, 4()!) , apoya esta doctrina con­
tra la opinión de Toullier, II,7G2, que sostiene, que el silencio de los
esposos durante un año, autorizarla á los tribunales para rechazar la
demanda de divorcio, y contra Zacharise, que enseña <fue sólo la ex­
capción trentenaria podría autorizar el rechazo.

La ley guarda silencio sobre si pueden volverse ú alegar las mis­
mas causas qne ocasionaron el divorcio después de la reconciliación,
habiendo creído expresar todo el pensamiento con decir: que las cosas
se 1'estitlly(~n a/ estado anterior á la demanda, manera imperfecta,
pues los efectos del divorcio cesarán sin que en realidad puedan \'(.1­
ver las cosas al estado en que antes estaban, porque han pasado 11('­
chos que no se pueden borrar y que se reconocen como existentes, hu­
hiendo modificado el primitivo estado,

El arto 27~ del Cód. Francés autoriza {l volver sobre la reconcilia­
ción alegando una nueva cansa, á la cual se pueden unir las antiguu».

y creemos qne sin peligro se puede segnir esta doctrina: porqne si 111)('

de los esposos ha perdonado, en la eSperllJljm do <lno J)O se vol verá 11 ¡'¡

repetir los hechos, 011 cualquier tiempo <Ille éstos vuelvan Ú ejecutarse
podrá alegar los allwri(lres.--Colllp. CÚIJ. /lE CHILE, arto 17H. eÚ(1

FHAxcf:S, art, ~7:2 {, :nl. Arnnv .Y l'{,\l', ~ 4!I;) .Y L!!J(i. FHEITAS, arto W!I:I.

n° 2. ])E~I()L()~IBE, 1\", 11" 40~'y sigo

¡'¡(l/os d,' /0 (,í",. di' .IJld. lit' /0 ('ojl.-,ljJ/;':Ot:Ítí ,/. d,'/ art, 7t.-l'nm dI'·
cretars« e l divorriu 110 hast., la c ouforuridnd d« los f'sl'0sos: delx- justificn r«:
ple uameute la existf'lwia d .. los IIl·dllJs 1'11 «Uf' SI' f'uud.i la IW(·j(jll.-JIlI'. C¡".,
Y1. "U. S{·l'. s-.
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ferencia de lo (Iue sucede en derecho francés, que no habiéndose
indicado los hechos que constituyen la reconciliación, se ha
dejado al arbitrio de los jueces el determinarla.

Cohabitar en el sentido de la leyes hacer vida común, y
cualquiera de ellos que hubiere abandonado al otro, y volviese
á unirse y hacer vida común, se tendría por reconciliado.

La reconciliación restitu.'fe todo al estado anterior ti la denuin­
da ele dirorcio (ar-t. 71~ :3:1 parte), y puede ser alegada en cual­
quier estado del juicio. Los hechos que prueben esa reconcilia­
ción pueden demostrarse como los demás, por todo género de
prueba, y la confesión en este caso será una de las más impor­
tantes, así como las cartas misivas del cónyuge demanda lite. La
aproximación sexual, aunque fuere m omeu t.áuea, probaría el
perdón; pero 1<1 cohabitación accidental. establecer ia UII,l len"
presunción, (Ine se desvanecería por cualquiera prueba en con­
trario, que demostrase que no hubo la intención de reconci­
liarse. La reconciliación no alterará los hechos producidos du­
rante la separación.

No se puede rechazar la demanda de divorcio, alegaudo la.
compensación de las mismas faltas ó ele otras semejantes co me­
tidas por el mismo demandante: pero sen-irán para (ine los
jueces aprecien la gravedad de los hechos alegados en la d('­
manda, y aun la rechacen, según las circunstancias, por no
ser bastantes.

§ H5.-l\IA!\ERA DE PHOCIWEH EX LAS nEMAKDAS DE DI\'OHCIO

El procedimiento en los juicios es ele competencia de las
provincias federadas, á quienes se ha reservado el derecho (k
legislarlo, habiendo cometido el error de sf'pararse del principio.
(Iue busca la unidad de legislación en una misma nación.

Hi las jurisdicciones locales no deben alterarse, deja nrlo ¡í
cada provincia su autouomía., eso no habría impedido (plP S('

hubiera proc-erlido corno SP hizo con relación á los códigos ge­
nerales, cnya a plicación (~ iuter pretacióu so dt'.i(·) exclusiva mcnt«
{t los estados federados, sin (IUf' hubiera recurso algnno. Y estu

unidad dI' lpgislal'i('>I1 en el procedimieuto ("1';1 tanto uui- 11<'['('­

saria, cuanto lln!" hay puut os d(' c-ont acr o out re las It',)"f's dI'
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forma y de fondo en que se confunden, no siendo posible deci­
dir si una misma disposición pertenece al fondo ó á Id.forma.
como sucede con la que manda, que puesta la acción de clicor~
eio, Ó antes de ella en casos de urgencia, podrá el juez, á imItando
de la pude, decretal' la »eparacián personal de lo...; casado»
(art. 68, IR. parte) atribuyendo al juez facultades que las leyes

(Art. 68.) Es el arto 205, Cód. Civ. sin variación. Cuando la mujer
hubiere huido de la casa con algún otro, el marido puede pedir la deten­
ción de esta en una casa de corrección, aún antes de entablar la demanda
de divorcio; pero si por cualquiera causa que no toque á su honor y
delicadeza lo hubiere abandonado, no se la debe depositar forzándola
á abandonar el que hubiere elegido, desde que nada haga sospechar
sobre su fidelidad y honestidad; como si abandonó la casa porque le
fuera insoportable el vivir allí. Si el marido alegase alguna causa qne
hiciera temer algún peligro para su honra, el juez ordenará el depó­
sito, si después de oir á la mujer, creyese justificado esos temores.

Se debe proceder sumariamente y con extrema prudencia, sin dejar
de oir á la mujer para evitar cualquier medida que pudiera heril' su
decoro.

Puesta la demanda, el juez decretará la separación personal de los
esposos, y si es deducida por la mujer inocente, esta podrá elegir la
casa que mejor le convenga, á menos que el marido la acusare á su vez y
pidiera el depósito en casa honesta.

La mujer no puede elegir para vivir una casa fuera de la juridic­
ción del juez que conoce en el juicio, que será el del domicilio del ma­
rido en el momento en que se deduce la demanda. Estas medidas son
proviaorias. El juez determinará con quién deben quedar con los hijos, y
si ambos fueren culpahles de algún delito, los depositará en casa honesta:
acordará los alimentos que deben prestarse á la mujer, si no tuviere
bienes propios, así como á los hijos cIue quedaren con ella.

Para fijar los alimentos, el juez debe tener presente la con­
rlición y posición de las personas, los bienes de fortuna del marido
y todas aquel las circunstancias que puedan hacerle formal' un juicio
acertado. Procederá en juicio sumario é informativo, oyendo {t las
partos.

En el juicio sobre alimentos, la sentencia se ejecutará no obstante
la apelación, y por eso mismo los jueces deben ser más circunspectos
antes de dictarla. Si el marido viviera de su trabajo personal (') d«
alguna profesión, 10R alimentos (l'W se acuerden á la mujer y á sus
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de forma pueden llegarle, y que, sin embargo, son esenciales á la
misma ley de fondo, que no puede guardar silencio sobre el fin
y objetos de la acción, y los meclios para que sea eficaz.

El juez puede ordenar igualmente, en caso de urgencia, el
depósito de la mujer (acusada) en ca ..m hone ....ta, dentro de los lí­
mite.... de «u jurisdlccián (at-t, 68, 2 l t parte). pero si la mujer
fuera la demandante y el marido no la acusare á su vez, no
podrá ser molestacla. Si la mujer al entablar la demanda hubi«­
1'aabandonado el domicilio conyugal: temiendo los malos tra­
tamientos del marido, el juez á solicitud de este, si hubiere
peligro, puede ordenar el depósito en casa honesta, si lo creyerl'
conveniente.

Cuando el juez autorizase á la mujer para dejar el domicilio
conyugal, ó confirmase el abandono que esta hubiere hecho, ella
podrá hacerse entregar los efectos de su uso personal, como las

hijos, DSÍ como las t:'spensas deben ser en proporción de lo que ganan':
si fuera empleado público ó militar convendrá embargar la parte del
sueldo que se crea conveniente, autorizando á la mujer para recibirlo.
Todas estas medidas corresponden á las leyes de procedimientos.

Cuando hubiere hijos menores de cinco años, deberán ir con la
mujer. ¡,Aún en el caso de ser acusada de adulterio? Creo que no, fun­
dándome en la reforma que se hizo del art, 213, que decía: si~II/JJI'e que­
darán á cavgo de la madre, suprimiéndose el adverbio siempre en
el arto 7li de la ley de l\Iatl'. Civ. para indicar que es fucultativo
del juez. Y no puede ser de otra manera: si la mujer casada vive con
otro, no debe tener á sus hijos, á menos que estuvieran en la lactancia.
Todas estns medidas son provisorias y no tienen gl'ande importancia.
-FHEITAS, art.. lRRR. CÚD. D[~ CHILE, nrt. lIiH. Véase arts. ~;)7i>'y 0i>7Ii.

Fallos dl~ 1(( l'fÍm. '¡,~ Apel, d,' la Cajl.-.lpli('(!cilíll del «rt, 68.-Xo basta
lo, sepuracióu de hecho p.lra justificar una demanda de alimentos de Jo.esposo.
contra el marido, en juicio sumnrio.s--Jur.. Civ, III, i)7rl.Sér, 1n.

J'ustifícado el matrimonio y el caud 11 del esposo, procede la fijación de ali­
mentos y litis espeusas.-Jur. Civ., XIV, 300, Sér. 4".

Procede la designación de la. casa paterna para depósito de l.i esposa, eu
los casos de divoreio.-Jur. Civ., XI, 207, Sér. '1".

Es potestativo del juzgado la designación de depositario de lu esposa. en la
sepnrnción provisoria---dur. Civ, XU, BiJ\ sér.4",

Los houor.u-ios devengados por el abog.ido y procurador de In esposa en «I
juicio de divorcio, son á cargo del m u-ido.v-Tur, Civ., l, :!llJ, Sér, rl".
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ropas y otras cosas semejantes, El juez no podrá obligar al ma­
rido á abandonar la casa habitación para dejársela á la mujer
«omo sucede en derecho francés, en que los jueces tienen faelll~
tarles más amplias.

Si la mujer abandonara sin causa justificada la casa ele fa­
milia señalada por el juez, el marido puede rehusarse á darle

los alimentos que provisionalmente se le hubieren señalado, sin
perjuicio de obligarla á volver á ella,

Durante el juicio, el juez puede determinar (provisionalmente
sobre cuál de los esposos debe quedar) el cuidado de los hijos con
arreqlo tÍ las disposiciones del Código, (teniendo presente lo dis­
puesto en los arts. 76 y 77), Y los alimentos que han de prestarse cí
la mujer y d los hijos que no quedasen en poder del padre, como tam­
bién las expensas necesarias á la mujer para el Juicio de dioorcio
(art. 68, 3/\ parte).

La demanda de divorcio deberá fundarse en alguna ele las
causas determinadas en el arto 67; pero el juez no puede recha­
zar de oficio la querella. aunque no estuviera fundada. Si al­
guno de los cónyuges [uese menor de edad, no podrá estar en juicio,
como demandante ó demandado, sin la asistencia ele un curador
especial, que para este solo [in elegirá la parte, y en su. def'ecto
nombrará el juez (art 69), de manera que el juicio será rlec-la-

(Art. 69.) El marido es menor de edad. 1,Tendrá que pedir auto­
rización jndicial para estar en jnicio demandando el divorcio? Creo
que no; porque el artículo haciendo una excepción al 13;;, n? 7, s<'>]n le
exije el nombramiento de curador dándole el derecho para designmlo:
y si (.)currimoH á la fuente, que es el arto 13!H de Freitas, veremos que
nuestro Código ha suprimido la frase: sin. I~,J'p"/~sa antorizaci/nt tld
[uez di' lntérfano«; lo que indica la intención clara de no exijrir osa
autorización, No sería un derecho inherente á su persona como d('bc
ser el de pedir el divorcio, si pusiéramos en la mano rlel juez la t'n(~IlI­

tad de conceder ó negar la autor-ización.
Xombrado el curador, r,éste debe proceder sin intervención del

menor? No, por que se truta de una acciún person a lixima en (ple ('1
demandante debe ser completarlo () asistido solamente del curador.

;,Cuáles serán las facultades de éste cuando se encuentre en oposiei¡',n
r-on el menor? Es cuestión CllW corresponde á la ley de proeedimiento-c
pero en ea so de sileucio de esta, el eurnrlor no tenrlría otro medio qlle
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rado nulo, y lo que se decidiere 110 tendrá valor coutru el me­
nor que no ha sido legalmente representado. La parte (,H paz po­
drá alegar la nulidad; porqne se trata del procedimiento, que
es ley de orden público.

CAPÍTULO X

~ 8IL-DE },OS EFECTOS DEL DJVOHCIO

Decretada definitivamente la separación, los esposos vienen
á considerarse como extraños en sus relaciones personales, aun­
que subsisten las incapacidades para contratar entre sí, porqllP
continúan reputándose una misma persona; así, «eparado« pOI'

sentencia de dicorcio, cada uno de 10.'1 eún.ijll!le.'I puede fijar .'1U do­
micilio ó residencia donde crea conreniente. aunque sea en el e.t:­
tranjero; pero, si tnciese hiJo.'l d su c({r!l0, no pod.n! transporturlo«

[uer« del paí.'1 sin licencia del juez del domicilio (art.72), dE'

renunciar su puesto. La personería del menor es tan necesaria que
está en su mano el hacer cesar el juicio por la reconciliación con su
mujer. ¿Debe intervenir en el juicio el Ministerio de l\Ienores?:Me
decido por la afirmativa, porque los arts. ;-)n y 4!14 son terminantes
y no admiten excepción. Si la mujer fuera impúber. p. e.. de 13
años ele edad, ¿podrá nombrar ella su curador? La ley no hace excep­
ción, y aunque la reputa incapaz a/).'w/utrlllU')"(', la ha juzgado relati­
cament« capaz para el matrimonio. El sordo-mudo que no sabe darse
á entender por escrito, no podrá demandar el divorcio, desdo qu~ no
puede manifestar su voluntad, Estas son las incongi-nencins (le admi­
tir matrimonios entre personas absolutamente incnpacex. -- Comp.
FHEITAS, art..1H!)t.

(Art. 72.) Separados judicialmente y roto le poder marital, la mu­
jer mayor de edad recobra por completo Sil capacidad, que el matri­
monio le hizo perder. La d isposición del arto 73, que os el 210 elel Có­
digo, consagra la verdadera. doctrina, suprimiendo las prohi bicinnes
contenidas en la anterior legislacil'l\l, limitándola ~HHo á 110 enajennr
Sl\S bienes inmuebles, urt, IB02. No creemos acertada la 'prohibición
(sin sanción] de no poder llevnr los hijos al extranjero: porque desde
(Iue los jueces han considerado capaz de educarlos, al e<'lIIYUP;C Ú quien
HO los couf'inron, deben darle completa. libertad. COJllO la t.icnen los pa­
dres antes del divorcio, y esta observnción adquiero mnyor poso, cuan-
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donde S(' deduce esta couse cuencia: <JlH' los esposos no pstán
obligados el. prestarse asistencia personal, y el marido cesa en
las obligaciones de dar ella mujer los recursos necesarios. Deben
guardarse la fidelidad pudiendo acusarse de adulterio si falta­
reu el este deber: así como exigirse alimentos en caso de absolum
necesidad.

8i lo mujer [uese JIIoyor de edad: potlrt! ejercer todos los acto«

de la r ida dril (art. 73, 1n parte), sin intervención alguna,

do es el padre el que los tiene en su poder. La prohibición de no sa­
carlos del territorio no tiene significado, si no hay una sanción penal
que haga efectivo el mandato. Véase FUEll'AS, art. 1i3!IR, n" 2. Es ('1

art.20!) del Cód. Comp. arts. 1i302 y 1B(l(j.

(Art. 73.) Es el arto 210 con una reforma importante, pues la mu­
jer mayor de edad recobra su capacidad y ejerce todos los actos d« la

"ida civil. En lo que se refiere ú los bienes de la sociedad conyugal,
el marido continuará con su administración. si no ha dado causa al
divorcio (art. 130GJ, porque la mujer no podrá pedir la separación de
ellos; en lo que encontramos un gravísimo inconveniente, por la dil'i­
cultad de reglar las relaciones de derecho entre marido y nmjerv Mau­
tenerla sujeta y dependiente del marido en lo que se relaciona con IlIs

bienes de la sociedad, es una especie de pena que se impone por ha 1)('1'

dado cansa al divorcio: no acepto la doctrina, aunque esté apoya­
da por la gran autoridad de Freitas, arto 1401, y debe reformarse ('11

el porvenir.
El divorcio deja en libertad ú los cónyuges para cambiar de domi­

cilio, .Y esta libertad se encontraría restringida para la mujer que dr-b«

vivir de lo que le produzcan sus bienes. ¿Y cómo se obliga al marirl« Ú

continuar con una sociedad que no existe? En realidad tendrá que IH'­
dir la separación para hacer cesar toda participación con la mujer, ('11

las ganancias que pueda obtener. Me coloco en la hipótesis de (1\1(' (,1
marido sea inocente, porque entonces él puede no demandar la s('pa­
ración de hienes, resultando una posición violenta para la mujer.

Cuando la mujer sea la inocente y no pidiera la separación, 110 en'o
que se pueda obligar al marido á continuar con una admiuistraeión lJlW

no dehe querer. El divorcio rompe toda relación entre el marido y la
mujer, y la ley estará en la verdad reconociendo los hechos tales como

llasan.
Si la mujer Ó el marido, () los dos Iuercu menores rlo edad, como la

emauci pación ha producirlo su ('f(~ct(). ambos estarán nutoi-izndos para
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ex(;epto~ cuando trate de euujenar los bienes raíces r-n IIue nece­
sita la autorizución judicial.

Aunque la ley guarda silencio. con relación i:Í los hijos lpIe

la mujer tuviera durante el divorcio, dr-bemos decir, (IlH' la
presunción del arto 24;) (de que los hijos concebidos durante el
matrimollio tieueu por padre al marido, debe continuar sub­
sistiendo, mientras el marido llO lo reclame: y para juzgar esa
reelamación se tomará como un antecedente de importa ucia la
sP\le1l'aeión Y la, ausencia de rcconoilinciou. Convendría (}11P unes­
tra ley fuera completarla en esta parte por una disposición se­
mejante el. la de la ley francesa de (i (le Diciembre df\ lR50. en
(lU(\ basta la negat.iva del marido, para l}U~ la presunción deje
d(' existir, y corresponda ,l la mujer () sus horo.Iorns el domos­
t rar Ia aproximación sexual.

Cuando el divorcio hubiese sido prouuuciudo por «.msa de
adulterio, el :JIinisterio Público no tiene derecho ,l.pr-dir in pena
contra los culpables, si el marido 1\0 lo hace: el ofendido ('s el
{mico que puede acusar (art. 1~4 Cód. Penal): pI mismo puedo
en cualquier tiempo rem it.ir la pelHt (art, l~¡-)i, lo lllW no creo
propio; porque si la sociedad no debe intervenir en las i uves­
tigacioues del adulterio respetando el hogar que debe estar
amurallado, cuando cualquiera de <'11 os lo ha hecho públ ico por
la acusasióu .Ysu dedaración por sentencia, debía castigarlo el.

ejercer los actos de la vida «i vil con las limitaciones del arto 1:3;).Xin­
P;11l10 de ellos vuelve Ú la patria potestad en que estaban ~. rosultnrú
una posición curiosa para la menor ele cutorce ailOS y mayor de doce,
ó para el sordo-mudo qlle 110 puedo darse ú entender por r-sci-ito. Dos
incapaces con iucopacidr«! absol nt«, mauejú ndoso por :,i mismo:" sin
que ten,gan voluntad!

Respecto á los bienes propios dn la mujer, qlW hubiere dudo cansa
al divorcio, no creo qne puedu cout inuur 1'1 marido «ou su administra­
ción. C\llIlljlW lo courrru-io pal'<~(·l'rin. doducirse del nrt. \H1l1i.-Comp.

FIlEITAS, rut. 1H!l1-l, n'' 4.

Fallos tit! la Cd¡«, de .tpet. de ltl, Cap.-.1plicaeilÍn del «rt, i3. -:-ii con
OITl'glo {¡ las disposiciones de 11\, ley Argeutiun , 1'1divorcio no disuelvo pI viu­
culo, la. madrnstr.i, «xist.ieudo \:1, madre. I'S UII extraño ]llll"" 1'1 causante de In.
sucesión, cunlquiern 'llw fuerau las h'yl's 'llW hubiesen autorizado 1'1doble mn­
trimonio.-Jur. Civ.. U1. ;-'. :-i{>r. a".
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petición del representante de la acción pública, por que eut.on,
ces daña .í. la sociedad, cuyas costumbres pervierte y ultraja.

Cualquiera de lo» cón,lfuge,,; que [uese menor de edad. quedam
.';ujeto á las disposiciones del Código, relatioas á los menores eman­
cipado« (art. 73, 2a parte), y podrán ejecutar todos los actos,
con excepción de los señalados en los arts. 134 y lB:> en que
necesitan autorización judicial.

La separación por el divorcio: no ataca el poder paterno
que la ley confiere el los esposos sucesivamente, sobre la perso­
na ó bienes de sus hijos; pOr(ple pueden ejercerlo separadamente
segúu lo haya decidido el tribunal, encargando á cada uno de
ellos del cuidado de los que se dejaren en su poder. La mujer
aún menor de edad, e-jerce en estos (;<lSOS plena potestad sobro
aquellos cuyo cuidado se le hubiere confiado; lo que demuestra
que no habría razón para privarle de la patria potestad sobre los
hijos del primer lecho. cuando enviudare de su segundo marido.

Las reglas tÍ (ple los jueces deben sujetarse en caso de divor­
cio para la eutrega de los hijos, son las siguientes: 1° L().~ hijos
iuenore« de cinco año» ouedarán tí ('argo de la madre (art. 76.
11\ parte ': esta regla 110 es absoluta, por<lue puede haber casos

I Art. 73.1 Véase pí,g'. ilHH.

(Art. 76.) Es el art, 213 del Códig-o. con una reforma muy impor­

tante, habiendo suprimido el adverbio S¡'~ll/jJ¡'(~, que entregaba en to­

todos los casos ú la madre el derecho de tenor ÍI sus hijos hasta los

cinco años, Esa supresión indica (pie puede llegar el caso cn que 110

suceda tal cosa. La mujer que nbundona el hogar por seguir ÍI un

amante, no debe llevur íl sus hijos (Jlle hall salido de la lactancia: pU<'s

si no están en el caso de recibir mal ejemplo »01' su corta edad, hay cier­

ta repug-nancia en confiarlos á unu madre semejante. El juez puede,

según los casos, acordar (1ue sean tenidos »01' cl marido.

;,ConselTa cl marido separado. la patria potestad sobre los hijos que

JlO tiene bajo Sil poder? Bastará plantear la cuestión para resolverla

por la Jleg-ati va: ]Jero COIllO alg-ullos enseñan lo contrario, creo ur-cesa­

rio l'uudur esta opinión.
El di vorcio hace cesar el poder del uuu-id«, y si la mujer ha sido

elegida por PI juez ]Jara tener CII su porler íl I(IS hijos, quiere decir (llW

se encuentra eu UI)(, de los casos «n (l'W s(~ suspende la patria potestad

del murido, corno sllc(·d(· ('JI la incapacidnd. Si la reeouci lincióu viene,
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en que no deban ir con la madre: como si fuera condenada á
presidio por algún delito. 2°, Lo.., mayores de cinco años, se entre­
garún al e.<;poso que, lÍ juicio del juez, sea el más apvoposiu: para
edltcarlos, sin que «e pueda alegar por el marido ó PO)' la mujer
preferente derecho ti tenerlos (ar-t, 76, 2a parte); pero esta fa­
cultad tan grande que se confía al juez, sin que sea asistido por
un consejo de familia, debe ser ejercida con extremada pruden­
cia; porque sale de las ordinarias de juzgar. 3°, Pueden ser pri-

así como el poder mari ta I se resta blece, la pa tria potestad renace: por
esa razón hemos dicho que sólo :-;e supendía.

No se puede :-;uponer que la mujer tenga la guarda de sus hijos y
el marido patria potestad sobre ellos: la resolución del juez al pri vurle
de los hijos no tendría: en ese caso, efecto alguno. No se debe confun­
dir la patria potestad con el derecho que conserva siempre el padre
de ocurrir á la justicia, cuando la madre hiciera un uso abusivo de la
misión que se le ha confiado. Vmias Cortes Francesas han decidido en
favor de este derecho que nada tiene de común con la patria potestad.
-Yéase Al"BHY y ILu", ~ 4!J4, nota 14. .

Con relación á los bienes, nos decidimos por la opinión de los llue
sostienen, que el usufructo de los bienes de los hijos termina para el
cónyuge que no los tiene en su poder; esta decisión es coutraria á la
admitida en la jurisprudencia francesa, pol'llue allí la separación de
cuerpos produce otros efectos, y porque una de las razones principa­
les en derecho francés es que si se admitiera ese efecto, In reconcilia­
ción vendrtn á ser casi imposible, pues no borra como en el nuestro
todo el pasado, si no que lo deja subsistente. El marido que tiene á sus
hijos en su.poder, por que el juez se los ha confiado, no tiene que dar
á su mujer sino los alimentos. caso no tuviera como sostenerse, de nin­
guna manera l« comunicará lo que recibiera del usufructo de sus hi­

jos: lo mismo debe suceder con la mujer respecto de los bienes que
administre. El divorcio separa toda relación entro uuuido y muje-r, no
dejando sino aquellas quP- son de absoluta necesidad, como una couse­
cueuciu ch-I vínculo lJIIP snbsist«. Comp. DE;\IOLOmm, IY, ¡)O!l y sig.,
I)¡-IL\~'I'o~, Ll, (;;H., Drn:lwEH sobro 'fOI'l.LIEH, 1, !(llj..!. YAZEILLE,

Ir, oH!I. l\JA HL\ DI::, al urt, sn.
Respect.o ú la cducucióu de los hijos, los jueces pueden confiarla

aún al culpu hle, si rccouocen que spl'Ía más convenieute para ("lIos. ElI
estos casos d('hl'rín ir.tr-rvcu ir C'l consejo ,1(' familia para .locidir á
quión lo couipot«. }4~1 juez 110 dl'l)(' tener mús misión (}IH' In dl' jllzgar.
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vados ambos cónyuges de la patria potestad, yen ese caso entra
la tutela legítima; porque se trata de menores que no están bajo
potestad alguna. 4°, Si, POl' acusación criminal de alguno de lo«
e..poso.'i contra el otro, hubiese condenación d prisión, reclusi.m Ó

destierro, ninguno de los hijo», de cualquier edad que sea, podrlÍ
ir con el que deba cumplir alqun« de estas pena.~, »in consentimien­
to del otro cónyuge (ar-t. 77).

;,Est{\l1oblig-ados á guardarse fidelidad? Rí, pero dehe tenerse presente
que no se impedirá el adnlterio del hombre: porque no teniendo pena
sino cuando mantiene concubina (art, Hi3 del Cód. de Pen.) no habrá

medio de reprimirlo.-Comp. FREITA~, arto 1050, n? ~. GOYEXA, arto ~~.

Cón. DE CHILE arto 224, 1. !), tít. 47, lib. H,CÚD. Rosr.

(Art. 77,) Es el arto 214 del Códig-o con una reforma importanrn.

Por la legislación actual se permite al cónyuge culpable, que sufre una
pena el que lleve á sus hijos si el litro lo consiente, y por más extraüa
cJue parezca la reforma, tiene su explicación en la p~na de descierro,
como lo observamos en la IXSTIT("TA, nota 38.

Debe tenerse presente, qne la pena impuesta á 11110 de los esposos
puede no ser de aquellas C!,le la sociedad considera infamantes, COIIIO

Fallos de la Clím, de Apel, de la Cap.i--Apticaciou del art, ¡(j.-Decretado
el divorcio, los hijos menores de cinco años deben quedar en poder de la m:r­

dre, designando el juez cuál de los dos cónyuges debe tener á los mayores sin
que ninguno de los esposos pueda alegar preferencia.c--Jur. Civ., X, 1H4,Sér.¡a.

E!! facultativo del juzgado la desiguación de los hijos que deben tener consi­
go JO!! espososc-e-J'ur. Civ., III, 137. Sér. ¡¡a.

Cuando los cónyuges se hayan separados ilegalmente, el juez puede deposi­
tar los hijos menores en poder de un tercero.-Jur. Civ., V, 4G2. Sér, 1".

E! padre en ejercicio de la patria potestad es el único que tiene derecho ¡\

tener consigo los hijos con preferencia á Jo.esposa, el juez sólo puede elegir ('11

caso de divorcio.-Jur. Civ., VII, 370, Sér la.
Es facultativo de los jueces la designación del padre que debe tener los hi­

jos después de declarado el divorcio.-Jur. Civ., XJ,323, Sér, 3".
La disposición de la ley que concede á los jueces la facultad pnra designnr

después del divorcio, cuál de los podres debe tenerlos en su poder á los hijos,
hace inl~~il t?d~_~ra~J!!ae.c:ón que sobre este punto hayan celebrado los cónyuges.
-JUl'. CIV. "\, oIl.J, Sér. ;¿ •

Esta es una facultad que lo"!jueces deben ejere(~r con extrema prudencin, y
no deben mezclnrse en lns convenciones liue los espoRos hicieran, sino cuando
hubiera verde dero peligro en que los hijos vayan con algunos de los pndres,
-(X. del A.)

Decretado el divorcio, el juez puede entregnr JO!! hijos 11,1 cónyuge qU(! jnsti­
fique mayor idoneidad.-Jnr. Civ., J, oH, Sér. 3".
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Cuando ambos esposos~ separados por el divorcio, ejercieran
la patria potestad sobre los hijos (Ille se les hubieren confiado,
tienen derecho para ocurrir á la justicia, en caso de que alguno
de ellos hiciera un uso abusivo (le la facultad conferida. Este
derecho de vigilancia es ejercido en beneficio de los hijos, y los
jueces que han confiado el cuidado de estos <Í UllO y otro de
los cónyuges, pueden quitárselos por causa justificada; por esa,
razón las decisiones de los tribunales, con relación el, la guarda
de los hijos, no hacen cosa juzgada y pueden alterarse según las
circunstancias.

El divorcio no trae necesariamente la separación de bienes,
lo que es un error (le doctrina y una falta de armonía entre
las (lisposiciones del Código, pues sólo acuerda el derecho de
pr-dir la separación al cónyuge inocente. Esto no SI' conci lía, ni
con la. capacidad reconocida el, la mujer, ni con la libertad de
ambos cónyuges, que vienen á quedar como extraños, pues ce­
sa n en sus relaciones personales. Así es que no considero bien
inspirada la disposición que establece, que dada la «eutencia de
dlcorcio, los eón.lJuges pueden pedir la sepnracián de los bienes
del matrimonio, con arreqlo el lo dispuesto en el titulo de la «80-

sorfa la condena por duelo, lí pOI' defender su honor l') dignidad exce­
diéndose en la defensa: sobre todo nadie debe intervenir en el interior
dr-l hogar, cuando hay armoniu entre los esposos, para turbar la auto­
rielad que ejercen sobre sus hijos, á menos que estos sufran un perjui­
cio evidente, como sucedería en el caso de malos tratamientos l') de co­
rrupción.

Si la pena fuera de presidio, q ue lleva consigo la suspensión de la
patria potestad (art. 1i3, n? 2, Cód, Pen.), ni aún consintiendo ('1 otro
cónyuge, puede permitírselo que lleve sus hijos á la prisión, á no ser en
el caso excepcional de ser la mujer que cría á sus hijos. Pero los jue­
cps no deben ele intervenir de oficio en estos casos, sino ú requisición
del )[inist.erio Pupilar. Cuando los dos esposos fueren condeuados á

presidio, el juez nombrará tutor á los hijos, pues la patr-ia potestad estú

PIl suspenso hastn que In pena se cumpln: así como deben', nombrarse un
administrador ú los bienes, plles están privados (le Sil administrnción.

]'illlos dI! la cn,», df~ .lpl'l, .te t« Cap.-.lplicac;(j'l dd 1/1'1. ii,-:\[ient\'l1~ no
exista contra In. esposa punn de rvclusióu tl de destierro, los hijos menores de
cinr-o años deben t'stor en su jlod,·r.-,Tlll', Civ., T, ,1\ S~r, ·1",
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ciedad Con/lugal) (art. 74 4 21\ parte): en que solo se (;ollcede
este derecho al eónynge iuoceute; si ¡-luo la demanda coutiuun,
ni la comunidad de' bienes,

(Art. 74.) Entre las medidas provisorias que la mujer puede pe­
dir en caso de divorcio, se encuentra la de privar al marido de la ad­
ministración de los bienes, ú obligarlo á dar fianza, pero no se debo
atender á la exposición de la mujer, sin escuchar las explicaciones que
diere el marido, teniendo eu cuenta que la administración es uno de
los principales derechos de este. y que no puede ser privado )Jor
la simple queja de la mujer.

En todos ('stos casos debe procederse con suma prudencia en jui­
cio meramente iuf'ormaf.ivo, y sólo cuando el juez note algún peligro,
podrá uccr-der ú la solicitud teniendo presente la conducta anterior drl
marido.

En cuanr« Ú la causal de di ...ip(wi6/1 lllle se autoriza por el artículo,
debemos recordar que la prodigalidad está rechazada por nuestra le­
gislacil;n, qUl' respetando la libertad de disponer no ha qnerido limi­
tarla de una manera arbitrar-in: porque no hay una base cierta de «ri­
terio para decidir desde donde comienza y donde termina.

En la disil'ad'íll de los bienes del matrimonio, lpIe son los adqui­
ridos pClrel tra bajo del hombre. en la general idad de los casos, no se
puede establecer regla alguna y sería sumamente peligroso limitar In
facultad del marido, volviendo ú los tiempos en que se declaraba )Jrl ', ­

digos á los qlw gastaban lo que ganalmn, sin guardar para los malos
tiempos.

He comprende que la mujer pueda y tenga derecho de defenderse
contra las enajenaciones fraudulentas de su marido, pero no debe permi­
tírsele que pueda controlar el empleo que este hace de un capital
que, si bien pertenece á ambos, ha sido adquirido por su esfuerzo propio
en la mayor parte de los casos.

Creo un error haber introducido la disipación, como causal para
privar al marido de la administración de los bienes del matrimonio.
Freitas,l!{HH, n ? 4, no autoriza la privación de la administración pOI'
causa de d isipación, lo que apoya nuestra crítica.

Una \'(~7. pronunciada la sentencin de divorcio, la unión conyugal
ha concluido, y así como la separación de los esposos en sus relucio­
nes personales el-> un hecho, aHí de hía serlo en lo q ue respecta ú los
bienes, y considr-ramos un l~ITOI' también de doctrina, autorizar única­

mente al cényuge inocente para pedir la separación.

La fianza fl'W el marido dehp dnr. la apreciad, <'1 juez, y podrá S('I'
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Con relación á terceros, la cesación de la sociedad conyugal
sólo tendrá, efecto desde la sentencia firme; I'pro respecto de la
capacidad de la mujer, esta será considerada como ca paz desdo
qne SE" declaró E"l divorcio; por consiguiente las enajenaciones
hechas por el marido durante la comunidad son pvrfectamentr­

vAlidas.
Desde la sentencia firme, pI cónyuge inocente que no hubiese

dado cansa al divorcio, podrá recocer las donaciones ó centaja»
que por el contrato del matrimonio hubiere hecho ó prometido al
otro cónyufje, sea que hubiesen de tener efecto en r ida ó de.'ipué."
de sU fallecimiento (art. 75), y no podrá ser privado do ('sa~

ventajas por el cónyuge culpable.

sustituida por hipotecas, si el marido tiene bienes propios. En general.
bastará un inventario de todos los bienes para prevenir cualquier
fraude, porque no se le debe privar de disponer de lo que legítima­
mente le pertenecc.-Comp. con los arts, 12!)¡) y 13()(j~ con los CllH'

deben estar en armonía.--FREI1'As, arto 138R, n? 4. Cons, AnlHY y
Ru, ~ [lO!),notaB. POTHII-:H, Jfctfl·., n'' 470. TnOl'LOXn, .llafl· .. IT,Rol'(

Es necesario no confundir dos casos diversos. que tienen su legisla­
eión propia por nuestro Código: ('1de mala administración del marido,
en tiue la mujer puede pedir siempre la separación de bienes, aunqul'
fuera la culpable, y el de divorcio, en que no puede demandarla cuando
lo fuera. He criticado esta diversidad de casos, que sólo deben redu­
cirse á uno solo. cuando hay divorcio. pues. creo quc> este debe hacer
cesar toda relución entr-o mnrido .Y mujer.

(Art. 75.) Nuestro artículo difiere (lel 2!1!1 del Fraucés, coudu­
ciéudonos ÍI resoluciones diversas: el nuestro pone eu la mano c1C'1

Fallo~ de la :S. e, N.-.IJJlicw:iÚ,¿ d,:l art. 7.J.-l.t desnparicióu de hecho
de los cónyuges 110 quita al marido el derecho de la ndmiuistmción legltima
de los bienes del m.itrimouio, nunuue sean adquiridos por I:t mujer durante la
separnciÓn.-XT,420.

Fallos de la Od,», de Apet, ile la l:1t/1.-.lplil·aciún lid art, 7.J-L:t seuteu­
cia que resuelve la demanda hncieudo lugar al divorcio, por causas imputables
! ambos cónyuges, nutorian á cu ilquiera de ellos paro. de maudur ,lo. separación
de bienes.-Jur. Civ., .vr. mIO, s6r. 1".

Entablndn la dummdi de separ.ición de bienes, l.i espos t tiene derecho pura
pedir el embargo preventivo de los bienes comunes, pero sólo en la p.u-te qll\~

bastml {¡ responder de los propios.-Jur. Civ .. VI, ;-.B2, Sér, 1".
La pvticióu de sCl'ar.wi()n de bienes por el cónyuge inocente, procede después

d« couseutida In demnudc di' divoreio.c-Tnr. Civ.. VIII. W,!l. :-;{·r. 1".
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Otras legislacioues, conformándose con la naturaleza de los
hechos producidos, dan por anuladas esas convenciones desde
que se produce el divorcio, sin hacer distinción alguna, y sin

e¡')])'yu~e inocente, la facultad de revocar las donaciones que se hubie­
ren hecho () prometido por el contrato de matrimonio; mientras que

por el Francés quedan revocadas por la declaración del divorcio: de
ahí esa otra diferencia que hicimos notar en nuestro arto 71 con el 2i2
del Francés, extinquicnd» este solo la acción del divorcio; mientras
que el nuestro vuelve las cosas al estado anterior, como si no hubiera
tenido lugar. Así, las donaciones quP quedaron revocadas por el divor­
do, necesitan confirmarse nuevamente en el derecho francés: mientras
que en el nuestro necesitan revocarse f',l'j-' 1'('S((11U'lIfe , y cuando la re­
conciliación ha tenido lugar, todo vuelve al estado anterior, sin nece­

sidad de actos expresos. Es necesario darse bien cuenta ele estas dife­
rencias, que algunos autores no han tenido presente.

Por nuestro derecho las donaciones deben revocarse expresameute,
porque la ley no las da por revocadas: hay más, el cónyuge culpable
no puede hacerlo; la expresión de podrá rerocar las donaciones indi­
can una facultad que se puede ejercer, no un efecto del divorcio: no
equivalían {, las de JI('J'd{~l'á todas las ventajas ele que se sirve el
francés.

Es una cuestión muy debatida en derecho francés, la de sabor si
la revocación de las donaciones qlW se operan por el divorcio, perjn­

dica ú los terceros adquirentes: los 'lile sostienen la afirmativa, s"llo
admiten la excepción en lo (lile se refiere ú la revocación por causa de
ingratitud expresamente exceptuada en el arto H5A, que es nuestro
1RGH, doctrina confirmada por una sentencia de la Corte de Casal'jc'l\}

de ~o de Agosto ele 1A();); pero Demolombe y Demante sostienen 'lile
ella debe extenderse á todos los casos.

POI' nuestro derecho la revocación rlehe ser expresa, y cuando ha
tenido lugar rige la excepción del art. 1RfiG. El principio ~eneral ('S

'lile la condición resolutoria, una vez cumplida, opera la revocación de
la obligación restituyendo las C0Sa:-l al estado anterior; pero es nece-a­
rio averiguar si la donación () la. promesa rué hecha bajo la. condición

resolutoria de (JIte (:1 matrimonio :-I(~ realizaría, () de qlW no hubiere di­

vorcio. Xosotro:-l debemos (listill:.{nir: :-li la donación es de inmuebles. .r
se hizo bajo eargus que estabau d«: erminarlns eu el tltulo mismofur!.. IRR;",
la revocnción de la donación anilla las enajenaciones; si es de mnehl(':-:,
también se anula, si el adquirente oouociu las eal'ga:-l impuestas.ru-t. ¡,.-,Ij,

En g-eneral, las donaciones pOI' r-ausn de matrimonio son irrovocu-
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que sea necesario hacer revoca.cióu f'xIH'l'sa. Y si tratamos de

investiga.r la voluntad de los esposos, encontraremos qne ambos
desearían dar por terminada toda relación dE' derecho <lue 110

tuviera 1'01' objeto una necesidad suprem~\, como la el.. los ali­
mentos <> las obligaciones comunes respecto de los hijos: Ó In
fidl'lidad que se deben guardar.

Si al entablar la demanda de di vorcio {) ...i durante el juicio.

la conducta de! marido hiciese temer euajenacione... [raudulentus ,

ó disipación de lo...biene ...del matrimonio, la mujer podrá pedir

al juez de la cau...a que se luu;« iucentario de ello ...; /1 se pongan tÍ

cargo de otro adminl...trador, ó que el nutrido dé fianza del impor­
te de los biene« (art. 74. la parte): pf'ro s(~. debe justif'icn.r suma­

riamente estos extremos, pnes sin prueba alguna 110 se debed
privar al marido de una f.u-nltad couferida por la ley. Son me­
didas de couservacióu, que se deben tomar con suma prudeuria.

El divorcio en nada altera la relación de los padres para <,0:1

los hijos, así es qUE'el padre /1 la madre quedarán «ujeto ... d todos
lo... ('argos /1 01Jligflciolll'S qlt(~ tinten par« con sil."; hijo .., cunlquiera

qlw sea el que lntbicrc dar/o caus« al dirorcio (art. 78), co n ex-

bIes, á menos qne Fueran condicionales y la condición 110 se cum­
pliere. art. 1240. esto en lo qne se refiere á las donaciones realizadas:
en lo que se relaciona con las promesas para después del fallecimiento:
no puede haber dificultades: los cónyuges no tienen sino derechos
condicionales y sólo pueden enajenar bajo esa condición. nrt, 1217,
n° 4 y arto 12~~.

La revocación de las donaciones perjudicarú ú los terceros adqui­
rentes, cuando se hubieren hecho bajo condición resolutoria, si el ad­
quirente la conocía: se exceptúa el caso do revocación por causa d.­
ingratitud. Puede verse sobre esta importante cuestión el alegato d01
procurador general Duf'in contra la doctrina consagrada por la Corto
de Casación. DALLOZ, Nf·c. /8'/;''), l. :2:27.

Es <'1 arto 212 del Código. F'reites, arto l-H11,n" i~, agrega: «compréu­
dese <'11 esta disposicióu la dote constituirla <', promotidu ú la IIlUj<H' por
el marido. si osto f'uora el cónyuge inocente».

(Art.74.) Y('ase púg. ~!q.

IArt. 78.) Es el arto 21;) del C(·,digo. El d ivorci« SllSp<'IIl\<' la
patria potestad, ponpH' ('1 juez, al couf'iur los hijos ;'1 la mujer. 1'. ('"
privn al padre <1<~ su autoridad: I'Pl'O al imponer-les las mismas obliga-

\
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ce pción de los que se refieren á la educación, que sólo pesarán
sobre el qne los tenga en su poder por decisión judicial.

Con respecto á los esposos entre sí, no conservan relación
alguna personal; pero cuando el marido hubiese dado causa al
dicorcio debe contribuir á la subsistencia de la mujer, ei ella ?le}

tuciera medios propios suficientee. El juez determinará la can­
tidad .'/ forma, atendidas las circunstancias de ambo» (art. 79),
en que se deben proporcionar los alimentos.

ciones explicando en la nota el Dr. Velez Sarsfield, que algunos códigos
reducen las carg-as del esposo que hubiere dado causa al divorcio, á la
de alimentar y educar á los hijos, viene en cierto modo á fijar esas
obligaciones que parecían vagas é interminadas, Sólo tienen las cargas,
no los derechos, ~. las soportarán aun en el caso de no tenerlos bajo su po­
testad. Esta obligación comprende, la de velar por la educación de los
hijos, y ocurrir {L la autoridad en los casos en que esta se descuidara.
Si ambos cónyuges fueran culpables y el juez tuviera motivos funda­
dos de malos ejemplos, puede privarlos de la patria potestad, haciendo
uso de su autoridad, arto 31 In., Goyena, arto 83 de donde ha sido to­
mado el nuestro, dice comentándolo: «la pérdida de la patria potestad
es una pena, y por la pena pueden perderse derechos, nunca disp<'n­
sarse obligaciones: subsistirá pues, las de los padres para con sus hijos
inocentes». Y así se debe entender.

Cuando los hijos no estuvieran en poder de los padres. el juez debe
distribuír entre estos, según el haber de cada uno, la manen. cómo deben
contrihnír á sus alimentos y educación: por<111e si ordinar-iamente es
el hombre el que dehe darlos, hay muchos casos en que la mujer posee
fortuna y no el marido, entonces sobre ella debe pesar esa obligación.

-Comp. Cóu, IJI-:eHIL":, arto \liO. Comp. aits. 271, ~fl!' Y 1~flfl. En con­
tra FHEITAS, art. ]~!JH, n? 2.

(Art. 79.) Es el arto ~ lfi del C<Jdigo con una modif'icación impor­
tante, Por la nueva ley, el marido culpable no contri huye á la. snhsis­
tencia de la mujer, cuando esta tiene medios propios <le subsistencia.
Los jueces deben conocer en juicio informativo de estas contrnversias.
determinando s(~~ún el haber y facultades de cada UIlO, lo que se juz­
gue bastante para la mujer con aITe,glo {L su estarlo y condición, atrn­
diendo á los medios del marido.

Fallos de la Cdm, de Apel, de ln. (;aJ).-Aplú:w:iút¿ del «rt, 7H.-Loi\ uli­
mentes de los hijos leglt.imos, después de efectuado el divorcio debe pesnr pro­
porcionalmente sobre nmbos ~ónyugeH.-Jur.Civ. III, l;d, Sér. l°.



DEL ~IATHnIOXIO (ART8. 7~J: 80)

Cuolquiera de l08 e..;po.·w,,; que hubiere dado causa al dicorcio,
tendrá derecho d que el otro, .-: tiene medios, le prou(t de lo pre­
ciso para .o;lt subsisiancia, »i le [uese de toda necesidad (art. SO);
lo que quiere decir, que la.obligación mutua. de los alimentos no
cesa aún después del divorcio, y que el cónyuge cupable puede
pedirlos, á menos ele vivir en adulterio.

CAPÍTULO XI

*87.-DE LA DISOLüCIÓ~ DEI, MATRDIOXIO

La ley civil ha limitado los efectos del divorcio á la sepa-

Por regla general, el marido culpable tlebe dar los alimentos: pero
cuando no tiene como darlos, ó cuando la mujer tiene bienes ó una pro­
fesión para vivir honestamente debe cesar la obligación.i--Dón. DE
CHILE, art. 174. FREITAS, art, 13!)f~, n" 2. Comp. arts. S7!),HOO, n" 2, 1300
Y2308.

La ley debía fijar de antemano uu límite á la facultad del juez,
para señalar los alimentos, diciendo, p. eo, no puede exceder do un cuar­
to ó de un tercio de la renta del marido: como lo hace el Cód. Francés,
arto 30l. Es muy peligroso dejar á In voluntad de los jueces esa detor­
minación sin limitar la facultad.

(Art. SO.) Es el arto 217 del Código, y ha venido á decidir la cues­
tión controvertida en el derecho francés al aplicar el arto :-lO].PUl' nuestro
derecho, el vínculo matrimonial no se rompe sino por la muerte, y es una
necesidad acordar al cónyuge indijente,aunque sea culpable. aquello que
ha menester para 8U subsistencia. Apoyan el artículo T()("(,LII-:H, II,
7RO.DE~lOLmlBF., IV, n? uOl. Dl:H,\:,\TO:,\, II, n" lí:-l:-l. DE~L\:'\TE, II, n? :-lO.

Aubry y Rau, ~ 4!H, nota 1;, citan muchas decisiones de Cortes
Francesas. que si bien no admiten la aplicación del arto HIH, reconocen
al cónyuge culpable el derecho de pedir una pensión eu virtud del
arr., 212, Cód. Francés. Entre nosotros no hay duda alguua, y los
alimentos deben limitarse á lo preciso pal'a su subsisteucia, tomando
exta palabra como equi valonte de u.limontos; en lo clue se diferencia del
urtículo anterioiv-c Cón, DE CHILE, arto 17;) y 171;. FHEIT.\S, arto ] :-lB!).

Fallos ele la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 80.-~o basta
lo.sepnrnción de hecho pura justifícnr una demanda de alimentos de In e,;po;;o.
contra el marido, en juicio sumario.i--J'ur. Civ., IV, r,l.

La esposa culpable del divorcio, sólo puede exigir los alimentos necesnrios ,
justifícnndo su absoluta caruncia y In. imposibilidnd f'lsicn d(~gnnár,;t'los.-J\1r.

Civ., IV, '-.:2!1.
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raciún personal, y por consiguiente el matrimonio 'cálido (eoll­

t.raído en la República) no se disuelce sino, 1)01' la muerte de uno

de lo.'ó esp080s (art. 81); impidiendo de esa manera que los lIue
se equivocaron una vez, puedan cumplir UllO de los fines so­
ciales de mayor importancia, volviendo <1 formarse una familia.

La civilización romperá está intransigencia del catolicismo,
como la ha rota en Francia, sin perturbaciones sociales de nin­
guna especie; y así como hemos dejado de lado el sacrnm.-n,
to para atender al contrato, del mismo modo desaparecerá el
vínculo.

y se ha ido en el camino de la indisolubilidad hasta estu hle­
cer, que ei f'allecimiento presunto del cónyuge ausente ó desl/pa­
reculo, no habilita al otro (!.'óposo para contraer nuevo nuürinuniio,
y que mientras no se pruebe el falleeimiento del cónyuge (flISl'ute

Ó desaparecido, el matrimonio no se reputa disuelto (art.83);

(Art. 81.) Es el arto 21!) del Código y la ley de matrimonio civil
l:ie ha detenido ante la gran cuestión del divorcio (lIle .disuelv« (,1

vínculo matrimouinl y deja libres ú los esposos. Las tres naciones IllÚS

adelantadas lo hall admitido, y más tarde () más temprano tendremos

que llegar á resol ver esta cuestión transceudeutal. Hemos dado el l"'i­

mer paso, quitando al matrimonio el carácter de sacramento y 1'1'.111­

ciéndolo ft 1II1 contrato: el segundo 110 es cuestión sino (le tiempo y de
oportunidad, Por lo pronto (·1 man-imonio válido no se disuelve sino

por la muerte de uno df' los cónyuge», y esta dehe ser real: por<jll(' el

fallecimiento presuntivo no ro!npc el vineulo.i--Llomp. Con. Al'STHU,

arto 111. NAIWO. arto 144 y Al'IJHY \' RAl', ~ 47;~, Ilota 1,

(Art. 83.) Al discutirse los arts. 1i3!J y 147 del C()d. Francés SI!

hizo notar la falta de consecuencia en prohibir un nuevo matrimonio:
en los casos de ausencia declarada: y en 8nponer en seguida un JllW\'O

matrimonio: ft lo que respondió 'I'ronchet con la máxima del ahogad()

general Uilhert de Voisins: la incertidumbre de la muerte da UIIO dI!

los esposos no d(~he ser jamás suficiente pam contraer un nuevo ma 1ri­
monio; pero no dehe bastar tampoco, para turbar un matrimonio cnu­
traído, X uestra ley conteuía allúlogas disposiciones en los art«. HH y

!J2, pero al reformarla se suprimiú el segundo articulo, de manera 'JIU:

se dejó en la duda la validex r1(d matrimonio contrnido por se,gllllda

vez. Supongnuio», que por 1' rr 01' se ha presentado unu partida de di"
función, que 1111 ('S la del uuseut« con prosuncióu de Iullccimiento. ,.:EII
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cnanclo para todos los demás efectos se le reputa fallecido. La
ley anterior consignaba una disposición previsora qne ha sido
snprimida; recouocía corno válido <"1 matrimonio celebrado en

qué condiciones queda ese segundo matrimonio? ¡,<'¿uiény cómo puede
atacarse Sil validez? Los hijos se reputarían adulterinos desde que ('1
primer matrimonio no est,ú disuelto: y sin embargo, nadie se atreverta
á sostener semejante teoría tan contraria á los principios de justicia y
de equidad. Como decía 'I'hibaudean «no es necesario que la ley. prev i­
niendo la posibilidad de tales matrimonios, pare¡r,ca autorizarlos abier­
tamente; ella no dehe presentar sino un remedio para el caso que pueda
suceder». Yeso es lo Illle hacía el arto !):2, que era el mismo L3!1 del
Francés suprimido inconsultamente. Comp. Locmc, IY, pú~. 101 y 1()2~

nota 43. DEMoLmIBE, 11, n" :WI). Al"BUY y RAe, ~ 1;>1, nota 1.
El proyecto de Cód , Civ. Alemán, arto 123·!, consignaba una teoría

que nos parece más de acuerdo con los priucipios: «cuando la muerte
de uno de los esposos ha sido declarada [u.d.icial nunt«, se presullH'
que el esposo no ha sobrevivido al momento de la declaración, aun en
lo que concierne al matrimonio. Si el juicio de la declaración de falle­
cimiento es atacado, el otro esposo no puede contraer un nuevo matri­
monio antes de la decisión del proceso». Ese artículo ha sido rcl'orma­
Q.o por el 1348 del Cód. Civ, Alemán, sancionado para 191)1), decla­
rando disuelto el primer matrimonio, á menos que los dos esposo:-i
hayan sabido que el declarado fallecido vivía». Cuando uno de los cón­
yuges hubiera procedido de mala fe, falseando la partida de defunción

del ausente, el otro no podría atacar la validez del matrimonio diciéu­
dose engañado, á menos de probar que el ausente existe cuanda hace
la reclamación.

Los herederos del ausente deberían tener derecho para deducir la
nulidad del matrimonio probando la existencia de aquel. ¡,Podrían ha­
cerlo si el ausente, conociendo el segundo matrimonio, no lo reclamase?
La cuestión es de gran dificultad; porque se encuentran en coliaión
dos derechos igualmente respetables: el del ausente que puede tenor
interés en no reclamar el matrimonio, como sucedería si hubiera COII­

traído otro, y el de los hijos ó herederos que no deben permitir que :-it'
continúe en una unión adultei-ina, procreando hijos que vienen á dismi­
nuír sus derechos. Nos decidimos por el derecho de los herederos q ne está
más en armonía con las leyes de orden moral y social, que no permiten
las uniones adulterinns: si dejáramos ¡'t la voluntad de los cónyuges,
ellos podrían casarse nuevamente, y con no reconocerse en el priuier
matrimonio como marido .Y mujer, habrtun formado una nueva f'amiliu-
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esas condiciones contra la prohibición de la ley, y sólo autori­
zaba para atacarlo: demostrando la existencia del declarado fa­
llecido.

Se pueden suscitar graves cuestiones á consecuencia de la
extensión que podría darse al principio de la indisolubilidad
en nuestro país de los matrimonios disueltos en el extralljt'ro:
pero nuestra ley, reformando las disposiciones anteriores del
Código Civil, ha venido á limitar la indisolubilidad á los matri­
monios celebrados en la Argentina. Reconoce el hecho consu­
mado en el extranjero con arreglo á las leyes de su domicilio en
el momento de realizar el acto; pero sin autorizar su celebración
en la Argentina, cuyas leyes violaría. Así, el matrimonio (ille
puede disolverse según las leyes del país en (}lH' st' hubiese (.('1('_

brarlo, no se disolverá en la Argentina sino de conformidad al
art, Sl , porque el derecho que pudo ejercerse en <"1 país de
la celebración, no acompaña á los individuos en el nuestro. Pe-ro
si un matrimouio contraído en la República ha sido disuelto «n
el extranjero, con arreglo á las leyes del domicilio de los COIl­

trayentes, contrariando las de nuestro país que no admite-n
la disolución, esos individuos no podrán volverse á casal' en
la Argentina, que no los considera libres sino por la muerte
() por h anulación, segtlll las causas del arto 9; no obstante. si
se han vuelto á casar con arreglo á las leyes de su domicilio,
debemos reconocer pI hecho consumado, pues sería un error
condenarlos ('U nombre de una intransigencia religiosa, 'lilE'

impide cumplir su destino social, á séres que se hall couforrn.«!o

COIl las leyes ·de ~11 domicilio actual. Y nosotros nada tendría-

Nuestra ley de matrimonio civil facilita extraordinariamente estas un i«­

nes. Sobre todo, la bigamia es un delito y la sociedad no debe permunccvr
impasible ante estos hechos. Y nos confirma en esta opinión el arto :-< l
que da acción al e(;Jl)'Ilt.{c inocente y á los que pudieron oponerse p:lra

demandar la nulidad: pero r-reo qlle He debe limitar este derecho :'t 1,,:,

(11lC tienen I1JI interés actual en los bienes, porquc si bastara para ('1' 11­

nerse al matrimonio, el interés <le impedir que se realice 1111 nctn 1'11­

nible, no sería lo mismo una vez que se ha celebrado, cn (lne el d(·)'(·­

cho para atacar-lo deber-ía residir sólo cn aquellos que tienen 1111 int(')'(··~

('1) la sucesién. --COIIS. art. 102. (X)/). Ct v. ESI'AXOL.
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mos que ver con la constitución de la familia en país «xtruujero ,

sino en los casos en que vinieran al nuestro <Í,solicitar los efec­
tos civiles que atribuimos :t los matrimonios válidos: por eso
exigimos que sean contraídos sin los impedimentos del arto !l.

En cuantos á los bienes qne posean en la República, en caso de
tener hijos argentinos, véase lo dicho en el arto 10, tít. prel.

CXPÍTULO XII

*SH.-DE LA xrLIIlAD DEI, ~IATRUIOXlO

Es absolutamente nulo el matrimonio celebrado con ((Ir/uno de
los impedimentos e...tablecidos en lo» inciso...1: 2: .:J, ,): .'1 U del arto .'J,

.'/ .0Ut nulidad nuede ser demandada por el eón.l/uge que ¡!Jnol'/) la
eristencia del impedimento .1/ por lo...que hubieran podido oponer­
.~I~ d la celebración del matrimonio (art. 84).

(Art. 84.) Es absol utanu-ute nulo; es decir que el juez puede de­
clararlo de oficio según los términos del arto t047, cuando apareef'
manifiesta la nulidad en el acto mismo? Creo que sí, no porque el juez
pueda intervenir de oficio en tales casos, sino cuando se alegaren dere­
dIOS provenientes de esos matrimonios. Suponiendo que constase de los
documentos exhibidos que UIlOde los cónyuges era casado, el juez, df'
«f'iciono puede declarar esta nulidad: pero si en cualquier acto, alegando
derechos que nacen de este matrimonio (que nadie contrnd iee . se pre­
sentase uno de los esposos, el juez: de oficio puede negar los derechos
que se atribuyen, declarando I[Ue no es tal matrimon io. Los impedi­
mentos del art. !l, núms. 1: 2, a,;) .v Ii, son de t.al naturaleza que inte­
re san al orden social y pueden ser alegndos por el l\Iillistf'rio Público.
Con excepción del n'' fi~ cuya reclaeciún hemos observarlo COl\lO impro­

pia é incor-recta, los demás incisos están dr- acuerdo con los priu­

cipios,

El haber sido autor vol nutnrio de la muerto de HIlo de los cónyu­
ges. no debía considerarse como UII impedimento absoluto. porque 1'1
homicidio puede tener diversos móviles .v lo que la ley prohibo es qul'

se cometa el homicidio con el objeto de casarce. UII hombre penetra
en una casa con el objeto de robar, es sorprendido por el dueño, quien
lo mata en defensa propia: no lo conoce, no sabe si es soltero (', casado:
otra hipótexis: un hombre casado mata en duelo ÍI. otro por cuestion('s

que liada tienen que ver con las mujeres de ambos: andando 1'1 tiempo
queda viudo: en ambos casos no ha conocido la mujer, ni por consi-
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Rechazamos en los arts. 10-17 y 10-18 la clasificación dl' nu­
lidad ab...oluta y relatiru, (}lw corresponden más á la doctrina
(IHl' á la h>gislaci()n, como lo reconocen los autores, sustituy':n­
dola por la más jnrIdica de netos nulo...." anulables, conf'orm.in;
douos con las dortriuas del mismo Código.

La nulidad absolnta sólo expresa la irlea de que cnal'lllier
persona iuteresadu puede demnndarla, p0r<lue el acto se reputa
como no existente, y aun los jueces la declaruu de oficio cuando
resultare manifiesta: mientras qne la relaticu sólo puedo ser
deducida por determinadas personas. K o toca, pnes, al fOlldo
mismo de la accióu, sino el la manera de ejercerla, y de ,·sta
confusión qll(~ generHlm(>nte SE' hace, resulta la impropiedad df'
los términos del arto 8 ..t en (lue siendo (>1 acto absolut-amente
nulo, parec(' limitar la demanda de nulidad al cónyuge que igno­
ró el impedimento, cuando puede deducirla aun el qne lo ('0110­

da: porque bien puede hacer declarar nulo el matrimonio el q ne
se encontraba casado, () que conocía el impedimento, como si
fuera padre ó hermano del cónyuge que lo ignoraba. Si la lIU­

lidad es absoluta debería deducirla todo el que tuviera un inten:s
en hacerla declarar.

E.,; anulable el matrimonio: 1°, cuando [uese celebrado con el

guiente ha tenido la intención de casarse, ni la muerte ha sido un cri­

men. ¿Por qué no podría casarse con la mujer de aquel á qnien mn tó?
Se pueden extremar más las hipótesis, .suponiendo qne ni nno ni otro
cónyuge conocían que el muerto hubiera sido el marido de la "inda 1)11('

contrae nuevo matrimonio. Cualquiera de los parientes y aun el :'Ifi­
nisterio-Público ¿podrían anular semejante matrimonio? No» resixtimo­

á creer qne los jueces pudieran aplicar la ley con un rigor tan extremo
ciñéndose {l la materialidad de sns términos, que se deben respetar

cuando son claros. pero no cuando ofrezcan la menor duda.
La nulidad qne lleva consigo UlI matrimonio contraído por el cónyuu«

de la persona ausente con presunción de fallecimiento. art. A3~ no J'IH·d.·
ser comprendida entre estas sino cuando se demostrase la existencia (1<-1
ausente, porque entonces entraría á formal' parte del n" ;>, desde '1111'

el matrimonio anterior subsiste: pel·n no serInn admitidos {I accionar

alegando sólo el hecho ele la auseneia.-Comp. art. 101, CÚI>. CI\'. Es­
P'\~OI" Cón. CI\'. ALE~L\X, arts. J~lil, 1~2~ {, 1~2H, no contiene la
causa df'l inciso (i, art. !l".



DEL MATRDIOXIO ( ..urr. 80) 405

impedimento establecido en el inc, 4 del arto 9. (es decir por la
mujer menor de 12 anos y el varón menor de 14). La nulidad
puede su demandada por el cón.lJuge incapaz.'l por lo» que en su.
repre.«entacion habrían podido oponer.«e d la celebración del ma­
trimonio (art. 85, nO 1, la parte), habiéndose corregido la in-

(Art·. 85, na J,) El acto es :-HjJOanulable cuando debía ser nulo, desde

que uno ó ambos cónyuges no han pedirlo mauifesrar su consentimiento.

:--:i uno de los cónyuges fuere sordo-mudo (pIe no sabe darse ú entender
por escrito, su tutor lÍ curador deducirán la.demanda de nulidad. Los
('('myuges menores de 14 años no pueden deducirla, porque 110 son ca­

paces de manifestar su consentimiento, y cuando el nrr.ículo los faculta
para hacerlo, comete un error suponiéndoles voluntad, por \0 (¡ue debe­

1II0S restringirlo á la manifestación de no querer continuar en la unión,
para que sus padres (') tutores puedan rer-Iamai-lu.

La demanda de nulidad pueden deducirla los representantes del

incapaz, aun contra la voluntad de este, Los quc pueden pedir la nu­
lidad son los representantes que tenía el menor al celebrar el acto, por

que sólo ellos pudieron oponerse {I su realización.

La acción cesa: 10
, C\1(l1Hlo el incapaz (') incapaces han llegado ú la

edad legal: 2°, cuando la mujer ha concebido, cualquiera que sea,

la edad.
La edad legal eu el primer caso. es tener la mujer 12 años y el varón

1-l, lo que considero UII e1'1'OI' (le doct.rinu respecto de la mujer que no

ha podido consent ir: habría sido más conforme con los principios reco­
nocidos por el C(ídigo, hacer cesar el derecho de demalldar la nulidad
... los 14 aüo» para ambos, Creo m¡'ls acertada la disposirión (h,1Código
ESplll'IOI, nrt, Rl. no 1, (pIn considera ('olllo~'iYalida(lo iJI,";() !'rfl"IJ ;; sin
necesidad de declarnciún C'xlll'C'sa, ('\ matrimonio contl'aído por impú­
hcres, si 1111 día después de haber llegado'" la puberrud h ubiceeu rirido
.ilf11fu,'; sin haber reclamado en juicio contra Sil vn lidoz,» distinguiendo

así los casos en (lite hu hieruu vivido sepurudos de hecho. de aquellos
r-u '1ne hall coutinuudo ('11 la vida «omúu.

Cuando antes de lIf'gar Ú la C'dad legal, huhieruu estado sepnrnclos
d(~ hvcho, siu voluntad ele unirse, ya qne ('S nocesm-io suponer-los una
volunrnd, pierden el derecho de reclmunr la uulidud, pl'ot('gi("ndose así
una uuióu (lt\(· la 1('Y ha t'a\,o\'('cido \111\' tfl(lo:-: los medios, y dc(,idipn­

<1ose 1)1.1' su validez.
EII «uunto lt la s('gllnda hip("t('sis. la (>xpl'l'si('11I C'S ambigua: )lC'ro

debr-mos rcl'orirlu al ('aso C'II qnl' la mujer mr-nor d(' 12 allOS hubiera
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co ngruouc-iu df' la I(·'ya ntorior, (ltH' los dec-lara ba alJ.';oIUf((lIIenff~

nulos. para reconocer f'1I seguida que la nulidad era relofita,

}Jor<¡1I1' 110 podían rleducirlu sino ciertas lwrsollas.
Los verduck-ros princi pios «xigen que tales matrimonios Sl'a\l

nulos clesdr- <¡Uf' no ha intervenido el consentimieuto: nulidad
confirma ble por pI hct-lio dI' 110 reclamarse en tiempo: pero
una cosa ('S la «onf'irmucióu tácita de UII acto nulo y otra ,,1
derec-ho (lue habría lura prestar la autoridad de la ley prot('­
giendo actos reprobados. Los jueces no deben poruia ur-c-er i m­
pasiblr-s unte violaciour-s claras ,Y tormiuantcs. ~~I matrimonio
no reclamado dI' nuu niü a dI' 10 años. r-n quP su marido pid(.
<í la autoridad la re intr-grucióu al hogar. no puede ser <:ollsidl'­
nulo v.ilido. por el l1e(']¡o de 110 habe-rlo rer-Iamudo, y el jU(~Z 110

debe Pl'l'st¡lr ('sa autoridad.
Su podr« denutudarsc la nulidad de....pué... que el n)u//{{!fe (í I().~

~';U.'JUfI(!'" incaptu:e... hubieren lleflllllo d la edad leqal, ni, cualquie­
Ni 't'!" [nrs« la e.lu d, cuando la e"'posa Im!Jie.'ieconcebido (ar-t. 85,
\1" l. ~a part(· r, «onfirmáudo-«- usi por el nriuisterio de la I(·y

a ct os que «ru u linios «u su comienzo, desrlr- que 110 hubo <'011­
sent.iinir-nr o: pero ('sta «o uf'irmuciru¡ nocosariu para proteg<'l' pI
fruto dI' n nn unióu anulable. 110 autoriza para sostener qu!' 1·1
uct o flll" con t ra ido «ou 1'11'110 «o useut.imir-uto. cuando es e vi­
dl·lIt(· l}llC (·1 im púln-r 110 pudo «onsout.ir. Por lo dr-nuis, la dis­
/,osici/1I1 t ir-ue a Igo dI' od JOS¡L porql1l' ('lItn'ga In iufauciu dl's­
va lir!a ¡í la <,xplota(·i/1I1 y a vidr-z dI' hom lm-s si u ('OI\l'il'lI('ia Ili

dl~li(·adeza.

XO SI' pued(· (~IJlIiparal' al matrimonio (1<·1 10(,0: pOl'qUl' pudo
sor hr-t-ho en lt'lI'idos iutervulos, <'11 lJtl<' hu br iu (·olls(·Ilt.illli"II\II;

110 o hst ant e. (I't(~ mu-st ru o pinió n ('S lJll(' 110 (1<·IH·ría luu-r-rl o ,,¡í­
Iida mr-ut« uu u 1~1l I'SUS in ter vulos. Así, cumulo (fu' ....e cel ebrtulo (,1
mafl'imo"io cou (,1 irnJ)('l/imelifo establecido ('11 el iuc, 7del «rt . tt,

(I'S dl·"ir. ('11 ('aso dI' locu ru ': la nul idtu! Jntede ser demmulad«

(·Olll:(·bid(., porqlle d!' otra mu ueru alltorizaJ'ÍallllJS tilia monstruosidad,

COliJO SI'J'Ía (d l:aso dl~ 1111 mu n-imoni« dI' 1111 111('1101' dl~ '·1 ailos cou uuu

iuujr-r dr' aoailos lflll' J"·(·t(·udil·Sl' hu lx-r eoul:(·bido por obra d(· Sil mu­

rid«, 1'('Sa q 11(' I'"('dl' SIII)l.IIl·I'SI· d('sdl' q 111' SI'd ir-r-: ('If,,!t/If ;('1'(/ '//U' {IfNi/'

I(/N/(I(/.
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pOI' lo» que hubieren podido oponel'se al matrimonio (art. 85,
un 2, P parte), es dec-ir, los padres, tutores ó curadores, los pa­
riente~ dentro del e-narto grado y el Ministerio Públir:o; y aún
creo que el juez no debe prestar su autoridad cuu.ndo la uuli­
dad fuera manifiesta, como si en el acto exhibido constase la
ele('laración de demenc-ia .

.En la nulidad del matrimonio celebrado por <'1 demente,
el mismo incapaz podrá denuuular la nulidad cuando recobrase
la razón, si no hubiese continuado la vida nutrlial, /f el otro con­

/luye si hubies« ignorado la incapacidad al tiempo de la celebra­
('i(;n del matrimonio :'/'lO hubiere hecho cicla marital de.,;pué.lí de
conocida la incanacidad (ar-t. 85, n? 2, a" parte J.

CUHlIdo el (,()llyuge capaz hubiera ignorado la, iucapa cidud

(Art. 85, n" 2.) Rechazo la opinión do que los locos puedan con­
traer matrimonio en lúcidos intervalos: pero hago la distinción siguien­

to: si la locura fuere declarada judicialmente y :-;econtrnjese f'1 matri­

monio, no se admitirá demostrar el intervalo lúcido: pero podrá pro­

barse, si la locura era pública y no estuviera decluradn judicial­

mente.

Suponiendo el primer caso, In nulidad se deduce por el que hubiere

podido oponerse al matrimonio, pues entonces no tiene interven­
ción el loco; pero si este ha sido declarado capaz, puedo oonf'irmnr el

acto (; seguir la acción deducidu. En el 2°, el que sostiene la validez
debe probar (PW lo rca.liz« en un intervalo lúcido, en cuyo caso será

válido: pues la ley ha Favorecido do tal modo <'1 matrimonio, que aun

lo ha permit.ido ú 10:-; a hsnluuunente incapaces, y dP\)(~ resolverse en

1':1"01' de la validez.
La ley dice: podrú demandar la nulidad cun ud« 1'(~cIJbI'Os(' lo razúu,

y 110 cuando I'ucre declarado ca paz por el juez: porque se refiere ú la

locuru no declurudu, pero que es pública, porque ('1 loco doclurndojudi­

cialmento, es incapaz de contraer mn.trimouio: pero si lo hubiere con­

traiclo puede eouf'iruuulo con c('e<'to rctroact.i vo, una vez (l'W S(' le

hubiera lcvnutudo la interdicción.
La cont.inuación de la v idu nuuitul de un día más, despué« de hnber

sido declarado capaz, rendida i¡J.'UI (mofu el mnt.rimou i o, siendo unu dtl

las pocas excopcioues (ltle se hacen ú la numera de confirmar los actos

jru-Idico». La ley guarda sileueio ante la hip<'lt,e:-;ispro bublo do que hu­

biere familia COIIIO rosulturlo d(' esu unión: y en ('so:-; casos nos refr-ri­
1II0s Ú las r<'glas e:-;tahle('idas on los arto Hí y HH.
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del otro, podrá demandar la nulidad del matrimonio si se sepa­
ró inmeliatamente: de modo que será una cuestión de hecho la
de demostrar esa ignorancia. Los que sostienen la validez pue­
den demostrar á su vez, Clueconocida la incapacidad, se t'ollti­
nuó en la vida marital.

Si la mujer demente hubiera concebirlo, el marido que ig­
lloraba la demencia ¿'podrá demandar la nulidad del ma.tr imoniny
La ley guarda silencio. pero no podemos ligar al hombre para
siempre, por UlI hecho eventual como la concepción, priváudo,

le de un derecho concedido expresamente. El matrimonio pro­
ducirá, respecto de la mujer y de los hijos, todos los efectos del
matrimonio válido, pero se declarará inexistente por falta de
consentimiento, y ponlue en cierto modo. hay IlIl error (llH' H1'­

sa sobre la persona. V¡'ase Ilota al arto !ti.
Cuando el consentimiento adoleciera de alguno de lo.'icicio.'i

tí que se refiere el arto Iü. En este ca..so, la nulidad únicameute JJO­
drá ser demandada por el cón/luye que ha «uf'rido el error, el dolo
ó la dolencia /art. 85~ »" ~, ¡a parte) porque el otro CC)llYlIl-!:e
lo ha celebrado con plena voluntad y libertad.

(Art. 85, n" 3.) El error elehe ser respecto ele la persona civil ó
sobre la identidad del individuo físico, refiriéndose ú lo que di~imos «n

el arto l G, Esta nulidad es relativa, en el sentido de clue sólo corre-s­

ponde deducirla al cpIe suf'riú el eITOI'. La violencia en este cn-»,

existe sc;lo por medio de la intimidación, porque no es posible snpOlwr

Cine ante el oficial público se haga violencia por medio c10 la fuerza.
y éase 11" 1¡jH de nuestro Tratado rl« CfJ7If1'afm; .

.\CIlIÍ se presenta otro caso de conf'irmaciún expresa, y la razón de

la diferencia entre los t)"(~s días que se da al marido para reclamar ,Y

1010; HO concedidos ¡', la mujer, se encontrurá en Cl'Wse debe esperar nui­

'yor tiempo para Cll1e,en la mujer puedan cesar 10:-1 efectos de la "j'l­

lencia que ha sufrido. Si habiendo recobrado Sil completa libertad

continua la "ida común, quiere decir Cl'Wcouf'irma el matrimouio. r.(~Il('~

suceder-in si c~1 marido la hubiera abandonado y ella dejara correr ("

mes sin hacer ge:-lti(;n alguna~ Que no habiendo hecho "ida común dll­
ranto los i~1) días dc~ reeobrnda HII libertad, la acciún la couservn y

puede demandar la nulidad deutro de los dos ailos en qllo sc~ prescribe

la acción: lo mismo dirfumos r():-Ipec~to del hrnnln'n Cl'W: eonociond« 1'1

error c',c'esHllClo la violr-noia, ubanclonó ú la mujer. El plazo de H y do
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La identidad de la persona es de tal importancia en el matri­
)}lollio, que se puede decir forma la esencia del mismo contra­
to: así es que sólo se admite el error sobre la persona. física ó
civil.

Cuando el matrimonio se ha. l'(,lebrado por poder, sin que el
instrumento designe expresamente la persona con quien debía
l'ontraerlo, el matrimonio es anulable: pero si conociendo á. la
esposa ó al esposo hacen vida marital, se considerará. inata­
ca ble.

Si el poder fuera nulo por cua lquiera otra causa, COlI~O si 110

tuviese la designación del tiempo .Y lugar en que fué h)echo, ó
el nombre del otorgante ó la firma de las partes, el u1.ttrimo­
nio podrá anularse: pero su consumación e'lllivaldna á. una
confirmación plena y perfecta. ,

La identidad sobre la persona 1110ral no es un ('1'1'01' sustan­
cial que pueda anular el matrimonio. porque no altera la per­
sona en sus condiciones externas. .-\.sí, la (lue creyó casarse con
un hombre de talento ó de fortuna no podría demandar la nu­
lirlad por(lue no lo tuviera, aUllllue ofreciera probar su error;
1)('1'0-))0 sucedería así, si confundiendo el nombre: se casare con
otro que lleva el mismo nombre y apellido, porque entonces
hulrr ia PITor sobre la persona civil y física.

El dolo que vicia, el consentimieuto anula «l mutrimonio.
Esta causal suprimida en la h'gislación francesa y admitida en
la nuestra, ofrece gr¡tndi:úmos peligros par,t la institución del

~o días es para que se pueda hacer la confirmación tácita. Pero si la

violentarla que ha sido abandonada, no IJuisiera anular el matrimonio,
manifestando expresamente la voluntad de coufiruuu-lo, quedaria este
subsistente.

En los (~asos en Illle el marido tiene acción para decir de nulidad
;,podrá hacerlo cua.udo la mujer hubiera concebido? eren 'lile sí. sin
pvrjnieio dn la lejit.imidn.i del hijo que debe 1\(\.('.1'1'.

Cuando ambos c()nYll~es se han separado de hecho, así que han 1'0­

uocid« el error () cesado la violencia, ,.:durante cuánto tiempo ('OH­

servan la. accióu? Creo qlle pOI' el término (le dos ailos. porqlle nu ese
término i'I(~ ha perdido el derecho de decir de nulidad en esta clase de
al'tos jurfdieos, sp~ún elnrt. {flaO, y extinguida In. ¡H~cil')1I :-:e puede re­
('hazar la demanda con la pl'(~scrill(·i,)n.
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matrimonio. En efecto, las maniobras ó artificios por las que se
llega á obtener el consentimiento de la persona para casarse,
no alteran fundamentalmente ese consentimiento en el matri­
monio, y habría verdadero peligro en no restringirlo á los (;(1­

sos graves. PIl que el acto no se hubiera verificado sin el
dolo.

La acción de nulidad que se funda en el vicio del consenti­
miento se e.ctinque para el marido, ..,i lut habido cohabitación du­
rante tres días despu«... de conocido el error, ó el dolo, ó de su­
primida la ciolencia, y para la mujer durante treinta día ...
después .art. 85, nOa, :t, parte).

La habitación bajo el mismo techo hace presumir la voluu­

tad de confirmar el acto; pero esta presunción admite prueba
en contra. como si se hubiera ejercido fuerza ó violencia para
impedir el abandono de la casa.

La accióu no tiene un tiempo determinado para deducirla: lo
único (Iue se exige es que una vez conocido el error ó cesado la
violencia 110 hayan hecho vida común, el hombre durante tres
días y la mujer durante treinta: pero se extingnir{t á los d(IS
años, con arreglo al arto 4030.

La violenc-ia pnede traducirse en fuerz a que convierte ul
agellte en instrumeuto pasivo del acto, () en intimidación ('11

que S(~ obtiene el consentimiento por temor á un mal mayor.
Cuando se usa el primer meclio no hay consentimiento, en (,1
segundo existe vir-iado, desdl:' qne se ha consentido temiendo
un ma l mayor.

En mu tvria U(~ nulidades debe tenerse presente (ple se acero­

Ha contra un acto (lue tiene una existeucia real, aUll/lue vi(·jo­
sa, y (lU(~ se llama impropiameute acción, el la defensa que ni«­

ga la «x istcncia del acto. como sucede con los ar-tos nulos, ('1\

que no se dr-heria d~du(~i)' accióu «ontru lo (lue no existe: micu­

tras (ltu' r-uando el acto ha existido con un vicio (lue puede ha­
cerlo auulur, S(' le declura nulo á solicitud dp la parte interesa­
da /jUl' POs('(~ la ac.iio n.

Corrr-spoud- el los act os /jne pueden uuulurs« á solicitud d(~

parte. el caso de inipotenri« a!J.'1oluta!1 nranlfiestu de 1l1iO de lo ...

crJn!luf/e.,<, anterior d la cel ebruciáu del matrimonio. IAI a('('¡(in
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~01'l'esponde exclusiuamenie al otro cónyuge (art. 85, n 0 4), aunquf'
fuera incapaz, si lo ha celebrado con el consentimiento de sus
padres ó tutores. En los casos en que el cónyuge impotente se

(Art. 85, 11° 4.) La impotencia. debe ser absoluta. y manifiesta, es
dscir, que el cónyuge debe carecer de órganos sexuales, pOrl!Ue si los

tuYiera, aunque fueran imperfectos no tendría lugar la nulidad. El
reconocimiento médico-legal no puede versar sobre la imposihilidud de

realizar el acto sexual existiendo órganos: porque entonces 110 sería
'll/aJli¡;(~:;fa aunque fuera absoluta según el arte de curar. La ley ha

querido que sea absoluta. y sólo cuando existe la evidencia, llue sa lta

ÍI la vista de cualquiera, se considera ma.nif'iesta.
El Código Civil Español, arto Hi3, 11° H, admite la impotencia abso­

luta (')relativa para la procreación que existe de una manera patente,
jl/'l'j)(:f1U1 1: ill('I(/'(7IJ!(', condiciones llue existían en las leyes H y (i, t.ít. ~.

Part.4:1.

La impotencia debe ser anterior al matrimonio, pOI"l!IIC si por 1111

evento cualquiera, ocurrido después de la celebración y antes de reu­

Iizar el acto sexual viniera á serlo, no habría lugar ú la nulidad. El

acto sexual puede realizarse, habiendo imposibilidad para la procrea­
ción. corno sucede con las mujeres que .carecen de útero (')en el ho m­

bre cuyos espermatozoides están muertos: pero esto no autorizaría lu
nulidad del matrimonio, aUnl!UC se probase qne la procreación no puedo

tener lugar por una causa perpetua: en lo que se dif'ereuciu nuestru

ley de la EspailOla,

r,Dentro de qué tiempo se puede deducir la nulidad pUl' causa dr­
impotencia? La ley guarda silencio y no s(' podría aplicar la disposi­
ción del arto ·toi30 ya citado sobre la presct-ipción. porque SI' refil"re :'t
los actos practicados por error, dolo, violencia (') falsa ca usa no corn­

prendiendo el caso de impotencia. (.Concluiríalllos que la ncción es per­
pétua? La cuestión es lllllY difícil, iucliuúudonos :'t creer 11111' mieur.ras

la ley de procedimientos 110 determine el tiempo, no se puede privar
al cónyuge sano qlle intento la acción (\11 cualquier tiempo por más

que la re~la ¡Jpl arr, ·lOI!) diga que toda» las acciones SOIl prescri pr.i­

bIes COII excepción dI' las seis que establece. El urt. H(i si~. apoya esta

tl·sis.

La impotencia slllo puede a.legnrse por el cónyuge qlle IlO lo Iuc-ru.
lo que quiere decir, que cuando los dos son impotentes, ninguno pued«

domundnr la nulidad. Cuando 11IIO de ellos fuera incapaz, no podrii
demandar la nulidad su represcntuute, como en el euso dI' los uúmcros

anteriores: porqup la 11')" 110 le ha ('olll'pdido expresameute Y con ra zón ,
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negare e\' un reconocimiento pericial, no se le debe tener 1'01'

«ouf'eso, decretándose la anulación; porque si el divorcio, liue
no rompe el vinculo matrimonial, no es permitido por mutna
voluutad de los esposos, menos lo sería la. anulación: es lIpee­

surio demostrarla.

La impotencia manifiesta es la (Iue este\' ci la vista de cl1al­
quiera. El reconocimiento se hace obligatorio. y eu caso dp ne­

gati\-a, los jueces pueden emplear la fuerza, pues se trata d« un
acto pasivo, eu (pIe no está en juego la voluntad del individl1o.
SUC'f>df>ría. eu este caso, lo que ocurre en las c-ausas de violación
() estupro, r-n <¡ne el reconocimiento es esencial.

EH lo que se refiere á la acción de nulidad, es necesario dis­
tinguir la que se funda en un impedimento per pétuo Y anula el
acto. pudiendo deducirla «ualquiera que tenga un iuterésactuul,

ele aquella que s610 lo hace anulable á so licitud de parte. Co­

rresponde á la primera categoría. la accióu (lne en todo tiempo
se puedc' intentar contra los matrimonios contraídos COH los

imperlimont.os de los incisos 1, 2. H. ;jo li, arto ~); pero tiene de>
especial. (pIe la accián de nulidad de un nuürlmonlo no puede iJl­
tentarse sino en rida de lo.... do.... e..,poso.'o! /ar-t. 86, P parte), lo ql1P

IJUPSdehe eSIJPrar ú q ne recobre su capacidad para rlarae cuenta de su

derecho y reclamarlo. Los parientes no podrán alegar la impotenria

absoluta para excluir al otro (:I'mynge de la herencia.

(Art. 86.) En cuanto {, la incapacidad rrlatir« el pi-inoipi« j0:-;

exacto hasta en sus consecuencias más remotas: no sucede así trat ;111­

dose dll las absol utn«: porque si hien no puede declararse nul» el mu­

r.rimonio. las consecuencias de la vu.lidez pueden rechazarxe, AsÍ. 1(,:-;

hijos d(~ UII segundo matrimonio contraído, cuando uno (')ambos cónyu­

~es se han vuelto ú casal' sin elue d vínculo estuviera disuelto, seJ'Í;I"

«onsidnrudos como adu lterinos y rechazadox como tales )H1I' los le~íl j­

mos. t.ratándose del derecho de heredar en el caso del arto H!I. El 1Il:1­

n-imonio no se declarar-in nulo. pero la sentencia pondría á los hijos ('11

la posi,:i')n en (flW el impcdiureuto los hubiera colocarlo. Xo serfn poxi­

hle~ qlln la muerte de mnhos (:t·lIl.vu~es, de mala fe, pudiera favorecer :'t
los hij'ls adulteriuos l') iucestuoso« para qllo se les considerara I'OHIII
1f'~itiIllIlS. o: Hay muchu dif'erencia , dice 'I'oul l ier- Duverger , 1,

11° Ijl)~. entre examinar un matrimonio (flW existe, y ntro que la muerto
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no impediría (11H' los hijos <1l'1 primer matrimonio rechnzurau

como adulterinos á los del segundo, al solo efecto de' privarles
de la sucesión de su padre: ni del derecho que tendrían los de­
más parientes legítimos para excluir á los hijos adulteriuos (',
ineestuosOs) no en juicio d(' nulidad de matrimonio) (1lH' no ha­
bría objeto en deducir, sino negándoles la calidad c\!' here­
deros.

En los matrimonios anulables. es decir, aquellos que t uvie-

ha separado. En el primer caso, 110 serán pocas las precauciones par..
discut.ir las nulidades. porque aún es tiempo de repararlas ... Per«
cuando la. muerte ha hecho imposible la. rehabilitaeión ~. <JI\(' uo sr­

trata sino del estado ele uno ele los cl'lIlyu~e:-; y ele 10:-; hijos. ('1 rechazo
del exámeu tiene mayor peso. .Yada cubriri« la nl/lidad (PI{' re­
sulta del incesto <> ele la bigamia.»

Las mismas nnlidades cuyos vicios no se cuhren, pueden perder
BU efecto por la buena fe de ambos contrayentes (') de uno de ellos. Por

consiguiente, los hijos legítimos tendrían derecho para rechazar á su:-;
hermanos adulteriuos 1') incestuosos en caso de mala fe ele su:-; padres.
sin que les impidiera el principio de que la nulidad no puede inteu­
tarso sino durante la "ida de los dos e:-;posos.

La acción de nulidad ejercida por uno de los cónyuge« contra 1'1
otro que ha contraído nuevo matrimonio. es perpetua y puede dedu­
cirla en el caso del arto Hn contra los hijos rle ese segnndo matrimonio.
si hubiere un interés pecuniario que se ligase á ese estado de familia.
Si se opusiera. antes dc celebrarse el matrimonio y se a legare nulidad
del primero, no se contraerá hastu que no se jnzg'ne previamente esta

oposición. Lo mismo sucedería si se acusare de bigamia y <.>1 supuesto
culpable alegare nulidad del primero: el juicio criminal Ilehe suspeu­
dcrse hasta (lue el juez de lo civil haya decidido la cnest.ióu de nuli­
dad. Si la sentencia declarase nulo el primero, el segunrlo sería válido
sin rntif'icación previa, Pero cuaudo el casado hubiera coutraido un S('­

gundo matrimonio. si muriese después el primer e<'l\lyu~e. ;,Tcnrlría fIU('
volverlo á ratif'icar expresamente? La continuación de la vida marital
bastar-ía en mi opinión: pero eso no n.lterarfa la condición de los hijos

que hubieran nacido durante la existencia del primer man-imouio, qU('

serían considerarlos como ndulteriuos con relacióu Ú los hijos I('~ítimo:-;.

si hubo mala fe.
Es el arto 224 del C(')(li~o en la primern part<,.--Comp. urts. IHH y

lAn CÚIl. FHAXCJ::S.
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ren los vic-ios indicados en el arto H;"'>, que se refieren al consell­
timiento, la regla tendría su completa aplicación, habiéndose
extinguido la acción por la muerte de uno de los esposos.

La prueba de que los impedimentos perpetuos crean una
acción perpetua de nulidad, es 'I ue uno de lo.., cón.lJllge... p'llede,
...in embargo, deducir en todo tiempo la que le compete contra un
.«equndo nuürimonio contraído por su cón.lJuge; ..,i se opusiere la
nulidad del primero, «e jueqan! previamente esta oposición
(art. 86, 2" parte), teniendo presente que en este caso hay una
cuestión prejudicial. si se trata del delito de bigamia, y 'lue la
decisión compete exclusivamente al juez de lo civil.

Deducida la nulidad del segundo matrimonio durante la v irla
de los esposos, si el marido acusado no compareciese () no 'lni­
siera defenderse r:Tendrá derecho la mujer para defender la lega.
lidad del segundo matrimouio? Creo que sí, siempre 'IlW se

trate de aquellos hechos que anulan el matrimonio y dan acción

{t cualquiera que tenga interés: pero no á los 'lue se refieren á
los vicios df'1 consentimiento. Así, la segunda mujer puede ala­
cal' el primer matrimonio, alegando los impedimentos del art., !l,

núms. 1. 2, a. :> y (): pero no pnerle hacerlo alegando los de los
núms. 4 y 7, ni los del arto H;>, núms, a y 4.

La nulidad del segundo matrimonio puede alegarse por (,1
cónyuge del primero '[ue se reputa el único; pero puede t.un­
bién hacerlo 1·1 que contrajo el segundo, creyendo que f'l I,ri­
mero no existía; PIl ambos casos la cuestión queda re ducicl» ¡í
averiguar. si (·1 primer matrimonio es v.i.lido () nulo, IHH'S de

eso de pender.i la validez del segt1lHlo.
Del coutr-x to del a.it.icu lo pareee desprenderse 'lue sólo ,,1

c()nyuge engailMlo ó abandonudo, puede deducir la nulidad rlf,l
S(~glllldo matrimonio, porlflle las palabras: .«i se ojJll.«iere la lIuli­
dad del priinero. indican IpIe se ha atacado la valide", de) ~(.­

gnlldo. y 'Iue corno defe-nsa se trae ¡Í, juicio el primer matrim»­

uio: pero 110 lo cousirleramos así: plll'S el I¡ne contrajo segulltio
matr imouio sin hacer anular el primero, puede deducir la a('­

«ion <:011 I'SPohj,·to: 110 es Ull privilegio del otro eC>IIYl1ge.
I )(,lH'mos observar, '1nl' la ley no habla de la nulidad del 1II;t­

trimouio 1'01' falta de las condiciones proscri ptas para Sil (:('1.--

(Art. 86.) VI~ase ]>:'l~. 412,
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bración, ó por defectos de forma en el instrumento destinado á
probarlo; lo que es un gravísimo defecto, dejando un vacío pro­
fundo que la legislación y la jurisprudencia deben llenar. Sin
embargo, no podemos menos de hacer notar que serían nulida­
des de esta clase, la. no asistencia del oficial público <Í la cele­
bración del acto, ó la falta de expresión cle que quedan unidos
en nombre de la ley: aunque por un error incomprensible se ha
autorizado para subsanar todas estas deficiencias, y aun la más
importante: la falta del acta de la celebración. arto nR, que
sin embargo. no supliría los defectos capitales de la ausencia
del oficial público ó de su sustitucióu por otro incompetente.

~ RD. - DE LOS }[ATRnlO~IOS xr r.os y JHo~ LOS .-\~TLABLES

Los matrimonios celebrados entre padres é hijos, entre hor­
manos y hermanas, ó entre parientes de afinidad eu la línea
recta son nulos, y se tienen como si no existieran, salvando los
efectos que deben producir, cuando fueren contraídos de buena
fe. Esta nulidad, que proviene del incesto, penado por la ley,
puede ser alegada por cualquiera que tenga un interés uctual,

interpretando en este sentido la doctrina ensenada por el arto H-l:,
c}1H' solo autoriza á los parientes dentro del cuarto grado, <Í los
pudres, tutores ó curudorr-s, y al )Iinisterio Público. Ri no lme­
den alegar la nulidad durante la vida de los ('sposos. desde que
P:-iP derecho corresponde exc-lusivumeute el. los ('ónynges. por­
11'10 no tienen UI1 interés pecuniario actual. pueden hacerlo des­
IJll'~s. con el objeto de no ser privados dI' la hel'l'll1'ia, 'l1H' 10gal­
uu-ut« les corrvspouder¡a.

La ley HO ha podido cubrir la nulidad dI' ('SOS mat.ri mmnos
incestuosos, 1}l1l' ella ('a:-itiga «ou penas se vorus. asegurclllllo su
lC'gitimidad ('011 la muerto do HIlO dc' los «ul pa blC's.

Se «ucneutrau ('11 ,,1 mismo ('aso dr- los matrimonios nulos,
lo" «ontra.idos por el actor voluntario 1) ('()1I1 plil'l' del liomici­
dio de HIlO de los cónyugps. croyeudo que la doctrina debe 1'I'S­

t,l'ingir 11. su verdadero nlcanco la prohibic-ión el,,1 arto !). n" ti. y
011 pSP sout.ido sostendríamos, 'lll!' ,,1 im pcdimeuto Sl' vonside­
rur ia tu.l, euuurlo hubiora seuteur-ia firme I)n(' lo dovluruso HlI­

tor vnluuturio (') (~(·)J11pli('('. Poro si pPlldipllt(\ 1,1 juic-io crimiua.l
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en (llle se le acusa: pretendiera contraer matrimonio .Y llndif>
hiciera oposición: y el oficial público lo celebrara, sólo seni
nulo ';i resultara que el crimen fué cometido con el objeto de
casarse, haciendo desaparecer el impedimento; por qnp SPc\elw
favorecer la validez del matrimonio.

Otra elp las causas que anulan f:'1 matrimonio: es la sul»..is­
tencia de otro anterior; pero 110 basta demostrar la pxistellcia
del primero para quP el segundo SE'a nulo; E'S necesario quP sea
inatacable; es decir. que no adolezca de alguna causa que lo auu­
lare: porque si se declara nulo el primero quedará snbsistr-nn­
el segundo. Esta nnlidad podrá deducirla el segundo CÓI1'yugP

de buena fe. cuando el otro 110 quisiera defenderse.
Los matrimonios contraídos por las mujeres menores de

doce años. y los varones meuores de catorce. son anulables:
pero se confirman, una vez que se ha cumplido la edad: ~()11

impedimentos temporarios, como el que proviene de la locura
Ó de los vicios del consentimiento, que desaparecen ('011 pi he­
cho que los motiva.

De paso harernor notar: que cuando el error ha sido sobre
la persona física, no ha existido consentimiento, y el contrato
no ha podido formarse; pero como depende dE' la voluntad de
las partes, basta qUE' lo ratifiquen tácimeute para que tell;..?;H
valor.

Las nulidades provenientes por vicios de forma SE' podr.iu
subsanar en los t?rminos de los arts. H7 y !lH, en cuanto fUPI'I'lI
susceptibles.

CAPÍTOLO XIII

~ !'O. EFECTOS J)]~ LA Xl'LIIJAI' VEL MATHIMOXIO

Por regla general, la sentencia firme, al declarar la nulid.«l
del matrimonio, hace desaparecer todas las consecuencias j11l'í­
dicas nacidas de tal hecho, y las (iue le siguen como uno de Sll~

efectos naturales; pero si les quita muchas veces E'I carácter ju­
rídico qUf' se les reconocía antes dE' la anulación: no puede d,,:,­
conocerles el ele simples hechos que han enjeudrado derechos.

Así, la nulidad del matrimonio no borra la relación qlW llit
existido: ni entre los pSI'0sos, ni con referencia á los bir-ur-s,
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como no hace crr,saparecer el derecho de los hijos para apoyar
su filiación en el hecho del matrimonio, y no sólo se les admi­
te en los casos de buena fe, en que deben ser considerados como
legítimos, sino en los casos de mala fe de ambos cónyuges,
pues deben ser reconocidos como adulterinos ó incestuosos
para el efecto de pedir alimentos, sin necesidad <leinvestigación
algnna.

El acto del matrimonio produce tales efectos, que aun 1'('S­

pedo de los bienes se consideran los esposos de mala fe, como
si tuvieran una sociedad de hecho, y bastará que uno solo haya
tenido buena fe, para legitimar á los hijos.

y la ley en protección de la buena fe, ha debido gal'<l1ltir las
consecuencias de un acto tan importante, y por eso ha esta­
blecido, que si el matrimonio nulo hubiese sido contraído de bue­
na fe por ambos cón.lJuye'~:1)rodllcirdhasta el día en que se declare x u
nulidad todos los efectos del nuitrimonio »dlido, no .0;(;10 con relación
tí las per.~ona.~ y bienes de los cón.lJuge.~, sino también en relaciáu
lí los hijos. En tat caso, la nulidad sólo tendrá los electo.... <pH'
se indican en este articulo con los núms. 1, 2, H~. -! (art. 87, 1"
parte); pero esta excepción de tan grande importancia, no rigt'
para los matrimonios que no presentan los caructéres esenc-ia­

les de existencia, corno sucedería con relación al que no se hu­
biera celebrado ante el oficial público, en que á pesar de la lHH'­

na fe de ambos, no sería tal matrimonio.
El legislador se encuentra colocado entre dos tendencias que

lo solicitan en diverso sentido: la de proteger las uniones legí­
timas contraídas de buena fe por uno de los cónyuges, y la d<>
asegurar los derechos (lue una unión anterior ha conferido ti
los hijos nacidos de un matrimonio válido, no acordando dero­
eh os hereditarios á los del segundo matrimonio, en perjuicio de
los del primero. En la divisióu de los gananciales ha dado prt'­
ferencia Ú la primera mujer, en el arto lHlli, sobre la seguudu:
pero no ha hecho esa diferencia con los hijos, (pte son verda­
deramente adulteriuos, y que no deberían entrar :í dividir la
herencia de su padre con los hermanos legítnnos.

El matrimonio putativo legitima ti los hijos naturales luibi­
bidos antes, siempre que no hubiera incesto (l adulterio. La ig-
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norancia de los padres y su buena fe, no puede alcanzar á legi­
timar actos penados por la ley, porque si protege á los nacidos
de esa unión, es por una necesidad social. 4,0, Lo« hijos natura­
les concebidos antes del matrimonio putativo entre el pndre y la
m adre , y nacido» despué«, quedarán leqitinuuios en los mismo»
(,((SO.o; en que el subsiguiente matrimonio cálido produce este efecto
(art. 87, n? :1.); por consiguiente, si entre hermanos vivían ('11

Art. 87, n? 4.) ¿Por qué esa diferencia? Porque la ley acuerda la
legitimación como un beneficio, no concedido á la buena fe de los que
tienen relaciones ilícitas, sino con el objeto de incitarlos á que regu­
laricen el estado de concubinato en que viven, por ei amor de los hijos;
pero no puede fomentar una violación de la misma ley, como sucedería
si autorizara la legitimación de los adulterinos ó incestuosos nacidos
antes. Y la legitimación por subsiguiente matrimonio, no se concede
sino á los hijos cuyos padres pudieron casarse al tiempo de la conc('p­
ción de aquellos, y en ese caso es claro que no han podido hacerlo. El
matrimonio putativo, dice Demolombe, t. 3, n? 3(ji). «produce todos jos

efectos del matrimonio válido. De acuerdo; tal es también, mi premisa,
pero el matrimonio aún válido no puede legitimar un hijo adulterino
ó incestuoso; luego el matrimonio putativo no puede .producir mayor
efecto que el válido. La ficción no puede tener más fuerza que la vr-r­
dad». En efecto, un hombre casado vive en concubinato con una mujer
soltera, en la cual tiene hijos, una vez que enviuda ~e casa, los hijos
adulterinos no han podido legitimarse, y sin embargo, los que vienen
después son legítimos por que son concebidos cuando el matrimonio
existe sin impedimento alguno. Pero si suponemos (Iue siendo libres
han procreado hijos, que el hombre se casa con otra mujer y una vez
viudo vuelve á casarse con la que fué su concubina, ;,haLrá legitiun«lo
{t sus hijos? Sl, por que fueron concebidos cuando eran hábiles p:lra
casarse y ahora no tienen impedimento; no será lo mismo si despué» de
haberse casado el hombre, ignorándolo la mujer, contrae matrimonio
con él; por (ple el segundo matr-imonio putativo no puede lc~itimar :'t
los hijos tenidos antes por más (JIIe ella tenga buena fe; sin embarsr«,
Ills hijos (JIIA nacieren después, serán leg ítimos porqlle la buena re d« la
madre Huida al acto del matrimonio protejeu la prole.

s(~ Ita creído eucontrar colixién entre este ar-tículo y el Hmo{ !fue se
rof'ierc ú las uniones ilícitas, en (JIW, ni la buena re proveniente del error,
ni la violencia mismu, pueden hacer desaparecer la mancha de] ndulrc­
rio ,')del incesto. Ln buena 1'(: ('11 las un ioues illcita» un puedon !flli-
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cOllcubinctt.o sin saber que lo eran, y s~ casaren después, los
hijos que nacieren ele esa unión serán considerados legítimos;
pero los que hubieren tenido antes no SP. habrán legitimarlo,
pues no hay razón para extender la protección espec-ial de la.
ley, á los hijos nacidos de una unión ilícita, penada por la ley.

3°. En cuanto ú los hijos concebido» durante el uuürimonlo puta­
tiro, sel'ún considerado» COl1tO leqitimo«, con los derechos ,Ij obliga­
eioue« de lo..; hijo» de un matrimonio cálido (art. 87, u" 3): por

tarles el carácter que estas tenían, ni influye sobre el hecho mismo,
ni tiene el poder de alterarlo, como sucede con el matrimonio. Uassé y
Vergel' 80bre Zacharia-, §. 172. nota 1, de donde se ha tomado casi al pie
de la letra el arto R3H, agregan en seguida. para completar el pensa­
miento: «La ley ni la moral pueden admitir la buena fe en las uniones
ilegítimas: sea que resulte del error Clde la violencia: el matrimonio
putativo es una excepción: cuyo beneficio está reservado ú las uniones
legítimas», Cons, TOl"LLlEn, I, n" 11;>7. ~IJ.:HLIX, R(JjJ. ro.Lt'!/ifimidad,

Sec: 11, ~ 2, n04. DE~IoLcnlBJo:: lIT, n" ~;>!),.Ysig, TOl"LLIEH, I, pÚg.~~ l.
ZACHAHI.ll':, ~ 172, nota 1 y FRJ':ITAS, art. 144R, uo~. Yéase arr. ~~H~'

su Comentario.
Respecto de los terceros, el matrimonio putativo surte los mismos

efectos que el matrimonio válido, .Y el defecto de autoi-izución marital
podrá ser opuesto por ambos si tuv iernn buena fe; pero si el marido
tenía mala fe, sólo la mujer podrá hacer-lo. sin que (~ste pueda cubrir
con su ratificación la nulidad del neto, una vez descubierto el engailO.
El matrimonio para ella SUl te todos los el'eetos civilo» y plH'de hacer
valer sus dorcehos, no así el marido. y en este caso la mujer no uecosi­
tnrá de au tnr iznc iún ulgunn para hacerlo. POI'(¡tW ha recobrado su ca­
pacidud por la nul idnd del matrimonio: si fuera menor. lo Ilarú asist.id»

de un tutor.
Las donaciones hechas pOI' los terceros á mIO de los ('('l\IYllges por

causa de matrimonio. r,Se maurodrán si este os anulado? El arto I~~!I

dice, que se estará á lo dispuesto en los u.rts. 2¡H y 2H2, por cousisruicntr,
el (le mala re no tendrá derecho ú <,sas voutujus. Comp. DE~I()L():\IIlE,

lIT, n? ;~HO. ~~s el nrt. 2HO del Ccidi,go. '

(Art, 87, n? H.) Dos hipM,esis se pueden preseutnr: 1°. quo los
c~ónynges ignoraran el im pod imcuto cIlte auuln.bn el mutr i rnon io: ~o. Cll\('

uno de ellos lo conociera. ~~II <'1 primor caso los llijos puodon. r-n rr-nl i­
da(l, ser ndultct-iuos C') incestuosos por (I1W <'1 (·('l\lyn,ge l¡ uo se creía
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consiguiente, serán legítimos los concebidos hasta la sentencia
<Iue declare nulo el matrimonio, aunque la buena fe 1mbiese
desaparecido: conclusión que creo peligrosa y á ver-es inmoral.

El matrimonio putativo produce los efectos legales del váli-
do: pero una vez declarada la nulidad: 1", en cuanto d lo...cónyuge..
(serán reputados en adelante corno extraüosj, y cesarán todos lo..
derecho» y obligaciones que produce el matrimonio, con la «ol«
eacepcián de la obliqaciá» reciproca ele pre...tarse alimento» en

muerto exista. ó pc,r que sean hermanos sin saberlo: los hijos e:o,;t¡'lll
protegidos por la buena fe y se consideran como legítimos los concchi.
dos en tal unión: en el segundo, la mala fe de uno de ellos no es bastnut«
para impedir la legitimación: la ley proteje al engañado y al desgraciudo
fruto de ese engaño: tal vez hay demasiada benignidad, pero es neccsa­
rio colocarse en la situación de una mujer honesta engallada, y de hijos
inocentes que no deben soportar las consecuencias del engaño de su pa­
dre. El abogado general D'Ormesson, decía:« la legitimidad es un estado
absoluto que no puede ser dividido, pues no se conoce media legitimidad
ni media capacidad para suceder». LOCRI::, IY, pág. ;)H~. Dl"RAXTú:\,

I1, n? 3(;;3. DE~IOLO~IBE, IIJ, n? 3(;2. Véase FREITAS, arto 1448, n? H.
Es necesario que exista el matrimonio, y que los hijos sean COI1(.;('­

bidos durante él, porque los tenidos antes en una unión ilícita igl1o­
rando ambos el parentesco que los ligaba, serían incestuosos y 110

podrían legitimarse por el subsiguiente matrimonio; lo mismo sucedciíu
con relación á los hijos adulter-ino», aunque uno de los cónyuges igllo­
rase el adulterio. La ley dá tal fuerza al matrimonio unido ú la bur-uu

fe, que quita la mancha de incestuoso ó de adulterino al hijo que lUIC(' dt'
tal unión, y algunos autores, como Aubry y Rau, ~ 4(;0, nota 1] Y J)l'­

inolombe, III, n ? 3(;(), van hasta reconocer la legi timidad de los hij«
adulterino» (; incestuosos concebidos después de la cesación de la IJI\"­
na fe, con tal que la concepción sea anterior á la anulación del matri­
monio, contra Delvincourt, J, pág, 14;'). Toullier, 1, pág. 321 :: J)II­

carroy, Bonnier y Rustaing, J, n" 34!J,aceptaríamos esta última opiuiúu

por el alcance moral que tiene, si no fueran los términos expresos dr- 1;1

ley argentina, que como la Francesa, exigen In buena fe, al tiempo en (1111'

se celebra el matrimonio, y como término, hasta el día de la senteuci.i

que lo anule: pero debemos declarar que esa disposición nos llevará Íl

defender una inmoralidad: por que la ley proteje una unión incestuosa
ó adulterina conocida, desde que se denuncie su existencia. Es 1\11;(

verdadera inmoralidad que debe cesar en el caso de la nota H7, n? 1.
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C({ .'10 necesario .art, 87, n" 1'.,Y cada uno queda en libertad d~

contraer otro matrimonio y formarse una nueva familia.
~o. En cuanto ,í lo» bienes, los niisnto« electos dellal/('cimiellto

d« uno de los cón.lJuge.';j pero ante» del fullerimiento de uno de
ellos, el otro no tendr« derecho d las rentaja« ó beneficios que en.

I~Art. 87, n? 1.) ¿La ignorancia de derecho puede excusar? Xo:
por que todos están obligados á conocer la ley: 7/f'H/O ju .., i!J1wJ'((I'(~ :-;[;11­

».tur; esta presunción no puede ser combatida por una prueba contra­
ria, Si después de celebrado el matrimonio, ambos conocieron el impe­
c1imento que 10anulaba, ¿continuará produciendo los efectos del vá lido?

La ley no ha podido querer ese resultado, porque el nrt, Rn considera
¡Í los matrimonios contraídos de mala fe, como un concubinato, y no
vemos la razón por qué protejeiia esas mismas uniones, sólo por que
existiera buena fe al contraerlos. No ohstuute esta opinión, creo

que ante el texto expreso de la ley debemos detenernos. sólo la senten­
r-iu que lo declare nulo hará que deje de producir los efectos del válido,
y aún en ese caso, el hijo concebido durante tal matrimonio se conside­
rará legítimo. Pero supóngase que en caso de bigamia, el bígamo es
penado por el ti-ibuual correspondiente. Hin que se hubiere alegado nu­
lidad del primer matrimonio, si ambos cónyuges continuaran en la
unión, ¡,se consideran legít.imos los hijos que tuvieren? No creo qUf'
el respeto á la letra de la ley nos Ileve á aceptar semejante monstruo­
sidad, La redacción ha sido tomada {t la letra de Freitas, m-t. 144R~'

la considero impropia, por <Lue no comprende todo el pensamiento del
legislador. Desde qne haya un hecho público y notorio confirmado
por un tribunal, en un asunto aunque sea extraño, la ley no puede an­

torizar semejantes uniones. protegiéndolas con la legitimidad respecto
ele la prole, esperando la sentencia <tue declare nula tal unión. Cons,
DEL'"DiC<H'HT, J, p{I,g.71, nota i). T01'LLIEH, J, n? l,i)(j. Dl'CA1"RROL

BOXXIEH y R()("STAIX(;, J, n ? H4!l; en contra DF.~(()LO~IIH:, IU, u? 3f10

y los que cita. al fin.
Disuelto el matrimonio, los cónyuges se consideran como extraños

y recobran su libertad para contraer otra unión, y sólo por respeto ú
la intimidad en que han vivido, están obligados á prestarse alimen­
tos en los casos de buena fe, cuando uno de ellos no tenga los medios
(le subsistencia, pero se deben lunitur ú aquello de absoluta necesidad.
FHEITA!'o, arto 144R. eÓD. FHAX('I~S, art, 221. GOYF.XA, art, !)3. AI'BUY ~.

RAl", J, § 47. DE~L\XTE~ 1, 11° 2H3, Y.\ZEILLE, L ))0 2H-l. Es el nrr, 230
<lel Código.
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el contrato de matrimonio se hubie sen hecho al que de ello." ....obre­
cioie...e (arto 87, n? 2).

Los casos en que ambos cónyuges tengan buena fe, sólo
pueden existir en el incesto, porque en el adulterio uno de ellos
conoce el impedimento, desde que no se permite el matrimout¿
por la declaración del fallecimiento presuntivo del ausento.

En los casos de mala fe de uno de los cónyuges, se salva al
inocente y á su prole, que no deben sufrir con el engallo; el€' modo
que, ...i hubo buena fe .«olo de parte de uno de los cón,lJuge.'i, el ma­
trimonio hasta el día de la «entencia que declare la nulidad, pro·
ducird también lo..,electos del matrimonio válido, pero sólo respecto
al espo ....o de buena fe y á lo...hijo ...,lJ no respecto al cónyuge de
mala {~ (art. 88, la parte); doctrina peligrosa en (lue pretcn­
diendo salvar á los inocentes engañados, va hasta perjudicar ¡í
los que han adquirido dr-rechos, como son el cónyuge y los
hijos del primer matrimonio.

La nulidad en e...te caso (€'l del art.8HI, tendrá lo...efecto s »i­

quienres:
1o El cón.lJll!le de mala {e no podrá e.:cigil'que el de buena [e

le prexte alimentos (art.88, n" 1), pues el qu€' ejecuta un ar-to

IArt. 87, n" 2.) La disolución produce el efecto de la muerte con
relación á los bienes de los cónyuges, procediéndose á su división COIllO

si hubiere fallecimiento; pero súlo respecto de ellos. Los bienes dr-be
tomarlos cada uno de los cónyuges, sin que estén obligarlos á hacer
partíci pes de ellos á sus hijos, como sucede en caso de disolución por
causa de fallecimiento. Ni los hijos tuviesen bienes propios, (llW 1('S

hubieren correspondido por donación (i legado, los administrará el (""11­

yuge que los tenga en su poder. Ni al~o se les hubiere dejado ú los
hijos con la condición de que sólo I()tendrán al Fallecimiento (le su« pa­
dres, la condición no He reputará cumplida por la disolución del matri­

monio. En cuanto á las promosas (i beneficios estipulados en el contrato
nupcial. para después de la muerto .-1e los esposos. no quedarán sin

efecto por la disolución, y tendrá (l'le esperarse al Fallecimiento: 1)('1'0

dehe tenerse presento (I'W los esposos pueden revoeai-los se~úlI r-l
arto 12H(j.

(Art. 88, n? l.) En este artículo se hace sentir más el peso de
nuestra crítica. á la expresión de que los efectos legales del matrimonio
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punible, no debe obtener ventajas de él: como sucedería en este
caso.

2° El cónyuge ele mala le no tendrá derecho á ninguna de las
rentaja.,; que se fe hubiesen acordado en el contrato elematrimonio
(art. 88, n" 2), porqul:' ha cometido un acto penado por la ley.

se producirán hasta el dia de la sentencia qw' declare la nulidad; por­
que si llevamos la hipótesis hasta suponer que el de buena fe ~upo

qne su esposo era casado después del acto mismo de la celebración,
tendremos que admitir la legitimidad de esos hijos ú todas luces ndul­
terinos.

Sólo la buena fe unida al matrimonio debería convertir en It'gíti­
1110S á los hijos adulterinos ó incestuosos: pero debemos atenernos á
los términos expresos de la ley. agregando que no debe admitirse la
legitimidad de los hijos concebidos después de la sentencia apelada;
pero como conviene <Í. la moral y ú la sociedad restringir un derecho
excepcional, creo que debe interpretarse en sentido estricto: basta
que la sentencia declare nulo el matrimonio, aunque esa sentencia no
sea firme, para que la unión que le siga se repute de mala fe por am­
bos cónyuges, quienes deberían separarse hasta que sea revocada.

El cónyuge de mala fe. una vez anulado el matrimonio, se reputa
completamente extraño, y debe sufrir la pena correspondiente por el
delito de bigamia. si se casó estándolo, á cuy(. efecto deberán pasarse
los antecedentes al Juez de Crimen. El de mala fe no tiene derecho á
los alimentos. ni aun ú los más necesu rios, porque sería aprobar HICi­
tamente una acción punible. FHlo:ITAS, arto 144!l.

(Art. 88, n" 2.) En esta parte se suprime la disposición contenida
en el n? 2 del arto A7, relativa ú los bienes. ¿ClllllOse dividen? Respecto
del cónyuge de buena fe. como en el caso de fallecimiento del otro
cónyuge; quedan revocadas las donaciones que se-hubieren hecho en el
contrato de matrimonio: pero el de mala fe dividirá los bienes como
en el caso de disolución de una sociedad de hecho. y no podrá revocar
las donaciones hechas para después de su fallecimiento. Esta dife­
rencia de posición nace de la doctrina que He ajusta ú los priucipios
proclamados por los nrts, H7 y H!l. Freitus, arto 144!l hac« también
esta supresión. que se encuentra justificada por la diferencia de' re­
daccién de uno y otro artículo.

F'reitas declara qU0 <'1 matrimonio putn tivo produce en este caso
todos los ef'ectos del válido. sólo con relación al cónyuge de buena fe,
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;lO El eón,l/uye de mala te (si fuera el padre) no tendrá 101$

derecho ...de la patria pote ..,tad ...obre lo.., hijo s; pero »i la ... obliga­
cione ... (art. 88, n" 3), y si fuera la madre, no laadquirirá por

y agrega: la nulidad tendrá los mismos efectos d'el artículo anterior,
pero con estas rctricciour«, y siguen las que nuestro Código señala
como efectos: y asi se comprende en aquel autor la supresión de los
n? 2, ;3 Y 4, que hemos examinado, desde que ya quedan comprendidos
en la declaración (le que esos efectos son los mismos. Es así como de­
hemos comprender nuestro artículo.

Cuando el hombre hubiere contraído varios matrimonios. la divi­

sión de los bienes debe hacerse con arreglo al arto t3Hi. Las donacio­
nes hechas por terceros á los esposos ó á uno de ellos por el contrato
matrimonial, r:deberán mantenerse en el caso de nulidad de matrimonio?
La donación hecha á un tercero por uno de los cónyuges antes del
matrimonio r:queda revocada por la supernacencia de un hijo en el ma­
trimonio putativo? La primera es una cuestión de hechos. Si la dona­
ción se hace á la mujer, como lleva consigo la cláusula de si el matri­
monio se celebrare, queda adquirida por la celebración, arto 124R: si
es hecha al marido, se atenderá igualmente á la condición bajo la cual
se realizó, aunque tenga mala fe al contraer el matrimonio; pero si :-:e
impuso cualquier otra condición, como la de si fuera válido el matri­
monio, no tendrá lugar la adquisición. Con relación á la segunda enes­
tión, la supernacencia de hijos no autoriza á revocar la donación sino
en el caso en fJue expresamente se hubiere estipulado esta cláusula.
arto tH6H. Comp. DE:\[OLo:\[8F:, 111, n" 3Rt y sigo

(Art.88, 11° H.) Aquí se refiere á un punto importante sobre d
cual se guardl, silencio en el artículo anterior. En caso de nulidad del
matrimonio, habiendo buena fe por ambos cónyuges r:quién conserva
la patria potestad sobre los hijos? Nos parece fuera de duda que ('1
padre; es uno de los efectos necesarios de la nulidad, pues así como
respecto de los bienes los cónyuges i'le consideran como fallecidos,
con relación ít Jos hijos deben regir Jos mismos principios. Las obli­
gaciones de los padres respecto de sus hijos no cesarán, sin embargo;
así, cuando el padre llegare á morir, la madre ejercerá la patria potestad
si no está casada, No es cl caso en que los jueces deban intervenir para
determinar quién debe llevarlos como en el divorcio. Con relación á
los hijos menores de cinco años, que deben ir con la madre, cuando hay
separación, no nOR parece aplicable á este caso; He debe considerar
como si la madre hubiera fallecido, y sólo por un sentimiento natural
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la muerte del padre, Este es uno de los casos del arto HÜlí: u" 3,
en que pI padre ó la madre incurren en la p{'rdida. de la patria
potf'stad.

Declarada la nulidad del matrimonio, el cónyuge de buena
fe puede pedir la liquidación de la sociedad, «on arreglo al con­
trato matrimonial: si lo hubiere: en ('aso de no existir. cualquiera
rle los cónyuges puede pedirla con arreglo el los principios ge­
nerales, teniendo presente el cut. ] HIG<Iue da preferencia el la
primera mujer, hariéndola participe de' los gananciales hasta
la disolución d<-'l matrimonio. sin te-ner eu considerac-ión <"1 se­
gundo.

Si el matrimonio nulo [ue ...e contraído de nutla le pOI' ambo«
CÓII.'IUgtJ.'ó, no protlucirú efecto ciril alqun«, La nulidad tendrá 10.-:

(ledo.'ó siguientes:
1° La unión ...erti reputada como concubinato Iarto 89~ no 1 l,

}l0l'<luela ley no puede prestar su autoridad ellos qUf' la violan,
g¡lrctntien<1o las consecuencias de actos punibles.

2° En relaciáu d los bieues, se JJI'o('edal'ú eolito en (,1 ('((,"0 de

la dlsoluciáu. de una sociedad de hecho, quedando sin efecto algu­
no el contrato de matrimouio I,art, 89~ n" 2), por(lue {t pesar de

d(~ conmiseración se le deben dejar aquellos qne estuvieren en la lac­

tancia. En cuanto al e('myn,gc del mala fe no tiene derecho alguno sobre
SIlS hijos, conservando no obstante todas las obligaciones. Y pase FHEI­

T.\S, arto 144!1, n " 3. CÚD. FIL\~d:s, arto 202. (TOYl':~.\' arto !IH.

(Art. 89, u'' 1.) La mala fe de ambos dlllyu,ges hace que el ma­

trimonio sea considerado como concubinato, sin perjuicio de las penas

que por el derecho criminal se imponen ú los line cometen un delito.

Ko hay exactitud cuando se expresa. line tales matrimonios importan

un concubinato, por <]l\(' f'1 adnltei-io y el incesto son del itos, mientras
(Jlle el concubinato es la unión i licita de dos peI'SOIHI,s libres. ~e1'Ía más

exnctn decir, <¡ne la unión serú reputadu como IIlI delito.

(Art. 89, n " 2.) En cuanto ú los bienes se procederá corno en la
disolución de una sociedad de hecho, y después de :!Ii al\()~ en (¡ne es­

cribimos con el Dr. Lf'~nizamou la. nota 41 (le la I:\sTI1TT.\, he reacci­
nudo conrra la opinión mnnifestadu allí ~ohr<l la uecesidud de re,gla­

mentar las relucioues ile,gitimlls en lo ll\W se relacionan con los bienes,
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considerar la unión como un simple concubinato, se respeta el
acto del matrimonio, que con su carácter público demuestra
que una sociedad ha comenzado desde el momento en que se
efectuó. Lo natural y lógico habría sido rechazar esta sociedad.
dejando á los cónyuges de mala fe en la misma categoría qu~
los unidos por vínculos ilícitos.

3° En cuanto d 10.0;hijos: serán considerados como ilegitimo...
;y en la clase en que los pusiese el impedimento que causare la nl/­

lidad (art. 89, n° B), y lo mismo debería suceder con relación
¿\ los bienes.

Se ha dicho (Iue anulado el matrimonio, cuando ha habido
buena fe en la segunda mujer, la primera, tiene dere-ho
á la mitad de los gananciales: como si el segundo matri­
monio no hubiera existido, lo que es una injusticia, POl'<lllP la
primera no debe aprovecharse de los sacrificios y traha­
jos de la segunda. Era más justo considerar las adquisiciones
hechas durante las cohabitaciones con cada mujer, pro porcio­
nalmente á la duración de c-ada sociedad, y no mantener en S\1

inf'lexibili dad una regla que, si bien facilita la operación d<' la
liquidación. no consulta la verdad de los hechos,

*!J1.-DE LA BrEXA lo'E DI!: LOS CÓNyrGES

Habrá buena fe, cuando ambos cónyuges () uno de ellos
ignoraban en el momento de la celebración del matrimonio ..\
impedimento que lo anulaba. Así, p. e., la mujer que se ha casa­
do con el matador de su esposo, ignorando esta circunstancia,
ha celebrado un matrimonio pntati vo y surte para ella todos
los efectos del válido hasta el momento de la sentencia; pero si
conociendo el hecho se «asó ignorando (Iue no podía realizarlo.

encontrando acertadas las reflexiones que hace el Dr. Llerena 80b1'(,

este punto. Las sociedades de hecho que deben servir de tipo á esta
liquidación de bienes son las que tienen lugar sin contrato previo, Sl'a

ocasionalmente, sea con un objeto determinado.

(Art. 89, n" 3.) Los hijos serán considerados como udulte r inos l"

incestuosos. según fuera la cansa de nulidad: ya no hay hijos sacrilc­
gOH.-Uomp. nrts. 33H á 3411 Y lGú4 Y l(;liT).
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esa ignorancia 110 le sen-irá, IHlPS la ley declara, (lue no habrá
buena fe por ignorancia ó error de derecho; que tampoco la habrá
]Jor iqnorancia ó error de hecho que no sea excusable, á meno» que
el error fuese ocasionado por dolo (art. 90, 21\ parte): «omo si
se hubieran empleado medios artificiosos para hacerla . caer en
el <>1'1'01'.

Consiste la mala le de 10.0; cónyuge,'; en el conocimiento que hu­
biesen tenido, ó debido tener, el día de la celebración del matri­
monio, del impedimento que causa la nulidad (art. 90, 11\ par­
te ): de modo cple f'se conocimiento después de la ce lebrucióu. 110

(Art. ~O.) La mala fe debe existir al celebrar <,1 acto, según
la doctrina del Código, pOl'C1\le la buena fe en ese momento unida
al hecho del matrimonio es lo (lile produce la legitimidad de los hijos.
El conocimiento del impedimento es lo que constituye la mala fe, y
no se puede presentar la duda que ofrece el Código Francés, sobre ('1
conocimiento de la falta de formalidades en la celebración: porqlw
nuestra. ley no reconoce esas. nulidades. Así, un hombre casado quC'
rigiéndose soltero se casa con una mujer soltera, ante el oficial públi­
co sin la presencia de los testigos, sabiendo que son necesarios, esta
mala fe no perjudica á la mujer, porque la ley sólo exige ('1 conoci­

miento del impedimento, no de la falta de formalidades exigidas para
el matrimonio . Marcadé, JI, al arto 2()~, n? 1 y 2, va hasta sostener
(1\le el matrimonio celebrado ante un oficial público incompetente.
puede producir efectos civ iles en razón de la buena fe de los esposos
(') de uno de ellos. En nuestro derecho no es admisible semejante teo­
ría, por (1\le 110 hay matrimonio cuando no l'leha celebrado ante' el ofi­
cial público; si otro 10 ha representado, si por consiguiente las parti­
das no están en el registro, es una parodia del matrimonio que la buena
rede ambos no puede darle va.lidez. Por nuestra legislación actual no
hay matrimonio, cuando l'le ha celebrado unte la iglesia, sin hacerlo
ante el oficial público. Véase DE~IOLO~IBE~ IlI, n? 334. MEHLIX. yo
JJ'~gitimid((d, N<,c. 1, ~ 1, n? 7. Ton,LlEH,I, n" (¡;)I. Dl"IUXTOX, Ll ,
11° 34H.

He ha dicho que la mala I'e consiste en el conocimiento (PI(' ha te­

nido del impedimento: pero la ley agrega: el 'I'!" ha debido ti-ucr, y e~

necesario precisar el sentido de esta Frase. Debernos admitir (Iue
la ley supone el conocimiento del hecho en ciertos casos, y entonces
serú. uecesnrio demostrnr (') destruir esa suposición por <'1 cónyug«
(1ne se dic« de lmeua fe ¡,cnúllllo y en Cinc" casos ha debido tener co-
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clestruve f'l efecto producido: conclusión que llOS llevará á C011­

secuencias inmorales.
La buena ff' siempre se presume, salvo casos especiales: por

nocimiento del impedimento? Son cuestiones de hecho que se presan,
tarán ... cada momento. y que deberán ser resueltas según las circuns,
tanelas.

Cuando el hecho es conocido, la ignorancia de derecho no sirve de
excusa: así el que se casare con su suegra ignorando ambos que la ley
declara nulo este matrimonio, se reputará como si fuera contraído de
mala fr-: pero sucederá lo contrario en el error de hecho, cuando hay
motivo excusable () si medió dolo para producirlo.

El arto 233 del Código traía en un solo párrafo estas dos proposi­
cienes: 10, no habrá buena fe por error de derecho: 2°, no la hahrá
por error de hecho que no sea excusable, á menos que hubiere sido
ocasionado por dolo: pero como algunos habían confnndido las dos
proposiciones aplicando á la primera lo que sólo correspondía á la :-:e­
se~l1nda, la ley las ha separado para indicar que se refiere al error de
lH·(~ho. .

Nuestro Código ha venido á resolver las dudas que ocurrían en el
derecho francés, dividiendo á 108 jurisconsultos en la inter-pretación

de los arts. 201 y 202, admitiendo los unos qne el error de derecho
excusaba algunas veces y negándolo otros. -Comp. DELVIXCOl:RT, 1,
p"'~. 71, nota B. TOI:I,LlEH, J, n? G5R Dl;RAXTO~, 11, n? 3¡jl. DEMAXTE, J,
2HH; 1Ji... JIl. l\fI.:HLIX. Cuestione« df~ /}~1'. lr o /.,f'flifimidad, S 5, DI':­
:\IOLCl:\IBE, IlI, n" 3¡j7.

El error ¡) ignoran ciu de derecho que, por regla general, no impide
los dedos legales de los acto!'! lícitos (art, !J23), ni la ignorancia de lus
leyes, que no excusa sino en los caSOH en que expresamente se autorice'.
no podían ni pueden dar buena fe en el matrimonio.

Freitas, arto 1At;2,dice: qne «no sería e.rC1t.'utb/f' cuando hubiere ha­
bido negligencia () imprudencia, sin la cua] hubiera sido imposible e\·i­
ta rlo». La regla de derecho romano, errorjuri» nOCef,f'I'1'OJ' frtea non 7/11­

rr-t , había sido circunscripta á límite!'! razonables; porqne Heexaminaba
si el error de hecho era de tal naturaleza que pudiera eXCUHar la acción,
lme!'! no He dehe tolerar, decia la ley (j, tít. (j, lib. 22, Dig., una igno­
rancia groHera, estableciendo como términos extremos para encontrar
el justo medio, la indiferencia excesiva y una curiosidnd que no con­
vendría sino á un delator. Así, el error de su propio hecho no sería
excusable, Lib. 7, tít. 1, lib. J() Y 42, tít. 17, lib. :,l). Dig.-Comp. arts.
H2n, nAl, !J!Jl, 2¡jR2, 2¡j()!). .
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consiguiente: los cónyuges no tienen necesidad de demostrarla.
¿Quiére decir, entonces, que todo matrimonio anulado se r~pu­

tará contraído de buena fe? La conclusión sería demasiado
absoluta para ser verdadera; porqut' los hermanos que se han
casado, diciendo ignorar su parentesco. deben demostrar que su
ignorancia tiene una razón seria. N o es conveuiente ni posible
establee'er una regla iuvariable, y habrá casos en 'lue los (>sl'')­
sos deberán demostrar su buena fe.

El cón.IJuge de buena le puede demandar al cón.lJuge de Iluda

le .IJ á lo« tercero ... que hubie...en prorocado el error, pOI' iudenmi­
zacián de daños .'/ perjuicio» (art. 91) que ocasionasen al f'SpOSO

engafIado, y esta responsabilidad es solidaria corno la (ilW re­
sulta de todo acto ilícito.

En todos Lo»caso de los artículo...precedente..., la nulidad no
perjudiea lo...derecho adquiridos por terceros que de buena le
hubiesen contratado con los »upuesio...cón.lJuges (ar-t, 92), y al ha-

(Art. 91.) Cuando el error de hecho resultare de la coufubulncióu
del otro cónyuge y de los terceros que hubieren intervenido. Sl'r1l 1'\H'S­

tión de determinar la responsabilidad que 11 cada uno correspondo ou los
<lañas y perjuicios (lue deben pagar al engañado. Ni únicnmcnte f'ué 1'\
otro cónyuge el que hizo incurrir en el error, como en el caso de ea­
sarse una persona diciéndose soltera sin serlo, además de las penas P\I

que hubiera incurrido, iudemniznrú los dnüos j" perjuicios, que se est i­
marán por los jueces segúu las circunstancias de cada caso. 'I'éugus«

presente que el adu lterio s(~ puede perdonar por 1'1 otro dlllj"ngl' sin
que merezca pena~ pero no la hi,gamia-Es 1'1 nrt, :!;U (1<,1 ('1')(1. Vé»­
se FUEITAS, arto 1..J.;dj" Comp. nuestros art». !I;!;), !l..J.:!, IO;)Ii, 1Oli7, IOHI

J 4037.

(Art. 92.) Cumulo hubo matrimonio, tl'ngan los (,('lnj"ngl's buenu
Ó mala fe, los actos celebrados con los terceros surten todos los efectos
como si fnera válido, y las consecuencias de esos actos que estuvieren
aún pendientes, cuando el matrimonie se anuló, deben ejecutarse como
si existiera; pero si los terceros conocían el impedimento que anulaba
el matrimonio, sufrirán las consecuencias de la anulación. Los cóuyu­
ges no pueden oponer ¡'\ los terceros que eonocíuu el impedimento, la
nulidad de su matrimonio, si no hubiera sido declarada en juicio por
sentencia firme; »orqu0 recién desde eS0 instante se considera disuelto,
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cer la liquidación de la sociedad conyugal esas obligaciones
deben pesar sobre ella. Lo mismo sucederá con relación á los
contratos celebrados por el marido, ó la mujer debidamente au­
torizada, durante el pleito que se siga sobre nulidad del rnatri,
monio; porque continúan considerándose como marido y mujer
hasta la sentencia firme que declare la nulidad.

En los casos de matrimonio putativo, si ambos t'Sposos hall
tenido buena' fé, pueden demandar la nulidad de los contratos
celebrados por la mujer sin la autorización de su marido; pero
si este tuvo mala fe, como respecto de él, el matrimonio no surte
todos los efectos legales; sólo la mujer podrá reclamarlo. Si am­
bos tenían mala fe: como dicha unión se reputa un concubinato,
no podrán alegar la nulidad desde que, en realidad, 110 hay ner-e­

siclad ele autorización marital. Si la mujer fuera menor de edad,
puede usar de su derecho para anular el contrato.

CAPÍTVLO XIV

~ !J2.-DE LAS SEGr~DAS Ó L"LTERIORES ~L'PCIAS

Anulado el matrimonio, los cónyuges pueden volverse
casar: como en el caso (le disolución, por cansa ch~ fallecimiento:
pero la mujer no podrá ('w;{fI':.¡ell{u;tapa.';ado.o;diezrne.<;(~.<;;(aOOdÍas)

de ellsuelto rJ anulado el nuürimouio, ti menos de haber quedado en
cinta: en CU.'JO ('(,<;0 podr« casars« despué« del ahuubramiento
(art. 93}. IJ(f mujer qllf' se cusu.•se en coutrarenciáu del articulo

y no creo que con motivo del cumplimiento de un contrato, ni los ter­
ceros, ni los c(inycg-es, puedan entrar ú discutir la nu lidurl ¡) va.lidcz
del matrimonio, que debe cousiderarso como existente, hasta que una
senteur-iu Firme no haya decidido lo contrario. ·E:-l el arto 23;-)dr-l
C(id. \·éa:-.;f~ FHI':ITAS, arto I!;)H. COHl)J. art«. I();) 1, 10.-)6, 10.-)7Y lljljf).

(Arto 930) Es de notar (!'le esta prohibición como varius otras de
nuestro C(id igo. 110 I'rod ucen el (~"ed,o señalado en cl arto 1H haciendo
nulo cl acto; )JonJl1e el arto 211 I,,'üvec el caso en (JllC contra la pro­
hibiciún s(~ rculice el matrimonio, señalándole sus consecuencias lega­
I~H. sin au n lnrlo. Delvincourt y Prudhom ouscñau (jlle e:-; Ull impedi­
mento diriumntr-, lwro casi torios los autores sostienen lo contrario,
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anterior, perderá l:s legado·-;,.tl cualquier otra liberalidad ó bene­
ficio que el marido le hubiese hecho en .-;lt testamento (art.94);

habiéndose decidido nuestro Código por esta opinión general que se
basa en el estudio del arto 228 del Cód. Francés. Hay dos razones en
que se funda esta prohibición: es necesario prevenir la turbationeni
sangltin'is . .. .. qenerationis aut semiuis incertitudiuem, como decía la
ley romana, lo que sucedería cuando se ignorase que la mujer hubiera.
quedado embarazada; pero cuando el embarazo existe no puede haber
esa incertidumbre, y entonces sólo una razón de decencia y honestidad
fundará la prohibición. Cuando ha quedado embarazada, podrá casarse
después del alumbramiento, sin esperar á los diez meses. Freitas,
arts. 14;>4y 1455 divide los dos casos para no ofrecer dudas, aunque
el nuestro es bastante claro.-Cons. TOn,LIEH, I, n? fii)l y JI, n? fifi4.
Dl~RAXTOX, JI, n? 17(). ACBRY y R.u·, ~ 4G13, nota 5. Locmc, JI, 37n.
MERLIX, Rep. VO S('gnudas nu pcias, ~ 2. no 1.l\I'\Rc'\D~:: art. :!28. DE­
)[OLmIBE~ JII, n? 122.

(Art. 94.) Las únicas sanciones establecidas para impedir que el
acto se ejecute son: la pena del arto IOH al oficial público que lo rea­
lice, y la pérdida para la mujer, de los legados y liberalidades que el
marido 1<3 hubiese hecho en su testamento, pero no será privnda de las
ventajas que se le acordaron en el contrato nupcial ni las qne los ter­
ceros le hicieron. Si no hay testamento, el acto de la mujer queda sin
snnción.

Si la mujer viuda para evitar la prohibición y no perder los lega­
dos cambiara de domicilio, trasladá ndose ú otro país donde no exista
la prohibición y celebrara allí r-l s{'~nlldo matrimonio, ;,perderú los
Ipgados? Ni el testamento debía ejecutarse en la República. como es uua
pena qne la ley impone ú la "inda por haber fn.ltndo Ú sus leyes, no
spl'Ía justo aplicarla ú los que no están domici l iudos ou olla: por otra
parte, la capacidad para recibir por testamento se rijo por la ley del do­
micilio ele la per:-lona al tiempo d" la muerto del autor de la sucesión,

arto ~2H(). ~. en "se tiempo la mujer era l'apaz de recibir el Iegndo, y
por consijruiente no ha podido perderlo: pero sucedería lo contrario,
si dejando momentáneamente la República, vuelve ú ella donde estú
domiciliada.

Freitas, arto H5fi,pri\"a á la viuda del derecho de suceder ¡'¡ los des­
cendientes 6 ascendientes que tuviese al tiempo de contraer un nuevo
matrimonio, ú menos que no sea iustituidn heredera por ellos.
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pero las ventajas acordarlas por f'1 marido en el contrato nup.
cial quedarán inalterables.

La duda que~ teniendo bajo »n potestad hijo» menores de edad,
contrajese matrimonio, debe pedir al juez que les nombre tutor.

Si no lo hiciese, es responsable con todos su» biene« de lo« perju];
cio» que resultaren d los interese» de su» hijo«. La misma ()7>lif/a­
cián ,lj responsabiiidod tiene (,1 marido de ella .art. 95).

(Art. 95.) Pierden la tutela legítima los que no la piden para pI
pupilo que no tenía tutor, según el arto 398, no 14: pero no se encuen.
tran en este caso los parientes que no hacen la denuncia de que la
madre continúa con la tutela indebidamente: basta que los pupilos
tengan guardador para que est(~ salva su responsabilidad: así ('S (pie
ni los abuelos ni los hermanos estarán obligados á hacer la denuncia,
dejando la responsabilidad ú la madre y á su nuevo marido.

Se ha creído con generalidad por algunos, que el ~.¡pgnndo marido
no puede ser tutor de los hijos del primer matrimonio. cuando lo IltI­

tural es que lo fuera, desde qne toma bajo su protección {,la madre y la
acepta C01l los hijos que tiene bajo su poder. En ninguna parte dpl
Código se encuentra semejante incapacidad, y nadie tiene facultad ptll'a
crearla. El argumento que se quiere deducir del arto ~73H, no t.ieur­

valor algnno, ponJlle la incapacidad para recibir por testamento de I"s
hijos menores qne la mujer tiene indebidamente en su poder, no aut o­

riza á deducir la consecuencia ctlW el marido de esta mujer no pue.lu
ser tutor de esos menores. Conviene, .r es más moral, que lo sea porqll('
un homhre qne acepta á la "inda con los hijos de nn anterior mani­
monio, no trepida en extender Sil autoridad bienhechora sobre a(111('­
Ilos menores que son (í serán los hermanos de sns hijos. Creo que 1",.;
jueces deben preferirlos á los extraños, cuando se trata de nom hrru-lcs

tutor.
En cuanto á la madre. su responsabilidnd por la administrauióu dI'

los bienes d~ sus hijos no se refiere ú la que tuvo anteriormente {\ Sil

matrimonio, pnes esa tiene otro or igen, sino ú los perjuicios (111l'

puede ocasionarles. por no haberles hecho nombrar tutor.
En la antigua jur-isprudencia francesa era un principio admitido

por todos los tratadistas, «que si la madre tutora de sns hijos contrajese
segundas nupcias, sin haberles hecho nombrar tutor y rendido cuentu
ele HU administración y pagarlo l') asegurado lo qne podía deberles, lo,.;
bienes de su segundo marido se conxiderabau hipotecados hacia (·IIIl(·­

nor por todo lo que Heencuentre que lC's fuere dehido, tanto respecto rlr-l
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El segundo marido podrá ser tutor de sus hijastros, y con­
vendría que lo fuera, porque la mujer ha buscado probablemente.
la protección para ella y sus hijos menores, y por'lne estos no
abandonarían la casa materna, ni serían privados de la so licitud
y cariño de la madre.

Aunque la ley se refiere sólo á la mujer viuda, debe com­
prenderse también á la que conserva patria potestad sobre sus
hijos, por haberse declarado nulo el matrimonio por mala fe
del marido; en cuyo caso si se volviera el, casar, deberá. pedir
tutor para sus hijos, desde que ella no puede tenerlos bajo su
poder. Estos son casos de suspensión de la patria. potestad,
pnes, si enviudara, volvería. á tener á. sus hijos bajo su poder,
desde que ha cesado la causa por que se suspendió.

En caso de fallecimiento de uno de los cónyuges, el sobrevi­
viente tiene obligación de hacer inventario judicial de todos los
bienes, determinando los que correspondan císus hijos, so pena
de perder el usufructo; pero esta obligación no se refiere ¡í los
casos de nulidad, porque viviendo los padres no tienen derecho
sobre los bienes de estos.

CAPÍTULO XY

~ !)3.-DE LA PHI'EHA DEL MATRDIOXIO

Lo« matrimonios celebrado« con posfel'iol'idad li 1((riqencia de

esta le.'11 se probarán con el acta de la celebraclán del matrimonio

pasado como con relación al poi-veuir». -DO:\L\'l', IA'Y(~S Cit"Í/I':~, l " parte,
m.. 2, tít. 1, n" H7.

Xuestro Código 81',10 hace responsable al marido solidariamente con
la mujer, por los perjuicios qne rr-su ltcn á los hijos de la administra­
ción indebidamente continnuda, decidiendo la cuestión debutidn aún
en la jm-isprudencia francesa por la falta de claridnd (le los urts. 3!l;)
y 3!)(j. de aquel Código.

El Código Chileno, art.;) 11, ha aceptado, por el contrario, la anti­
gua teol'Ía.-Comp. DELVI:\COl'HT, r,pú~. 10B,nota 10. )L\HC'.\[»)::, II, nI
arto :W;). DI"IL\XTOX, III, 110 -l21i. TO{'LLlEH, TI, pú~. D. THOI'L()X(~)

1fiPfllf'f'(( al art. 2121,11° 42(;'
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Ó .'SU testimonio (art. 96). Y como no se admite matrimonio que
110 sea celebrado ante el oficial público, resultará que no ten-

(Art. 96.) Desde ellO de Diciembre de 188D, por la nueva ley, la
prueba del ' matrimonio ha var-iado por completo, llenando á llUest1'O
juicio, las exigencias de la actual sociabilidad, suprimiendo así la dis­
posición del arto 17!) que autorizaba la prueba de la posesión de estado,
á riesgo de amparar el concubinato y á la que todavía se encuentran
sometidos los matrimonios contraídos antes de aquella fecha. Hay un
error evidente en la redacción de este artículo, al que no puede dársols
la amplia interpretación que resulta del texto. Debe separarse de las
hipótesis que estudiamos el caso en que no se pueda presentar el (f{"'a

del matrimonio por haberse celehrado en paises distantes (que cont«­
nía el arto 17!)): porque esta causal que pudo valer hacen 28 años cuan­
do no teníamos fáciles comunicaciones con todo el mundo, no d(~he

admitirse al presente, Cuando no existieren registros ó se hubieren 1)('1'­
elido () destruido, la prueba debería referirse sólo al hecho de la cele­
bración elel matrimonio, y no á los subsiguientes que lo presnponen,
pero (jue no lo demuestran. «La posesión de estado no podrá dispensar

á los pretenderlos esposos (dice el arto 195 Cód. Francés) que la invoca­
ran respectivamente, de presentar el acta de la celebración del matri­
monio»: porq~le facilitaría la manera de legitimar el concubinato que
sería convertido en matrimonio por la sola voluntad de los esposos qlle,
tratándose como marido y mujer.ue presentaran en la sociedad C01ll0

tales; pero esta prueba que no debe permetirse á los esposos, ni ú

los hijos mientras vivan sus padres, ni á los terceros, sufre SUH exel'l'­
ciones: 1°, en el caso que no haya registros 6 se hubieren perdido (.)
destruido: 2°, cuando ambos cónyuges hubiesen fallecido dejando hijos.
los ljue pueden demostrar su legitimidad con la posesión del estado:
3 0

, cuando la prueba de la celebración del matrimonio se hubiera (lado
en un pl'OCeHO criminal 6 correccional y hubiera sido admitida. Los
jueces deben ser muy prudentes y circunspectos al admitir la pruo!»i

de la posesión de estado para demostrar el matrimonio anterior á la vi­
gencia de esta ley, tratando de que no se confunda con el concubinato.- .
Comp. DE~IOLO~IBE~III, 11° R!)2 Y Hig. ZACHAH)¡l':, *l lü, nota i3. l\IEI<­
LIX, Cuestione« 1''' Jf((trimollio, *7. Tort.r.ncu, 11, n? H73. DELY):"­

COl"HT, 1, H17. l\IA)lC.\D(.:, al arto l!J7.

Con relación á los matrimonios celebrados después del 1()de Vi­
ciembre ele 18H!, no hay más prueba que la misma acta original (J ('1
testimonio autorizado de ella. Hi el acta no estuviera en Al registro sino
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drán valor las actas de los párrocos ante quienes se hubiese
realizado. Un matrimonio ante la Iglesia, al presenteuo produce
efectos civiles.

Es necesario tener presente que la ley del rf'gistro civil co­
menzó lÍ regir desde ello de Diciembre del año 188[")(art. 117).

Cuando no existiese acta de matrimonio: se considera como
si este no hubiera tenido lugar, pero «i hubiere imposibilidad de
presentar el acta ó su testimonio: se admiiirdi: todos los medio.'; de
prueba; estas pruebas no se recibirán ..sin que previamente se ju.'ó­
tifique la imposibilidad (art. 972.

sobre una hoja suelta, casi todos los jurisconsultos franceses son de
opinión que no valdria para demostrar el matrimonio. y apoyan esta
tésis, Demolombe, III, n? 38n. Massé y Verger, nota z sobre Zacharia-,
§ 116. Marcadé, al arto Hli). Duranton II, no 2,-14 y 251: por nuestra
legislación no sería sostenible semejante doctrina, pues se ha dado tal
vez, demasiada amplitud á esta prueba, sin pesar bastante las razones
que nos obligarían á ser circunspectos en su admisión. 'I'oullier, 1,
n? 348 sostiene que la hoja suelta hace prueba.-Comp. CÓD. FHAX('):;s,
arta. 4G y 194. HOLAXDA, arto 15il. FREITAS, arto 1271.

(Art. 117.) Lo que quiere decir es que todos los actos vei-ificu­
dos antes tienen su fuerza y valor, sin que puedan ser alterados por la
nueva ley; pero si debieran producir efectos que deben hacerse cons­
tar en adelante, deberán regirse por esta, sin alterar los dere­
chos adquiridos. Cuando se trata de facultades que no se han ejercido,
la nueva ley tiene su imperio sobre ellas y las altera á su voluntad.
Así, la ley rige desde ello de Diciembre 1889, en cuanto ¡í las
formalidades, autoridades que deben intervenir, etc., pero en lo que
se refiere á los derechos que concede á los cónyuges, la I1IHwaley ex­
tiende su imperio sobre esas facultades.

(Art. 97.) La imposibilidad de presentar la partida deberá demos­
trarse plenamente, y convendria que los jueces fueran severos en est.n
exigencia.

Reputamos un grave error el admitir cualquier ghu'l'o de PI'III'1W,

que no sea para demostrar alguno de los casos del arto n8, porqlu' se
trata de un acto que es la hase y Fundamento de la familia legítima.

Así es que la disposición ncertadisiuia del arto !l(, de no admitir
más prueba que el neta del registro, quedará inútil, Habrá siempre
un grave peligro en consagrar el concubinato. Aunque este nrr.iculo
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Ni la posesión de esposos legítimos de que hubieran gozado
en la sociedad, ni el reconocimiento público que hubiera hecho
la parte que niega la celebración del matrimonio, bastaría para
---------------------------

esté basado en el 1271 de Freitas, este autor se refiere á lo prevenido
en los arts. 235 y 242~ habiendo hecho notar anteriormente que no se
debe confundir la prueba del nacimiento con la de la legitimidad, que
son hechos diversos.

El arto 53 Cód. Español, inspirado en la verdadera doctrina, no ad­
mite otra prueba del matrimonio que la presentación del acta, á menos
qne se suscitare contienda ante los tribunales sobre la certeza de la
celebración del matrimonio ó la inscripción del acta en el registro.

Todo depende de la interpretación que se dé á las palabras impo­
sibilidad de presentar el acta. Si la limitamos á los casos del arto 98,
como creo debe hacerse, se habrán salvado los inconvenientes que hago
notar, respecto de la prueba del matrimonio á que están sometidos los
contraídos antes de la ley. Dos personas que viven en concubinato en
otra nación, se presentan en nuestro país como marido y mujer, y bas­
taría que se reconocieran como esposos y se presentaran como tales
para que lo fueran; pero no sucederá así, si primero se ven obligados
á demostrar que no pueden presentar el acta de matrimonio, porque se
ha destruido y perdido ó suprimido el registro, porque .todas esas prue­
bas tienen por fin de reconstruir un acto que se afirma ha tenido lugar,
y como concurrente á este resultado puede darse la prueba de Ia pose­
sión de estado. 11 otra cualquiera para demostrar lo que se afirma.

La imposibilidad de presentar el acta, no puede venir de que el
matrimonio se ha celebrado en países lejanos, y no se admitirá la.
prueba de que marido y mujer se han tratado como tal, pues esto 110

basta para dar por demostrado la celebración del matrimonio, así lo
entiendo, y creo que la estrecha unión del arto DH con este hace
muy peligrosa cualquiera interpretación en contrario. Como lo haré
notar en seguida, hasta ese mismo artículo ofrece un grave peligro en
su n" H, abriendo una ancha puerta para sancionar el concubinato.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-A}Jlú:ar;íón del art, 07,-La infor­
mación de tesbigos mayores de toda excepción y que dan cumplida razón de
'¡UH dichos, basta para justiflcar el matrimonio.-Jur. Civ. JlI. 417, Sér, fíO,

EH procedente la información supletoria para comprobar el matrimonio,
(mando la partida no existe ó cuando He hubiese celebrado en pnis distante,­
JUl'. Cív., X, ¡¡n, Sér. 2°,

XOTA.-Esta resolución debe tornarse con mucha reserva, y espernrse á que
'IuU'in,¡ deciaiones la eoufirmen; porque In distnncia del palH donde se celebre, el
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comprobarlo; de donde resulta que cualquiera persona intere­
sada en contestarlo, puede negar á los pretendidos cónyuges ó
á sus hijos, la calidad que se atribuyen. La prueba, pues, se debe
concretar á demostrar el acto de la celebración para destruir la
presunción legal de su no existencia.

Justificada la imposibilidad de presentar el acta del registro
civil, la prueba se admitirá en los casos siguientes: 1°, cuando
el registro ha sido destruido Ó perdido en todo ó en parte (art. 98,
n'' 1), en que la prueba versará primeramente sobre la pérdida

(Art. 98, n? 1.) La imposibilidad de presentar el acta del matri­
monio se limita en este número á la destrucción ó pérdida del registro
que prueba su realización, y se suprime el caso en que no hubiere
registro, porque entonces no ha podido celebrarse el matrimonio ¿Ante
quién lo habrían celebrado? En esto se nota la diferencia que existe
entre la prueba del matrimonio y la del nacimiento ó la de muerte.

Cuando no hay registros, el nacimiento ó la muerte que son hechos
independientes de la voluntad humana, pueden demostrarse por cual­
quier género de prueba, mientras que el matrimonio no ha podido ee­
lebrarse, donde no existe oficial público.

Es necesario probar que el registro se ha destruido ó perdido, y

matrimonio, no es suficiente ruón pl.r.t eximir de la obligación de presentar la
partida: pues de otro modo bast u-la afirmar que el matrimonio ha tenido lugar
en la Chin i, pJ.rit que se admitiera. la prueba de la posesión de estado, que de­
pende de la voluntad de los iuteresidos, Sanc iounrlamos el concubinato.­
(N. del A.)

Si no aparece asentad", la partida en los registros parroquiales, procede la
información supletoria.-Jm·. Civ., X, ;10, Sér. 2·.

NOTA. - Será necesario demostrar que la partid t ha sido destruida ó arran­
cada de los registros; porque no InsttrA qu ~ los esposos digan (¡U e contrnjerou
el matrimonio en hl pu-roquia, y la partid» no S<J encuentre, p.rra que se auto­
rice la prueba. ¿.Cómo s~ eucontr.wá. si el m rtrimonio no se hubiese celebrada?
L'1 prueb t de 1'1pos asión de est ido uutoriznda por el arto 1m,que ha sido dero­
gado, debe admitirse cuando no hubieren registros; es decir, cuando se hubieren
destruido ó fueran robados, ó cuando las partidas se hubieren arrancado ó fueran
ilegibles. 'I'odss estts resoluciones deben tom-rrse con gr.iu reserva. esperando
que el cambio de jueces se produzca y sean confirmadas, porque los mismos jue­
ces, aunque resuelvan Cl\SOS análogos, se encuentran intíuenciidos por la seuteu­
cin que dieron ni principio. -(~. del A.)

A falta de nsientos parroquiales en los rt~g'istros respectivos. el matrimonio
pucde justifícnrse por iuformncióu.s--Tur. Civ.. XIII, l1S, Sér. 4·.

A falta de asiento en los libros parroquinles, puede justiñcarso por testigo::-.­
JUl'. Civ., 1, 2(j(i, Sér. L·.
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ó destrucción, para ser seguida de la que demuestre la realiza­
ción del matrimonio, con las indicaciones del lugar, tiempo y
personas que concurrieron al acto mismo; 2°, cuando (el registro)
estuciere incompleto, ó hubiere «ido llevado con irregularidad
(art. 98, n" 2), siendo esta una de las causas por que no se t:'11-

después de esa prueba recien se demostrará' que el matrimonio se ee­
lebró, y como hechos concurrentes, la de que marido y mujer se trata­
ron como tales. La posesión de estado por sí sola no bastará para cons­
tituír la prueba, es necesario que haya hechos que se relacionen con
su celebración; esto en cuanto se refiere á los mismos cónyuges; pero
será suficiente para demostrar la filiación legítima de los hijos. si
va unida á la partida de bautismo en que se les reconoce como tales,
cuando los padres hubieran fallecido; en estas circunstancias es muy
posible que los hijos ignoren el lugar del matrimonio y no sería justo
exigirles una prueba de tal hecho.

La prueba de la destrucción ó pérdida del registro será relativa­
mente fácil, porque se refiere á algún acontecimiento notable, como
incendio, robo, etc., que se puede demostrar cuando tuvo lugar; pero
la que le sigue será difícil, porque debe referirse al acto mismo del
matrimonio.

Cuando se ha destruido ó perdido sólo una parte del registro, la
prueba será aún más sencilla, por que algunas veces bastará la simple
inspección sin necesidad de prueba; pero los jueces deben exigir las
que se refieren á la celebración, tomando en cuenta los actos que son
una consecuencia. P. e., las personas que han sido invitadas á preseu­
ciar el casamiento y que no estuvieron presentes, pero que fueron {t

casa de los desposados: ó que estuvieron en la fiesta que siguió á aquel
acto bastaría, á nuestro juicio, para demostrar que tuvo lugar.-Comp.
CÓD. ESPAXOL, arto 54.

(Art. 98, n? 2.) En esta parte se ha separado de todas las legis­
laciones conocidas, suprimiendo la nulidad que proviene de la forma.
Los términos vagos, de cuando estuviere incompleto ó llevado con
i1'1't:guZa1'id(uZ el registro, autorizan á sostener que no hay nulidad ele
matrimonio por falta de formalidades, lo que sería una novedad en
derecho. El legislador se ha penetrado tanto de la importancia del
matrimonio, que no ha querido dejarlo sin efecto por cuestiones ele
formalidades, autorizando á suplirlas por todos los medios, yendo hasta.
reconocer á aquellos que no estuvieren anotadas en el registro, como lo
veremos más adelante. He podía en este sentido demostrar la existencia
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contrara el acta, ó cuando esta no estuviera en forma regular,
como si faltara la firma de los testigos ó la ele los interesados,
ó careciese de fecha ó cosa semejante; 3", cnun/lo el acta ha sido
omitida pOI' el oficial público (art. 98, n" B), antorización de

deunmatrimonioquenosehubieracelebrado. La nulidad sólo comprende
los matrimonios celebrados con los impedimentos del arto !l, como cla­
ramente se expresa en los arts. 84, 8i) Y80, Y aunque podríamos consi­
derarnos autorizados ÍI aplicarles los artículos referentes á las escri­
turas públicas, no lo hacemos: por que una institución tan especial
como el matrimonio, debe regirse por sus propias disposiciones. ;,C('))no
crearíamos nulidades de forma, cuando la ley autoriza á demostrar la
existencia del acto que no se ha registrado? Es cierto que el inciso se re­
fiere al registro incompleto ó irregular y que podríamos aplicar esas
expresiones al acto mismo, como, p. e., si se llevara el registro dejando
blancos entre una y otra partida: si no Fueran rubricadas sus fojas: si
hubiera enmiendas 6 raspaduras sin salvarse, ctc.: pero el arto lO!1 nos
convence que no hay más nulidad en el matrimonio que la referente á
los impedimentos. Así es que, si una partida estuviera sin la firma de
los interesados, ó la de los teatigos 6 del oficial público, se autoriza á
completarla admitiendo toda clase de prueba. Creemos que esta dispo­
sición necesita una reforma inmediata y los jueces deberán corregirla
en su aplicación, apoyándose en los artículos relativos á los instrumen­
tos y escrituras públicas.-Comp. Cóu. Fu,\:\c¡::s, arts. 1!l-l á 1!)7. Ho­
L,\:\Df:S, arts. ]5i) á 107.

(Art. 98, n" a.) Este inciso entraña uno de los más ~ra\'es erro­
res que puede conducirnos al absurdo, si lo tomamos en pI sentido
literal. Autorizar la prueba de que una partida ha sido omitida en un
registro llevado con todas las Formalidades de la ley, es dest.ru ír por
su base la existencia de ese mismo registro. Bastnrán dos personas
que á la par de 10H esposos afirmen que se han casado, para que se tenga
por demostrado el matrimonio. Eso no ha podido querer el legislador.

La. filiación debe ser el arto 211 del Cód. Holandés, que dice: se lllle­
de probar, sea por títulos ó por testi~o;..¡, que no han existido re~istros

del estado civil, ó que se han perdido, li que falta ('n ellos u 11(( part i­

da qlU~ {w: inscripta en lo» mismos. Esto artículo se refi"rC' ú los actos
del estado civil en ~eneral como lo indica el eplgraf'o del tito. H I:
pues en la Sec. VII, haLla expresamente de .Ia prueba del matrimonio,
arts. j!)o y 1;)7. He puede perfectamente demostrn.r, que falta una par­
tida inscripta en el registro, por la nlteración de la f'oliaturn, porque
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gran transcendencia que debe admitirse con cautela; por que
entrega á la incertidumbre, y muchas veces al fraude, la prueba
de uno de los actos más importantes de la vida humana.

esté arrancada en parte sustancial, Ó por que sea ilegible, etc.; nuestro
artículo ha traducida esa expresión por la de haberse omitido la par­
tida, lo que comprende un orden de ideas diverso, y pone en la mano
de los interesados la facultad de alterar el registro. Si el registro fué
llevado debidamente, si no hay blancos ni faltan fojas ¿cómo se justi­
ficaría la omisión de la partida? Se comprende la prueba de que una
partida fué inscripta y que falta, por que hay elementos para demostrar
la verdad de la afirmación. Pero ¿qué prueba pueda darse para rle­
mostrar la omisión? Es cierto que se puede omitir la partida de naci­
miento ó de defunción, y que se autoriza entonces toda clase de prue­
bas; pero uno y otro hecho no dependen de la voluntad de las personas
y debe autorizarse su demostración; mas la celebración del matrimo­
nio, por el contrario, es un hecho que la voluntad sólo puede realizarlo,
y todo el que se casa debe saber que es necesario hacerlo ante el ofi­
cial público, dejando constancia en el registro. Si cualquiera diciéndose
oficial público celebra el matrimonio, los testigos no tendrán incon­
veniente en declarar que la partida ha sido omitida, y llegaremos eu
este camino á sancionar una farsa ó cualquier engaño. En nuestra
opinión no se debe admitir la prueba de que la partida ha sido omiti­
da. sino con grandísimas restricciones, y la prudencia y severidad de
los jueces pueden contr-ibuir en mucho á hacer menos sensible este
error que nos conduce á la supresión del registro. ¿Por qué no auto­
rizar igualmente á probar el matrimonio, cuando no hay registro si
basta que dos testigos presencien el acto y digan que se celebró? ¿Por
qué rechazar el matrimonio católico que consta en los libros parro­
quiales? Por este medio se autorizaría á violar la ley del matrimonio
civ il, desde que la celebración ante la Iglesia, sería una de las más

autorizadas constancias, de que el matrimonio civil se ha celebrado, y
(Iue sólo se omitió la partida en el registro, adulterando así la verdad
de los hechos. Es una disposición peligrosísima, que debe reformar­
se, en el sentido del C()digo Holandés, cuando {alta la partida ins­
cripta.

Si la omisión dá lugar ú prueba y se inscribe la partida omitida,
con más razón se mandará inscribir una foja suelta autorizada por el
oficial público, en que conste la celebración del matrimonio. El Cód.
Francés y todos los (Ille lo han seguido, han enseñado el principio de
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La demostración de la pérdida ó destrucción del registro ó
del acta, se hará ante el juez de lo civil del domicilio de los
espOsos al tiempo de su celebración, Y una vez que se hubiere
dado por reconstituido el acto: se mandará inscribir en el regis­
tro.

Cuando la prueba se diera sin coutradictor. no perjudicará
á los terceros interesados en contestarla, los que podrán valerse
para destruirla, de todos los medios de prueba autorizados ]101'

el derecho.
Entablado el juicio sobre la reposición de la partida, la sel1­

tencia que decida que una aeta ha sido destruida, perdidu ú omi­
tida, será comunicada inmediatamente al oficial público, el cuul
la transcribini en un registro »u.plementarlo que será llecado con

que el matrimonio no se puede probar sino pfJr la exhibición del aeta

del registro civil, arto HJ4, con estas excepciones: 10, en caso de no
existir ó de haberse perdido los registros, se admite toda clase de
prueba; 2(\ cuando los hijos nacidos de dos personas que s(' han trata­
do públicamente como marido y mujer, presentan la partida de naci­

miento de hijos legítimos, si sus padres han fallecido. no ostáu obliga­
dos á producir el acta de matrimonio: W\ cuando el acta ha sido alterada:
falsificada, sustraída <'J suprimida como el resultado de un delito y
una sentencia en juicio criminal ó correccional la manda inscribir.

La crítica que acabamos de hacer rué hecha en parte en el Consejo
de Estado de Francia, cuando se discutió el arto 12, que es el actual
arto 4G del C<'Jd. Francés; el cónsul Cambacérés, dijo: que el tribunal
de apelación de Lyon había preguntado. si la prueba admitida por est<'
artículo en el caso de la no existencia () de la pérdida de los registros
lo sería igualmente para }'('j'a/,((I' {a OIl1i~iI)lI di' los acto»; Mr. T'ibau­
deau respondió: que sería muy peligroso que la ley previese el caso
de la cnniniou , y que era más conveniente, que las contestaciones ú lus
(1\le podrían dar lugar las omisiones, l'ur-seu llevadas ú los tribunales,

que estatuirían según lns circunstuncias: :MI'. Regnier agr<'W'I: 'L'!" 110

hay pOI' ot r« }'((1'''' IIII'dio a/{jullo paJ'a 1'('))((1'((1' la» om isioues ,Oo;obl'l' /11,00;

1·1',qÚ'(I'O~.--Comp. l\TJ.:HI,I~, Nf'P' 1"°. Leqitiniidcu], Sec. 1, ~ 2. DE:\L\~­

TE, 1, n° DI ~ bis 11. DE:\IOI,O:\lIm, I, n" H~4. Al"IlHY :rHAl', ~ 4;)~, hi,..;

nota 14. L()('HI::, lII, pág. (iH.

La facultad de suplir un acta de matrimonio que s(' dicr- omiticla,

lleva consiuo In de alterar el re~istru.
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Z,1.'1 [ormalidade» que prescribe el ari. 48 (art. 99), y surtirá to­
dos Jos efectos legales, sin perjuicio de ser atacada por aquellos
el quienes se opusiera para privarles de derechos hereditarios,
si consideraran falsa ó incompleta la prueba. Dicha sentencia
110 hará, pues, cosa juzgada sino para aquellos que hubieran in­
tr-rveuido en el juicio, como sucede con toda sentencia.

Cuando la destrueciim, f'al.o;ificación ó pérdida de una acta de
nuttrinumlo dé lugar d una acción criminal, la «eniencia que de­
elare la existencia, del matrimonio se inscribirá en el weqietro de
esiculo cicil y suplirá al acta (art. 100), sin perjuicio del dere-

(Art.99.) Consagra la necesidad de un juicio especial para de­
mostrar la destrucción ó pérdida del registro, y recien después de esta
prueba se debe admitir la del hecho mismo. Separamos el caso de
om.isicu de la partida, porque tratándose de nn registro llevado con
todas las formalidades de la ley, creemos que sólo en rarísimos casos
dehe permitirse su alteración. La sentencia obtenida en juicio contra­
dictorio hará fe contra los terceros que no hubieren tenido interven­
ción, en el sentido de que la presunción de la verdad está en favor de
la partida inscripta, mientras no se demuestre lo contrario.

(Art. 100.) La ley no dice quiénes pueden intentar esta acción.
;.Hon únicamente los esposos mientras vivan, Ó pueden hacerlo también
los hijos? ¿Pueden deducir acción civil ó sólo la criminal ó correccio­
nal? Hi la partida del matrimonio ha sido destruída ó se ha falsificado
para hacerla servir á otros fines, parece que sólo los esposos pueden
reclamar contra estos delitos, porque son ellos los directamente inte­
resados; sin embargo, si por cualquier circunstancia los hijos vinieran
:'t tener un interés actual en demostrar la existencia del matrimonio,
no será posible negarles el derecho de restablecer la partida.-Comp.
sobre estos dos puntos á DELVIXCOL'RT, I, § 65. l\fAss(~ y VERGEH

sobre ZACHARI.ll':, I, pág. 187 Y 188. l\IARCAD(~, al arto 1nD,no 3. AUBHY

y RAt:, pág. 452 bis, nota 134. VAZEILLE, I, n? 207. DeCAHROY, BONNIEH

y RóeSTAIXG, 1, n? 1347.
La sentencia ordenando se inscriba la. partida destruida, perdida

ú omitida hará cosa juzgada sólo para los que hubieren intervenido
en el juicio, y una vez inscripta tendrá en su favor la. presunción de su
verdad pudiendo ser atacada por los terceros á quienes perjudique,
como lo sería la misma partida ya inscripta; pero surtirá todos los efC(~­

tos civiles respecto de los esposos y de los hijos nacidos de ese matri­
monio.-Comp. arto W8, Con. FRAX(;~:S.
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cho d~ terceros que pueden atacar el asiento. La sentencia del
juez de crimen, no coartará los derechos que tiene el juez de lo
civil para decidir que el matrimonio no ha existido; porque
ambos juicio son distintos: el criminal se refiere á la falsifica­
ción, pérdida ó destrucción del registro, mientras que el civil
versará sobre la prueba de la realización del matrimonio. Del
mismo modo, cuando el juez civil hubiera decidido que el ma­
trimonio se realizó, y se pasaran los antecedentes al del crimen,
este puede declarar que no hay delito.

La prueba de la celebración del matrimonio en los casos en
que no existieran actas por haberse destruido, perdido ú omiti­
do, deben ser directas como lo hemos dicho; así es que: la po­
.~e,o.;ión de estado no puede «er invocada por 10,0.; e.~po,o.;o.~ ni por los
terceros como prueba bastante, cuando se trata de fJsfab!ecer el es­
tado de casados ó de reclamar los efectos cicile« del matrinionlo
(art. 101, 111. parte); por que ella no demuestra. que se hubiere

(Art. 101.) Este actículo está formado de la unión de los arts. 195
y lHGdel Cód. Francés.

La posesión de estado en las grandes ciudades, es con frecnencia
el resultado ele una mentira, porque no conociéndose las personas,
fácilmente se puede encubrir el concubinato, presentándose como ma­
rido y mujer; el admitirla, como lo hacía nuestro Código en el arto 179,
que fué reformado, sería legit.imar todas las uniones. Ri el matri­
monio se ha celebrado, nada más fácil que presentar el acta del regis­
tro civil.

Pero supongamos que no son los esposos entre sí, que se oponen la
posesión, sino un tercero, como sería, p. e., el heredero de uno de ellos,
su propio hijo que pretende contra su padre la legitimidad. Según los
términos del artículo. el matrimonio 110 se probaría por la posesión de
estado, no obstante su derecho para demostrar que la partida se perdió
ó fué sustraída ó hubiere sido omitida.

La posesión ele estado según la ley de Matrimonio Civil no es bas­
tante para demostrar el acto, y ni los esposo:': ni los terceros pueden
invocarlo en favor ó en contra para fundar cualquiera acción depen­
diente de la misma celebración elel matrimonio. En el art. 11..J:
hacemos notar la diferencia fundamental que se ha introducido en la
prueba de la filiación.

Cuando se trata de las formalidades exigidas para la validez del
acto, que el Código Francés requiere como todos los demás, y que el
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celebrado, si no que los pretendidos esposos se han presentado
como tales en la sociedad. Como la voluntad de los cónyuges
es impotente por sí sola para formar el vínculo matrimonial,
resultan inútiles esos reconocimientos públicos que no se fundan

nuestro ha olvidado ó suprimido por completo, entonces, dice el arto HJ(j
del francés, que si hay posesión de estado y existe el acta de la eele­
bración del matrimonio, los esposos no serán admitidos á alegar la
inobservancia de las formalidades prescriptas, disposición que el ar­
tículo de la ley de Matrimonio Civil contiene inconsultamente; porque
en parte alguna trata de nulidades por vicio de forma, pues, esta se
ha dejado abandonada por decirlo así, desde que cualquiera que sea su
falta se autoriza para llenarla posteriormente. La última parte del
arto 101 no tiene aplicación, á nuestro juicio, porque los esposos no
pueden atacar al matrimonio por falta de formalidades según nuestro
sistema. Al examinar este punto se puede preguntar: 1°, ¿Qué personas
pueden alegar la nulidad? 2°, Qué causa de nulidad puede alegarse?
3°, Es aplicable esta nulidad á la incompetencia del oficial público?
Respecto de la primera, nuestra ley, á diferencia de la francesa, da
intervención á los esposos y á los terceros: con relación á la segunda,
siendo nulidades que se refieren al acta misma de la celebración, no
pueden aplicarse á las que resultan de los vicios del consentimiento,
que miran á la esencia del acto y no á su forma externa. La tercera e:-;
de suma gravedad, porque no existiendo en la ley la nulidad por falta
de competencia en el oficial público, nos vemos obligados á inducirla
necesariamente, pues, no es posible suponer que un acta de matrimo­
nio sea válida, cuando este es celebrado por una persona incompetente 6
fuera del registro civil, ni tampoco permitir que la posesión de estado
pueda cubrir una formalidad esencial. Portalis declaraba que esta
clase de nulidad no puede ser cubierta por la posesión de estado (Lo­
eré, IV, pág. 515), pues de admitir lo contrario sería legitimar el con­
cubinato, haciendo inútil la institución del registro. Aunque nuestra
ley guarda silencio sobre esta nulidad, es necesario comprenderla,
si no queremos admitir que cualquiera pueda sustituir al oficial pú­
blico, lo que no es posible aceptar.-Comp. l\f¡.~HLIX, Hep, V O 1.1Iaf¡-.,

Sec. YL ~ 2. Cuestiou, 2° sobre el arto 1!1G. DE~rAXTJ~, I, no 278, u,
lII, DL"C,\l'HHOY, BOXXII-:H y ROL"STAIXG, I, n? 343.

La posesión de estado á que se refiere este artículo se encuentra
ampliamente explicada en la nota al art.. 325. Los principales elemen­
tos son: tunn en, f¡·af'frdus,!,ama. Nomen, es necesario que la mujer
lleve el apellido del marido, porque es por este medio' que se revelan
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si no en la voluntad de las partes; pero esa misma posesión de
estado que no basta para demostrar la existencia del matrimo­
nio, sirve para confirmar el que se hubiera celebrado sin obser­
val' las formalidades prescriptas, siempre que no toquen á la,
esencia mismo del acto. Así, cuando ha.1J posesión de estado ;Ij

existe el acta de la celebración del matrimonio, la inobserrancia
de las [ormalidade» prescriptas no podrá «er alegada contra sU
utlidez (art. 101, 21\. parte); como si el acta no tuviera los tes­
tigos ó faltara la firma de una de las partes; pero no tendría
valor, si el matrimonio no se hubiera celebrado ante el oficial
público.

*H4.-DE LOS ./CICIOS SOBRE ~TL1DAD Y DIVORCIO

La jurisdicción eclesiástica ha sido su primida por la ley de
matrimonio civil, y el conocimiento .IJ decisión de las causa« «obre
dicorcio ó nulidad del matrimonio celebrado antes ó dcsjJué."ó de la
eiqencia de esta ley, corresponde li lu jurisciccion cieil (art. 102).

Como los impedimentos crearlos por la ley civil difieren de

los establecidos antiguamente por la iglesia católica, e-sneeesa­
rio determinar lo que sucerlerá., cuando se trata de uu uuttrimo-

las relaciones de familia: trartatue, que :,;ehayan tratado COll\O esposos,
viviendo bajo el mismo techo, llenando los deberes de tales y presen­
tándose á la familia y á la sociedad como marido y mujer: rama, que
as: lo tengan sus amigos, sus relaciones y todos los que los trataren.

(Art. 102.) Es uno de los casos de aplicación de las leyes nue­
vas á los hechos sucedidos antes. Como se ha dicho que nadie tiene de­

rechos irrevooablemente adquiridos coutra leyes de orden público, y
que las leyes nuevas se aplican á los hechos anteriores, cuando sólo
privan de derechos en espectar.ivns rarts. ;) y 404·!), resulta que la
ley llueva que desconoce la jnrisd iccióu d(' la iglesiu para conocer
en los matrimonios, es de aplicación inmediata, porque nadie ha ad­
quirido derechos para ser juzgados por esos tribunales.

La ley de Matrimonio Civil no reconoce ahora ú la Igiesia Católica
la Iacultnd de intervenir en estos juicios, y como no priva de dere­
chos adquiridos, debe aplicarse inmediatamente ú los celebrados ante-

(Art. 101.) Véase púg. 443.
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nio celebrado con anterioridad á la ley de matrimonio civil .lJ la
acción de nulidad se fundare en un impedimento (entonces), se
aplicarán las disposiciones de esta ley (act, 103, In parte);
pues sería uno de los casos en que un acto nulo bajo la antigua
legislación venrlr ía tÍ ser válido por la nueva que ha suprimido
el impedimento que lo anulaba, Así, el matrimonio contraído
por un sacerdote que era nulo bajo la legislación de la Iglesia
Católica, no podría anularse al presente. Se aplicará, pues, la
ley nueva que deroga la antigua, y como se considera eleorden

riormente, como á los que tuvieren lugar después de la ley. Las lC'vt>s
sobre jurisdicción son esencialmente de orden público, refiriéndo;lOs
á lo que dijimos en los arts. :3, 4 Y Ü.

(Art. 103.) Otro de los casos de aplicación de las nuevas leyes. y
que tiene gran importancia es el que se refiere á los impedimentos
establecidos por las leyes canónicas, en comparación con los creados
por la nueva ley. Si una acción de nulidad se hubiera deducido bajo la
antigua ley deberla aplicarse esta; pero si ese derecho se ejerce bajo
el imperio de la nueva ley, la-antigua no tendría aplicación, La razón
es, que cuando se trata de leyes de orden público que suprimen una
formalidad ó un impedimento, es porque no se ha considerado necosa­
rio mantenerlos: por el contrario, cuando las imponen es porque las
reputan necesarias .Y deben producir su efecto inmediato. Así, un im­

pedimento que por las leyes canónicas anulaba el matrimonio y qu<' ha
sido suprimido: no podrá ser alegado desde la vigencia de la ley ele
matrimonio civil; pf'ro como la nueva ley, no estatuye sobre nulidades
de forma, se aplicarán las leyes antiguas á los matrimonios celebra-los
bajo su imperio. Por ejemplo, el matrimonio de un clérigo antes d« la
vigencia de la ley, no se podrá anular al presente por el impedimento
canónico. porque la nueva ley autoriza estos matrimonios. perl). el ('(.J('­

brado bajo la misma ley que n« hubiere sido con las formalidades r-xi­

gidas por el Concilio de Trento, se podría anular, -- Yéase DOXII-;O,

DEH. CAX. II, pág. 3(j!).

Fallos de la Crls», de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, f02.-La nuli­
dad ó validez del mntrirnonio no puede ser juagada por el juez que entiendo
en el delito de adulterio: b.\st:L que se compruebe en autos que aquél existv.>
JUl'. Crim., 11, 00\ Sér, 3",

El Ministerio Fiscal es parte en los juicios sobre divorcio.c-Tur. Civ., XIII,
104, Sér, 4",
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público, esa aplicación debe ser inmediata; pero .'ii la acción .'ie
fundare en defectos de forma, se aplicarán las leue« canánica«
(art. 103, 21l. parte) como si no hubiera sido contraído ante el
párroco ó faltare cualquiera de las otras formalidades que por
los canónes anulaban el matrimonio. Los jueces en estos casos
están obligados á aplicar los canónes que estaban en vigor eu
el momento de la celebración del matrimonio.

La ley no concede facultad para deducir la nulidad del ma­
trimonio por inobservancia de las formas prescriptas, desde que
autoriza para llenar las que faltaren, por consiguiente el artícn­
lo establece una excepción, que debe aplicarse estrictamente.

Una vez que ha cesado la jurisdicción eclesiástica, Las ((('cio­

nes de dicorcio y nulidad de matrimonio deben intentarse (ante
el juez de lo civil) en el domicilio de los cón.lJuglJ,'i. Si el nutrido
no tuviere su domicilio en la República, la acción podrú ser inten­
tada ante el juez del último domicilio que hubiera tenido en ella,
si el matrimonio se hubiese celebrado en la República (art. 104);

(Art. 104.) Cuando la persona tuviere "arios domicilios en la
República, lo que podría suceder en los casos en que el domicilio legal
no coincidiera con el real, ó cuando tuviere varios establecimientos,
el juez competente sería aquel donde tuviere la familia y es ante l.J
que se deducirían las acciones de divorcio ó nulidnd: pero si no tuviere
su domicilio en la República y no se conociere donde lo ha cambiado.
tratándose de un matrimonio que se celebró en ella, será competente
el juez del último domicilio. Esto no importa atribuirse una jurisdic­
ción sobre las personas que no habitan la Argentina, como resultaría
si aplicáramos la disposición en su texto literal, porquo sor ia inútil
juzgar á una per,;;ona que no está sometida á nuestras leyes.

Tratándose de un matrimonio celebrado en la Argentina, si los in­
dividuos se han domiciliado en Francia. las causas de nulidad de ese
matrimonio, como las de divorcio, serán juzgadas por los jueces fran­
ceses; pero si el marido se hubiere ausentado del país dejando ú la
mujer, la causa de divorcio {,de nulidad será juzgada por el juez del úl­
timo domicilio de los esposos,

La expresión (le, si el marido no tu riere su domicilio eu la H(~p1Í·

btica, la juzgamos impropia: porque no se trata desometer ú la juris­
dicción de la. Argentina, ú los individuos que no están domiciliados e-n

ella, sino ele someter ú SIlS leyes ú aquellos <¡ue legn lmente se reputu
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y cuando fué celebrado en el extranjero, no podrá ser deman­
dado sino en su domicilio actual, si estuviera domiciliado en la
República.

Toda sentencia sobre divorcio ó nulidad de mairinumio sel'á
comunicada por el juez de la causa, inmediatamente despué» de
ejecutoriada, al oficial público encarqado del reqistro para que la
anote al margen del acta del matrimonio, si este hubiere sido cele­
brado con posterioridad lÍ esta ley, ó en un Reqistro especial si se
tratase de matrimonios contraidos antes de su.vigencia (art. 105);
esa anotación hecha con las formalidades prescriptas por las le-

que viven en el país. Si el marido hubiera cambiado realmente de do­
micilio, á Francia, p. e., quedando la mujer en la Argentina, en la
hipótesis que estudiamos, esta podría demandar la nulidad ó el divor­
cio al juez del último domicilio y seria el competente para conocer en
el asunto. Supongamos que el marido hubiera sido casado en Francia,
donde ha ido á vivir con su primera esposa, la segunda puede hacer
declarar nulo su matrimonio por los jueces argentinos: pero si ambos
cónyuges se han domiciliado en Francia, los jueces de aquella nación
serían los únicos competentes.

Debemos advertir que estas disposiciones se refieren á las leyes de
forma que corresponde dictar á las Provincias.

(Art. 105.) He lleva un registro especial ó suplementario para
anotar las actas destruidas 1'> perdidas, y cuando se trata de un matri­
monio I celebrado antes de la vigencia de la ley) que se declare nulo,
se anotará en él la sentencia (Iue así lo declare, quedando ambos eón­

YU~I'S libres para contraer nuevo matrimonio. Téngase presente que
en las causas sobre nulidad de matrimonio no hay delito para el juicio
criminal, aun después de la decisión del juez de lo civi l arto 110,1.
Para que la anotación se haga en el registro es necesario que la
sentencia sea firme, y será comunicada (le oficio al oficial encargndo.
Las anotaciones marginales deben hacerse conteniendo todos elemen­
tos esenciales de la sentencia, siendo solludns y firmadas }lor el oficial
púhlieo, y cuando no fueren de simple referencia, dcbon ser firmadas
por los interesados y testi,gos.

Follas de la ('rim. de Apel, de 1" Cap.-Aplicación del art, jO·J.-De con­
forrn ide d de partes, IOH tribunales de la capitnl deben entender en el juicio de
divorcio, aun cunudo el marido resida en otra jnrisdicción.-Jur. Civ., Xl, llli

H{~r. lo.
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yes prueban que el matrimonio ha quedado nulo y dejan sin
efecto la partida, y en caso de pérdida () destrucción del expe­
diente sobre nulidad, están destinadas á reemplazarlo. Cuando
hubiese contradicción entre la anotación y la sentencia origi­
nal, se deberá dar preferencia á esta, La anotación puede' ser
atacada como fa lsa, incompleta ó irregular; pt'ro hace ff' mie n­
tras no se demuestre lo contrario.

§ D5.-lh~ LOS LIBHOS DEL HEGISTHO y sr l\I:\XEHA DE LLEVAHLOS

Habiéndose dietado la ley del Registro Civil para que comen­
zara á regir desde K oviembre de 18l';-!, no se cncueutra r-u per­
fecta armonía con la de matrimonio civil que ha comenzado :l
regir desde el L? de Diciembre de 18SD, porqut' la primera su­
ponía los matrimonios celebrados ante los párrocos católicos ó
ministros protestantes, que la segunda ha abolido, así es (ltH'

debemos estar ú lo que la última dispone.
8e ha dejado á las Provincias la facultad de determinar la

forma en que se debe llevar el registro, así es que la ley del
Registro Civil darla por la Nación, sólo rige en la capital de la
Nación y Territorios Federales; lo que consideramos un error.

La forma en este caso toca al fondo del acto mismo, y la
comprobación de su existencia no deben determinarla las Pro­
vincias que pueden dejar sin efecto las disposiciones m.is fun­
damentales. Así como la ley nacional ha prohibirlo. qlH' en la
indagación df' la filiación natural no se admita la prueba, cuan­
do tuviere por objeto atribuír el hijo áuua mujer casada, arto a2li;
así como no se admite sino la prueba de la posesión ele estado
en el reconocimiento de los hijos naturales, una vez que hubieren
muerto los padres, arto i3:t"'>; del mismo modo ha debido legis­
larse sobre la prueba del matrimonio, sin (¡ue las Provinc-ias
puedan alterarla.

Las disposiciones de la ley ele matrimonio civil, rigen en to­
da la República; pero con relación á los encargados de llevar
los registros, en la capital de la República .'J territorio» naciona­
les, desempeñarán las [unciones, qne esta le.1J encomienda ú los
oficiale» públicos, los jefe« de las secciones del Regi.~tro del Estado
Civil; las misma» funcione» serán desempetuula« en la» Procincia»

~9
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donde hubiere R(Jgi8tl'O del Estado Cieil por lo» encargados de
ll erarlo, y donde no los hubie1'e,p01'laaut01'idadJudicialdeldis­
tricio (ar't, 106). En cuanto á la forma de llevar los registros
110S referimos á lo dicho en pI Cap. V. De las pruebas del naci­
miento.

(Art. 106.) La ley de Registro Civil fué creada para la capital y

territorios nacionales, porque tratándose de probar los nacimiento;
<> la muerte tenía que quedar sujeto á las jurisdicciones locales, lo
que era un error; pero respecto del matrimonio, legislado ex­
presamente por una ley nacional, la forma venía á ser esencial
comprendiendo la sustancia misma del acto, y no podía quedar sujeto
á la jurisdicción provincial. Esta es una de las consecuencias del si:,;­
tema adoptado por nuestra constitución nacional, que buscando la
unidad de la legislación en toda la República atribuyó al Congreso la
facultad de dictar los Códigos Civil, Comercial, Penal y de Minería.
cuando pudo agregar el de procedimientos, desde que esas leyes no
alteraran las jurisdicciones locales. ~

Las leyes de forma están tan estrechamente ligadas con las de
fondo, que hay momentos en que se confunden, como en el caso que
estudiamos. De ahí nace esta diferencia; que con relación á la capital
y territorios nacionales rije la forma determinada en la ley del resris­
tro civil, debiendo desempeñar las funciones de encargado del registro,
el jefe del registro civil; pero en las provincias, á pesar de regir las
mismas formas, aunque la ley no lo diga expresamente, lo que reputa­
mos un olvido, se entrega la prueba del mismo acto á personas comple­
tamente extrañas, como son losjefes del registro civil que hubieren crea­
do las provincias, :r lo que r-s más singular, que no pudiendo saber cuá ks
lo crearán se arroja en lo vago é indeterminado de esta expresión: dom!«

no los hubiere (encargados del registro), serán desempeñadas las Iun­
ciones por la autoridadju dicial del distrito. Suponiendo que en el di~­

trito (que no en todas partes existe, pues hay departamentos, peda­
nías, circunscripciones, etc.,) hubiera var-ias autoridades judiciales,
como alcaldes, jueces de paí':, jueces de lo civil <> criminal, cámaras dI'
apelación. ¡,A qué autoridad correspondería? He deja á la volunrud
de los gohernadores de provincia el determinar quien debe llenar lo:,

registros poniendo en la mano de personas incompetentes, en la 1IU1­

yor parte de los casos, la prueba de uno de los actos más serios rlr- la
"ida humana. La autoridad judicial del distrito, que debe llenar cl rr-­
gistl'o en las provincias donde no lo hubiere, será la que determino pI
gobierno de la provincia, al qlW se envían los libros respectivos.
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Será castiqado con prisión de 1 Ú a lIIese.>;.IJ con pél'ditla del
oficio, el oficial público que CaMII'f! lÍ un lIIen01' «in el consentimien­
to de su» padres, tutores Ó curadores ó del judicial en »u. defecto
(art. 107, In parte); pero el matrimonio queda válido é irre-

(Art. 107.) Las penas impuestas por este artículo vendrán á ser
inútiles ó inaplicables muchas veces, cuando se tratase de personas que
desempeñen esas funcione:'> y que tengan fuero por la constitución de
la provincia, como sucedería si un juez de lo civil llovarn el rp~istro

de los matrimonios. No siendo justiciables por los delitos, sino des­
pués de haber sido sometidos al juicio políf.ico por la le~islatnra de su
provincia, no podrán ser castigados con prisión.

¿Qué autoridad debe conocer en estos delitos (') faltas? La ley de
matrimonio civil forma parte integrante del Código Civ il. ~~ como esto
no altera las jurisdiccéones locales, corresponderá á los jueces del dis­
trito ó departamento judicial donde se celebró el matrimouio el aplicar
las penas señaladas. La pena no deberá imponerse al encargado del re­
gistro que sabía existía un impedimento qUf' podía anular el matrimo­
nio, si este no ha sido atacado, ó si siéndolo se declarase válido. Reputo
impropia, las palabras, 'I'!" pod!« S(~I' causa de uulidnd., por que no
basta que el peligro exista, es necesario que el matrimonio se declare
nulo para que sea pasible de 'pena cl oficial público.

El oficial público no será pasible de pena, si al contraer matrimonio
los esposos manifestasen ser mayorefo: de edad, y lo colcbrnsen sin el
consentimiento de sus padres. La ley lIO 11:1 exigitlo la presentación
de la partida de nacimiento, como lo hacia la auterior. y ha dejado
librada la verdad al dicho de los mismos contrayentes.

,:.Cómo debe demostrarse que el oficial público conocía el impedi­
mento que ha anulado el matrimonio? ;,Puede el Millisterio Público
acusar este delito? En cuanto á lo primero, debe admitirse toda clase
de pruebas, y como se trata de un empleado público (lIW ha fultado ú

sus deberes, ocasionando la nulidad del matrimonio, sin perjuicio de
quc puede ser acusado por los interesados, ('1 arto 111, autoriza al Mi­
nisterio Público para deducir acción contra t·~l.

La ley no expresa que el oficial público sea responsable de los
daños y perjuicios, cuando celebra el matrimonio conociendo el impe­
dimento que lo anulaba, pero se puede aplicar el arto tIO!), así como
el a rt, 1077 para. hacerlo responsa ble.
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vocablo: de manera (lUE' cuando el menor celebra un contrato
cualquiera eu las mismas coudioioues, puede anularlo por falLt
de autorización; pero si es el nuis transcendental de su existencia,
no puede alegar falta dE' discernimiento, y dispone de su por­
venir para toda la vida, sin recurso alguno. Hay algo que re­
pugna el la seriedad y circuuspección dI"un acto tan importanr»

El oficial público sed castigado con prisián ele 1 á ~ año»,

y con multa de 100 á 500 pe,'w8 si celebrase un matrimonio, sabien­
do que existe un impedimento que puede ser causa de la nulidad
del acto rart, 107. 211 parte): pero no tendrá pena alguna si <'1
matrimonio no fuera anulado; pues eHllll)UE' la ley no hace di~­

tinción y exige sólo el conocimiento del impedimento (lue pudo
anularlo, los jueces deben hac-er-la.

Incurrirá en la multa de 100 á iJOO pesos el oficial del Regis­
tro Civil que contracenqa ti cualquiera de Ias otras disposicionv«
de esta le.'J(art. 108): lo (lue nos pareee demasiado benigu«,
pues, pnede existir la omisión de la partid.; eu el registro Ó 01
cambio Ú omisión de los nombres; ó cualquiera otro de los d,·­

fectos qne si no pudieran demostrarse, anularían E'l matrimonio.
Lo« ministros, pastores .'J«acerdote» de cualquiera religión ()

secta; que procedieran ti la celebración de un matrimonio reliqio­
80, sin tener ti la cista el acta de la celebracián del matrimonio,
estarán sujetos á las responsabilulade« cstablacida» }J01' el arto 1.f-7
del Cód. IbL; JI, .'1i desempeñasen oficio público, serán «eparado« dI'

él (art. 110). El matrimonio así «elebrado no tendrá efectos 1(,-

(Art. 108.) Las pellas señaladas en este y en anterior nr ticul«.
modifican las determinadas en el Código Penal, si estu viernn prev is­

tas: pero ('1 oficial público responderá por el perjuicio que hubiere

resultado {¡ cualquiera (le los cónyuge» por la inobsorvnucin de ln-.

formalidades prescriptas.

(Art. 110.) La parte (pie se refiere ú la pena en (lue incurren I(I~

ministros de cualquiera reli,gi{JIl. (lllC proceden ú la celebración ele UlI

matrimonio, se aplicará á cualq niera otra persona quC' nti-ibuyéndosc

una autoridad (lue 110 tiene, autor-iza el matrimonio: pero la ley nada

dice sobre la validez (') nulidad del acto.

Un matrimonio celebrado por un cu ra cn tólico, no tiene valor algu­

no ante la ley civil: pero consi.lurundo el estado de la ley anterior fJue
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gales, los hijos serán considerados corno naturales y los eón­
yuges sin derechos los unos sobre los otros, ni partici parán de
gananciales. La ley pena cí los pastores ó ministros porqne co­
meten una usurpación de autoridad, y al mismo tiempo engañan
el los cónyuges que se consideran como casados sin serlo; pero
pueden ocurrir al Registro Civil y contraerlo en seguida, sin
<Jue nada se oponga á este procedimiento.

Los pastores ó sacerdotes (Iue hubieren celebrado mat.rimo­
uio religioso sin el civil, serán responsables (t los cónyuges por
los perjuicios que pudieran causarles.

La aplicación de las pena .., establecida .., en los articulo» prece­
dente..,.serapedida pOI' el .1linistel'io público ante el Juzgado c()/II,pe­
tcute (art. i 11) Y se puede llevar la denunc-ia por cualquiera
<1pl pueblo.

ha venido ú cambiar, debía consagrar una d isposici ón clara y precisa
declarándolos sin valor. El matrimonio que no se celebra ante el ofi­
cial público no es tal; y los hijos que uncieren de esa unión sólo consa­
grada por la iglesia, serían considerados como naturales, si es que pu­
dieron casarse ante el oficial público. Las penas en que incurre el
contraventor en nada alteran la obligación de resarcir el daño cau­
sado.

(Art. 111.) Con relación ú las formalidades del matrimonio, el
Ministerio Público puede intervenir, porque la acción pública conce­
dida es respecto á la aplicación de las penas en qne ha incurr-ido el
oficial público, ya sea faltando á sus deberes de no hacer las anotacio­
nes correspondientes, ya casando á los menores sin el consentimiento
de sus padres, ó conociendo el impedimento que anulaba el matri­
monio.

Debemos hacer notar que la omisitjll del acta de matrimonio. que
es una Falta tan grave, y que criticamos en el arto m~, n'' 3, no ha sido
penada especialmente, y viene á quedar incluída entre las faltas gene­
rales y sin importancia á que se refiere el arto \OH, El Ministerio Fis­
cal tiene pues, derecho á intervenir en toda acción que se intente para
completar una partida (le matrimonio que apareciera incomplotu, ó que
careciera de í'ormal'idade», así como en las q uo hubieren sido omitidas:
pero su intervención se limitará á pedir la pena contra el oficial pú­
hlico, si resultare que ha incurrido en ella, sin que tome parte en <'1
juicio civil entre los interesados.
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El cón.lJuge que hubiere contraído matrimonio conociendo la
e.ristencia de alguno de 10.0{ impedimento» establecidos en el art . .(),
.IJ que lW,lJa producido su nulidad, responderá al otro de las pér­
didas é interese», sin perjuicio de la acción criminal que COI'l'e,O{­

pouda. Si el daño ef'ectico no pudiera se" fijado, el Juez aprecian;
el daño moral en una cantidad de dinero proporcionada ri las
cireunstaucias del caso (art. 109), teniendo en cuenta la condi­
ción de las personas, la posibilidad de volver á contraer matri­
monio, los hijos qne hubiere tenido, y todas aquellas circuns­
rancias que deban influír sobre su destino social.

En la mayor parte de los casos no se podrá apreciar el daño
material, por cpH~ la natureza del matrimonio es tal entre nos­
otros, que no puede cansar su celebración sinó un dalla moral.

El oficial público es parte esencial en los juicios civiles que pro­
muevan los esposos para completar las partidas ó inscribir las omiti­
das, ó siempre que se trate de faltas cometidas en el registro.

(Art. 109.) Cuando al mismo tiempo uno de los cónyuges y el
oficial público conocieran el impedimento que anulaba el matrimonio,
la responsabilidad será solidaria contra cualquiera de ellos por los
daños y perjuicios, que se determinarán por los jueces, teniendo ('11

consideración la posición social del engallado, y todas las circunstan­
cias clue contribuyan á apreciar el daño moral que ha sufrido la 1)('["­

sona.

Mayor daño sufrirá en su nombre una niña virgen, que una viuda
en las mismas condiciones sociales: una que queda con hijos, que otra
cjue no los tiene. Es tan difícil apreciar el daño moral en una cantidad
de dinero, que los jueces deben ser muy circunspectos.

Cuando uno de los cóuyuges hubiere contraído el matrimonio dc~

mala fe, deberá responder del daño al inocente.
Si una tercera persona huhiere contribuido al engaño en unión ('(lll

uno de los cónyuges, será sólidariamente responsable por los perjuicio:"
arto !J42, porque la oblignción de rcparar el daño es solida.ria, aunque
se trate de un hecho no penado por el derecho criminal, arto lOA1.

Freitas, art, 14i'>2, con más claridad, concede este derecho al eón­

yuge de buena fe para demandar los daños y perjuicios al de mala I'<',
Ó á los terceros que hubieren provocado á sabiendas el error, principio
que por otra parte se encuentra consignado en todos los código~.­

Comp. nrts. !Jili), !J42, ]O¡)(i, 10(;7, 10Ht. Es el arto 234 del Código <:C)J)

modificaciones, Cons. art. 14;>, Con, PEXAL,
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Los reqistro« públicos que debían ser creados por las munici­
palidades seqtu: el arto 80 del Código, deberán serlo por las Legis­
laturas respectivas (art, 113).

§ 97.-DE LOS BIENES RESERVADOS

La institución de la reserva, como lo hacen notar la genera­
lidad' de los autores modernos, es contraria á los principios
económicos que rigen la circulación de la riqueza, y ha debido
suprimirse en una legislación adelantada.

La reserva tal como ha sido considerada hasta ahora, con­
siste en que el padre ó madre viudo no adquieran la propiedad
de los bienes heredados de los hijos, cuando tuvieren otros á
quienes corresponde la nuela propiedad; en una palabra, el viu­
do ó viuda sólo tienen el usurfructo de esos bienes y adquieren
la propiedad únicamente, cuando los hijos para quienes se reser­
ya hubieren fallecido sin dejar descendientes legítimos, aun que
tuvieran herederos.

La reserva se funda, pues, en el derecho concedido á los
hermanos de un mismo lecho para heredarse entre sí, excluyen­
do á los del segundo lecho y al cónyuge del segundo matrimo­
nio.

Pero nuestro Código parece exigir, que el cónyuge pase á
ulteriores nupcias para que la reserva tenga lugar, desvirtuan­
do así el principal efecto, que es impedir la enajenación de los
bienes que deben reservarse; así dice la ley: el 'viudo ó viuda
que, teniendo hijo» del precedente matrimonio, pase d ulteriores
nupcias, está obligado á reservar á los hijos del primer matrimo­
nio, ó d su» descendientes legítimos, la propiedad de los bienes que
PO)' testamento ó ab iutestato hubiese heredado de alguno de ellos,
consercando sólo durante .m vida el u,~urfrlteto de dichos bieuc«

(Art. 113.) Este articulo es una reforma del 80 del Código, al cual
debemos referirnos. Véase lo que digimos allí. ¿El Congreso puede or­
denar á las Legislaturas de los Estados que dicten tales ó cuales leyes?
La afirmativa no es aceptable, sin reconocer que esos cuerpos dejan de.
ser soberanos. El artículo no ha debido ser concebido en ese sentido,
y en esta parte se nota la necesidad de uniformidad en las leyes.
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(art. 115), dando tÍ entender, que si 110 hubiera segundo ma­
trimonio; no habría reserva.

El usufructo que tiene el padre sobre los bienes reservados

(Art. 115.) La reserva de 108 bienes es un resto de la legislación
antigua, que si bien se explicaba cuando apareció el Código. no se su­
cede así al presente.

1\0 está conforme ni aún con los principios del derecho modemo,
ni con las leyes económicas que tienden á poner en movimiento el va­
lor ele las propiedades, ni con los de la familia, creando desigualdades
entre los hijos de diversos lechos. Un padre hereda un bien de uno de
sus hijos. ¿Por qué se lo debe reservar á los hermanos enteros? Será por
que estos excluyen al medio hermano, en la sucesión del hermano de
padre y madre: perú la misma razón existiría para hacerle reservar al
abuelo los bienes de sus nietos y á los demás parientes. El derecho de
reserva es una excepción odiosa que debe desaparecer de nuestra le­
gislación.

La redacción del artículo se presta á la crítica, porque no llena el
objeto que se propone. En efecto; sólo está obligado á la reserva el
cónyuge que contrae segundas nupcias, teniendo entonces el usufruc­

to de los bienes que hubiere recibido de sus hijos. Pero antes ¿puede
enajenarlos? Según el objeto de la ley, no; según sus palabras, sí: por­
que la reserva no le es impuesta sino cuando contrae nuevo matrimo­
nio. Si el viudo ó viuda que fueron casados en la República se do­
miciliaren en otra nación, donde no existe la reserva y se casaren y
muriesen en esa misma nación, estarán sujetos á las leyes de la Argell­
tina, en lo que se refieren á los bienes situados en nuestro territorio,
tratándose de individuos domiciliados en ella que reclaman su amparo
y protección, porque esos bienes no se adquieren ni se pierden sino
con arreglo á nuestras leyes. Así: el casado en segundas nupcias que
después de su matrimonio hubiera enajenado en la nación de su domi­
cilio los bienes reservados, la enajenación no sería válida para los do­
miciliados en nuestro país, desde que por nuestro Código sólo tiene
el usufructo y no la plena propiedad de dichos bienes,

¿Y sí el primer matrimonio ha tenido lugar eu el extranjero, así
como el segundo? En cse caso hay que distinguir: si los individuos
están domiciliados en la República y piden la aplicación de la ley de
la tierrn, en cuanto á la transmisión de los bienes, deben regirse pOI'
nuestras leyes: si no lo están, no le debemos protección y amparo, n i
tienen derecho para pedir á su respecto la aplicaeión de una ley 11ue
les sea más favorable.
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á sus hijos, se consolida con la nuda propiedad que pertenece
~l estos, cuando fallecieren sin dejar descendientes, aSÍ, ce..m la
olJ/igación de la reserra. si, al morir el padre ó la madre que con­
trajo segundo matrimonio, no e.risien hijos ni descendiente.., legUi
I/IOS de ellos, aun cuando e.rlstan. »us herederos (art, 116).

La reserva sólo afecta los bienes dejados por los hijos legí­
timos, de manera que lo heredado de los hijos natnrales lo será
en plena propiedad.

Siendo la reserva un derecho excepcional creado en favor
dI' los hermanos de un mismo lecho para heredarse entre sí,
d.·he interpretarse restrictivamente.

Lo que se establece para los hijos de un primer matrimonio,
(':-i aplicable ~í los (le un segundo ó tercero, de m¡111(>1"<t qne los
l'itdres deben reservar siempre lo heredado de sus hijos, ~í los
hermanos del mismo Ieeho.

Téngase presente que la propiedad miz está sujeta á la ley del te­
rritorio en que se encuentra. Lo mismo sucedería si se tratare de una
sucesión, en que fuera excluida la mujer, ó los hijos naturales domici­
liallos en la República.

Freitas, arto 1459, restríuje este derecho á los bienes que viniere á,
suceder de sus hijos después del segundo matrimonio. -Comp. 1.7,
tít. 4, lib. 10. No\'. Rec., l. 3 Y sigo. tít. !J, lib. i), Ct'>D. Rml, SARDO

arts, 14t>y 147. Es el art. 237 del Código.

(Art. 116.) Los bienes entran ú confundirse con los demás que
dejare el viudo ó viuda que contrajo segundas nupcias, cuando ninguno
de los hijos dejare descendientes legítimos. Los bienes reservados son
únicamente para los hermanos del primero ó segundo lecho en su caso,
y para sus descendientes legítimos, debiendo entenderse por tales los
(lue de ellos desciendan "teniendo por fundamento el parentesco legí­
timo, estando comprendidos los hijos legitimados.--Comp. l. ~, tít. !),

lih. 5. CÚD. Rml., y GOYE:\,\, arr. H04. Es el 2~R del Código.

Nota dl'l ])1'. l"t'l/'~ S((I'.'1/ll'ld al (11'/, 115.-~H'.L. 1, tlt . .J. Lib. 10, ~o\'.

Hl'e.-L. 2(i, tit. ta, Parto ;ln-L. H .Ysiguientes, tlt. n, lib. ,i. Cód. Rom.v-Cód.
Sardo, nrts, 14(i .YI,ti. En contra: todo" los otros Códigos moderno", Las leyes
dvclnrnbnn reservables, á más de los bienes heredados de los hijos del primer
matrimonio, todos los demás qllt' hubiese udquirido de su difunto eousorte por
t ..stamento, donucióu Í1 otro cualquier titulo Iucrativo. El articulo rimit i la
rl'sel'vlt Ú sólo los biPIH'S heredados de los hijos dvl pruuer matrimonio.

Nota lid ])1'. T'I,lt'~ SI/I's¡ieili al art, J 1v.-L. a. Tit. !l. Lib. ;\ l'líd. Rom.



TíTULO II

DE LOS HIJOS LEGíTIMOS

*U~.-DE LOS HIJOS COXCEBIDOS Dl"RANTE EL MATRIMONIO

La ley supone concebidos durante el matrimonio (á), 10,<; hU0'"
que nacieren después de ciento ochenta días del casamiento vúlido
ó putativo de la madre, y (á) los póstumos que nacieren dentro de
los trescieuto.., día .., contados desde el día en que el matrimonio
'Cálido ó putativo {ué dieuelto por muerte del marido ó po}' fjU('

[uese anulado (art. 240).

(Art. 240.) La legitimidad <1e un niño depende de condiciones
que pueden demostrarse, y de otras en que no es posible hacerlo. El ma­
trimonio, la maternidad de la mujer, la identidad de la criatura se
pueden demostrar, pero ¿cómo hacerlo respecto de la concepción <1('1
hijo durante el matrimonio? Ka hay un signo cierto y evidente: de
modo que la ley ha debido recurrir á las presunciones.

La ley toma como punto de partida, los embarazos más prematuros.
do 180 días para los nacirñientos que tienen lugar después de cele bru­
do el matrimonio, y presume concebidos durante él á los que nacieren
después de los 180 días, y cuando ha muerto el padre ó se ha disuelto <'1
matrimonio, presume concebido durante él al hijo nacido dentro de los
300 días de la muerte ó disolución: esta presunción no admite prueba
en contra.

En el nacimiento hay dos presunciones: la primera referente ú la
paternidad, que puede ser dextr-uída demostrando que el marido no ha
cohabitado con su mujer. y la otra, científica, respecto al tiempo en qll(~

ha sido concebido el nino, y q ue debe admitirse como una verdad.
La regla para determinar la concepción es la siguiente: He toma

como punto de partida el nacimiento del hijo y desde ese día se vuelve
á los ~oo anteriores, después se desciende hacia el nacimiento COIl­

tando 120 días, es dentro de ese intervalo que se debe encontrar la
posibilidad de la concepción. Para saber cuándo fué concebido un uiñ«
nacido ello de Enero se debe descender hasta el 2;; de Marzo del añ»
anterior, y desde esa fecha hasta el 23 de Julio, que forman 120 días,
es durante el tiempo que media entre el 2;; de Marzo y 23 de J uli«
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No se deben confundir, la legitimidad que es un hecho so­
metido á prueba, con la concepción que no lo es, y <Iue está
sujeta á presunciones que no admiten prueba en contra, aunque
ambos hechos estén en relación íntima muchas ver-es.

La presunción de la concepción en nada influye sobre la
legitimidad, por que si bien el niño concebido durante el ma­
trimonio, se presume que tiene por padre al marido de la mujer,
esa presunción puede desvanecerse por una prueba contraria.
Así, la ley juzga sin aclmitir prueba en contra, que el hijo fué
concebido en el tiempo que meclia entre los 180 y los BOO días
(le su nacimiento.

En el primer caso hay un hecho material imposible de de­
terminar con los auxilios de la ciencia; pero al mismo tiempo
hay tal certeza de que ha debido producirse dentro de ese tér­
mino, que no se admite la prueba en contrario; en el ~" hay sólo
una presunción común <Iue nace ele la organización de la, fami­
lia, y que puede desvanecerse por hechos ele una t'videlll'ia in­
discutible, como la imposibilidad que proviene ele la ausencia
del marido, en que no ha podido existir el acceso con la mujer.

Si disuelto ó anulado el matrimonio, la madre contrajere otro
en el plazo prohibido pOI' el art, :!.1U (art. 93 ley de Matr. Civ.), el
hijo que naciere antes de los dento ochenta días del segundo uutiri-

que ha sido concebido. Esta presunción no admite prueba en contra.
Lo mismo debe hacerse en caso de disolución. Parece muy sencilla
esta enunciación general; pero cuando llegan á precisarse de una ma­
nera rigorosa presenta gravisimas dificultades.

¿Se cuentan los días de momento á momento ó de di« ri diem? Por
nuestro Código se debe contar por días y no por horas, habiendo adop­
tado este sistema para toda computación: no se cuenta entonces el
día del nacimiento que queda excLído.-Comp. l\b~RLIX, Rep. yo.

Date, nO 2, J01I1', U O 1. DL'lUXTOX, n, n? 44. DF.~lOLO~mE, y,
n" lA. M:AIWAJ)~~, al arto i312. DE~lA~TE, n, n? 3R, bis n. Aruuv yRar ,
VI, pág. 2G, 30,40 tÍ 44 Y 48 á 51. l\IASSÉ y VERGEH sobre Z,\CHAlU.E

§ HiI, nota 4.-Comp. arts. 241 á 24G, 255, 263, 3W y 35!).
¿Se debe contar el día del matrimonio entre los lRO días del mini­

mum? ¿Se excluirá de los 300 días el día de la muerte ó de la disolu­
ción del matrimonio? No» referimos á lo expuesto eu el art. 77 y
HU comprobación donde estudiamos estas cuestiones.
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monio, se presume concebido en el primero, siempre que naciere
dentro de los trescientos dia« de disuelto ó anulado el primer ma­
trimonio (arto 241), porque está demostrado científicamente
qne no puede haber concepción antes de los 180 días.

Por el contrario, cuando la viuda contrajere nuevo matri­
monio, se pre~ume concebido en el segundo, el hijo que naciere de,o;­
pué» de 70s ciento ochenta días de su celebración: aunque se esté
dentro de los trescientos días posteriores lÍ la disolucián del prinu¡
natrimouio (arto 242), ponlue en la duda se debe preferir fllH'

(Arto 241.) La presunción se funda en esta verdad científica: quP
110 puede haber concepción que atribuya la paternidad al marido antes
de los 1ROdías de la celebración del matrimonio. y la única excepción
de los arts, 2f)0 y 2;,)H, con relación ú la legitimidad nada dice centra
la regla de la concepción, aplicándose á los casos en que no haya UlI

anterior matrimonio. Esta regla impide que puedan legitimarse los
hijos arlulterinos: así es que 110 se admitirá declaración alguna del ma­
rido que altere la presunción de la ley, y aunque el segundo marido
lo inscriba en los registros como hijo suyo, los interesados en contes­
tar esa afirmación pueden negarla. Este artículo fué reformado COIl

arreglo á la nota 43 de la I:-¡sTITl'TA, cambiando las palabras: antes de
los seis meses: por las ([" antes de los /RO días, y agregándose este

período: siem pr« fj1((~ naciere dentro de los aoo dias d,~ disuelto () ((1/1(­

tado ,'f primer U/afl'imouio.--Es el arto 14(;;3de FREY'f,\S.

(Arto 2420) He ha violentado el hecho ordinario de la gestación
«on el objeto de que el hijo goce del inestimable bien de tener padre
vivo: es en este sentido que se puede justificar la disposición del ar­
tículo, por que se habría estado en lo cierto si la presunción se hubiera
extendido hasta los 2(;0 días, por que la gestación ordinaria comprf'JI­
de los 2(,7 á 270 días desde la concepción,

Pero (.qué sucederá cuando la mujer, usando del derecho concedido
)lor el arto 247, denunciare que ha quedado embarazada y después se
casare? ;,La sola denuncia tendrá bastante fuerza para romper la pre­
sunciún creada por este artfculo? Así lo cree el Dr. Llerena, y parece
('st·ar dentro de lo razonable, por que si la mujer tuvo síntomns (le
r-mharazo en el primer mes ó á los (jO ú HOdías después de la muerte
dn su marido, es casi seguro que el niño que nazca después (le los IHO
días (le la celebración y dentro de los 21i7 á.270 de la gestaci()n ordi­
naria, ha sido concebido en el primer matrimonio en vez de serlo <>11 el
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el nacido tenga padre vivo, aun á riesgo de proteger el estallo
adulterino en que pudo ser concebido.

La ley quiere protejer al recién nacido, y por eso ext iou­
de la presunción de la concepción hasta los 300 días de la diso­
lución ó anulación del matrimonio, presunción que no dehe
confundirse con la de la legitimidad. Siguiendo estos principios
el artículo dice: el hijo nacido dentro de los trescientos dia« po,~­

teriores á la disolucián (ó anulación) del matrimonio de la nuulre,

se presume concebido durante el nutirinumio de ella, aun cuando
la madre Ú otro que se diga «u padre, lo reconozcan por hijo na­
tural (arto 243), pnes, habiendo la posibilidad de que la gesta­
ción alcance hasta los aoo días. se debe suponer, f'11 caso de duda,
que la concepción ha tenido lugar dentro de ese plazo, sin per­
juicio de que pueda desconocerse la legitimidad por los (pu' t('II­

gan interés en contestarla.

segundo, como lo supone el artículo, sin admitir prueba en control. La
dificultad se encuentra en los primeros 90 días desde la disolución <Í

nulidad del primer matrimonio, por que pasado ese término es casi
cierto que el niño ha sido concebido durante el segundo.

A pesar de lo r~zonahle de la opinión del Dr. Llerena, me decido
por la contraria: porque la ley no hace distinción, ni se puede contra­
riar la presunción. Cualquiera que sea la circunstancia que hubiere
precedido al matrimonio, el hijo nacido después de los lRO días de su
celebración corresponde al segundo: admitir lo contrario sería suponer
que esta presunción. que tiene todos los caractéres de la cert.idurnbre,
ha podido quedar sin efecto, sólo por la manifestación de la mujer. El
arto 244, no deja dudas.·-Comp. FUF.ITAS. arto 14();{. n? 2. Comp.
arts. 240,241,247 Y 253.

(Arto 2430) Los términos en que está concebido el artículo )WS

proporciona un argumento para apoyar la tésis contenida en el ante­
rior. Xo hay manifestación alguna que pueda hacer variar esta prl'­
sunción, pues, aunque la madre reconozca que no es de su marido ('1
niño que nace, Ú otra per:,;ona se diga su padre, no liarán cambiar
la concepción elel nacido. La ley ha amurallado, no la legitimidad .lol
hijo, sino la concepción dentro del matrimonio; lo que no importa atri­
buír una legitimidad indiscutible, pues que siendo concebido dentro
del matruuonio, puede no ser hijo del marido. Estas presunciones s:tlo
se refieren ú la concepción, sin admitir prueba en contra: pero sin dl'-
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En vista de la imposibilidad de demostrar ele una manera
evidente el hecho de la concepción, se ha tomado el maximm-,
de los embarazos tardíos y el mínimum de los prematuros; y para
evitar toda clase de cuestiones que jamás pueden traer la luz en
un hecho completamente obscuro, se ha establecido, que las pl'e­
«unciones de lale;1J expresada...enlos artículos anteriores no admiten
prueba en contra (art. 244), es decir, las presunciones relativas
tí la concepción, se consideran como una evidencia.

cid ir sobre la legitimidad. ¿Quién puede dudar que no sería hijo c1<'1
marido, aumtue concebido dentro del matrimouio, el hijo cuyo padre 110

hubiere tenido comercio carnal con la madre? Una cosa es la concl'p­
ción y otra la legitimidad.-Comp. FREITAS, arto 14(14.

(Art. 244./ Son cuatro las presunciones establecidas en estos ar­
tículos que no admiten 'prueba en contra: 1°, presunción de conc('p­
ción; un niño nacido, debió ser concehido en el plazo que media entre
los SOOdías y los ~80 que precedieron al nacimiento: 2 0

, presunción

de concepción dentro del primer matrimonio: cuando la viuda se ca-u­

re en segundas nupcias y tuviere un hijo dentro de los lRO días de la
disolución del primer matrimonio: 3°, presunción efe concepción dentro
del segundo matr-imonio. cuando el niño nace después de los lRO días
de la disolución ó anulación del primero: 4 0

, presunción de concepción
dentro del matrimonio, del hijo nacido dentro de los 300 días posterio­
res ú la d isolueióu del matrimonio e13 la madre en el caso de haber
fallecido el marido. En la cuarta presunción, los herederos del ausente
con presunción de' fallecimiento, pueden intentar una acción negatoria
de la paternidad, r-uando el hijo naciere después de los 3UO días COII­

tados desdt> el primer día de la ausencia. Estas presunciones no pnl'­
(len ser a.ltcrarlus ni por la declaración anterior de la madre en el cnso
del art. 247, d<' haber denunciado Sil embarazo, ni por la negativa <In
ella en el caso del arto 243, ni por la declaración de otra persona qne'
se at.rihnyn la paternidad. Xo deben confundirse la (~lJlw(~jJci';n con la
1r~!Jifirnidad, que son dos hechos diversos; la concepción no puede prll­
liarse y no admite contradicción, tiene lugar necesariamente dentro
(le los términos fijados por la ley; la legitimidad puede ser contestada

Fallos rl'~ la Crim. de Apel. de la Crtp.-Aplir:ación del art, 2.J3.-Los .Tuec,·,;
110 pueden de oficio desconocer la legitimidad de Jos hijos nacidos después d..l
matrimonio y concebidos con nnterioridnd.-Jur. Civ., VII, 11;;, H{n·. flA,
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*99. D}<~ r.os HJ.JOS xxcrnos DE~TRO DEL ]¡JATUDlONIO

"r.¡j:1S presunciones se fundan en el hecho ordinario y normal
que se toman como regla para establecerlas, y por eso la le.1J pI'e­

sume que lo» hijo» concebidos porla madre, durauie el matrimonio.
tienen por padre al marido (art. 245), salvo la prueba en COlI-

y probada como los demás hechos ordinarios, y uunque algunas veces
se pierda el derecho de reclamar contra ella, como sucede en el caso
del arto 254, esa pérdida de la acción no importa una presunción [uri...
f't de jure, que estatuya sobre el estado de una persona, fija sólo el
término para el ejercicio de un derecho, como en la prescripción libe­
ratoria, sin alterar la verdad del hecho. El marido pudo no reclamar,
p. e" contra la leg itimidad de un hijo que evidentemente no era suyo,
desde que no cohabitó con su mujer durante los B()Odías que prece­
dieron al nacimiento, y si esto le priva del derecho de desconocerlo,
no por eso se establece una presunción en favor de la Iegitimidad. y
si la ley la reputa adquirida desde que niega al padre los medios de'
atacarla, no por eso dejará de ser contraria á la realidad de los hechos.
Freitas arto 14G5, de donde fueron tomados los tres artículos anto­
rieres, agrega, la presunción sobre la época de la concepción, justifi­
cando nuestra teoría.- Véase DE~IClL()mm,V, n'' 22. GOYE~.\, arto lO).

FREITAS, 1465. Comp. arts, 77 y 241, arto B4, ley .I[a!/,. ct«

(Art. 245.) La célebre máxima del derecho romano, pater r»

qucem. nuptia demonstrant ; se ha repetido por todas las legislaciones
(le los pueblos civilizados bajo diversas formas. Así ha dicho, el C6d.
Francés, arto 312: el hijo concebido durante el matrimonio tiene por
padre al marido. Presúmese que los hijos concebidos durante el casa­
miento de la madre tienen por padre al marido, en cuanto no se decla­
rara lo contrario por sentencia pasado en autoridad de cosa juzgada.
ha repetido Freitas arto 14GG; pero esta presunción que nace de la
vida común de los esposos, de la fidelidad y respeto mutuo que se de­
hen, de la autoridad del marido sobre su mujer, y de la confianza <IU('

nace de una unión públicamente confesada, autoriza al legislador para
establecer una presunción de paternidad, que puede sor contradicha
en determinados casos,

Es necesario no confundir al hijo nacido dentro del matrimonio y
que puedo no ser legítimo, por que el marido no tUYO acceso con la
mujer en los primeros 120 de los BOO que precedieron al nacimiento,
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trario, eu los casos autorizados por la ley para desvanecerla. Así
es que, son hijos leqiiimo» l08 nacidos después de ciento ochenm
días desde la celebración del matrimonio, ,1J dentro de lo,,; trescien­
tos «iquientes LÍ su disolución (ó anulación), sino se probase que
había sido imposible al marido tener acceso con su mujer en 10.'1

primeros ciento ceinte días de los trescientos que han precedido al
nacimiento (art. 246). En la computación de estos términos se
excluyen el día del nacimiento y el de la disolución ó anulación.

arto 24G, con el que nace después de los 300 días de la muerte del
marido ó de la nulidad del matrimonio, porque entonces ha naci do
fuera de él. ¿Cómo se determina la época de la concepción? En los
arts. 241 y 2-12, se han dado los elementos necesarios y el arto 2JG (.,.;­
tablece uno nuevo, cuando dice que son legítimos los nacidos desp\l(;S
de los 180 días de la celebración.

(Art.246.) El día del nacimiento del hijo, como el de la celebra­
ción del matrimonio ó el de la disolución no se computan, arto 77: pOI'

que el término no se cuenta de momento á momento sino desde las

doce de la noche del día en que ha comenzado.
En los casos de disolución se contará hasta las doce de la noche

del día anterior á su disolución, de manera que queda excluído el (lía
en que se disolvió, Así, el hijo nacido á los ]80 días después de la ('e­
lebración del matrimonio, computándose este, como lo sostienen a]~\I­

nos, no sería considerado como legítimo, por que ha nacido realmente
á los 179 días: pero no sucedería lo mismo, si naciere á los 300 (1(' la
disolución, aun contándose este ó excluyéndolo como es de regla.

Este artículo sufrió una corrección de acuerdo con las observacio­

nes que hicimos en la nota 44 de la IXSTITl~TA.-Comp. CÚD. Fu.vx­
c¡::s, arto 312, (Ton:xA, arto ]Ol. FREITAS, arto 147:2. CÚD. DI~ CHILE,
arts, 180 y 2llG. 1. 1. ¡>. tít. 4~ lih. 2 Y (j, tít. G, lib. 1. Dig.

Con relación á la imposibilidad del acceso con la mujer en los l,ri­
meros 120 días de los BOl)que precedieron al nacimiento, nuestro (',',­

digo, en vez de salvar las dificultades Cine presentaba en su interpr«­
tación el arto 312 del Francés, lo ha seguido suprimiendo las causas de
alejamiento y de arcideut« que pueden ocasional' esa imposi hilidud.
¿A qué imposibilidad se refiere entonces? (,O(;mo puede ocurrir? La
primera y nHís segura es la separueión ele los esposos en Iugarr.s en
que sea imposible al marido tener acceso con su mujer. Puede ocurrir
la separación de "arias maneras: en la misma ciudad, p. o., si :\lnl)Os
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A estas presunciones se pueden agregar los casos en ql1l' el
marido no puede desconocer la legitimiclad del hijo, ó en que se
reputa. reconocido por su inacción ó silencio, como sucede cuan-

están presos en diversos establecimientos, no obstante dada la imper­
fección é irregularidad con que en algunos lugares se mantienen prc;-,os,
esa imposibilidad puede desaparecer y no podrá alegarse desde q\l{' ~e
pruebe que la mujer ó el marido han estado libres.La que nace del alr-jn­
miento que haga imposible el acceso entre la mujer y el marido durante

el tiempo en que la concepción debió tener lugar, y como la facilidad y
rapidez de las comunicaciones hace que se pueda dar vuelta al muudo
en los 120 días en que la concepción debió operarse, esta prueba debe
admitirse, con cautela y sólo cuando la distancia, sea bastante larga
para dar lugar á una demostración completa, ó si el marido ó la
mujer no se han movido del lugar ó cuando lo hicieron en direcciones
diferentes. Sería muy peligroso admitirla tratándose de distancias que
pueden ser recorridas en horas, corno si el marido viviera aquí y la
mujer en el Rosario. ¿C()mo se demostraría de una manera evidente que
no ha podido tener acceso? Si los dos estuvieran p. e. en cama en
una y otra ciudad, con imposibilidad de moverse. Son cuestiones de he­
cho que los jueces deben apreciar según los casos: y en las que
deben ser muy prudentes. Puede también provenir la imposibilidad,
de un accidente, como de una mutilación exterior, sea el resultado de
una operación quirurjica ó por cualquier otra circunstancia, en que no
pueda caber la menor duda. ¿Pero si se tratare de una enfermedad inte­
rior que haya colocado al marido en la imposibilidad física de tener
acceso con su mujer? Aquí se dividen las opiniones. El tribuno Du­
veyrier en el Cuerpo Legislativo francés, dijo: no sería razonable
querer detallar los casos de accidentes, que pueden producir la imposi­
bilidad física, sea que se trate de una herida, de una mutilación (', de
una enfermedad grave y prolongada, y el Consejo de Estado, discu­
tiendo el arto 312, dijo, que se servía de la palabra imposibilidad para
hacer comprender que la ley quería hablar de una impotencia evidente

y material, y no la que podría ser la consecuencia de una enfermedad.

LocRÉ, VI, pág. 36, 37 Y 149.
Do la diversa manera de expresión en las palabras citadas ha na­

cido la duda en la jurisprudencia francesa; que por nuestra parte resol­
veríamos reduciéndolas á cuestiones de hecho. Así, una enfermedad
grave, II si estuviera mortalmente herido, en que hubiera estado
sin poder hacer movimiento alguno, rodeado siempre de las personas

:30



466 EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

do la ley dice, que el marido no puede desconocer al hijo dando
por causa el adulterio de la mujer, ó su impotencia anterior al
matrimonio. Pero si tí más del adulterio de la mujer, el parto le
fuese ocultado, el marido podr« probar todos los hechos que jWlli­
liquen el desconocimiento del hijo (art. 252). Del mismo modo,

de su familia ó de las extrañas que lo han asistido, podría dar lugar á
una prueba evidente de que no ha podido tener acceso con su mujer.
Sobre la separación por prisión.-·Cons. LOCRI:~,VI, pág. 2DO. DURANT()~,
IJI, n? 40 y 41. DE~IOLmIBE, V, n? 30. TOl:LLIEH, 1, 380. DEMAXTE,
II, 3!) bis, Sobre la enfermedad interna. Cons, Dl"HAXTON, IJI, 42. Ar­
BRY Y RAl", VI, § 545, n? 10. l\L\ssf~ y VERGEH, sobre ZACHAHI.E,*un, nota 28 y ~ig. TOl:LLIEH, II, n? 810. PROl:DHOX, 11, 2R

El artículo se reformó de acuerdo con las observaciones de la Ixs­
TITl"TA, nota 44.

(Art. 252.) Los arts. 246 y 250 autorizan al marido á desconocer la
legitimidad del hijo nacido dentro del matrimonio, cuando probare qne

..,....ota del Dr. rete,;; :::iw's/ield al art, 2.Jfj.-L. 16, Tlt. 6, Parto u-,L. 'J, 'l'it. ~;;,

Parto 4", y véase la L. ~, Tit. ;-', Lib. 10. Xov. Ree. Son muy importantes en h
materia las Leyes Romanas ;', tít. 4. lib. 2, Dig.-6, tít, 6. lib. 1, idem, 3, 91:!,
tít, 16, lib. ah idem;-L. 2!J, tít. 2, lib. 2H idem, y Novela 3!J,cap. 2; arto 312, Cód.
Francés; de Xápoles, arto 2H4; de Holanda, arto 3üi'í, y de Austria, arto 138.-EI
Cód. de Prusia exige 210 días, ó siete meses cumplidos desde la celebración del
matrimonio, y 302 después de su disolución.

En los ciento veinte dias de los trescientos 'Jlle Tmnl}¡"ecfllido al matrimonio. Go.Y'·­
na. explica este término de la. manera siguiente,-enlns notas al articulo 101: ,,()
en los cuatro primeros meses (contándose de treinta días) de los diez anteriorvs
al nacimiento. Probada la imposibilidad f'isica del acceso en el tiempo del ar­
ticulo, la criatura no habrá nacido dentro de Jos trescientos días (diez meses}.
que son el término más largo de los nacimientos tardíos, ui después de los cieut«
ochenta días (seis meses). término de los nacimientos más precoces: ejemplo:

-La mujer libra en2fi de Diciembre.
-Los diez meses de treinta días. () los trescientos día« nuteriores al nncirnie u-

to, comieuzau á correr desde (d l° de marzo, y se completan en ~;j de Diciombr.
ambos inclusive.

-Los cuatro primeros meses de 10::1 diez, ó los ciento veinte di as de los trp,,­
cientos, se completan PI 2!, de Junio inclusive: y el marido prueba In. imposilJil'­
dad flsiea del acceso por haber estado ausente en todo el dicho periodo, y 11(1

haber regresado hasta el aode Junio.
•EI parto no será legitimo, porque pasó ya. un día del oucuuo mes, ó tuvo lu­

gar á Jos trescientos uu días desde ({UC sobrevino la imposibilidad f'ísica, y den­
tro de los dento ochenta días, () sin tocar un solo día del séptimo IllPS desde (11U'

cesó: desde d aode Junio, en (PW 1'I~6'1.·e!'ll, PI marido, hastn PI 21j ele Diciembn,
en que libró su mujer, ambos inclusive, van seis meses justos de treinta dins, I'~

ciento ochvntn díns.»
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el nutrido no podrá desconocer la legitimidad de un hijo nacido
dentro de los ciento ochenta dla.'l.'iiguiente.'i al matrimonio. si supo
autes de casarse el embarazo de su. [utura e.'iposa, Ó si consintiú en

hubo imposibilidad de acceso con su mujer, durante el tiempo en que
la ley presume que el hijo debió ser concebido, () cuando naciere des­
pués de los 300 días que siguieron á la separación por el divorcio;
pero no por causa de adulterio, ni por impotencia anterior. No, por
sólo el adulterio, porque no sería posible demostrar de una manera.
evidente que el hijo no le pertenece; tampoco por la impotencia ante­
rior, porque la ley debe suponer que no existía desde llue se casó; pero
si á más del adulterio se le hubiere ocultado el parto, el marido, podrá
negar la legitimidad del hijo, probando: 1°, el adulterio (le la mujer:
2°, la ocultación del parto: 3°, los hechos que establezcan que ese hijo
no es suyo. El adulterio no es necesario demostrarlo en un juicio mi
Iioc, como algunos autores lo exigen, basta que se propon,g;a en la de­
manda de desconocimiento y se pruebe; sin embargo, si en un juicio

incidental se hubiera demostrado, no habrá necesidad de volver á in­
sistir sobre esta prueba, siempre que coincida con la época probable
de la concepción.

La ocultación del parto que comprende hechos positivos de la mu­
jer, no se refiere á la ignorancia del marido, porque á pesar de habér­

sele ocultado este puede saber cuándo ha tenido lugar, lo que lo pon­
dría en el caso de ejercer la acción de desconocimiento dentro de los
(jO días, que no son por cierto lo« dos II/('.'.;('S de que habla el arto 2;)H,

La ocultación se refiere á los actos de la mujer, ú. las precauciones to­
madas para que el marido ignore. En la mayor parte de los casos serán

cuestiones de hecho que se determinarún según las circunstancias.­
Comp. Dl:H ..\~TO~, III, 50. ~L\SSI:: y YEIWEH, sobre Z.-\CH.\HU:, ~ ](jl,

nota 32. Drcxmt.oxnnc, Y, 41. l\L\HC.-\Dl::' al arto s.a.
La prueba de los hechos que el marido alegare para demostrar que

el niño nacido no es su hijo, puede ser establecida de cualquier ma­
nera, y los jueces deben admitirla, sin prueba. material desde que
hayan adquirido la convioción: p. e., en un matrimonio entre blancos,
probado el adulterio con un negro, si el hijo naciere mulato. Las COII­

diciones ú que nos hemos referido deben considerarse como acumula­
tivas, de manera que se encuentren reunidas siempre. Xo bastad. qlH'
el adulterio se haya probado en cualquier época, para quc el mm-ido
pueda desconocer al hijo; es necesario que coincida con el r.icmpo en
que este pudo ser concebido: pero dependerá muc-has veces de hechos
que los jueces apreciaran según los casos -.
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que se diera al hijo su apellido en la partida de nacimiento, ó que
de otro modo hubiera reconocido tácita ó expresamente por SU!Jo

Así, cuando el adulterio se ha cometido dos años antes y se oculta
el parto, como el marido ha continuado viviendo con la mujer, según
la hipótesis, esta causa no bastará para autorizarlo ú desconocer al
hijo: pero porlrá hacerlo, si demuestra que las relaciones adulteri­
nas han continuado.

El motivo determinante para autorizar la prueba ha sido el adul­
terio, y como no hay imposibilidad física de cohabitación entre los
esposos, la ley quiere que se demuestre que otro hombre que el mari­
do ha podido ser el padre del niño, y que el marido no ha podido serlo:
pero si el adulterio se cometió y el cómplice hubiere muerto antes de los
300 días (1\le sucedieran al nacimiento del hijo, no creo que la oculta­
ción posterior del parto. pueda autorizar al marido ú desconocer al hijo
trayendo el adulterio anterior como única causa de desconocimienio.
-Comp. DE~IOLcnIBE,Y, 4(i. DE~IAXTE, n,;3!J bis, Y. en contra DELYIX­
eOt·RT. arto BIB.

¿Deber{\ probarse el adulterio de una manera directa y especial'?
O como se afirma por algunos: ¿bastará demostrar la no cohabitación
del marido para (p1e el adulterio quede virtualmente probado? En
cuanto á lo primero, el adulterio deberá probarse para dar lugar ú

la denegación de legitimidad: pues no debe confundirse el derecho
de demostrar la imposibilidad de tener acceso con su mujer en los pri­
meros 12() días de los 300 que precedieron al matrimonio (art. 24G),
con esta acción en que se supone el adulterio como hase de la recla­
mación. Puede resultar, como dice Dernolombe, «que el adulterio no so
pruebe sino por estos hechos, y entonces es necesm-io que sean de tal
gravedad, que por sí mismos basten para dar á los magistrados la COII­

vicción moral de que la mujer ha cometido adulterio, y que el marido
no es el padre del niño»,

¿Qué sucederá si la mujer ha ocultado al marido el parto, sin ha­
berle ocultado el embarazo? La ley autoriza la acción sólo cuando ('1
parto le fuere ocultado, y por consiguiente no es de esta manera (PW

t;e debe plantear la cuestión, sino de esta otra. ¿La ocultación del em­
barazo equivale en ciertos casos á la del parto de que habla la ley'?
La Corte de Casación francesa, ha resuelto por la afirmativa en una
sentencia de 7 de Enero de lAoO, y nos adherimos ú esta opinión.

¿La ocultación del parto autorizará al mm-ido para alegar su impo­
tencia? Creo que no: necesita como condición esencial el adulterio
según el artículo, al cual puede unirse como prueba concurrente la



DE LOS HI.JOS LEGíTIMOS (ARTS. 252, 2(3) 469

el hijo de .'lU mujer (art. 253), porque el matrimonio en este
caso viene á cubrir una falta cuyo secreto tiene sólo el marido.

impotencia anterior, para dar la convicción moral á los magistrados,
de que el hijo no es del marido.

Téngase presente que la impotencia P"....terlor puede alegarse en
los casos del arto 246, sin que haya necesidad de demostrar el adulte­
rio, ni la ocultación del parto, porque entra en los medios de imposi­
bilidad de tener acceso con la mujerv-e-Comp. l\IER LI x, yo, D~.r¡dill/a­

ción, Seco 2, § 2. Dcu.vxrox, lII, ;')1. FREITAS, arto 1473. GOYEXA,

arto 102. Cón. FRAXC~::-;, arto 313 y HOI,AX\>.l, 307.-Comp. arts. 246,
250 Y 254. Sentencia del Dr. l\Iolina Arrotea, TI, púg. 114.

(Art. 253.) Un hijo nace dentro del matrimonio, cuando según

las reglas establecidas en los arts. 240 {t :243 ha sido concebido por la
madre durante el matrimonio de ella: es necesario. pues, ref'erirse Ú la
conrepclún. para juzgar de su legitimidad, y es así como puede nacer
dentro del matrimonio un niüo que, en realidad, ha nacido después de
la disolución del vínculo, .Y estar fuera de matrimonio el que nació
durante él, habiendo sido concebido antes.

Las antiguas leyes consideraban como natural al hijo nacido de
padres que al tiempo de la concepción ó del nacimiento pudieron ca­
sarse, facilitando así la legitimación; pero nuestro Código ha fijado la
época de la concepción como una verdad, que no admite prueba en
contra, salvando así el peligro de las leyes antiguas, que podían auto­
rizar la legitimación de los hijos adulterinos.

El nacimiento no se toma según el sistema del Cód igo, sino como
el punto de partida pam determinar la concepción, que tiene lugar entre
el nuucimu ni y elmi1lilHlfIJl, de la duración del embarazo.

El artículo se aplica {t los hijos concebidos antes del matrimonio
entre personas libres y aptas para casarse, porque es sabido que no

.Vota del DI'. Velez Sarsficl« al art, 2.:J2.-L. D,Tlt. 14, Part, Bo-LL. 11,9 !),
Tit. ii, Lib. 4H, Dig., y:2!J, § 1, rn. 3, Lib. :2:2 id.-Cód. Francés, arto 31H,y Cód.
Sardo, arto l;",:2-Cód. de Rolando, arto 307, y véase á Leclerc, Droit lto.o«!n ;
1,333.

Fallos de l« Cdm, de Ape], de la C{(p.-..Iplictlóán del art, 2;"j2.-EI des­
conocimiento de la paternidad legitima, sólo es procedente cuando el mnrido
justifica su imposibilidad f'ísiea Ó el adulterio de la esposa y 11 ocultación del
pRrto.-Jtu'. Civ , 1. 16\ Sér, ¡.}A.

Para que el adulterio sirva de prueba al desconocimiento de la filiación le­
gitima, debe justificarse que tuvo lugnr al tiempo de la concepción: los hechos
anteriores á esa época no son pertineutes.e-Tur. Civ., 1. HJ;\ :-;ér. 3°.
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Hay reconocimiento expreso de la. legitimidad en consentir
que el hijo lleve su apellido en la partida del registro civil, des­
de que el mismo padre es el que hace la declaración, ó al casarse

pueden legitimarse los hijos que fueron concebidos en otras condicio­
nes; así la mujer viuda que se vuelve ú casar y tiene un hijo ú los dos
ó tres meses, ese hijo corresponde á su primer marido. El hombre que
siendo casado enviuda y se casa con la concubina embarazada que
pare á los dos meses, no puede legitimar al hijo que es adulterino'
estos no son los casos del artículo.

¿Es legítimo el hijo concebido fuera del matrimonio y nacido den­
tro de él, t) sólo se legitima por el subsiguiente matrimonio? Según el
sistema del Código la legitimación sólo se aplica {\ los hijos nacidos
[uera del matrimonio: mientras que la hipótesis se refiere á los naci­
dos dentro de él.

Notaremos estas diferencias: 1°, que los hijos concebidos fuera de
matrimonio y nacidos dentro de él, se consideran legítimos por el sólo
hecho de no ser desconocidos, si sus padres pudieron casarse al tiempo
de la concepción: 2°, que los legitimados necesitan un acto expreso,
pues, como nacieron fuera del matrimonio, no tienen presunción alguna
eu su favor; 3°, los legitimos tienen uua presunción en su favor que
no puede ser destruida sino por una prueba en contra; 4°, que el hijo
concebido durante el impedimento y nacido cuando la ley lo ha supri­
mido y en su virtud los padres se han casado, viene á ser legítimo por
el hecho de 110 ser desconocido; así lo sería el hijo nacido de la unión
ilícita de un clérigo y de una mujer libre, que naciera cuando estuvie­
ran casados; ;)0, que en ciertos casos no basta ni el reconocimiento,
para legitimar el hijo nacido durante el matrimonio, cuando el impe­
dimento ha desaparecido, como sucedería en el caso de que el viudo
se casara nuevamente, y tuviere á los dos meses un hijo de su mujer:
este hijo sería adulterino.

Creemos (file los hijos concebidos [u.era y nacidos dentro del ma­
trimonio, por una ficción legal se deben considerar como legítimos,
cuando los padres pudieron casarse, no haciendo remontar su legiti­
midad al tiempo de su concepción sino al día del matrimonio, pues
110 sería posi lile darle efecto retroactivo, sin perjudicar los derechos
adquiridos por los terceros.

Locré, YJ, p{\g. 41 Ysig., trae la interesante discusión del Consejo de
Estado, sobre el nlcance que debía darse á la presunción de la legiti­
midad, qne se une al l,('(:ho dr- la eoncepción durante <>1 matrimonio, y
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con la mujer embarazada conociendo el estado de ésta: como lo
habría si lo reconociera por testamento, sin qne pueda revocar
ese reconocimiento, como en el caso del hijo natural: porqne no

si debía concederse una semejante al hecho del nacimiento, salvo el
derecho de desconocer al hijo cuando la concepción fuera anterior al
matrimonio.-Comp. DE:\IOLO:\IJH:, Y, ;>7,si~. Arunv y RAI', ~ ;>4;>,
nota U. l\'IAHcADf:: al arto B14.

El derecho de desconocer la legitimidad del hijo nacido dentro del
matrimonio y concebido antes, se pierde cuando el marido supo antes
de casarse, el embarazo de su futura esposa~ porque es IllUY probable
que esa ha sido la causa determinante del matrimonio, para borrar la
falta cometida y cubrir el honor de la mujer; así es que se dclH' ad­
mitir á la mujer toda clase de prueba, para demostrar qne el marido
ha conocido el embarazo, pues es dificil dar pruebas de un hecho nega­
tivo.-Comp. l\fI.:HLIX, Rep. yo. 1.(·!Jifimidad. Seco 2, ~ 1 n'' (j. ::\L\ssf:
y VERGEH,sobre ZACHARL'E, J, 2!J5. DI<:L\"IXCOL"HT, J, pág; H4. nota 3-

El reconocimiento puede ser tácito ó ex]J1'cso, sin que haya incon­
gruencia entre lo expresado en este artículo y el B22. porque en este
mismo se refiere ú un reconocimiento tácito. (}\le tiene lugar cuando
el marido conocía el embarazo antes de casarse. Como el arto B22. ha­
bla de la legitimación de los hijos concebidos fuera de matrimonio y
nacidos dentro de éL sugiere la duda sobre si son legítimos (') legiti­
mados, habiendo sostenido que están en la primera condición, creemos
que la palabra legítimación se debe tomar como equivalente de legiti­
midad; así es que el artículo quedaría concebido en estos términos: la
denegación de la paternidad no obstará á la leqiiimidod de los hijos
concebidos antes del matrimonio y nacidos después.c-c Demolombe. Y,
(j2, Y sig., sostiene con calor la teoría contraria en parte ú la que enseña­
mos: de que el hijo concebido antes del matrimonio y nacido dentro de él
es ¡"{jítiIllO, cualquiera que hubiere sido la condición en que los padres
se encontraran: yendo así á legitimar los hijos adulterinos.y lo que sería
más grave, á romper la presunción jU1'i8 el dejure de que el hijo nacido
antes de los lHOdías de disuelto ó anulado el primer matrimonio no
corresponde á este, sino al segundo: todo lo que pugna abiertamente
con el sistema adoptado por nuestro Código.

El reconocimiento es una cuestión de hecho. q ue los jueces de­
ben apreciar según los casos, teniéndose presente que este artículo
no tiene por objeto determinar la manera cómo debe reconocerse
al hijo, sino de privar al padre del derecho de desconocerlo que se
le acuerda por el hecho de haber sido concebido fuera del matr imo-
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se puede dejar en la mano del padre el alterar el estado del hijo
nac-ido dentro del matrimonio.

El reconocimiento tácito resultará de actos que lo presupon­
ga)), como si aceptara una donación hecha al hijo por alguno de
sus parientes, ó ejecutara cualquier acto que no habría podido
ejecutar sino en su calidad de padre.

El desconocimiento de la legitimidad del hijo nacido dentro
del matrimonio, no puede intentarse sino dentro de un término
fijado por la ley; así, toda reclamadon del marido contra la legi­
timidad del hijo concebido por su mujer durante el matrimonio,
deberá hacerse dentro de sesenta días contados desde que tuvo co­
nocimiento del parto (art. 254),y si falleciere dentro del término,

nio.i--Cons. CÚD. FRAXCÉS, arto 314. GOYEXA, arto 104. CÓD. DE CHILE,

arto 2()(j, n? 8. CÓD. SARDO, arto 153. CÓD. DE Al'~TRIA, arto 155.
Hi el marido ha muerto sin hacer reclamación, aunque estuviera

dentro del término, los herederos no pueden hacerla, porque al morir
ha llevado consigo el secreto que lo impulsó á celebrar el matrimo­
nio. ;,Quién puede saber si el matrimonio no ha sido un medio para
cubrir la falta que ambos habían cometido? Se correría el riesgo de des­
conocer al hijo que el marido habría reconocido de un modo que no
deja duda de su paternidad, al casarse con la mujer embarazada.

Entre nosotros ha ocurrido el caso, por demás raro y original, de
casarse un hombre con una mujer embarazada, cuyo hijo acababa de
ser reconocido por otra persona que el que contraía el matrimonio: en
ese caso, si el hijo nace después de los 1H() días del matrimonio se re­
putará legítimo, aunque la mujer ú otro que se diga su padre lo reco­
cieran por su hijo natural, y aunque el mismo marido hubiera recono­
cido que pertenecía á otro; porque la presunción del arto 24(j es ter­
minante, sólo puede desconocerse al hijo en determinados casos, y
sobre todo porque es' más favorable al hijo tener una familia legí­
tima.

(Art. 254.) Debemos distinguir tres clases de acciones: 10
, la ac­

ción de desconocimiento, q ne es personal al marido, cuando se ha casa­
do con una mujer embarazada, y de que habla el artículo anterior; 2°,
la acción para contestar la legitimidad propiamente dicha; 3°, la con-

Not« del Dr, Veles SW'sfield á los art, 253.-Proyecto de Goyena, arto 104­
Cód. Francés, arto 3H, para los tres cnsos.c-Uód, Sardo, arto 1:)3, para Jos dos
primeros casos-y Cód. de Austria, art.1ii5, para sólo el primer caso.
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sus herederos pueden deducir la acción correspondiente, siempre
que no se tratare de un derecho exclusivo del marido, como su­
cedería en el caso del hijo nacido dentro de los 180 días sigui en-

testación del estado que una persona se atribuye. La primera trata de
nn caso especial, en que naciendo el hijo dentro del matrimonio, no obs­
tante haber sido concebido fuera de él. sólo al padre corresponde des­
conocerlo y bastará su sola voluntad: sin demostración alguna para
que quede desconocido, á menos de que se probara que conocía el em­
barazo antes de casarse, ó si lo reconoció de cualquier manera, en cuyo
caso el reconocimiento queda irrevocable: en esta hipótesis, se recono­
ce el matrimonio, la maternidad de la madre, la identidad del niño, sólo
se desconoce y pone en cuestión la legitimidad. Los herederos sólo
pueden continuar esta acción cuando ha sido deducida por el marido.
Puede agregarse ú esta acción, los casos especiales de imposibilidad
de acceso con la mujer durante el tiempo en que la ley supone CIlle la
concepción ha tenido lugar, arto 24fi.

La acción para e-intestar la legitimidad puede fundarse, por el con­
trario, en que no hubiera existido matrimonio, ó en que el hijo hubiera
sido concebido ó nacido fuera de matrimonio, ó porque el matrimonio
fuera nulo ó se hubiera anulado. En esta acción se reconoce la mater­
nidad de la mujer y la identidad del niño; lo que se desconoce es el
matrimonio durante la concepción del hijo, ó en el momento de su na­
cimiento. En este caso no hay presunción alguna en favor de la legi­
timidad del hijo, como sucedía en el caso anterior, en que se juzgaba
legítimo mientras el padre no lo desconociera. La posición del que
desconoce la legitimidad, como la del que la sostiene, son iguales, por­
que no tienen en su favor presunción alguna que los coloque fuera de
las condiciones ordinarias en que cada uno debe demostrar su afirma­
ción, - Comp. TOL"LLIER, II, 834. Dl:RA~TO~, III, 91. DE:\IOLm(­

BE, V, 104.
En el tercer caso, ó se contesta la legitimidad porque se niegue el

parto, habiéndolo supuesto, ó porque se haya sustituído el hijo por
otro, l" por no ser la madre verdadera del hijo que pasa por suyo. En­
tonces no se ataca el matrimonio, ni la concepción del hijo: se niega
la maternidad ó la identidad del niño; pero este desconocimiento supo­
ne necesariamente la posesión "le un estado en el hijo desconocido.

Habría verdadero peligro en dejar que las acciones de los arts. 24G,
250, 2:)2 y 253 se pudieran intentar en cualquier tiempo: y por eso se
ha determinado fiO días desde que el marido tuvo conocimiento del
parto; pero nuestro artículo ha quedado en lo general y vago, sin dar
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tes á la celebración del matrimonio, en que nadie puede deducir
acción de desconocimiento, si el marido no la hubiere comen.
zado.

los puntos q ue pudieran sen-ir de norma para decidir cuestiones tan
importantes.

Freitns, arto 147(j, penetrado de esta necesidad, establece una pre.
sunción de conocimiento del parto, cuando el marido estuviere presen­
te en el lugar: es decir: en el mismo pueblo 6 ciudad, á menos de pro.
bar que le fué ocultado; y cuando ha estado ausente, se presume (l'l<'

conoció el parto, desde que volvió al lugar, á menos de probar también
ocultación.-- Véase CÚI>. DECHILE, arto 183. El CÓD. FRAxc~~s, arto ~\li,

concede también, los dos meses después de descubierto el f'raud«
cuando ha existido ocultación del parto. '

Las cuestiones que pueden ocurrir, son: 10, si se reputa que (.\
marido conocía el parto, cuando estuvo en la misma ciudad donde libr..
la mujer; 2°, cuando se juzga que ha estado ausente y cuando ha '"'1(>1­
to; Bo, cuando le habrá sido ocultado el parto; 4°, desde cuándo se 1'('­

putará descubierto el parto, y otros casos semejantes.
Otro de los vacíos que se nota en esta disposición, es la falta d«

forma que determine la manera de hacer la reclamación y cómo delw
prodecerse cuando ella tenga lugar. Respecto de lo primero ¿bastarú
con que el marido proteste en escritura pública dentro de los 60 días

desconociendo al hijo, 6 es necesario que entable judicialmente la nc­
ción? El Código Francés, arto H18, declara sin efecto el desconocimiento,
que no sea seguido de una acción en justicia, y aaí creo que debe su­
ceder entre nosotros.

Cuando el padre desconoce la legitimidad ¿quién debe representar
al hijo menor? No puede ser la madre, porque no tiene capacidad para
estar en juicio sin permiso del marido, y aunque se trata de adulto­
rio de una manera indirecta, el hijo debe estar representado por otra
persona. El Código Francés establece, que la acción debe entablarse
contra un tutor ad !lO(;, que se nombrará al hijo desconocido; pero la
madre debe tener una intervenciún directa, porque su honor está com­
prometido.

El juicio sf!guido por uno (', vat-ios de los herederos del marido en
que hubiere recaído sentencia firme desestimando la acción, hará cosa
juzgada contra los demás, si han sido citados, porque los únicos qlW

podían deducirla, han sido \·encidos.-MERJ.IX, Rep, yo. (íuestion. di'

E.'1fado, ~ 3, arto 1, n" ;-). Dcn.ixrox, III. nn Y lOO. 'I'or r.r.ncn, X,
2J(j. en contra DEMOLO:\IBE, y, 177 Y 313ysig.
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§ 100. DE LOS HIJOS NACIDOS DESPFÉS DI~rJ DIVORCIO, PALLECIMIENTO

PRESl'NTO, Ó l\IATRIl\lONIO ANl"LADO

Niel divorcio ni elfal1ecimiento presuntivo rompen el vínculo
creado por el matrimonio; pero los hijos nacidos después de
pronunciadas las sentencias respectivas ¿continuarán repután­
dose como legítimos? La regla de derecho es que, en caso de di­
rorcio, si la-mujer despué» de s« sepnracián definitu:« ó prooisoria,

tuciere alqún hijo nacido despné« de los trescientos dia« desde aoue!

en que la separación se realizó de hecho, el marido ó «u» herederos

¿Corre el término contra los herederos del marido que fueren me­
nores de edad? Algunos sostienen la negat.iva, fundados en el arto 3!)li(i,

porque la prescripción no corre contra los menores. La cuestión es de
difícil solución; porque se trata de un plazo perentorio, en que el des­
conocimiento ya unido con el derecho á los bienes que lleva consigo
el estado de hijo legítimo. La prescripción se aplica á la adquisición

ó pérdida de derecho á los bienes y comprende también las acciones,
que son un medio para hacerlos valer: por eso la dificultad aumenta.
Me inclino á aplicar la disposición del arto 3!Hl8, aunque se refiere :'t
los actos jurídicos y no lt los hechos en cuya categoría puede colocarse
el nacimiento en el sentido del arto H!)(j. porque me parece más con­
forme con la equidad. No es posible conservar como una amenaza
constante, una acción contra el estado de una persona, y por lo menos
sería necesario establecer una disposición semejante ú la que registra
el Código de Austria, art. 14~)4, en que la prescripción no comienza ú

correr contra el incapaz, sino desde que se le ha nombrado tutor ()
curador. F'reitas, arto 1478, apoya expresamente esta opinióu. cuando
dice, que los plazos corren contra cualquier persona, aunque sea inca­
paz y el 147!), no H, hace correr los plazos contra el representante del
menor ó mayor incapaz.-Comp. FHEITAS, arto 147G. Con, me CHlI.E,
art, 183. Govicxx. arto 111;). Con. FH'\':"d:s, arto HW. Cóu, m: AI'STHU,

arto 108. Con. DE HOI.,\.:\Il,\., arto 311. Con. DE KAI'OI.ES. arto 23H.­
Comp. nrts. 2iJO, ~;)8, H!)(¡(i, H!)(iH, 4042 .

Nota del Dr, Vetes &u'sfield al art, 254.-Cód. de Chile, arto ls3. El Cód.
Fraucés, arto i}Hí, señala un solo mes, si el marido se encuentra en el lugar dvl
nacimiento, y dos meses, si está. ausente. Lo mismo el Cód. Sardo, arto LiJ­
de Nápoles, arto 23s-de Holnuda, arto illl. El Cód, de Austria señala tres meses,
art, 15s. y uu año el de Prusia, arto 2.
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tienen derecho d negar la paternidad, el meno» que se probase que
hubo reconciliacián prictula entre lo» esp(),'(o.~ (art. 250,1n parte),

(Art. 250.) Este artículo representa la segunda parte del art, il13
del francés, que fué el resultado de la enmienda propuesta por De.
mante y sancionada por ley francesa de (j de Diciembre de lR50: y que
ha levantado tantas dificultades entre los jurisconsultos franceses, por
venir unidas dos proporciones diversas; nuestro Código las ha sepa­
rado formando. la primera parte el arto 252 y de la segunda el arto 250.
Según el sistema de nuestro Código, el estado de separación provisoria
() definitiva á causa del divorcio, establece una presunción en contra
de la legitimidad del hijo nacido después de los 300 días de realizada
de hecho la separación: pero esta presunción puede ser desvanecida
probando la mujer que hubo reconciliación. La separación de hecho
debe probarse por el que la alegare; pero una vez dictada la sentencia
de divorcio provisorio ó definitivo, se deben reputar separados desde
la sentencia firme, rigiendo este término para unos y otros.

La separación judicial pone en la mano del marido la facultad de
desconocer al hijo nacido después de 30() días, sin dar prueba alguna;
pero si no hubiera desconocimiento expreso de la paternidad, ¿cómo
He conciliarían estas dos presunciones legales? P. e.: el hijo concebido
durante el matrimonio tiene por padre al marido; el hijo nacido dps­
pués de los 3(lO días de la separación provisoria ó definitiva puede sr-r
desconocido por el marido sin dar prueba alguna. Para nosotros son
dos presunciones contrarias, que tienen su aplicación en cada caso,
Así, el marido debe romper en el primer caso la presunción qne lo d(~­

clara padre y está obligado á dar pruebas en contrario; en el segundo
basta su simple desconocimiento.-Demante, II, n? 4(), M.~ 1. dice: d
estado de separación hace inverosímil el comercio de los dos esposos,
fIla JJI','SU7lCÚJ7l d« paternitlrul, cousecueuci« del nuürinuniio sienip,»
«nbsisten:« debia aun dUJ'{lJ' hasta el descouocimieuu¡ del marido que

no debe ser sometido á otra justificación que á la de separación.

Creo con este autor y otros, que será considerado como legítimo .-l
hijo nacido después de la separación, si el marido conociendo el na­
cimiento, no desconoce el hijo dentro de los plazos en que puede ejor­
cer este derecho, y sería más moral el suponer que su silencio importa
el reconocimiento .., confesión de una reconciliación privada, cuando
viven en el mismo lugar. No sucedería así, cuando la mujer vive pú­
blicamente con otro, el en lugares distintos. El marido no necesita
entonces desconocer los hijos á cada alumbramiento de su mujer.

Muerto el marido ;'S\1S herederos podrán desconocer al hijo nacido
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hay una especie de presunción en contra de la legitimidad
del hijo qne es necesario desvanecer por una prueba de recon­
ciliación. Batará el desconocimiento expreso por parte del ma­
rido.

Cuando se trate de una separación de hecho sin voluntad de
unirse, será necesario que el marido ó sus herederos demuestren
que no han tenido conocimiento del parto, lo que se supondrá
cuando la mujer que abandonó el hogar, ó que fué abandonada
por su marido viviera en otra localidad; si residiere en el mis­
mo lugar, y el nacimiento del hijo fuera nn hecho público, la
presunción de que es del maridoestá en favor del recién nacido,
presunción que podrá desvanecerse demostrando la separación.

Se nota un vacío en la disposición del arto 2óO~ pues guarda
silencio con relacion á la separación de hecho: y aunque el Có­
digo dice, que estas disposiciones se extienden al caso de separa­
ción prooisoria de los cónyuge,.;, por motico de acción de nulidad
del matrimonio (art. 250, 21t parte), ha debido comprender aque­
llos casos de separación de hecho que fueren públicos y noto­
rios, libertando al marido de reclamar á cada nacimiento de un
hijo de su mujer, que en ciertos casos no necesita hacer.

en tales condiciones? Si el marido no podía hacerlo por haber dejado
vencer los (iodías desde que tuvo conocimiento del parto, no ha po­
dido transmitir á sus herederos un derecho que no tenia.

Deducida la acción de nulidad de un matrimonio por alguno de los
impedimentos del arto !) cuando hay separación provisoria, no obstante
que ni la ley de matr. civ. ni el Código la autorizan, se aplicarían estos
principios, teniendo presente que la nulidad no produce efectos sino
desde el día de la sentencia firme. La separación de hecho puede tener
lugar desde la demanda de divorcio ó nulidad, durante el juicio ó des­
pués de la sentenciu; en los dos primeros casos, debe probarse por el
que la alegare, y en el último Lasta la sentencia firme, -Cons. DE~I"\:\­

TE, II, 40, bis 1, DE~IOLmIBE, Y, oi) Y sigo l\IOl:Hl.O:\, Rep. I, 4:~i3.

FREITAS, arts. 14GH y l4(j!), Gon:xA, arto 103, Con. DE CHILE,
arto ID().

Nota 1I!'l D¡', r'!'le; S(/j's/ieltl ((/ «rt, 250.-Cód. d-- Lusiaun, orto ~llj.­

Cód. de Chile. arto WII.
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La acción del marido ó de sus herederos en caso de divorcio,
puede ejercerse, ya sea para privar al nacido del apellido que
se le hubiere dado, ya porque quisiera heredar como hijo de su
pretendido padre, á diferencia del caso del arto 251, en que,
declarado el fallecimiento presunto del nutrido ausente, si la mujer
durante la ausencia tuviere algún hijo nacido después de los tres­
ciento» días desde el primer dia ele la ausencia, los herederos pl'e­
«untitos del marido pueden intentar contra el hijo una acción
neqatica ele la paternidad, «i la madre está en posesián prooisori«
ó definitiva de los bienes, ó para excluirla; si ella pretende ob­
tenerlo» (art. 251), pues, el derecho de los herederos solo pned«

(Art. 251.) Se debe hacer la diferencia entre el día de la auscn­
cia real del individuo, de aquel en que la sentencia fije como falleci­
miento presuntivo; porque para la negativa de la legitimidad se toma
el día de la ausencia como punto de partida, pues desde ese momcn­
to ha dejado de ser posible el acceso carnal con la mujer; pero en los
300 días no debe computarse el de la ausencia, porque los términos 110

se cuentan de momento á momento, ni tampoco el del nacimiento; de
manera que sólo podrá ser desconocido el niño nacido después de los
302 días, desde que no contamos el del principio y el del fin que sin!'
de término.

En la nota 4:-) de la Instituta se observaba un error que no ha sido
corregido por la reforma del Codigo, y creo q ne han tenido razón,
desde que los herederos presuntivos del marido podían negar la pater­
nidad al hijo, si la madre estuviere en posesión de los bienes á nombre
de este () si la pretendiere. La negativa en este caso está sujeta á la
posesión de los bienes: si el hijo no los pretende, los herederos 110

pueden desoouoceilo, su derecho no va á privarle del nombre y d«
llamarse hijo del fallecido, si no en el caso de pretender excluirlos d.,
la herencia. Freitas. arto 14(;7, dice: que los herederos presuntivos
tendrán derecho para intentar la acción negativa de paternidad al hijo
que entrare en ]Josesi()n de los bienes () de excluirlo, si lo pretendiere
Como este derecho está sujeto {t la posesión de los bienes el término
de dos meses en (lue los herederos pueden intentar el desconocimiento
sólo debe contarse desde que el hijo hubiere entrado en posesión; pero
como exeepci()1l pueden usarlo en cualquier tiempo que el hijo preten­
diere los bienes: así es como se armoniza esta disposición COJl la im­
prescriptihilidad declarada en los arts, 2:-,!J y 401!J, n° 2.

El hijo puedo reclumnr su legítima en cualquier tiempo. pero los
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ejercerse con relación á los bienes que posea la madre ó el hijo
como herederos del marido.

Se debe distinguir el caso de nulidad del matrimonio, del de

herederos del marido pueden rechazarlo por una excepvióu perpetua,
cuando pretenda bienes que ellos posean á título hereditario.

La acción de desconocimiento de la paternidad ejercida por el ma­
rido (art, 254), ó por los herederos (art, 25H), la de nulidad de matri­
monio (art. 257), 6 por no ser concebido el hijo durante él (a rt, 2-!()I,
son prescriptibles y deben deducirse dentro de los términos estable­
cidos.

Se debe tener en cuenta, qne la presunción en favor de la legitimi­
dad del hijo nacido dentro del matrimonio, exije qne se demuestre qne
no es legítimo, y ese mismo hijo nacid i después de los H()n días
de la separación, en caso de divorcio, será considerado corno legítimo,
si el marido no lo desconociere; bastará sin embargo, su negativa para
que la prueba de la reconciliación corresponda ú la mujer

En los casos de disolución del matrimonio por fallecimiento del
marido, el hijo que naciere después de los 3')) días r,serú c.msiderudo
como ilegítimo de pleno derecho, sin necesidad de declaración judi­
cial? Distingamos: si el hijo fné inscripto como natural, no hay caso;
si lo fué como legítimo, será necesario hacer declarar por un juicio que
ese estado no le corresponde, sólo cuando haya tomado posesión de 10:-:

bienes ó cuando los pretenda. - Comp. DE~loLom3E, V, R·l. JL\SSI:; y
VERGER, sobre ZACHAHL'E, ~ lGl, nota 22.

Un niño nacido después de los 30() días de muerto su padre, ha.
sido inscripto en los registros como legítimo y tomado posesión de los
bienes. ¿Deberá continuar en ella, por que los herederos del marido
no hubieran reclamado dentro de los dos meses de que habla el
arto 258? La justicia se opone á esta conclusión, y el artículo no lo au­
toriza, porque se refiere á las reclamaciones que el marido pudo hacer
contra la legitimidad del hijo. En la hipótesis, el nacido después de los
noo días de la muerte del marido se considera como un extraño, y no }l0­

(Irá adquirir los bienes sino por la prescripción ordinaria. Los herederos
del marido no estarán, pues, obligados á deducir la acción dentro de los
dos meses de la posesión de los bienes, como en los casos del arto 2:>H.
porque no se trata de contestaciones sobre legitimidad. Las reclama­
ciones que deben hacerse dentro de los dos menes de la posesión de
los bienes, son las que se refieren á los hijos nacidos dentro del ma­
trimonio, y por consiguiente no están comprendidos los nacidos
dexpués <le su disolución {, anulación, en que sólo hay la acción negn-
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divorcio: en el primero, el hijo nacido después de los 300 días ele
su disolución no es legítimo: mientras que en el segundo puede
serlo, si se probare la reconciliación entre los esposos.

§ 101. FORMA y TIEMPO E~ Ql:E DEBE HACERSE EL RECOXOCIl\I1EXTO

Reconociendo que el marido no sólo es el jefe de la familia.
sino que sobre él pesa la responsabilidad de conservar el noiu­
bre de la que forma por decirlo así, la cabeza, se ha establecido
como regla general, que mieuira« cica el marido, nadie sino él
podrá reclamar contra la legitimidad del hijo concebido durante el
'matrimonio (art. 256), porque sería introducir un elemento
perturbador en la intimidad del hogar.

tiva de la paternidad.-Zacharice, S 1G1, 1.c., opina que no hay necesi­
dad que sea negada la legitimidad.-Comp. Dl"RAXTOX, III, 58. TOl'­
LLIER, II, 828. DELYIXCOl:RT,1, púg. 357.l\IARCADÉ, arto 315. LOCIÜ:.
YI, pág. 244. l\IASSÉ y YERGEH sobre ZACHARLE, § 161, nota 24.
FREITAS, arto 1467. GOYEXA, al arto 101.

(Art. 256.) Puede ser incapaz relativamente, como el menor eman­
cipado por el matrimonio que necesita autorización judicial para esta!'
en juicio, ó absolutamente cuando fuere declarado demente; en el pri­
mer caso, necesita de un tutor especial, que no puede prescindir de la
voluntad del menor, y los 60 días para hacer cualquier reclamación
contra el hijo le corre como á los mayores, según lo hemos sostenido
en el art, 254; en el segundo caso. como la mujer es la curadora de su
marido, no se concibe que ella misma pueda demandar el desconoci­
miento de la legitimidad del hijo, sino en el caso del arto 243. Si otro fuera
el curador y el interdicto estuviera en una casa de locos, el término de'
los no días del arto 254, no podría correr en su contra. hasta que no
haya recobrado la capacidad, y si falleciere durante la locura sus he­
rederos podrían deducir sus acciones.

Téngase presente, que nadie puede intentar acción alguna durante
la vida del marido, aunque la mujer viva separada del demente y tenga
familia. Todas estas cuestiones quedan libradas, para cuando recobre
la capacidad ó cuando ocurra el fallecimiento, en que los herederos
harán valer sus derechos, pero si una vez levantada la interdicción, el
marido deja pasar los (jOdías sin hacer reclamación, los herederos
no podrán intentarla, aunque sea evidente que los hijos no fueran de
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y la ley ha amurallado el honor de la familia, estableciendo
que, los herederos delmarido no podrán contradecir la legitimidad
de un hijo nacido dentro de los ciento ochenta días «iquiente» lÍ la
celebración del matrimonio, cuando él no hubiera comenzado la
demanda (art. 258, 11\ parte), porque sólo él tiene el secreto de

él, por haber vivido separados de hecho durante el tiempo que ha sido
tenido en el manicomio. Es preferible exponerse á reconocer una fa­
milia ilegítima, antes de permitir á los herederos el deshacerse de una
legítima. El desconocimiento de los hijos es un derecho personalísimo
que no puede ser ejercido sino por el marido mismo, y en que nadie
puede intervenir mientras él viva, "aunque estuviera interdicto.s­
Comp. Freitas, arto 1474, n? 2, en que expresamente niega al curador
el derecho ele intervenir en estos juicios.-Yéase CÚo. DE CHILE,
arto 182. Comp. arts, 117,250, 254 Y 2,')8.

(Art. 258.) Este artículo fué corregido en el sentido ele la nota
-w de la Instituta, cambiando el adverbio despué» por el ante», como
lo indicaba el sentido.

Es un derecho exclusivo del marido el desconocimiento del hijo na­
cido dentro del matrimonio, antes de los 180 días de su celebraclón, y
aunque públicamente lo hubiera desconocido, si falleciere dentro del
plazo para hacer el desconocimiento judicial, sus herederos no podrían
entablar la demanda. Este es uno de los casos en que, faltando la razón
de la ley, ella debe aplicarse no obstante en su texto expreso: porque
cuando se ha exigido una formalidad para la ver-ificación de un acto. ó

para su ejercicio ó prueba, es necesario llenarla so pena de no poder
ejercer el derecho. Así, la ley exige que el marido hava comeu zado la
demanda de desconocimiento, para que los herederos puedan conti­
nuarla, aunque el derecho exclusivo que se le ha reservado tiene por
fundamento, de que sólo él posee el secreto de la legitimidad del hijo
nacido dentro de los 1AOdías del matrimonio, y que ese secreto habría
desaparecido desde el momento que por un acto público lo hubiera des­
conocido: no obstante. ese desconocimiento no tendría valor alguno sino
por la demanda, porque hahría razón para suponer que no ha querido
lanzarse en un proceso, que cubriría de vergüenza lt su mujer \í dejaría

á su hijo sin padre.
Los demás casos en que los herederos pueden contestar la Iegir i-

Sota del DI'. Vetes :::}ul's/ieltl al «rt, 256.-L.:!, TIt. n.Part. .J".
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estos nacimientos prematuros, que las más de las veces son la
causa del matrimonio, para cubrir una falta, y ha establecido
que, no !la.lJ lugar á demanda cuando el padre hubiese reconoculn

mirlad, los habíamos estudiado en la nota 4G de la Instituta y no ha­

remos sino refer-irnos á aquel lugar.
Téngase presente, CIlW la única acción personal reservada al marido,

es la del desconocimiento elel hijo nacido dentro de los 180 días del ma­
trimonio, así es que si el marido ha Fallecido dentro de los sesenta elic¡;

en que podía reclamar de la legitimidad del hijo, en el caso del arto 2..W,
cuando hubo imposibilidad de acceso con la mujer, los herederos PHP­

den hacerlo: de donde' se deduce lo Clue habíamos afirmado en la citada
nota: ele que para transmitir ú: sus herederos el derecho de hacer
reclumación contra la legitimidad era necesario que lo hubiera COII­

servado.

r,Qué diríamos cuando el marido ausente. arto 201, apareciera después

de fullndo el asunto en que se desconoce al hijo? Consideramos mllY
dudosa la opinión de que la sola apai-ición del ausente deje sin efcc·to
la sentencia: como creeríamos avanzada la que le autorizara á recorto­

cer al hijo en perjuicio de sus demás herederos. Así como el padre 110

puede reconocer hijos que no sean suyos, ó que su mujer no ha tenido,
en perjuicio de sus herederos, que podrán en todo caso contestar la
legitimidad 'en cualquier tiempo, porque esa acción no se extingue, de-l
mismo modo no podría por su sola voluntad destruir los efectos de la
sentencia que negase la legitimidad.

En el caso del hijo póstumo, los herederos pueden contestar su le­
gitimidad, si 110 se encuentra en la hipótesis del arto 2;>3, cuando se casc;
con la mujer embarazada y el hijo naciera antes de los IHOdías de ce­
lebrado el matrimonio. La mujer misma no puede contestar la legiti­
midad de su hijo concebido durante el matrimonio, porque el arto 2..J;J

se lo prohi be expresamente.
Los dos meses concedidos para deducir la acción se deben contar.

desde el momento en que el hijo entró en posesión de los bienes de' su
padre, y 110 clebe confundirse este término con los (¡O días que tiene (·1
marido para desconocer al hijo, P01'(lue aquel plazo se refiere ú los
casos de los urts. 24(;, 250 á 203, mientras que los dos meses súlo com­
prende los del art, 2;>7; en aquéllos bastará que el marido fallecido se
encuentre dentro de los no días de haber conocido el parto, para Cjue
transmita á sus herederos el derecho de hacer la reclamación, y con
mayor razón lo transmitirá si falleció sin conocerlo. aunque sus hor«­
deros 10 hubieran conocido, porque ellos no podían reclamarlo duruute
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al hijo en su testamento, Ó en otra forma pública (art. 258, 3R par­
te), pero no puede ir hasta reconocer <Inesu. solo silencio dé

la vida del marido. El reconocimiento hecho de una manera pública,
quita toda acción á los herederos en el caso del arto 253: no en los de­
más, porque el marido no puede formar por su propia voluntad una
familia que no es la suya, en perjuicio de sus herederos; esto sería hacer
renacer la adopción bajo una forma más odiosa. Así, marido y mujer
no pueden tomar el hijo de otro é inscribirlo en el registro como suyo
propio,' pri vando á sus herederos de los derechos que las leyes les con­
ceden. En este caso, los herederos pueden reclamar la filiación en los
términos del arto 261, ya alegando suposición del parto, ya porque' la
madre no sea la que pasa por tal, ó porque haya sustitución, etc.

El artículo es una copia literal de Goyena, lOG: habiéndole agre­
gado la última parte que introduce cierta confusión, en los principios
enseñados por el mismo código, siguiendo al de CHILE, arto 184, n'' 2
que la contiene: pero que la limita en el artículo siguiente, dando clari­
dad al pensamiento,

El derecho concedido por este artículo se refiere al desconocimiento
de la legitimidad en los casos del arto 257, refiriéndose á él la expre­
sión « en los demás casos ;» porque los hijos nacidos dentro del matri­
monio sólo pueden ser desconocidos en los términos del arto 254. El
término de los dos meses ¿corre igualmente contra los herederos me­
nores ó interdictos? Véase la diferencia que hacemos en los arto 2i)-! y
256. - Cons. Con. FRAXCÉS, arto 317. CÚD. Chile, arto 184 y 1R5.
GOYEXA, arto 106, FUEITAS, 1474. Nota 46 IXSTITl'TA elel Cód. CiL
Comp. 66, G7, 251, 253, 267, 2Gl Y 2f>2.

La expresión de cualquiera pel'S01la que tenga interés actu«! «n.

ello, que no contiene la redacción de Goyena ni la de Freitas, ha sido to­
mada del arto lR5, Código Chileno y debemos limitarla á lo expre­
sado en dicho artículo.

Nuestro Código no determina como el Chileno, arto 186, que los (jO
días deben contarse desde que los herederos tuvieron conocimiento de
la muerte del marido, habiendo cambiado la expresión por la de la toma
de posesión de los bienes.

¿Qué sucederá cuando los herederos estuvieran ausentes é ignorasen
la muerte del marido, así como la posesión de los bienes? Sería in­
justo hacer correr los dos meses contra individuos imposibilitados de
deducir acciones: pero la ley no ha hecho distinción alguna y debemos
aplicarla en todos los casos, excepto para aquellos en que se contesta
el estado, arto 2G1.
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lugar á la formación de una familia extraña, y por eso ha per­
mitido que, en los denuis casos, si el-marido ha muerto sin lwn-r
reclamaciáu contra la legitimidad del hijo, sus herederos y cual­
quiera persona que tenqa iuteré» actual en ello, tendrán dos mese»
para interponer la demanda. Este término correrá desde el di« en
que el hijo hubiese entrado en poeesion de los bienes del nutrido
(art. 258, 2R parte).

Se debe tener presente, que el derecho de los <Iue tengan in­
terés en reclamar la legitimidad, no toca él, la familia misma, <1\1<'
conservará su nombre y posicióu, sino en cuanto se relaciona
con los bienes que ha dejado el marido; ó con los que en su <:a­
rácter de mujer ó de hijo quieran tomar en adelante; y que ol
término de dos meses señalado por el arto 238 no tiene nada dI'
común con pI de liOdías del arto 234, relativo á las reclamaciones
que el marido puede hacer de la legitimidad de los hijos nacidos
durante el matrimonio,

El plazo elf' dos meses debe contarse desde ia toma de pose­
sión de los bienes, y se aplicará en los casos de no existir rnat ri­
monio, <> ser nulo ó haberse anulado, ó ser concebido el hijo
fuera de matrimonio, con excepción del arto 253.

Cuando el matrimonio se hubiere anulado por ser contraído
con alguno de los impedimentos del arto 9, ley Matr. Civ., se
debe tener en cuenta la buena fe de los cónyuges, porque res­
pecto de los hijos surtirá todos los efectos del matrimonio vá­
lido, si hubo buena fe por uno solo de ellos.

Se debe hacer diferencia entre el tiempo en que pueden ha­
cerse las reclamaciones sobre la legitimidad, y los casos en
que tiene lugar, de aquellos cIue sólo se refieren {t los bienes:
así, únicamente el marido puede reclamar la de los hijos COllCC­

bid os durante el matrimanio y dentro de los no días desde
que tuvo conocimiento del parto, mientras que en los demás,
pueden deducirla los herederos dentro de los dos meses de la
entrada en posesión de los bienes. En el primer caso, el deseo­
nocimiento del hijo lleva en sí una especie de acusación efeadul­
t('rio (aunque no se persiga esta acción), y será necesario CJlH'

se demuestre no sólo la aproximación sexual de la mujer con un
extraño, silla la imposibilidad en que se enoontraba el marido
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de tener acceso con ella, á menos de que esta sola causa pueda
fundar la demostración, como en el caso del arto 2...W.

N O se permit.irá al marido alegar su impotencia anterior ni
la posterior, aún en caso de ocultación del parto, cuando hubie­
ra hecho vida común con la mujer, do manera (Iue no sea posi­
ble determinar con certeza que:' el hijo no le pertenece. lo (Iu!'
110 sucedería cuando se pudiera demostrar la imposibilidad del
acceso. Los jueces apreciarán la prueba con suma prudencia,

teniendo presente que en la duela, deben fallar en favor de In
legitimidad, que mantiene ('1 estado del hijo, qne es inocente.

Cuando se trate de la filiación de que el hijo ('stl~ en poseeiáu,
aunque sea conforme ti los asiento» parroquiale« (ahora del Re­
gistro Civil), puede «er contestada en razón de parto «upuesto, ()
pOI' haber habido sustitución del r erdadero hijo, ó no se): la mujer,
la madre pl'opta del hi;jo que pasa por sUlJo(art. 261), casos

(Art. 261.) Se ha seguido á Freitas, arto 1482 y á Demolombe, V,
223, estableciendo una doctrina contraria al arto :322del Código Francés.
« Si se viene á decir, por ejemplo, que el individuo A, hoy en posesión
de su estado de hijo legítimo de Pedro y de Sofía, no es el mismo que
aquel á quien el acta de nacimiento atribuye á Pedro y Sofía, Ó si se
ofrece probar que después de la redacción del acta de nacimiento, ese
niño ha muerto y ha sido reemplazado por otro, () que en casa de la
nodriza se ha sustituido otro hijo al de Pedro y Sofía, ¿deberá admi­
tirse esta prueba? Pienso que sí, porque ella tiende á aislar la pose­
sión del título, tiene por objeto demostrar que esta posesión no es con­
forme al título, y que el individuo que posee el estado de hijo legítimo,
no es el mismo que aquel para quien se hizo el acta de nacimiento.»
Demolombe, 1. C. Nuestro Código va más adelante, pues admite la su­
posición del parto, lo que Aubry y Rau y Demolombe rechazan, por el
gravísimo peligro que ofrece, pues no habría medio de prueba evidente,
y sería Iácil atacar de esa manera la más clara legitimidad. (.Cómo de­
mostrar en efecto que antes de la inscripción en el registro hubo sus,
titución? Mientras que una vez registrado el nacimiento, se puede de­
mostrar que eso niño ha muerto Ó que se le ha cambiado por otro. Son
cuestiones que ofrecen suma gravedad, y en las que los jueces deben te­
ner mucha prudencia. En las de parto supuesto sobre todo, en que no se
aisla la posesión del título, sino se ataca ambos al mismo tiempo; porque
como dice Demolombe, « el aeta de nacimiento inscripta en el registro
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completamente diferentes de los del arto 257,.y que no están su­
jetos á término alguno sino en cuanto á la posesión de los bienes.

del estado civil, ha sido redactada en efecto para el mismo niño que
tiene la posesión de estado de hijo legítimo que este título le atribuye,»
palabras que trae, negando se pueda atacar la filiación, ofreciendo pro­
bar que el acta de nacimiento ha sida falsificada. Los autores franceses
rechazan la hipótesis de que el hijo sea admitido á atacar el acta del
registro, cuando está conforme la posesión de estado con el título que
se quiere combatir, cuya opinión no aceptamos por los términos expre­
sos con que el artículo autoriza á ejercer este derecho, tanto á los padres
como á los hijos.-Comp. l\fERLIN, Rep, VO. Leqiiimidad, Sec. 2, n? 4.
l\IAsSf; y VERGER sobre ZACHARIiE,§ 162. DE~L\NTE, II, n? 48, bis II.

Nuestro Código, en efecto, autoriza tanto al hijo como á los padres
para contestar la legitimidad de que se esté en posesión aunque sea
conforme con el asiento d,d reqisiro, Demante, dice: «que el hijo no
sería admitido á demostrar que f'ué inscripto bajo falso nombre, si su
posesión de estado fuera conforme al título que quiere combatir».
pues, como lo afirma Demolombe, cuando estas condiciones existen. la
filiaci/m leqitim« está probada de una numera absoluta,

Por nuestro Código, la filiación puede ser atacada: 1°, por razón
de parto supuesto; en esta parte se separa completamente de la doc­

trina francesa, que no admite la prueba. (AnJRv y RAl', § 544 bis.
nota 20. DE~(()LO~IBE, Y, 224.; El que ataca la filiación debe demostrar
que no hubo parto verdadero, lo que será casi imp'osible porque ('s
una prueba negativa: la única positiva, aunque indirecta, sería el exá­
men de la mujer, pero nadie puede obligarla á someterse á él; 2°, po\'

haber habido mtstitucián del rerdadero tiijo; la sustitución debería sor
posterior á la inscripción del registro, porqne si fuera anterior, la
partida se habría levantado no para el niño sustituido, sino para el qne
se ha tenido presente cm el momento del acto; así dicen Al'BRV y R..\I',
1. c., nota 21: «la aplicación del arto B22 supone que la identidad elc']

niño con el individuo para el que se levantó el acta de nacimiento ('S

constante; de donde resulta, quc esta identidad puede siempre ser COII­

testada por medio de la prueba, sea de una sustitnción del hijo hecha
posteriormente al acta de nacimiento, sea de una alteración materia]
cometida después, en las enunciaciones de ese acto», ¡,Qué prueba po­
dría darse, si la sustitución se hu biera hecho antes de la inscrjpciún
en el registro? Ninguna, porque el acta se hubr ín levantado para r-l
sustituto y estaría conforme con su estado de hijo legítimo. BO, que ],'/1

XNl /0 m1tJ'~l' la madre propia el,'1hijo 1j1f~ pasa JlO1' !11l!JOJ' lo que pnpdc
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Cuando hay verdadero matrimonio y el hijo fuere concebido
dentro de él, la acción de desconocimiento de la legitimidad debe
deducirse dentro de los GO días en que tuvo couocimiento del
parto, en los casos de los arts. 24G,250,252 Y 263. Cuando no hay
matrimonio ó fuera nulo ó anulado, ó el hijo no fuere concebido
durante él, la acción de desconocimiento sólo se refiere el la po­
sesión de los bienes y puede deducirse dentro de los dos meses
de la entrada en posesión. Cuando ha habido parto supuesto, él
sustitución del verdadero hijo. etc. arto 2Gl, la acción es per­
pétua y no se extingue por prescripción, aunque sí los derechos
pecuniarios.

*102. ACCIÓ~ DE LOS HI.TOS r-onx RECL.UI.-\R SF LEGITnIID.\ n

Así como es imprescriptible la acción para reclamar contra
la filiación de que esté en posesión el hijo legítimo, lo» hijos
gozan del mismo derecho, y pueden reclamar su filiación legítima
cuando sean desconocidos pOI' los padres. Esta acción es impres­
criptible. Los herederoe q descendientes podrán contiiuuirla acción
intentada pOI' ellos, Ó eniablarla cuando el hijo desconocido por lo»
padres hubiese muerto en la menor edad (art. 259)~ pero en es-

tener lugar cuando un matrimonio, p. e., toma un niño de la cuna ó de otra
persona y lo hace inscribir en el registro como su hijo légítimo: en este
caso no hay parto supuesto, ni sustitución, ni Reha querido tal vez come­
ter un delito; aunque en el fondo haya una usurpación del estado civil,
porque es un hijo de otro el que se quiere hacer pasar por propio. En
estas hipótesis se admite toda clase de pruebas, y no se deben confundir
con los casos de los arts. 240, 2i)O, 2:>1 y 237 que se refieren al naci­
miento prematuro ó tardío, al hijo adulterino, ('1 á la nulidad del mntri­
monio.-Comp. DE~IOLO~IBE,Y,222 ysig. BOXXIER, De ji r uebas , n" l~G.

TOL"LLIEn, DL"YERGEH, JI, RR1. VALETTI'~ sobre PIWl"DHO)I, JI. A3.
At'RRY y Rar, § ;)44 bis, nota 22. FHEITAS, arto 1482. CÚD. DE CIIILE.

arta, R07 y ROH,

(Art. 259.) La acción que tiene el hijo para reclamar por sí mis­
mo S11 legitimidad es imprescriptible, y cualquier renuucin <) convenio

Fallos de la Ccím. de Apel, di! la Cap.-AplicaciólI del art, 261.-La con­
testación sobre lo.fíliaciún de una persona á quien se atribuye como madre uua
mujer cnsnda, no es prohibida por lo. ley.-Jur. Civ., 1, ,-,;¡U. Sér,
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tos casos se exige que la acción de filiación no pueda ser intenuuin

que hiciera lleva consigo la nulidad, porque son leyes de orden pú­
blico (lile no se pueden contrariar. ASÍ, la acción deducida en juicio,
aún después de Sil desistimiento, en nada impedirá que pueda vol verso
á entablar, y "amos hasta creer, con Demolombe, Y, n? 280, que la
conformidad manifestada ('.)·j)J'(·S((1IIf'.1Itr! con la sentencia de 1a Instancia
no tendría va lor alguno, porque significada un convenio previo, no así
la que resulta de haber dejado vencer el plazo para apelar, tomando la
sentencia la fuerza de la cosa juzgada. Cuando el demandante desis­
tiera de su acción, creemos con Toullier, I1, !J08 y Duranton, III,
143 Y sig., que el demandado puede pedir se siga el juicio y se
resuelva definiti vrunente: porque sólo así podrá librarse de una ame­
naza que pesará siempre sobre él.

Hemos intervenido en UJI asunto en que el Superior Tribunal do
la Provincia de Buenos Aires admitió un desistimiento de la hija na­
tural, 1)(>1'0 no se ha decidido caso alguno, que juzgue como irrevocable
el desistimiento en esas condiciones y concluya toda acción.

La impresci-iptihilidad de la acción de filiación ejercida por el hijo
mismo, arto 4()] !I, n? 2, trae consigo la imprescriptibilidad de la acción
contraria para contestar la legitimidad, porque el estado de las perso­
nas está fuera del comercio y no se perdería por efecto de una enaje­
nación, y como la prescripción reposa en su mayor parte en una pre­
sunción (le enajenación, de ahí es (Ille sea imprescriptible.

r:Pucden los acreedores ejercer esta acción cuando tienen un interés
directo:' El arto 11!)Ii los autoriza á ejercer los derechos de sus deudo­
res (pIe no sean i nhr rente» rí su j}(~/':,;olla, y el 9G4 á ejercer las facul­
tades que hubiere renunciado el deudor y cuyo ejercicio pudo mejorar
su fortuna; lo que está en armonía con los arts. 33;)],3808 Y 3!JG3.La
dificultad consiste en aver-iguar si este derecho es inherente á la per­
sona. La ley romana decía, 'It'!" pel'so}la ,<;uui, tul heretletn uou t.ran­
S(~U7lt, l. 1!J(i, tít. 17, lib. ;) Dig., máxima que nuesto Código ha consig­
nado en el arto 4!J8, diciendo: son derechos inherentes ú la persona, los
que no son transmisibles á los herederos, como el derecho adquirido
por el pacto de preferencia, 1" e., (Ine no pasa á los herederos del
vendedor, arto 13!J(i y COIllO según el presente art., los herederos pueden
continuar la acción () entablarla, cuando el hijo desconocido hubiere fa­
llecido en la menor edad, resulta de ahí (Iue este derecho t no es inhe­
rente ú la persona, porque no es intransmisible; pero para ejercerlo es
necesario que tengan un interés pecuniario, así, no podrán intentar pro­
ceso alguno, solo para hnccrlo reconocer como hijo ()para negar la legiti-
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sino contra el padre y madre conjuntamente, !J por fallecimiento
ele éstos, contra sus herederos (art. 260).

midad , y deberán obrar bajo la forma de petición de herencia, en los
casos y con las limitaciones de que se habla en seguida.-Comp. TOl'­
LLIEH, VI, 372. l\L\H('AJ)I:;~ al arto 11(j(i. l\f(o;HLI~, C/(e:;tioJl(~:; de de­

"('('/10. ,"0 Hipoteca, § 4, n" 4; en contra DE~IOL()mm, V, :2Ha.
¿Podrían los hijos, viviendo su padre, ejercer ellos mismos y por pro­

pia autoridad la acción del reconocimiento contra su abuelo? Creo de­
cididamente que no. Esta acción es tan personal. que por una f'xcep­
ción se permite continuarla, si ha sido intentada (¡ entablada cuando

hubiere muerto en la menor edad. limitación que rige pam los here­
deros ó acreedores interesados: si el padre vivo no la ha intentado,
ellos no pueden hacerlo después de Sil fallecimiento. y menos podrún

viviendo él. Freitas~ arto 148(i, dice expresamente, tille este derecho
sólo compete al hijo durante su vida. I ... a ley ha podido determinar un
plazo en (!ue debiera hacerse la reclamación, como lo hace el Código
Francés, arto 32!1 y los que lo siguen, con tanta más razón cuanto que
en el arto 402!J concede al hijo reconocido para oponerse al reconoci­
miento, el plazo de dos años después de llegado ú la mayor edad, J uz­
gamos que hay una deficiencia que debe llenarse: mientras una
disposición expresa no la contenga, debemos admitir que el derecho
no se prescribe cuando es ejercido por el hijo mismo: pero para los he­
rederos se prescribirú por ]0 años como una acción personal cual­
quiera.-DE~IOL()~IBE,V, 2nD. Al'BHY y RAl', § ;)44 u», nota ]4.

Cuando ha fallecido en la mayor edad sin hacer reclamación, todo
derecho ha desaparecido.c-cComp. DE~I()L()~IBE, V, :288. D.\LLOZ, liep,
1'0 Fitiaciou, cap. 2, H. 3, n? 4. 1\1.\ss(.; y VEHGEH,sobre ZAl'\-L\HI.E, 1,
pág. 2Dll. FHEIT.\S, arto 148fi. U()n:~A, ru-ts. 1U~ ú 11;>.

(Art. 260.) He supone que ambos lo desconozcan, porque si la ma­
dre lo reconociern. como sucede en los casos de los arts. 2-!(i, 2C>(l, 2;:)1
y 21)3, es inútil dirigir la acción contra ella. El articulo se refiere ú los
casos del 2Gl en (Jue estando conforme el asiento del registro con la
filiación de que está en posesión, los padres negaren que es hijo. La
demanda debe ser contra el padre y la madre al mismo tiempo, porque
tratándose de la legitimidad, solamente contra los dos se puede obtener,
no así cuando es el reconocimiento de hijo nntural. Hi llllO de los padres
hubiere fallecido, debe demandarse al vi YO y á los herederos que repre-

Nota lid DI'. '-eh;; Sars/idd al arto 2.i9.-Cód, Fraucés, arto ;¡~S y sig,-Cól1.
de Holnlll1'l, arto a~l y H2-'.-Cód. Sardo, arto !UDy 1,0.
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Se exige la acción conjunta, porque se supone que nI padre y
la madre los desconocen; pero si uno de ellos los reconociese SE'
segniní el jnicio contra el otro.

La acción de reconocimiento ejercida por el hijo mismo es
imprescriptible; pero los herederos no podrán deducirla, porquE'
no pueden promover una cuestión que su causante no ha creído
oportuno entablar.

Cuando el hijo hubiere entablado la demanda, el derecho de
continuarla que corresponde cÍ, los herederos, está sujeto tí la
prescripción ordinaria: pues, no hay disposición alguna que la
declare imprescriptible, y por el contrario el arto 4019, n? 2, su­
pone que no lo es desde que limita su imprescriptibilidad á los
casos en que la acción es ejercida por el hijo mismo.

Las acciones sobre filiación interesan al orden público, y por
{'sa razón la ley ha declarado que, el derecho de reclamar la filia­
ción, ó de contestar la legitimidad no se extingue, ni por prescrip­
ción ni por renuncia e.cpresa ó tácita; mas los derechos pecuniarios.
ya adquiridos, están sujeto» d la prescripcián (art. 262).

senten á aquél; en este caso, como en el de muerte de ambos cónyuges,

en que pueden ser demandados los herederos, la ley de procedimientos
debe obligarlos á una sola representación. La razón de esta demanda
conjunta contra marido y mujer la expresa Demolombe, V, 2G1, cuando
dice, que no hay necesidad <ledos juicios, desde que el marido y h
mujer son demandados, es seguro que se concluirá por declarar al hijo
legítimo de uno ó de otro; pues desde que se pruebe la maternidad con­
tradictoriamente con él, bastará para demostrar la paternidad del ma­
rido, probar contra él la maternidad de la madre, si eH que no se en­
cuentra en algunos de los casos de los arts. 24fi, 250, 252 Y2;)~.-ComJl.

FHEITAS, arto 1487.

(Art. 262.) Re dijo en el arto 25D que el derecho de reclamar la
Iiliación legítima era insprescriptible, estableciéndose como un derecho
exclusivo del hijo; pero se guanl() silencio sobre el derecho de contes­
tarla que debe ser igualmente perpetuo. La acción para contestar
J:l le¡.ritimidad en los casos del arto 2G1, no so extingue por la pres­
cripción, pues no rlehe estar sujeta á término In demostración (1('
un delito; como sería el de parto supuesto, <J la de sustitnción del vr-r­
dadero hijo. Freitas, arto 14HR, dice: «el derecho de reclamar la filia-
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En las cuestiones sobre legitimidad no tiene influencia algu­
na la declaración favorable ó adversa de la madre que no puede

ción ó de constestarla ó el de contestar la legitimidad, no se extinguen
por prescripción, etc.,» comprendiendo así la acción perpetua y la ex­
cepción, haciendo la diferencia que existe entre la reclamación, la ne­
gativa de la legitimidad y la acción de contestación. Téngase presente
que las demás hipótesis de los arts, 246, 263., 2;)7 Y 258, en su primera
parte están sujetas á plazos determinados, y la acción del padre no es
perpetua; pero en los casos de los arts. 250, 2;)1 Y 2G1 debe serlo. por
que se trata del estado de familia. La acción de filiación e~ impres­
criptible cuando la ejerce el hijo mismo (art, 40W, n? 2), p()rque los
herederos sólo pueden continuarla, cuando ha sido intentada por él, ó
cuando el hijo ha muerto en la menor edad; en este último caso debe
terminar cuando hubiere cumplido la mayor edad, arto ~;)!). Xo creo
que las acciones concedidas por este artículo sean prescriptibles, por­
que no deben serlo las que se refieren al estad» de familia, que como
hemos visto, no se puede adquirir ni perder por el tiempo, pues está
fuera del comercio; pero no así la que corresponde á los herederos
cuando el causante ha fallecido en la menor edad, que debe prescribir­
se como toda. acción personal, según lo digimos en el arto 259. Si el hijo
ha entablado una acción de reconocimiento y renunciado en seguida ó
hecho un convenio, en nada impedirá que pueda volver á entablarIa,
porque el estado de familia es irrenunciable; pero los herederos no
podrán hacerla revivir, desde que sólo pueden continuar la ((('ciÓll df!­

ducida, y en este caso no hay acción qué seguir. Los derechos ya ad­
quiridos están sujetos el. las prescripciones ordinarias, según la clase
ele bienes de que se trate, y según la ausencia ó presencia de las per­
sonas. ¿Qué sucederá cuando la acción de filiación legítima venga á
demostrar que el hijo es adulterino? ¿No es una violación del arto ~2G

que prohibe la indagación de la maternidad, cuando tiene por objeto
ntribuír el hijo á una mujer casada? Pero el que reclama su filiación
legítima ejerce un derecho expresamente concedido por la ley, no in­
tenta infamar á la que cree su madre, pues se supone concebido dentro
del matrimonio; si el padre en su defensa demuestra que no eHsu hijo
.v resulta adulterino, es una consecuencia que la ley no ha podido
proveer, y los esposos deben sufrir las consecuencias: lo que la ley ha
prohibido es que nadie se diga hijo uatural de una mujer casada, con
el objeto de impedir explotaciones indignas, auiurrallando de esta ma­
nera el hogar doméstico. Y téngase presente esta consideración, para
rechazar la hipótesis ele que la mujer casada pueela reconocer hijos
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perjudicar ni mejorar la condición del hijo, pues cualquiera de­
claracián ó confesiáu de ella, afirmando ó negando la paternidad
del marido, no hará prueba alguna (art. 255), porque ninguno
de los cónyuges puede alterar la naturaleza de los hechos que
forman la materia del proceso. Son cuestiones que sólo se deciden
por la prueba. .

naturales, como lo creímos en In nota 34 de la Instituta y algunos
autores posteriormente siguieron esta opinión, que hoy considernmos
erranea. La mujer casada no tiene derecho á traer esa gran perturba­
ción en la familia. Pensamos que los jueces deben rechazar toda acción
que tienda expresamente á probar la filiación adulterina. DF.~IOLmIBE,
Y, n? 2G2 y 2GB,donde cita varias decisiones de la Corte de Casa­
ción en este sentido.

(Art. 255.) El Código Chileno, arto 188, n? 3, no admite el testi­
monio de la madre en el juicio de legitimidad. cuando declara haber
concebido al hijo en adulterio, porque no debe perjudicarlo; pero
Freitas, arto 147D, lleva al extremo este procedimiento al decidir,
que «la madre no será citada, ni podrá intervenir en el proceso» cuan­
do se trata de su propia honra. En toda acción de desconocimiento de
la legitimidad hay tres personas interesadas: el marido ó sus herede­
ros por una parte, la madre y el hijo por la otra. Nuestro artioul«
no habla de la intervención judicial de la madre y, por consiguiente, 110

se le dehe negar el derecho de defenderse. Se comprende que estando
interesada, no se dé valor alguno á su declaración, aunque sea contra­
ria á sí misma, porque no puede perjudicar á su hijo, reaccionando CIl

esta parte contra la opinión de la nota 42 de la Instituta; pero tam­
poco su declaración debe favorecerlo. Algunos han creído, que como
la declaración de la madre no tiene valor, no debe intervenir, sino
para dar ciertos esclarecimientos, lo que es un error, porque en el
jnicio tiene un interés directo y debe ser parte.-Comp. arts. (j;):

(jH y 243.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.- Aplicacion. del art, 2 (j:2. - 'I'odn
persona (lile conceptúe propios los derechos (1\1edisfrute un hijo espúreo, tieu«
personeria para impugnar su estado civil y probar su origen. á fin de recuperar
el que respectivamen te 1.. corresponde ante la ley.-JUl·. Civ., X, tl7, Sér, 2".

Fallos de la Crím. de Ape], di! la Cltji.-Aplicadún del «rt, 2¡j5.-La pres­
cripción Ufl h ley que niegn todo valor á. la declaración él confesión de la ma­
dre, negando ó afirmando la paternidad Iegíthnn, es aplicable á. los hijos uatu­
rn.les.-Jw·. Civ., IX, BOi, Sér, 2"'
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*103. PRl"EBA DE LA FILL\CIÓ:-r LEnÍTDIA

La. filiación legitima es una condición de existencia de la fa­
milia, y la ley ha debido rodearla de medios seguros para demos­
trarla en su exterioridad) ya que es imposible llegar i:íuna cert.eza
absoluta en muchos casos. La prueba traduce sólo la convicción
de los padres, y aunque se pueda demostrar de una manera evi­
dente, muchas veces, que el hijo no es legítimo, debe cederse al
convencimiento de los padres que lo reconocen como tal

Las diversas maneras de demostrar la filiación tieueu por oh­
j-to asegurar el estado que la ley atribuye i:Í los nacidos. y por
eso se dice: que la filiación legitima se probo.ni: pOI' lo iuscripciát«

(/(</ nacimiento en el Registl'o Cicil, donde exista .'J tí [alta de este,
pOI' la inscripción en el reqistro parroquial .IJ pOI' la inscripcuin
del nuürimouio en el Registl'o Cicü desde la ciqenci« de /'!,da le.'l,
.'1 en lo» parroquiale» antes de ella. A [alta de inscripcián, ()citan­
do la inscripcián en los reqisiros se ha hecho bajo lalsos nombre»
tÍ como de padres no conocidos, la filiaeión legítima puede prohur.«:
}JO/' todos los medios de prueba (art. 114. ley Matr. Civ.) (PW

reemplaza al (art. 263), cuyo original ni al pie en forma d«
Ilota. (l)

(Art.263.1 Este articulo fué modificado dos veces: en la primera.
Sp corr-igió el error de la conjunción y que ligaba los periodos de la.
inscripción del nacimiento y del matrimonio, con la posesión de estado;
en la segunda se ha suprimido la posesión de estado, desde que está

comprendida en toda clase de prueba. La inscripción del nacimiento,
corno del matrimonio, es necesaria para dejar probada la legitimidad;
jamás bastará la inscripción sola del nacimiento, aunque contenga to­
das las enunciaciones necesarias; ni el reconocimiento expreso de los
padres para constituir al hijo un estado que el matrimonio únicamente
puede darle.

W Art. 2ü3. La filiación legitima se prueba ]JO¡' la iuscripciá» en.
l().'~ '/'(>gisf1'os parroquiates, tanto del nacimiento como del matriniouio
d(~ los podre», (í }JOI' la posesión constante del estado .de liijo legitimo,

fundada en acto» que la deniuestreu: A {alta de inscripcián en. los
libro» parroquiale« y de la poscsiáu de estada, la fil iaciou legítima
pu('(l(~ probarse coii testiqo«, cumulo la inecripci/ni en. lo» ¡'('gisfros se,

ha hecho bajo falsos nombres, (J('0/110 d(~ padre» no conocidos,
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Pero las dos condiciones son esenciales, y aunque la inscrij.,
ción del matrimonio viene en segundo término: sin embargo, en
el orden natural de los hechos .Y su importancia debe conside-

El acta de nacimiento no prueba sino la filiación: es decir, demuos.
tra de quién es hijo: el matrimonio prueba un hecho diferente que si
no está íntimamente ligado al del nacimiento, por si solo nada significa.
la legitimidai está, pues. sujeta il dos pruebas: la del matrimonio y deí
nacimiento.i-cMxncaujc. al arto 3Hl. TOl"LLIEH, II, 84G Y 877. l\L\sSI:;

y VERGER sobre ZACHARJ/¡':, ~ 1G2, nota l.
En los casos en que el acta de mntrimonio hubiere sido suprimii!«

en el registro, ó como equivocadamente dice el art. !lR, n? B de la 1('.'"

del matr. civ. omitida, será necesario restablecerla y sólo entonces 1)('­
drá justificarse la legitimidad.

Si no hay inscr-ipción del aeta de nacimiento. ni de la partida dp
matrimonio, lo nntural hubiera sido desechar toda clase de prueba.
desde que falta la base de una demostración seria: pero nuestro Código
la admite equivocadamente, á nuestro juicio, poniendo en la mano dl~

testigos la demostración de más transcendencia, pues se trata de COI1:-:­

tituir ó rehacer la familia legítima. Un hombre que necesita demostrar
su filiación legítima y 110 exhibe ni partida de nacimiento, ni acta de
matrimonio de lasque llama sus padres, no debía ser admitido á la
prueba, á menos que no demostrase previamente que ambos registros
se hubieran perdido () destruido: sin esta circunstancia especial, no (1<-­
biera permitirse demanda alguna.

Es muy diferente el caso en (jlle la inscripc iún del nacimiento SI'

hubiere hecho como de padres uo conocidos; p(Il'que entonces existe
nna partida equivocada que es permitido corregir.

Téngase presente que la posesión de estado de hijo legítimo no S(,­

ria suficiente por si sola, si no se demostrase la existencia del matri­
monio. Los jueces deben proceder con suma prudencia y no sólo bus­
carán su conviccion personal, que puede estar muchas veces en oposi­
ción con la prueba legal, sino que deben dar preferencia ÍI esta cunu.l«
los hechos rcsultarun perfectamente comprobados. Pueden rennirs«
tal cúmulo de circunstaucias, que sin la posesión de estado, resulte
qne el hijo, cuya f'iliación se ha ocultado bajo un falso nombre, pruebe
de una manera <file no deje duda Sil verdadera f'ilinción, y entonces 1111

Re debe trepidar en reconocerla. .
;,Qué sucederá si paliados los tres dí¡"IS del art..HI del Rogistro Civü

se presentaran los pudres pidiendo una iuscripción y confesando que
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rarse como primera, porque si la partida de matrimonio no existe
ni puede exhibirse, la de nacimiento pierde su importancia y no
basta para demostrar la legitimidad. Por el contrario, cuando
existe la partida de matrimonio y se ha omitido la de nacimiento,
la posesión de estado le bastará.

no lo habían hecho por descuido? En ese caso, se necesita orden judi­
cial para efectuar la inscripción (art, 34); pero bastará que así lo soli­
citen para realizarla? La ley nada prevee, y en este caso el rccuuocl­
miento podrá ser contestado por los que después tengan un interés
directo.

Sucede muchas veces que por miseria ó vergüenza, se expone una
criatura en la cuna con la precaución de señales determinadas. y que
cuando aquellas circunstancias han desaparecido, los padres la sacan y
la reconocen: en ese caso se debe rectificar la partida de expósito: pero
como en muchos otros se puede encubrir el deseo de defraudar á los
verdaderos herederos, es necesario concederles el derecho para atacar
tales reconocimientos. Debe tenerse presente que la legitimación se
prueba por el acta de nacimiento, y la de matrimonio, no por el 1'1'('0/10­

cimiento, como sucede con los hijos naturales, que es su único título,­
Cons. l\:[ERLIX, Cuestiones de derecho; roLeqitimidad, Dl'HAXTOX, IIL
125. l\:[ARCAD~:, al arto 319, no 1. DE)lOLü:\IBE, Y, 193. Comp. arts, HO.
80, 179,261,320 ? H79, na 10 y art. as, na 3 y 114 JJnfl'ún. Ci»,

El arto ~G3 que ha reformado la ley de matrimonio civil, va al pie
del testo en forma de nota.

Nota del D¡·. Veles Sarsfield al art, 263-Cód. Sardo, arto Hi.l-Z:t('hari~·.

91U3-MerJin, liep: "e,-h. J1Ifltf'l'lIifé.

Fallos de la Cám, di! Apel, de la Cap.-Aplicaciú¡¡ del arto 26.'J.-El carácter
de hermano legitimo resultante de lo. respectiva partida de bautismo y recouc­
cido además en escrituro. pública, no puede ser declarado falso por meras pre­
suuciones.-Jur. Civ., VIII, 410, Sér, 1".

Lo. filiación legítimo. puede probarse. á falta de partidas 1',1 los Registros pe­
rroquiales, por lo.posesión de estado.i--Tnr. Civ., YIr, lHS, Hér. 1",

Es bastante p:tr.t justificar la paternidad, el reconocimiento de hijo lt'gí­
timo hecho por el padre en un iustrurneuto público, aun cuando sea incide e­
tahnente.-Jur. Civ., VII, lH.:', Sér 1".

Sólo se prueba lo.filinciéu Jegitima presentando lo.partida de matrimonio, l"

justificando plenamente en juicio contencioso lo. fecha .Ylugar en que éste SI'

verifleó.i--Tur, Civ .. IV,3\ ::;61'. 2".
Lo. información producida ante la autoridad eclesiástica. teudeute ¡\ justi­

ficar un matrimonio, no puede en ningún caso producir efectos eh·iles.-Jul'.
Civ., IV, 3-;. Hér. 2".
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La posesión de estado se funda en tres hechos que abrazan
en su generalidad torlo lo que puede constituir una prueba aca­
bada, y <Iue la jurisprudencia ha condensado en estas tres pa­
labras: nomen, tractatu», [a nu:.

•Xome»: que el hijo lleve el nombre del padre con su eonsen­
timieuto y aprobación.

Tractutus: que haya sido tratado siempre como hijo legitimo,
presentándolo á la familia y á la sociedad como tal, por actos
sucesivos y constantes; alimentándolo y educándolo.

Fama: que los hechos hayan sido tan públicos y repetidos:
que se conozcan de todos aquellos <Iue por cualquier motivo ha­
yan tenido alguna relación con la familia; en una palabra, <IlH'
sean conocidos por todos, ó sean de fama pública.

La posesión de estado es una prueba muy importante: qlle
partiendo del matrimonio, demuestra con más evidencia la legi­
timidad del hijo, fIue la misma partida del Registro Civil, reves­
tida de las formalidades de un instrumento público, y <Iue, sin
embargo, no alcanza por si sola ,1. tener la fuerza de este recono­
cimiento de todos los instantes y en las circunstancias más ca­
pitales de la vida, Pero la posesión de estado no constituyo
prueba bastante. cuando no existe partida de matrimonio. Véaso
la nota ;~2;>.

Cuando el registro civil hubiere desaparecido ó destruídose
en parte principal, puede reconstituirse haciendo concurrir el. de­
d~rar {t los testigos fIue asistieron al acto, si es que constaren
sus nombres en la partida, ó los <Iue sin haber figurado como
testigos: lo hubieren presenciado.

La falta ele inscripción de la partida del nacimiento es un ho­
«ho grave, <Iuedadas las precauciones y pp.nas <Iuela ley impone,
no puede suplirse sino por la declaración de sus padres, presen­
tándose ante el juez del lugar donde el nacimiento tuvo efecto,
para que, previa la declaración de los testigos que presenciaron
el acto, como el médico, la partera, ayudantes, miembros de 1<1
familia. etc., se recoustruya la partida.

Cuando se tratare de la reconstrucción de una partida qur
no se hubiera iusr-ripto en los registros parroquiales, antes de la
vigencia d(' la ley de H,('gistro Civil, 110 se podrá intentar ante
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la curia eclesiástica, que no tiene autoridad para hacerla. Lo
mismo sucederá para cualquiera alteración qu(' se hiciera en los
registros de la Capital que llevaban los párrocos.

Si los padres no hicieran la reconstrucción de la partida de
nacimiento, ó si se negaren á hacerlo, el hijo no podrá obte­
nerla, sino previo un juicio contradictorio de reconocimiento
deducido contra ambos: admitiéndosele toda clase de pruebas.

* lü4.--DE LA ~flT.JER EMBARAZADA A LA Ml'ERTE DEL MARIDO Ó

E~ CASO DE DIVORCIO

La mujer que, muerto el marido. se el'e//era cmlmrasa.I«, debe

denunciarlo d lo« que, no e.ristieiulo el lujo po-t« mo, «erian lla­
uuulos á suceder al di/itllto (arto 247, lit parte): sin (lile la omi-

(Arto 247 o) Y si la mujer no hiciere la denuncia, ¿,se perjudicaría
al hijo? El estado del nacido no puede recibir perjuicio por la negli­
gencia de la madre. l!LPL\Xn respondió á esta cuestión, diciendo: sire
IlXO/' 'omiserit ljlla' ('(011 «r-senasu» (~(JW';lIlt(J ()1Jse/'I"((}'(~ oport n lt nihil
l)}'a:judidm'(' filio, y D'AGl"ESSE.U·, IX, pág. ;)~)!), n? ji, dice con razón,
[IHela omisión de la denuucia y (le todas las l'ormalidades (JlH~ le siguen,
no deben jamás perjudicar á la verdad, ni al estado del padre, de la
madre ó del hijo .... «por que aun en el caso de disimulo malicioso del
embarazo, no cesaría de ser madre legítima», (,Los interesados podrán
desconocerlo, alegando todo g('~nero de pruebas. cuando se les hu hiera
ocultado el embarazo? Aunque la ley gnanla silencio, como es un caso
semejante al del arto 2i)2~ creo qll(, no debe nc~úrseles el mismo dl'­
recho concedido al marido.

~o hay tiempo determinado para la dcuuncia, ~. puede haccrlu, cuan­
do le parezca eonvonieute, estando dentro de los plazos ou que se con­
sidcrai-In leg;ít.imo ('1hijo qlle unciere, de modo 11\10 los parientes puednu
cerciorarse de la verdad del parto, Aunque la mujer hic icra la denuu­
cia del euiburazo, eso no impediría qll<' los h<'rcde)'os del nmrido utaca­
rau la legitimidad del nucido, á menos qlle aquel hubiere Inl lcculo y <'1
hijo naciere antes do los IHOdías del matrimonio: por (I'W probable­
mente el matrimonio ha respondido Ú la uecosidnd d(~ cu ln-ir la falta
(lile revela un nlumbrumionto .lemusiudo prcmuturo. El marido ha
muerto llevúndose consigo <'1 S<'I'J'l'tO, y nadie del)(~ vouir ;1 rnrbnr la

I('g;it.imidad del hijo.
I.Aquién del)(~ hacer la mujer la denuneiu cl(~ Sil cm bnrnzo? I.a ley dice:
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sión de la madre pueda perjudicar al que debe nacer, ni esta­
blezca una presunción contraria á su legitimidad,

Hecha la denuncia, los interesado» pueden pedir toda» [a.o;
medula» que [uesen necesarias para asegurar que el parto es e{ec­
tico .tiha tenido lugm' en el tiempo en que el hijo debe se}' tenido
por legitimo (ar-t. 247, 21t parte), sin que esas medidas puedan
afectar al decoro, ni al pudor de la mujer. Deberán ocurrir al
juez del domicilio y pedir se tomen las precauciones indispon.
sables, y según la importancia de los intereses comprometidos,

á los que 110 existiendo el hijo póstumo serían llamados á suceder al di­
funto: mientras (pte en el caso de la mujer divorciada, la denuncia dcbo
hacerse al juez () al marido: lo (lue da á comprender que en el caso P)'('­
sente, basta con que se dé cuenta ú los herederos del marido, tratando
de poder comprobar en cualquier tiempo la denuncia. Si la denuncia
se hizo por error de derecho á los herederos más lejanos, no debe P(')'­

judicar n i á la mujer ni al hijo. Si hecha la denuncia, los herederos
quisieran tomar medidas para asegurarse de la realidad del parto, ,')
de que no habrá sustitución, las pedirán al juez del domicilio que ten ia
el fallecido, si la mujer 110 lo cambió, ó al (le esta en caso contrario.

Como se dijo en el arto (j7. las medidas policiales de que habla (·1
Código se entienden á las autorizadas por el Juez. Si los interesados
no han pedido medida alguna. alllllJue hace presumir que reconocen la

legitimidad del nacido, en nada les priva. el derecho para desconocerla,
accionando dentro de los plazos señalados por la ley.

Por las leyes romanas se establecia una presunción en favor de la
verdad de la denuncia: iuterim teuetur partusn. afjnosN:1'(:, et nisi ((ir

uocerit contra ordinem. coerceiu r, iUUJet alimenta ei jws(dal'e. No se
pueden dictar medidas que ataquen el pudor, ni priven de la libertad
que la mujer tiene derecho ú gozar.

El arto l!JH del Código Chileno, fija el término de nO días para lJlI"

la mujer haga la denuncia de su embarazo, como si pudiera ca usur

perjuicio ú los herederos (~l que la haga en cualquier tiempo, siempre
que puedan asegurarse del día del nacimiento y de la realidad d,,1
parto. La denuncia en nada altera las presunciones de los arrs. 2-1() il
243, como algunos han lleg¡tdo á crecrlo.i--Domp. 1. 1, tít. !J, lib. iri.
Dig.1. 17, tít. (j. Parto (;, (Xli). DE CHILE, Y J)'AGn:ssEAl', 1. e .

...YlJffl (Id Di', Vetes Sm's/ield al art, :.!47.-Véase L. t7, Tít. o,Parto (in,'y L. 1,

'rito !J, L. B7, Irig., .Y101'\ r.rticulos desde ell!JO al l!Ii. Cód. de Chile.
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se puede ordenar que otras parteras ó médicos que las llamadas
por la mujer, presencien el parto. Queda el. la prudencia de los
magistrados el acordar las medidas demandadas, con el objeto
de asegurar la efectividad del parto y la fecha cierta en que ha
tenido lugar.

y lo que se establece para el caso de muerte del marido. rig0
igualmente para el divorcio. con la diferencia que entonces
sólo el marido podrá pedir [as diligencias necesarias para ase­
gurarse también de que el parto es ef'ectico, .'Jlut tenido lugar eu
el tiempo necesario para que el hijo deba ser reputado legítimo
(art. 249, 21t parte), sin que los demás herederos puedan mez­
clarse en estas gestiones. Sin embargo, si algllllos tuvieran
derechos resolubles ó sometidos á la condición elel nacimiento.
podrían pedir medidas para asegurarse de la verdad.

Así es que, cuando la mujer redén dicorciada. se a('yel'({

embarazada, debe denunciarlo al juez ó al marido, en el término
de treinta días desde su separación (art. 249, lit parte): pero su

(Art. 249.) Ko solamente en la hipótesis del artículo, sino cuan­
do estuvieren separados de hecho, pendiente el juicio de divorcio, la
mujer deberá hacer la misma denuncia. ¿Per,o qué sucederá si de buena
fe, por ignorancia ó de mala fe no hace la denuncia? Digimos, que <'1
hijo no debe sufrir perjuicio alguno, ni 'I ue las medidas que tome el
marido para asegurarse que el parto es efectivo, le impedirán negar la
legitimidad del hijo, si tuviere prueba del adulterio de la mujer y St' le
hubiere ocultado el parto, ó cuando el hijo naciere fuera de los tér­

minos establecidos por la ley.
Si hubiere separación de hecho, el hijo que naciere, será consid«­

rado como del marido. si este no demuestra la imposibilidad del acceso
CO'll su mujer en los términos del arto 2-:1(; y su comentario.

La falta de denuncia establecerá, no .uua presunción en contra de
la legitimidad, sino meras sospechas, que los jueces tendrán en cuenta
al apreciar los hechos.

Si se ocultó al nutrida el embarazo, como se le privu (le uno de los
medios más efectivos para hacer constar la identidad del recién na­
cido ó la realidad del parto, creemos que por analogía con los casos
del art. 202 se le debe admitir toda clase dC'prueba para desconocer la
legitimidad del hijo.

El arto 1!l1, Cód. de Chile, dice: la mujer }"('ei~n divorciudu, Ú (J//I.,

pendiente el juicio de di rorcio, (!8ffí rrcfurrllll;'~lIf(', separada de 811 II/rr-
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omisión culpable ó inocente no puede perjudicar al que d('b~

nacer.
La denuncia puede hacerse privadamente tratando de qne

se pueda probar que fué hecha, y cuando fuera judicial, debe
hacerla conocer al marido para que pida las medidas que cre­
yere necesarias.

En caso de muerte elel marido, si la mujer hubiere denun­
ciado su embarazo tendrá del'echo á que de los bienes que han de
corresponder al póstumo se le asiqne lo nece.«ario para los g((,';to.~

que se causaren PO)' el parto; y aunque el hijo no nazca vÍI.:o, ó
resulte que la mujer no ha estado embarazada, no estará obligada
tÍ restituir lo que hubiere recibido (art. 248). Esta disposición

rielo, y que se creyera preñada, lo denunciará al marido dentro de los
30 días de la separación (tomado del arto 313, n" 2, del francés), hipó­
tesis que debemos aceptar con cierta prudencia, sólo cuando se demues­
tre de una manera evidente la separación de hecho.

La sentencia de separación establece una presunción de que el hijo
que nace después de los 300 días no es del marido; presunción que
puede ser desvunecida por la prueba contraria: pero durante el juicio
(le divorcio no hay presunción alguna, y la separación de hecho debe
probarse de modo que no deje duda.·-Y éase lo dicho en los arts. 1;7 y
247.-Cons. C()Il. DI': CHI),!':, ar-ts. I!JI, 1!)(;Y 1!l7.

La denuncia puede hacerse á voluntad, l, ante el juez que conozca
del divorcio ó al marido, á diferencia del Cód. Chileno <!ue autoriza ;',
hacerla á los parientes del marido, cuando no pudiera hacerlo á esto.
En cuanto ~l las medidas que puede dictar el juez ú so licitud del iuu­

rido, quedan librados al prudente arbitrio ele aquel,

(Art. 248./ Opinamos en la nota 47 de la Insr ituta, siguiendll
al C(íeligo de Chile, <pIe los bienes asignados para gastos del parto de­
hían devolverse en caso de mala fe de la mujer, (') cuando el hij»
resultare ilegítimo. Creíamos entonces que 110 se debía l'omentur
la mala fe: y un pi-iuci pio de justicia 1l0S incl inu hn ¡'t sostene-r

«sta opiuióu: IWI'I1 ha biéndoso tomado el artículo casi al pie <le la letra
de 1!I!' <1<'1 (Y,,1.Chileno. suprimiendo (~.I'JJI·(~.'j(Ulumtl· la cláusu ln <1'1t'
tra« d ich« C(')digo, 11e<¡IW no Sel'¡'l restituido lo reci lrid» 1'01' la 1I111j<'l'.

Nota dd ¡J¡-. Vele; Sarslielrl al art . 2·J!).-V{~n~e L. 17, Tit. u, !'nrt.li" y
L. l. rn. !I, Lih. 7, Dig. ylos artículos clesd4! (~I !!JO all!'7, (.'t')d. de Chile.
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se explicaba en aquellos tiempos en que la mujer no era here­
dera forzosa de su marido, y en que se le acordaban corno un
favor todos estos gastos que quedaban á cargo de la sucesión.

Ahora puede considerarse como un vestigio de las antiguas
leyes, y aunque no tiene razón de existir, debe ser aplicada.

~ 105. CASO EN QFE LA LEGITIMIDAD Pl'EDE CO~TESTARSE

Se dijo que el padre era el único que tenía derecho para con­
testar la legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio;
que durante su vida sólo él podía intentar la acción de descono­
cimiento, dentro de los sesenta días contados desde que tuvo
conocimiento del parto; que los herederos podían reclamarla,
cuando él hubiera entablado la demanda en el caso del arto 25S;
ahora debemos decir, que la legitimidad del hijo puede ser con-

á menos de probarse qlW ha procedido de mala le, pretendiéndos« fml­

barazada ó que el h{jo es 1t'gUimo, no nos creemos autorizados ú insis­
tir en aquella opinión, Cuando el legislador, al tomar la disposición de
un Código. suprime una parte de ella, pueden ocurrir dos hipótesis:
1°, que la supresión se haga impensadamente ó por error, lo que resul­
tará de lo incompleto del sentido, ó de las consecuencias contrarias
tille se saquen; 2°, que la supresión se haga deliberadamente, lo que se
supondrá cuando la disposición no necesita ser completada. Así. cuan­
do la ley dice, que la mujer no devolverá lo que se le hubiere asigna­
do para gastos, aunque el hijo no nazca vivo ó resulte que la mujer
no estuvo embarazada, debemos aplicar sus palabras, sin hacer distin­
ción. Cuando el hijo naciere vivo y resultare que no es legítimo, por
que ha ~renido fuera de los plazos determinados, deberá devolver lo
recibido, si de mala fe alegó el embarazo: pero no existiendo este no
deberá devolver, porque se encuentra dentro de la excepción. Sobre
todo, son cuestiones de poca importancia.

No creemos como algunos, que ('1hijo nacido después de la muerte
del marido y en las condiciones del arto 247 pueda resultar adulterino,
pue:'o\: es legítimo si nace dentro de los plazos. é ilegítimo si f'uera de
ellos, ó el matrimonio se anulare (nrt. 2;>7del Cód. y H(i ley de l\Iatr.
Civ.),

su« del D". J'ele:; Sm's/iel¡[ al 1/j"1.:U8.-L. 1, 'rit, ~), Lib. 37, Djg.-C(·Jd. de

Chile, nrt, lUO.
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testada PO)' no haber habido matrimonio entre «u padre y madre,
ó por ser nulo, ó haberse anulado el matrimonio, ópor no se)'con­
cebido el hijo durante el matrimonio (art. 257).

(Arto 257 o) No se debe confundir la acción que nace de este ar­
tículo con la concedida por el arto 2Gl, que se refiere á la reclamación
de estado fundada en un delito, que es perpetua y 110 está sujeta ú

término alguno: ni con la del arto 258, que es personal al marido y que
nadie puede intentarla y debe deducirse dentro de los GO días en que
tuvo conocimiento del parto, mientras que la concedida por el presen­
te se puede entablar á los dos meses desde que el hijo haya entrado
en posesión de los bienes dejados por el que se cree su padre. Cuando
no ha existido matrimonio entre el padre y la madre, la reclamación
puede hacerse aun durante la vida del marido por los que tengan
un interés actual á los bienes, si la mujer <> el hijo pretendiesen
ejercer derechos inherentes á ese estado: lo que sucedería si un hom­
bre y una mujer se presentasen en la sociedad como casados, inscri­
hiendo sus hijos como legítimos, y estos pretendiesen ejercer los dere­
chos inherentes á ese estado, cj los padres quisieran tomar los bienes
dejados para el caso en que alguno de ellos se casare.

La acción en este caso se refiere á la posesión de los bienes y está
sujeta á la entrada en posesión de ellos; mientras no los pretendan, los
herederos del marido no pueden intentar desconocimiento de la legi­
timidad.

Cuando el matrimonio fuese nulo, téngase presente que la acción
de nulidad no puede deducirse sino durante la vida de los esposos
(art, W;, matr. civ.), lo qne 110 implica la prohibición de deducirla contra
los hijos, que se atribuyeren derechos pecuniarios relativos á ese esta­
do, podrían deducirla los herederos; p. e.: los hijos de un matrimonio
entre hermanos, cuando hubo mala fe por ambos y quisieran tomar
parte en la sucesión de sus abuelos, pueden ser rechazados, alegando
la nulidad del matr-imonio y demostrando la verdad de los hechos.

Cuando el matrimonio se anulare y ambos cónyuges hubieran
estado ele mala fe, es decir, que el matrimonio 110 fuera putativo,
podrá alegarse la nulidad, y Lastará entonces exhibir la sentencia
que así lo declare, quedando colocados los hijos en la clase en que de­
ben figurar,

Podrán igualmente los herederos alegar la nnlidad por no ser conce­
bido el hijo durante el matrimonio. Se ha tomado este artículo de Frni­
tas 14AO, n" 4, cuando nuestro 25B, comprende y legisla de una manera.
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Cuando no hubiere matrimonio y el hijo usurpare el título
de legítimo, cualquiera de los parientes del marido en grado su­
cesible, podrá reclamar los bienes que á título (le heredero de su
padre poseyere, y para esto no necesitará entablar la acción
dentro de los dos meses del arto 258, porque los bienes sólo po­
drán ser adquiridos por prescripción, desde que es un extraño.

El hijo puede no ser concebido durante el matrimonio. como
en el caso de la In parte del arto 258; pero como nace dentro del
matrimonio, sólo el marido podrá desconocerlo, el, menos df' en­
contrarse en la hipótesis del arto 253.

Cuando el matrimonio fuere nulo ó se hubiere anulado. los
herederos tendrán derecho para desconocer al hijo en «aso de
mala fe de ambos cónyuges, y entonces deberán deducir la ac­
ción dentro de los dos mE'Sf'S de la entrada ('B posesión de los
bienes COl! arreglo al arto 258.

diferente, parte de la misma hipótesis, IIlle se tomó de Aubry y Rau,
~ 545, letras a, by e; allí es un derecho exclusivo del marido, mientras
que en este puede ser ejercido por los herederos; para conciliar ambas
disposiciones debemos considerar la del arto 253. como una excepción
del principio consignado en el presente artículo. Estando legislado el
caso del hijo concebido fuera de matrimonio y nacido dentro de él,
arto 253, tenemos que referir el presente artículo al hijo concebido des­
pués de disuelto el matrimonio, arts. 2i)() y 2;>1.-Anmy y RAt", ~ 54;),
letras a, b, (', Y FUEITAS, art. 14RO.-Comp. urts. 117, 21i2, 2n3 y 40l!),
nO 2.



TíTULO III

DE LA PATRIA POTESTAD

106.- -DE LO (~eE sz EXTIEXDE POR PATRIA POTESTAD

La patria potestad es el conjunto de lo.'i derechos que las le.lJe.'i
conceden ti los padres desde la concepción de los hijo» legítimos,
en las persf)lUt.'i .lJ bienes de dichos hijos, mientras sean menores de
edad y no estén emancipados (art. 264). Y aunque parezcan con-

(Art. 264.) Se ha discutido extensamente entre algunos profeso­
res argentinos, sobre si la definición contenida en este artículo, com­
prende igualmente á los hijos naturales: creo de poca importancia seme­
jante discusión en presencia del arto 328~ que expresamente concede al
padre y á la madre los mismos derechos y autoridad sobre sus hijos
naturales, que sobre los legítimos. Se dice, para sostener la teoría con­
traria, que la ley habla de los hijos legítimos: que la patria potestad
comienza desde la concepción; que la facultad concedida es la de go­
bernar la persona y bienes, y como consecuencia, que un hijo natural
sometido ¡'l la patria potestad de sus padres, tendría patria potestad
sobre el hijo natural reconocido; que la madre natural, aun después de
casada, couservru-íu patria potestad sobre los hijos naturales tenidos
antes del matrimonio. Creo que tanto estos principios, como las conse­
cuencias, son errúneas. Es cierto que la ley habla de los hijos legíti­
mos al definir la patria potestad, sin perjuicio de decir más adelante,
(lue los padres tienen la misma autoridad sobre los hijos naturales, lo
(lue da á entender de una manera (Iue no deja duda, que vienen ú estar
comprendidos en la definición, desde que los equipara y los pone en la
misma categoría: no es de buena lógica apoyarse en una palabra para
rechazar una dixposicióu expresa como la del art, 32H, que quedaría sin
sentido. Si la patria potestad comienza desde la (~01W(!]Jf'i/J1l para los
hijos legítimos y en general no principia para los naturales, sino desde
el nacimiento y reconocimiento, esto nada induce para negarla, porque
en la misma condición se encuentran los legitimados, sobre los cuales
nadie puede atreverse ú negarles patria potestad. Sobre todo, hay hi­
jos naturales que se pueden reconocer antes elel nacimiento, en cuyo
caso vendrían á encontrarse en las mismas condiciones que aquellos. Si
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diciones esenciales, la legitimidad y la administración ele los
bienes, no lo son en realidad, porque la patria potestad existe
aun sin ninguna de ellas.

la patria potestad comprende el gobierno de la penwlla y bienes, y sólo

se concede autoridad sobre la persona de los hijos naturales, sin que
tengan la administración de aquellos, no quiere decir que no haya
verdadera patria potestad, porque nadie la negar¡'} á los padres insol­
ventes (art. 3(3) cuando son privados de la administración, n i menos
se sostendrá que esa potestad se disminuye por el hecho de no tener
bienes los hijos, como generalmente sucede. Son raros los casos en (I'le

un menor de edad haya adquirido bienes por donación ó herencia, y
en la generalidad los padres no ejercen más autoridad que sobre la
persona. No se puede atacar una disposición expresa con la falta d«
detalles sin importa licia alguna, como sería la ndministrnción de los
bienes, y tan cierto es que los bienes no son sino un detalle, que la de­
finición misma atribuye patria potestad desde la OJ1ll.;f'pdrJu, sin espe­
rar el nacimiento. En cuanto á las consecuencias, son tan forzadas qlV~

casi no deberían tomarse en consideración. En efecto, de que el padre
tenga potestad sobre su hijo natural mellar, no se deduce que cuando
este usa de un derecho personal al reconocer un hijo natural, haya de
tener al nieto bajo su potestad; porque el mero reconocimiento no lo eman­
cipa, y sólo el menor emancipado puede tener patria potestad sobre sus
hijos; lo mismo sucede respecto de la madre, una vez casada pierde la pa­
tria potestad, no sólo sobre los hijos naturales, sino sobre los legítimos,
porque no se concibe potestad bajo potestad. Si la ley sólo hablade un se­
gundo mutrimonio, es porque ha debido suponer el hechonormalde la mu­
jer con hijos de un prime}' matrimonio: pero sin querer excluir por esto ¡í
la que los hubiera tenido sin casarse'. Que los padres no tienen el de­
ber de alimentar á sus hijos naturales sino hasta los 18 años, y Fuera
de esta edad, sólo cuando estuvieran imposibilitados, cuando la patria
potestad impone otros deberes; de donde se podría sacar la consecuen­
cia que esta concluye á los 18 años, La consecuencia no sería esa, sino
que la patria potestad sobre los hijos naturales es más restringida y:
por consiguiente, deben ser menos las obligaciones de los padres: pero
no es el mayor () menor poder que tengan sobre sus hijos lo que la
constituyo, sino la facultad de dirigir la persona. Pero, volvemos ú

repetir, la cuestión no tiene interés. El hecho es que los padres natu­
rales, tienen la misma autoridad sobre los hijos nnturales, que sobre los
legítimos, con las restricciones que son consiguientes ú la diferencia de
estado.
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En efecto; el poder que la ley concede á los padres sobre
sus hijos es con el objeto de criarlos, educarlos y formar hom­
bres útiles ,í la sociedad, y esta necesidad existe no sólo para

La definición es tomada de Goyena, que trae una más extensa
El conju uto de los derechos que la .., l('!fes conceden á los padres:

ese conjunto lo forman las diversas disposiciones del mismo código, y
se podría criticar la falta de la palabras dcbere« como complemento de
derechos; pero queda sobre entendida y así debemos aceptarlo ; esos
derechos pueden ser más ó menos extensos, sin que por esto se cambie
la patria potestad, que es la expresión que los condensa y comprende.

Desde la couccpciún de lo» "(jos leqitimo«, lo que no excluye á 10H

que fueron concebidos antes del matrimonio y nacieron dentro de él,
ni á los naturales; FHEITA~, arto 1ñO!J, dice: «desde la concepción de
los hijos legítimos comienzan los derechos y obligaciones entre ellos y
sus padres en cuanto á sus personas y á sus bienes;» la expresión de
hijos legítimos se ha tomado como el tipo de un estado de familia qtW
se regla expresamente en este título, sin perjuicio de comprenderlo en
el título de los hijos naturales, como lo hace en el arto 32R

En las jH:rsouas y bienes de sus liijo«, expresión que comprende los
casos excepcionales en (1l1e éstos tengan bienes, Hin que He considere
disminuida la autoridad porCJue no los tuvleren.c--Comp. 131, 177,327
Y 32R

Xo emancipados; porflue el matrimonio concede sobre la mujer una
potestad que es excluyente de cualquier otra; lo que viene á confir­
mar la opinión manifestada en el arto 131: jamás el marido puede estar
bajo una potestad extraña, á menos de incapacidad mental, en cuyo
caso sería la mujer la curadora, y por una excepción podría serlo un
extraño. La patria potestad se toma en una acepción extensa y abraza
todos los derechos que corresponden al padre ó madre sobre la persona
de sus hijos (art. 2fJ6) y en un sentido menos extenso comprende los
derechos que se extinguen con la mayor edad (¡ la emancipación, arto 264.

Sota del Dr. Veles S(O'sfield al art, 2G4. - Proyecto de Goyena, Tlt. 7­
LL. 1 Y 3, Tlt, 17, Parto .1·, L. 3, ru, 20. Parto ~ y 1H, Tit. H, Parto ,J••

Fallos de la Cdin, de Apel, de ll! Cl!jJ.-Aplicacilrn del art, 264. - El usu­
fructo que la ley concede al padre sobre los bienes de los hijos se rijo pI,r
las reglas de In. patria potestad, y no por las del usufructo ccmún.i--Tur. Civ,
1, Jor;. Sér. i-,

La madre reconocida como tal. sólo pierde la patria potestad sobre sus hijos,
previa demnnda en forma y sentencia judicial.s--Tur. Civ., IV, ;¡1O, Sér. ~•.
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el hijo legítimo, sino para el natural reconocido, tenga ó no
bienes. Es una consecuencia de este poder, la administración
de los bienes, y una compensación ó un medio de cumplir mejor
esos fines, el usufructo que concede ellos padres legítimos en los
bienes de los hijos menores que están bajo su poder.

La patria potestad puede existir sin la administración de los
bienes y aun sin el usufructo, como sucede en los casos en que
les hubieren dejado bienes á los hijos con esa expresa condi­
ción.

Si bien es cierto que una definición para ser buena. debe
tener en sí todos los elementos de la cosa definitiva, también lo
es, que no se puede circunscribir una institución jurIdica el los
estrechos límites de una definición. Así, allll<lue la. patria po­
testad abrace la persona y bienes de los hijos, esta no se altera
por que uo existan bienes, como sucede generalmente, ó porque
los padres no tengan la administración, que más bien es una
carga, que tiene su compensación en el usufructo,

Podemos, pues, enseñar, que los derechos esenciales «onfe­
ridos por la patria potestad, son los que corresponden sobre la
persona ele los hijos, y que los otros, como la administración ó el
usufructo son accidentales. que pueden ó no existir, sin per­
judicarlos.

l07.-0DLIGACIONES y DERECHOS DE LOS PADHES UESPE('TO DE

LA l'EUSO~A DE Sl"S HI./OS

Los padres ejercen la patria potestad sobre sus hijos desde
la concepción, lo que prueba que no es una condición esencial
el nacimiento; que basta la existencia elel hijo para que la pro­
tección pueda ejercerse, no sólo en los casos ou que hubieren
de recibir bienes por donacion ó herencia, sino con relación á
la existencia misma del no nacido, «uaudo fuere objeto de un
elelito.

La patria potestad comienza en su plenitud por elnacimien­
to; así, los hijos meuore» de edad e.·;fdnbajo l« autoridad ,lj poder
de su» padre». Tienen estos obli!l((elón y derecho de criar d su»
hijos, ldegil' la jJl'oj'esión que han de tener, all nreniarlo» ,lj educar-
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Los conforme tí «u condicián y!'ortuna, no ...ólo con lo... bienes de
ello ...ó de la madre, ...ino con lo,';",u.lJos propio...(art. 265).

(Art. 265.) La autoridad paterna es ejercida por el padre y lama­
dre; por eso dice la ley, que los hijos menores están bajo el pode1' d«
sus padres, y por esa razón, muerto el padre, esa autoridad es ejercida
por la madre; pero como el padre es el jefe de la familia y la única
autoridad, su poder marital abraza cualquier otro poder, y durante el
matrimonio él ejerce exclusivamente' esta autoridad, que. solamente
puede ser aminorada por los consejos, ruegos y observaciones de la
mujer, que llega á hacer prevalecer muchas veces sus designios, mer­
ced al ascendiente natural que su carácter suave y el cariño por su
marido y sus hijos le dan en la familia: ella modifica, suaviza y mode­
la el sentimiento de sus hijos, y tan grande es la influencia que ejerce
en la familia, que son muy pocos los que en la vida común é íntima
pueden resistirla. Así, la autoridad que lleva consigo la patria po­
testad no se puede transmitir, es personalisima, ni puede ser ob­
jeto de contrato: pero como viene de la ley que la confiere, está
en su mano el extenderla ó retringirla, sin que nadie pueda adquirir
un derecho determinado, para detenerla dentro de ciertos límites: por
eso las leyes nuevas tienen inmediata aplicación á su respecto.

La patria potestad es deorden público.y cualquier cláusula puesta en
las convenciones matrimoniales para restringirla ó extenderla sería de
ningún valor: así, los arreglos que se hacen entre los esposos de diver­
sa religión, para que los hijos sean criados en la de uno de los cónyu­
ges, no tendrán más valor qne la que el padre quiera darle.-DF.~IO­

i.onuic, Y, 2!)i).

Cuando el padre se eucuentrara imposibilitado de ejercer la patria
potestad, como en Jos casos de demencia, ausencia, etc., entonces la
madre debe ejercerla; pero como sucede muchas veces que el marido, sin
declaración judicial, es llevado á una casa de dementes, ¿quién ejerce la
patria potestad entonces? ¿Puede la mujer contratar y obligar los bie­
nes del matrimonio, sin que haya sido nombrada curadora? No me
atrevería ú sostener semejante proposición; creo sí, que provisoria­
mente puede ejercer esas f'ecultades, y aun ejecutar válidamente 10H

contratos hechos por el marido; pero no realizarlos por propia auto­
ridad.

La obligación de criar y educar á IOR hijos, implica el derecho de
tenerlos en su poder y colocarlos donde lo crea conveniente, de elegir
la religión y profesión que deben tener ¿esta autoridad admite con­
trol? Pensamos que los jueces, ú reclamación de los mismos menores
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En los casos de resistencia de los hijos adultos á seguir el
oficio ó la profesión que los padres quisieran darles, coutra su
inclinación que los llevara á'elegir otra, los jueces no pueden
intervenir á solicitud de los menores, ni limitar esa facultad;
porqne el objeto de la ley al conferirles la patria potestad es
buscar el desarrollo físico é intelectual del menor, haciéndolo
útil para la sociedad en que vive al presente, ó de aquella de que
debe formar parte en el porvenir, y de esa misión está encar­
gado el padre.

asisticlos del Ministerio Pupilar, pueden limitar esa Facultad con m-i-o­

glo al texto de la ley, que manda se dé educaci/m á 10:-:hijos conforme
á la eondici/n: !J [ortu.ua d(~ los jJm[J'().'I. Un padre con fortuna y con
una posición social distinguida, no puede condenar á sus hijos á des­
empeñar oficios, quc no estén en relación con su clase.

Cuando el padre por cualquier circunstancia no tuviera \')S medios
para aliméntar y educar á sus hijos, y la madre tuviera bieue.. propios
cuya renta no alcanzara para estas necesidades. si fuera menor de
edad, puede ser autorizado por el juez para vender los bienes necesa­
rios.-Comp. CÚD. FH"\~c(.:S, nrts. 2()~ y ~72. Govtcx», ur:.s. 141 y
I·H;. FlmlTAs, arts. 1;>2!l y Ii)i)().•-\nmY y R.U", ~ ;>4!) y ;):)!).-COIllJl

mts. 2(j(j, ~~(), ~(j7, 42H. 127;>, n ? 1, 1~1l() yH-lHIl.

El padre, y en su defecto la madre, tienen el derecho y el deber de
enseñar á sus hijos los principios de una religión 6 de la moral: de to­
mar conocimiento de su correspondencia, y aun de prohibirla en los
casos que juzguen conveniente,

Sofrt tll'l t», I·/'ll).~ SlIr.\'/'iI'/d ol «rt , 2o;i.-L. 1. Tit. 1\1, Part, jn-L. !J,

Tít. :!. Lib. 10, Xov, Rec,-La It'Y Roiuaun der-in: .v-t,«¡ (','!lt( ]11'/(111 ¡'l'Iif/ i ll

/(1 jJlI/'l"lfilms I'f JJI/fria! j/lII'I'I/III1I/·." LL. .J Y ii. 'í'It, B, Lib. ::!-l. Dig. Y -1,Til.::!,
Lib. ::!7. idvm , y W, Tit, 10, Lib. ai, ideiu-i-Código Fra\ll'l~s, art. ::!oa, y los dt,­
más Códigos modoruos-c-Zach.uia-, *IBI, Y V:l.~'W L. 7, 'l'it. ::!, Part. W y J;J y
Tít, i.l'art.li",

Fallos de lit S. C. S.-.[jllit.·/!I~i(jlt ¡{/'l «rt, ;!(j.i. - Lt patria potvstnd '[U"

r-orrvspoudu al p:llh'll compreudr-. I.t obligncióu y l'1 den,,'hu de criar y duig ir la
"titwal'it'I,1 de sus h.jos, y 110 pu ..I1.~ suspouder-«- l'stl' dvrevho S;lI motivos
It'gnh-s .Y ovideutcs, X rv, ::!I:!,

Fallos (lt~ lit CIÍII/. ¡{I~ .ljJe/. de lit CUjl.-.[plicuciúlt itet art, :!(j,i.-Las I'\\I'S­

tiU.H'S sobre pérdidn 1) restrir-ció.¡ d« la putrin potvstad, lIU puvdvn spr dvduci­
d"s por «xtrnño« 1[\\1' rechuueu h tutd:t.-Jul', Civ., X, ill, S('r. ·tn

•

Los p \(1I'l'S p.\I"\ l'st.lr 1'11 juicio por sus hijos nu-uorvs, \10 lIPl,..sitau avompn­

ñnr los dO('UIIII'lItuS 1'11 '1\\1' conste su ,'al':\.'t"l'.-JUi', Civ .. 1, :17s. S{·l'. :!".
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En algunos casos la patria potestad se encuentra limitarla:
aSÍ, 108 padres no pueden hacer contratos de locación de los serci­
cio« de sus hijos adultos, ó para que aprendan algún oficio sin
asentimiento de ellos (art. 280), porqne se encuentran en una
edad en que tienen discernimiento, y es necesario consultarlos.
para no hacer inútil el esfuerzo qne debe conducirlos al fin
deseado.

(Art. 280.) La ley ha tratado de favorecer al menor adulto, d('­
fendiéndolo contra el deseo de lucro de sus padres, que después de
hacerle aprender una profesión ú oficio: quisieran impedirle su ejerci­
cio libre, locando sus servicios. La locación de servicio de los meno­
res adultos, como lleva consigo el servicio personal del menor, debe>
consultarse su voluntad, á diferencia de la representación en los de­
más contratos: en que para nada interviene. ¿Cómo podría forzársele
á prestar un servicio, que el meno)' se niega á ejecutar? Sería necesa­
rio llegar á la vi~lencia personal, y aunque los niños deban ser obli­
gados, por medio de correcciones moderadas á ejecutar lo que sus pa­
dres les ordenan, no siendo posible el ejercicio de la patria potestad
de otra manera, cuando se trata de hacerles prestar servicios fuera de
la casa paterna, es necesario consultar su voluntad, sobre todo, cuando
el padre obtiene un lucro cualquiera con esos servicios.

Xo se debe confundir, como lo hacen algunos, la locación de servi­
cios del hijo, con cualquier otro contrato que los padres pueden hacer
para que aprendan una profesión ú oficio, porque entonces pueden ser
obligados á ejecutarlos, pues no hay más interés que el de los hijos, y
se considera como una proyección ele la educación que los padres es­
tán obligados á darles, y en que no pudiendo hacerlo personalmente,
la confían á otro. -Comp. FUEITAS, arto 1¡j20, n" 2, y nuestros arts, 330,
412 Y 1043.

Cuando los padres, contra la prohibición de la ley, hicieran contra­
tos de locación ele los servicios de sus hijos sin consultarlos, estos
pueden negarse á cumplirlos resistiéndose {l la ejecución, y en caso de
ser compelidos por la fuerza, pueden ocurrir á la justicia en demanda
de protección.

Si los padres han ofrecido (lue los hijos aceptarían el servicio, de­
ben los daños y perjuicios como en el caso del que ofrece el hecho de
un tercero garantiendo su ejecución: si por el contrario, se han limi­
tado á hacer el contrato, no tienen responsabilidad, porque ambos
contratantes saben, I¡ue los hijos deben ser consultados.
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Al lado de estas limitaciones necesarias al poder paterno: se
encuentran las que la ley ha conferido á los padres, así, los hijo.'}
no pueden dejar la casa paterna, ó aquella en que su ...padre...1(J.<;
han colocado, ni enrolarse en el «ercicio militen' (en los cuerpos
de línea, se entiende), ni entrar en comuuidade« religiosas, ni obll­
gm' su» personas de otra manera, ni ejercer oficio, prof'eslán ó

industria separada, sin licencia ó autorizacion de su» padre«
(art. 275), y en qne estos pueden ocurrir el la autoridad para

(Art. 275.) Pueden dejar la casa paterna por razones especiales,
cuando no fuere posible esperar la autorización, sin peligro para la
salud, y se reputan autorizados para tomar prestado lo absolutamente
necesario, á fin de salvar del peligro: como si la casa donde estuvieron
colocados fuese invadida por una enfermedad contagiosa () cosa seme­
jante.

La ley de enrolamiento obliga ú los que tienen lH años ú enrclarse
en la guardia. nacional.

Necesitan el consentimiento de sus padres para ejercer una profe­
sión ó industria separada, y si creemos que en algunos casos, muy ra­
ros, pueden los jueces intervenir para hacer cesar la excesiva autori­
dad de los padres respecto ú la profesión que deban seguir los hijos
(art, 2(ji) y su com.) sólo será con el objeto de que ella sea limitada ú

la cláusula de que debe ser conforme á 8U condicion y !()/'tUU((J' jamús
IJara que puedan contrariar la voluntad de los padres en la elección de
la profesión. como algunos han pensado.

Se ha creído que esta autoridad extraña podría ser ejercida por los
jueces, contrariando la voluntad paterna, porque en ciertos y deter­
minados casos estos pueden privurIes de la patria potestad, sin COIll­

prender que una cosa es el castigo por la falta de cumplimiento de dehe­
res y otra intervenir en el interior de la familia. Xo creo que:;e pueda
sostener con una disposición del Código, ni con razonamientos de peso.
lajnti-omisión del juez en el gobierno de la familia: porque no es ar­
gumento aquel, de que quien puede lo más, puede con más razón l»
menos, pues es sabido que el autorizado para vender, que es lo mús,
no puede hipotecar. que es lo menos.-Comp. Con. FIL\XCI~S, arto :-3';-1.
GOYEXA, arto 14:) ..FUEITAS, art, l:)lH, n" 1. CÚD. Fu IBl"lW <1, arto l!l~.

Not« del Dr. J·de.;; Sm's/il'ld al art . 2i.J.-Cód. de Friburgo, art. W:!-En
cuanto al enrolamiento militar, en contra: el Codo Fraileé", arto :ti-1-Cód. Sardo,
arto 21:!-y L. 4, § 11, Dig. VI.' re lIlil iin 1"1.'. La razón especial de esta leY puede
verse en Leclerc, Droit Romain, J, 4-11.
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hacerse respetar en sus derechos, ó para. anular las obligacio­
nes que hubieren contraído.

Si los hijo» oejasen la casa paterna, ú aquella en que ..su» pa­
dre .., los hubiesen pue .»to, sea que ello.., se ha.lJan sustraído á s"
obediencia, ó que otro." los detengan, los padres pueden exigir que
las autoridades públicas les pre .sien toda la asistencia que sea
necesaria para hacerlo.., entrar bajo su autoridad (art. 276, la
parte), Cualquiera que sea la autoridad á la que ocurrieren
debe prestarles asistencia, siempre que esté justificado sumaria­
mente el hecho.

Los pudres, sin iuterceucián alguna de su» hijo» menores, pue­
den estar en Juicio por ellos como actores ó demandado.." ,IJ d noJU­
bre de elles celebrar cualquier contrato en lo.., limites de su tulmi-

I,Art. 276.) Como una facultad necesaria para llenar los objetos
de la educación que la ley confía á los padres, los hijos no deben dejar
la casa paterna, ni aquella en que fueran colocados, á menos de causas
graves, como Se' dijo en el arto 275. Cuando la abandonasen y hubiere
urgencia en hacerlos "oh-el', pueden ocurrir á la autoridad policial
para restituirlos al hogar: pero si alguien reclamare derechos sobre
ellos, debe excusarse la policía dejando á la acción de los tribunales la
decisión de la controver-sia: porque la acción de aquella sólo debe ejer­
cersc, mientras no hubiere derechos encontrados haciendo respetar {t

los padres. F'reitas, 101H, n" 1, inc. 2, indica este deber á la policía,
porque no sería posible oeurrir ú cada momento á los tribunales, para
hac-er "oh-el' á la casa paterna á un niño que la ha abandonado <Í ha
huído de un eol~gio donde su familia lo colocó. Así es que la expre­
si(;n d,,: }JIINltm e.riqir que las autoridade« }Jlíb/-i(·a..,It:sp¡,(·:;t(·/1 toda a..,i:;­
tencin , cstú perfectmnente elegida: pOl'(JlIC comprende según los casos,
{, ln polic~ía y ... los tri lnmales.

Cuando los hijos fueren detenidos indebidamente en cna.lquicr 111­

~al'. seducidos <'> el objeto de cualquier acto ilícito ()criminal, los llH­
dr(':-; pueden intentar las acciones lIU(~ les competa, inclcpendiento dc'
la voluutad d(~ aquellos, ucusando Ú los que los retuvieren.

La IClgislaei(;n francesa exijo uun orden del Presideuro rlol Tl'ibll­
nal, para (l11C los agentes de la fuerza pú hlica presten Sil auxilio á los
padres, .v (~I'eo (1110 nuestra c1ispo:-;iei("Jl cnusu ltu mejor la celeridud y
respeto (¡ue se debe guardar en c~stos (:asos.- Comp. I"HEIT.\S, 1. c. Y
nuestros arts. ~7¡\ 27H Y ;nH.
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nlstraciim (art. 274), así como pueden acusar criminalmente á

los seductores ó corruptores de sus hijo ..., y tí las personas que los
retuoieren (art. 276, 21\, parte) en caso de abandono de la casa
paterna ó de aquella en que los colocaron; pero alIado de estas
facultades, se debe colocar la responsabilidad en que incurren,
y los padres responden por los daJ10.<; que causen su ...hijos menor-..,
de diez años, que habiten con ellos (art. 273), por que no tienen
discernimiento ni libertad.

(Art.274.) Este artículo f'né reformado en el sentido de la obser­
vación que hacíamos en la nota ;JO de la Instituta, viniendo á d esu­
parecer la inconsecuencia que notamos: de la mayor autoridad qUE' se

daba al tutor respecto del padre mismo. Cambiando la palabrailllpúlH'I'('s
por la de menores, los padres vienen ú quedar como los tutores.

Los hijos no deben tener intervención alguna en los asuntos judi­
ciales, á menos que fueran de aquellos en que, lt pesar de su menor
edad, la ley los autoriza ú obrar con entera libertad. como cuando reco­
nocen hijos naturales, p. e., en que siendo adultos, pueden hacerlo sin
intervención alguna, arto 28(i; pero cuando fueran demandados cri­
minalmente, aunque los hijos puedan defenderse con un tutor especial,
no pueden privar á los padres qne ejerzan este derecho, en cuyo ('aso
el menor no debe intervenir.

Los padres podrán deducir como actores, demanda criminal ú nom­
bre de sus hijos sin darles intervención. Pero ¿qué sucederá cuando

el menor adulto quisiera interponer una demanda criminal y el padre
se negara? La ley no autoriza al menor para estar en juicio sin la
autorización paterna, sino cuando fuera demandado criminalmente:
á eso se reduce su derecho, dejando al cuidado de los padres las
ofensas que se hicieron á sus hijos: pero debemos hacer una d is­
tinción; cuando se trate de hechos criminosos que interesen al orden

social, entonces el Miuisterio Público puede intervenir, aun ¡'t l)('sar
del silencio de los padres, ¡'t menos que fueran delitos contra la honr-s­
tidud en que, por temor al escándalo, la vergüenza ó la deshonra pueden
oponerse. Los padres, en los límites de su administración. pueden hacer
cualquier contrato á nombre de sus hijos menores: pero cuando :-;(:' 1'(:'­

fiero á servicios personales, si fueren adultos, necesitan del cousr-nt i­
miento de los hijos, arto 2HO, quienes podrán «ponerse si tuvieren ra­

zones para e])o.-Comp. arts..... 11, l',q;>, IHU7, n'' 7. Comp. (~()rJo::\"\,

art. 14(;. FHEITAS, arto ];>1!1.

(Art.273.') Nuestro Código se ha separado del CÚDo DE CHILE,
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La patria potestad no se comprendería sin la facultad de
corregir á los hijos, porque al lado del poder protector, debe
estar la pena corno una sanción necesaria, y por consiguiente,
los padres tienen la facultad de correqir 6 hacer correqir model'a~

mente tÍ su» hijos; y con la intercencián del juez, hacerlo» detener
en un establecimiento correccional por el término de un mes
(art. 278, ta parte); pero como las correcciones pueden pasar

arto 23W, y de FREITAS, arto 1529, n'' 3, que señalan la edad de siete
años, así como del CÓD. FHA:\C~~S, arto 1384, que comprende bajo la
palabra de 1í1e1W1' á todos los que no sean mayores de edad, y creemos
(iue el término adoptado de diez años, consulta mejor el desarrollo del
niño.

Xo debe confundirse, como lo hacen algunos, el daño causado por
hechos involuntarios de que habla el arto !J07, en que sólo se responde
cuando el qu~ lo ejecutó se enriqueció con él; con los ejecutados por
los menorés de 10 años, que habitasen con sus padres, en caso de negli­
gencia: en esta hipótesis los padres deben abonar el perjuicio (lile
causaren sus hijos, aunque no se hubieren enriquecido. Si bien es cier­
to que se reputan hechos sin discernimiento, los actos lícitos ejecuta­
dos por menores impúberes, eso nada tiene que ver con los padres ()
tutores (1ue responden por los perjuicios, cuando les fué posible evitar­
los, arto !)OH. Yéase, Com. al arto !J07. Y 'se comprenden en la expresión

de hijos, 110 sólo á los legítimos, sino 11 los naturales.Jncestuosos ó adul­
terinos. siempre que habitasen con los padres y los reconocieran como
tales. Los padres que viven en perpetua falta, insultando á la sociedad,
no pueden ser de mejor condición que los que la honran y respetan.
Desde (lile los menores vivan con ellos y no tengan otro guardador,
deben responder del daño cauaado.c-Comp. Cón, FHA:\d:s, 1. c. Cón.
DE CHILE, 1.e. y FHEITAS, 1. C. y nuestros arts. 4~3, 90?, flOR, !)21,

1114 Ú 11Hi.

(Art. 278.) Las correccioues moderadas tienen por límite extre­
mo, la excesiva dureza del arto 30!}, en que los jueces pueden privar dn
la patria potestad á los padres. Son cuestiones de hecho, que se apl"()­
ciarán según los casos y circunstancias.

Nuestro Código, siguiendo ú Goyena, arto J47, se ha separado del
Francés, urt, ~7(¡, que señala hasta la edad de f() años para que 10:-;

hijos puedan ser detenidos en un establecimiento correccional por 1111

mes, con s()lo solicitarlo de lu autoridad; .Y ha dejado en la incerti-
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de ciertos límites, la autoridad Iocal debe reprimir la» que !'ue­
ren ercesica... (art. 278, ~a parte) llegando hasta privarles dn

dum lu:e la autoridad (lile puede ordr-nu r la .lcteución v la munern como

dehe hacerse. Govcnu., dice: «con iut.crveucióu del ill~z d ..1domicilio»

y el ('c;d. Fl'allcés.~ con una orden clel Presidente d~1 'I'ribuual del ])'1'_

parta mento: creo lflle entre nosotros se dehe ocurr-ir al juez de lo r-iv il

del domicilio para hacerlo detener.

;,EI juez clehf' conocer ele las cansas de detención C'l est¡"t olJligado Ú

librar la orden ú la simple requisición del pudre? ('n~o Cflle el juez

presta su autoridad en todos los casos. dejaudo ú la voluurud de los }la­

dres el manifestar la causa, «uuudo 110 encueutreu incouveniout«: }lIWS

habrá casos en (lIle puede negarse ú darla, por motivos C~spc~('iales, y
dehe respetarse Sil silencio, El ('('H1. Fruucés, arr. ci t., sc~ de(.ide por

esta teoría, (lno creo ('oIHmlta mejor la autorirlnd y l'esl)(~to de los pa­

dres, Xuturalmenre (lue esto tendrá I1n límite: como si se tratase dI'

un niño demasiado pequeño. en clIte ha lnia verdadera cruoldud ..1 po­

nerlo en un esmblecimieuto (h~ corrvcciúu.

Hay un vacío en esta disposici óu : porqne las raltas q ue puede co­

meter un niño menor de ~li años. 110 pueden equipararse ú la de otro

mayor de esa edad.

Los jueces debían estar uut.u-izudos para detener-lo» }l0r li meses,

como lo hace el Ccjdigo F'rancé», y el vuc ío es mayor si UIlO sl1pone

que se trata de llll joven (lne ejerce uuu profesión ú oficio COII censen­

timieuto de su padre, La ley í'raucesu lo except.ú.; 1'11 ese cuso : }l0l"(lIIC

es necesuri o dar esa garantía ú la posición cllle deseml)f~ila .\' Cflle exijo

necesaiiumenta cierras li hert.ades.
La detención de un mes qne el padre pued(~ pedir :-:e upl iq ue ;'t al­

gnno de SIlS hijos. :-:e reper.irá cuantas veces lo exija. segl"1\l las eil'­

cunstancius, y el padre ú su voluutad pur-do ubrevinr esa pris!c"lIl,

La ley de proccdimiontos nada detormiuu : ppro :-:c d(,l)(~ tener ('11

cueutu (lne casi t.odos los ('c'I(ligc):-:, (IllC tratnu sohre p:-:t.a mat.eriu tan

delic.«In, no exurcn petición escrita. ni nctuaviouos judir-inles, para. sal­

var el del'oro del hijo y aun el de la familia, como dil'(, (~oypna, 110 d ..­

jaudo rastros (le una corrección c") (·ast.igo lJlW dehe considerarse como

doméstico. En mi opiuión, 10:-: jueces deben dictar la orden de ddpn­

ción exigida por los padres, sin necesidad de juicio ni «ontrovorsiu,

sin prueba alguna. dejando á los padres t,ocla la rospousahi li.hu! dc~ la

medida"
Cuando la mujer ejerce la patria potestad, ya por viudez 1") por otra

causa cualquiern, tiene toda la autoridad del marido. El 1~I'ldil!0 Fran-
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la patria potestad. Se entiende que la autoridad que debe inter­
venir es la del juez de 1.1\ instancia del domicilio de los padres.

Al lado de la facultad de corregir á los hijos, que es necesa­
ria para su conveniente educación, debe venir como una cense­
cuencia, la de poder usar de sus servicios, y por eso los padres
pueden exiqi» que los hijo« que están en «u poder les presten los
«ercicio» propius de sic edad.sín que ellos tengan derecho á reclanuir
paga Ó l"ecompewUl (art. 277) alguna. En lo relativo á los tra-

cés, arto 380, prevee el caso de un segundo matrimonio del padre, y
entonces restringe en algo su autoridad, para hacer detener á los hijos
del primer lecho, teniendo encuenta la influencia de la nueva mujer,
con frecuencia hostil hacia los hijos del primer matrimonio; conside­
raciones que debían tenerse en cuenta, cuando se trate de reformar y
aclarar el artículo.

La autoridad local, dice el artículo, debe reprimir las cor-recciones
excesivas, ¿A qué autoridad se refiere? Se trata de la potestad de los
padres que debe merecer mucho respeto, para no quebrar el prestigio
que ejercen sobre sus hijos, y refiriéndose á correcciones más ó menos
duras, cualquiera autoridad puede intervenir amistosamente por me­
dio de consejos, para reducir las correcciones á sus justos límites: pero
cuando existen verdaderas crueldades, la policía puede hacerse cargo
momentáneamente de los hijos, hasta que el juez de lo civil determine,
si merece privarlos de la patria potestad.-Comp. GOYEXA, arto 14í,
CÚI>. FRAXd:s, arts, 3í(j, 3íí Y 380. CÚI>. DECHILE, arto 233. FREITAS,
arto li)lH, n? 2. DE~I()LO:\IIn:, YI, 312 Y sigo

(Art. 277.) La autoridad de los padres no debe tener más limita­
ción que la propia prudencia, y no pensamos que los tribunales deban
intervenir en estas controversias de familia, en que la autoridad pa­
tema debe salir respetada. Nos parecería algo extraño que los jueces
entendiesen en juicios de esta clase, permitiendo que los hijos pudie­
ran forzar á sus padres á dejarlos ejercer separadamente la profesión
ú oficio que les hubieran enseñado, Los tribuuulea no tienen más mi­
sión que impedir {t los padres rlén tratamientos crueles y malos r-jem­
plos á sus hijos; HU autoridud no debe intervenir en el interior del ho­
gar. Desde el momento que los padres permitan á sus hijos el ejercer
1111 empleo, sea civil, militar () eclesiástico, se deben considerar emanci­
pado á ese respecto, porque no es compatible el ejercicio de ciertas
funciones, con la completa sujeción ÍI la autoridnd paterna: por eso e:-l
que el arto 2Hí, n ? 1, autoriza 11 los hijos ÍI percibir para ellos lo que
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bajos que los padres pueden exigir, no ha,y otro criterio que el
del padre; pero los hijos pueden reclamar cuando el trabajo
fuere excesivo ó nocivo á su salud; en una palabra, la autoridad
(le los padres no tiene más limitación, que la de 110 impedir el
desarrollo físico, intelectual y moral de los hijos.

y corno en caso de fallecimiento, de interdicción ó de pér­
dida de la patria potestad del padre, la madre es quien debe
f'jercerla, de ahí la necesidad de que en esos casos los derechos
/1deberes del padre sobre su» hijos, .tilo ...bienes de ellos, correspon­
den el la madre (art. 305) que los ejercerá en los mismos lí­
mites.

ganaren con ocasión de cualquier cargo que desempeñasen, lo que no
implica la facultad en los hijos para disponer libremente de esos emo­
lumentos, pues los padres, si lo creen conveniente, los depositarán en
los bancos, ó tendrán el dinero adquirido como capital propio del hijo
adulto.

Los padres pueden oponerse á que desempeñen tal ó cual cargo, sin
que puedan ser controlados por los jueces, pue~ de otra manera se
destruiria la autoridad paterna, que á cada momento se vería ante los
n-ibunales, por la menor divergencia entre padres é hijos.

La naturaleza del poder de los padres, el cariño natural de estos,
la autoridad y respeto que les deben los hijos; todo tiende á dejar ú la
prudencia de aquellos, estas Facultades que habría peligro en con­
trolar por medio ele la autoridad judicial. ¡Qué ejemplo pernicioso no
presentaría el espectáculo, de hijos menores amenazando á sus padres
con la intervención de la justicia á la menor divergencia! E:-; prefe­
rible permitir los casos raros de abusos de autoridad. con relución á la
elección de profesión, de religión, ele educación, etc., antes que facul­
tar á los jueces para entender en estas controversias, que destruirían
la confianza y armonía que debe reinar en una familia.

:No creo que los jueces deban intervenir en estas deferencias, para
decidir en juicio controvertido, sobre el lugar donde convenga más ú

los hijos el ejercer su oficio ó profesión; debe dejarse completa liber­
tad á los padres.-Comp. FREIT.\S, art, l¡)lR, n" i"l. (Toy¡.:x.\, art. 15;>.
Cón, CHILE, arto 241i y nuestro arto lli2;>.

(Art. 305.) En la nota ;>1) de la Justituta, observamos con el
doctor Le.gllizamt>n: fIne la disposición coutenin un yacio ul restrimrir la
patria potestad ú la madre duda, cuando hay muchos casos en qne la
mujerIa ejerce aun existiendo f'l marido, como en el de la condena ú
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~ I()H.-lh: ],:)fo' ALIME:\TOfo' !H:BWOS Á srs HI./OS

La ohlig¡l('i(')ll clt' c-riar ¡í lo:.:hijo:.: lleva consigo naturalmente

la de nlimeuturlos.

presidio (') d<'.uusenciu con presunción de fallecimiento. ~o:.; parece que
la redacción de (~oyella: arto lli-!: es más completa: «la madre sucede
al padre en la patria potestad: con todos sus derechos y ohlisraciones,»
comprendiendo eu su genera lidad todos los casos en que el padre no
puede ('1 110 debe ejercerla. También el.: más completa la del C(',digo

FI'allcés, arts. HH-! y sso, (Jite comprende la disolución d('l mntrimo
nio «aln-azando los casos de muerte. nulidad y divorcio».

Nuestro Código, siguiendo al Sardo, arto 233, ha indicado el caso
de muerte del padre: cuando el Dr. Freitas, ar ts, 1;j4D y 1;>3n, que ha
servido de modelo ú todas estas disposiciones, consignó separadamen­
te los casos en que la madre ejerce la patria potestad: 1°, en caso de
ausencia del marido; 2°, caso de fallecimiento: 3°: caso de nulidad de
matrimonio: si la mujer estaba de buena fe: 40, caso de divorcio, si
el juez le confiare los hijos. Faltan los de condena ú presidio; de
demencia: cuando los hijos tienen menos de 3 años en caso de divorcio
(; nulidad, y por profesar el padre en institutos monásticos, hipótesis
que no se puede realizar entre nosotros, pon1l1e no hay instituto que
admita ¡', los hombres casados.

¿Pue(le el padre renunciar ú la patria potestad? 1\0: porque es una
institución de orden público, pero si 110 puede ser objeto de una renun­
cia expresa, resultado un contrato, puede el padre abandonar á 811

mujer l~ hijos: y la patria potestad la ejercería la mujer, como conse­
cuencia del divorcio. por abandono voluntario y malicioso.-Comp.
Uon:xA, arto Hi4. C(lI). FIUXCf.:S, arts. 3H4 y 3!)O. FUJo:ITAS, a rts. 1549

y 1;);)0, Y nuestros arts, 30H, 3H3, 47H Y 1114.

Noto rld D)·. Vrlez ....;,o·s/ielrl ni art . ,'J();j.-1-'roy(·eto de Goyeun, arto Hi4.
Los ('(',digo:, modernos JlO cstáu confurmes ('011 la resolución de este nrt.iculo,
En unos la patria potestad p.l!'a á la madre, de!'ll\l{'!' del fnllecimieuto del padre,
('011 todo!' lo!' dr-r-echos .Yobligac ioues impuestas ¡\ este: en otro!', la patria. po­
testad de la ruadr« e!' limitada 1'11 !'II!' fuc ultades: eu otro!', lo 4'S 1'11 slls derechoa,
110 dando á la madre S;IIU la mitad del usufructo '~II. los bielle!' del hijo menor (tUl'

está eu Sil POd4'l', y en otro!', lJU~ SOIl los menos, la patria potestad se ncaba con
la muerte del padr«,

E"'t:l'~ril.la 1J1ar<·I1ll. uatural de la eivifizncióu. el(~\"alldo. coutra In!' más anti­
gua" costumbre..;, la coud ie ióu de las madres d« fumihn. El de1'(~('ho ha. marcha­
do también, .r acabará por spr reconocida en los paIses cultos la necesidad y
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La obligación de alimentos comprende la ,,;ati,'{({cción de las
necesidade« de lo« hijos en manutención, resiido, habitación, m:is­
tencia y gm;fo,,; por enf'ermedade« (art. 267), dI:' manera qnl:'

I:Art. 267.) El monto <le la pensión alimenticia no se reduce sino
á una cuestión de hecho, que los jueces deben decidir teniendo presen­
te las necesidades del qU3 los solicita, la capacidad ó fortuna del (ple
los presta, y la condición social de las personas y su manera de vivir.
El cple ha vivido siempre en una condición hum ildev y que demanda
alimentos á un pariente poseedor (le gran Fortuna, no debe recibir sino
aquello con que habitualmente vivía, en la condición en que se encon­
traba.

Entre nosotros, el pariente que fuere condenado á prestar alimen­
tos, no puede pedir su cuota proporcional á otro pariente que tuviere
la misma obligación, encontrándose en igual grado: (art. 371), pero eso
no implica que el demandante no pueda accionar contra todos, para
que cada uno se los preste en la proporción debida.

Entre los hijos debe considerarse como una obligación solidaria, y
aunque la solidaridad sólo la crea la ley Ó la convención, también
puede ser constituida por decisión judicial: pero ¿cómo salvar la con­
tradición en que aparece esta teoría con el arto 371~ La dificultad es

conveniencia de poner á la madre en sus relaciones de derecho. á la par del
padre.

El Derecho Romano y las Partidas negaron la patria potestad y todas sus
ventajas á la madre, aunque la ley Romana decin: ":fOil minore m. e'/rallt PI'ua

/ilion/m IIfilifafpl/t matres cOllstaf [requentc» impelUlere .» ¿Cuál era pues la razón de
no dar á la viuda los derechos todos que sobre los hijos tenia el padre? Sólo la
razón histórica de que en el matrimonio, la mujer comenzó por ser una hija de
familia. Después fué conveniente darle la tutela de los hijos, una patria potestad
supletoria sin los derechos de la verdadera patria potestad.y después fué preci­
so autorizarla con uno de los más importantes derechos de los padres, la nece­
sidad de su asentimiento para el matrimonio de sus hijos. Al fin, d mayor nú­
mero de legisladores ha dado á la. madre viuda la misma autoridad, poder y
derechos sobre 'Sus hijos y sus bienes, que los que tenia el marido. Goyena, en
una. nota al arto lli'J de su proyecto, funda muy bien el arüculo que de (.] to­
mamos.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 305.-El ~linis­

terio de Menores debe justificar los motivos que se invoquen para privar á la
madre de la patria potestad, sin que se requiera tutor especial.-Jur. Civ., XIII,
1O(j,S(.r. 4".

La madre, en ejercicio de la patria potestad, uo está. obligada á tener
depositados los fondos pertenecientes á los menores.-Jur. Civ., IX. R~:2, Sér, 4".
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cuando se habla de alimentos quedan comprendidos los que
esta palabra abraza.

grave; pero haremos notar que ese artículo supone condenado por la
sentencia sólo á uno de los parientes á prestar los alimentos, sin que
prohiba al juez el establecer en la sentencia misma la solidaridad de
la obligación.-Apoyan esta opinión, POTHIER, J{ah'illtonio, n? 3D!.
DELVIXCOCRT, 1: pág. R7, nota 5. TO[,LLIER~ JI, G13. DURANTOX, II,
arts. 424 y 42;) Y muchas decisiones de cortes francesas.

La obligación de alimentos es por su naturaleza variable é inter­
mitente: puede aumentar, disminuir ó extinguirse según las necesida­
des del alimentado ó la fortuna del que los presta; no hay, pues, nada
de irrevocable y definitivo en este juicio, puede promoverlo cuantas
veces crea necesario, el uno ó el otro, y cualquier convención que la
fijara se debe reputar como subordinada á la condición de que la pen­
sión quedará en el mismo estado, mientras subsista la condición de las
psrsonas.c-Locuz, IY, 292. DE~IOLmIBE, V, G7.

En cuanto al pago de la pensión ó la manera de darla, los jueces
pueden determinar que se haga en el domicilio del deudor; ó bien tIlW

venga á recibir los alimentos en la casa misma, cuando no pudiera
darse pensión.--PoTHIER, Oblig., n? 300.

r:Podrá el acreedor de los alimentos exigir fianza 6 hipoteca por la
cantidad que le es debida? Algunas cortes francesas así lo han deci­
dido; pero me parece tan fuera de lugar que tales obligaciones puedan
dar derecho á "exigir hipotecas, que á primera vista rechazamos se­
mejante proposición. La verdadera razón es que una deuda condicional,
no comienza ni dura: ni existe sino bajo la condición de que el deudor
pueda pagarla, y deja de ser exigible desde el momento en que S\1S

recursos no le permitan; luego no debe asegurarse con hipoteca ni
fianza, pero sí las pensiones debidas.

La persona (Iue ha recibido los alimentos, no está obligada á dend­
ver lo recibirlo cuando mejore de fortuna, porque el deudor no ha lw­
cho un adelanto ni un préstamo, ha pagado una deuda exigible: deuda
que se ha extinguido por haber desaparecido las condiciones ('11 (JIte se
encontraba: tampoco podría ser repetida de aquellos parientes mús

próximos que no pudieron darlos y que adquieren bienes posterior­
mente; pero no sucedería lo mismo, si Illl tercero hubiera realizado r-l
pago: porqne cuando una persona ha obrado útilmente por otra tiene la
acción ele in reni n·l"o'lO, por lo (Jlw se hubiera enriquecido.- -Comp. C.·,J),
FnAxd:!-', art. 3H;). FnEITAs, art. Hi13. CÚI> DE CHILE, arto 323.
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Nuestro Código se ha separado en esta parte de su modelo
(Freitas, arto H13, qne divide los alimentos en civiles y natura­
les) y ha establecido que la obligación de dar alimentos d los
hijos no cesa aun cuando la» necesidade« de ellos pl'ocengan de
»tc mala conducta (art. 268), por que ésta solo da.ría derecho á

La palabra alimentos comprende todo lo que es necesario para la
existencia de los hijos, manutención, vestido, habitación, asistencia y
gastos de enfermedades; Ieqati» alimeuti«, cibaria et rf'¡.:fifus et habi­
tatio debitur quia sine tüeali (;{)I'PUS non l)()te.~t, decía la ley romana;
pero no comprende la obligación de pagar las deudas que hubiere con­
traído, ni tampoco la de alimentar al que estuviere preso.-Comp.
JkRA~TO~, I1, 3DR. l\L\SSf: y YEIWER, sobre ZACHAHI.1~, 1~1, nota 24.
POTHIEH, XVIII, 3!)2.

(Art. 238.) Los alimentos se deben á los hijos de cualquier edad
quesean, siempre que tengan necesidades, aunque provengan de disi­
pación () de mala conducta.

;,Qué diremos cuando el hijo hubiera cometido una acción indigna
que fuera causa de desheredación? El derecho romano y la mayoría
de los autores franceses, piensan que no es justo ni moral admitir á un
hijo inm-uto á gozar de un privilegio, cuando ha desconocido sus debe­
res.-}JoTHIEH, X, ~H;). TOCI.LIEH, I1, 1i14. l\L\lWADI~, I1, arto 211.
Dl'IU:\T()~, IL 3H;).

Por nuestro derecho no puede ofrecer la menor. duda, pues el
arto ina, hace cesar la obligación entre ascendientes y descendientes y
vice-versa, por las causas de desheredación. () cuando se casaren los
hijos sin consentimiento de sus padres, ó cuando dejaren la casa pater­
na sin su licencia. No hay contradicción entre estos dos artículos. como
lo han juzgado algunos, pues, la mala conducta de que se habla como
término general y vago se encuentra limitada por el arto H73 que ex­
ceptúa determinados casos. No hay que recurrir al medio de dividir
los alnnentos, en cou f!l' U m: ~' necesario», diferencias que no existen en
nuestro derecho y que podrían reputarse arbitrarias: basta decir, que
la lila/a conducta 110 piiva de' los alimentos sino en los rasos de l
arto W¡3, pues una expresión ~elleral, debe considerarse siempre limi­
tada por la especial,

Si los padres SOIl pr'i vrulos de la patria potestad, la (lbli~aci('1l1 de

Nota ([eLIJI'. Vetes S((l's/ield al arlo 207.-1,. '-1, Tít. ,t3, Part, r-.y ~, tít. ~O,

Part, ·J"-Zachll.ril1~,§ HJI-LL,·lB Y ,1.J,Dig·. /Ji' 1"('1'''. -"iyoi/:
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corregir-los, sin CIne la obligación cesara si no cuando abandona­
1'('11 la casa paterna en qUE' salen dC'1 poder del padre, ó cuando
se casaren sin su consentimiento, Ó E'l c1E'1 juez, si hubiere dis­
censo: ]>f'l"O la obligación de dar alimentos reuaceríu, si el ma­
trimonio se anulare y volvieran los hijos bajo el poder del
pudre.

Si el hUo de l1U'nO}' edad (adulto ó impúber), ausente de la
casn paterna, se hall.ase en urgente uece.sidad, que no pueda ."el'
atendida pOI' lo.., padre..., las suministracione« que se le hagan se
juzgordll hechas con autorización ele ello... (ar-t. 269), siempre

alimentos subsiste, por que la mala conducta para con los hijos no
puede libertarlos de esas obligaciones sa.¡!?;radas. La Sorda, 1:2, ('ap. :2,
citada por el Dr. Velez como oiigen dí' este ar-ticulo, apoya esta con­
clusión. pnes se refiere ú los padres qne han tenido hijos de una unión
criminal, .Ydice: «pero no serán dispensados de alimentarlos y sumí­
nist.rmles las cosas necesarias ú la vida: p(J1'ljue auuqu« «e 110,1/0hecho

Cl';1II;7IoI11O de]a P'r" ('."0 d« srr Mi padre», Concluimos, pnes, qne la obli­
¡!?;aeic'))) de alimentos cesa en los casos del arto 37~, porque expresa­
mente así lo establece y (JlIe esa oblignción continúa en cualquier otro
caso de mala conducta del hijo.·-Comp. DE~IOLmlJlF., IY, 48. YA7.F.[­

LLE, JI, ;)14.

Se ha juzgndo en Francia qne la madre qne vuelve ú casarse puede
reclamar los alimentos de sus hijos ó de sus padres, cuando su marido no
pudiera proporcionúrselos, y así debemos considerarlo entre nosotros.
-Comp. l\L\SSI:; y YEIWF.H, sobre ZAcHARr ...E, § 131, nota 12. Comp.
arts. 2H4 y 373.

(Art. 269.) Este articnlo. tomado del 232 Código Chileuo, es nece­
sario armonizado con el 284 tomado del 102(), n? l , de Freitns. La
ausencia de la casa paterna dehe ser autorizada por los padres, pnes
cuando lo hicieren sin su consentimiento, art, 373 abandonándola,

pierden hasta los alimentos. Deben encontrarse en urgente necesidad,
y los jueces elusif'icaráu esta urgencia según las cirounstancias en caso
de «ont.raversia.

Cuandn la ausencia í'nere en lugar muy apartado de la República,
pur-den har-orse a ntorizn r por pI juez del lugar, pero si no lo hubiere ó

Nota del Dí" ¡reir!;, SW'sfielrl al «rt, 26';.-L1. Nov. 27. cap. 2, dice: "Q/lia le­
gll1it ro 11fe 11tore .., et impii .'tillt pnreute.., fOI/lI'1I sunt»; En contra, L. G, 'I'It, l!J, Parto 4",
y proyecto de Goyenn, arto 72.
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'lile la auseucia SPH c-on su couseut.imic uto: JlP),o cuaurlo fue­

ron hijo« de [auiilia adulto» ausentes de la coso paierua, con

licencia del padre, () en país e.rtraujero, () en '''!lar remoto dentro
de la lte públ ica, que iurlesen necesidad de recurso» ¡)(I/'O .';/1.'1 ali­

mento...ú otras necesidades urgentes, podrán ser nutoriziuio« ¡JOr
el juez del luuw,: () por el Cónsul de la It epúblic« jJl/I'lt contraer

deudu« que .'Iatisjfluu/l lrt necesidad en qlle s« hulluren .ar-t 284),

estuvieren distante, no por eso dejará de estar obli,gado pI padre por
los suministros que les hicieran, y siempre tendria 1'1 (1tH' los hizo la
acción de in 1'/'/11 /"f'/'SO. No creo como al,gnnos; (pIe se'a de' necesidnd
absoluta la atHoriza~ión del juez C') del cónsnl, cuando S(' trata de sumi­
uistros, en que tenga derecho ú los alimentos; pI hijo nuseure de la
casa paterna, ¡,Para qué autoi-ización si se prueba la nccesidud urgente?

Freitas sólo exige (1ne se haga constar su verdad por ante el ('CíJlSlII,

cuando la obligacion f'ué contraída en el extranjero. Y ni aun esta
circunstancia será necesa.ria, desde el momento (jlH' el presrum ista to­
mase las precauciones para demostrar la urgent« necesidad ('11 (jlIe
se hallare el menov.v-Comp. ZA<'H.\HLE, ~ !¡H. nota H1. lh:~I()L()mm,

IV, ¡)¡). VAZEILLE, IT, ¡)O!!.Cóu. I>E CHILE, arto 2~2. Frucrr.v», arto 1¡)2(i,
n ? 1.

(Art. 284.) Los hijos pueden encontrarse auscurcs de la casa pa­

terna con licencia de los padres: 1", fuera de la [{"pública: 2°, en la
misma República. pero en lugar remoto. En el primer caso. si estando
en el extranjero tuvieran urg-entes necesidades, pueden hacerse auto­
rizar por el cónsul (') vice cónsu l (le la Repúhl icu para tomar prestado,

y esa obligación es válida como si hubiera sido a nr.orizado por el
mismo padre: si no hubiera cónsul argentino, puede haeerse coustnr
el préstamo y la uecesidad. ante el cónsul de HIla nucióu ami,ga" En el

segundo caso, el préstamo debe ser uu tm-izudo por <'1 juez del lugar,
y si no lo hu hiere, se hará constar ante t.est.igos, }l0\'(jue se huscn más
que la forma, la manera de prohar la necesidad ~. la reu lidarl del prés­

lamo.

Dol contexto del m-tlculo s<' deduce la consecueueiu. d<' (ine los pa­
dres no estáu obligados por esas deudas,:-j los hijos han abandonado
la casn pntetnn, cnnclusión qu<' se nrmouizu ("011 la disposiciúu del
art. w¡~.

Not« del Dr. Y"I'I('; .'\m"s/i('ltl /11 ///'1. 2fi!J,-t'úd. dv Clril«, nrt, :!:l:!.-Z:wha­
riu-, §'Pll.
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teniendo presente que este artículo exige autorización judicial
para contraer deudas, diferenciándose del anterior en que se
trata de suministros para urgentes necesidades.

Para contraer obligaciones es necesario tener voluntad y
discernimiento, y por eso se exige que el menor sea adulto,
mientras que para vestirse, comer ó ser asistido en sus enfer­
medades, bastará recibir esos servicios en caso de necesidad, sin
qne precisen de autorización previa.

Cuando los menores adultos se encontraren en la República.
el juez del lugar á que deberán ocurrir para hacerse autorizar.
es al de I." Instancia, ó en HU defecto al de Paz ó del departa­
mento donde 'se encontrare el menor.

En C((SO de dieorcio, ó separación judicial de bienes, ó de nuli­
dad del matrimonio, incumbe siempre al padre el debe)' de dl/I'

alimentos ti su» hijos J/ educarlos, si el juez lo...; dejare en su pode»
(art. 271). Y como no se puede tener patria potestad estando

POI' JlaJ'(Ü(~ j'('/}/O(O dentro <lela República, debe entenderse aquellos
lugares en que la comunicación es tardía ó rara, y no con relación ú

la distancia, pnes esa iucomunicación puede existir en un paraje relu­
rivamente cercano y aislado, mientras que estando en comuuicacióu
directa con otro verrladerumente lejano, no debería considerarse como
remoto. En «aso de una peste ó de nn aislamiento momentáneo ¡j(.

1111 lugar en que se produjera la falta (le comunicación, comprendería
la hipótesis del articulo, porrl'W el padre no ha podido autorizar
expresamente el préstamo ni enviar recursos. El hijo que. autorizado
)101' supadre, se interna en nn lugnr desierto, aunCJue 110 esté mny di:,­
tanto (le su residencia puede encontrarse en estos casos.-Comp. lo (fll('

ditrimos en los arts. lliH y l/i!J; así corno FHEITAS, arto t:')2().

(Art. 271.) En caso de divorcio, la obligación de alimentar ú lo,;
hijos no solamente pesa sobre el padre, cuando el juez los deja en :-;1\

poder, sino también sobré la madre cuando esta fuera la culpu hle y
tuviera bienes, estando imposibilitado el marido para proporcionar­
selos.

Como regla general puede rstablecerse, que incumbe al padre la
olditraci()n de alimentos, principio que tiene sus excepciones como en r-l
de separación de bienes, en qne cada uno debe contribnir proporcio­
nnhnente á su fortuna. á la manutención de los hijos arto lBOO: cuando
el padre no tuviera bienes y la madre fuera rica, ésta deberá costearlos
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bajo otra potestad, resultará que el menor adulto casado, <fll<'
debería volver bajo el poder de su padre, según el arto 132, una
vez que la sentencia de nulidad del matrímonio pase en autori­
dad de cosa juzgada, no volverá, desde que el juez le haya con­
fiado el cuidado de sus hijos. Es un caso de excepción, que se'

admite para armonizar las instituciones de la emancipación, el
matrimonio, sns efectos legales y la patria potestad.

Si el padre (ó la madre en su caso) [aliase tÍ esta obligación:
puede ser demandado por la prestación de alimentos, ó por d
propio hijo si fuese adulto: asi .stido por un tuto especial, ÓpOI'

cualquiera de los parientes, ó por el Minieterio de Menore»
(arto 272), yen caso fuere impúber: pueden exigir el cumplí-

(arts. 78 Y HU, ley Matr. Civ.), La separación judicial de bienes COII­

cluye la sociedad conyugal, art. 129H, y aunque no presupone necesu­
riamente la separación ele los esposos y por consiguiente de su hijos,

porque puede suceder el caso, por demás raro, de cout.i nuar la "ida ma­

rital: sin embargo, debemos hacer notar que los arts. 12!l!J y 1~()2 co m­

prenden la separación de bienes, qne es consecuencia del divorcio y 110

aquella que proviene de la mala admiuistrncióu (urt.. 1~94¡ que só!« la

mujer puede pedir: pll<'S no se debe supOllPr que sin divorcio la so­
ciedad conyugal termine' y la mujer recobre su capacidad para (':)~I­

tratar,

En los casos de nu lidad do matrimonio, si la mujer ha estado d(~

mala f'e, puede ser obligada ú prestar alimentos ú su marido (~ hijos

arto HH, 11° 1, ley Matr. Ci v. si tuviere cerno hacerlo, Téugase prp,;ell­

te lo dicho en el art. 2(j7 y su com., respecto de la maucru COIllO (l(·h.'n

prestarse los alimentos, La Xo,'cla, 117, cal'. 7, di('(': «si el pudro ('S

quien ha (lado los motivos (le sepnrución y la nuulr« no pasa ;', S('gllll­

(las nupcins, los hijos deben S<'I' alimeutados en easa de In madre y ('\
padre d(·he stuuinixtrnr los nlimentos-v vComp. FHEIT,\S, nrt. 1;-)~)( 1,

))0 H, Y Cons. nuestro nrr . l;~()(l,

(Art. 272.) Cuando fuere impúber, los mismos pal'ient<'s (')el :\Ii­

uisterio de l\Jenol'cs. cou ocit-ndo <'1 nbn ndouo del niño, pueden pedir al

juez le seün lo n.limeutos ," le 1l0mOl'0 un t.utor especial. pi-ivuudo :11
padre el'e la pn.trin potestad, con arreglo al arr. ~tl'j', Los hijos nduh os

Nota rl(,{ Dr. tctc: S(lrs/it'lrl 111111"1. 27 l.-V{~asl~ pi Tito Vd mntri m-nti«, ('''11•

Drltli,'o¡'('io,
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miento de la obligación cualquiera de los parientes; pero lo«
padres no están obliqado« ti dar ti «u» hijo» lo« medios d" !OI'/lUII'

un establecimiento, ni ti dota}' ti las hija» (art. 270), habiéndose
separado en esta parte de las legislaciones europeas, que cousi.
deran la dote corno una conquista en favor del eualtecimientr,
(~ independencia de la mujer, Así es que los padres, fuera de los

pueden ocurr-ir PII queja al :\Iinisterio de Menores, cuando fueren tra­

tados COII excesivn dureza 1" recibieren malos ejemplos: para que inter­

ponga demanda, y los parientes ó el Ministerio pueden deducirla en

estos casos. Freitas, att. F)2!), hace incurrir en la pérdida de la. pan-ia
potestad al padre que faltare á los deberes de alimentar y educar ¡'tSIIS

hijos. En caso ch'\1lI1l1 ,gran avar-icia del padre (')de la madre, en que tp­

niendo fortuna. no diesen ¡', sus hijos ni los alimentos suficientes, ni

la educación que les corresponde según su clase, es muy dudoso qlle
el juez pudiera intervenir para imponerles una norma de conducta ¡Í,

este respecto. Spl"Ía peligroso dejar entrar ú la autoridad judicial en lo

más íntimo del hogar, sin IIlIa causa grave que requiera su asistencia.
Esto demuostru la falta dp 1111 consejo de familia, que pueda juzgar de

estos asuntos, que salen verdaderamente de la misión del juez, 'lile

debe limitarse ú decidir 1<1s controversias entre partes, sin tener que

recurrir á Sil arbitrio p<ll'<I velar por la familia. -Comp. FREITAS, 1.e.
y nuestros artx. :-r;;) ." H7(i.

(Art. 270.! Los padres cumplen con la obligucion 'lue la natura­

leza y la sociedad Ip:-.: impone. de criar, educar é instruh: á sus hi.il)s

para IpW :-.:e puedan pioporriouur los medios de vivir honestamente. ~'

su misión ha t.ermiuud«, cuuudo hall cumplirlo COII este deber; es cierro

Ilne podrIuu aún avud.ulos para ItllO ~e establecieran eouvenieutemvn­

te, ya sea com prund« IIn pe'[neflo establecim iento, ya udeluntúndoles

á cuenta de ;-;11 I('gítima: pero es más justo dejar todo esto al curj ñ» ~.

buena vnl uutad dt: los padres. Ipte no imponerles deberes (lue la nn ru­

raleza ni la ;-;(JI,il:dad \1'''; podrian demuudur con justicia r:(¿ué más plI(:d('

exigirse dl~ 1111 padJ"(~ qlle dI: ¡'t SIIS hijos uua profesión ú oficio?

La dote e;-; una i nsti r.uciún Illle todavía no tiene ralees entre 110 ....;1)­

tros, .Y nuestro» hrnn ln'es se «usan sin necesidad de ella, por(iue la vida

es re lu ti vu.rueur.e UlI'il: cuando lIeglle ú ser difícil, el cariüo de los pa­

dres estableeer¡'l la costumbre (HIl'Opea de dotal' ¡'t las hijas, sin JJeI'('si­

dad de una ley.
Dejemos ú los padres la. li hertad de ayudar como mejor crean al

osta lrlecimieuto dI: sus hijos, y IlO transformemos una. obligación de r-on-
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alimentos, no pueden ser obligados el, hacer erogaciones de nin­
guna especie.

Aunque en general la. obligación de los padres de dar ali­
mentos el, sus hijos, reconoce y tiene por base la autoridad (Iue
ejercen sobre ellos, no se debe tomar la regla como absoluta, ele
modo que pueda negarse cuando la patria, potestad haya cesa­
do; porque la obligación subsiste, siempre que se justifique la
necesidad y la falta de medios para adquirirlos: sea cual fuere
la causa que los hubiere reducido el, ese estado.

§ lO!). Dnnncuos DE LOS PADRES RESPECTO DE LOS BIEXES DE st:s

HI.JOS U~,JiTnlOs.·-A.D:\lIXISTHACIÓXy l'Sl"FHL'CTO

Es un principio general, de (Iue el ptuire e« el ailnuuistrrulor
legal de lo...bienes de lo,.. hijos que eetiin bajo Sil potrsttul, aún de

aquellos biene ...de 'lile no tenga ei unuf'rucio (art. 293'1 sin que

ciencia, que muchas veces no se presentad clara ú su espíritu, en una
civ il ele difícil cumplimiento.-Comp. DE:\loLmIBE, IY, It), TOl"I,LH:H,

XIV, (,!) y 70. FlmITAs, arto IIjJ4.

(Art. 293.) ¿ Bajo qué reg-la y condiciones tiene el padre esa ad­
ministración? ¿Pueden los jueces ordenar medidas de conservación
sobre los bienes sujetos al usufructo? Habiendo suprimido nuesto Có­
digo todas las garantías de la antigua legislación, como la hipoteca le­
gaL p. e., el poder del padre se encuentra limitado por los arts. 2D7 á
aooy fuera de esa prohibición puede obrar libremente: sin embariro,
cuando la administración fuere ruinosa, ó los bienes se deteiiorarán por
abandono, el menor adulto ó el Ministerio de Menores, pueden solici­
tar del juez se le prive (le la administración, art. ~Ol, de manera que
los hijos no deben recibir perjuicios.

Los padres tienen la administración aun de aquellos bienes sobre
los que no go;¡;an del usufructo: y hemos dicho en el arto 2H7~ n ? 2, que
les corresponde, también la de los bienes (iue adquieran sus hijos por
Sil profesión, ()en juegos permitidos, y en los casos del art. 2H7. Algunos

euseüan lo contrario, confundienelo los actos de administración del ea-

Xota del DI'. 1'rlr: Sal'slield (I[ (11·f. 270.-Cúd. Francés. arto :!O.J-Zaeharia~,

§ 130-'l'oullier, XIV, nOli!) y 'jO-En contra: en cuanto á dotar á las hijas: L. H,

'I'It, 11, Parto .jA-C(¡d. de ~áJloles, arto l!)·I-C(¡d. de Prusia, en cuanto á los hijos
l· hijas, en contra, arto ~a:! y:!HiJ.
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contrato algnno pueda limitarles ó privarles de esta facultad.
conferida en vista de un interés social.

Los arrendamientos que 10.(; padres hagan de los bienes de su»

pitul adquirido, con los contratos ú obligaciones que celebran con I'C­

lución á In profesión ú oficio que ejercieren.
La administración, como la patria potestad, no puede ser cedida )101'

convención, y aunque los jueces en determinados casos pueden privar
ú los padres de una y de otra, eso en nada les quita el carácter de 1)('1'­
sonal.

La administración de los bienes de los hijos no es un atributo esenc inl

de la.pairi« potestad, como lo enseñan algunos, porque ésta existe ('11

muchos easos sin administración. Los padres tienen patria potestad y 110

administran los bienes dejados bajo esta condición (art, 294); pueden
ser privados de la administración en caso de ineptitud ó cuando :-;('a
ruinosa para los hijos (m-t. SOl), y la patria potestad existe; en C:ISO

de concurso puede nombrarse un tutor especial (art. B03j, y el padre
no pierde la patria potestad.

N uestro sistema de legislación difiere en esta parte de la francesa
y la teoría contraria sostenida por Laurent, no puede ser aceptada en
presencia de los textos expresos que hemos citado.-Comp. Con. FIn\"­
cÉs, arts. 383 y 3AU. GOYEXA, arto 150. CÓD. DE CHU.E, arts. 247 y21H.
DE~IOLmmE, VI, 422, 447 Y 448. l\fAssf: y VEHGER sobre ZACHAHI.K
S 207, nota 17. Tm:LLIIm, 11, 1170 Y nuestros arts. (131ey Matr. cr-.
2H7, 30J, 303, 304, 308 Y 1807, n? 7.

Cuando el padre y la madre fueran incapaces de administrar )101'

interdicción, la patria potestad se suspende, pero el usufructo 1('s
corresponde; el juez nombrará un curador, que será el tutor de los III{,­

norcs: pero cuando sólo el padre es privado por inepti tud (art, 3111 ':
como la mujer continúa bajo el poder marital, no podrá ejercer la ad­
ministración,

"El Cód. Civ. Alemán art. 1li3!) supone el caso en que el testndor (',
donante hubieren (lado instrucciones para la administración de IIIS

bienes dejados, y manda ú los padres el conformarse con ellas, Ú 110

ser que fueran perjudiciales ú los bienes del menor, en cuyo caso d('ho
hacerse auto rizar 1'01' el tribunal para separarse de ellas.

.Yota rld DI'. J",.¡,.:; Sars/ield .a ,1/'[. 2!J3.-L. '1,TÍt. 17, Parto 4".-Cód. S.mil!,

arto :¿HI. El Cód. Fr.lll(·{·s, arlo B-;!/: de Holanda, art, Bl;:!, y PI de I\úl'lllp~,

nrts, :¿lJL .ral 1, pU.U'!1 la ('Iáll,;lIla: "III"UI['~ ('1 IIlo[¡·illtll/lilJ. SI~gÚIl PI ru-ticulo .Y
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hijo«, Ilecau impliclt« la condicuni que acalucnin cumulo ('Ondu/la
la ptüria potesttu! (art. 300), por(Iue reputáudose las cosas ('0­

mo una proyección de la actividad de la. persona., uo se e0111­

prendería CIne estando libres del poder paterno, no lo estuvie­
ra n los bienes (PH' les pertenecen.

(Art. 300.) La expresión es impropia, porque la patria potestad
se concluye, sin que se altere el contrato de arrendamiento, en la ma­
yor parte de los casos. El objeto es dejar completamente libres los
bienes del meno¡', una vez que entrare ú administrados, hipótesis que
sólo comprende la mayor edad, y la emancipación por el matrimonio.
El arto 443, n? lO, comprende estos casos sin abrazar el de muerte del
menor. Si el menor mayor de IR años falleciere, no habría razón para
li~ar.á los herederos por todo el contrato, entregando los bienes arren­
dados.

El arrendamiento hecho por el padre lleva la cláusula implicita de
terminar cuando concluye la patria potestad por parte del menor,
hipótesis á las que debemos limitar la ~eneralidad de la expresión,
cuando concl uf« la patria potestad. No creo, pues, acertada restringirla
como lo hacen algunos, únicamente á los casos de emancipación y ma­
yor edad, dejando obligados los bienes que pasan á otras manos cuando
el menor mayor de IR años ha fallecido; sería en cierto modo lim itar
su facultad de disponer por testamento. He comprende, que cuando la
patria potestad ha cesado por muerte del padre, <", por la profesión

religiosa, ó por haberla perdido en los casos de abandono ó malos tra­
tamientos, ó por las segundas nupcias en la hipótesis de la mujer viuda,
el contrato de arrendamiento no se altere, porque la posición del menor
no ha cambiado, del poder del padre (í de la madre pasará á la del tu­
tor; no hay razón para hacer cesar el contrato; no así cuando se ha
emancipado ó llegado á la mayor edad <Í fallecido; en los dos primeros
casos debe recibir sus bienes libres, y en el tercero sus herederos. :Ko se
puede traer como argumento el arto 127H, que contiene una disposición

el Cód, Sardo, el padre, ni por enviudar, ni por contraer segundas uupcias,
pierde 13, administración de Jos bienes de Jos hijos menores de edad.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 293-Mientras Jos
padres legitimes no sean privados de la patria potestad, no están obligados á
depositar en el llaneo el dinero perteneciente á 19s menores.c-Tur. Civ., 1, BO~.

Hél'.l".
El capital de 10:-\ menores debe ser entregado á los padres en carácter de

administrador, invertido en titulos que no sean de la deuda uncioualo--J'ur.
Civ .. III, 601. H6r 2".
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Se pueden considorar como de derecho excepcional, las elcl11­
sulas impuestas en U11a donación ó en un testamento. contra­
riando los principios sobre administración, porque la voluntad.
del donante se debe cumplir como si fuera ley; así es que el pa­
dre no tiene la administración de los bienes donados ó dejados por
testamento d los hijo», cuando han «ido donados ó dejados bajo la
condición de que no los administre (art. 294), pero la condición

expresa para la disolución del matrimonio, que no será aplicable ú la
de este artículo, pues se trata allí de una sociedad que se liquida. y

en que la disolución no debe alterar los contratos existentes. ' .

(Art. 294.) Se ha controvertido vivamente entre los jurisconsul­
tos franceses, sobre si era permitido imponer la condición de que los
bienes legados ó donados no fueran administrados por los padres, ni
tuvieran el usufructo legal: nuestro Código se ha decidido por la afir­
mativa: pero separando ambas prohibiciones. El arto 289, permite
legar ó donar bienes cuyo usufructo no corresponda á los padres, y el
presente autoriza á imponer la condición de que no los administren:
pero el arto 293, declara al padre administrador legal de los bienes
cuyo usufructo no tuviere, y el arto 295, informa que la cláusula de no
administrar, no importa privarle del derecho de usufructo. Si las clúu­

sulas pueden imponerse separadamente,.no vemos por qué se prohibiría
unirlas. La patria potestad, que n» puede ser objeto de convención ni
renuncia, es institución de orden público, no lleva como condiciún
esencial el usufructo y la administración de los bienes de los hijo:" r
este es uno de los argumentos más poderosos para los que sostenemos
la tésis, de que los padres naturales tienen patria potestad sobre los
hijos reconocidos, aunque no tengan el usufructo, ni la administración

d~ los bienes, como en el caso de los hijos legítimos.
Nuestro Código, al permitir á los hijos el recibir bienes cuyo \1:'11­

fructo y administración no tengan los padres, ha tenido presente qlle
esta es una facultad accidental, que en nada toca al poder paterno. En
efecto, la familia está organizada de tal manera, que se pueden dividir
los poderes que la ley confiere á los padres sobre los hijos, en esencia­
les, que miran al orden público y no pueden alterarse, y en acci­
dentales qu« pueden ó no existir sin cambiar la patria potestad. Así,

Fallos de la S. C. N.-Aplícadón del m't. :JOO.-"El contrato de locación
que haga el padre en el interés de la cosa de sus hijos menores, cesa al Ilegnr
estos á la mayor edad.-LXI. ,J.
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que priee al padre de administrar lo...; bienes donados ó dejado» d
los hijos, no le priea del derecho al nsnfructo (art. 295).

podemos considerar como poder esencial, el darle su consentimiento
para casarse, ó para comparecer en juicio civil l') para ejercer una'
industria separada, 1) el derecho que tiene para corregirlo moderada­
mente: pero la administración, es accidental, porque ordinaria­
mente los hijos no tienen bienes, y careciendo de ellos no hay
usufructo legal.

La patria potestad nada sufre como poder, porque falte la ad­
ministración y el usufructo de los bienes.

Si el' tostador 1) donante ha impuesto la condición de que los bienes
dejados serán administrados por el padre en unión con una persona
designada, esa cláusula será válida, y creemos que el padre estaría
obligado á administrarlos, aunque puede renunciar por razones espe­
ciales que el juez aceptará ó rechazará, y si bien no hay disposición
expresa que autorice al donante <>restador para nombrar la persona
que deba administrar los bienes legados ó donados: sin embargo, pienso
que los jueces deben confirmar ese nombramiento, si se encuentra
en las condiciones de la ley. Los arts, 2!l4, 303 .Y 397, n? 3, dan á en­
tender que el juez puede nombrar un tutor especial en ese caso. No
creemos que el testador ó donatario pueda imponer las condiciones
que quiera como sostienen algunos, sino las permitidas (arts. 530 y
5;{1). A las legítimas forzosas no se puede imponer condición alguna,
arto 30!J8.-Comp. l\IAHCADl~, H, al arto 3~n, n? Ii. TAl"L1EH, 1. pág.
4!)D. Dg~IANTE, H. 133, bis HI.

El CÚD. CHILJo:XO, arto 247, priva á los padres de la administración
de los bienes que pasan al hijo por indignidad del padre, libertándolo
así de una obligación, como una pena, en lo que hay error. Véase
FUEITAS, arto 1;)3/>'

El Emperador .Iustiniauo, dice en la Novela, 117, cap. 1: «He

pueden dejar bienes por acto de última voluntad bajo la· condición que
sus padres 1) aq uel, bajo cuyo poder estén, no tendrá ni el usufructo,
ni ninguna otra parte en los bienes donados ..... Así ordenamos que
esto sea permitido á los parientes y á los extraños».

(Art. 295.) Algunos, confundiendo los términos, enseñan que ra~

el testador () donante, pueden imponer la condición de que el padre ()
madre no tengan el usufructo, pues, dicen que con excepción de lo expre­
sado en el arto 2R7, siempre tendrá el padre derecho al usufructo; lo que
es IIn gravísimo error. Así, como la cláusula de privar á los padres del
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L()~ padres 110 teudr.iu el usufructo de los bienes dp sus hijos
en los ('asos siguientes, ('11 (l11e pertenecen á estos: 1°, de ION

bienes adquirido» }Jor herencia; donaciones legado, cuando el do­

nante ú tentador ha di...puesto que el usufructo corresponda al hUo

(art. 289): 2", cuando los bienes [uesen donado... ó dejado» cmt

usufructo no importa quitarles la administración, del mismo modo. la
condición de que no tendrán la administración no lleva consigo la de
privarles de aquel; pero jamás ha podido entenderse que el donante<llrs­
tador no puedan imponer las dos condiciones á la vez. El CÓD. DE CHILE,

arto 248, de donde ha sido tomado el nuestro, manifiesta claramente el
pensamiento agregándole: á menos que el donante ó testador, exproson
lo contrario. Son medios de interpretación de la voluntad de las 1)('1'­
sorras, que la ley considera como su expresión legal, mientras no se
demuestre lo contrario; así el determinar el empleo que debe dar-«. á
todo el usufructo del bien dejado, implica la cláusula de no tenerlo el
padre, arto 2no, salvo la voluntad contraria del test ador ó donants
expresada claramente.

(Art. 289.) Es necesario que el donante haya dispuesto eXprhi<l­
mente que el usufructo corresponda al hijo; en caso de duda se dl·he
interpretar en favor de los padres, que tienen las cargas de la educa­
cion y alimentos de los hijos y la administración de sus bienes.

El testador ó donante pueden imponer las condiciones que en-un
convenientes, siempre que sean permitidas; así, pueden ordenar qll(' no
tengan los padres la administración de los bienes donados, lo que 1\0

les privará del usufructo, él que no tengan estos, lo que tampoco les
privará de la administración, ó que no tengan ni la administración ni
el usufructo.

Cuando el padre hubiere sido instituído heredero conjuntame-nte
con el hijo, la X ovela, 118, cap. 2, dice: «el padre no podrá en «ste
caso prevalerse del usufructo de la porción deferida á los hij.« ó
hijas, porque damos á estos por la presente ley, el derecho de hercn­
cia en esta porción en propiedad y en usufructo».

Por nuestro derecho no sucede tal cosa; no hay disposición al.glllla
que prive al padre del usufructo en semejantes casos. Pero SUPOJl­

gamos se hubiere legado al menor una renta vitalicia ó el usufructo
de una casa. ¿Les corresponderá á los padres como usufructo ll'gal?
Creo que sí; porque legar el usufructo á un menor bajo la potestad de
sus padres, sin especificar que corresponderá exclusivamente al n1l'1I01'
legatario, es significar-que se dá al padre ese usufructo para contribuir
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indicación del empleo que deba hacerse de los respectiros frutos
ó rentas, en que se considera implícita la cláusula de no tener
el padre el wml'ructo de los bienes donados ó dejado.'! el los hijos
(art.290).

Además de los casos expresados, los padre.'! perderán la ad­
ministración de los bienes de sus hijos, cuando ella sea ruinosa al
haber de los mismos, Ú se pruebe la ineptitud de ellos paNt admi­
niararlos, ó se hallen reducidos el estarlo de insolcencia y concurso

ÍI las cargas de la educación y alimentos, y (p.e só]o tomará los frutos
para sí, cuando haya llegado á la mayor edad.-- Véase ZACH.\ULE,

§ IR!>, nota 2. DE:\IOL<HIBE, VI, 611. DALLOZ. NI'}). 1'0 CSII(I'Ucto

leqa],

En nuestro derecho ha desaparecido la cuestión que a~itcl por
tanto tiempo á los jurisconsultos, sobre si la privación (lel usufructo
á los padres podía extenderse á la legítima debida al hijo en la sucesión

del disponente, en los bienes reservados: porque al presente no se pue­
den imponer condiciones de ninguna especie y dehe recibirlos sin carga.
alguna.-Comp. TOl:LLIEH, II, 10G7. DCRAXTOX, III, 37n. TAl'UEU,

I, 500. DELVIXCOl:RT, I, pág. !l3, nota (j. l\[,\uc..\I»:: al arto 3H7, n? 2.
FUEITAS, arto 1¡j32.

(Art. 290.) ¿Cualquiera indicación que se haga sobre el empleo
de los frutos, bastará para privur ú los padres del usufructo? Así pa­
rece desprenderse de la redacción del artículo: pero no podemos lle­
varlo á tales extremos, contrariando la misma voluntad del douaute.
Si se dice, p. e., deben emplearse los frutos en la educación del
menor, no será bastante esa indicación, para pri val' Ú los padres de
lo restante, que no se invirtiera en ella. Es necesario (p.e se indique el
empleo de iodos los (rufos f.í renta» para que los padres queden priva­
dos del usufructo. Indicaciones ~enerales sin determinar caut.idndes,
no se considerarían bastante y seria necesario (PlC la ejecución de la
liberalidad sea incompatible con el usufructo ele los padres. Hemos
dicho que para privar á los padres de este derecho, debe ser por clá u­
sula expresa y clara, y en caso de eluda. se resolverá en í'avor de estos.
-Comp. Diorot.ocuuc, VL ;)O!). FUEIT..\S, arto 1¡j33.

•Vota del DI'. Velr z SI/I's/idd al art, 2!)().-L. ", 'I'lt. 17, Parto ·lR.-l'ód. Frau­
cés, arto fJS'i-de Xápoles, art, 2!l!), y Sardo, 2illl-y véase la. importante L.~, 94,
tlt. ur, l'ód. Hom.
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judicial de SU,'1 acreedores. En e..de último C{(.'!IO podrán continu(O'
con la administracián, si 10,0; acreedores les permiten y no embar­
gan su persona (art. 301).

(Art. 301.) La administración de los bienes es una de las conse­
cuencias de la patria potestad, aunque no necesaria, y si hay causas
para privar al padre del poder sobre sus hijos, con más razón puede
hacerse tratándose de sus bienes por mala administración. Frei­
tas, agrega una cuarta causa: cuando el padre es comerciante y ha sido
declarado en quiebra. No debe confundirse esta, con la insolvencia,
como lo hacen algunos; la insolvencia tiene lugar cuando el haber no
alcanza para pagar á los acreedores, como si hiciere cesión de bienes;
la quiebra por el contrario se declara cuando en un momento dado no se
puede pagar ú un acreedor, aunque tenga un activo del doble. Cuando
la quiebra es el resultado de la insolvencia, debe considerarse COIll~

prendida en la tercer hipótesis; no así en caso contrario.
La administración puede ser ruinosa á los intereses del menor sin

existir ineptitud en el padre ó en la madre, y el menor adulto podrá hacer
la denuncia, solicitando la autorización del juez como en el caso del
art.280, ó hacer intervenir al Ministerio de Menores.

La ineptitud ó falta de capacidad para administrar es una expre­
siÓn ambigüa, porque no se sabe si se refiere á una persona capaz,
cuyas condiciones intelectuales no es permitido examinar, ó si se trata
de una incapaz que debe ser suspendida en el ejercicio de la patria
potestad; nos inclinamos á creer que la palabra ineptitud se refiere á
la incapacidad del segundo caso; porque de otra manera sería permi­
tido al hijo entrar á examinar las condiciones intelectuales del padre,
promoviéndose un juicio extraño, que no puede intentar contra su tu­
tor (art. 467, n? 3), sino por mala administración.

El padre ¿podrá ser privado de la administraci(lil por faltar ú

los deberes que le impone el usufructo? Aunque no está expresamcn­
te comprendida esta causal, creo que sí; porque el arto 303 autoriza á
nombrar un administrador, que satisfará los gastos de administra­
ción, alimentos y educación de los hijos entregando el sobrante al pa­
dre, y sería por otra parte la única manera de obligar á cumplir con
estos deheres.- Véase FmO:ITAs, arto 1640, n? 2.

Ka creo, como algunos autores franceses, que la falta á esas obliga­
ciones sea causa para privar de la patria potestad á los padres, plles
no está comprendido en el arto H()(i.-Comp, M. ALLF.:\IAxv, Matriino­
11iO, 11, 114(). CHAIWOX, Patria Potestad, n? 158. ~A(;HARI¡E, § I!IO,

nota 24.
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Como una muestra de la confianza y respeto que merecen, la
ley permite á lo» padres aün insolventes, que puedan continuar en
la administración de los bienes de sus hijos, si dieren fianzas (; hi­
poteca ... suficientes (art. 302) ·para garantir la administración.

En todos estos casos debe procederse judicialmente con in­
terveución del Ministerio de Menores, y el juez puede acordar
ó negar la administración, según las circunstancias.

La administración es una carga que tiene su cornpensacióu
en el usufructo, y se puede decir que es una proyección de la au­
toridad que se ejerce sobre la persona; por consiguiente, cesando
la patria potestad ó el derecho de gobernar á los hijos, no po­
drán conservarla sobre los bienes; por esa razón, los padres pier­
den la admini«tracián dé los bienes de los hijos, cuando son jJri-

En caso de insolvencia, la ley no presume mala administración, y
sólo puede suspendérselo momentáneamente, mientras esté privado de
su libertad personal.-Comp. FREITAS, arto 1540, n? 1, 3 Y 4. Cón,
DE CHILE, arto 251.

La prisión por deudas está abolida entre nosotros, y en el caso de
<lesión de bienes, los acreedores no pueden embargar la persona del
insolvente. El Cód. Civ. Alemán art. 16G7, confía al tribunal de tu­
tela la facultad de tomar las medidas que sean convenientes para
evitar el peligro en caso de insolvencia.

(Art. 302.) La administración en este caso supone que el padre
tiene el usufructo de los bienes de sus hijos, porque el usufructuario
insolvente está obligado á afianzar, arto 28GO. Si no pudiera dar fianza
ó hipoteca (no siendo esta última permitida á los demás usufructua­
rios) se procederá como se expresa en el arto 303.

El artículo se refiere á los padres insolcentes ¿y si fuera quebrado,
pero no insolvente? Lo probable es que haría levantar el auto de
quiebra ó se le concederían moratorias; pero suponiendo que no suce­
diera así, no se aplicaría lo estatuido si probara que no está insolvente.

El importe de la fianza ó de la hipoteca no se establecerá arbitra­
riamente por el juez, sino con relación á las cantidades que debe
aplicar á la conservación y administración de los bienes, alimentos y
educación del menor. Freitas, arto 1541, dice: en cualquiera de las hi­
pótesis del artículo anterior (que es también el nuestro) se procede
Comose ha dispuesto para el caso en que el padre incurre en la pér­
dida ele la patria potestad. - Véase arts, 12!lG, 2860 Y 2854.



53G EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

cados de la patria potestad, pe1'o si lo fuesen p01' demencia, no
pierden el derecho al usufructo de los bienes de sus hijos (art. 304),

(Art. 304.) La patria potestad se suspende: 1°, por incapacidad
mental: 20

, por la ausencia con presunción de fallecimiento; 3 0
, por

ser condenado el padre á la pena de presidio (art. G3,n? 2, CÚD.PE­
NAL).

Como la administración es una consecuencia de la patria potestad,
una vez suspendida ésta, se suspende aquélla; pera así que rena­
ce por haber desaparecido las causas que la suspendieron, la adminis.
tración vuelve con ella.

La palabra demencia está tomada en el sentido general de los
arts. 140 y 141, Y comprende el estado habitual de manía, de demencia
ó de imbecilidad.

En caso de ausencia ó de condena á presidio, creo que el usufructo
corresponde á los padres, porque la patria potestad sólo está en sus­
penso y no se ha perdido.

La ausencia debe ser con presunción de fallecimiento, ó aquella en
que se ignora la existencia del padre: pues la otra ausencia, que se
traduce por la no presencia del lugar, y autoriza el nombramiento de
un defensor en el juicio, nada tiene que ver con la patria potestad.
Declarado el padre ó la madre ausente, con presunción de fallecimiento,
se dá la posesión provisoria á los herederos, y se les entrega la admi­
nistración; pero el usufructo corresponderá á los padres.

En el caso de condena á presidio, no le es posible administrar: y
la ley los incapacita para todos los actos de la vida civil, menos para
disponer por testamento ó recibir donación, herencia ó legado.

El artículo habla sólo de los dementes, que no pierden el derecho
al usufructo de los bienes de sus hijos, y creo justo y razonable apli­
carlo á los casos análogos de suspensión.

Goyena, arto 1G3,sostiene la pérdida del usufructo durante la sus­
pensión; pero no veo la razón por qué la perdería, desde que la patria
potestad no ha desaparecido por completo.-Comp. FRI~I1'AS, arto 1:)im.
CÓD. DE Al"STHIA, art. 17(j. CÚD. DE CALIFOHXIA, arto 419, y nuestros
arts, 307 á 310.

El Cód. Civ. Alemán arto 1(;7(; dice, que la patria potestad se pierde
por la incapacidad del padre, mientras que nuestro código sólo Iti·
suspende, lo que es más conforme con la razón .

Nota lid DI', Veles .·.;ru·.~fi'!lfl ni ",'1..'JOJ.-'Jód. Austriaco, arto liG-l'ro­
yecto de Goyena, arto 1G3.
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porque la patria potestad no se ha perdido, está sólo en suspen­
so, y debe volver á continuar, una vez (lue haya recobrado la
razón.

Iiemoeido el padre de la administración de los bienes. el juez
la encarqard ti un tutor especial, y este entl'egaJ'lÍ al padre el so­
brante de Zas rento» de los bienes de los hijos, después ele «atisf'e­
dIO.') los gasto.') de la administraclán, de los alinieuio« y educación
de ello» (art. 303), sin que esto perjudique los derechos que

(Art. 303.) Se puede creer por la generalidad de la expresión,
que el artículo sólo comprende los casos en que el padre tiene el usu­
fructo, desde que el administrador nombrado debe entregarle los so­
brantes; pero no es así. La administración es una consecuencia de la
patria potestad, y mientras el padre no haya sido privado de esta, con­
serva aun la de los bienes cuyo usufructo no le corresponda, como
sucede en los casos de los arts. 287 y 2R9; con la diferencia, Cjue el
administrador nombrado no le entregará los sobrantes, y serán coloca­
dos en los bancos á nombre de los hijos. Cuando los hijos tuvieren bienes
diferentes, sujetos unos al usufructo legal del padre y otros que les
correspondiese á ellos, el tutor especial sólo entregará al padre los
sobrantes del que les corresponda una vez cubiertas las cargas que
deben pesar exclusivamente sobre los frutos que produzcan estos bie­
nes, sin consideración al menor ó mayor valor de lo producido por los
otros. Estos principios deben aplicarse al cónyuge que conserve la pa­
tria potestad, no sólo durante el matrimonio, sino después de su cliso­
lución sea por muerte <j nulidad.

Como es el caso de una tutela especial, debe tenerse presente las
disposiciones de la tutela legítima, entregando la administración á los
abuelos del menor ó al hermano mayor, en caso no hubiera impedi­
mento alguno. Debe tratarse en cuanto sea posible de no hacer inter­
venir á personas extrañas, á fin de no debilitar la autoridad paterna.

Los gastos de educación y alimentos de los hijos los fija el padre,
porque es un atributo propio de la patria potestad que conserva, y
sólo en caso de queja ó de diferencias entre padres é hijos, deben
intervenir los jueces, decidiéndola con arreglo ú la importancia del
nsuf'ructo,

Téngase presente que la pr-ivación de la uIminiatración en nada
disminuye el poder del padre respecto de la persona de sus hijos.­
y éase FHF.ITAS, arto 1i>41. CÚDDE CHILE, arto :2;):2, y nuestros arts. G1,
2!11, 304 y 3!n u? 2.
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tiene el padre sobre la persona de sus hijos para educarlos, corre­
girlos y darles una profesión ú oficio; de donde resultan estas
consecuencias: 1°, que la patria potestad puede existir sin la ad­
ministración; 2°, que se puede nombrar un tutor especial para
los bienes á los hijos que estén bajo la patria potestad.

Cuando los padres fueren privados del usufructo por los do­
nantes ó testadores, lo que queda después de atender á las cargas
legales (art. 2Dl), pertenecerá á los hijos y se depositará en los
bancos á intereses pupilares ó se comprarán fondos públicos COIl

a utorización judicial.

Siendo el usufructo de los bienes de los hijos una compen­
sación, aunque pequeña, de las cargas impuestas á la patria po­
testad, es un principio de que el padre y la madre tienen el
usufructo de todos los bienes de sus hijos legítimos que estén
bajo la patria potestad, con eccepcián de los siguientes (arto 287):

Removido el padre de la administración, continuará con ella hasta
que se le haya dado conocimiento, y los terceros de buena fé que con­
trataren con él. habrían celebrado un acto válido: no así cuando COllO­

cían la creación.v--Yéase Cód. Civ, Alemán, arto 1G82.

(Arto 2870) Dos condiciones son necesarias para que los padres
puedan tener el usufructo: ]0, que los hijos sean legítimos ó legitima­
dos; 20 que estén bajo la patria potestad, y cuando esta se sus­
pende, como en el caso de demencia ó de ausencia, arto 304 y 310 no
pierden el usufructo.

Xuestro Código ha decidido las cuestiones á que daba lugar el
arto i3H4 del Cód. Francés y ha impuesto como condición esencial, el
ejercicio de la patria potestad, para que los padres tengan el usufructo,
dando así razón á la teoría de que este se acuerda como una recom­
pensa ó compensación de los cuidados y trabajos que imponen á los
padres la educación de los hijos y la administración de sus bienes.

Cuando la patria potestad se suspende, arto 304, ó cuando la a(l­
ministración se confía á otro, por circunstancias especiales, arto i3(l~,

el usufructo continúa, lo que forma una excepción.
Como el usufructo es en general una conelición de la patria potes­

tad, no necesita ele aceptación, ni formalidad alguna por parte de los
padres, y pueden renunciarlo expresamente, sin perjuicio de los dere­
chos de terceros. @omoes un derecho concedido al padre y á la madre,
ambos deben renunciarlo; pues si uno sólo lo hiciera, la parte del re-



DE LA PATRIA POTESTAD (ART. 2~7)

10 De l08 bienes que los hijos adquieran por «u« seroicios civi­
les, militares ó eclesiástico» (art. 287, n° 1).

20 De lo.'I que adquieran pOI' su trabajo ó industria: aunque
cioan en casa de su» padres (ar't. 287, n° 2).

nunciante se consolidaría con la nuda propiedad de los hijos y la otra
vendría á pertenecer exclusivamente al Ciue no hubiere renunciado:
porque perteneciendo por mitad á ambos cónyuges, no sería justo que
fuera ganancial la parte del que no renunció; pero estaría obligado,
en proporción, II contribuír á las cargas del usufructo.

Ni el marido ni la mujer pueden renunciar el usufructo de sus hijos
en favor de uno (l de otro: porqub sería un contrato no permitido, ni
aun en las convenciones matrimoniales.-Comp. arts. 2!JO~ 2DH á 2D;),
B03, 304 .Y 3~Ol.

Cuando la patria potestad se extingue en los casos del arto 3()(;~ el
usufructo se acaba: pero renace con ella cuando el matrimonio se anu­
lare, art. 132, ó cuando el padre fuere restituido á ella, ó si la madre
que contrajo segundas nupcias volviera á enviudar, como lo demostra­
remos en el arto 30R.

(Art. 287? n'' 1.) Esto se llamaba en la antigua leg islación, jJf'-(,u­

l io castrense y cuasi castrense, y comprendía los bienes adquiridos
en la profesión de las armas, ó de servicios eclesiásticos ó empleos pú­
blicos. Cada uno de estos estados exige una especie de emancipación,
porque no se comprendería la continuación de la patria potestad bajo
el servicio militar, p. e., en lo que se relaciona con ese oficio: sin em­
bargo, para todos los demás actos de la vida civil está sujeto á ella. Lo
mismo sucederá con relación al empleo público que desempefle.- Yéase

DEMOLo:\IBE, .VI, 4!J7.

(Art. 287, n? 2.) Vivir en casa de los padres y estar sujeto á la
patria potestad, 110 comprende el caso en qne ejerzan la profesión ú

oficio en casa del mismo padre ~ como si el padre comerciante lo tu­
viera de dependiente en su casa ele comercio (l lo empleara como agente:
ó si el padre fuera carpintero y lo empleara en su taller; en esos casos
no estaría obligado á pagarle sueldo alguno, porque entra en la dispo­
sición del arto 277. Es necesario, pues, qne ejerzan una profesión ó in­
dustria separada, como dice el arto 3R7, Cód. Francés.

El hijo debe ejercer su oficio en otro taller ó en su casa, si su
industria ú oficio es diferente del de su padre. Así, si el padre es
carpintero y el hijo relojero, aunque trabaje en casa de su padre, 10
q ue ganare no pertenece á este, (l si teniendo el mismo oficio le permi-
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3° De los que adquieran por casosfortuito», comojueqo, apuesta
etc. (art. 287, n? 3).

tiera tornar obras de otro taller. Con mayor razón le pertenecerá,
cuando fuere de oficio diferente y trabajara á parte, como si el padre
fuera banquero y el hijo empleado del gobierno; pero si es cierto que
lo ganado pertenece al hijo en plena propiedad, también 10 es que el
padre puede limitar el empleo de ese dinero, obligándolo á que no lo
gaste formándole así un capital. La administración de lo que el hijo
ganare, le corresponde al padre con excepción de los casos del n? 1,
porque él administra los bienes, aun aquellos de cuyo usufructo no
gozare arto 2!l3.-Comp. DE:\lOLO:\IBE, "VI, n? 505.

(Art. 287, n ? 3.) Los hijos pueden jugar en los juegos permitidos,
empleando lo que sus padres les dieran de su propio peculio, ó de lo
(1'1eadquirieran con su trabajo, y si ganaren, ya en la loteria, ya en las
carreras, ó en otros lugares donde se les permite jugar, deben entre­
garlo á sus padres. quienes están obligados á conservar-lo. ¿Qué suce­
dería si un menor impúber comprare un billete de lotería que re­
sulta premiado? El impúber es absolutamente incapaz de consentir, y
por consiguiente no hay compra propia, es el padre que la hace suya
aceptándola, y á él pertenece lo ganado.

Tratándose de juegos prohibidos, el padre tiene derecho á devol­
ver el dinero qne su hijo hubiere ganado, si fuera posible establecer
la identidad de la persona qne ha perdido, ó de donarlo á instituciones
de caridad, á fin de que el hijo cese en un vicio que sería fomentado.
si se le conservare el fruto de una ganancia reprobada. La ley habla
de 10 adquirido por casos fortuitos, poniendo por vía de ejemplo, el
juego, la apuesta, etc.; lo que daría á entender que sólo se refiere ú

casos semejantes, pero no creo que así deba considerarse. El hallazgo
de una cantidad perdida y no reclamada, como el de un tesoro en el
terreno del mismo hijo ó de otro, entraría en la categoría de lo adquirido
por caso fortuito y correspondería al hijo; pero cuando 10 hubiera en­
centrado en terreno ajeno, le pertenecería la mitad. Nuestro Código,
siguiendo á Freitaa, arto 1:>32,se ha separado en esta parte del Frau­
eés, arto 3R7, qne sólo concede á los hijos la propiedad de lo adquirido
por su trabajo ó industriu, lo que consideramos más moral, porque no
se les incita al juego () á la apuesta, como 10 hace nuestro artícnlo:
así es que todo lo adquir-ido por los hijos, fuera de los medios lícitos y
honestos, debería corresponder á sns padres, esto sería más moral.
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4" De los que lieredet: con matico de la incapacidad del ptulrr
para ser heredero (ar-t. 287,11° 4),

5° De los que fueren dejados por donación Ó herencia, con
la condición de que el usufructo corresponderá ~t los hijos.

(1° Cuando los hierres fuesen donados ó dejados con indica­
ción del empleo qlH' deba hacerse de los respectivos frutos el
rentas IPn que) es implícita la cláueulo d~ 110 tener el padre el
usufructo de los bie-nes donados ó dejados el los hijos do familia.

7" En caso de pérdida del usufructo, como sucedería si en
los tres meses subsiquicute« al fallecimiento del pa¡lre, ó de la nl((-

(Art. 287.} u" 4.) Cuando el padre ha perdido la herencia por
cansa de indignidad, y no sorin justo (lile sus faltas recayeran so­
bre sus hijos, estos entran por derecho de representación, como si es­
tuviera muerto, y toman la herencia de su padre vivo: pero si se
le ha pr-ivarlo por su indignidad de la herencia, no debe tener el usu­
fructo de estos bienes, arto i3í4!1.(.Qué diremos en este caso de la madre'
á quien corresponde también el usufructo de los bienes de sus hijos? En
justicia )'10 debería pri vársele de la mitad qne le pertenece: los
arts. 33tH y i3í49, privun expresamente al padre indigno del usufructo
de sus bienes, sin comprender ú la madre, y como el arto 2Hí, dice, qu('
el usufructo corresponde al padre y ú la madre, no habría razón para
quitarle ú esta de su parte. Si la herencia hubiera sido tomada cuando
el padre vivía ¿el usufructo renacería en su totalidad para la madre
una vez muerto el marido indigno? Así lo creemos. de acuerdo con la
teoría sostenida en el arto ;)OH.-Comp. YAZI~ILLE, Jlaf,.inwllio, II.
45(;. IkIUXTOX, lIT, 3íí. Al'IlHY Y RAl', S 0;)0, u-, nota lIi. DE:\Ill­
LmIBE, YL 5UI. DE~I:\XTE. Il, 1i32, bi» l. CÚIl. FIL\xd:~, arts. ~H-L

387 Y íi30. FHEI'L\~, arts. 10i32y 1;);)(;. CÚD. DE CHILI':, arts. 2-13, 2-1(;
Y 24í, Y nuestros urts. Hi301 y i3í4!1.

Xota del DI'. J'ele~ Sal's/ield al art, 28í.-L. ;), 'I'It, li, Parto 4°, y L. W.
TIt, H, Part, (jO-Cód. Sardo. arto 231. Estas leyes dan sólo el usufructo ni padre.
En enante ¡\ los bienes exceptuados, Cód. Sardo, art, 2:2(;- De Austria, 1;-,1, .Y
cea,Francés, arto 3Si. En coutra ; L. i, 'rit. ti, Parto 4". Las leyes (i .Y í del
mismo titulo conforme con el articuls en cuanto al peculio castrense, y en con­
tra respecto á Ios otros bienes, LL. 4, ti Y H, TIt. lit, lib. (;, Cód. Romano.

Fallos de la Cám, de Apel. de la Cap.-Aplicaciun del art, 28í.- El padre en
I'jercieio de la patria potestad, puede hipotecar los bienes de sus hijos, sivm­
pre que 1'1 producido sea para mejorar su valor aumentando la /'1'1/10, de­
biendo el juez intervenir en la inversiún de los fondos.-Jur. Civ., Y1. ·lL-.,
Sór. 2".
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dre, el »obrericiente no hiciera inreniario judicial de lo.., bienes de!
nuürimonio, determinando en éllos biene» que corresponden d lo..,
hijo .." ,0.;0 pnla de no tener el usurfucto de los hijo» menore..,
(art.296).

(Art. 296,) La aplicación de este artículo no ha entrado comple­
tamente en nuestras costumbres, porque no se le ha dado la importan­
cia que tiene en sí. Los escribanos observan, sin embargo, que el que
ha adquirido una cosa bajo el estado de casado, no puede disponer d«
ella estando viifdo, ú menos que no le hubiera correspondido por
la división de la herencia, y recien los padres cumplen t.ardía­
mente con' este deber. La ley, al imponer la obligación y la san­
ción legal, ha olvidado conceder acción á los parientes <') al Ministerio
Pupilar, para exigir su cumplimiento. FREITAS, art, 1;)4~, n? 1, :-;i­
guiendo las trazas del Cód. Francés, arto 1442, completó el término
que no marcaba dicho artículo para hacer el inventario; pero suprimió
el derecho que tienen los herederos () sucesores universales del falle­
cido, ó cualquier otro interesado, para solicitar se cumpla COII el muu­
dato legal: derecho que debemos considerar como incorporado ú e:,:t(·

artículo.
Xo realizado el inventario dentro del término legal, se pierde el usu­

fructo por el sólo vencimiento del término. ¿,A quién pertenecen los
frutos percibidos dentro de los tres meses? Hecho el inventario, «l
padre sobreviviente ha cumplido con su deber, y no hay causa algunu
para privarle del usufructo; la ley le ha concedido ese térmi!lo y lit'

puede quitarle el derecho á los frutos porque haya usado de él; pero
cuando no lo verificó, ocurre la duda de si los frutos percibidos durante'
los tres meses corresponden al padre, y creo que sí, porque durante ese'
término ha usado ..1e un derecho, y no se le puede aplicar una per.a por
haber-lo ejercido. Si el término ha vencido, y el sobreviviente hu­
biere pedido una próroga, el juez dehe concederla según los casos,

y me separo del común sentir de los autores, que reputan fatal r-l
término, y no creo que el padre esté sujeto á las consecuencias señala­
das en el artículo, y sólo pueda eximirse de ella, como lo enseñan,
si alegare y probare circunstancias especiales que hubieran interv«­

nido, haciéndole imposible el inventario.i--Tot-r.r.ncn, XIII, J(j Y 17.
DCRAXl'O!\, III, 3R!). MAIWA~(.;, al arto 1442. DE~IOLo~IIn;, VI, :)71 ;',

;)7~. ACBRY y RAe, § 515, nota ~.

Sería demasiado dureza la de penar una falta leve como la de no
hacer inventario y división de los bienes dentro de tres meses. Los



DE LA PATRIA POTESTAD (AHTS. 2~)(), 2Dl) ;) l:J

Cuando los padres tengan el usufructo de los bienes de sus
hijos, serán cargas legales de ese usufructo:

. l° La..,que pesan sobre todo wW(l'udual'io, e.ccepto la de afian­
zar (art. 291, n" 1).

jueces deben tener en consideración el trastorno consiguiente que trae
en una familia, la muerte de uno de los cónyuges y el natural interés
ele los padres para con sus hijos, que impide suponer un deseo ele
fraude.

¿Puede el juez ele oficio privar al sobreviviente elel usufructo,
cuando se presentó después ele los tres meses? Como tendrá parte en
el juicio el Ministerio de l\Ienores, si este solicita la aplicación de la
pena, debe imponérsela, según las circunstancias.

Cuando los menores fueran emancipados no rige la misma teoría,
pues, ni los padres tienen patria potestad sobre ellos, ni gozan del
usufructo de sus bienes.

Cuando ha fallecido uno ele los cónyuges en el extraujer» ó en
lugar no conocido ó de dificil comunicación, los tres meses para
hacer el inventario correrán desde que se tuvo noticia del fallecimien­
to: en el caso de posesión definitiva por fallecimiento presnnto, el tér­
mino se contará desde la sentencia que ordena la posesión.-Véase
nota al arto 1291.-Comp. CÓD. FRA:-IC¡;;S, arto 1442. FREITAS, arts. 1543
y 1552. GOYI<::-IA, arto 499 y nuestros arts. 1313, 3366, 33(j~ Y 3515.

La sociedad de hecho continuará, sin que el sobreviviente pueda
separar el usufructo: ni lo que él mismo hubiera producido con su in­
dustria, y si hubiera disminuido el haber social. responderá con sus
propios bienes.

El Cód. Civ. Alemán, arto Hi40, contiene una disposición semejante
ú la de nuestro articulo y autoriza á los padres á indicar en el inven­
tario sólo el valor de los bienes que componen el mueblaje de la casa.
Nuestro artículo no hace distinción.

(Art. 291, n? 1.) Aunque el usufructo legal, no es un verdadero
usufructo en el sentido estricto, sino porque atribuye á los padres to­
dos los frutos durante la menor edad de los hijos: sin embargo, está.
dispuesto que 'tenga todas las cargas de los usufructuarios ordinarios,
menos la de afianzar; esas cargas son: las de hacer inventario en pre­
sencia de nn representante que el juez debe nombrar al menor(art. 284(i),
procediendo á tomar un estado de los inm{lebles sujetos al usufructo.
Deben gozar de las cosas como un buen padre de familia, según el
arto 2H7H, expresión que ha quedado suprimida en nuestro derecho,
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2" Los qasto» de »ubeistencia y educación de los hijos: enpl'o­
porción ti la importancia del usufructo (art. 291, n" 2).

3° El pago de los intereses de los capitales que renean dUJ'ante

el usnfructo (art. 291, n" 3).

haciendo los gastos de conservación y reparación en los términos que
se dirún en el título del usufructo. - Comp. Cón. FIL\Nd~s, arto 3Hi).

I,Alto 291, n" 2.) La obligación de educar ú los hijos queda im­
puesta por el art. 2(jij y repetida por el 373; pero se diferencia eS(-I1­

cialmente de la presente. Por esos artículos el padre debe alimentarlr.;
y educarlos Con arreglo (Í .~If /;,I'.'lfIlO jJ(:I'SO]W!, mientras ql1e por este
debe hncerlo según la fur'ttn« Jil'opio del hijo, Snpongamos que e-t«
hijo gana en un empleo público cuatro mil pesos anuales, y ti('nc
bienes cuya renta le producen mil pesos meusun les; el padre y la
madre, sin tocar las ganancias del hijo, deben ~astar en su educación

con arreglo ú la renta: pero en la mayor parte de los casos serán cU"s­
tienes de hecho que quedan á la prudencia ele los padres, pudiendo ',('l'

controlados por los magistrados, pues, si los padres son pobres y tÜ-)Il-1I
otros hijos sin for-tuna propia, no sería conveniente que se hiciera IIl1a

diferencia notable entre la manera de tratar á los hermanos entre si.
Así, en caso de que los acreedores de los padres em bargasen el 1I..;1I­

fructo legal. tendrían qne dejar lo necesario para cumplir esas cargas,
sin consideración alguna, por lo fjUe ganarán los hijos separadameu.c.
-Comp. ACBHY y RAl", *ij50 !Jis, Ilota 1!J. l\fAIWADI:; al arto 3H;>,n·':2.
DE~lOLO~IBE, \"1, ;>3HY ij42. l\L\ss~~ y YI':IwIm sobre hACHARI1E, § jK!J,

nota 14.

(Art. 291, n? 3.) Los intereses de los capitales que venzan du­
rante el usufructo, dice el arto separándose del Cód. Francés, arto ii~;),

n? 3, que habla del pago de lo atrasado ó de los intereses de los capi­
tales; así es que los padres que tienen el usufruto legal, no deben las
rentas vencidas antes de tomar el usufructo, sino los intereses de los
capitales.

Pero y los intereses atrasados que'se debían antes de tomar 1'1
usufructo? No se deben por el usufructuario, porque esos 110 nml'fm

durante el usufructo, han vencido antes y disminuyen el capital I'ruc­
tuario. Supongamos se lega al menor una casa hipotecada que d.-be
un año ele interés; como la hipoteca garante hasta dos años los inte­
reses, esa deuda pesa sobre- la propiedad y disminuye el legado: los
que venzan durante el usufructo serán ú cargo del usufructuario.

Si los intereses debieran abonurse anualmente () por I1n plazo mn-
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4° Los gastos de enfermedad /J entierro del hijo, como 10-'; del
entierro /J {murales del que hubiese instituido por heredero al
hijo (art. 291~ n'' 4).

Las carga.~ del usufructo legal son carqa« reales (art. 292~

la parte), en el sentido de que pesan sobre las rentas con el
privilegio de que deben ser llenadas con preferencia á cual­
quier otra, y por eso es que d los padres ]JOI' hechos Ó pOI'

deudas no se les puede embargar el goce del usufructo, sino dejan-

yor, ó al vencimiento del plazo y este hubiera cbrrido en su mayor
parte, de modo que viniera á vencer cuando se goza del usufructo, los
intereses no se deberían por los padres, sino en la proporción del tiempo
transcurrido desde que tomaron el usufructo: porque esos réditos de­
vengados gravaban el patrimonio recibido y no el usufructo mismo.­
Comp. DC'RA~TO~, 111, 401. TAULIF.U, I, pág. 502. CHARDOX. J)od(~r /'((­
terno, n? 150. MA~~É Y VF.RGF.R, sobre ZACHARLE, ~ 189, nota 14.

(Art. 291, n? 4,) Se ha salvado la dificulted que hacía nacer la
redacción del Código Francés, controvertiéndose, si se comprendían los
gastos de última enfermedad de la persona que hubiere instituído por
heredero al hijo. Nuestro Código, adoptando la opinión eleDelvincouit r.
pág. 93, nota 4, y Taulier, 1, pág. OO~, se decide por reducirla á los
gastos de entierro y funerales del testador. Pero si bien el padre
debe directamente todas las cargas del usufructo legal, y los acreedo­
res tienen derecho á exigírselas personalmente, también debemos ad­
mitir, que es en su calidad de detentador de los bienes pertenecientes
á sus hijos, y sólo en este carácter puede deducir las excepciones que
estos pudieran oponerles; como, p. e., los efectos del beneficio de inven­
tario, cuando la herencia se hubiere aceptado así; puede también aban­
donar el usufructo á sus acreedores. para que abonando las cargas
tomen el sobrante y se paguen sus acreencias. ¿Puede el padre (') la
madre renunciar al usufructo y libertarse para el porvenir de las
cargas que él impone? La cuestión ha sido muy controvertida. - Yéase
POTHnm, Viudedad, n? 237. Dl:RA~T()X,V, n? 623. l\I.-\RCAJ)~:, 11,
arto 605, n? 3.

Por nuestro derecho las cargas elel usufructo legal, son carqas
reales y no obligan á la persona sino propter rem, mientras tienen las
cosas sujetas al usufructo y la renuncia podría hacerse, restituyendo
los frutos percibidos y libertándose así de las obligaciones impuestas.
Se libertaría solamente de las cargas impuestas en de los núms. 1 y 3,
quedando modificada In 21\ y permaneciendo la 41\,
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doles lo.., que fuese necesario para llenar aquellas (art. 292). No
es nna carga real en el sentido de que provenga de nna obliga-

(Art. 292.) Cm'ga real no implica una obligación real pues no
existe por nuestro derecho; indica únicamente que los padres respon­
den personalmente mientras tengan las cosas en su poder,pl'optAl'J'(~m,

y que desaparece con ella, Es una expresión impropia, si se quiere;
pero se usa frecuentemente en derecho.-Véase ZACHARI.I}~,§ 189, n? 4.

Si la cosa fructuaria viene á desaparecer por terremoto, incendio,
etc., la carga personal en sí, pero sujeta á la condición de posesión de
la cosa, habrá desaparecido.

Los acreedores del padre pueden embargar el usufructo, es decir,
el producido de la cosa f'ructuaría, y cumpliendo con las cargas que
pesan sobre ella, tomar lo demás á cuenta de sus creencias. Si el pa­
dre no tuviera sino los bienes fructuarios y se encontrare imposibili­
tado de adquirir alimentos, como tendría derecho á que el hijo se los
diera, no debe embargarse la parte que á este corresponda, si el juez
los hubiera determinado.

¿Pueden los acreedores, embargando el usufructo, privar al padre
de la administración de los bienes fructuarios? Nuestro Código ha se­
guido la afirmativa profesada por Proudhom, J, 125 á 221, /)A e.~II­

{rudo, y la de Duverger, VAnfa, n? 213, cuando autoriza en caso de
concurso á nombrar un administrador con el nombre de tutor especial.
Ha sido desechada la solución contraria defendida con calor por De­
molombe, YI,327. Los acreedores pueden, pues, embargar el usufructo
y hacer nombrar un administrador quien, entregándole lo necesario
para cumplir con las cargas reales disn-ibuirá lo demás entre los
acreedores.

El Dr. Llerena sostiene que el padre no puede ser privado de la
administración de los bienes Fructuarios: pero el arto 303 quita al pa­
dre la administración para entregarla á un tutor especial, con la ol.li­
gación de darle el sobrante de las rentas, y no veo por qué los
acreedores no podrían usar de este derecho para pagarse sus crédi­
tos. Aubry y Rau, § 551 bis, n? 1 citado, para apoyar esta opinión,
dice: los acreedores no pueden embargar sino la porción que excede
á las cargas.

(,Puede hipotecarse ó cederse el usufructo legal? (,Qué sucedería
en caso de expropiación de la cosa Fructuaria ? Nuestro sistema hi po­
tecario difiere esencialmente del francés, pues permite la hipoteca dol
usufructo, arto 211H, mientras nuestro arto 3120 la niega expresa­
mente, pues sólo se constituye Robre cosas inmuebles y expresa-
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cion, porque no hay obligación qne corresponda á derechos
reales, sino en el sentido del privilegio que la ley confiere sobre
esas rentas, para que con ellas se llenen las obligaciones que se
im ponen á los padres.

El usufructo de los bienes exceptuados (en el arto 287) corres­
ponde á 10.<; hijos (art. 288).

mente determinadas; sin embargo, se puede ceder ó arrendar según
el arto 2870; pero corno el padre no ha dado fianza creemos puede ser
exigida en caso de cesión ó de arrendamiento, si los hijos tuvieran
algún temor de deterioro de las cosas sometidas al usufructo.

Cuando la cosa Iructuaria se hubiera expropiado, el usufructo se
extenderá á la renta que el dinero pagado produzca, ó á los frutos de
los bienes adquiridos con permiso del juez. El dinero pagado por la
expropiación no debe ser entregado al padre, sopena de 1\0 quedar
desobligado el deudor si así lo hiciera: se hará el depósito ú nombre
del menor en el Banco Nacional, ó en el que la ley determinare.

(Art. 288.) El usufructo de los bienes adquiridos por los hijos en
los casos del artículo anterior corresponde á estos exclusivamente, pero
eso no importa privar al padre ó á la madre de la administración cle ellos,
ni limita el derecho de los padres para impedir que gasten lo ganado
en tales servicios. Debemos, no obstante, hacer una excepción con lo
adquirido por servicios militares, por la calidad del servicio, por la
autoridad de los que han llegado al grado de oficiales,'y por la libertad
de que gozan, no es posible ejercer control alguno. Por otra parte, si
los padres han consentido dejarlos seguir esa carroru, deben conside­
rarlos como emancipados para todo lo concerniente ú ese servicio, y á
la administración de lo ganado por ocasión de él.

La ley civil, en esta parte, debía gnardar armonía con la militar, tan
severa y dura algunas veces, declarándolos completamente emancipa­
dos en lo que se refiere ú los servicios, emolumentos y admin istración

de lo ganado.

Xota del Dr, "('[('Z Son:/it'lrl al o rt , 2!J2.-V{·a:';l~ sobre la materia Zncharire ,

9 lHH Y nota [,J.

Fallos ({l>- la Cani, de .IJlI'l. dl~ la Caj'.-Aplicación dt'l art, 2!J2.-EI padre
usufructunrio de los bienes de los menores, no puede cargarles los gastos de
couu-ibueióu directn.-Jur. Civ., X, ~a:" ~ér. '1".

El usufructo que In ley concede ul padre sobre los bivues de los hijos se rig»
1'01' lns reglas de In pan-in potestad y 110 por las del usufructo comúlI.-Jur.
Civ., T. 40li, ~{'r. In.



54~ EXPOSICIÓN HAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

§ 110. DE LOS ACTOS Ql"E Pl"EDEN PRACTICAR LOS PADRES SÓLO

CON AUTORIZACIÓN .Jl"mCIAL

Hay actos que los padres no pueden ejecutar respecto de sus
hijos, ni aun con autorización judicial, y otros en que basta esa
autorización.

Así, los padres no pueden enajenar sin autorización del [uez
del domicilio, lo.'? bienes inmuebles de los hijos, ni las rentas que
estén constituida» sobre la deuda nacional; ni constituí}' derecho»
reales «obre dichos bienes; ni transferir derechos reales que per­
tenezcan á los hijos sobre bienes de otros (art. 297, P parte). Xo
podrán tampoco enajenar 10.0; ganados de cualquier clase, que lo/'­
men los establecimientos rurales, sino aquellos cuya venta es pe/'­
mitida dios usufructuario« que tienen el usufructo de rebaño»

Los padres ¿pueden solicitar directamente la separación del serví­
cio militar de sus hijos menores? Es una de las facultades inherentes á

la patria potestad; pero deben someterse á laley especial de la ordenanza
que no autoriza semejante intervención. El menor adulto no ha podido
entrar al servicio militar sin el consentimiento paterno ó materno en
su caso; pero una vez dado, la ley militar lo considera responsable de
sus acciones y sujeto exclusivamente á sus ordenanzas.-Comp. Cóu.
FHANCf:S: arto 387. C60. DE NAI'OLES, arto 30l. C60. SARDO, arto 22í.

(Art. 297.) Los padres pueden realizar ciertos actos con la expre­
sa autorización del juez é intervención del Ministerio de Menores:
pero hay otros que no pueden ejecutar aun con esa autorización. Se
comprende el error cometido al traducir el arto 1537 de Freitas,
agrupando los siete incisos en un solo número: así Freitas, dice:
prohíbese á los padres: 10

, Enajenar por título gratuito 6 por título
oneroso, sin autorización del j1U~Z de su domicilio, los inmuebles de S\lS

hijos ... 2°, Constitulr sin igual autorización, derechos reales sobre
inmuebles de sus hijos ... W, Comprar por sí ó por interpuesta pen;ona,
etc., faltando desde este número hasta el 7°, la cláusula de la autoriza­
ción judicial que no puede darse; así en la forma establecida por Freitas,
se prohi be á los padres ejecutar todos esos actos, y sólo los. indicados

Nota del Dr. Veles Sarsfielü á los arto 288.-Argumento de 10. L. 11, TIt. ,1,
Parto Gay Nov. 117-C6d. Fraucés, arto 3:j7-C6d. de Nápoles, arto i}Ol-Cúd.
Sardo, arto 227.
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(art. 298). La autorización debe ser dada con intervención del
Ministerio de :Menores, y la enajenación de los bienes indica­
dos se hará en subasta pública, como una saludable precaución
para evitar mayores perjuicios.

en los dos primero:'> números pueden hacerlos con autorización jud i­
ciaL-Comp. Cón. DE CHILE, arts. 255 y 25G. Govnx.v. art, 15R. Con.
RARDO, arto 232 y nuestros arts. 13;)!) y HWl. Cód , Civ, Alemán
arto IG41.

(Art. 298.) Esta es una de las disposiciones que menos obser­
vancia tienen en la práctica, y por cuya causa pueden quedarse los
menores en la miseria. Supongamos que el inventario determina
dos ó tres mil cabezas de ganado vacuno correspondiente ú los me­
nores, ó cincuenta mil ovejas, porque la fortuna estuviera en se­
movientes; los padres sólo tienen obligación de conservar el capi­
tal recibido, reemplazando los animales que falten con los que nacen;
pero queda escrito y jamás se hace. El padre dispone como verdadero
dueño y no hay inconveniente, pues tal es el carilla y desinterés
que tratan siempre de. mejorarlos. Pero vienen los malos tiem­
pos, el padre hace malos negocios y compromete su nombre, y tra­
tando de salvarlo ó creyendo mejorar ele fortuna, dispone de la de sus
hijos. ¿.Qué garantías tienen los menores para no quedar en la miseria?
Por eso aconsejaremos siempre, como una medida de alta previsión,
ordenar la venta de esos bienes y comprar inmuebles ó títulos de la
renta nacional.

El derecho del padre se extiende hasta vender los ganados que ex­
cedieren del capital recibido, tratando de renovar siempre los viejos
con las crías, para mantenerlos en el mismo estado: por eso conviene
determinar en el inventario las edades aproximadas de ,grandes ,gru­
pos de animales. Creo, pue:-l, que el ~Iini:-lterio de Menores y el juez
deben obligar á los padres á la venta de esos bienes para asegurar á
los hijos el porvenir, contra las coutingencias de negocios que ofre­
cen serios peligro» .

Nota del D/·. Vele;; ~1tI'sfield al art, 297.-L. ~4, 'I'it, lB, Parto '-,"-L. (j, §~,

'rit. GI, Lib. 6, C<id.Rom.-C\íd. Sardo, arto ~:l~-de ~ápole~, nrts, ~!11 y !)~-dl'

Holanda. arto :}(j.J.-El Cód, Francés guarda silencio.

Fallos de 1ft Celrn, de .t pel, de 1ft C(/p.-.lplic(l(~iún del art . .:.JUl.-Los pf1.­
dres pueden comprar los bienes de la sucesión, en tanto uo se haya verificado
la partición y ndjudicacióu á los menores.c-sfur. Civ., Y, mI, Sér. 4".
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Aunque no se exije la tasación de los bienes, porque podría
considerarse deprimente para los padres, sin embargo, como ella
da una idea exacta del valor de estos, y hace que los interesados
tengan una base para las ofertas, se debe hacer, siguiendo lo que
disponen las leyes de procedimientos; pero el no admitir la venta
por menos de las dos terceras partes de la tasación, se df'be con­
siderar como un resto de las antiguas travas que se ponían el la
enajenación de los bienes de los menores, que nada garanten, y
sólo aumeutuu los gastos con nuevas tasaciones.

La autorización para la enajenación de los bienes de los me­
nores debe darse, en casos de necesidades comprobadas ó de una
evidente utilidad, supliendo así el silencio de la ley, según las dis­
posiciones análogas de la tutela, y teniendo en cuenta que las
leyes han depositado en los padres una gran confianzu que no
alcanza á los tutores, por la naturaleza de las funciones de unos
y otros y por el cariño que aquellos tienen respecto elesus hijos.
Sin embargo, por más confianza que el cariño de los padres
inspire, es necesario resguardar los bienes de los hijos, no contra
la mala fe de los padres. pues raras veces ocurrirá, sino contra el
engailo de que ellos mismos pueden ser víctimas.

Cuando los padres tengan el usufructo de establecimientos
rurales de sus hijos, podrán vender los productos, cuidando de
reemplazar lo vendido con las crías, de manera que el capital se
conserve intacto, siendo los animales ele la misma ó semejante
edad, en los términos de los arts. 2!J03 y 290-!.

Debe tenerse en cuenta, <lue si los usufructuarios ordinarios
tienen esas facultades, es pOl'<lue han prestado fianzas, y en
todo eHSO está garalltido el capital recibido; pero en cambio los
padres tienen su cariño <1\18 reemplaza con ventaja esa garantía,y
pone á cubierto á los hijos de cualquier perjuicio.

~ 111. DE Las ACTOS <Jl"E XO Pl"¡'~DE~ E.IECl'TAH LOS PADHES AUN

COX Al'TOHIZACIÓN

La ley ha prohibido absolutamente á los padres ejecutar
ciertos actos respecto de los hijos, ya porque sea imposible lí la
misma persona desempeñar el papel de obligado y de acreedor,
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ya porque el interés de los padres sea contrario al de sus hijos.
Así, los padres no pueden cOmpl'al"por sí, ni por interpuesta per­
sona, bienes muebles ó inmueble» de sus hijo« (ni aún) en remate pú­
blico (art. 297, 2:1 parte), y aunque el juez los autorizare, la
compra ó la venta no tendría valor; pues el padre sería el
vendedor y comprador á la vez, y por la misma razón no podráu
hacer contrato alguno con los hijos que esiún bajo su potestad
(art.279).

No podrán ni con autorización judicial constituirse cesiona­
rios de créditos, derechos ú acciones contra sus hijos, ti menos que
las cesiones no resulten de una subroqaciin: legal (art. 297, 3:1
parte), es decir, de un pago que el padre esté obligado á hacer,
como co-obligado con su hijo; tampoco podrán hacer remi ... ián
roluntaria de los derechos de sus hijos (art. 297,4:1 parte'), porque

(Art. 279.) Los padres tienen tal infuencia sobre los hijos bajo
su potestad, que por más precauciones tomadas por el legislador para
resguardarlos, no sería posible impedir fueran perjudicados en los
casos raros en que movidos por un interés pecuniario, quisieran con­
tratar con sus hijos. Es más moral y previsor impedir cualquier con­
trato, haciendo imposible que pueda tener lugar.y no tomar precauciones
para no perjudicar al menor. Este es uno de los casos de nulidad mani­
fiesta que los jueces deben declarar de oficio, y aunque fuera fa­
vorable al menor, no debe darse curso al contrato, en perjuicio del
padre.

La ley prohibe todo contrato entre padres é hijos, y contra su man­
dato, que se funda en razones de un orden superior, no debe prevale­
cer ni el interés del mismo menor. Pero si el padre estuviera privado
de la patria potestad, ó si el hijo menor fuere emancipado, Ialtaria uno
de los principales fundamentos de la prohibición y el contrato cele­
brado seria válido, si hubiere sido realizado con las autorizaciones y
formalidades necesarias, y en caso de ser anulable por falta de algún
requisito, se debe tener presente la disposición del arto 1164, en que
sólo corresponde al incapaz el derecho de alegar la nulidad.-Comp.
L. 3, tít. 4, Parto 51\. L. 8, tít. 11, lib. 1. Pr icno REAL y nuestros
arts. :d!J7, 450, 1043, IlGO, 135Ü, 1441, uno, li'>13 Y especialmente
el arto 1805.

(Art. 297,) Yéase púg. 548.
Nota del Dr, "ele;; ~aI's/ieltl al 1t1"1. 2iV.-L. a, 'l'ít, '1. Parto ,',"y s, tit, Il

Lib. 1, Ret'. Cas.
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la remisión es una donación que en ningún caso puede autori­
zarse: ni hacer transacciones pricada» con su» hijos de la herencia
materna de ellos, ó de herencia en que sea con ellos cohel'edero ó

leqatario; ni obligar d sus hijos como fiadores de ellos J de terceros
(art. 29.7, 5:1 parte).

y pienso que estos actos deben figurar como los trae Freitas,
separados de los tres primeros, de manera que no puedan ser
ejecutados por los padres, aún con autorización judicial, .Yes á
ellos que se refiere la ley, cuando declara que, los actos de los
padres contra las prohibiciones de los dos articulo» anteriores son
nulos y no producen erecto alguno legal (art. 299), ponlue la
falta de autorización puede cubrirse por un acto posterior del
juez, cuando fuere de evidente utilidad para el menor, y no
puede ser atacado por la persona capaz; pero los actos prohi­
bidos son corno si no se hubieren realizado,

Se puede sentar corno regla generaL que todo acto prohibido
absolutamente al tutor, con relación á los bienes de su pupilo: lo
estará igualmente al padre, que tiene mayor ascendiente sobre

los hijos (lue están bajo su poder.

§ 112. DE I,AS OBLIGACIONES y DERECHOS DE LOS HI.JOS LEGiTDlOS

Lo ...hijo ...deben respeto ,Ij obediencia d su« padres (art. 266,
I" parte), mientras se encuentran bajo su potestad, y les deben

(Art. 299.) Es necesario distinguir; hay actos nulos y anulabt-«
entre los comprendidos en esos artículos. Así, la enajenación de un
inmueble del menor hecha sin autorización judicial, será válida si es
favorable á los intereses del menor, y la persona capaz no puede de­
mandar la nulidad. Si la persona capaz exigiera se llenen las formas
ordenadas por la ley, el juez, oido el.Ministerio de Menores, puede acor­
dar la autorización. Si por el contrario, el padre hubiera vendido ó
comprado á su hijo algunos bienes, el contrato sería nulo y no produ­
ciría efecto, aunque fue¡'a favorable al hijo; porque se ha realizado
contra la prohibición expresa de la ley; mientras en el caso ante­
rior, falta sólo llenar la formalidad que puede anularlo. Hay, pnes. di­
ferencia entre realizar nn acto prohibido, <> ejecutarlo sin ciertas for­
malidades exigidas para su validez.-Véase FREITAS, arto 1f)H7, n" Hy
sigo Comp. arts, lA, 1042 y l04H.

(Art. 266.) El respeto y la obediencia debidas por los hijos ú sus
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siempre respeto, aun cuando hubieren sido privados de la patria
potestad ó llegaren á la mayor edad. Aunque estén emancipados
e.·dlÍn obligados á cuidarlos en su ancianidad, en el estado de de­
mencia ó enfermedad, y á jJroceer á sus necesidades en todas las
circunstancias de la cida, en que les sean indispensables sus aucci­
lioso Tienen derecho á los mi ..smos cuidados y auxilios de los demás
ascendientes leqltimos (art. 266, 2a parte). Pero todos estos de­
beres no tienen ni pueden tener sanción penal, pues son de tal
naturaleza, que no podrían llenarse sin la buena voluntad exi­
gicla en todo acto personal, y que se traduce en cuidados y satis­
facciones Íntimas. Son preceptos de moral y no están bien en un
Código.

El hijo de familia (adulto) no puede comparecer enjuicio como
actor, sino autorizado pOI' el padre (art. 281), y no importa.

padres, SOIl dos cosas diferentes. Cualquiera que sea la edad del hijo
l') del padre, aquel le debe el respeto que compendia la re ligióu cris­
tiana en esta fórmula: honra á tu padre y á tu madre: pero la obe­
diencia se refiere al tiempo en que estén bajo la potestad de S\JS

padres.
El antiguo derecho español, tomando la disposición del romano,

exigia á los hijos pidiesen la venia judicial para demandar y <'1 sus pa­
dres, por eso muchos autores franceses opinan que los hijos no pue­
den intentar contra sus padres una acción que los deshonre (Durauton,
111, 3i"')O; Proudhon, 1, pág. 2HR); pero en nuestro derecho no saln-iamos
fundar semejante opinión.

La obligacióu de cuidar á los padres eu su ancianidad no se refie­
re sino á los hijos menores, pues, respecto á los mayores sólo hay la
obligación moral, pues, se libertan de la civil, prestándoles los alimen­
tos sean necesarios.

En caso de demencia de los padres, deben pedir se les nombre cu­
rador ó se les coloque en ca ..sn de sanidad con el objeto de que recobren
su salud.-Comp. arts. RH7, H(j!) Y H2!);J. GOYI~x"\. arto 14i3. Con, DE

CHILE, arts. 21n y 220. DE:\wLmIBE, Y, 27HY sigo

(A loto 281.) El hijo de familia, adulto, pues el impúber es abso­
lutamente incapaz.

Es cierto que el arto 1H!)7, autoriza <'l confer-ir el mandato á una per-

Xot« lid Dr. '"t'l(,.; S(I/'s¡iebl al «rt, ;?lj(j.-L:l.s leyes del 'I'lt, Hl-Part, --ta •
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establecer que aun dada la autorización pueda hacerlo, sin la
asistencia de un tutor especial, y será necesaria aun en los ca­
sos en que no es precisa la autorización del padre para estar en
Juicio, cuando el hijo de familia adulto fuese demandado crimi­
nalmente (art. 286, la parte), porque el tutor debe completar

son a incapaz de obligarse, y representando á un mayor de edad
no puede alegar la incapacidad del mandatario; pero en los procedi­
mientos judiciales se exige que la persona sea mayor de edad y se en­
cuentre en ciertas condiciones, pues se ha decidido que la mujer,
p. e., no puede ser procuradora. Y el arto 282, que dá al hijo un tutor es­
pecial para intentar la acción civil contra la voluntad del padre, anto­
riza á sostener la tésis del texto, pues la licencia no es bastante para
estar en juicio sin la asistencia de otra persona; mas, cuando el juez
suple la autorización, el menor no concurre al juicio sino con un tutor
especial.

En el sistema adoptado por Freitas, arto 1520 á 1522, los padres
completan la persona del menor adulto sin excluír su voluntad, y así

como no pueden locar sus servicios sin su consentimiento, tampoco
pueden estar en juicio como demandantes ó demandados, y creemos
que habría conveniencia en ciertos casos, como si tuvieren 21 años, en
tomar en cuenta la voluntad del hijo, para deducir una acción qne
puede comprometer sus intereses.

La autorización del padre ó del juez no es necesaria, cuando el
adulto fuere acusado criminalmente, pero siempre necesitará de un
tutor especial para estar en juicio; pues el menor aun emancipado
arto H45G, tiene necesidad de ser asistido por un curador especial.

El Código ele Chile, arto 25H, dice: el menor no puede compa­
recer en juicio como actor, contra un tercero, y así debe sobreenten­
derse en nuestro artículo, pues en el siguiente se refiere á la acción
intentada contra un tercero. La falta de autorización hace anula­
ble el procedimiento, pero la nulidad sólo puede alegarla el incapaz.
-Comp. FREITAS y Cón. DE CHILE, l. c., y nuestros arts. 54, 274,
2H2, 2HG Y 286.

(Art. 286.) He entiende que si demandado criminalmente, el
padre no lo defendiera, pues entonces debe defenderse asistido de
un tutor especial, designado por el juez, para completar su persona.
El tutor especial debe obrar de acuerdo con el menor cuya persona
completa, pero llevando la dirección del asunto, y haciendo preva-
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su persona. Lo mismo sucederá cuando los hijos de familia
quieran demandar á sus padres, pues no pueden hacerlo, sino por
eus propios intereses, y previa licencia del juez del territorio, aun

lecer su voluntad en los casos de disentimiento, á diferencia del
juicio de divorcio, en que siendo personalísimo, el interesado debe tener
su dirección en cuanto le afecta personalmente.

En las disposiciones de última voluntad, sólo cuando el hijo de fa­
milia tenga 18 años cumplidos puede manifestarla: ó revocarla, art.
3G14; pero la ley guarda silencio sobre la edad en que pueden reco­
nocer los hijos naturales.

Cuando el menor es demandado criminalmente, basta ser púber
para ejercer el derecho de defensa, y se comprende, pues se vé obli­
gado á hacerlo en defecto de su padre: no es un acto voluntario y es­
pontáneo como el de hacer testamento ()el de reconocer hijos naturales.
Por mi parte, me inclino á creer, que por analogía se debe restrin­
gir el derecho de reconocer hijos naturales á la edad de 18 años, pues
si admitiéramos la teoría contraria, llegaríamos á permitir el reconoci­
miento á los 14 afIOS, suponiendo una capacidad física anterior para
jenerar, que la ley ha desconocido, pues no les permite casarse sino
después de esa edad.

Si la ley no les permite disponer de sus bienes por testamento sino
á los 18 años, quiere decir que no pueden nombrar herederos sino
después de esa edad, y esa disposición sería destruida en parte, si se les
permitiera reconocer hijos naturales, pues entonces designarían los
herederos que les han de suceder.

El Dr. Velez Sarsf'ield, en la nota al art.3G14, para justificar
la edad de 18 años acordando la facultad de testar, dice, « con­
sidero tan fácil seducir ó enguñar á un niño de 14 años y por eso se­
ñalo la edad de 18». ¡Cuánto más Fácil no lo será cuando se tratare de
una pasión naciente que lo domina por completo, al reconocer á un
hijo natural!

Con relación ú la patria potestad y deberes consiguientes, el me­
nor que hubiere reconocido á un hijo natural, no puede ejercerla,
ni ser obligado á cumplir los que le corresponden con respecto ú

su hijo, si él mismo está sujeto á la potestad de su padre. El hijo na­
tural reconocido por su padre menor de edad, sólo puede accionar
contra el abuelo natural por los alimentos.

¿Puede una hija de familia adulta reconocer hijos naturales? Es
una cuestión gravísima, porque pone en la mano de una menor el de-
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cuando tengan una industria separada Ó sean comerciantes
(art. 285); en todos estos casos se le nombrará un tutor especial
<'011 intervención del Ministerio de Menores.

El Código habla del juez del territorio, juez del lugar, juez
del domicilio indistintamente, para indicar los jueces llamados de
la Instancia; es decir los que juzgan en primer resorte y de don­
de se apela para ante la Cámara de Justicia, y así debe enten­
derse, teniéndose presente que se trata de las formalidades ne-

recho de deshonrar á toda una familia, sin que comprenda tal vez, la
gravedad de su acción. La ley no hace distinción entre la mujer y el
varón, y no nos es permitido hacerla; pero se podría decir, tampoco la
hace determinando la edad fijada por analogía en 18 años. He dado las
razones que me inclinan á esta opinión y las creo aplicables á las hijas
mujeres. Si no necesitan autorización del padre, la supletoria del juez
tampoco es necesaria.-Yéase FREITAS, arto 1527 y CÚD. CHILE, arts,
2(¡() y 2G1, establecen la obligación del padre de suministrar los
medios necesarios para seguir el juicio criminal.-Comp. arts. lH8,
1!)2 Y l!J7. .

(Art. %85.) Los intereses propios de los hijos sólo se refieren á
los bienes, pues respecto de la conducta de los padres para con ellos,
no pueden demandarlos, sino hacer denuncias al juez ó al Minis­
terio de Menores, para que tome las medidas necesarias, á fin de
reprimir las correcciones excesivas ó privarles de la patria potestad.
No hay conveniencia en autorizar demandas de esta clase contra los
padres, porque sería ponerles bajo la amenaza constante de una queja
ante el juez, mientras la denuncia al Ministerio, bastará para que
este tome las medidas necesarias, á fin de que no se repitan ciertos
actos de excesiva severidad.

Cuando los hijos demandaren á sus padres por sus intereses propios,
deberán solicitar la autorización judicial y podrá series negada, si el
juez reputare que no hay motivo fundado. Esa autorización puede pe­
dirla el menor adulto por si sólo, sin asistencia de tutor alguno; pero
cuando le fuere concedida, necesita se le nombre un especial para el
juicio.

Los jueces deben tener suma prudencia al acordar esa facultad,
teniendo presente que hay cierta anomalía en la posición de UIl hijo,
bajo la potestad de su padre, y viviendo en las misma casa, y CjUC esté
en pleito con él. He ha debido legislar pues, esta situación especialísi-
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cesarias para los juicios, que cada provincia puede alterar, pues
tienen jurisdicción exclusiva sobre el procedimiento.

El hijo de familia adulto no necesita de autorización paterna.
ni para las disposiciones de su última voluntad, ni cuando reco­
naciere su» hijos naturale« (art, 286, 2a parte), pero en el pri­
mer caso deberá tener 18 años, y por analogía debe indicarse la
misma edad para lo segundo. .

La autorización paterna que necesitan los hijos adultos Pal'¡\
-ejecutar ciertos actos puede ser expresa, cuando en cada caso se
les hubiera acordado, ó les hubieran dado una general que com­
prendiera expresamente el negocio; puede igualmente ser tácita,
como cuando dice la ley: sepresume que los hijo» de familia adul­
tos, si ejercieren algún empleo público, ó alqwiui profesián 6 indus­
tria, están autorizado» }Jor sus padres para todos los aetos,lJ contra­
tos concernientes al empleo público 6 tÍ .'m profe.«ion ó industria.
Las obliqaciones que de estos actos nacieren, recaerán únicamente
sobre los bieue..;, cU.lJa administración ,l/ u.mfl'ucto, 6 sólo el usu­
fructo, no tuviese el padre (art. 283), porque no pueden com-

ma, que someterá al hijo á una constante mala voluntad, y á vejá me­
nes morales, muchas veces difíciles de soportal'.

Por juez del territorio, debe entenderse el de lo civil de la loca­
lidad, quien tiene jurisdicción para entender en las demandas; pero se
puede sentar como principio geneq...I, que la autorización para deman­
dar á los padres, debe darla el juez que intervendrá en la demanda, ó

por lo menos otro de la misma jurisdicción.
Como los hijos de familia tienen el domicilio de los padres, deberá

ser el juez de su domicilio, aunque el hijo tenga el domicilio legal ('11

otra parte.

(Art, 283,) Este artículo fué corregido siguiendo la observación

del Dr. Segovia, cambiando la () por la ,1/, en las palabras administra­
ción y usnfructo.

Fallos ele la Odm, de Apel. ele la Cap.-Aplicación riel art, 285, - Al só lo
efecto de revisar la cuenta pm-tioionnria, no puede nombrarse tutor especial
sin que conste de autos debidamente justiñcadn 1:1. oposición de los intereses
de los padres con los de los hijos.i--Tur. Civ., VII, 23H, S6r, 1".

La autorización que los jueces pueden conceder á los menores paro. de'­
mandar á sus padres, se refiere únicamente á las cuestiones de interese,.;.­
.Tw·, Civ., I~ 3lJ:2, Sér, 2",
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prometer lo que está en ajena potestad ó cuyo nsufructo no les
pertenece.

Si el padre niega su. consentimiento al hijo para intentar una

Es una necesidad el suponer autorizada á la persona cuando ejerce
una industria ó profesión, cualquiera que sea su edad, para obligarse
y obligar en lo relativo con esa profesión; el comercio no sería posible
de otra manera.

El padre puede, en determinados casos, hacer saber al público ó ú

los que contratan habitualmente con su hijo adulto, que no está autori­
zado para hacerlo, y puede, en uso de su autoridad, impedirle ejer­
cer la profesión separadamente, como se dijo en el arto 177, excep­
tuándose á los hijos naturales cuya obligación dp,alimentarlos cesa á los
lH años. Las obligaciones contraídas por los adultos, en lo relativo
ít la profesión ú oficio que ejerzan, sólo recaerán sobre los bienes cuya
udministración no tuviera el padre sino los mismos hijos, así como so­
bre aquellos cuyo usufructo correspondiere á estos. Y como en gene­
ral no tienen ni la administración ni el usufructo de los bienes de sus
hijos naturales, estos podrían comprometer en sus contratos todos los
bienes que se les hubiere dejado por donación ó herencia: sería dar una
inteligencia demasiado extensa de la disposición del artículo. Sólo
pueden comprometer los bienes adquiridos con la profesión ó industria,
teniendo presente que los padres legítimos deben tomar esos dineros y
depositar-los en los bancos. .

Respecto de los hijos legítimos, sería mejor que no pudieran
comprometer los bienes cuya administración ó usufructo no tengan
los padres, pues de lo contrario quedarían, en cierto modo, abando­
nados á sus propias fuerzas y podrían arruinarse. Es justo que puedan
comprometer y aun pierdan lo ganado con su trabajo ó industria;
pero no así lo recibido por donación ó herencia. Sin embargo, re­
puto esta opinión muy dudosa, y me inclino más bien á una reforma del
artículo en el sentido de salvar los bienes de los hijos. Freitas, arto
1;)~3, de donde ha sido tomado el art.ículo, como siempre más previsor
trae estas diferencias: 10, se reputa autorizado el hijo de familia
adulto, cuando ejerce el comercio, porque entonces lo está necesaria­
mente, para todos los actos concernientes á la profesión ú oficio; 2°, el
padre puede reclamar de esta autorización anunciándola al público,
¡) comunicándola judicialmente á los que contrataren con el hijo;
3°, en las compras de bienes muebles que hicieren á dinero de
contado.
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acción civil contra un tercero, el juez, con conocimiento de los mo­
ticos que para ello tuviere el padre, puede suplir la licencia, dando
al hijo un tutor especial para el Juicio (art. 282), debiendo in­
tervenir el Ministerio de Menores.

Las obligaciones contraídas con motivo de estas uutorizacio-

¿Pueden comprar los bienes raíces que les fueren necesarios para
la profesión que ejercen? No lo creo; aun cuando en eso consistiera el
negocio ó profesión. La enajenación y compra de bienes raíces requie­
ren condiciones expresamente determinadas, y sin una. disposición que
autorice á los menores adultos para hacer tales enajenaciones (') adqui­
siciones, no se les debe conceder una facultad tan importante.>­
Comp. FREITAS, l. c. GOYEXA, arto 155 y uuestros arts , 287, 2!13, 2!)4

Y 303.

(Art. 282.) Cuando hubiere divergencias entre el padrr- y el hif'o
sobre la acción civil que el menor adulto quiere intentar, p\ juez en
juicio sumario y breve, debe conocer de las razones alegadns pOI'el pa­
dre y puede autorizar al hijo para hacerlo, salvando entonces la res­
ponsabilidad de aquel.

Nuestro Código habría debido autorizar al menor para oponerse en
ciertos casos, á la acción del padre como lo hace Frei tus; pero como
el padre tiene la responsabilidad y la administración de los hic-nes, se
ha dejado á su propio criterio deducir las acciones que coi-respondan

al hijo.
El Código de Chile, arto 2;,)8, prevé el caso cuando el padre esté

impedido de dar su consentimiento, como si estuviera ausente'. p. e., y
fuere de absoluta necesidad.

Cuando la madre viuda ejerciera la patria potestad. le correspon­
dería dar su asentimiento y nombrar la persona que deba representar
en el juicio al menor: pum; como se ha dicho, la autorización no im­
porta sino la facultad de promover el juicio: pero no de seguirlo sin

asistencia alguna.
El padre natural que tiene bajo su potestad al hijo reconocido, si se

tratare de acciones civiles, sobre los bienes cuya administración no
tuviere, no puede darle su consentimiento para entablar demanda; el
juez debe suplirla en estos casos, cuando el administrador no quisiera
deducirla en nombre del adulto.

.Yota del DI'. ¡'ele;; Sal's¡ielil al «rt, ;?,'?3.-Cód. de Chile, arto :n~.
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nes judiciales, recaerán sobre los bienes cuyo usufructo no tengan
los padres; porque no puede privarse á estos de un derecho pro­
pio, con tanta más razón, cuanto que se han opuesto á intentar
la demanda. ¿Pero qué culpa tiene el demandado que ha obte­
nido condenaciones contra el demandante, ni por qué se perju­
dicaría? Por eso se tratará de evitar esta colisión de derechos.
y los jueces no deberían autorizar demandas de los menores
adultos, sino cuando tengan bienes cuyo usufructo les corres­
ponda. No les causaría perjuicio alguno la espera hasta la mayor
edad, desde que la prescripción está en suspenso.

Se dijo que correspondía á los hijos el usufructo de los bienes
adquiridos por servicios civiles, militares ó eclesiásticos; pero la.
administración corresponde al padre en ciertos casos. Cuando
hall sentado plaza en el ejército de línea con consentimiento de
sus padres, la patria potestad está en suspenso, mientras formen
parte del ejército, porque están sujetos al poder militar que es
excluyente, y pueden disponer libremente d~ lo que ganaren; lo

Téngase presente que los padres naturales no tienen el usufructo
de los bienes de sus hijos, y por consiguiente no deben impedir á
los adultos ejercer libremente la profesión ú oficio que les hubieren
dado al educarlos.

Las controversias ocurridas entre padres é hijos naturales, con
ocasión del ejercicio de esta facultad, debe resolverlas el juez teniendo
en cuenta la limitada potestad de los padres, y los deberes respecto de
los alimentos pues, sólo se extienden hasta la edad de 18 años, lo que
implica el derecho de los hijos para trabajar por su cuenta y tener un
domicilio propio, con independencia de sus padres.

La institución sobre los hijos naturales se encuentra legislada de
una manera imperfecta, como lo haremos notar en el arto 331, encon­
trándose vacíos q ne convendría llenar.

Cuando se quiera demandar á un hijo de familia adulto, deberá di­
rigirse la acción contra el padre, para que lo represente en el juicio ó
le nombre un representante, y cuando el padre se negare, el juez de-o
berá suplir esa autorización, si el hijo quisiera continuar el asunto y
defenderse; pero cuando no tuviere bienes con que responder, si fuere
vencido en juicio y condenado, esa obligación tendrá su efecto para
cuando los tuviere. -- Comp. Con, DE CHlLI~, arto 258 y FREITAS,

art, 1521, y nuestros arts. 194, i32~), 331 Y 3456.



DE LA PATRIA POTESTAD (ART. SOO) 561

mismo sucederá respecto de los eclesiásticos menores, que hubie­
ren profesado con consentimiento paterno, y estuvieren bajo las
órdenes de sus sn periores.

Cuando los menores ejercieren un puesto civil, los padres
pueden retenerles parte de su sueldo, dejándoles lo necesario
para sus gastos, y capitalizando lo restante. Si los menores 110

estuvieran conformes con lo señalado por los padres, pueden
quejarse al juez, quien en juicio meramente informativo decidirá
la controversia.

Cuando el menor tuviera 21 años, fuera abogado, médic-o,
ingeniero, etc., ó tuviera una gran renta, 110 sería excesivo si
reclamase una buena parte de su renta para vivir con el con­
fort relativo á su fortuna ó á lo que ganare. En general debe
permitírseles que dispongan libremente de lo adquirido en tales
profesiones. Serán cuestiones de hecho qne los jueces resolverán;
teniendo en cuenta la edad de los adultos, su condición social,
grado de inteligencia, importancia de los bienes, etc.

§ 113. Cl'ÁNDO SE ACABA, SE PIERDE Ó SE srSPEXDE LA PATRIA

POTESTAD

Es necesario distinguir los casos en que la patria potestad
se acaba, de aquellos en que por una pena impuesta por la ley,
los padres son privados de ella. En el primer caso, la patria
potestad se extingue por el ministerio de la ley; en el segundo,
se necesita juicio y sentencia firme.

La patria potestad se acaba:
1o Por la muerte de los padres ó de los hijos (ar-t. 306, n" 1).
20 Por prof'esion de los padres en instiuüo« monástico», Ó pOI'

(Art. 306.) Se debe hacer diferencia entre la manera de acabarse
la patria potestad y la de perderse por decisión del juez. El primer
caso se opera por el ministerio de la ley, sin declaración judicial, ni
resolución alguna, como sucede por muerte del padre ó del hijo:
mientras en 1"1 segundo se necesita de una sentencia que así lo declare
proveyendo á la guarda de los hijos, como si los padres fueran priva­
dos de ella por crueldad ó abandono, ó cuando se suspende por ausen­
cia, incapacidad mental ó condena á presidio. Así, la patria potestad se
acaba, se pierde ó se suspende; según los casos. Se acaba, ipso jure por

3(5
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p)'o(esión de lo.'] hijos con autorizacián de los padres (art. 306~
n? 2).

3° Por incurrir el padre ó la madre en la pérdida de ella
(art. 306, n? 3). .

4,0 POI' lleqar los hijo« el la mayO)' edad (art. 306, n" 4.).
ÓO POI' emancipación de 10.(( hijo.~ (art. 306, n? 5).
6° Por ser condenados los hijos á presidio indeterminado.

la muerte de los padres ó de los hijos; por llegar á la mayor edad, etc.
He pierde por la sentencia firme que prive á los padres, en los casos
de abandono ó de tratarlos con excesiva dureza, ó en caso de nulidad
de matrimonio teniendo el padre mala fe, arts. 307 á 309. Se suspende
en caso de demencia, ausencia con presunción de fallecimiento, y de
condena ú presidio. Nuestros arts. 304, 310 Y el G3~ n? 2, CÚD. PEX.

Cuando el padre ó la madre pierdan la patria potestad, porque el
juez lo hubiere decretado, arts. 307 y son, estos deben pagar inmedia­
tamente las deudas que hubieren contraído respecto de sus hijos, y el
tutor que se les nombrare deberá exigirlo.-Comp. Codo Civ. Alemán
nrts. 1(;;)7 :r 1(j7n.

(Art. 306, n" 1 y 2.) Cuando el hijo ha profesado en instituto
monástico, necesita del expreso consentimiento del padre; en caso con­
trario, este puede sacarlo, pues se encontraría en una de las hipótesis
del arto 27(j, cuando el padre tiene derecho para reclamarlo de los
(!ue lo retuvieran, y aun acusarlos criminalmente por haberlo seduci­
do. Es igualmente necesario, que el instituto donde profesó, tenga
existencia legal por ley del Congreso, porque no se pueden fundar con­
ventos sin una ley especial, y debe tener la aprobación de los prelados
en la parte religiosa, arto 4:>.-- y éase FHEITAS, arto 1512, n" 1,2 Y8.­
Comp. Cód. Civ , Alemán, arto 1G7!).

(Art. 306, n? 3.) Este inciso está mal colocado, en mi opinión,
porque la patria potestad no se acaba, si no se pierde. - FImITAs,

arto cir., n? 3.

(Art. 306, n? 4 y:>.) En la mayor edad, basta presentar la prueba
legal do la edad, para (lue se entregue la posesión de sus bienes,
arto l3ll: pero por 01 hecho dI')Ilegal' ¡'t los 22 años, sin declaración ni
formalidad alguna, arto l2!), queda habilitado para ejecutar todos los
actos do la vida civil. En la emancipación por el casamiento sucede lo
mismo, alllHjUe lo hubiere rea.lizado contra la voluntad de los padres.­
Véaso Como arts, 12n, 130 y 131. FHI~ITAS, arto cit., n? :> y (l.

Sota lid u., J 'elrs SIt/'s/ie/¡l al (1)'/. :J{)(j.-L. L. 1 Y S, Tit. t. Parto 1". L. s.
TIt. 1, lib. ;), Xov. Rec,
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Cuando los padres ó los hijos que han profesado en institu­
tos monásticos abandonasen las órdenes y volvieran al estado
anterior, deben ser considerados como si el hecho 110 hubiera
sucedido, y la patria potestad renacería; por esa razón me in­
clino á creer, que en el fondo hay más bien una suspensión de
la patria potestad, que una completa extinción.

Cuando la patria potestad se acaba por la emancipación,
vuelve á renacer, si el matrimonio es declarado nulo por senten­
cia firme, y ninguno de los cónyuges tuviere patria potestad
sobre los hijos de ese matrimonio.

La patria potestad se pierde en los casos siguientes:
10 Los padres que e.x:ponen ó abandonan d sus hijo» en la in­

[ancia pierden la patria potestad (art. 307).

(Art. 307.) Una vez expuesto un hijo en un hospicio, si el padre
ó la madre han tomado precauciones para que se le reconozca por las
ropas ó señales particulares, conservando pruebas evidentes para re­
clamarlo más tarde. ¿Podrían recobrarlo? Creemos que sí, abonando
todos los gastos que hubieren ocasionado; y es como se acostumbra en
esos establecimientos.

Las precauciones tomadas por los padres para reconocerlos, de­
muestran que existía la intención de recojerlos, lo que modifica en al­
gún tanto la exposición.

El abandono se diferencia de la exposicián, en que en esta el niño
se confunde y se pierde, por decirlo así, desapareciendo en su indivi­
dualidad como miembro de una familia: mientras que en aquel: con­
Herva todo esto, pero sus padres lo han dejado sólo sin socorros. No
existe abandono cuando se deja al niño al cuidado de otra persona,
aunque no se le vea. El abandono es una cuestión de hecho, que los
jueces estimarán según los casos.

La exposición ó abandono que hace perder la patria potestad clebe
ser hecha en la infancia; es decir, hasta los siete años, según el ar­
tículo, separándose en este caso de Freitas, arto ]313, n. o 3 que sólo
habla de exponerlos ó abandonarlos sin determinar la edad. En la nota
del Dr. Velez Sarsfield al arto 921 se explica este término. Cuando el
padre (¡ madre han dejado al hijo, tienen necesidad de reclamarlo del
que lo tuviere, y sólo entonces el juez resolverá el caso de pérdida ()
conservación de la patria potestad según los hechos; por eso se ha
dicho que en eso consiste la diferencia esencial entre aca barse y per­
derse la patria potestad.
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~o Los jueces pueden privar á los padres de la patria potes­
tad, si tratasen tÍ sus hijos con excesiva dureza, ó «i les diesen
preceptos, consejos ó ejemplos inmorale.., (art. 30~).

Cuando el abandono de los hijos se ha hecho después de la infau­
ci«, aunque según el artículo, los padres no pierden la patria potestad,
creemos qne razonablemente no se debía aceptar semejante teoría; los
jueces, ú solicitud de los parientes del menor ó del Ministerio de Me­
nores, deben privar al padre de la patria potestad, nombrándole un tu­
tor: por eso preferimos la redacción de Freitas, arto 1313, que no limita
la exposición ó abandono á edad determinada.

Desconocer la paternidad usando de un derecho, no es abandonar
un niño que se tenga el deber de protejer ; pero cuando la sentencia le
ha restituido á la familia, recien principia el deber del padre. No se
puede pr-ivar de patria potestad al padre que lo haya desconocido.-­
Comp. Govrcxx, arto W2. FHEIT..\S, 1. c.

(Art. 309.) Es un caso de pérdida de patria potestad impuesta
como una pena, al que puede agregarse el del arto 88. n" 3, ele la ley
de Matr. Civ, La pérdida es necesaria que el juez la declare en juicio
contradictorio, después de estudiar los hechos que se han producido.

La excesiva dureza con que trate á sus hijos, no debe ser clasifi­
cada sino teniendo presente la educación, posición social y demás con­
diciones de las personas. Son cuestiones de hecho, que deben ser resuel­
tas con gran prudencia.

Dar preceptos, consejos ó ejemplos inmorales, son términos dema­
siado vagos que no abrazan un radio de acción determinado. Goyena,
arto Hi2. dice: «ó si siendo viudo les diere preceptos, consejos {, ejem­
plos corruptores»; mientras que Freitas, arto 1513, n? 3 agrega: «si
por su depravación (el padre) indujere los hijos al mal. prostituyera

Nota del Dr. Veles Sarsfielil al arto /J07-L. 4. TIt. 20. Parto 4., L. 2. Tit. ;)2.
lib. H. Vód. Rom., y Nov. 1:>3.

Fallos de la S. C. N., Aplicación del arto 307.-L'l. actual inmoralidad del
padre. el abandono de SUM hijos en la infanci t, sin proveer jamás á sus ne­
cesidades. una vez acreditadas en juicio, son motivos legales suficientes par.i
pronunciar la suspensión ó la pérdida de la patria potestad.-XXUI, 714.

Fallos de la C(Ím. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto //07. - El padre
que abandonó á sus hijo!'! en la infancia, debe ser privado de lo. patrin potes­
tad.-Jur. Civ., IU, 159 Sér,

La separación de hecho entre los esposos no importa abandono de los hijos
por parte del padre, si la. madre los tenia á su cargo.i--dur. Civ., l , 407. Sér. 3".
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Los padres no pueden ser privados de la patria potestad sino
en virtud de juicio contradictorio en que puede ser parte el me­
nor, representado por un tutor especial, con intervención del
l\Iinisterio de Menores.

En caso de pérdida de la patria potestad, esta no puede renacer
por haber desaparecido las cansas que la hicieron cesar, por<lue
habría verclaclero peligro en confiar los hijos tÍ padres desua.tu­
ralizados.

La patria potestad se euspende (por imposibilidad de ejercerla
en los casos siguientes): 1°, por ausencia de los padres, ignorán­
dose la existencia de ellos (art. 310, la parte); 2°, pOI' su incapaci-

á las hijas, ó tentare prost.ituirlas <'> concurriere á Sil prost.itucióu»,

hechos que nos parecen más decisivos para imponer una pCJla. Ejem»
plo« inmorales es un término tan vago, quc podemos llegar á privar
de la patria potestad por cualquier causa, y más vago y caprichoso
aún, lo de consejo» inmorales, que deben traducirse no sólo en moras
palabras, sino en actos exteriores que tengan por fin hacerlo ejecutar
acciones indignas. El Cód. de Austria, arts. 177 y 17H, priva á los pa­
dres de la patria potestad para siem.pr«, si descuidan del todo la crian­
za y educación de los hijos. Son cuestioues que los jueces deben resol­
ver, según las circunstancias de cada caso, teniendo suma prudencia.

Son privados también de la patria potestad, los padres que con­
trajeron matrimouio de mala fé, conociendo el impedimento que lo
anulaba. En todos estos casos, la pérdida se impone como pena, y una
vez pronunciada no debe recuperarse, arto 88, u? ~, ley de 3Iatr. Civ ,
-Comp. Gon:xA, arto 11)2 y FREITAR, arto 1;)13. Con, DE PHl'SIA,

arts , !JOy si.

(Art. 310.) La. suspensión, pérdida y conclnsion de la. patria po­
testad la diferenciamos en el arto. 3()(L

La ausencia, como lo dijimos en el arto i1()4, debe ser con presun-

Nota del ])1'. Vele~ Sarsfield. al art, :109.-L. lH, TIt, is, Parto 4", L. i'í,
Tit.12, Lib. 3, Dig,-L' 12. Tit. 4, Lib. 1, Cód. Rom.-Cód. de Austria, art..s. ii
7H-C()d. de Prusia, TIt. 2, Parte 1', arts. no y 9l-C9d. de Bavler.i, arto i, U

O 2,
cap. o.Lib. 1.

Fallos de la Cdm, d~ Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 30!J.-Si bien el
padre no puede ser privado de la patria potestad sin forma de juicio. los here­
deros graves que denuncie el menor, permiten su suspensión temporal.-Jm·.
Civ. 1. l¡)(j. :-;ér. 4".
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dad mental (art. 310, 2:\ parte); 3°, por ser condenados los pa­
dres á presidio indeterminado (art. 63, n" 2 C. Penal); 4° la madre

ción de Fallecimieuto, ó por lo menos de aquella en que se ignore la
existencia de los padres, teniendo presente que el hijo no puede que­
dar abandonado. El artículo se refiere á la ausencia de los padre»
ignorándose la existencia de dios; pero no es necesario que falten am­
bos, basta la ausencia del que ejerza la patria potestad, y cuando la
ausente es la madre viuda, el juez nombrará al menor un tutor espe­
cial.

La incapacidad mental no puede comprender sino los casos de de­
111encia; por que si bien es cierto que se permite el matrimonio al sordo­
mudo que no sabe darse á entender por escrito (arto 10, ley Matr-.
Civ.) no debemos reputar semejante disposición sino como excepcio­
nal, y una consecuencia necesaria del falso principio sentado, de que
el incapaz absolutamente puede casarse: principio que nos llevaría á
admitir el matrimonio entre locos.

Se suspende la patria potestad durante la condena ó presidio del
padre (',de la madre que la ejercían, pues, es una consecuencia de
la pena impuesta (art. (j3, n" 2 Cód. Penal); pero se debe armonizar
esa disposición con el arto 77 ley :Matr. Civ., que permite llevar
ú los hijos cuando ha sido condenado á prisión ó destierro, si el otro
cónyuge lo consiente. Ni la madre se opusiera áque el condenado lle­
vara á sus hijos se suspendería la patria potestad, sin haber razón
alguna para pri val' Ú la madre de ese derecho.

La suspensión, como la privación de la patria potestad es necesario
declararla por sentencia firme, en juicio contradictorio.

En los casos de privación de la patria potestad, los padres pierden
el usufructo de los bienes de sus hijos, pero si es caso de suspensión debe
estarse ú lo enseñado en el arto 304.

La ausencia es necesario probarla en juicio, y el juez debe decla­
rarla para el efecto de la suspensión, porque la mujer no puede ejercer
la patria potestad sohre sus hijos, mientras no se haya declarado sus­
pendida la del marido. Este es un procedimiento diferente. no se debe
probar el tiempo de la ausencia, ni cuando se tuvo la última noticia;
basta ignorarse la existencia del padre ó de la madre: pero como es
una prueba negativa casi imposible de dar en, ciertos casos, bastará
se presenten documentos ó cartas del lugar á donde se dirigió por los que
conste que no tienen noticias de él. Si la ausencia fuera más ó menos
prolongada y se supiera dónde se encuentra el padre, no sería el caso
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viuda que contrajere sequnda« nupcias, pierde la patria potestad
(art. 308), y yo enseño que se suspende.

de suspensión, la madre podrá pedir autorización para verificar ciertos
actos ó entablar el divorcio, cuando el caso fuera de abandono volun­
tario, y perdería la patria potestad. Goyena, arto 163, trae como casos
de suspensión: la incapacidad, la ausencia declarada en juicio y la con­
dena á una pena que lleve consigo la suspensión y Freitas, arto 15H"),
la enajenación mental declarada en juicio y la ausencia declarada con
presunción de fallecimiento, caso que el Código ha extendido con ra­
zón á la ausencia de los padres; ignorándose la existencia de ellos; por­
que no es posible dejar á los hijos sin guardador legal, hasta com­
pletarse los seis años de ausencia el los tres en que el acontecimiento
ha tenido lugar. Basta probar que se ignora la existencia del padre,
para conceder á la madre la patria potestad. Cuando la incapacidad
fuere notoria, se procederá como en arto 148, y su Com.-Comp. Go­
YEXA, arto 1G2. FREITAS, arto 1515. Cóu, DE CHILE, arto 262.

(Art.30S.) La razón del arto está. en la naturaleza del poder marital,
que suprime la capacidad de la mujer reduciéndola á una incapacidad
relativa, para la mayor parte de los actos de la vida civil. En el mismo
caso, el viudo que contrae segundas nupcias no la pierde; es pu€'s
una razón de orden y de autoridad de la familia la que priva á la
mujer el ejercerla. ¿Por qué entonces, no la recobraría si volviera
á enviudar? Si tiene patria potestad sobre los hijos del segundo ma­
trimonio, no vemos por qué no la tendría sobre los del primero, y
con más razón, si el segundo marido fuera tutor de esos hijos. Lo mis­
mo sucedería si se hubiere anulado el segundo matrimonio. La pérdida
de la patria potestad debe cesar en ese caso, desapareciendo la causa
que la produjo, y es más conforme con la naturaleza y con la posición
social que se ha creado para la madre, invistiéndola de la patria potes­
tad, el volver á poner bajo su cariño y amparo á los hijos que tenía
cuando contrajo segundo matrimonio. Sería una situación rara la de
una. mujer que tuviera bajo su poder á los hijos del segundo marido, y
bajo tutela de un extraño, á los del primero, como si fuera inca­
}Jaz. La razón, de que ha preferido un segundo marido, sabiendo que

Fallos de la S. C. jI,-.-Aplical:Íón del art, 310.-Lo, actual iumora.lidad del
padre, el abaudouo de sus hijos en la. infancia, siu proveer jamás á sus necesi­
dades, uno. vez acreditadas en juicio, SOD motivos legales suficientes prra pro­
nunciar lo.suspensión ó la pérdida de lo,prrtrin potestad.c--Tft. 23, pág. 714.
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Por nuestras leyes, los delitos políticos de rebelión ó sedi­
ción se castigan con pena de entrañamiento, y pueden llegar el.
ser rebeldes ó sediciosos los más ilustres ciudadanos; así es que

perdería el poder sobre sus hijos, no tiene fuerza, si se tiene en consi­
deración, que en la mayoría de los casos la mujer contrae segundo ma­
trimonio buscando un amparo y una mano poderosa que pueda prote­
jeda á ella y RUS hijos. El marido que ha elegido á una viuda con fami­
lia, la ha aceptado en esas condiciones y no es extraño, que sino mira.
con cariño á los hijos del primer lecho, la consideración de que son
hermanos de sus hijos, hará guardarle todos los miramientos que se
debe á la infancia desvalida. Por eso la ley, al privar á la madre de la
pat.ria potestad en caso de segundas nupcias, no lo ha hecho como una
pena, sino como una consecuencia de la sujecién en que vive; no ha
impedido al padrastro ser tutor de sus hijastros; así, la madre y los
hijos habrían pasado bajo su autoridad sin dificultad alguna. En

esas condiciones, ¿por qué la madre no volvería á recuperar con la
capacidad civil la patria potestad?

El Dr. Segovia admite que la madre vuelve á tener patria potestad.
cuando el matrimonio anulado ha sido contraído por fuerza ó violencia
ejercida contra la mujer; pero podemos decir con razón, que si continua
en él sin alegar los vicios que lo anulan, es porque consiente libremente,
y sería el caso del matrimonio voluntario. La voluntad de la madre
no influye en la privación de la patria potestad, es el poder marital
á que está sometida, que hace imposible su ejercicio. ¿Por qué si fué
violentada para contraerlo, volvería á recobrarla por la nulidad del
matrimonio ó la muerte del que cometió la violencia, si no la había
perdido por un hecho que se considera como no realizado? En este
caso la patria potestad no se habría suspendido.

En derecho francés, cuando la madre es llamada á ejercer el poder
paterno, no puede hacer detener á sus hijos en un establecimiento Col­

rreccional, sino con consentimiento de los dos más próximos parientes
del padre; y pierde este derecho, si ella se vuelve á casar, y lo recobra
después de la muerte d(~ sic segundo marido; ceseante causa, cessat
(lfectu.,;. De esta opinión son AL'BRY y R,\V, § 500, nota ln. TOL'I.LIEH,
II, 1058. MARCAJ)~~, al arto 375, n" 2. VAZE([,LE, JlatriolJmio. II, 42:-,.
TAl"LIER, II, pág. 484. l\L\ssÉ y VERGEH,sobre ZACHARI.IE, § 187, nota.
17., en contra, DtTARROY, BOXXIER y Rrsr.ux, J, 55G.DE~IOI.mIBE, Y1,
322 á 324.

Como el usufructo legal no existe generalmente sin la patria po-
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no creo que la patria potestad se suspenda por la pena de des­
tierro; más aún, si tenemos en cuenta que la mujer está obliga­
da á seguir á su marido donde fije su domicilio. Otra cosa sería
si el padre fuera deportado <í un lugar que sirviera de reclusión
á criminales.

Cuando la madre viuda contrajere segundas nupcias, el Có­
digo dice que pierde la patria potestad, y yo enseño que se su»«
pende, dando las razones de esta opinión en la nota.

La terminología del Código en esta parte deja mucho que
desear, y por esa razón creo que no debernos ap€'garnos á sus
palabras.

Mi opinión no puede ser contradicha en caso de un matri­
monio celebrado por fuerza Ó violencia que se hubiera hecho (\,
la viuda, pues, una vez declarado nulo, la patria potestad que
no se ha perdido ni suspendido, volvería á ejercerla.

En caso de ausencia de los padres, no es necesario que se de­
clare su fallecimiento presuntivo, basta que se ignore donde se
encuentran; por esa razón ell\1inisterio Pupilar ó cualquiera de
los parientes de los menores puden denunciar la ausencia de los
padres.

En los casos de imposibilidad por enfermedad mental, es ne­
cesario que el juez declare la incapacidad del padre, y la mujer

testad, mientras la madre permanezca sujeta al poder de su marido
corresponderá á los hijos, y cuando haya recobrado su libertad y con
ella la patria potestad, lo volverá á adquirir. Por eso creo que es caso
de suspensión, pues una vez perdida la patria potestad no se reco­
bra, mientras que suspendida renace así que desaparezca la causa que
la motivó. Esta es una excepción á lo enseñado en el arto 304 en los
casos de suspensión. Re pierde por pena, los que esponen (í tratan á
sus hijos con crueldad. Véase Como á los arts. 2R7 y 373R.

•Vota del DI'. ~'elez Sursjieid al arto 3UH.-Arg. de la L. i), 'rito 16, Part.li·,
.4.llten sacmmentlt1lt á la L. ~, 'l.'h. 56, Lib. 5, Cúd. Rom. Vtase Cúd. Francés,
arto 3!'lG-Cód. de Nápoles, arto 300-Cód. Sardo, art, 23i-Cúd. Holandés,
arto 3n. Es expreso el cód. de Vaud, arto 20(j.

Pallos de la Cdm, tle Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 3US.-El casa­
miento de la. viuda, trae consigo la. pérdida de la patria potestad sobre los hijos
de! primer matrimonio y hace necesario el nombramiento de tutor.s--Jur. Civ ..
IV, 121, Sér, 2'.
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será nombrada curadora de su marido, teniendo á los hijos bajo
su potestad.

¿Pueden renunciar los padres á la patria potestad? Siendo
una facultad inherente á la condicióu de padre, estos no pued-n
sustraerse á un deber impuesto en mira Of' un interés superior
al individual, pues, el orden social sufriría de este abandono.

Todas las facultades que la ley confiere el. los padres tienen
por objeto llenar un fin social, y no pueden renunciarse; así.

aunque estuvieren concursados y privados df' la administración
ele sus bienes, conservarán siempre la patria potestad sobre los
hijos: para educarlos y dirigirlos.

~ 11-1-DE LA PATRIA POTESTAD DE LA MADRl<~

La madre ejercita la patria potestad sobre sus hijos legíti­
mos: con la misma extensión que el padre en los casos siguientes:

1° Por la muerte del padre; 2°: por su incapacidad jurídica.
cuando la mujer es nombrada curadora df' su marido; 3°, cuando
el padre ha sido privarlo de la patria potestad por condena .i
presidio; -1°1 en caso de ausencia con presunción de fallecimiento:
declarada por el tribunal competente; 5°, cuando el matrimonio
hubiese sido declarado nulo, por haberlo contraído el marido
conociendo el impedimento que lo anulaba.

En el primer «aso, la madre puede ser privada de la patria
potestad. si tratase á sus hijos con excesiva dureza ó les diera
ejemplos inmorales (art. 309).

En el segundo, la madre no tendrá el usufructo legal de lo:'
bienes de sus hijos que continuará perteneciendo al padre, y lo
que sobrase después de "llenar las cargas, será considerado como
ganancial.

En pi tercero, la patria potestad está en suspenso, como t'l\

el segundo: y una Vf'Z (ple el padre haya cumplido su condena,
volverá á ejercerla.

Cuando pI marido ha sido declarado ausente cou presunción

de fallecimiento, aun en pI «aso de haberse abierto la sucesión

difinitiva (ó la posesión: como dice el Código): todo quedará sin
efecto: por el hecho rle aparecer pi padre; pero la madre couti­
miará en ella, si pI marido HO se presentan' reclamándola.
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En el quinto caso, la madre ejercerá la patria potestad (~1I toda
su plenitud corno si el marido hubiera fallecido; por que <"1 pa­
che elemala fe tiene sólo todos los deberes y ninguno de los de­
rechos.

En todos los casos en que la madre es llamada elejercor la
patria potestad sobre sus hijos legítimos, no se suspende por
su menor edad, ni se limita por autoridad alguna.

Cuando la madre contrajese segundas nupcias, como está su­
jeta al poder marital, la patria potestad qu<:' ejercía se hace im­
posible, y por eso he enseñado que se suspende y no se pierde.
pues, si volviera á enviudar, 110 habría razón para que no go­
bernase á los hijos del primer lecho, como gobierna á los del
segundo.

§ 116. Srruxcróx JCRíDICA DE LOS HI.JOS DE ex MATHDlOI\'IO

ANCLADO

Cuando el matrimonio ha sido contraído de buena fe por
ambos cónyuges y se declarase nulo, los hijos nacidos de ese
matrimonio son legítimos, así como los concebidos durante él
y nacidos cuando el matrimonio se hubiese anulado.

El vínculo creado por el matrimonio ha desaparecido e011

la nulidad; pero como los hijos SOl1 legítimos, el padre ejercerá
la patria potestad sobre ellos, corno si el matrimonio existiera.
Si el padre muere y la madre permaneee soltera, ella ejercerá
la patria potestad.

Si el padre, en el momento de la celebración del matrimonio,
conocía el impedimento que lo anulaba, no ejercerá patria po­
testad sobre sus hijos, y 'la madre de buena fe lo reemplazará,
así que se declare la nulidad del matrimonio.

Si la madre conocía el impedimento y se anulare el matri­
monio, no ejercerá patria potestad sobre sus hijos, ni aún en
caso de muerte del padre.

Téngase presente, que los casos enunciados son diferentes
de los del divorcio, en que el juez puede entregar los hijos á
aquel que fuere más apto para educarlos. Cuando ambos eón­

yuges hubieren contraído el matrimonio ele mala fe, los hijos
no son legítimos y serán considerados en la clase en que los co-
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locare el impedimento (lue anuló el matrimonio. Si resultaren
adultciinos, los padres tendrán el deber de alimentarlos hasta
los 18 años, y siempre, si estuvieren impedidos, El Cód. Civ.
Alemán, arto 170B, impone cí los padres el deber de alimentar
á estos hijos, como si fueran legítimos.

Cuando el matrimonio hubiere sido anulado por causa d(>
violenc-ia, el cónyuge violentado debe ser considerado como iuo­
ce nte, y será el único que tenga potestad sobre los hijos.



TíTULO IV

DE LA LEGITIMACiÓN

§ 116. COKDICIONES PAHA LA LIWITDIACIÓX pon StTnSWnEXTJ<:

MATRDlOXIO

La legitimaeión tiene por objeto conferir á los hijos la cali­
dad de legítimos. Así, los hijos nacidos [uera de matrimonio, de
padres que al tiempo de la concepción de aquello» pudieron ca­
sarse, aunque litera con dispensa, quedan leqitimado« por el sub­
.Yiguiente nuürimonio de lo» padres (art. 311).

(Art. 311.) Si el hombre fuera casado al tiempo de la concepción
del hijo y enviudase antes del nacimiento, casándose en seguida con
la concubina embarazada; el hijo que naciera dentro de ese matrimo­
nio no sería legítimo ni podría legitimarse, pues sería adulterino.
He ahí un caso comprendido en el arto 253, en que sabiendo el marido
el embarazo de su futura esposa, y naciendo el hijo antes de los
180 días, no sería legítimo, y los herederos del marido serían ad­
mitidos á negarle la legitimidad contra lo dispuesto en el arto 2;>H,
que atribuye á este el derecho exclusivo. He deben coordinar las di­
versas instituciones del mismo Código de manera que no produzcan
un efecto contrario. El legislador no ha podido autorizar la legitima­
ción de los hijos adulterinos, y por eso, debe tener siempre presente lo
determinado en el arto 311, y las correlativas de los arta. 241 y 2-1:2,
cuando la madre contrajera otro matrimonio dentro del plazo prohi­
bido después de anulado ó disuelto el primer matrimonio.-Véase

Como al arto 253.
La concepción es el punto de partida para juzgar de la aptitud de

los padres, porque pueden no tener impedimento en el momento del
nacimiento del hijo, y sin embargo no serían considerados como
hijos naturales por haber sido concebidos, cuando el impedimento
existía. Pero la regla no es absoluta; porque hay impedimentos de
carácter permanente, como los de consanguinidad,' y de matrimo­
nio, p. e. y otros transitorios como los de la edad y la locura: en
estos últimos aunque á In concepción del' hijo los padres no pudieran
casarse, no obstante serían naturales si los reconocieran, y se legiti-
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Es necesario que el hijo nazca fuera de matrimonio, porque
los nacidos dentro de él son legítimos y tienen la presunción en
su favor. De aquí la necesidad de armonizar el presente artículo
con el 253 y 322. Los hijos concebidos antes del matrimonio y
nacidos dentro de él se deben considerar como legítimos, sin
perjuicio de que no adquieran los derechos de tales, sino desde
el día del matrimonio.

Para que la legitimación tenga efecto, los padres del hijo natu­
ral han de reconocerle antes de la celebración del matrimonio, ó al
inscribirse este en los reqisiro« parroquiales, ó dos meses despué»

marían por el subsiguiente matrimonio. Sólo los hijos concebidos en
adulterio ó incesto no pueden gozar de este beneficio, porque su esta­
do se encuentra legislado expresamente; no así el hijo de un loco ó da
una loca, ó de un menor de 14 años, que no tienen clasificación en el
Código. En la nomenclatura del Código no hay sino hijos naturales,
adulterinos ó incestuosos. Freitas, en la nota al arto 169, se hace cargo
y estudia la cuestión, revistiéndola con la expresión, de son natu­
rales los que no fueren nacidos de coito damnado, extendiendo la ex­
presión á los adulterinos, incestuosos y sacrilegos, como en el derecho
romano; clasificación que debemos aceptar excluyendo á los sacrile­
gos, pues nuestra legislación permite casarse á las personas ligadas
por votos solemnes de castidad.

La palabra dispensa está demás, pues no hay autoridad que
pueda dispensar los impedimentos, y ha debido suprimirse al sancio­
llar la ley ele matrimonio civil.-Comp. Con. FRAXCÉS, arto 331,1. 5,
tít. 27, lib. :>. CÚD. Roxr.vxo y nuestros arts. 76, 241, 242, 317, 31R,
322 Y 3;)!l.

Nota lid Di', Velez Sarsfield al urt, 311.-L. 4, Tit. 1:\ Parto 4°-L.:!, 'l.'h.
la. Parto 4°-Cód. Fraucés. art. H31-Cód. Holandés; arto a~i, y demás Código«
extranjeros. V i\ Tit, 2i, Lib. :"10, C(jd. Romano. En estas leyes y en estos ('(j­
d ígos están excluidos los hijos incestuosos, aunque se puede obtener la dispeu­
sa d«l impedimento. Goyena, en su proyecto, exceptúa los hijos de parientes
entre el segundo grado de afinidad y el tercero de consanguinidad, según la
computación civil, <,:,.;decir. hijos de cuñados'y de tio (, tia y de sobrino <" 80­

nrinas.

Fallos de la Cd,«, d(~ AI)(~I, de la (,'ujJ.-.lplicw:iún lid «rt, 311,-L:t legi­
t imac ión del hijo natural 1'01' el subsiguiente matrimonio de los padres 110 re­
quiere forma expresn; se opera ipso {acfo.-JlJr. Civ., VI. 14:!, H{~r. ao.
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elecelebrado el matrimonio (art. 317); porque es la voluntad ma­
nifiestada expresamente la que determina el hecho incierto, con
relación al padre y á la sociedad. y el reconoc-imiento viene á

(Art. 317.) Este artículo se refiere al tiempo en que los padres
pueden hacer el reconocimiento de los hijos tenidos antes del matri­
monio, así como el siguiente establece la forma como debe hacerse.
Se confunde generalmente el derecho de los padres, con el de los hijos.
Los padres sólo pueden reconocer á sus hijos en el tiempo y en la [or­
ma determinada en este artículo y el siguiente: pero los hijos tienen
un derecho perpétu» para reclamar su filiación, arts. 25H y ~2i), sin
estar sujeto á término, y contra un derecho semejante no puede haber
plazo. Casándose los padres con el objeto de legitimar su prole, no es
verosímil dejen de hacerlo, no obstante como puede haber exclusiones
por las dudas ocurridas sobre la paternidad durante el concubinato, es
necesario conservar á los hijos el derecho de reclamar su filiación.
Hay personas de un nivel moral muy bajo y están dispuestas ú admitir
ciertas acciones que repugnan á la generalidad. Supongamos que
durante el concubinato han tenido dos hijos, y al celebrar el matri­
monio no reconocen el marido y la mujer sino uno, pues, respecto del
otro tiene el padre sus dudas ó la convicción de no ser imyo. ¿.Ese hijo
se encontrar;', despojado irremisiblemente de su estado? Según la teoría
de los que sostienen que los términos son para el hijo como para los
padres, sí: según mi opinión: no. El Dr. Llerena hace la concesión «de
que si el reconocimiento es hecho por sentencia judicial después de un
juicio de filinción, la sentencia puede ser dada aun después del plazo
de dos meses, siempre que el juicio sobre que recae haya sido iniciado
antes del mun-imouio ó antes de los dos meses siguientes á la celebra­
ción». Cómo puede hacerse ese pleito en términos tan ungust.iosos, tra­
tándose de menores, ('11 la generalidad de los casos? Así como el mr-uor
no puede aceptar ni repudiar la legitimación hasta no tener la edad com­
petente, arto 320, menos puede perder un derecho perpetuo, que la If'Y
sabiamente le ha concedido, y contra el cual sólo la cosa juzgada puede
detenerlo. En cualquier tiempo (Ine el hijo sepa quienes son sus padres,
puede intentar su acción de reconocimiento, y si hubiere desistido del
juicio, puede dedncirlo nuevamente. En presencia de los testes conce­
diendo ¡', los hijos el derecho perpétuo de reclamar la f'iliación, no trepi­
damos en afirmar, que los plazos establecidos en el artículo, se refieren
al derecho de los padres. quienes no pueden ejercerlos fuera de esos tér­
minos, sin perjuicio de ser obligndns por la sentencia al reconocí­
miento, qne producirá la legitimación, si el padre 10hubiera reconocido
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darle una familia al hijo. Es la voluntad de reconacerle, unida
al hecho del matrimonio la que consagra la ley.

El reconocimiento debe hacerse por ambos cónyuges. á 111C­

nos que UllO de ellos lo hubiera reconocido antes.
Las leyes de partida reglaban la barraganería, y por esa ra-

antes y la sentencia 'se diera contra la madre con quien ha contraído
matrimonio.-ZAcHARLf:, § 1G3, nota 7. DK\IAXTE, I1, 57 bis, YII, y
Dl:RAXTOX, I11, 180, confirman esta opinión combatida por auto­
res como DE~IOLOMBE, Y, 3(j2. Anmy y RAL", § 54(), nota 13. TOl'­
LLIER, I1, !J27. DELYlXCOt:HT, 1, pág. 218, Y l\fARCAD~: al arto 331.

Zacharite, dice: Hay mucho que exponer en favor de la opinión se­
gún la cual el reconocimiento forzado produciría la legitimación, aun
cuando el juicio hubiera tenido lugar durante el matrimonio» . El caso
es el siguiente: durante la unión ilícita sólo el marido ha reconocido
como natural al hijo, sin expresar con que mujer lo ha tenido. ¿Podría
el hijo investigar la maternidad, diciéndose hijo de la mujer de su pa­
dre? Vencida en juicio la mujer. ¿Se consideraría legitimado el hijo,
por el subsiguiente matrimonio del padre? La investigación de la mater­
nidad es prohibida cuando tiene por objeto atribuir el hijo á una mujer
casada, arto 32(), pero en el caso propuesto, el hijo es de su marido, pues
lo ha reconocido anteriormente y no resulta ni el escándalo que se desea
impedir, ni se introduce un hijo natural en la familia; es un hijo legí­
mtio, porque está en la categoría de tal, si la sentencia lo declara hijo
de la demandada, y resulta que es su verdadera madre. La sentencia
reemplaza la voluntad de la madre, y el matrimonio subsiguiente lo ha
legitimado. Sin embargo, debe tenerse mucha cautela en estos juicios:
porque puede existir confabulación entre los padres para defraudar
á sus herederos, consideración por las que la ley les fijó un término
dentro del cual deben hacer el reconocimiento. Así, un juicio en que
los padres reconocieran al hijo después de lOR plazos determinados por
el artículo, no tendrá valor alguno, y podría ser contestado por los he­
rederos, sino hubiera prueba alguna legal en apoyo de sus preten­
siones.

Freitas, arto 1567, dice expresamente; los hijos reconocidos volun­
taria ó judicialmente después de la celebración del matrimonio (fuera
de los términos) no serán tenidos como hijos legitimados, sino como
hijo« naturales reconocidos, dando una resolución contraria á la cues­
tión.

Nuestro artículo fué reformado, siguiendo la observación de la
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zón bastaba el matrimonio con la barragana, para qne los hijos
tenidos en ella quedaran legitimados por el matrimonio subsi­
guiente. La barragana debía ser tomada ante testigos, SI"]' mu­
jer libre como aquel con quien vivía: ser {mica y vivir en la casa
de su concubino. Como estas condiciones han desaparecido, la
ley exige el reconocimiento expreso para que la legit.imació n
tenga lugar.

(.(~ué se resolvería cuando el matrimonio se auularu? r.(~up­

darían legitimados los hijos si se contrajo de buena fe? )¡o: por­
qtLe la buena fe sólo protege {t los nacidos dentro del matrimonio,
y el artículo mismo se opouclría, pues sólo pueden legit.iiuursc'Ios

concebidos fuera del matrimonio, cuando los padres pudieron
casarse al tiempo de la concepción, y es evidente qne no pudio­
ron hacerlo desde que el matrimonio SI' dpdara nulo, eí menos
que la nulidad fuera de aquellas (lue puerlou cesar y s(~r confir­
madas, como la del loco ó del menor d« 1-1: a.nos.

La legitimación producirá efecto en los casos de matrimo­
nio in e.ctrenils, auque el cónyuge supérstite no pudiera liereda.r:

y es uno ele los pocos casos en que los hijos vendrían á oxcluír
en la herencia al padre c> madre sobreviviente.

En general, el reconocimiento debe ser I'xpreso, para los hi­
jos nacidos fuera de matrimonio, sin (}lH' huya iucongrueucia co n
el arto 2;>H, pOl'<lueen 1,1 uno existe la presunción de legitimidad,
bastando con que el padre no lo desconozca, iuieutras qul' 1'11 <'1

nota 7~ de la IXSTlTt.:TA, cambiando el pronombre ('.-dos por ('ste.­
Comp. Con. FHAXCI::S~ arto ~~l. FHEITAS, arto ¡;")(j(j, Gov nx», arto IH!I.

Se debe suprimir la palabra parroquiales. sustituyéndola por la
de registro civil.

Sota del Dr. ¡"dI'; SIlI's/il'l¡[al art, :117- Cód, l-'runcés , nrt, ;tll-l'¡íd. Ho­
lundés, arto H:n.

Fallos de lft C/Í((I. de Apel, I/¡~ lit Cap.-.ljJlicllcúj¡¡ del (/1'1. :1J ¡.-La legi­
tim..nción dr-l hijo natural por ol subsiguiente matrimonio de los padres, ";1' pru·
duce cunlquiera que sea la. forma auténtico. en 'lile e-stos recouoxcnn la filiru-ióu.
JUl'. (,iv.-Y, aH:!, S{·r. 4".

El hijo uatural uo reconocido en debida forma. uo puede SI'1' iucluldo en la,
declaratoria de herederos como legltimu, no obstante el subsiguir-ut« matrimo­
uio de los padrl',.;.-Jur. Civ., X, :!'i-l. xér, z-.
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otro, como ha nacido fuera de matrimonio, se necesita de un
aeta externo que venga á reconocerlo.

El reconocimiento puede ser voluntario ó forzado, sin que
esto altere los efectos de la legitimación; así una sentencia firme
que reconozca al hijo como natural de ambos cónyuges, se sus­
tituye el la voluntad de los padres, y si estos estuvieran casados
ó lo hicieren después, bastará para que la legitimación se pro­
duzca.

Cuando fuese voluntario el reconocimiento deberá hacerse (por
ambos cónyuges), ó en la partida del nacimiento, ó ante el juez
del luyar, lecaniándose el acta correspondiente, ó PO)' escritura
pública, ú en presencia del párroco y testigos del matrimonio, si
se hiciese al contraerse este (art. 318).

(Art. 318.) La forma de reconocimiento para ser eficaz debe ha­
cerse:

lOEn la partida de nacimiento, por el padre y la madre; pues, si
sólo fué reconocido por el padre indicando la mujer de quien lo hubo,
sirve únicamente de fundamento y antecedente para un juicio poste­
rior, cuando no fuera reconocido en los términos señalados por el ar­
tículo anterior. Si la partida del registro fuera incompleta por falta
de firma del padre ó del encargado del registro, creemos que á se­
mejanza de las del matrimonio (art. HS Matr, Civ.) se debe per­
mitir completarlas. Si el reconocimiento ha sido hecho por el padre y
madre en la partida, queda legitimado por el matrimonio de ambos.
La voluntad de los padres desempeña indudablemente el principal
papel en el reconocimiento' de los hijos, y cuando esta no existe, la
sentencia la reemplaza reconociendo el hecho y acordando los derechos
relativos. Una vez reconocido, la legitimidad es un efecto de la ley, y
en este sentido se dice que la legitimación viene ipso jure con el ma­
trimonio.

2° Ante el juez del lugar levantándose el acta correspondiente; se
debe entender por tal, al juez con jurisdicción para conocer en el
asunto; pero como se trata de facilitar la prueba de un hecho como
el reconocimiento, se admitiría la dada ante cualquier autoridad judi­
cial con las formalidades necesarias para hacer fe enjuicio ó fuera
de él.

30 Por escritura pública otorgada por el marido y la mujer dentro
de los plazos del arto 317. Si la escritura fnese nula por vicio de for-
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El juez del lugar es el de In. Instancia del domicilio del ma­
rido con relación á la Cámara ele Apelaciones ó Suprema Corte:
donde no los hubiere, se hará ante el juez de Paz y testigos y
el acta se presentará para protocolizarla previas las forma':'
lidades, á fin de que tenga la fuerza de un instrumento pú­
blico.

Como el artículo fué redactado cuando no existía registro,
ni estaba en vigencia la ley de matrimonio civil, en quP
los párrocos levantaban las actas ele nacimiento, matrimonio y
defunción, de ahí es que figure el reconocimiento de los hijos
naturales ante los párrocos; al presente queda reformado y no
serían válidos los hechos al celebrar €'l matrimonio ante la IgI€'­
sia; pues deben reconocerse ante el Gefe del Registro y constar
en el acta del matrimonio.

Cuando el instrumento donde se hiciere el reconocimiento
fuera nulo, por omisión de alguna circunstancia esencial, no
producirá efecto, sin perjuicio de servir como principio de
prueba para demostrarlo.

Los padres pueden hacer el reconocimiento de sus hijos na­
turales dentro de los dos meses de contraído el matrimonio, 'y
produce desde ese instante la legitimación; pero este acto es in­
dependiente y no perjudica el derecho que tienen los hijos de
pedir en cualquier tiempo el reconocimiento, porque esa acción
es imprescriptible, cuando la ejerce el hijo mismo.

ma debe permitirse' completarla como en el caso del reconocimiento
en el acto del nacimiento.

40 En presencia del párroco y testigos; esta expresión debe susti­
tuirse por la de: en presencia del encargado del registro (art. 42, n° 8,

ley matr. civ.), cuando el reconocimiento se hiciere al celebrar el ma­
trimonio. Si el reconocimiento se hace por un acto privado, no tendrá

valor, á menos de exhibirse con otras pruebas en juicio contradictorio,
ó si el hijo fuera mayor y pidiera el reconocimiento dentro de los
plazos en que los padres pueden hacerlo.-Comp. CÓD. FUAXCÉS,

arto 334. FREITAS, arto 1580. GOYEXA, arto 184.

•Vota del DI'. Veles Sarsfield al arto 31 H-Cúd. Francés, arto 33:1-Cúd d e
Holanda, art, Bilü.-Cód. Sardo, art, lHU.
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§ 117. EFECTOS DE LA LEGITIMACIÓN

La legitimación hace desaparecer la mancha con que vienen
los hijos nacidos fuera de matrimonio, poniéndolos en un pié de
perfecta igualdad con los legítimos, porque los hijosleqitimados
por subsiguiente matrimonio, son iguale ...; á los legítimo...; para to­
dos lo... efectos leqales, de.«de el día de la celebración del mairimo­
nio,;tl la leqitimidad aprocecha á su posteridad leqiiima (art. 319,
1a parte); pero los derecho ...; y obligaciones que produce la leqitima­
ción principian desde el día en que el subsiguiente matrimonio (ué

(Art. 319.) Se ha debatido la cuestión á saber: si la legitimación
se estiende á los hijos naturales por el derecho de representación, ó si
sólo aprovecha á la posteridad legítima del legitimado; nos decidimos
por esta última opinión, estando conformes con el Dr. Llerena en que
los parientes ilegítimos no hacen parte de los legítimos: arto 3(;5; pues
el hijo natural no hereda al abuelo natural, arto 3582, y por con­
siguiente no se le puede conceder la representación, apoyando esta opi­
nión en LAl"RE:\T, IV, n? 173. Al"BRY y RAl", § 34G, nota 25, y FREITA~,

arto liJ70, n? 2.
La representación no se concede á los hijos naturales para entrar

en la sucesión de sus abuelos, por más que el Dr. Velez en la nota
3iJ7!1, reconoce el derecho del hijo natural como absolutamente de la
misma naturaleza que el de los legítimos, salvo la cantidad, porque la ley
misma ha puesto un limite á la sucesión del hijo natural establecien­
do que no hereda á sus abuelos naturales, arto 3582 cit. No se com­
prendería entonces el derecho de representación para heredarlo, vio­
lando así la ley. El hijo natural hereda sólo al padre que lo recono­
ció, y para representarlo es necesario ser hábil para suceder á aquel
de cuya sucesión se trata, arto 3551, Y refiriéndose á los abuelos no
es hábil para suceder-les. Pero da mayor fuerza á esta opinión el mis­
mo arto 3W, que dice: la legitimación aprovecha á la posteridad lp,fji­
tima (le los legitimados, excluyendo de una manera indirecta á la pos­
teridad ilpf¡ifima, poniendo un límite á los efectos de la legitimación.
El arto 3;>H3, dice: los derechos hereditarios se transmiten á sus des­
cendientes por el derecho de representación; pero es cuando su padre
natural hubiere adquirido y hecho suyo el derecho, como en el caso de
muerte; si él falleciere después, sus hijos entrarán á representarlo en
la sucesión del abuelo, no heredando á este sino á su propio padre que
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celebrado; no remonta al dia de la concepción, ni al día del naci­
miento de los hijos legitimados, sea pura influir en los derechos ya
adquiridos de suceeion hereditaria, ó para aprocecha l' al padre en
el usufructo que le corresponde sobre los bienes de su» hijos
(art.323).

había adquirido el derecho, ese es el sentido de la representación; sin
embargo debe fijarse bien en el 3577 y concordarlo con el ~58~ de
donde se podría deducir una opinión contraria.

(Art. 323.) El matrimonio no produce efecto retroactivo con re­
lación á los hijos legitimados, y estos son considerados como legítimos
sólo desde el matrimonio, y los hijos de un matrimonio interrned in que
hubieran recibido una herencia ó legado, no tendrían porque comuni­
carla á los legitimados. Así, el padre que ha reconocido como natural
á un hijo, si posteriormente se casa con otra mujer en la que tiene
hijos legítimos, si despues de enviudar vuelve á casarse con la madre
del hijo natural, éste quedará legitimado; pero no participará de
los derechos que hubieren tomado sus hermanos. Preitas, arto 1571,
expresa así la idea: los que nacieren de un casamiento interme­
diario del padre ó madre legitimante, repútanse más viejos que el hijo
legitimado, aunque hubieren nacido después de él. El artículo viene
á cortar las cuestiones suscitadas en el antiguo derecho sobre el tiempo
á que debía remontarse la legitimación. Así un legado dejado á los hijos
legítimos de fulano, no correspondería sino á los que lo eran al tiempo
de la apertura de la sucesión: si después los otros se legitimaron, no
tienen participación, porque no eran capaces en el momento de la aper­
tura. El padre no tiene el usufructo ni la administración de los bienes
sus hijos naturales, y por consiguiente no puede gozar del que corres­
ponde á los hijos reconocidos, sino desde que se legitimaron por el sub­
siguiente matrimonio. Véase Freitas, arto 1571. Demolombe, V, n? 367
y la nota de nuestro arto 32DO. Como los padres tienen patria potestad
sobre sus hijos naturales, si bien más restringida, que sobre los legíti­
mos, la legitimación viene á investirlos de esos nuevos derechos, y 10s
administradores de los bienes estarán obligados á entregarles bajo in­
ventario los bienes que pertenecieren á los hijos naturales, si los jue­
ces no hubieran confiado á los mismos padres la administración de esos
bienes.

Not« del Dr. Vele: Sar.<:(il'ld (/1 art, :/1 !J.-L. 1. 'I'It. LH, Part.La-cód,
Fraucés, arto 3iJH-Cód. Xápoles. :¿-A .rCód. ~hrdo, nrt.lj'lj.
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Para influir sobre los derechos adquiridos á una sucesión de­
ferida, era necesario que el hijo existiera en su calidad de legí­
timo al tiempo de la apertura de la sucesión; no habiendo tenido
tal carácter, el reconocimiento y matrimonio posterior 110 pueden
alterar los hechos que han tenido lugar, sin darle un efecto
retroactivo, que la ley expresamente le ha negado.

El reconocimiento y el matrimonio posterior confieren la le­
gitimación al hijo ó hijos nacidos antes, pero sus derechos como
hijos legítimos no pueden ejercerlos sino desde la legitimación.

La desiqnacion de hijos legítimos, hijos de legítimo matrimonio,
comprende (á) los hijos legitimados (art. 319, 2'\ parte); y cuando
se habla de aquellos quedan comprendidos estos, con la excep­
ción expresada.

Cuando se dice, la legitimación aprovecha á la posteri­
dad legítima del legitimado, se entiende que puede tener lugar
ann en caso de muerte del reconocido, es por eso que la legiti­
macián puede extenderse á los hijo» que hubiesen fallecido al tiem­
po de celebrarse el matrimonio, dejando descendientes, en cuyo
caso aprorecha d estos (art. 316), y podrán ejercer los mismos
derechos de los padres.

(Art. 316.) El artículo es tomado del 332 del Francés y ha venido
á decidir la cuestión, muy debatida entre autoridades como la de Po­
thier, Merlin y otros, quienes sostienen que la legitimación no se ex­
tiende á los descendientes del que hubiese fallecido, resolviendo nues­
tro Código la controversia en un sentido favorable á la legitimación.
La legitimación sólo alcanza á los descendientes legítimos del legiti­
mado, porque como dice Demolombe, el hijo natural de un h(jo natural
muerto. no podrla en caso alguno ser legitimado por el matrimonio de
los autores de aquel que lo ha reconocido; el reconocimiento no crea
lazo jurídico, sino entre el hijo y aquel de quien emana. No puede
ofrecer duda la palabra descendiente, pues una vez explicado el origen
del artículo, se comprende que sólo puede referirse á los legítimos.­
Véase Como al arto 3W.

Goyena, explicando el arto HH que es exactamente el nuestro, agre­
ga: es bien justo dar este consuelo á los hijos del que, durante su vida
f'ué privado injustamente de él. Por este medio la ley conserva en la
familia unos bienes que pasarían á extraños y repara el agravio que
su abuelo había hecho á la memoria de su padre.» El C60. DE CHILE,
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*118. QUIE:NES SE LEGITDIAX POR EL SLBSIGUIE~TE MATRIMOKIO
y QUIENES DE OTRA MAXERA

Se legitiman por el subsiguiente matrimonio sólo lo.'; hijo.'ique
turiesen su domicilio de origen en la República, este Código no
admite Otl'OS modos de legitimación (art. 312), pero en cuanto rí

arto '213, es más terminante. pues declara que la legitimidad sólo apro­
vecha á la posteridad legítima de los hijos legitimados.-Comp. DDIO­

LmIBE, V, 356, Y ALBRYy RAL, § 54G, notas 25 y 2(j. :MARCAD~: al
art.332.

Zacharise, § 163, nota 11, agrega: «la legitimación tiene lugar
aun en caso de muerte del hijo á la época del matrimonio y apro­
vecha á los hijos legítimos ó leqitimados del fallecido», debiendo te­
nerse presente, que estos se equiparan á los legítimos sólo. desde el mo­
mento del matrimonio. El arto 319 dice: la legitimación aprovecha á
la posteridad legítima; resolviendo la cuestión.

(Art. 312.) Se trata de hijos nacidos fuera de matrimonio, cuyos
padres estaban domiciliados en la Argentina; en cualquier parte que
esos hijos hubieran nacido, y aunque en el lugar del nacimiento se
admitierá otro medio de legitimación, no' se legitimarán sino por pI
subsiguiente matrimonio. Se sobreentiende que los padres continua­
rán viviendo en la República, pues si hubieran cambiado de domicilio,
nuestras leyes no pueden impedir la legitimación con arreglo á las
de la nación dónde viven; aunque sería discutible en el caso de
tratarse de aplicar esa legitimación á los bienes situados en nuestro
territorio. Por ejemplo, dos personas libres domiciliadas en la Repú­
blica, tienen un hijo en Rusia, donde la legitimación por rescripto del
príncipe es admitida; reconocido por ambos, vuelven al territorio ar­
gentino; más tarde ese hijo obtiene en Rusia la legitimación por res­
cripto; esa legitimación no será reconocida entre nosotros. Para los
domiciliados en la República al tiempo del matrimonio no hay otra
legitimación que el subsiguiente matrímonío.c-Fasrr.os, arto 155-1.

El domicilio de origen, es el lugar del domicilio del padre en el día
del nacimiento del hijo arto 89; así en el ejemplo propuesto el hijo
nacido en Rusia tiene sn domicilio en la Argentina. La disposi-

.Vota del Dr. J'ele~ Sarstield al art, 31G.-Cód. Francés, arto 33'2;de Xél)('lle~

2.-14; Holandés, 334; Sardo, li3.-En contra Gregorio Lopez , Glosa H á lo. L. 1,
'l'it.13,Pnrt.4°. .
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los hijos qltl) tuoiesen su domicilio de oriqen [uera de la República,
se admiten lo.'; modo.';de leqitimacián que dispusieren las leyes del
pai« de ese domicilio (art. 313), sin embargo, estos principios
se aplicaráu teniendo en cuenta el art. 314.

ci ón de este artículo rige casos diferentes de la de los arts. 313 y 315,
sin que haya incongruencia entre ellos, como lo hicimos notar en la
Instituta, nota :>7. La ley toma el domicilio de origen porque el hijo
nacido no puede tener otro domicilio que el de SIlS padres, no tiene
voluntad para crearse otro.-Yéase FHEI1'AS,arto 1554, n? 2 y nuestros
arts. 313 y 315.

Téngase presente el arto 314, pues, según él, las disposiciones de
este título sólo se aplican á los hijos cuyos padres tengan ó hayan te­
nido su domicilio en la República al tiempo de celebrarse el matrimo­
nio; así además del domicilio de origen deben tener el domicilio matri­
monial.

(Art. 313.) Los hijos nacidos en el extranjero ó en la Repú­
blica accidentalmente, teniendo los padres su domicilio fuera de la Ar­
gentina~ se legitiman con arreglo á las leyes del país dónde los padres
estuvieren domiciliados: este es uno de los casos de aplicación de las
leyes extranjeras en nuestro país. Sólo se aplicarán cuando los
individuos cambiaren de domicilio á la República, ó cuando tuvie­
ran que ejercer derechos en su calidad de hijos legitimados, con
relación á los bienes situados en nuestro territorio, pues, en estos casos
no tienen aplicación nuestras leyes. Así, el hijo natural nacido en
un país donde los padres están domiciliados y que admitiere la legiti­
mación por rescripto, podrá legitimarse por este medio y esa legitima­
ción sería válida en la República; pero ¿cómo se aplicará el arto 315,
cuando los padres estuvieren domiciliados en el extranjero al naci­
miento del hijo, y cambiaren de domicilio contrayendo matrimonio en
otro país? ¿Con arreglo á que leyes se legitimará? Nuesto Código dá
preferencia {t las leyes del domicilio matrimonial. Son pues, tres caS08
completamente diversos. Si los padres hubieran cambiado de domicilio
á la República y el hijo está legitimado por rescripto, con arreglo á
las leyes del domicilio anterior, se tendrá por tal; pero si no estuviere
legitimado y los padres contrajeren matrimonio en la Argentina, se le­
gitimm'á por el subsiguiente matrimonio. Si el padre se hubiere ca­
sado con otra mujer (jue la madre ó si esta hubiere fallecido, el hijo
puede obtener su legitimación por rescripto con arreglo á las leyes del
domicilio anterior de los padres.-FHEITAS, arto 1:>5G.
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Para aplicar los beneficios que nuestro Código concede á la
legitimación por subsiguiente matrimonio se debe pue¡;:, tener en
cuenta el domicilio de origen de los que se legitiman, así como
el domicilio de los padres al tiempo de la celebración del ma­
trimonio que debe legitimarlos.

Así, el subsiguiente matrimonio produce la legitimación
cuando los padres han tenido su domicilio en la República al
tiempo del nacimiento de los hijos, y al de la celebración del
matrimonio; pero si tuvieron su domicilio de origen fuera de
la República y los padres estuvieren domiciliados en ella al
tiempo del matrimonio, se legitimarán igualmente por este
medio, si lo admitieren las leyes del país de su domicilio de
origen. De manera que prevalecerán las leyes de la República,
si en ella estaban domiciliados los padres al tiempo del naci­
miento y ele la celebración elel matrimonio.

En cuanto á los hijos CUY08 padres tengan ó hayan tenido «u
domicilio fuera de la República, al tiempo de la celebración de>.
su matrimonio, aunque otro fuese su domicilio al tiempo de la
concepción ó nacimiento, y aunque el casamiento «ehalla celebrado
en la República, el subsiguiente matrimonio no leqitimard lo." hi­
jos, si las lelJes del país del domicilio del padre al tiempo de la
celebracián del matrimonio no admitieren este modo de legitima­
ción, .1)si lo admitieren, la legitimación será sólo juzgada por esa."
leyes (art. 315), pnes deben prevalecer las leyes elel domicilio

Si la ley del domicilio de origen admite la legitimación por res­
cripto, y la rechaza la del domicilio matrimonial en la República. r.Cu;'¡)
debe prevalecer? La que sea más favorable ú la condición del hijo:
pnes el arto H14 no contraria lo dispuesto en el presente, sino explica
cuando las disposiciones sobre legitimación se aplicarán ú los hijos cu­
yos padres hayan tenido ó tengan su domicilio en la República ú la
celebración del matrimonio.

(Art. 315.) Este artículo debió seguir al HIH .Y entonces habrían
quedado de este modo: 10 los hijos nacidos en el extranjero cuyos pa­
dres estén domiciliados en la República. sólo se legitiman por el sub­
siguiente matrimonio de sus padres en cualquier parte que lo hubieran
celebrado: 2° los hijos cuyos padres estaban domiciliados en el extran­
jero, al tiempo (1('1 nncimiento, se legitimarán con arreglo Ú las leyes
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de los padres al tiempo de celebrarse el matrimonio, pues,
vorosímilmente á ellas han querido sujetarse, y porque la apli­
cación de las leyes de su domicilio es la regla, tratándose de
a-tos ejecutados voluntariamente.

y como una consecuencia forzosa de la preferencia que se
da á las leyes del domicilio ele los padres al tiempo de la cele­
bración del matrimonio, el Código ha establecido, que la«
disposiciones de este título sobre la leqitimacián pOJ' subsiguiente
matrimonio, serán sólo aplicables d los hijos cuyos padres tengan
ó hubiesen tenido su domicilio en la República, al tiempo de la ce­
lebración del matrimonio (art. 314), pues sería por demás raro,

del domicilio de sus padres; 3° cuando los padres estuvieren domici­
liados en el extanjero, al tiempo de la celebración del matrimonio, se
regirá la legitimación por las leyes de ese país, cualquiera que sea el
lugar del nacimiento. Como se vé este artículo ofrece un caso diverso
al de los 312 y 313. Por ejemplo, un niño nacido en Rusia donde los
padres están domiciliados, cambian de domicilio á la República del
Uruguay donde se casan. ¿Qué leyes deben aplicarse? Las de Rusia
donde tenía su domicilio de origen y que admite la legitimación por
rescripto, ó las de la República del Uruguay dónde sólo admite la legi­
timación por subsiguiente matrimonio? Nuestro Código siguiendo á
Freitas dá preferencia <Í. las del domicilio que tenían al celebrarse el
matrimonio, diciendo, si los padres estaban domiciliados en la Re­
pública cuando nació el hijo y cambiaron posteriormente de domicilio
á Rusia, p. e., habiéndose casado allí, los hijos se legitimarán con arre­
glo á la ley nlsa, pues es la de su domicilio matrimonial. Así un
hijo legitimado por rescripto en esas condiciones, haría valer sus de­
rechos en la Argentina á la par de los otros de legítimo matrimonio.
cuando se tratase de la trasmisión de los bienes situados en la Repú­
blica; otro caso de aplicación de leyes extranjeras. No hay pues, incon­
gruencia entre estas tres disposiciones que rigen casos diversos.-­
Véase IXSTITt:TA,nota 57. El DR. LLEREXA, apoya esta opinión en el
art.315. Véase FREITAS, 1557.

(Art. 314.) La legitimación por subsiguiente matrimonio está su­
jeta á ciertas formas determinadas en los arts, 317 y 318, de como
se puede hacer el reconocimiento, el tiempo en que debe veri­
ficarse y los efectos que produce, arto 319, sobre todas estas cir­
cunstancias He aplican las leyes nacionales, en los matrimonios ce-
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aplicar leyes extranjeras tratándose de instituciones tan funda­
mentales, y con relación á individuos sometidos de hecho á las
leyes del país donde viven.

Las doctrinas que nacen de estos artículos pueden conden­
sarse así: 1°, la legitimación por subsiguiente matrimonio sólo
se aplica á los hijos nacidos de padres que tenían su domicilio
en la República al tiempo del nacimiento de aquellos; 2°, los
hijos nacidos cuando sus padres estaban domiciliados fuera de
la República, sólo se legitimarán con arreglo á las leyes del país
ele ese domicilio; 3°, si los padres tenían su domicilio fuera de
la República cuando celebraron el matrimonio, la legitimación
se regirá por las leyes de ese domicilio cualquiera que hubiere
sido el del nacimiento. Es, pues, el domicilio los padres al
tiempo de la celebración del matrimonio el qne debe prevalecer
en este caso.

§ 119. DE LOS QUE PUEDEN ACEPTAR Ó IMPUGNAR LA LEGITBIACIÓ~

La legitimación es en general un beneficio para los hijos qne

lebrados en la República entre las personas domiciliadas en ella. No
regirán esas formalidades para los matrimonios que accidentalmente se
celebraren en otra nación.

Este articulo interpolado indebidamente entre el 312,313 Y 31i'), ha
debido colocarse después de ellos, para no introducir cierta confusión,
que sólo viene del lugar ocupado. Esta disposición en nada contraría
la del 312 referente á los hijos nacidos en el extranjero cuyos pa­
dres estaban domiciliados en la República, y con mayor razón se apli­
carían sus leyes si se casaren en ella; pero esto no será una con­
dición para que la legitimación se opere. Téngase presente que
nuestras leyes no pasan el territorio de la República, sino por conven­
ción ó tratados diplomáticos y es inútil' dictar disposiciones sin
sanción alguna para individuos que no están obligados á obedecerlas.
Los hijos nacidos en el extranjero, cuyos padres estaban domiciliados
en la República al tiempo del nacimiento, no se legitimarán sino por el
subsiguiente matrimonio, en cualquier parte dónde se hubieren casado.
Así, un niño nacido en Rusia, y cuyos padres se casaron allí, se legiti­
mará por el subsiguiente matrimonio si sus padres están domiciliados
en la Argentina, y 10 han reconocido al tiempo de casarse, aunque las
leyes de aquella nación no admitieran ese medio de legitimación.-Y éa­
se FREITAS, arto 1556.
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la reciben; pero puede llegar á hacerse por un sórdido interés,
y por esa razón las personas que son objeto de de ella, pueden
aceptarla ó rechazarla, según les pareciere conveniente. Por eso
ha dicho la ley: la perscna que tenga la libre administraeion
de ..su» bienes, podrá aceptar ó repudiar la legitilnación. Los
que estén bajo tutela, /1 la mujer casada, no pueden aceptarla ni
repudiada sin consentimiento y aprobación del tutor ó del marido
(art.320). Cuando el reconocimiento no hubiere sido aceptarlo
ni rechazado, lo que sucederá. generalmente, en la menor edad:
el hijo tendrá derecho para repudiarla hasta dos años después
de haber llegado á la mayor edad (art. 4029), y por analogía se

(Art. 320.) La legitimación proveniente del reconocimiento he­
cho por los padres antes de casarse ó en el momento de contraer ma­
trimonio ó dos meses después, puede ser aceptada () rechazada por <'1
hijo sólo cuando llegue á su mayor edad. Esta acción no es perpétua
como la del hijo legítimo para reclamar ó negar su legitimidad (art. 8G2)
y se prescribe ú los dos años de haber llegado el hijo á la mayor edad
(art. 402!)). La aceptación puede ser expresa ó tácita; pero la repudia­
ción debe ser expresa. Elmenor emancipado tiene la libre administración

de sus bienes y puede aceptar ó rechazar la legitimación, asistido de
un tutor especial si debe comparecer en juicio. Si no hubiere aceptado
expresamente la legitimación, el término para reclamarla sólo le co­
rrería cuando llegare á la mayor edad. Si la mujer casada fuera menor
de edad. no podrá aceptar () repudiar la legitimación con la sola auto­
rización del marido, necesitará también la del juez: si fuera mayor
de edad y el marido menor, podrá hacerlo con la sola autorización de
éste. ¿Puede el tutor con autorización del juez rechazar la legitimacióu

(1ue provenga del reconocimiento hecho por los padres antes de casarse?
El caso será raro; pero en nuestra opinión no debe entrar en estos jui­
cios (Iue son personalísimos á menos de tener una prueba evidente do
la falsedad del reconocimiento y del perjuicio que puede traer al me­
1101\ cuyos intereses y educación se le han confiado. Los actos que do­
mostrasen tácitamente que el tutor hubiere aceptado la legitimación,
no privarún al menor de rechazarla, cuando llegue á la mayor edad.
Si el derecho de impugnar el reconocimiento se ha extinguido por la
prescripción, con él ha terminado el de contestar la legitimación que
proviene del subsiguiente matrimonio.--Comp. Con. FH'\NC~:S, art.3:W
y Con. In: CHILlo:, ru-ts. 210 y 211 Y nuestros arts, W~, 33G, ~HO, 411
y 402!).
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debe conceder el mismo término á los hijos mayores que no lo
hubieren aceptado ex presa ó tácitamente.

La legitimación puede ser impugnada por los hijos legiti­
mados, y tienen derecho á hacerlo todos los que se encuentren
perjudicados por tal acto; así, pueden impugnarla los hijos del
matrimonio PO)' el que hubieren de leqiiimaree los hijos, y tam­
bién los hijos de un anterior 6 posterior matrimonio, ó lo« que ten­
gan un interés actual en hacerlo (art. 321)~ es decir, aquellos

(Art. 321.) El reconocimiento es un acto personalisimo y no
puede ser hecho sino por el padre ó por la madre conjunta ó separada­
mente; pero el padre no puede imponer á su muger un reconocimiento
que esta no ha hecho; así no tendría valor alguno para la madre la de­
claración del padre reconociendo á un hijo como habido de tal mujer,
acto por otra parte prohibido (art, 334), lo mismo podríamos decir de
la madre con relación al padre. El tutor ni aun con autoi-izucióu del
juez puede hacer reconocimiento en nombre de su pupilo.

La legitimación puede impugnarse por cualquier vicio q ue hiciere
nulo ó anulable el reconocimiento; como si hubiere sido hecho por
causa de error, dolo 6 violencia ó se hubiere realizado ante una perso­
na que no tuviera autoridad para recibir el acto, ó cuando el reconoci­
miento no es la expresión de la verdad. Esta acción de desconocimiento
pueden deducirla los padres mismos que lo hubieren hecho )lll' error <',
violencia.

La accion que tienen los hijos reconocidos para rechazar el recono­
cimiento se prescribe por dos arios desde que el hijo llegne ¡'\ la mayor
edad (art, 302!l;; pero que la tienen los demás hijos (', iut.eresudos para
impugnarlo; ¡,es imprescriptible como lo pretenden algunos? Xo hay más
acciones imprescriptibles que las enumeradas en el arr , 401 D: f'uera de
ese artículo, no existe imprescriptibilidad, y crearla, sería pretende)'
sustif.uir al legislador, lo que no puede hacer la doctrina ni la jurispru­
dencia. Téngase presente (ple la legj timación no es sino un efec-to ne­
cesario de estos dos hechos reunidos: reconocimiento del hijo y matri­
monio entre los padres. Lo <ple se impugna en realidad no es la
f,'gifinwción que es un efecto ¡legal y necesario; es el reconocimiento
mismo (') el matrimonio que es la causa: así es que la acción no puede
ser imprescriptible, pues, como dice el S". Yelez Sm-sf'ield en la nota
al arto .~010, n ? 2, «la acción de desconocimiento de la paternidad, la
demanda de nulidad del matrimonio, son acciones prescriptibles». Ob­
servaremos también, que el matrimonio putativo en los casos en que
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á quienes perjudicare (el reconocimiento) en sus derechos here­
ditarios, ó tuvieren algún derecho sujeto á esa condición, si
viniera á alterarse por la legitimación.

Así, cuando los padres hubieran reconocido como suyo á un
niño que no lo fuera y quedara este legitimado por el subsi­
gúiente matrimonio, pueden impugnar la legitimación los padres
de los qne lo reconocieron, y en caso de sucesión, los que debie­
ran heredarle, si el hijo no existiere ó no lo fuese de ~os que lo
reconocieron.

Se dice impropiamente que se impuqna la leqitimacion cuan­
do esta es un efecto necesario de dos hechos: el reconocimiento
y el matrimonio; lo que se impugna es el reconocimiento y por
eso eso es de estricta aplicación el arto 335.

La deneqacián de la paternidad no obstará á la legitimación
de los hijos concebidos antes del matrimonio, y nacidos después, si
el marido antes del casamiento supo el embarazo de .'IU esposa, Ó

si por cualquier otro modo reconociá expresamente por suyo el
hijo que la mujer diera á luz, sea antes ó después del- nacimiento
(ar-t. 322), debiendo tenerse presente que este artículo se re-

produce la legitimidad de los hijos habidos durante él, producirá los
mismos efectos respecto á la legitimación de los reconocidos en el
tiempo y con las formalidades legales.-Yéase Comoal arto 335 y CÚIl.
DE CHILE, arts. 308, 316 Y 3~ 7.

Nota del Dr. Velez Sarsfteld>« y éase la nota al arto 208, inc. 3 del
Cód. de Chile.

(Art, 322.) Este artículo parece introducir una nueva manera t!('
legitimación, pero no es así. El arto 311 es de Goyena 118, y el pre­
sente, de Freitas 1561 que extiende la legitimación á los concebidos
antes del matrimonio, comprendiendo naturalmente á los nacidos, y
por esta razón ha redactado el artículo 1054 refiriéndose á los hi­
jos concebidos antes del matrimonio, que el nuestro ha tomado al pie
de la letra, sin fijarse en la diferencia. Según el sistema del Código:
los hijos nacidos dentro del matrimonio son legítimos, arto 253, si no
fueren desconocidos, y me he decidido por la opinión que así los con:;i­
dera. Si el marido no puede desconocer la legitimidad del hijo nacido
dentro de los 180 días del matrimonio (lo que prueba que fué conce­
bido antes), cuando conoció el embarazo de su esposa ó reconoció al
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fiere á la legitimación hecha expresamente, mientras el art. 25R
se aplica. á la legitimidad que no puede desconocerse por el
padre, una vez que hubiere guardado silencio sobre la legiti­
midad del hijo.

En el sistema adoptado por nuestro Código, la legitimación
sólo se aplica á los hijos nacidos fuera de matrimonio, y de nin­
gún modo á los nacidos dentro de él, aunque hubieran sido con­
cebidos fuera; sistema más conforme con la naturaleza de los
hechos, y que consulta mejor la pureza de las costumbres socia­
les. ¿Cómo equiparar el que se apresura á cubrir una falta que
aun permanece oculta por respeto á la sociedad en que vive; con
el que continúa viviendo en concubinato? El hijo nacido dentro
de matrimonio es legítimo, aunque hubiera sido concebido antes.

-§ 120. DE LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PARA UIPl'GNAR Ó ACEPTAR

LA LEGITIMACIÓN

Se ha dicho que el derecho de impugnar el reconocimiento
que produce la legitimación, cuando es ejercido por el hijo mis­
mo se prescribía por dos años, á contarse desde que ellegiti­
maclo haya llegado á la mayor edad, y cuando fuera mayor se
prescribirá en el mismo tiempo, á contar del reconocimiento,
si tuvo conocimiento de él; ahora examinemos el término en

hijo en cualquier forma (art. 2;>3);quiere decir entonces que el hijo es
legítimo y no legitimado. Comparando los términos de los arts. 253 y
322 se comprenderá que encierran la misma idea. Apesar de esta opi­
nión} la legitimidad que acordamos al hijo concebido fuera de matri­
monio y nacido dentro de él, no producirá efecto sino desde el matri­
monio. En la nota al arto 253 hemos salvado los casos cuando la legiti­
midad no puede tener efecto, apesar del reconocimiento.-Comp. Con.
FRANC¡::S, arto H14. LnsIANA, 209. VAl'I>, 2G4. Con. DE CHILE, 206, Y
nuestros arts, 253, 332 Y 4042.

Tenemos otra diferencia esencial en apoyo nuestra tésis: en
la legitimación el reconocimiento debe ser expreso en el tiempo y
forma determinada por los arts. 317 y 318; mientras en el caso del
arto 253 no hay necesidad de reconocimiento, basta el silencio guar­
<lado por el padre para que el hijo nacido se tenga por legítimo. Hería
conveniente redactar este artículo salvando las dificultades indicadas.
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que se prescribe la acción para los demás interesados en contes­
tarla.

Pueden impugnar la legitimación, los hijos de un matrimo­
nio anterior ó posterior, porque si no tienen un derecho adqui­
rido á los bienes de sus padres en el momento de la legiti­
mación, ese derecho nace cuando se abre la sucesión. Así, no
podrán oponerse á la legitimación sino en el caso de tener de­
rechos resolubles, que vengan á ser heridos por ella.

La acción para contestar la legitimación nacerá, pues, desde
la apertura de la sucesión ó desde que perjudique á los terceros.
En general, esta acción va unida á los bienes que el legitimado
debe tomar con los demás herederos que se encuentran en la
misma categoría. ó á quienes excluye.

El Código no establece término para la prescri pción de esta
acción, y de su silencio se ha deducido por algunos que es im­
prescri ptible: cuya opinión rechazamos por las razones siguien­
tes: 1°, la prescri pción es una necesidad de orden social, y sólo
por una excepción se declara el imprescriptible una acción; 2°,
(Iue no estando comprendida entre las acciones imprescriptibles,
nadie puede crearla como un privilegio; 3°, (Iue esta acción va
unida por decirlo así ~í los bienes que confiere la legitimación,
y se dehe prescribir cuando se pierda el derecho para reclamar­
los: por consiguiente se aplicará la prescripción de 10 y 20
años, porque la legitimación es un verdadero título.

Además de las raZOIl('S expuestas, se debe considerar, qlW
si el hijo legitima,do debiera estar sometido perpetuamente ¡í
la reclamación de su lf'gitimidad, no podría disponer de los bio­
nes (Ine le han dejado sus padres. Si la acción para contestar la,
filiación legítima es imprescriptible, no lo es la que se relaciona
('011 los bienes, como se dijo en el arto 2;>8. ;,Y porqué 110 lo sp­

ría la de los interesados en impugnar la legitimación'? La dif'i­
«ultad queda rr-ducirla á eucoutrur el término de la presoripción,

y 110 dehe ser otro que el de los bienes que ú va anexa la acción

('nya propiedad s(~ reclama. La legitimación es el justo títnlo
qlW sor vini para la prescrilwi()n.



TíTULO V

DE LOS HIJOS NATURALES, ADULTERINOS É INCESTUOSOS
Y SACRíLEGOS

CAPÍTULO 1

~ 121. DE LOS HI.JOS XATUIlALES

Los hijos desiqnado« en el arto /111 (título de la legitimaeiólll,
eo» hijo» naturale« (art. 324), así, pues, son hijos naturales los
nacidos fuera del matrimonio de padres <¡ue al tiempo de la
concepción de' aquellos pudieron casarse, con arreglo á la h''y
del matrimonio civil. Los nacidos antes ele la vigencia de la ley dt:'
matrimonio civil, quedan regidos por la disposición del arto :n 1
y sometidos el. la anterior legislaeión, en cuanto á las formas.

(Art. 324.) La ley de matrimonio civil ha reducido la cuestión
impedimentos á los determinados en el arto 9, sin conceder á autoridad
alguna facultad para dispensarlos. Así: la noción es más clara, plH'S,
son hijos naturales los nacidos de padres que pudieron casarse al tiem­
po de la concepción de aquellos; excluyendo por consiguiente á los con­
cebidos en adulterio ó en incesto.

En el antiguo derecho se estimaba la capacidad al tiempo del ua­
cimiento ó de la concepción, dejando á los hijos la facultad de elegir
el tiempo más conveniente.

Dos condiciones se requieren para ser reputados como hijos naturn­
les: 1°, haber nacido fuera del matrimonio, porque el nacido dentro de
.él, aunque hubiera sido concebido fuera, se considera como legíti­
mo; 2°, que la habilidad de los padres para casarse exista al tiempo
·de la concepción del hijo; así los nacidos cuando los padres no tení.m
impedimento, no se considerarán naturales, si al tiempo de la concC'p­
.ción los padres no pudieron casarse; debiendo exceptuarse aquellos ca­
sos en que la ley crea el impedimento momentáneamente, como en el
<le la mujer de 12 años y el varón de 14, ó el de locura, pues, aunque los
individuos no puedan casarse al tiempo de la concepción, el hijo se
reputaría natural, y legitirnable por el subsiguiente matrimonio de sus
padres, si hubiera desaparecido el impedimento.-Comp. GOYEXA,

art. 118, y FnF.IT.\s, arto 159 y su nota: Como arto 311.
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Los hijos naturales tienen acción para pedir se)' reconocido»
por el padre ó la madre, ó para que el juez los declare tales, cuan­
do los padres negasen que son suyos, admitiéndoseles en la inves­
tigación de la paternidad ó maternidad, todas las prueba» que se
admiten pm'a probar los hechos, y que concurran tÍ demostrarla
filiación natural. lVO habiendo posesián de estado, este derecho .~ólo

puede ser ejercido po)' los hijos durante la 'Vida de su» padre,';
(arto 325). Así es que no hay diferencia entre el reconocimien­
to forzado y el voluntario, produciendo el mismo efecto.

(Arto 3250) Este artículo ha sufrido una alteración fundamental,
resolviendo las dificultades que ocurrieron en nuestros tribunales so­
bre la prueba que debía admitirse en la investigación de la paternidad
() maternidad natural. Se ha ordenado que durante la vida de los pa­
dres se admita toda clase de pruebas, pero una vez muertos, sólo
puede alegarse este derecho si hubiere posesion de estado. La expre­
sión de toda clase de pruebas debe tomarse en el sentido más lato, con
la diferencia que nuestros tribunales han hecho en repetidas decisio­
nes, y es esta: la prueba debe ser de tal naturaleza que no deje dudas
en el espíritu del juez: se busca, pues, la convicción, cuando en los
casos ordinarios la prueba obliga al juez á aceptarla, aunque ten­
ga una convicción contraria. En general, la prueba debe tomarse
como se ha dado, sin que influya la convicción personal del juez:
por eso se ha dicho, la convicción legal está en el proceso, mientras
la personal reside en el individuo. Dos testigos libres de excepción
que afirman haber visto cometer un delito á Pedro, hacen plena prue­
ba, y aunque el juez tenga la convicción de ser otro el delincuente
debe declarar culpable á Pedro; se trata entonces de la prueba de
hechos 'materiales, mientras en la filiación natural no hay nn hecho di­
recto que concurra á demostrarla; porque el acto de la concepción f'~­

capa á una prueba exterior directa. Lo que la ley busca en este caso
es el reconocimiento del padre, reconocimiento manifestado por netos
expresos, tÍ por el silencio en que tácitamente se admite la paterni­
dad. Así, un hombre y una mujer que viven en concubinato, continuan­
do esa vida durante el embarazo de la mujer, y siguiendo después del
nacimiento, se reputa padre del niño, salvo la prueba contraria, demos­
trando que otro á la vez mantenía relaciones con la mujer, ()si hubiese
estado ausente durante el tiempo de la concepción.

No se debe tornar como un hecho indiscutible de reconocimiento el
silencio del hombre y su continuación en la vida marital; porque eso
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Las pruebas para demostrar la paternidad {) maternidad, de­
ben ser de tal naturaleza que no dejen la menor duda, y satis-

depende del nivel moral de los individuos; por eso la jurisprudencia ha
dejado mucha latitud á los jueces, para buscar su convicción perso­
nal, sin llegar hasta lo arbitrario, como sería el juzgar por sinples
presunciones Cldesechar un cúmulo de pruebas, bajo pretexto de no
estar convencidos.

La jJOo'ms¡';n de estado es la única prueba admitida cuando los pa­
dres han fallecido, y consiste en lo que los autores franceses llama u,
nomen, tractatus, fama. Que lleve el apellido del padre, habiéndole
este consentido; que lo haya presentado á la familia como á su hijo:
que entre sus relaciones y amistades Re le tenga por tal. y haya CUIll­

plido con los deberes que la paternidad le impone, alimcutándolo y cdn­
cándolo. En todos estos actos la ley busca la voluntad del padre para
reconocerlo, porque el hecho de la paternidad no se puede demosr.rur:
no es como algunos lo han creído una presunción legal de reconoci­
miento, sino una prueba directa del reconocimiento mismo: porcpw
darle su nombre y presentarlo á la familia y á la sociedad como su
hijo, no es ciertamente una presunción, sino una prueba acabada de
que lo ha reconocido en diversos y variados actos de la vida,

¿Pueden los hijos legítimos C') naturales del hijo natural pedir el
reconocimiento de su padre muerto? Es una cuestión muy debatida en
la jurisprudencia francesa, y aunque el Dr. Velez Sarsf'ield se decida
abiertamente por la afirmativa, en la nota al art.. 3577, yendo hasta
afirmar que el reconocimiento y la sentencia pueden tener lugar aun
después de la muerte del hijo natural, cuando este deja posteridad, c~s

necesario examinarla en sus fundamentos; porque si admitimos ú los
descendientes del hijo á pedir el reconocimiento, debemos conceder-le
facultad para demandar el reconocimiento del hijo muerto, contrm-in n­
do lo dispuesto en el arto 3;>84en que los padres no pueden suceder ú
los hijos naturales que no hubieren reconocido: pues los reconoceríau

después de muertos con el objeto de heredarlos. Contrariamos el
arto 259, que sólo autoriza á los herederos y sucesores Ú continuar la
demanda de legitimidad, cuando fuere deducida por RU causante, S('­
paremos la hipótesis de cuando el hijo natural ha entablado la deman­
da de reconocimiento, porque entonces sus descendientes pueden con­
tinuarla; separemos, igualmente, el caso en que el causante hubiere
fallecido en la menor edad, para venir á las demás. Cuando el
hijo ha muerto sin hacer reclamación sobre su estado, sus hijos no
tienen derecho para demandar el reconocimiento: 1°, porque la acción
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fagan la conciencia del juez, y cou mayor razón en los casos en
(lue so demuestre {, la madre confiese haber tenido otros hijos
de diferentes padres.

sólo es imprescriptible cuando es ejercida por el hijo mismo (art. 4019);
2°, porque la acción sólo se concede al hijo, según el artículo; 3°~ por­
que la capacidad para suceder se debe tener en el momento de la aper­
tura de la sucesión (art. 32R7): 4°, porque el silencio del hijo y la
aceptación de su estado, importan un reconocimiento de no tener
derechos para reclamarla. Así, debemos tomar la conclusión del
Dr. Yelez, como refiriéndose ú los casos de demanda interpuesta ó
cuando ha fallecido en la menor edad.--Comp. DE~Ir\XTE, II, 62, bis
XI. DE~IOLmIBE,Y, 416. At:BHY y RAt:, § 569. Dt:RAXTOX,III, 26;).
LOISE,\)" ~ lfUos 1/(,(111'((/(',';, pág. 444, Y nuestros arts. 85, 86, 332 Y
401!J, n? 2.

Sota del Dr. Veles Sarsfield al arto 32.í.-Prohiben la indagación de la pa­
tvruidad los Códigos de Francia, Cerdeña, Nápoles, Holanda, Raid, Hesse,
Chile y el proyecto de Goyeua del Código Civil de España, La permiten Lui­
siaua, Suecia, Noruega, Dinamarca, España, Inglaterra, Austria, Baviera, Pru-
s.u y todos los Códigos Suizos. .

La razón que se da para prohibir la indagación de la paternidad es que daria
lugar á pleitos inmorales y escandalosos; pero precisamente las leyes que la p('1'­
miteu tienen por objeto evitar fraudes y escándalos de un orden superior) En las
cuestiones de filiaciones naturales, la indagación de la paternidad no tendría el
resultado de descubrir un crimen. Las leyes no castigan la unión de las personas
libres. Ningún hombre se juag.n-ía deshonrado porque se descubriera que era el
padre natural de una persona. ¿Dónde está, pues, el descubrimiento del acto (~,;.

candnloso? Entre tanto, las leyes de diversas naciones la han permitido y h \Il

debido permitirla, porque ellas autorizm para dejar al hijo natural toda sucesión
con perjuicio de los ascendientes: de otra manera seria permitido desheredar á
los ascendientes con sólo llamar hijo natural al heredero instituido. Las leyes
han debido permitir la indagación de la paternidad en las cuestiones de parto
supuesto, de falsas filiaciones, toda vez que los padres quieran desconocer á los
hijos que verdaderamente lo sean. y no han podido dejar de permitirlo eu las
cuestiones defiliaciones adulterinns. Si se prohibe, pues, la indagación de la pa­
ternidad, se da lugar á. verdaderos escándalos y se destruyen todas las lcye,.
(lue crean el orden de las familias.

¿Y cómo evitar en los juicios la discusión de hechos inmorales ó escaudalo­
sos? Los pleitos sobre estupros, nulidad de matrimonios, amancebamientos de
hermanos COll hermanas, incestos, adulterios de la mujer ó del marido, son yero
-daderamente pleitos escandalosos, y sin embargo, es de toda necesidad permi·
tirlos y entrar en la indagación y prueba de los hechos.

Se ha reconocido la necesidad de permitir la indagación de la maternidad.
Supóngase que una joven ha concebido un hijo fuera de matrimonio; que oculta.
el parto para cubrir su honor y pone al hijo fuera de su casa. Corriendo el
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Como la prueba directa de la paternidad es imposible,
se. busca el reconocimiento del padre desde el Hacimiento
hasta el momento en que reaccionando sobre su convicción an-

tiempo esta mujer se casa, es la madre de familia, reputada honrada por su mari­
do y por sus hijos, ¿Se permitirá este juicio escandaloso é inmoral que va.á quitar
el honor de una mujer casada y traer el desorden en toda su familia? si, con­
testan los autores del Código Francés, porque la indagación de la maternidad
debe ser permitida, porque la madre es cierta, el hecho puede probarse, no asi
la paternidad. ¿Y el escándalo y la moralidad del juicio? Luego no es por la
moral que se prohibe la indagación de la paternidad, sino llor lo difícil de la
prueba de los hechos,

La madre es siempre cierta, y por esta, vulgaridad de antigua jurisprudencin ,
se permite la indagación de la maternidad y se prohibe la de la paternidad. En
la naturaleza de las cosas. la maternidad es cierta é indudable; pero no en el
pleito, en el juicio, si no es que el juez hubiese asistido al parto. El juez tiene
que decidir el caso por las declaraciones de testigos, por los informes de Jos
sirvientes, por las pruebas comunes, pruebas iguales á.las que pueden darse
sobre la. paternidad.

Los Códigos que no admiten la indagación de la paternidad se ven en la
necesidad de permitirla por las pruebas de escritura pública ó de actos nutéuti­
cos, y la. niegan por las pruebas comunes de presunciones de los hechos acce­
sorios que constituyen la posesión de estado. Así, la. paternidad demostrada por
los hechos más incontestables, justificada por la posesión de estado más noto­
ria, confesada aun por las declaraciones autógrafas más precisas, podrá ser
impunemente desmentida á nomnre de la ley, y salvada Ia primera obligación
de un padre de alimentar al hijo á quien In dido el ser, mientras no se le prue­
be que es el P rdre por escritura pública ó por actos auténticos. Pero la verdad
de la. escritura pública es meramente una. presunción de la ley, desmentida to­
dos los días, igual á la presunción de verdad de la declaración de los testigos.
Las leyes, no pudiendo lleg.rr á una perfección absoluta. se han guiado, en la.
constitución de las pruebas, por lo que regularmente sucede, por meras presun­
ciones de hombre. presunciones que en otros casos pueden ser m iyores y más
fuertes que la escritura pública, que los actos auténticos, según sean los hech os
accesorios que se deduzcan en el juicio para probar la pateruid-id.

Cuando un hombre ha sostenido y mantenido á la. madre. cuando ha sosteni­
do y mantenido al hijo de ella, tratándolo como suyo. cu indo lo ha presentado
como tal á su familia y á la. sociedad, y en calidad de padre ha provisto á su
educación. cuando ante cien personas y en diversos casos ha eoufesado ser pa­
dre de él, no puede decirse que no ha reconocido al hijo de una m rnera t:\ll
probada, como si lo hubiera hecno por una confesión judicial. La posesión de
estado vale más que el titulo. El titulo, In. escritura pública, el asiento parro­
quial, la. confesión judicial, son cosas de uu momento, un reconocimiento ius­
tantáneo; más la posesión de estado, los hechos que la constituyen, son un 1'('­

conocimiento continuo, perseverante, de muchos y variados actos, de todos los
días, de todos 10M instantes. La posesión de estado es asi por su naturaleza,
una. prueba más perentoria. que la. escritura pública, que los actos auténticos,
es la evidencia. misma; es la prueba viva y animada; la prueba que se ve, que se
toca, que marcha, que habla; la prueba. en carne y hueso, como decla una Cor-
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terior, ú olvidando sus deberes por otros nuevos, deja de llenar­
los. Se debe tener en cuenta que los hombres tratan de ocultar
estas faltas, y sin reconocer expresamente á los hijos pro-

te francesa. El juez puede, pues, por los hechos que constituyen la posesión de
estado, dar una. sentencia sobre la paternidad con una conciencia más segura.
que la que le darla una escritura pública. un asiento bautismal.

Fallos de la Cd.n; de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 325.-Tratlin­
dose de probar la posesión de estado para declarar la filiación natural, no basta
que los testigos declaren el reconociento hecho en su presencia, se requiere
que determinen los hechos en virtud de los eu iles se produjo, las personas
presentes y todos los detalles ó circunstancias que puedan demostrar al juzgado
la ciencia y conciencia de la declaración.-Jur. Civ., III, 29G, Sér.4".

La prueba de la posesión de estado para declarar la filiación natural, después
de la muerte del padre, debe ser clara y concluyente; no basta la sola confe­
sión extrajudicial del causante si fué hecha incidentalmente y sin propósito
determinsdo.-Jur. Civ., VI. 121, Sér, 4".

Justificada la posesión de estado, la declaración de la filiación natural es
ineludible.-Jur. Civ., VII,39"2. Sér, 2",

La posesión de estado se establece por una reunión suficiente de hechos
que indiquen la filiación y parentesco entre un individuo y la familia á la
cual pretende pertenecer bastante la justificación del trato y de la fama, sin
que sea indispensable el nombre.-Jur. Civ., III, 4il, Sér, la.

La filiación untural puede probarse durante la vida del padre por todos los
medios de prueba. admisibles en derecho paro. probar los hechos.-Jur.
Civ., rr. i3Ua, Sér, P.

)Iuerto el padre, sólo puede probarse la filiación natural por el reconoci­
miento expreso Ó tácito por medio de la posesión de estado.-Jur. Civ., I,3t;:,.
Sér P.

Después del fallecimiento del padre, la única prueba admisible en la filia­
cióu natural es la posesión de estado.-Jur. Civ., V, l2!). Sér, P.

En las investigaciones de la paternidad natural después del fallecimiento
del padre, la. parte puede usar para comprobar la posesión de estado tácita,
de todos los medios de prueba que la ley admite pura probar los hechos.­
JUl'. Civ., J, ',2H. Sér, r-.

Después de la muerte del padre, la filiación natural, sólo puede fundarse
en el reconocimiento expreso hecho en vida.i--Tur. Civ., I, 227, 8ér.2a.

Para probar la fllincióu natural después de la muerte del causante, no bas­
ta justificar el coneubinato, se necesita también probar la confesión personal
de (pie él era el autor del embarazo.-Jur. Civ., VI, ?í, Sér. la.

La negaciúu de toda paternidad por medio de testamento público, sólo
puede ser destruida por la prueba plena y concluyente de la posesión de es­
tndo.i--Tur. Civ., IIJ. lBl, sér. :,¿O.

La filiación natural durante la vida del padre á quien se imputa In.paterni­
dad puede justiñcnrse por todos los medios de prueba que se admiten paro.
probar los !lechos.-Jur. Civ.. H'I, l;-la, Sér.2°.

Durante la vidi de) padre la filiación natural puede ser demostrada por to­
dos los medios de prueba que se admiten para probar los hechos.-Jur. Civ.,
y J, asr,sh. 1".
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veen á su subsistencia, sin darles su nombre, ni crear derechos
que puedan serles exigibles. ¿Qué madre en tales condiciones
puede exigir un reconocimiento judicial, cuando el hombre llena

La negación expresa de la paternidad consignada en testamento, anula.
las presunciones que pudieran resultar de las declaraciones de testigos que teu­
gan por fundamento la fama y aun el nombre.-Jur. Civ., I,2:2i, Sér.2a •

En los litigios anteriores á la ley de enmiendas al Código Civil, la prueba de
la confesión extrajudicial de la maternid id brstab,» para. justificar la posesión
de estado, sin que fuese necesario el reconocimiento expreso y continuado.­
.JUl'. Civ., VII, ;')19.Sér.2a •

En vid 1.del padre, la filiación natural puede justificirse por todos los medios
que la ley permite para probar los hechos.-Jur. Civ., V, 319, Sér.3a •

Si la filiación natural ha sido reconocida por el padre en instrumentos pú­
blicos, no se requiere igu il declaración p ar.t intervenir en los autos testa­
menbrios.-Jur.Civ., VI, 434, Sér, 3&.

Cualesquiera que sean los actos que se pretendan inductivos de la filiación na­
tural, la. negativa expresa del pretendido padre, justifica la inexistencia de la
posesión de estado.-Jw·. Civ., I, 8, Sér, ;"la.

Si la demanda por reconocimiento de filiación natural se dirije contra el
padre, procede la presentación de prueba directa sobre las relaciones carnales'
la de posesión de estado sólo se requiere después de su ruuerte.s--Jur. Civ.,
XIII, 333, Sér 4&.

Los hijos de la concubina n icidos y criados á espensas del querido, sin pro­
testa de éste y dur.mte un largo periodo, adquieren por este sólo hecho la po­
sesión de estado, sin que sea necesario el reconocimiento expreso de la filiación
natural.s-Tur. Civ., XIII, 73, Sér, s-.

Nofa-En esta sentencia se confunde en mi opinión. la posesión de estado,
que es el reconocimiento expreso del padre, dándole al hijo su nombre, presen­
tándolo á la familii y á la sociedad, y reconociéndolo en todos los instantes, con
las presunciones nacidas de la vida común con la concubina, del cuidado, pro­
tección y alimentos dados al hijo, que pueden constituir uua prueba acabada
de su filiación, pero que no sería bastante pu-a demostrarla cuando el padre
hubiera fallecido.-(N. del A.)

Las leyes que prescriben los requisitos para. justificar .a filiación natural,
no pueden alterar los derechos adquiridos con arreglo á las anteriores leyes,
aunque no hubiesen sido declarados judicialmente.-Jur. Civ., XII, 19H,Sér, 3&.

•Vota-Debemos hacer um distinción. En general, las leyes sobre la prueba
110 acuerdan á los particulares derechos de que la. ley no pueda privarles y sólo
cuando han realizado actos determinados, se considera el derecho adquirido.
AsI, el que prestó una. suma de dinero b tjo una. ley que le autorizaba á probar la
obligación por medio de testigos, no puede ser privado de esa prueba; pero el
hijo natural que tenl.a derecho p ar.i demostrar su filiació.i con um prueba deter­
minada, si no ha usado de ella no puede darla b ijo uuv ley que la hubiera. su­
primido, porque no h'l. ejecutado acto algu lO p.1.r.\' adquirir irrevocablemente el
derecho.

En este sentido Ia sentencia no se ajusta, á los principios del derecho, y por
esa razón, los hijos naturales nacidos nntes de la reforrn t del arto '1:2:1, deben
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sus deberes? Por esa razón; la reforma del artículo no ha sido
completa, porque. sólo ha mirado uno de los aspectos de la
cuestión, tratando de asegurar á los herederos legítimos la pa­
cífica posesión de la herencia, y olvidando á los niños desvali­
dos que no han podido pedir el reconocimiento, 'desde que eran
atendidos en sus necesidades. Se ha desconocido la verdad de
los hechos, tales como pasan en la sociedad, privando de dere­
chos evidentes por falta de una posesión de estado, que dadas
nuestras costnmbres raras veces se encontrará..

La posesión de estado sólo es posible en Francia, donde la
libertad de las costumbres permite á los hombres sin desdoro

ejercer sus derechos con arreglo á la legislación actual, que exige la prueba de
In.posesión de estado.-(N. del A.)

En la vida de los padres, la prueba debe recaer sobre In.existencia de las
relaciones ilícitas entre las personas á quienes se atribuye, y que éstas dieron
por resultado el nacimiento de la persona, para quien se demanda el reconocí­
miento.-Jur. Civ., V, 83, Sér, la.

Justificada la vida licenciosa y el contacto carnal con vn.rios hombres en la
época de la concepción, la demanda sobre filiación natural, debe ser rechazada.
-JUl'. Civ., I, &1,Sér, 3a •

Para la prueba de la filiación uatural durante la vida del padre. no basta jus­
tificar el contacto. debe justificarse que tuvo lugar en la época precisa de la
concepción, y que la honestidad de la madre haga imposible la duda de que
otro hombre pueda ser el autor de la fecuudacién.e-Tur. Civ., I, 224, Sér, Ba.

No basta que el que se dice hijo natural, lleve el apellido del pretendido pa­
dre, para que este hecho acredite In. filiación, es necesario que el mismo padre
sea quien haya autorizado ese uso.-Jur. Civ., IJI, 3'18,Sér, 3a •

Justificada la posesión de estado, procede la declaración de la filiación na­
tural.-Jur. Civ., IIJ. 136. Sér, 3a •

La prueba, para justificar la filiación natural durante la vida del padre, debe
recaer directamente sobre la paternidad, puesto que la posesiún de estado haría.
innecesaria la acci6u.-Jur. Civ., IV, ViO, Sér, 3a •

J'ustificados 10:-.1 hechos que hacen presumir las relaciones carnales en la
época de la concepciúu. debe conceptuarse probada la filiación natural, en tanto
no se justifique la mala conducta de la madre, cuya: prueba corresponde al

que la alegue.v-Tur. Civ., V, 31, Sér, 3a •

Si la acción para el reconocimiento de la filiación natural se deduce después
del fallecimiento del padre, debe justificarse la posesión de estado.i--Jur. Civ.,
XII, 5, Sér, B".

En simples demostraciones de afecto, que no son el patrimonio exclusivo
de la sangre ni constituyen prueba plena y directa concluyente, no puede tUII­

darse uua declaraciún de filiación natural -Jur. Civ., VI, 148, Sér, o-.
Las constancias de la partida de bautismo, no bastan para justificar la fi­

Iiacién natural, si no consta que el interesado Intervino en aquel acto.-Jtu'.
Civ., XI, lH, Sér. i)a.
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para su nombre, el tener querida y reconocer públicamente á
sus hijos, presentándolos :tla familia y <Í la sociedad en ese ea­
rácter. Entre nosotros, muy rara vez llega <Ísuceder eso, sin per­
juicio para el hombre, <Íquien la sociedad castiga por la desconsi­
deración. Debe tenerse en cuenta esta circunstancia para el caso
de una reforma.

Como los hijos naturales tienen los mismos derechos de los
hijos legítimos, salvo en lo referente <Í la porción heredita­
ria, resulta que sus descendientes pueden deducirlos en los mis­
mos términos que estos; con la limitación de que, con respecto
al reconocimiento, sólo pueden continuar la demanda cuando los
padres la hubieren entablado, ó deducirla., si hubieren fallecido
durante la menor edad.

Si los padres hubieran fallecido en la mayor edad sin hacer
reclamación alguna, sus descendientes no pueden intentarla,
pnes no sería prudente acordarles un derecho que su causante
no se atrevió <Í reclamar.

y los hijos naturales del que reclama su filiación natural
¿.podrán continuar la demanda deducida por su padre? Si bien
no tienen derechos hereditarios respecto de su abuelo natural,
como pueden pedir alimentos, me inclino ti creer que podrían
hacerlo.

La ley ha debido amurallar la familia, impidiendo por todos
los medios se especule con el temor que inspira una acusa­
ción calumniosa sobre una madre de familia, y por esa razón
ha dicho, la indagación de la maternidad no tendrá luqar
cuando sea con objeto de airlbulr el hijo lÍ una mujer casada
(art, 326), pues, habría un verdadero peligro social en admitir
tales investigaciones.

(Art. 326.) Las razones que el Código ha tenido en vista para
llegar la indagaciún de la maternidad cuando tiene por objeto ntribuir
PI hijo {t una mujer casada, son meramente sociales: impedir la explo­
tación y el escándalo, pues, no habría mujer casada en alta posición
social, que no fuera amenazada por un juicio que la infamaria, aunque
lo ganara; no sucede lo mismo con el hombre. Se ha cambiado, pues;
la regla del Código francés que prohibe la indagación de la paterni­
dad, alegando que la madre es cierta y el padre incierto. como si en el
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El estado de las personas se encuentra fuera del comercio, y
por esa razón la acción para reclamarlo no puede perderse por
la prescripción; pero debe tenerse especial cuidado en no crear
excepciones contra leyes de orden social, y por eso es conve­
niente limitar la imprescriptibilidad á lo dispuesto en el artículo
-!()lU, n? 2. "

La reforma que sufrió el arto 325 consistió en agregar el úl­
timo párrafo, porque los herederos se encontraban desarmados
contra las asechanzas de los especuladores, que disponiendo del
testimonio de personas buscadas en los bajos fondos sociales,
podían fácilmente crear, por decirlo así, contra los herederos, hi­
jos naturales, que jamás hubieran aparecido durante la vida del
padre.

orden de la naturaleza pudiera existir un hijo sin que el hombre hu­
biera intervenido. El padre y la madre son ciertos, pero no es posible
probar materialmente la paternidad como sucede con la maternidad;
pues para el juez la incertidumbre existirá siempre, aunque hubiera
asistido al parto, porque no puede constarle jamás que el hijo no ha
sido sustituido por otro. Freitas, arto 1597, siguiendo la doctrina esta­
blecida en los arta. 1308 y 1575, faculta á la madre casada para reco­
nocer al hijo habido antes de su matrimonio (sin consentimiento de su
marido), facultad que nuestra ley de matrimonio civil arto 57, no le
ha concedido. ¿Por qué se concedería á la mujer una facultad que se
ha negado al hijo? No habría el mismo motivo de escándalo y una es­
pecie de difamación para su marido? Sería además pone\' en la mano
de la mujer culpable, que ha dado causa al divorcio, el derecho de
crear un coheredero á su esposo, reconociendo hijos naturales. La in­
dagación que se prohibe no es la que tiene por objeto demostrar que
el hijo es del padre y de la madre; si el padre lo reconoció puede en­
tablarse pleito contra la madre para que lo reconozca.-Véase Como
al arto ;)7, matr. civ., y arts, 317 y 318.--Comp. CÓD.FRAXC¡;;S, arto 335.
FREITAS, arto 1;)H7.

Fallo." tlf' la (";"1. tlf~ AJJ/~/. de lit (!r/jJ.-AjlliCftI;Úíu del art, .'/26,-La contes­
tación sobre la filiación de una persona á quien se atribuye como madre uuu
mujer casada, es prohibida por la ley.-Jur. Civ., I. :l:iU, Sér, la.

La disposición que prohibe la indagación cuando el hijo se atribuye á una
mujer casada, tiene aplicacióu, cuando ~sta reconociéndose madre gestiona
los derecho!'! del menor.-Jur. Civ., IX, 144, Sér, ¡a,

Los tribunales pueden, de oficio, aplicar la disposicldn que prohibe la inves­
tignción.cunndo el hijo se atribuye á una mujer cnsadn-e-Jur. Civ., I1I.4il.Sér. LA,
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§ 122. DEIU:CHOS 'i DEB~IU;S DE LOS PADRES NATlTHALES

GOi3

Algunos han negado á los padres la patria potestad sobre los
hijos naturales reconocidos, y me decido por la afirmativa, si­
guiendo el texto expreso de la ley, que está conforme <.'011 las
obligaciones impuestas.que no podrían llenarse debidamente sino
la tuvieren. Por esa razón el Código dice, el padre /J la madre
tienen sobre sus hijos naturale» los mismo» derecho ... y autoridad
que los padres legítimos sobre .000U.0,; hijo» (art. 328), pero los

(Art. 328.) Si el padre y la madre lo reconocen al mismo tiempo,
la patria potestad corresponderá al padre, arto 27(;, Cód. de Chile. Si
sólo fué reconocido por la madre y ejerciendo esta la autoridad sobre
el hijo, el padre lo reconociera, sería un caso de suspensión de la pa­
tria potestad, que volvería á nacer una vez que el padre muriese ó se
incapacitare; porque no pasaría bajo el poder del curador del incapaz.
La razón de esta decisión es que la ley busca la mayor capacidad para
educar al menor, y por esto suspende la autoridad de la madre, pero
debe renacer cuando no le fuere posible al padre el atenderlo. Antes
-de pasar á poder de un extraño ó de la mujer del padre que lo recono­
ció, y bajo cuya curatela se encuentra el marido incapaz, está la madre
.que debe tenerlo y cuidarlo: pero si esta se casare, como el poder ma­
rital absorve cualquier otro poder y hace imposible la potestad de la
mujer, esta la pierde y debe nombrarse tutor al menor.

Si el menor tuviera hijos naturales reconocidos, estos estarían COII

-el padre bajo la potestad del que lo reconoció: porque 110 se concibe
una potestad que esté bajo otro poder. Sobre todo, la patria potestad
no se puede ejercer sin ser mayor de edad ó estar emancipado: deb('
tener por lo menos el que la ejerce la libre administración de sus
bienes.

El Cód. de Chile, arto 279, dá facultades al juez para determinar co­
mo contribuirá el padre y la madre, para la crianza y educación del
hijo reconocido; nuestro Código guarda silencio y debemos hacer pesar
todas las obligaciones sobre el que lo tenga bajo su potestad. Con ex­
-cepción de las limitaciones contenidas en este título sobre la potestad
de los padres naturales, estos tienen las amplias facultades acordadas
sobre los legítimos, como el estar en juicio por ellos como demandan­
tes ó demandados; en lo referente á las personas, el de ponerlos en ca­
sas donde aprendan una profesión ú oficio, ó de tenerlos en su casa,
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jueces pueden restringir ó suspender enteramente el ejercicio de
este derecho, cuando así coucenqa al interés de los hijos(art.329),

corregirlos, etc., por más que algunos sostengan lo contrario. Véase lo
expuesto en el Como al arto 264.

Podemos sentar como regla general, que la autoridad concedida
por la ley tÍ los padres naturales sobre sus hijos reconocidos, se debe
extender á la ejercida sobre los legítimos, salvo las limitaciones que el
mismo Código contenga, pues la regla contraria «de que sólo son apli­
cables á los hijos naturales (los derechos y obligaciones), que el legis­
lador expresamente les conceda» introduciría una verdadera perturba­
ción, pues el Código no contiene disposiciones especiales sobre esta
materia.-Véase FREITAS, arto 1588, y ZACHARIJE, § 171, nota 2, y
nuestros arts, 273, 278, 331, 327 á 336, 478.

(Art. 329.) Se trata del interés del hijo, y la ley no puede tener
la misma confianza en el que ha procreado un hijo fuera de matrimo­
nio, como dice Merlin, que en el padre legítimo; pero la facultad de los
jueces está limitada por el objeto, que es buscar el mayor bienestar del

Nota del n-. Vele; Sarsfield al art, 32H.-En contra L. 2, '1'1t.17, Parto 4".­
Zachariee , \j 17l.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 328.-No apuntándose hechos aten­
dibles que se opongan al ejercicio de la patria potestad, que el padre natural
tiene sobre sus lujos, deben estos ser restituidos al domicilio y poder de él
-XXXVIII. ~7a.

Fallos de la Cd"t. de Apel, de la Cap.-Aplicación dei art, 328-Si bien la ma­
dre natural no tiene la administración de los bienes de sus hijos, tiene su repre­
sentación para gestionar lo que les puedan corresponder.--Jur. Civ., 111, (j0li,
:-;ér. e-,

Al hijo natural, sólo debe uombrárseles tutor especial cuando existan bienes
que admiuistrnrv-c-J'ur. Civ., 111, liOG, Sér, z-.

La madre natural tiene la represeutición de sus hijos para gestionar su reco­
nocimiento, aun cuando por él pueda crrespouderle una parte de los bienes del
padre.-Jur. Civ., IV, 200, Sér. 2".

La madre natural tiene persouerla para. gestionar el reconocimiento de sus
hijos.-Jur. Civ., IV, :¿OO, Sér, 2".

La maure uatural es parte en el expediente testameutario del padre natural,
aun existiendo tutor, pero sin que esa intervención le permita actos de ndmiuis­
tracióu.-Jur. Civ., VII, aw, Sér, :¿•.

Sólo debe nombrarse tutor á los hijos naturales, para administrar bienes, 110

para gestíonnr derechos.s--Tur, Civ., IV, '17;\ Sér, :¿".
Las cuestiones sobre pérdida ¡) restricción de la patria potestad, no pueden

ser deducidas por extraños que reclamen la tutela.-Jur. Civ., X, 30, Sér 4".
El menor debe ser entregado á In. madre natural. sin juicio; la oposición

del tenedor debe ser desestimada sin susteutacióu.e--Tur. Cív., XI, 290, Sér.4".
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lo que podrá, hacerse en juicio sumario con intr-r veució u del Mi­
nisterio ele Menores, si hubiere motivo fundado.

Como una obligación inherente el, la patria potestad ('011­

cedida, y que subsistirá aun en el caso de ser privados ele
ella, el padre .tila madre tienen el deber de criar ti su» hijo» uatu­
roles, proreer ti «u educaeián, darles la enseñanza prinu/l'irt,.'I cos­
tearles el aprendizaje de una profesión ú oficio: pero en 10.0; caso...;
que el interés de los hijo» lo demande, 108 jueces podrán ordenar
que la educación del hijo no sea confiada al padre sino d la nui­
-dre, Ó tÍ un tercero d costa de los padres (art. 330).

niño: por eso el juez puede restringirla (l snspenderla. Las causas se­
ñaladas en 101'; a.rts. 307 y 30n regirán para privarlo por completo de
la patria potestad. Y aquí volvemos á hacer notar la inconsecuencia
de atribuir á nuestros jueces, casi siempre jóvenes, una función tan de­
licada, extraña por decirlo así, á las desempeñadas ordinariamente.
Pueden intervenir de oficio, cuando les conste que los padres son in­
dignos ele ejercer esas funciones? No lo creo, y aun lo juzgaría peli­
groso; el Ministerio Pupilar debe velar, entablando cualquier gestión:
el mismo menor púber puede seguirla, asistido de un tutor especial.
Demolombe VI, G21, dice: « la razón, la equidad, el interés del hijo
natural y la sociedad entera exigen, que los magistrados tengan una
autoridad discrecional más grande, en estos casos.» - Comp. JIERLIX,

Rep. líO Educación, § 2. ZAC'HARI.1~, § 171, nota 2.

(Art. 330.) La diferencia de las obligaciones de los padres natu­
rales comparada con la de los hijos legítimos, se reduce á esto: los ali­
.mentos y educación de los hijos legítimos deben ser con arreglo á la
condición y fprtuna de los padres, mientras los naturales sólo deben
darles enseñanza primaria y una profesión ú oficio. Cuando ambos pa­
dres lo han reconocido, la educación debía confiársele al padre (Com.
al arto 32H), doctrina consagrada indir-ectamente por este artículo al

.decir, que la educación puede no ser confiada al padre por decisión ju-
dicial.

La obligación de dar los alimentos debe ser solidaria entre los del
mismo grado, y puede establecerla la sentencia á solicitud del alimen­
tado, y no se opone á esta doctrina el arto 371, como lo explicamos en
-el arto 2G7. La razón es que los alimentos se consideran como una

Nota del DI', Veles Sarstieu! al art, 32!J.-ZlI.chnl'ite, lugar citado.
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Es inherente á la autoridad ejercida por los padres el dere­
cho de representar en juicio á sus hijos naturales.

deuda de los que están en el mismo grado y condición para suminis­
trarlos, y no pueden quedar eximidos, porque el demandante hubiere
elegido á uno para pedirlos. Si alguno de los obligados no puede pres­
tarlos, recaerá sobre los demás, arto 717.

Cuando el padre fuera privado del derecho de tener á su hijo, lo
será sólo teniendo en cuenta el interés del menor; como, p. e., cuando
le hubiere negado la paternidad y esta se declarase por sentencia, <"1­

cuando no cumplía con su obligación y el juez ordenase los alimentos:
en estos casos y otros semejantes, convendrá no dejar al hijo en poder
del padre, pues habría peligro de que no fuera bien tratado. Si el pa­
dre ha sido forzado por sentencia á reconocerlo, y no tuviera como edu­
carlo, el juez debe dejarlo en poder de la madre, quien ejercerá la pa­
tria potestad. De donde resulta, como dice Zacharire, § 171, nota 4,
que si los padres han formado un contrato para la educación de su hijo
natural, el juez, puede tomar disposiciones contrarias, si lo cree conve­
niente. N o se alterará la disposición del arto 7ü de la ley de l\fatrimo­
nio Civil referente á los hijos menores ele ij años, que deben que­
dar en poder de la madre, á menos ele no ser condenada á prisión, reclu­
sión 6 destierro, pues entonces el juez puede ordenar lo contrario, aun á
pesar del consentimiento del otro cónyuge. Si la madre lo hubiere re­
conocido y tuviere en su poder al hijo, el acto de reconocimiento del
padre no será bastante para privarle de la patria potestad, porque ella
tiene facultad para contestar la paternidad, y en este caso como dice
Toullier, 11, 107ú, si se trata de decidir á quien se debe confiar la
educación y guarda del hijo, la madre debe ser preferida, sin que esté
obligada á indicar el verdadero padre del hijo. -Comp. l\fERLI~, Nep .
l '0 Educacion, § 2. YAZF.ILLE, De Jfatrimonio. 11, 473 .. DE~[oLmlBF.7
VI, n30. l\L\HCA[)J:; al art, i3Ai3. LOISF.AI·, Il~jo.~ naturales, p. 530 Y
;)i37, Y nuestros arts. ilill, 33G Y i34AO.

Nota del Dr. Vele~ Sars/idll al (Ir' •• 'J:JO.-L. 3, 'I'It, H, lib. 3, F. R.-Zacharia·
§ 1íJ. inc. 2; y véase el § 131, uota 1O.-Merlin, Rep. l·('I·Ó. Education, § 2.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 330.-Los alimeu­
tos de los hijos naturalesdebenpesarsobreambospadres.-Jur.Civ.,I,423,S~r.1a •

Los padres pueden confiar la educación de los hijos al cuidado de un tercero
siempre que existan cuestiones entre los esposos.s--dur. Civ., VIII, 496, Sér, 2a •

J'ustifícnda la posesión de estado que implica el reconocimiento tácito de
hijo natural, los tribunales deben amparar nl padre natural en la patria potestad
entregándole el menor para que Jo eduque.-Jur. Civ., IX, 307, Ser. z-,
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Si la madre lo hubiere reconocido y teniéndolo bajo su po­
testad se casare, se encontrará en las mismas condiciones de la
viuda que contrae segundas nupcias; la patria potestad se sus­
penderá, volviéndola á ejercer en caso de nulidad del matrimo­
nio ó muerte del marido, Cuando la mujer con permiso del ma­
rido reconociere un hijo natural, no podrá ejercer poder alguno
sobre él, y su derecho se limitará á pedir al juez se le dé un
tutor, contrayendo el deber de proveer á. sus necesidades.

Si el hijo natural llegare á tener algunos bienes, la adminis­
tración no corresponderá á los padres, porque no teniendo el
usufructo no es justo que tengan las cargas; y con previsión
se les ha privado de él para no tentar la codicia de ciertos pa­
dres, que con poca delicadeza querrían cargar con deberes fáciles
de llenar, cuando los hijos tuvieran rentas.

Los menores adultos tienen facultad para reconocer hijos
naturales; pero si estuvieran sujetos á la patria potestad, es
claro que no podrían ejercerla sobre los hijos, pues el neto del
reconocimiento no los liberta de ella; pero si fueran adultos
emancipados podrían ejercer la patria potestad.

El reconocimiento es un acto personalisimo, es el resultado
de una convicción del que lo ejecuta, y ninguna persona extraña
debe intervenir; por esa razón los hijos de familia adultos pue­
den hacerlo sin autorización de sus padres.

Cuando los padres han reconocido á sus hijos ó han sido
forzados por sentencia á reconocerlos, están. obliqado« d dar

lÍ sus hijos naturales los alimentos necesarios hasta la edad de diez
.'Jocho mios , y siempre que lo« hijos se hallen en circuustancia« de
no poder p1'oveer á su» necesidades (art. 331, 1/\ parte). Esta es

(Art. 331.) El Código ha creído legislar los derechos y deberes
de los padres naturales, como los de los hijos al decir, son los de los
legítimos arto 327, sin apercibirse de las diferencias y dificultades
de una regla tan general. Así, los padres no tienen obligación de ali­
mentar á sus hijos naturales sino hasta los 18 años, en adelante deben
buscarse los medios de vivir fuera de la casa de sus padres: es una
especie de emancipación no reglamentada, y lleva consigo la facultad
de contratar y obligarse, no sólo en todo lo referente á la profesión ú

oficio, como sucede con los hijos legítimos á quienes los padres le per-
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oblig((('ión reciproca entre padre» é hijos (art. 331,3:\ parte). Los
alimentos se prestarán no como en el caso de los hijos legítimos

miten ejercer-la. sino en todos los actos de la vida civil. Si el padre no
está obligado ti tenerlos en su casa, ni II alimentarlos después de los
18 años: se faculta y obliga al hijo ú abandonar la casa paterna, mu­
dar de domicilio según lo requieran las necesidades de su vida, y de­
mandar y ser demandado con asistencia de un tutor especial.

La patria potestad es un derecho correlativo á los deberes que im­
pone, y no puede ejercerse por el padre cuando no tiene obligaciones
para con su hijo. Hay pues, un verdadero vacío, y la jurisprudencia
debe llenarlo. Los padres pueden continuar alimentando y atendiendo
á la educa.'ción del hijo después de los 18 años y sólo á este título po­
drán conservar la patria potestad; el hijo no podrá oponerse á esto,
porque la obligación del padre limitada por la ley, no le crea un dere­
cho correlativo; es facultativo del padre cesar ó continuar en esa obli­
gación. Cuando el hijo no pudiera proveer á sus necesidades, aunque
proviniese de su mala conducta, los alimentos le son debidos hasta que
pueda hacerlo: el arto 373, los hace cesar en casos determinados, La
obligación de continuar prestando alimentos acordados por la senten­
cia ó concedidos voluntariamente, pasa á los herederos de los padres,
como una deuda que pesa sobre la sucesión, y no se debe considerar,
como una excepción inicua en favor de los hijos naturales, como algn­
nos lo creen. Zachm-ise, ~ 131, nota 10, dice: «la deuda de alimentos
lo mismo que toda otra deuda parece deber transmitirse á los herede­
ros y sucesores á título universal de deudas».

Hay tres teorías en derecho francés: la P, hace transmitible la
carga á los herederos, cuando es el resultado de nn juicio ó de un
arreglo previo; en la 2,\ basta la necesidad, si se hace sentir antes de
la apertura de la sucesión, y la 3\ declara la deuda esencialmente per­
sonal extinguiéndola con la muerte del dendor. Nuestro Código en
presencia de estas tres teorías ha dicho solamente: la obliqacion de los
alimentos iucu mbe á los herederos de los padres, lo que parece contra­
decir la disposición del arto 374, Opino debe aplicarse sólo á la deuda
de alimentos nacida antes de la apertura de la sucesión: que ha podido
ser transmitida. Téngase presente, que los hijos naturales concurren
en la sucesión de su padre, dividiendo por mitad la herencia con los
ascendientes legítimos, y por conaiguiente hace suponer que al recibir
la herencia cesa el derecho de pedir los alimentos.

Los nietos y abuelos nnturales están obligados á prestarse ali­
mentes entre sí, arto 3Gf)~ y no habría necesidad de una nueva dispo-
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teniendo en cuenta la fortuna de los padres y la condición social
en que se encuentren, sino con arreglo al arto H3ü y S11 nota.

La obligación de dar los alimentos pasa como una carga im­
puesta é incumbe á lo« herederos de los padres (art. 331. 2a

parte); pero sólo en esta calidad; así los herederos extraños
nombrados en testamento, reciben la herencia con la carga de
alimentar el los hijos naturales, cuando estos recibían los ali­
mentos á la apertura de la sucesión.

Cuando los hijos naturales demanden los alimentos, deben
tenerse en cuenta estas circunstancias, para privar á los padres
de la patria potestad.

sición. Por mi parte creo que las palabras herederos de los padres. se
refiere á los extraños ó que sin obligación de prestar alimentos, hubie­
ren sido instituídos por testamento á la par de los hijos naturales c.'> cuando
-estos hubieran sido desheredados; en este caso haríamos transmisible
la obligación de alimentos, si.se hubieren hecho necesarios antes de la.
.apertura de la sucesión. Creo no obstante, más jurídica la 31l teoría
pues, hace de los alimentos una obligación personal y la estingue, como
lo sostiene Demolombe, IV, n? 40, con una fuerza de razonamientos que
se imponen al espíritu.-Véase nuestro como al arto 267.

En cuanto {t la facultad de estar en juicio sólo puede admitirse en
las acciones correspondientes á la persona, no así en lo relativo ú los
bienes, pues no tienen la administración á menos de nombrarlos expre­
samente.-Comp. ZACHARLE, § 171, u? 8. DF.IXINCOl:RT, al arto 2íIG.
DURANTON, 11, 407. VAZEILLF., Matrimonio 11, 525. :M:\RCA\)~~,

arto 205. DEMOLO~IBE, IV, 40. :MARR~~ Y VERGER sobre ZACHARI.E,
.§ 131, nota 10 y nuestros ai-ts. 2G7, 282, 328, 3GDá 37..1.

La obligación de alimentos es recíproca dice la ley: pero el pa­
dre sólo la tiene hasta los 18 años del hijo, y sólo por excepción 111.'t:-;

allá de esta edad. ¿Cómo debe entenderse la reciprocidad? Creo se
-deben los alimentos á los padres, mientras lo necesiten, sin considera-
-ción á edad alguna.

Nota del DI'. Velez Sarsfield al art . .131.-Zach:trioo, § liL, iuciso ~.-Cód.

-de Chile, arto 27H,inciso último.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del (wt. 331.-Declarada la
filiación, el deber del padre natural de sumiuistrar alimeutos es ineludible.­
Jur. Civ. 11,;;4 Sér, 1"..

Justificados los extremos qu e In. ley prescriba, procede l.i fijación do ali­
mentos , 10:'1 hijos nnturales.v-Tur. Civ., VL 4Ll, Sér, 4".

39
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Durante el juicio de filiación no se puede entablar el de ali­
mentos definitivos, pues este estará sujeto á la sentencia; pero
se puede deducir el de alimentos provisorios.

En cuanto á las obligaciones de los hijos naturales con re­
lación á sus padres, no hay razón para hacer diferencia en­
tre los legítimos, pues, les deben el mismo respeto y obediencia,
y las mismas consideraciones: así, la regla es, que las obligacio­
nes de los legítimos para con lJUS padres, se extienden á 10.1;hijo»
naturales, respecto á los padres de eüo« (art. 327), confir­
mándose así la teoría sostenida de que se encuentran en un pie
ele perfecta igualdad, salvo la facultad conferi.da á los jueces
para restringirla ó quitarla, y la de que los padres naturales no
tienen la administración ni el usufructo de los bienes de 10."1 hijo»
(art, 336), esta última limitación no perjudica la patria po-

(Art. 327.) Debemos hacer notar que no teniendo los padres las
mismas obligaciones respecto de los hijosnaturales, desde que no deben
alimentos sino hasta los 18 años, arto 331, hay cierta incongruencia en
concederles derechos que no son correlativos. Lo mismo observaremos
con relación á los padres que tienen las mismas obligaciones sin con­
servar los mismos derechos sobre los legítimos. El Cód. de Chile,
arto 276, de donde ha sido tomado nuestro artículo como lo indica la
nota, se refiere á las obligaciones de los hijos legítimos expresadas en
los arts. 21!) y 220, que hablan de la obediencia y respeto debido á los
padres, y la obligación que tienen ele cuidarlos en su ancianidad.

(Art. 336.) Conceder á los padres la patria potestad sobre los hi­
jos naturales y llegarles la administración y el usufructo, no es una
inconsecuencia; pues los que violan las costumbres sociales procreando
hijos fuera de matrimonio, deben tener los deberes impuestos por la na­
turaleza á todos los padres, ele alimentarlos y educarlos; pero no sería
justo acordarles los mismos derechos de los que cumplen con las leyes
morales y sociales; por eso la ley les concede el poder necesario para
cumplir los deberes de la paternidad, sin concederles ciertos derechos.
La inconsecuencia)' la injusticia habría estado en considerar en igual­
dad de condiciones á los padres legítimos y á los naturales, y esa dife­
rencia establecida en las sucesiones, debe existir en todo lo que se re­
laciona con los beneficios que puedan obtener. La patria potestad es

Sola lid Dr, l'f!l(!,Z S(lj'slield al art. :J27.-Cód. de Chile, art. 27li.
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testad, ni la aminora, porque es una circunstancia accidental,
pues en la generalidad de los casos, los hijos no tienen bienes
propios.

La experiencia enseña, que n11 sórdido interés llevaría muchas
veces á reconocer hijos naturales, cuando tuvieran bienes para
gozar del usufructo, y es más conveniente cerrar la. puerta á
la codicia, quitándoles esa causa.

Los hijo.'! naturales tienen un derecho de sucesión sobre los bie-

una condición para tener el usufructo y la administración. y en las unio­
nes legítimas responde á una necesidad social de una sola autoridad:
pero en las ilegítimas los padres deben llenar los deheres de la pater­
nidad, sin participar de los beneficios: su patria potestad está limitada
al interés del hijo, y los jueces pueden restringirla y aun quitarla,
cuando así convenga á los menores, sin disminuir en nada los deberes
de los padres. La administración es una carga, y en las uniones
legítimas está compensada con el usufructo, que contribuye en parte al
bienestar de la misma familia. ¿Qué familia tiene el padre natural?
¿Una legítima? No debe tener entonces el usufructo de los hienes de su
hijo natural, lmes no ha querido levantar la mancha que pesaba sobre
su origen; ni los bienes del hijo deben contribuir á enriquecer una fa­
milia que no es la suya. Es por esta razón, que autores como Goyena,
Freitas, Acevedo, Demolombe, Aubry y Rau, y todos los Códigos, nie­
gan al padre natural el usufructo de los bienes de sus hijos, .YFreitas
por el contrario, le impone como una carga la administración, sin acor­
darle el usufructo. La disposición de nuestro artículo está, pues, fun­
dada en la justicia y extiende una línea divisoria conveniente entre los
padres legítimos y los naturales. Pero no encontramos inconveniente
en que los jueces confíen á los padres naturales la administración de
los bienes de sus hijos, si no hubiere la menor sospecha de que el re­
conocimiento se ha hecho por un interés pecuniario. Habrá, por el
contrario, conveniencia en esos casos, de negarles la administración.­
Comp. DE~IOLmIHE, VI, 649. DELYIXCOl'RT,I, pág. 2uO. TOt:LLIER,II,
n70 y 1073. DI'RAXTOX, III, 3110 y 364. TAl'LlEU, 1, pág. u()4. MAH­

CAD¡;:, 384, n? 4. LOISEAl', ob. cit., pág. 5i">(). ZACHARL-E. * 171,
nota ro.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del m't. 336.-Recollocida.
la filiación natural, la madre carece de persouerla para intervenir en la adminis­
tración de los bienes de su hijo nntural.e-Tur. Civ., X, ;i4, Sér, 2".
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nes de sus padres muertos, que será determinado en el luqar corres­
pondiente (art. 337).

~ 123. FORMA DEL HECONOCIMIENTO y DE sr CONTESTACIÓN

La ley ha dado facilidades para que los padres puedan re­
conocer el sus hijos, y les ha impedido retractarse una vez de
realizado, por eso, el reconocimiento que los padre» hagan de 10.0;

hijo .., iuüurale«, por escritura pública, ó ante los juece« ó de
otra .manera, es irrevocable, y no admite condiciones, plazos ó
cláusula de cualquiera naturaleza, que modifique sus efectos legales,
...in ser necesaria la aceptación por parte del hijo, ni notificación
alguna (art. 332).

(Art. 337.) Sean reconocidos voluntariamente ó por una senten­
cia judicial Este artículo es una simple referencia al título de las 8U­

cesiones: es tomado de Zacharire, S 171, n? D. El reconocimiento puede
hacerse por sentencia después de la muerte del padre, cuando tuviere
posesión de estado, arto 32;), con esta diferencia: los padres no ten­
drán derecho en la sucesión, si no lo hubieren reconocido antes de la
muerte: arto 3;)84.

(Art. 332.) Es irrevocable el reconocimiento por la sola voluntad
del que lo ha hecho. La irrevocabil idad se refiere á un acto válido
hecho con las formalidades de la ley y con libre y espontánea "ohm­
tad, sino tiene esas condiciones puede ser atacado no sólo por aquellos
{t quienes perjudique, sino por el mismo que lo realizó.-Comp. DF.­
~(()L()~IBE, Y, 43G.

El reconocimiento puede ser nulo ó anulable; será nulo, cuando se
hiciere por un tercero sin poder especial del padre ó de la madre, Ó

cuando fuere hecho por estos en estado de demencia declarada judi­
cialmente ó esta fuere notoria, 6 cuando se hubiere realizado ante un
oficial incompetente ó bajo firma privada; es anulable cuando ha ha­
bido error, dolo, violencia ó si la escritura pública fuera nula. La ley
busca un acto auténtico válido, otorgado por las personas que pueden
hacer el reconocimiento, por eso dice: pOI' escritura pública (j ante

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arlo 337.-Zacharife, § 171, inc, 7-Proudhon,
De usufruit, 1, 124.-En contra, Favard, xerb. enfant naturel, § 2, cuestión muy
debatida, En Zachariee y Favard, pueden verse 108 autores que principalmente
la han tratado.
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N O es necesario que el reconocimiento se haga en instru­
mento separado, pues, sería válido, si se encontrase en cual­
quier contrato, incidentalmente hecho, aunque este no valiese

los jueces ó de cualquiera otra manera, y debemos entender se refiere
á modos auténticos que prueban el acto. El reconocimiento por docu­
mento simple del padre ó de la madre no es, pues, el de que habla la ley,
y no le será permitido al hijo hacer reconocer el documento privado
ante los jueces, para darle la autenticidad debida.

El reconocimiento en forma auténtica es irrevocable: pero si el
hijo sólo puede exhibir un documento privado, únicamente podría enta­
blar pleito sobre reconocimiento investigando la paternidad ó materni­
dad; mucho dudamos que ese documento pueda servirle de prueba y
obligar al firmante á reconocerlo en virtud del arto 1/\31, aplicable á
las obligaciones entre acreedor y deudor, ni que se tenga por recono­
cido por la sola negativa-o

Ese documento no prueba el reconocimiento, y sólo puede n-aerse
como uno de tantos elementos concurrentes, para formar el convencí­
miento del juez en la investigación de la paternidad <'l maternidad.
Demolombe, V, 420, dice con razón: «el reconocimiento en documento
privado, no es un título suficiente, ni prueba de paternidad: y si no
está probada la paternidad ¿cuál es pues, la acción judicial, si no la
investigación de esa paternidad?» Y sostienen esta opinión casi todos
los jurisconsultos franceses. Téngase presente, (lne por es te medio se
llegaría á burlar la ley, que ha querido impedir la conf'abulaciún
entre el padre y el hijo, señalando los términos y la manera como
puede hacerse el reconocimiento, cuando se trata de la legj timacióu,
arto 317 y 318. La misma resolución dariamos ;t la cuestión para lle­
gar al hijo reconocido en un documento privado el derecho ú reclamar
los alimentos; pues, estos son una deuda civil cuyo título es el acto au­
téntico del reconocimiento, que no existe.

Si el documento privado de reconocimiento contuviera ademús
la promesa de dar alimentos, no creo pueda exigirlos en justicia, pues
estos sólo se deben como una consecuencia de un reconocimiento (IU é

no existe: pero otra sería mi opinión. si el documento bajo firma pri­
vada sin contener reconocimiento alguno, estableciese la ohligación
de entregar una renta ó suministrar alimentos á una tercera persona:
pues tal obligación sería válida, aunque atacable por el suscritor. si de­
mostrase que no ha tenido cansa, separándonos en este caso de la opi­
nión general de los autores.
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por haberlo disuelto las partes; como p. e., el reconocimiento
hecho en un contrato de sociedad, quedaría subsistente aunque
la sociedad no tuviera efecto.

Demolombe, 1. C., n? 456, dice: el reconocimiento no es atributivo
de la filiación, sino puramente declarativo, y por consiguiente sus
efectos deben remontarse á la época de la concepción, porque el reco­
nocimiento no crea el parentesco, no hace sino declararlo anterior y
preexistente al acto.

La mujer casada no puede reconocer á sus hijos naturales tenidos
antes del matrimonio, sin autorización del marido; pues los incapaces
no ejecutan sino los actos expresamente permitidos, y este, tan grave,
que compromete el honor de una familia y altera el orden de la suce­
sión, no le ha sido permitido. Creo más: que no podría aun con consenti­
miento del marido, hacer el reconocimiento de un niño reconocido ya
por este y legitimarlo: contra el mandato expreso de la ley, que sólo
ha determinado la época y forma como ambos pueden hacerlo. Y en
nuestra teoría vamos hasta declarar sin valor alguno, el reconocimiento
hecho por la mujer en el testamento; porque si tiene facultad para
testar sin permiso del marido y disponer legalmente de sus bienes, no
puede comprometer el honor de la familia, ni introducir un hijo ex­
traüo: podrá sí, dejarle la parte disponible, pero no hacerlo entrar á la
herencia con una parte legítima.

;,Puede hacerse el reconocimiento de un hijo natural muerto? De­
bemos distinguir: si el hijo natural ha dejado hijos legítimos, el reco­
nocimiento les aprovecha, ya venga á quedar legitimado su padre por
el subsig-uiente matrimonio, ya sea que esto rio se realice, pues tienen
derecho á representar á sus padres en la sucesión del abuelo; pero
todo esto desaparece. cuando no deja hijos. ¿Qué objeto tendría? ¿Here­
dar-lo? Pero estonces sería abrir una puerta á la avidez de los padres ó
tentar su honestidad, y tendríamos el espectáculo de presentarse diez
ó veinte padres reconociendo á este hijo olvidado, porque ha dejado
bienes y no tiene herederos forzosos. Se argüirá que pueden hacerlo,
pues, está permitido todo lo que no les sea prohibido: pero esto es de­
masiado vag-o y g-eneral, y si es condición esencial que los actos jur í­

dices tengan por objeto la adquisición, extinción ó modificación de un
derecho, como el reconocimiento no aprovecha para heredar al muerto,
;,con qué objeto se haría? Ese reconocimiento no es un acto jurídi­
co, pues no tiene objeto, á nadie aprovecha ni perjudica; es un acto
de insensatez, como si se declarase padre de Alejandro el Grande ó de
(;(;sar.- Véase DJ';L\"IXCOl"H'l': 1, púg. 220. DJ<:MOLOMHE, Y, 4lü. Al"BRY
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El reconocimiento hecho no puede revocarse, á menos de
alegar miedo, fuerza, violencia, fraude ó cualquiera de las cau­
sas que vician el consentimiento.

y RAl', § 568, nota 32. VAZEILLE, Sucesiones, arto 762, n'' 2. DL'HA~TO:-r,
III, 265, Y casi todos los autores franceses.

El reconocimiento hecho por los padres del hijo muerto sin suce­
sión, no les aprovecha para el objeto de heredarlo; porque no habiendo
sido capaces para sucederlo á la apertura de la sucesión (día del falle­
-cimiento) no han adquirido derecho alguno; luego no debe permitirse
hacerlo.

El reconocimiento no admite condiciones, ni plazos, esto no importa
decir que cualquier condición imposible ó contraria á las buenas cos­
tumbres ó prohibidas por las leyes se tenga por no escrita. Nuestro
Código ha decidido que esas condiciones anulan el contrato y dejan
sin efecto la obligación, arto 530 y su com., extendiéndose esa nulidad á
la disposición de última voluntad (art. 3(08), donde se encuentra con­
signada. Si en los actos jurídicos de mayor importancia de la vida,
tales condiciones anulan el acto, ¿por qué haríamos una excepción al
reconocimiento, donde se pusiera una de estas condiciones? Así, no
creo como algunos, que una condición contraria á la ley se tenga por
no escrita, pues condiciones de esa naturaleza están destinadas á dejar
sin efecto el acto. ¿Cómo se anularía el reconocimiento que se hiciera
en testamento bajo una condición prohibida por la ley (art. 3(08) y
quedarIa válido, cuando fuera en cualquier otro acto? Si en las dispo­
siciones testamentarias donde se da tanta latitud á la voluntad del tes­
tador, una condición semejante anula la disposición; no veo por qué no
anularía cualquier otro acto. Mi opinión está fundada en disposiciones
expresas del Código, y sino fuera perfectamente jurídica, ni irreprocha­
ble ante los principios del derecho, mejor hubiera sido seguir el sis­
tema francés (art. 9(9), con relación á los testamentos; pero estas ob­
servaciones pertenecen á la crítica jurídica, y debemos atenernos á
las doctrinas enseñadas por el Código.

El reconocimiento, como acto unilateral no tiene necesidad de
aceptación, ni de formalidad alguna para producir el efecto legal, con
relación al padre ó madre que lo reconoce; pero respecto del hijo
debe conocer el acto para aceptarlo ó rechazarlo. Si un reconocimien­
to hecho en escritura pública se ha mantenido oculto para el hijo, y
se trajera después de Sil fa.llecimieuto para pretender heredarlo, po­
{Iría ser atacado por aquellos á quienes perjudicase.-Comp. sobre
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El reconocimiento bajo condición se tendrá como si hubiere
sido hecho pura y simplemente, y cualquier condición se repu­
tará como no puesta.

El recono..·imiento de un hijo muerto sólo aprovechará á los
descendientes legítimos del reconocido en caso de legitimación,
entrando estos á formar parte de la familia legítima del que los
reconoció, y colocándose los herederos en el mismo lugar de
su ascendiente por derecho de representación para el caso de
heredar; pero el reconocimiento de un hijo natural (que no se
legitima) aprovecha á los hijos naturales para el efecto de los
alimentos.

El reconocimiento ele un hijo muerto, no aprovecha al padre
(lue lo reconoció, para entrar en la sucesión de los hijos del re­
conocido, porque el arto 3584 sólo acuerda sucesión entre el pa­
dre y el hijo natural.

Se tendrán como reconocimiento hecho del hijo natural (cuando
de cualquier modo se manifieste claramente la voluntad de re­
conocer) en las disposicione« de última voluntad, l08 términos
enunciativos, ó de {rase incidente, en que se manifieste la voluntad
de reconocerlo flOj' 8U hijo natural, pero todo reconocimiento en te8­
tameuto puede ser retocado (art. 333), siendo la única excep-

esta materia tan importante á DE~lOLmIBE, TOt:LLIER, DELYIXCOt:RTT

y demás autores citados y FUEITAS, arta. 1581 y 1568.

(Art. 3S3.) Las frases incidentes se refieren á expresiones donde
no se hace un reconocimiento expreso, pero trata á la persona como á
su hijo, como si dijera: encargo á mi hijo natural el cumplir tal dis­
posición, ó lego á mi hijo fulano tal cosa.

Ha sido controvertida la opinión sobre si el reconocimiento hecho­
en testamento debía participar de la irrevocabilidad de los demás ac­
tos auténticos, y nuestro Código se decide por la negativa con mucha
razón, á mi juicio. Es necesario dejar absoluta libertad al testador
para hacer las declaraciones que satisfagan su conciencia, y no deben
tener consecuencia alguna, cuando haya cambiado de opinión. El tes-

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 332.-Justificado
el reconocimiento que el padre hacla de lo. paternidad, procede la declaración
de la filiación nntural.i--Tur. Civ., V, 24, Sér a-.

Siendo irrevocable su reconocimiento, la posesión de estado no se pierde por
la negativa espresa consignado. en el testamento.i--Tur, Civ., XII, 294, Sér 5".
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ción á la regla de que no admite revocación. Se ha querido de­
jar una amplia y completa libertad al testador, aun para satis­
facer sus escrúpulos de conciencia, y reaccionar contra influeu­
cias ejercidas en esos supremos instantes dp la mnerte. en cple
generalmente se hace el testamento.

tam ento no es un acto ordinario; no demuestra sino la conciencia y la
voluntad del hombre en un momento dado de su vida; es por decirlo
así el pensamiento interior, que puede variar por cualquier circuns­
tancia; no es un acto concluido y definitivo, como los demás: es una
mera manifestación interior; es, podríamos decirlo, su confesión pos­
trera que lleva todos los caractéres de la intención y de la voluntad
de donde emana y que puede hacer desaparecer á su antojo.

Hay, pues, conveniencia en dejar al testamento sus caracteres de
instabilidad, permitiendo el rehacerlo cuantas veces quiera, así, hoy
declarará un secreto callado antes ó dejará sin efecto esa declaración.
El reconocimiento hecho en testamento participa de estos caracté­
res y puede ser revocado. Esto no impedirá, naturalmente, que pueda
servir como un antecedente precioso en un juicio sobre reconocimiento
intentado por el hijo contra sus padres. Como el testamento ológrafo
está equiparado al testamento por acto público, el reconocimiento con­
tenido en él no será. considerado como hecho en documento privado.­
Comp. DE~lOLmIBE, VI, 455.

Nuestro artículo siguiendo á Freitas, arto 1557, dice: todo reco­
nocimiento hecho en testamento puede ser revocado; indicando al pa­
recer la necesidad de revocar el reconocimiento, de modo que si el
testamento fuera simplemente revocado por otro, se consideraría vá­
lida la cláusula del reconocimiento., lo que consideramos un error.
Es impropia la frase, pues sólo se refiere á la revocación del tes­
tamento y no al reconocimiento, porque un testamento revocado no exis­
te/ no expresa la voluntad del testador, y no hay razón para mantener
una de sus cláusulas haciéndolo revivir. Si el segundo testamento no
contiene el reconocimiento, se considerará revocado expresamente el
primero; pero si sólo se variasen algunas disposiciones :v se con­
firmasen las del primero, el reconocimiento quedaría subsistente.
Si el testamento se declarase nulo por falta de formalidades, el reco­
nocimiento participaría de esa nulidad, como se dijo en el arto ant.­
Comp. MEHLIX, Rep. yo, Fitlacion, 11° 7, yo Testamento, Seco 11, ~ 6.
LOISJ<:Al", IlU()"~ naturales, pág. 4t:iR. DE~IOLO:\IBE, 1. C. y t. XXII,
n? 12R y nnestro arto i37RR.



61t; EXPOSICIÓN RAZONADA DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Como el reconocimiento sólo traduce la convicción personal
del que lo hace, y es un acto de su propia voluntad, no debe
mezclarse el nombre de otra persona, cuyos sentimientos y con­
vicciones pudieran herirse, por esa razón en el reconocimiento
que hagan los padre» de sus hijos naturales, es prohibido declarar
el nombre de la persona en quien ó de quien se tuvo el hijo, á 'lrte­
no» que esa persona lo tenga ya reconocido (art.334). La con-

En este artículo la reforma suprimió la palabra codicilio de acuer­
do con la nota 63 de la IXSTITl"TA.

(Art. 334.) Dijimos en la nota 64 de la Instituta, si no hay san­
ción ni para el padre ni para el escribano, la prohibición se infrigiría
casi siempre, y aunque la declaración no tenga valor, deben impedirse
estas declaraciones que puedan infamar ú una persona, y tanto el es­
cribano al consignarlas, como el padre al hacerlas deberían incu­
rrir en el pago de una indemnización. Cuando varios padres á la
vez reconocieran ú un mismo hijo, como ha sucedido un caso en el
Paraguay, y puede ocurrir tratándose de un interés pecuniario, la de­
claración de la madre debe desempeñar un papel importante, pero
no es decisiva, No bastará á la madre que tiene al hijo bajo su potes­
tad reconocer á uno de los reclamantes como padre de su hijo, porque
puede engañarse ó por odio ó cualquier otra causa negar la verdad;
es una cuestión de hecho que los jueces deben decidir según los
casos. Es así corno un hijo legitimado por el subsiguiente matrimo­
nio de sus padres puede perder esa legitimación y ser declarado hijo
natural de otro. La cuestión será más seria y dificil cuando el padre
ha reconocido ú un hijo, y encuentra otra mujer que sin ser la madre
lo reconoce por suyo, ó vice-versa: la madre que lo reconoció, se en­
cuentra en presencia del reconocimiento hecho por un hombre que no
es el padre. En uno y otro caso puede moverles el interés ó cualquier
otra pasión: es necesario concederles el derecho de oponerse al reco­
cimiento.-Comp. LOISI-:AL Hijos naturales. pág. 509 á 517. DL"HA~­

TOX, III, 2(;3. DE~lOL()~IBE, V, 442. l\{..\ss(-: y YERGI-:H sobre ZACHA­

m.a·:, ~ HiH, nota 1.
Ereitas, arto 1i">Hij, prevee el caso diciendo: «si alguno fuere reco-

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Ajllicaciún del arto 333.-EI. recouo­
cimiento tácito de la paternidad imputada, y las demostraciones propias de un
padre, as! como el WlO del nombre sin protesta, son bastantes para In declarnciéu
de la filiación natural, sin que sea uecesario el reconocimiento expreso.s--Jur.
Civ., VII, 4W, Sér, 2&,
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traveución á esta disposición está sujeta á los daños y perjuicios
causados á la persona á quien se atribuyere el hijo, no siéu­
dale permitido demostrar lo contrario para salvarse de ellos.
Bastará, pues, la enunciación de haberlo tenido P11 tal persona.
para demandar el daño que esa declaración ha podido causarle.

Así como los padres tienen el derecho de reconocer á sus hi­
jos naturales, estos á su vez lo tienen para rechazar tales reco­
nocimientos que los ligan á una familia y les imponen de­
beres; por esa razón, el reconocimiento que hagan los padres de
su» hijos naturales, puede ser contestado por los propios hijos ó por
los que tengan iuteré« en hacerlo (art. 335), como sería si el per-

nocido como hijo natural por más de un hombre como su padre, ó por
más de una mujer como su madre, no habrá prueba de paternidad <'t

maternidad, hasta que uno de estos reconocimientos no fuere excluido
por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Se debe atender al
reconocimiento que tuviere mayor número de presunciones ó probabi­
lidades, y si uno de ellos fuere de filiación de coito danuuuio, se
preferirá al otro». Los jueces deben tener presente que siendo imposible
la prueba directa ele la paternidad, y debiendo proceder por presuncio­
nes, se tendrá en vista el interés del menor, inclinándose al re cono­
cimiento que más ventajas presente al hijo. Cuando la discusión se en­
tablara entre padre y la madre, el hijo deberá intervenir en el proceso,
representado por un tutor especial. porque tiene un interés evidente
en tomar parte.

(Art. 335.) Los hijos pueden contestar el reconocimiento, si fue­
ren adultos, acompañados de un tutor especial, y si no lo hicieren. t.ie­
nen dos años desde que lleguen á la mayor edad; pero si el reconoci­
miento se hubiere mantenido oculto, á pesar de ser hecho en acto
auténtico, el hijo ó sus herederos tendrán derecho para contestarlo
dentro de los dos años de conocido. Cuando ambos padres lo han reco­
nocido, el hijo podrá usar de sus derechos á su elección, contra cual­
quiera de ellos, según la opinión de Marcadé al arto 339, n° 1, Y según
la nuestra contra los dos, por más rara que parezca la situación; pero
se trata del bienestar é interés del menor. El auxilio pedido durante
la menor edad á los que cree sus padres, no les privará del derecho
para contestar el reconocimiento cuando hayan llegado á la mayor edad.
Si no ha existido contestación entre los que lo reconocieron, y falle­
ciese el hijo antes de entablar reclamación, la contestación ele los pa-
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juicio viniera de la limitación del derecho hereditario, haciendo
concurrir al hijo natural. Pero la contestación de los perjudi­
cados se refiere únicamente en cuanto hiera á sus derechos.

dres vendría al ser llamados á la herencia y se decidiría entonces, quién
e~ el verdadero padre. ¿Pero á quiénes se comprende en la expresión:
/0." '1W' t(~lIgau interés en. hacerlo? ¿Es á los mismos padres que hicie­
ron el reconocimiento? Dijimos en el arto 332 Ysu comoque los mismos
padres podrían atacarlo por dolo, error, violencia ó por nulidad del acto.
Puede suceder que una mujer pagada por salvar la honra de otra,
consienta en declararse madre de un niño que no es su hijo, ó un hom­
hre consienta en reconocer como suyo un hijo de otro, con el objeto de
casarse con la madre y legitimarlo. Si el matrimonio no se realizara,
¿podría atacar un reconocimiento hecho conscientemente? Las opinio­
nes se han dividido; unos por la afirmativa, como l\Iarcadé, Aubry y
Rau: por la negativa Demante, Coin Delisle, l\Iassé y Vergel' y Demo­
lombe; aceptamos esta opinión por los términos en que está concebido
nuestro artículo: «el reconocimiento (dice), que llagan 70S padres de
sus hijos naturales, puede ser contestado por los propios hijos ó por los
qUb tengan un interés en hacerlo.» El Cód. Francés: «todo reconoci­
miento del padre ó de la madre, lo mismo que toda reclamación de parte
del hijo, puede ser contestada, etc.» Nuestro artículo restringe la dis­
posición al reconocimiento hecho por los padres, y confiere derecho á
](JS hijos para contestarlo, á diferencia del francés que habla de los de­
rechos de unos y otros. Así es que el reconocimiento hecho consciente­
mente con todas las formalidades de la ley, no puede ser atacado por
el mismo qne lo hizo. Cuando el hijo impugnare el reconocimiento, la
r-uestión se decid ii-á en juicio contraditorio debiendo dar la prueba el
padre, pues afirma su paternidad. El reconocimiento puede ser atacado
por el hijo, no por una acción de nulidad 6 de falta de forma ó de un
vicio en el consentimiento, sino negando la paternidad como atribuído.
fraudulentamente. Los 'Iue tengan un interés (!JI hacerlo, comprende,
pues, ú los que tienen derechos sucesorios; así la madre puede opo­
nerse al reconocimiento del padre y vice versa, así como los hijos del
reconocido que debieran sucederlo.-Comp. DI':MOLm.IBE, V, 43G. CÓD
FHÁXC~:S, arto Hi3f). CÚIl. DE CHILE, arto 27i>. FHEITAS, li>H2, y nuestro
arto 402!).

Fallos de la CfÍm. rle Apet, rI(' la Cap.-Aplicación del art, 335.-El reconoci­
miento hecho por escritura pública, sólo forma prueba contrn el que lo ha prac­
tiendo, pero carece de valor contra 10H 'Iue desconozcan y reclamen la paterni­
dnd.i--Tur. Civ.. IX. am. S{·r. <:!",
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El desconocimiento pueden hacerlo los hijos naturales adul­
tos asistidos de un tutor especial, ó hasta dos años después de
haber llegado á la mayor edad.

La contestación puede hacerse, sea refiriéndose II la osen­
cia misma del acto, ó porque no sea sincero, como si hubiera
reconocido un hijo que jamás tuvo, sea porque el reconocimiento
fuera nulo, como si fuera incapaz de hacerlo.

Cuando dos ó más padres reconocieran al mismo tiempo (t

un niño como el. su hijo natural, y el reconocido fuera incapaz
·de contestar el reconocimiento, el juicio habido entre ambos
padres y la sentencia que lo declare á uno de ellos como padre,
no hará cosa juzgada para el hijo, y puede contestarlo dentro
·de los dos años de llegado á su mayor edad.

CAPÍTULO II

§ 124. DE LOS HI./OS ADl"LTERIKOS, INCE81TOSOS y SACRÍLEGOS

La ley ha querido impedir que los hijos verdaderamente
adulterinos pudieran pasar como legítimos, merced al reconoci­
miento del padre, y por eso ha desechado el momento del naci­
miento, aceptado por la antigua legislación; así ha dicho: el
hijo adulterino e."! el que procede de la unión de do."! pe)'sonas
qu,e al momento de su concepción no podían contrae)' matri­
monio p01'que una de ellas, ó ambas estaban casada» (art. 338,
1a parte).

(Art. 338.) Se refiere á la unión fuera de matrimonio, pues se
necesita la habilidad de los padres al tiempo de la concepción, para que
el hijo pueda considerarse como natural. Los hijos adulterinos en este
sentido están en la categoría de los incestuosos, y no hay excepción,
como algunos lo han creído. La ley no puede pro tejer las uniones ilí­
citas y la buena fe de los que viven en concubinato en nada les favo­
rece, pues sólo se atiende al hecho real del impedimento. Así, la vio­
lencia misma sufrida por la mujer, en nada alterará la posición del hijo
concebido, si resultare casado el hombre que ejerció la violencia. Pero
el matrimonio tiene toda la protección social y cambia por completo la
faz de estos hechos; si hubo buena fe por ambas partes, los hijos son
considerados como legítimos, porqne los padres ignoraban el impedi­
mento: si sólo hubo buena fe por una de ellas son aun considerados
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Las leyes antiguas buscaban mejorar la condición del recién
nacido, facultándolo para elegir el tiempo más favorable; las
nuevas han preferido esta dureza relativa, y van hasta con­
siderar al hijo como adulterino sin que la buena fe del padre ()
de la madre que vivían en adulterio sin saberlo, la violencia mis­
ma de que hubiera sido víctima la madre, no mudan la calidad
de la filiación, yen uno y otro caso el hijo queda adulterino
(ar-t. 338, 2a parte); pues se trata de uniones ilícitas que la
ley no debe proteger,

Hijo incestuoso es el que ha nacido de padres que tenían impe­
dimento paN' contraer matrimonio, por parentesco que no era in­
dispensable ,<.:egún los cánones de la iqlesia católica (art.339),
habiendo quedado reformado este artículo por la ley de matri­
monio civil, arto 114. Ya no hay parentesco dispensable, pues,
los impedimentos del arto !) no lo son en caso alguno, ni la igle­
sia católica .tiene autoridad para entender en la celebración del
matrimonio.

corno legitimas y con los efectos del matrimonio válido para los hijos
y el cónyuge inocente. Bien puede ser el hijo adulterino 6 incestuoso
según el impedimento, su posición está salvada, si uno de los cónyuges
tuvo buena fe al contraer el matrimonio.-Véase Como al arto S7, LfW
J[ot)'. Cir.

l\fassé y Verger sobre Zacharire, § 172, nota 1, de donde fué toma­
do al pie de la letra la 2:l parte de nuestro art.íoulo, dice á continuación
f'1I ese mismo párrafo: ni la ley ni la moral pueden admitir la buena
reen las u uinne« ilf'!/ifimOH, sea que resultaren del error ó de la vio­
lencia, y el matrinuniio putatiro f~H u na eaicepci/n« cuyo beneficio está
reservado ú las uniones ¡"gltúnas.-Véase Drcxror.osme, V, 50S Y sigo
.\ ("HHY Y RAl', § 4(jO. FHEITAS, art. 172. Con. DE CHlLF., arto 37.

(Art. 339.) Este artículo ha sido reformado fundamentalmente por
la ley de matrimonio civil, que no ha tenido en cuenta la reforma para
eorregirlo, corno lo hizo con el art. 114. No hay impedimento indis­
jJfmMtlJ[f', ni la autoridad de la iglesia católica tiene papel alguno en el
matrimonio.c-c Comp. FHEITAS, arto 173. El texto oficial está equivo­
cado, debe suprimirse el no en la expresión: «que no era indispen­
sable. »

Xoia riel ])1". Vele:; Sarsfield al art, .'/.'/H.-Znchnrilll, § li2, nota 1.
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Por esa razón no hay hijos sacrílegos, pues las órdenes sa­
gradas no son un impedimento para contraer matrimonio; así
decía el (arto 340): Hijo sacrílego e« el que procede de padre
clériqo de órdenes malJore.<;, ó de persona, padre ó madre, ligada
pOl' voto solemne de casiidad; en orden reliqiosa, aprobada por la
Iglesia Católica; artículo que ha quedado derogado.

Tratándose de uniones ilícitas, la ley ha prohibido toda inda­
qacián de paternidad ó nuüernidad adulterina, inceetuosa ó .,;a­
crileqa (art. 341), no sólo por evitar la explotación á que se pres-

(Arto 3400) Ha quedado derogado por el arto 112 del matrimonio
civil; pero como alteraría la numeración del Código que es necesario
conservar, para no dejar sin fundamento en el porvenir las resolucio­
nes que se han dictado, es necesario que fi~ure, con la nota de que ha
quedado derogado.

(Arto 341.) La prohibición de la ley puede aplicarse á todos los
casos, cuando la investigación diera por resultado que el hijo es
adulterino ó incestuoso. diferenciándose de cuando el hijo 110 puede
indagar su maternidad. si la mujer que lo concibió (siendo hábil), se
encontrara casada, arto 32(i. Se sabrá fácilmente cuando la investiga­
ción tenga por objeto una filiación adulter-ina ó incestuosa, por la fecha
en que se pretenda concebido ó nacido el hijo en el primer caso, y por
las personas de quienes se pretenda hijo en el segundo: pero ha.ln-á mu­
chos otros en que esto no suceda, como p. e., si reconocido por un
hombre soltero como su hijo, este rechaza el reconocimiento tra­
tando de demostrar que es adulterino. En ese caso él 110 persigue la
investigación, rechaza un reconocimiento y puede demostrar que no
es hijo natural de quien lo reconoce: y los terceros parientes del
padre <" madre que lo reconoce. ¿,pueden ejercer dicha acción? XtH':-;­

tro arto 335 parece autorizarlos para contestar la legitimidad: pero
teniendo presente los graves peligros de semejante facultad. nos deci­
dimos por la negativa, siguiendo la teoría francesa. Duveryrier, en su
exposición de motivos, niega ü los parientes semejante clerecho.-Yéase

LOCH(.;, VI, pág. 32(; Y 327.
El hijo reconocido como natural, rechaza la paternidad y trata de

demostrar que es hijo de una mujer casada y del marido de ella ¿,po­
drá hacerlo? Busca una filiación legítima y no hay ley que le prohiba
ejercer este derecho; por el contrario él es imprescriptible; lo que se
prohibe es la investigación de la paternidad <> maternidad adulterina
<" incestuosa.
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taria si hubiera tal facultad, sino por la dificultad de llegar á la
verdad de hechos que importan delitos.

El! los casos dp bigamia ó incesto precedido de matrimonio,

Estudiemos algunas hipótesis; 1° Una mujer libre y un hombre ca­
sado, (',viceversa, han reconocido como natural en el mismo acto á
Pedro; si el hijo fué concebido mientras el hombre era casado, no es
hijo natural sino adulterino, y cualquier interesado puede llegar á esta
demosrración.s-- Véase Rep. l\fEHLI:\, ro Filiación, n? lH. ACHRY y
RAl', ~ ;)72, nota 4. DE~IA:\TE, II, (;3, bis IY.

2° Si una mujer soltera y libre reconoce á Pedro como á su hijo
natural, indicando como padre del niño {l un hombre casado, si este
nada dijere <"1 lo desconociere, el reconocimiento sería de un hijo natu­
ral, porque estando prohibido declarar de quien lo hubo, arto 334, se­
ría nula la indicación; pero no sucedería así, cuando el padre lo hubiere
reconocido á su vez: sería entonces adulterino.i--Arunv y RAl", § 572,
nota (j, en contra DF.~IOLOmm, , ... , 575. Son casos de reconocimiento y

no de investigación; pero que pueden servir para rechazarlo.
El arto 33;>, Cód. Francés, declara sin efecto el reconocimiento de

un hijo adulterino ó incestuoso, mientras nuestro Código la autoriza, y
por esa diferencia fundamental, nuestra resolución en las hipótesis es­
tudiadas debe ser diferente.

Algnnos autores argentinos piensan, que la filiación adulterina pue­
de establecerse indirectamente, como el resultado de UI: juicio permi­
tido, viniendo de este modo á quebrarse la regla que prohibe la in ves­
tigación de la paternidad ó maternidad adulterina, El casado, p. e.,
que dentro de los términos legales deduce su acción de desconoci­
miento contra el hijo concebido por su mujer, y prueba no ser suyo,
demuestra por esto mismo que es hijo adulterino: pero en este caso no
hay investigación sobre la maternidad del hijo, hay simplemente un
reconocimiento de la madre, y la ley prohibe la indagación de la pater­
nidad (',maternidad adulterina () incestuosa ejercida como un derecho
del hijo.

Cuando el hijo entable una demanda de reconocimiento debe obli­
garse á precisar las fechas á fin de saberse si á la época de la
concepción la persona. demandada era libre, pues, tiene derecho <'l

excepcionarse y no entrar al juicio probando que era casada: pero
sería más difícil decidir si podría admitirse esa excepción s,)ste­
niendo el padre demandado que la persona de quien lo hubo era casa­
da ó era su parienta en grado prohibido. Según mi opinión no puede
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la sentencia que lo declare nulo colocará á los hijos en la cate­
goría que deben tener, según la buena ó mala fe de los cónyu­
ges; teniendo presente que toda nnión protegida por el matri­
monio, no debe equipararse á las ilegítimas.

La prohibición ele la indagación de la paternidad adulterina
no se extiende respecto del padre, por el hecho de estar casado,
porque se puede demandar para hacerlo reconocer como natu­
ral al hijo tenido antes de casarse, á diferencia de la mujer qne
no puede ser demandada aun en ese caso. Así, la investi­
gación prohibida es la que tiene por objeto demostrar que el
hijo es adulterino; pero eso en nada alterará los derechos de
los interesados en excluirlo, cuando hubiera sido reconocido
«omo legítimo ó natural. Una cosa es la acción del hijo para
hacer una investigación que dé por resultado su estado adulte­
rino, y otra la defensa de los herederos que concurran con \'·1
para excluirlo.

La ley, en su inflexible dureza, con el objeto de amurallar la.
vida privada ha ido hasta establecer, que los hijos adulterino»,
incestuosos Ó sacrileqo« no tienen, por las leyes, padre ó madre ni
parientes algunos p01' parte de padre ó madre..No tienen derecho
d hacer investigaciones judiciales sobre la paternidad ó materni­
dad (arto 342).

hacerlo; pues para llegar á ese resultado debería investigarse la pa­
ternidad ó maternidad adulterina, lo que está prohibido: además no es
permitido en el reconocimiento declarar el nombre de quien hubo el
hijo, y cualquiera declaración se tiene por no escrita. El demandado
debe defenderse con sus propios elementos, por decirlo así, sin tener
derecho á exhibir pruebas que perjudiquen ú personas extrañas al
juicio.-Véase DE~l()LmIBE, V, 5GH, Y sigo que trata extensamente so­
bre este asunto.-Comp. FHEITAS, arts. 171 y 1GOl. AL"URY y RAL

*Y 1. c.

(Arto 3420) No tiene padre ni madre, ni pariente alguno por parte
de padre ó madre, para los efectos de la patria potestad, de la heren­
cia, d9 108 alimentos, etc., pero no así para los impedimentos del ma­
trimonio, donde se reconoce el parentesco; así no pueden casarse IOi-;

hermanos adulterinos {t pesar de no ser parientes por la ley. El hijo
puede llevar el apellido del padre ó madre que lo ha reconocido, y les
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La sola e.ccepcián del articulo anterior es que los hijos adul­
terino«, iucestuoso« Ó MI crileqo«, reconocidos voluntariamente por
SUs padres, pueden pedirles alinieuto« lutst« la edad de 18 mios, y
siempre que esturieseu imjJosibilitados para proveer á su» necesi­
dades (ar-t. 343), siendo este el único derecho concedido, por
excepcióu.

debe respeto; no tiene familia ascendiente ni colateral y su existencia
comienza con ellos como miembros de la sociedad y sólo por el matri­
monio pueden crearse una familia propia. Esta proposición la comba­
timos en la nota (;5 de la IXSTITl'TA por creerla injusta con relación á
ciertos hijos adulterinos ó incestuosos; p. e., ú los que nacen de un ma­
trimonio anulado, contraído de mala fe.

La buena fe de uno de los cónyuges basta para sal varlos, conside­
ráu dolos como legítimos; la mala fe de ambos los arroja en la orfan­
dad declarándolos sin padre ni madre. En estos casos los padres no
debieran ser sustraídos por la ley al cumplimiento de los deberes que
como tales han contraído al enjendrarlos.-Comp. D¡'~~IOLmlBE, Y,
5!)(i. l\L\ssÉ Y VERGER sobre ZACHARliE, § 172, nota 4. POUJOL, Su­
cesiones, al arto 7G2, n? 2.

La palabra sacrílego ha quedado suprimida por la ley de .!\fatI'.
Civ.-Comp. FREITAS, arto HiO!.

(Art. 343.) Esta excepción comprende no sólo cuando los pa­
dres han reconocido como adulterino al hijo, sino cuando ha sido teni­
do de matrimonio declarado nulo por la mala fe de ambos cónyuges, ó
cuando uno de sus padres lo hubiera reconocido como natural y resul­
tara adulterino.

La obligación de darles alimentos no crea en favor de los padres
ningún derecho ni sobre la persona, ni sobre los bienes de los hijos
adulterinos ó incestuosos. ¿Los hijos adulterinos reconocidos deben
alimentos á sus padres? .!\fedecido por la negativa, porque la ley sólo
ha creado la excepción en favor de los hijos y no debemos extenderla
á los padres que resultarían beneficiados en cierto modo con su delito.
Se comprende que los padres cumplan con un deber impuesto por la
naturaleza y tengan el peso de su falta; pero no deben obtener 1)\'0­

vecho de ella. La obligación, no es recíproca, pues no deben existir
sino las impuestas por la ley.

La imposibilidad de ganarse la vida ó de proveer á sus necesidades
debe entenderse cuando estuviere enfermo ó incapacitado de traba­
jar y también en el caso de la nota 370, al fin. Se debe suprimir en
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LoJoJ hijos adulterino», incestuosos ó sacrílegos no tienen ningún
derecho en la sucesión del padre ó de la madre, y reciprocameute,
los padres no tienen ningún derecho en la, sucesión de dicho."! hi­
jos, ni patria potestad, ni autoridad para nombrarles tutore."
(art.344).

En cuanto á los alimentos, se debería tener presente el ri­
gor ele las leyes; pero como no existe disposición alguna limi­
tándolos, deberán aplicarse los principios generales, teniendo en
cuenta la posición de las personas.

este artículo la palabra sac1·ilego.-Comp. 1. 5, tít. 20, lib. 10. Km'.
REC. y C6D. FRA~CÉS~ arto 762.

(Art. 344.) Los padres no tienen poder alguno sobre los hijos
adulterinos ó incestuosos, ni estos conservan deberes para con sus pa­
-dres, excepto los de honrarlos y respetarlos, ni tienen derechos suceso­
rios; son solos en el mundo. El parentesco sólo existe para la presta­
ción de alimentos, y en los casos de matrimonio para el impedimento.

Nota del DI'. Velez Sarstield al art, 343.-~1derecho Romano los privó de
alimentos. Auten. 2 á la L. (), 'I'It, ;), Lib. i>,Cód. Lo mismo las leyes de Parti­
da. L.lO. Tit. 13. Parto (j"-L. 4, Tit. 3. Parto 6" y L. s, '1'it. HI, Parto 4". Pero
les concedió alimentos la L. i>,Tit. 20, Lib. 10, Nov. Rec. Se los concede también
el Cód. Francés arto 7li2, Cód. de Luisiana, arto 914. Cód. de Holanda, arto HU,
-de Nápoles, arto 678 y el Cód. Sardo, arto 9i>7.

Fallos de la Cam, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 343.-Deben pa­
sarse alimentos al hijo adulterino reconocido voluntariamente aunque lo hubie­
re sido en forma privade.i--Tur. Civ., IX, 36:-), Sér, 1".

Nota del Dr. Velez Sarsftetd al art, 344.-Sobre este y los tres artículos au­
.teriores, Zachariee, § 172.



TíTULO VI

DEL PARENTESCO, SUS GRADOS; Y DE LOS DERECHOS
Y OBLIGACIONES DE LOS PARIENTES

*125. DE LOS GRADOS DE PARENTESCO

Se llama parentesco al vínculo subsistente entre todos los indi­
viduos de los dos sexos, que descienden de un mismo tronco
(ar-t. 345), y la proximidad del parentesco se establece por lí­
neas y grados (art. 346).

Se llama qrado, el vínculo entre dos individuos, formado por
la generación: se llama línea la «erie no interrumpida de grados
(art. 347), y tronco el grado de donde parten dos ó más líneas,
las cuales por relacián á su origen se llaman ramas (art. 348).

J/a;IJ tres lineas: la línea descendente, la línea ascendente .1J la
línea colateral (art. 349). Se llama linea descendente la «erie de
qrado« Ó generaciones que unen al tronco común con sus hijos,
nietos lJ denuis descendiente» (art. 350), y se llama línea ascen­
dente la serie de grados ó generaciones que ligan al tronco con su
padre, abuelo lJ otrM ascendiente,'; (art. 351), y la colateral la

(Art. 345.) Esta definición, tomada de Demolombe, III, 97, com­
prende toda clase de parentesco, tanto el legítimo y natural como el
adulterino ó incestuoso, cuando se trata de establecer los impedimen­
tos del matrimonio. El matrimonio únicamente crea el parentesco le­
gítimo y -forma un vínculo jurídico no sólo entre marido y mujer y
los hijos que de ellos vienen, sino entre los ascendientes y eolatera­
les de ambos.

El parentesco natural proviene de una falta reprensible, no pena­
da por la ley, y por eso reconoce á los padres y á los hijos que de él
vienen ciertos derechos no sólo en su propio interés sino en el de la
sociedad: pero el parentesco adulterino ó incestuoso proviene ele un
acto penudo por la ley y esta quisiera mantenerlo oculto para no aver­
gonzar ;\ la sociedad, y por eso prohibe la indagación de la paterni­
dad ó maternidad y sólo se tiene en cuenta en los casos de alimen­
tos {)en los impedimentos del matrimonio.

(Art.346, 347, 348, 349, 350 Y 351) En el parentesco se
distingue la liue« del g1·ado. La línea es la série de parientes que
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serie de grados ó generaciones que no descienden unas de otras,
pero que descienden de un autor común.

Para contar los grados, se debe tener en cuenta que hay
tantos grado's COIP.O gener~ciones; en la línea ascendente y des-

descienden uno de otro ó de un autor común: es una especie de es­
cala donde los parientes están clasificados en su clase y rango; qra­
dus dicti sllnt a similitudini scalararum. dice la ley romana; mien­
tras el grado se puede decir con un autor francés, es el peldaño,
el escalón de esa escalera llamada línea; así para formar un grado
necesitamos dos personas, la una descendiendo de la otra l) ambas
descendiendo de un autor común; y una vez formado este escalón,
cada persona que descienda de ellas, se agrega á la anterior y for­
ma uno nuevo, constituyendo otro grado; así la línea viene á ser
la série no interrumpida de grados. El tronco es la persona de
donde parten dos ó más líneas, y la palabra grado de que se sirve el
artículo se debe entender en este sentido. Así, el hijo está en primer
grado con su padre, porque forman los dos puntos necesarios que com­
prenden el espacio llamado grado, y en la línea descendente el nieto
está en el segundo grado de su abuelo; pero en la línea ascendente no
se computan los grados, ni para el parentesco, ni para heredar, y por
remoto que sea el grado no pueden casarse, ni los parientes de grados
más próximo excluyen á los más remotos, porque estos entran por
.derecho de representación en el mismo lugar y grado de los más pró­
ximos. Se llama línea directa á la série de grados entre personas que
descienden uno de otro, y si se desciende para ir del padre al bisnieto
se llama descendiente, y si se sube para ir del bisnieto al bisabuelo se
llama ascendente. Línea colateral se llama á la série de grados entre
personas que no descienden U1Hl.S de otras, pero que descienden de un
autor común. Es como dice un autor, una escalera doble por la que se
sube igualmente de cada lado hasta el autor común; por consiguiente
.en esta línea no hay primer grado; pues los hermanos están en el se­
gundo. En la línea colateral como en las otras hay tantos grados como
personas menos una, ó como tantas generaciones; así, los primos her­
manos están en el cuarto grado porque hay cinco personas, ó cuatro
generaciones; pues, se sube por un lado hasta el autor común y se
desciende por el otro hasta la persona cuyo parentesco se quiere en­
contrar. El derecho canónigo no cuenta los grados sino de un sólo lado,
de manera que los hermanos están en el primero y los primos herma­
nos en el segundo, y cuando uno de ellos está en grado desigual del
tronco común, sólo se cuentan los grados del más lejano.
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cendente hay tantos grados como generaciones. A.~í, en la línea
descendente el hijo está en el primer grado, el nieto en el segundo,
y el biznieto en el tercero, así los demás. En la línea ascendente,
el padre está en el primer grado, el abuelo en el sequndo ,l/ el bis­
abuelo en el tercero (art. 352), mientras en la colateral los
grados se cuentan igualmente por generaciones, remontando desde
la persona cU.lfo parentesco se quiere comprobar hasta el autor co-

La línea paterna. comprende á las personas unidas entre sí
por el lado del padre, y la materna por el lado de la madre; así, los her­
manos pueden serlo de padre y madre, ó sólo de padre, entonces se
llaman consanguíneos (que llevan la misma sangre), ó sólo de parte de
madre y se llaman uterinos, porque fueron concebidos en la misma
matriz.-Comp. CÓD. Rr.so, arts. 143, 144, 193 á 196.

(Art. 352.) La familia comprende á todas las personas que des­
cienden de un tronco común, ya generándose las unas á las otras, como
en la línea ascendente y descendente, ya descendiendo del tronco sin
generarse; el tronco de este árbol sobre el cual se elevan las demás
ramas, es el padre común y cada rama de él forma á su vez otro árbol
con relación á los que descienden de él. En la línea ascendente ó des­
cente cada generación es un grado, y el abuelo está. en el segundo
grado.-Comp. DEMOLO~IBE, XIII, 319. CÓD. FRAXC(<:S, arto 737.
FREITAS, arto 150. CÓD. Ruso, arto 197.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art, 345.-Cód. de Rusia, arto 143.

Nota ~del Dr. Vele;; Sarsfield al art • .'l46.-La L. 2, Tit. 13. Parto 6·, con­
funde los grados y las lineas: Tres grados, ó ldneas son de parentesco,

Nota del Dr. Vele; Sarstield á los arto 347.-La L. 2, Tit. 6, Parto 4·, con un
árbol genealógico, explica esta materia. El Cód. Francés, la trata desde el
arto i3.5, muy confusamente, y lo siguen el Cód. de Nápoles desde el arto 636
al 6:)8, el Cód, de Holanda, desde el arto 346 al 349, y el Cód, Sardo, desde el
arto 91i al 921,

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 352.-Goyena acepta el modo de con­
tal' los grados de la Ley de Partida. -Eu todas las lineas, dice, hay tantos gra­
dos cuanta!'! son las personas, descontando la del tronco». La L. 2. Tit. 3, Parto
4&, dice: Cl/alltas SOIl las personas quitada ulla, tantos ,'Iongrac/os ent"e ellas. Se cree
que la palabra persona da una idea más clara que la palabaa generación: pero
es tan antiguo el uso de la palabra generación que habría algún inconviente
en sustituirla por per60na, que está comprendido en la palabra generación. La
bSTfTUTA dice: semper gelle1'afapersona g1'adltllt arljicit. Lib. a, 'I'It, 6. § 7.



mún; !Jdesde este hasta el otro pariente (art. 353, 1a parte), ó más
fácilmente, se cuentan las personas, menos una, para saber el
grado; así, do..,hermanos estún en el 2° g/'ado (pues, son tres per­
sonas); el tio ,Ij el sobrino en el tercero, lo.., primos her nuino .., en el
4°, lo» hijo .., de los primos hermanos en el (j0,!J los nietos de primo»
hermanos en el 8°, .1J así en adelante (art. 353, 2a parte).

Las líneas en el parentesco colateral se clasifican en 11
\ 2",

3\ etc., según el punto de donde parten; así la la línea colateral,
parte de los ascendientes en el primer qrado, es decir, del padre
H madre de la persona de que se tl'{tte,!J comprende lÍ sus herma­
nos y hermana.., y ti su posteridad (art. 354), la .'i(~yunda: parte de
10.<;ascendientes en 2° grado, e."decir, de lo." abuelos y abuela» de
la pe1','w1ulde que se trate, n comprende al tio, el primo hermano,
// así los demás (art. 355), la tercera línea colateral parte de lo.~

ascendientes en tercer grado, e.o¡ decir, de lo.., bisabuelos H bisabue-

(Art. 353.) Se entiende por línea colateral á la série de grados
entre personas que no descienden las unas de las otras, sino de un au­
tor común, y en realidad la línea colateral está formada por dos líneas
directas ascendentes, que suben hasta el autor común; esto ha hecho
decir á algunos autores que no hay verdadera línea colateral, según la
definición del Código, pues llama línea {t la série no interrumpida de
generaciones, y no existe esta série entre personas que no descienden
unas de otras; en realidad son líneas directas que pueden colocarse las
unas al Iado de las otras, ad latere y se unen en el tronco común; así
para computar los grados en la linea colateral, se contarán los de
cada línea, sumándose sus resultados; los nietos ele primos hermanos
forman dos líneas directas ascendentes de cuatro grados cada una,
luego se encuentran en el octavo grado.

Hay dos maneras (le contar los grados; contando las personas de
ambas líneas, menos el autor común, este era el sistema enseñado por
Lebrum, ó contando las generaciones de ambas líneas hasta llegar al
autor común; este es el de Pothier; pero ambos conducen al mismo
resultado.-Comp. eón. Ruso, arto W8. eón. FHA:\d:s, arto 73H. FREI­

TAS, arto 151.

Fallos de {¡( Cdm, de .tpet. de la CajJ,-.[plicaó,i¡¿ dl'l urt . 3;3.1.-El Pll­
rentesco sólo es tacha legn.l dentro de los grados que señala la )¡·y-Jm.. Civ.,
X, 312, Sér, 3".
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las, !J comprende su» descendientes. De la misma manera se pro­
cede pUl'a establecer las otras líneas colaterales, partiendo de lo«
ascendientes más remotos (ar-t, 356).

Los grados de parentesco según la computación establecida,
rigen para todos los efectos señalados en el Código, quedando
abolida la canónica, que sólo contaba los grados hasta el autor
común; así, los primos hermanos estaban en el 2° grado.

~ 12G. DEL PARE~TESCO POR CONSANGUINIDAD

Los parientes naturales no forman parte de la familia legí­
tima, ¡mes no tienen más parientes que los padres; así, la ca­
lificación de leqltimos en las relaciones de parentesco, es corre­
latica mente aplicable ti todos los individuos de la línea recta 6 co­
lateral, que tuciesen entre .'iíparentesco legítimo, esto es, derioado
de casamiento cálido ó putativo, seg¡'m las disposicione« de este

eódir¡o (art 358), por consiguiente, son hijos leqitimos los C01L

cebidos dUl'{tnte el matrinwnio vdlHo 6 putativo de su paxre 6 ma-

Art, 354, 355 Y 356) Las líneas colaterales pueden ser tantas,
cuantas personas tenga una línea directa: así en la línea por donde una
persona ya hasta el bisabuelo, p. e., se pueden formar tres colaterales;
la primera comenzará con el padre, formando á su vez una línea di­
recta para los que de él descienden; la segunda, con el abuelo vendría
á servir de tronco común para los que de él desciendan, y la tercera
part.iendo del bisabuelo y formará tantas líneas cuantos hijos hubiere
tenido, ligándose cada línea colateral con el tronco común donde
proceden.-Comp. arts. 1!)!) á 203, Con. Rrso.

Estamos conformes con la crítica que hace el Dr. Segovia dicien­
do qne estos art.ículos no son de utilidad, ni para la legislación ni para
la doctrina. Se ha seguido en su enumeración el método de las Institu­
tas (le .Iustin iano, tít. (j, lib. 3.

(Art.358,) El parentesco legítimo se deriva del matrimonio vá­
lido () putativo; esa es la base única de la familia. Si el matrimonio
fuera anulado por la mala fe de ambos cónyuges, no hay familia legí­
tima: los hijos serán considerados en la clase donde los coloque el im­
pedimento: pero la legitimidad subsistirá, ~i uno de ellos tuviere
buena fe.

Casamiento válido es el que no fuere nulo ó que siendo anulable,
no fuere anulado, como en el caso de la mujer menor de 12 años y el
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dre, y también loe legitimados por subsiguiente matrimonio del
padre y madre posterior á la concepción (art. 359), así como los
legitimados según las leyes del domicilio de sns padres al tiempo
de celebrarse el matrimonio.

El parentesco puede ser por ambas líneas, es decir, por el
padre y por la madre, ó solamente por una sola; así, lo» herma­
nos se distinguen en bilaterales y unilaterales; son hermanos bila­
ierales lo» que proceden del mismo padre y de la misma madre,
son hermanos unilaterales los que proceden del mismo padre, pero
de madres dicersas, ó de la misma madre, pero de padres dicer­
sos (art. 360).

Cuando lOH hermanos unilaterales proceden de un mismo pa­
dre, tienen el nombre de hermanos paternos; cuando proceden de
la misma madre, se llaman hermanos materno« (ar-t. 361).

menor de 14 que continuasen la vida marital después de cumplir la
edad. Matrimonio putativo se llama al que habiendo sido anulado, pro­
duce no obstante los efectos del válido, como cuando ambos cónyuges
<> uno de ellos ignoraban el impedimento.-Comp. FREITAS, arto 155, y
CÓD. DE CHILE, arto 35.

(Art. 359,) Los concebidos durante el matrimonio son légítimos
y también los concebidos antes, si nacieren dentro del matrimonio, con
arreglo á los arts. 24G, 253 Y 322. En general, la concepción debe te­
ner lugar durante el matrimonio: pero el Código ha hecho excepión
respecto á los nacidos dentro del matrimonio. En este sentido conside­
ramos impropia la expresión de: «y también los legitimados por sub­
siguiente matrimonio del padre y madre posterior fÍ la concrpeiún;»
porque eso son legítimos: los legitimados son los nacidos (llera del ma­
trimonio, según la expresión del arto 311. Se legitiman por el subsi­
guiente matrimonio y reconocimiento de sus padres, los que no tienen
en su favor presunción alguna; pero los nacidos dentro del mutrimouio
no necesitan de reconocimiento. Este artículo f'ué tornado de Freitas.
arto 156, que admite la legitimación sólo remontándose al tiempo
de la concepción, mientras que el 311 fué tomado de Goyena, quien la
refiere á los nacidos fuera del matrimonio.-Comp. 24(;, 253, 311 Y 31H.

(Art. 360,) Este artículo es impropio de la ley y pertenece más á
la doctrina.-Véase FRI~ITAS, arto 157 y 158.

(Art. 361.) Este artículo pertenece como el anterior ú la doctrina,
no puede ser objeto de una ley, pues, ésta manda. prohibe ó permite, y

'1' :
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Los grados de parentesco, según la computación establecida en
este titulo, rigen para todos los efectos declarados en las le,lJe.., del
Código, con excepción del caso en que se trate de impedimento para
el matrimonio, para lo cual se seguirá la computacián canónica
(art. 362), quedando reformada esta última parte por la ley
de l\Iatr. Civ. Al presente, el parentesco se prueba por los re­
gistros del estado civil quedando reformado el (art.357) que
dice: los grados de parentesco se prueban po,' los registros parro­
quiale« donde no hubiere registro civil.

S 127. DEL PARENTESCO POR AFDHDAD Y DEL ILEGÍTIMO

La proxiniidtul del parentesco por afinidad se cuenta por el
número de grados en que cada uno de los cónyuges estuviese con

su existencia crea, limita ó modifica un derecho. Una declaración co­
mo la contenida en el artículo, en nada afecta á los individuos.

(Art. 362.) Este artículo se encuentra reformado en su parte fun­
damental porque la computación canónica ha desaparecido. La iglesia
católica conserva únicamente la misión que ha debido tener siempre
como toda religión, la relativa á la conciencia. Seguirá consagrando
los matrimonios de los católicos, pero ya no interviene en los impedi­
mentos.

(Art. 357.) Este artículo se encuentra reformado por la ley del
registro civil, para la capital y territorios federales, así como por la de
matrimonio. El parentesco se prueba únicamente por los registros tanto
del nacimiento como del matrimonio, debiendo tenerse presente que el
arto 8i) se refiere á la prueba material del nacimiento, y no tiene rela­
ción alguna con el parentesco (que clebe probarse por los medios indi­
cados) cuando no hubiere registros ó fuere necesario demostrar el he­
cho simple.

Notrt del Dr. Vetes Srt}'s/idd al «rt, 362.-En 10.L.~, Tít. G, Pnrt, ¡l", se
«xplican las diferenc ias de lo. computación civil y canónica, sobre lo. linea co­
lateral. En la línea recta, es In misma en el derecho civil que en el canónico,
cuya regla es que lo!'! grado!'! son tantos, cuantas son las personas menos una,

En la Iíuea colateral, el derecho ,;ivil es diferente del derecho cunónico. Lit
regla del derecho canónico es que las per!ionas distan entre si tantos grados,
cuantos distan del tronco común, Cuando In linea colateral l'!'! desigual, la
regla es, que las persouns distan «un-e !ii tantos grados, euantos dista el tronco
común de la más remota de ellas,
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su« parientes pOI' consanguinidad. En la línea recta, sea descen­
dente ó ascendente, el .lJano ó nuera están recíprocamente con el
sueqro Ó suegra, en el misnio grado que el hijo ó hija, respecto del
padre ó madre, y así en adelante. En la línea colateral, los cuña­
dos ó cuñadas entre sí e.·.tdn en el mismo grado que entre sí están.
lo.., hermanos ó hermana». Si hubo un precedente matrimonio, el
padrastro ó madrastra en relación á los entenado» ó entenado»,
están reciprocamente en el mismo grado en que el suegro ó suegra
en relación al ye1'no Ó nuera (art. 363).

(Art. 363.) La afinidad se rije por las disposiciones relativas al pa­
rentesco legítimo, y no se extiende sino en la línea recta ascendente Ó

descendente á cualquier grado, yen la colateral generalmente al segundo
grado; es decir, á los hermanos. Así, la mujer casada con un individuo
~stá respecto de los ascendientes ó descendientes de su marido en el
mismo grado que él; si tenía hijos ele un anterior matrimonio estará en.
el primer grado en la línea recta descendiente; con respecto al padre
ele su marido está en el primer grado ascendiente; pero en la línea co­
lateral su parentesco sólo se extiende á los hermanos, aunque algunas
veces el Código habla del cuarto grado. La computación de los grados
en la afinidad se hace por analogía con el parentesco legítimo, consi­
derándose á ambos cónyuges como formando una misma persona. El
parentesco de afinidad sólo desaparece con la nulidad del matrimonio
en caso de mala fe de ambos cónyuges; pero la muerte no lo borra.
Freitas agrega: el divorcio temporario ó definitivo no extingue el pa­
rentesco por afinidad, ni la disolución del matrimonio por muerte de
uno de los cónyuges, hayan ó no quedado hijos, ni si el matrimonio
fuere putativo; cuando no fuere puiatioo sólo habrá parentesco de afi­
nidad ilegitima (art. H34 y 165), sosteniendo esta última conclusión,
dice, que habría incoherencia en prohibir á los esposos de buena fe
aquello que no se prohibe á los de mal fe. En efecto, si el que siendo
casado, se casó con una niña soltera que ignoraba el impedimento, no
puede casarse con la madre de la que fué su mujer; ¿.por qué podrían
hacerlo, cuando ambos conocían el impedimento? Se castigaría la buena
fe; si castigo puede considerarse la limitación de la ley á la libertad,
y se favorecería la mala fe. Nuestro Código guarda silencio y por esa
razón nos inclinamos á aceptar la opinión de Freitas, pues nos parece
algo monstruoso ver á un hombre con una mujer (cuyo matrimonio se
anuló por mala fe de ambos) volver á casarse con la madre de ésta, y
('OH más razón seria repugnante, si tuvieran hijos de la primera esposa;
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Pero el parentesco por afinidad difiere esencialmente rIel
de consanguinidad, así) el parentesco por afinidad no indltc.:(~

parentesco alguno para los parientes consanguíneos de uno de 10.<;

cónyuges en relacián á los parientes consanguíneos del otro cón­
yuge (arto 364), y la suegra de mi hermano no tiene paren­
tesco conmigo.

El parentesco legítimo es el que proviene del matrimo­
nio válido ó putativo; pero son parientes ilegítimos los que pro­
ceden de un mismo tronco por una ó más qeneracione» de una
unión fuera de matrimonio (art. 366), y como los hijos sólo

que serían con los del segundo matrimonio, hermanos y sobrinos
carnales, pues los segundos son hermanos de la madre; sería inmoral y
repugnante tal unión y en vez de aplaudir este silencio debemos tra­
bajar porque la Jurisprudencia llene este vacío y prepare la reforma
de la ley.-Yéase DE~lOLmIBE, III, n? 117 y nuestros arts. 368, fJ90,
3702 Y 3707.

(Arto 3640) La afinidad no sigue sino á los parientes consanguí­
neos ele la mujer, cuando se trata de conocer el grado de parentesco del
marido, y vice-versa: así, esas dos líneas paralelas no se pueden encon­
trar para formar un parentesco entre los miembros de cada línea; los
parientes consanguíneos del marido, lo son de afinidad de la mujer: y
vice-versa; pero entre los parientes de uno y otro no tienen vínculo
alguno. Así, el hermano de la mujer es cuñado del marido, y no tiene
parentesco alguno con el hermano del marido, cuñado de la mujer: lo
mismo sucede con los hermanos del cuñado, que no son parientes afines
con el'cuñado ele su hermana ó hermano. Se ha creído por algunos que
esto importaba suprimir la afinidad ilegítima, cuando no se refiere
á ella.

(Arto a660) En cuanto á la manera de contar los grados de paren­
tesco entre los parientes ilegítimos se procede como respecto de los le­
gítimos, con la única diferencia, que la unión es fuera de matrimonio.
- y éase FHEITAS, arto 167.

Cuando se habla de ilegítimos están comprendidos los' adulterinos
ó incestuosos, pues, no se hace diferencia de la clase de unión, con esta

Nota del Dí'. Veles Sarsfieu! al art, 3r;.'1.-En el parentesco por afinidad. 110

hay grados porque 110 hay geueraciones, La computaciéu se hace por analo­
gl L, supo.iiéudose que ros dos cúuyuges form 1.11 una sola persona.
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tienen parentesco con sus padres para el efecto de suceder, re­
sulta, que los parientes ilegítimos no hacen parte de la familia
de los parientes legítimos. Pueden, sin embargo, adquirir algunos
derechos en las 'relaciones de familia, en los casos que el Código
determina (art. 365), como el de pedir alimentos á los abuelos
naturales ó exigirlos de los nietos naturales.

Con relación á los impedimentos del matrimonio, los parien­
tes ilegítimos son considerados como consanguíneos, y el her­
mano ó hermana ilegítima no puede casarse con su hermana
legítima. Lo mismo sucederá con el hermano ó hermana adul­
terina ó incestuosa.

§ 128. ORDEN EN QUE DEBEN PRESTARSE I.OS ALIME~TOS

Se pueden dividir en tres grandes grupos los que tienen obli­
gaciones de prestarse alimentos entre sí: 1u, los parientes legíti­
mos por consanguinidad; 2°, los parientes legítimos por afinidad;
3u

, los parientes ilegítimos.
Los del primer grupo que comprenden los pariente» leqliimo«

limitación: los alimentos no se extienden hasta los padres que no los
reconocieron, y no hay derechos sucesorios entre ellos.

(Art. 365,) Se dijo en el arto ~58, que el matrimonio era la única
base de la familia, y en efecto, sólo él puede crear el parentesco legí­
timo. El parentesco ilegítimo es el fruto de una falta ó de una con­
ducta inmoral, y si la ley no la castiga por respeto á la libertad humana,
IlO debe legislarlo en disposiciones especiales. El hijo natural no tiene
más parientes que el padre ó la madre que lo han reconocido; pero cuan­
do se refiere á los alimentos, con el objeto de ayudar á la formación de
una persona útil á la sociedad, se consideran parientes hasta los abue­
los naturales; del mismo modo, cuando se quiere contraer matrimonio,
debe irse en cualquier grado de la línea recta y en la colateral hasta
los hermanos; porque hay una necesidad superior de impedir semejan­
tes uniones, reprobadas por la socicdad.i--Tmerr-xs, arto 16G,y nuestros
arts. 31n, 39;"), 3582 á 3585.

Fallos de la Cánr. de Apei, de la Cap.-Aplicaciún del ari, 365.-Los hijos
naturales carecen de representación para intervenir en 111. sucesión de sus nbue­
los.-Juro Civ .. III, 1lO, Sér, a·,
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por consanquinidad; se deben alimentos en el orden siguiente: el

padre, la madre y los !1i;jO:-:. En (alta de padre y madre, ó cuando
á estos no les [uese posible prestarlo..;:, los abuelos y abuelas y de­
nuis ascendientes. Los hermanos entre sí. La prestación de alimen­
tos entre los parientes es recíproca (art. 367). Así, cuando se
trata de alimentar á un hijo, el primer obligado es el padre, ó la
madre, si estando separados no pudiera prestarlos aquel. Si el
alimentario tuviere á. su vez hijos que pudieran dárselos, estos
estarán obligados en primer lugar: y cuando tuviere varios
hijos CIlle pudieran prestárselos, si cualquiera ele ellos fuera
demandado deberá suministrarlos, demnndando su cuota á los
otros.

El orden como se deben los alimentos los consanguíneos, 110

Art. 367.) Este artículo se refiere únicamente á los parientes le­
gítimos entre sí, y no como algunos lo creen, extendiéndolo á los pa­
rientes naturales en reciprocidad con los legítimos y haciendo llegar
la obligación hasta los hermanos; en lo que hay error. El hermano 1<>­
gítimo no es pariente del natural para los efectos de la herencia y de
los alimentos.

El orden de prestación de los alimentos se establece por grupos
como lo hace el Código, pues de otro modo sería más confuso; así el
padre, la madre y los que de ellos descienden forman el primer grupo.
conservando este orden en armonía con el poder que ejercen; si se tra­
tase de alimentar al hijo, la obligación incumbe al padre, después ú la
madre; si del padre, la obligación corresponde á la mujer en primer tér­
mino y después al hijo. Procediendo así por grupos es la única ma­
nera de aislarlos y resolver la dificultad. De este modo se puede con­
testar con seguridad á quien corresponde en primer lugar la obligación
de alimentarlo. ¿A quién corresponde el darme alimento, á mi padre ó
á mi hijo? Con mi hijo formo el primer grupo, luego mi hijo me debe
alimentos; con mi padre formo el segundo, luego á falta de hijo y
cuando este no tuviera, será mi padre el obligado. Así el primer grupo
lo forman los padres y los que de ellos descienden; el segundo los hi.
jos y los ascendientes; el tercero los colaterales, teniéndose presente
que el cónyuges aunque esté separado prima en la obligación sobro los
demás. Freitas los coloca en este orden: 1°,al padre, á la madre; 2°, á
falta de padre y de madre á los descendientes; 3D

, á falta de padre)
madre y descendientes á los demás ascendientes: 40

, á falta de padre,
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comprende á los cónyuges entre sí, pues, deben ser los primeros
en prestárselos, cuando pudieren hacerlo. El orden esta blecido
constituye un derecho y no pueden ser privados de él los obli­
gados á prestarlos; así, el que tuviera padres é hijos á la vez, y
demandare á los padres podrá ser rechazado, demostrando que
tiene hijos, y pueden prestárselos.

Entre l08 parientes leqitimos por afinidad únicamente se deben
alimentos el sueg¡'o ó la suegra y el yerno ó la nuera (art. a68),

madre, descendientes y ascendientes, á los hermanos. En todos estos
grupos debe suponerse al cónyuge del que pide alimentos.-Comp.
FREITAS, arto 1606.

(Art. 368.) Por la palabra de ascendientes legítimos por afinidnd.el
Código ha rechazado la teoría de Freitas, dividiendo á los parientes en­
tre legítimos é ilegítimos y que sólo he admitido para el matrimonio. Los
que se deben alimentos, según este artículo, se dividen en dos grupos:
1°, el suegro, con el yerno y la nuera; cuando tuviera yerno y nuera á
la vez cualquiera de ellos está obligado á prestarlos, pero en mi opi­
nión, la obligación es solidaria entre todos los de la misma línea; 2°, en­
tre la suegra, el yerno y la nuera. Cuando el yerno y la nuera necesi-

Nota del D¡', Vele:; ::)ars/ield al art, 367.-En el Derecho Romano el 01'­

-den de la obligación de alimentos era el siguiente: t-, el padre: 2°, los aseen-
-dientes paternos; HO, la madre; 4°. los ascendientes m-eternos, L. 'l. §§ 2 Y H,

Tit. 3, Lib. 2:), Dig. En caso de divorcio la madre rica reemplazaba inmedia­
tamente en esta obligación al padre. Nov. 117. cap. 7. L3. Ley Romana hizo
obligación privativa de la madre, criar á los hijos menores d:} tres años. L. !),
Tit. 47, Lib. H, Código. La Ley de Partida adoptó en todas sus partes la Ley
Romana, L. 3, 'rito HJ, Parto 4", y después de los tres años impone la obliga­
ción al padre y subsidi rrinrneute A la. madre; después á los ascendientes sin
-distinción de linea, L. 4, idem, Por este Código se hace común ! Jos dos
esta obligación; pues también é la madre se le dá tod-i la autoridad y be­
neficio que tenia el padre sobre sus hijos y los bienes de ellos. La obliga­
ción entre Jos hermanos estnba est tblecida por la Nov. HU, cap. 12, § 6. Las
Leyes de Partida no la admitieron. Yo he aceptado en est:\ p.vrte el art. Hli
-del Código de Nápoles.

Fallos de la Cdm; ele Apel, de la Cap, - Aplicación del m·t. 367.­
Los alimentos deben ser proporcionados á los bienes del alimentario (sic), de

tal manen que la suma fijada no pueda en ningún caso sobrepasar á sus facul­
ta.des.-Jm·. Civ., rr, 63, Sér, 3".

Las obligaciones del padre, respecto de los alimentos de los menores, no
pueden ser exigidns de 11. testameutarta de la madre. -JUl'. Civ., III, 421,
S~r. 3".
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estando en la misma línea unos y otros, y la suegra no podrá
rechazar la demanda porque su marido separado, p. e., pudiera
prestárselos. Cuando el que pide los alimentos tuviera suegros
y nueras ó yernos á la vez, sin tener parientes legítimos en
aptitud de prestárselos, la obligación recaerá sobre el deman­
dado, suponiendo que pueda prestarlos.

Cuando 110 tuvieran parientes legítimos por consanguinidad,
entre los parientes ileqitimo» se deben alimentos, el padre, la ma­
dre y' sus descendientes, y á (alta de padre y madre, ó cuando
éstos no puedan JI1'e8tarl08, el abuelo ó la abuela y sus nietos ó

nieta.'? (art. 369), por consiguiente no se deben alimentos entre
los hermanos naturales, ni entre estos y los legítimos.

taren alimentos y tuvieran suegro y suegra, cualquiera de ellos debe­
rán los alimentos, en el caso de estar separados, aunque puede hacerla
declarar solidaria, dividiéndola con el otro cónyuge. Los parientes le­
gítimos por afinidad se prestan alimentos, cuando faltan los descen­
dientes ó ascendientes legítimos ó legitimados ó los naturales recono­
cidos.-FREITAS, arto 1607.

(Art.369.) Los parientes ilegítimos se distinguen en naturales ó
de coito dammado como los llama Freitas; en las leyes españolas se les
llamaba de dañado y punible aqurüamiento. Los naturales son los naci­
dos fuera de matrimonio de padres que pudieron casarse al tiempo de
la concepción de sus hijos, y de coito prohibido los incestuosos y adul­
terinos. Ne forman dos grupos, que á su vez se subdividen. Los natu­
roles reconocidos se deben alimentos: 1°, entre el padre y el hijo; 2°, en­
tre la madre y el hijo; ~o, á falta de padre y de madre, entre los
descendientes: 4°, á falta de todos ellos con los abuelos.

La obligación de alimentos se extiende para los padres naturales
respecto de sus hijos, hasta los 18 años y así debe comprenderse para
los abuelos.

Los de dañada y punible ayuntamiento no pueden exigir alimentos
sino de los padres que los l'econocieron.-Véase FREITAS, arto 1608-

La palabra desr:rmdümtes se ha tomado por algunos como compren­
diendo ú los descendientes del que debe prestar los alimentos, cuando
no vierie á ser pariente del que los solicita; así tratándose del padre
natural de quien solicita alimentos su hijo reconocido, la ley se expresa
diciendo: se deben alimentos, el padre, la madre y sus descendientes;
es decir, los descendientes del ileg itimo y no de sus padres; pues los
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§ 129.-DE LO QUE COMPRENDE LA PRESTACIÓN DE ALIMENTOS

Para determinar el monto de los alimentos se debe tener
en cuenta: 1°, la fortuna ó el capital del que los debe, así como
su renta anual; porque, entre nosotros, es muy común poseer
graneles fortunas improductivas, y la renta se constituye solo
por el aumento elel valor de la tierra; 2°, la condición social
del que elebe darlos y su manera de vivir; 3°, la condición del
alimentario, así como sus necesidades.

Cuando vive humildemente el que debe darlos, no sería
justo el obligarlo á proporcionar al demandante una vida con
mayores comodidades, que las que él mismo lleva.

La prestaeián de alimentos comprende lo necesario }Jara la
..suhsistencia, habitación y »estuario correspondiente lÍ la condicion.
del que la recibe, y también lo necesario para la a.sistencla en las
enfermedades (art. 372). Los jueces al acordar los alimentos

colaterales legítimos no son parientes. Entendiendo de aquella manera,
se ha enseñado que el hermano legítimo debe alimentar al hermano na­
tural, llegando así hasta crear la obligación entre los hermanos natu­
rales, sobre los que la ley nada dice. l\fás lógico habría sido organizar
un sistema uniforme extendiendo la obligación de prestarse alimentos
entre los que son llamados á heredarse.-Véase DR. HEGOVIA al arto 3(;7
y DR. LLERE:\A al mismo artículo.

(Art. 372.) La obligación de alimentos debe llenarse teniendo
presente que pueden disminuirse, aumentar ó cesar, según la fortuna
del que los dá y la adquisición de medios de vivir del alimentario. La
pensión señalada por el juez, se considera como sagrada y no puede
cederse, ni transmitirse, ni embargarse, Cuando el que da los alimentos
tuviera una gran fortuna y el alimentario viviera en una condición
humilde, los jueces deben conceder los alimentos según la condición
de este.

La pensión ordinaria de alimentos comprende los gastos de sub­
sistencia, habitación y vestuario, y debe aumentarse cuando ocurrieran
enfermedades; los jueces ordenarán el pago de estos gastos, que se
harán con arreglo á la condición del alimentario. Si la enfermedad fuera
grave y requiriese una asistencia costosa ú operaciones de importan­
cia, el que da los alimentos puede pedir se traslade al enfermo á una
casa de sanidad, cuya pensión pagará.
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deben tener en cuenta, que esta obligación nace más bien de
un deber de piedad, convertido por la ley en un derecho, para
garantir (al que no puede proporcionárselo) lo más necesario
para la vida.

Ei pariente que prestase ó hubiese prestado alimentos »olunta­
tariamenie ó por decisión judicial, no tendrá derecho á pedir á
los Ot,'08parientes cuota alguna de lo que hubiere dado, aunque
los otros parientes se hallen en el mismo grado y condición que él
(art. 371); para asegurar mejor el cumplimiento de una obli-

La CHota alimenticia no tiene un carácter permanente, es por su
naturaleza variable, .Y el alimentado como el que presta los alimentos
pueden hacerla aumentar ó disminuir según cambien las circunstan­
cias. Cuando el que los da no tuviera lo bastante para acordar una
pensión, puede exig-ir al alimentado tome en su casa la comida y la ha­
bitación. Pothier, X, n? 391, dice: «cuando los hijos ne tienen lo bas­
tante para pagar una pensión á sus padres, y tienen casa puesta, pue­
den ser condenados á recibirlos y admitirlos á su mesa y en su hogar,
teniendo por ellos el respeto y cuidados que les son debidos». El que
da los alimentos no tiene el derecho para llevar á su casa al alimentado
como algunos creen, confundiendo la disposición del arto 429, que ha­
bla del menor con la referente á los mayores; en ninguna parte del
Código se encontrará una disposición tan vejatoria para el alimentado.
Freitas, arto lG13, divide los alimentos en naturales y civiles, com­
prendiendo en los naturales los de nuestro artículo, y en los civiles la
educación del menor, y si fuere mayor, en lo necesario para un trata­
miento correspondiente á su clase.-Comp. arts. 267, 429 2308.

(Art. 371.) La obligación de prestar alimentos entre los de la
misma línea, debe ser solidaria, como lo dijimos en la nota al art.267,
y no indivisible como equivocadamente lo enseñan algunos. Los hijos
están obligados solidariamente á prestar alimentos á sus padres, pues,
cualquiera de ellos puede ser demandado por la totalidad de la presta­
ción, y si alguno no pudiera prestarlos, los demás deben repartirse la
parte del insolvente. Uno sólo prestará los alimentos; pero podrá obli­
gar judicialmente á los demás por la parte proporcional. Se dice que,
la ley no ha impuesto la solidaridad y no puede crearse; pero no es
exacto. La ley no ha dicho que la obligación sea solidaria, es cierto,
pero ha expresado que todos los que se encuentran en el mismo grado
están obligados por la prestación total, y esa es la condición esencial
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gación que no se puede rehusar. Esto no excluye que se pueda
negar á continuar prestándolo, cuando el del primer grado que
no pudo prestarlo, hubiese adquirido fortuna posteriormente.

Cuando el primer obligado en prestar los alimentos pu­
diera darlos con una estrechez que no satisficiera las necesi­
dades del alimentado, este podrá solicitarlos del que pudiera
dárselos ampliamente y sin sacrificio alguno, siguiendo el orden
determinado.

§ 13ü.-Cl".ümo CESA LA OBLIGACIÓN DE PRESTAR ALIMENTO!'

Cesa la obl~qación de prestar alimentos: 1°, si lo.<; hijos de
familia legítimos ó leqitimados, ó los hijos naturales, se casaren
sin consentimiento de los padres, y en caso de disenso, sin la au­
torización judicial; 2°, si los descendientes en relación de su» ((.0;­

cetulientes, ó los ascendientes en relación d .';/U? descendiente»,
cometieren algún acto pOI' el que pudieran «er desheredados;
3°, si los hijos de familia dejaren la casa paterna sin licencia de

·de una obligación solidaria. Por otra parte. esta teoría sostenida por
la generalidad de los autores franceses (con excepción de Duverger,
.al estudiar disposiciones análogas al Código francés, que guarda si­
lencio como el nuestro), no está en contradicción con la disposición d ~l

.art, 371, pues este dice, únicamente: el condenado á prestar alirnento s
no tendrá derecho á pedir cuota alguna de lo que hubiere dado, lo qn 1

supone se dieron voluntariamente antes de la sentencia; limita 1L

prohibición á lo dado voluntariamente, no á lo que debe dar des­
pués de la sentencia. Y no habría justicia ni equidad, en hacer pesar
.sobre una sola persona la obligación que debe compartir con los demás
.del mismo grado; son de esta opinión POTHIER, Jlatrimonio, n? 391.
TOULLIER, II, 613. DURA~TO~, II, 424 Y 425. PROHl"DO~, I, 447.
DELVINCOURT, I, pág. 87, nota 5.

El que hubiere recibido alimentos no está ;obligado á devolverlos,
aunque adquiriera fortuna, y si hubiere pagado por error devolviendo
lo que recibió, puede repetirlo, pues no hay ni obligación natural; el que
<la los alimentos paga una deuda verdadera. En derecho no se recono­
cen obligaciones morales.-Véase FREITAS, arto 1619 y nuestro como
.al arto 267.
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su» padres (art, 373), 4°, cuando el alimentario adquiriese
medios de vivir.

Cuando los padres hubiesen dado alimentos á los hijos casa­
dos sin su consentimiento, se entiende que han renunciado á
su derecho de negarlo perdonando la falta cometida, y no
pueden en adelante alegar esa causal.

Si mientras los alimentos se prestasen voluntariamente ó por
sentencia. sobreviniese alguna de las causas por las cuales pu-

(Art. 373.) Cuando los hijos están obligados á solicitar el con­
sentimiento, y se casaren sin pedirlo, si el padre estuviera incapacita­
do ó si la madre viuda contrajere segundas nupcias, ¿pierden el dere­
cho á los alimentos, si se casaron sin consentimiento del tutor ó curador?
La ley castiga la falta de consentimiento de los padres, suponiéndolos
en ejercicio de la patria potestad; pero cuando han sido privados de
ella ó está en suspenso, no pueden incurrir en la pena impuesta por
falta de respeto á otras personas. La pérdida de los alimentos es un
castigo, y no puede extenderse á otros casos que á los expresados en
la ley. En mi opinión no deben ser privados de los alimentos en los
casos citados.

Los padres pueden no usar del derecho de desheredación; pero
eso no les impedirá el negarse á los alimentos en las hipótesis
del arto 3747. Así, los padres pueden negar alimentos á sus hijos cuan­
do estos los hubieran injuriado de hecho poniéndoles las manos, ó si
hubieren atentado contra su vida ó acusádolos de un delito que me­
rezca cinco años de presidio ó trabajos forzados; mientras los hijos no
pueden alegar sino las dos últimas causas, arts. 3747 y 3748. Los
cónyuges no pueden negarse alimentos cuando alguno de ellos los nece­
sitare, aunque el alimentado hubiere dado causa de divorcio (art. SO,
matr. civ.). Los hijos deben ausentarse colurüariomente sin permiso
de los padres para perder el derecho á los alimentos; porque si ejercen
un empleo y son traslados de un punto á otro, ó si como ciudadanos
de la guardia nacional, son llevados á otro lugar; ó por pena se les
destierra, . en esos casos y otros semejantes no pueden perder su
derecho á los alimentos. Cuando los hijos, y en su caso, los padres
fueren privados del derecho de pedir alimentos, no están eximidos de
prestarlos. Freitas, arto lr,20, n? 4, dice: «si los hijos bajo la patria
potestad abandonaren la casa paterna sinjusio motico», comprendiendo
así los casos enumerados y además cuando por malos tratamien­
tos, consejos () ejemplos inmorales, dieran un justo motivo para 110
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dieran desheredar al que los recibe, pueden negarse á continuar
prestándolos, y el juez relevarlos de la obligación, una vez de­
mostrado el hecho.

Los hijos pueden dejar la casa paterna sin consentimiento de
los padres, sin incurrir en falta, cuando fuesen obligados por la
autoridad, ó no fuera posible obtener el permiso y hubiera pe­
ligro en permanecer, como en los casos ele peste, etc.

Cuando la obligación de alimentos cesare por no poder con­
tinuar prestándolos, el alimentario podrá demandarlos del si­
guiente en el orden indicado. Si la obligación cesare por haber
incurrido en falta con relación al que debe prestarlos, los demás
no podrán alegar la misma causa, pero rechazarán la demanda
demostrando que existen otros á quienes les corresponde pres­
tarlos.

La obligación de prestar los alimentos, no cesará con rela­
ción á los padres por la mala conducta de los hijos, si no diere
lugar á la desheredación.

§ 131.-DEL PROCEDIMIEXTO PARA PEDIR ALIl\lEXTOS

Sin perjuicio de lo que determinaren las Provincias en sus
leyes de procedimientos, la demanda de alimentos debe suje­
tarse á las siguientes formalidades: el pariente que pida ali­
mentos, debe probar (breve y sumariamente) que le faltan los
medios para alimentarse, y que no le es posible adquirirlos con su
trabajo, sea cual fuese la causa que lo hubiere reducido á tal

estar con sus padres. Si un padre vive públicamente amancebado
yel hijo abandona la casa paterna por ese motivo, no sería justo ni
moral privarle del derecho para pedir los alimentos.-Comp. GOYEXA,

arto 72, n? 2. CÓD. DE CHILE, arto 232. - Comp. arts. 371, 3747
Y 3748.

Nota del DI'. Vele;- Sarsfieli! al art, 3i:J.-El Cód. Sardo, arto lOU .r 110,
conserva los alimentos necesarios h los hijos que se casen contra la voluntad
de los padres. Conforme con el articulo cuando haya uua causa de deshereda­
cion, el mismo Cód., arto í43 y L. G, 'fit. 19. Purt, u-, y Nov. 11;\ cap. 3 y 4.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicaciún del arto /li 3. - El padre
debe alimentos fl su hija. legltim t casad t con su co.iseut.iui iento, siempre que
el marido no se halle en condiciones de hac erlo-e Jur.Civ., III, 11. Sér, 1".
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estado (art. 370). La obligación deberá cesar, cuando des­
aparezcan las causas que impedían al alimentado adquirir lo
necesario para su subsistencia.

(Art. 370.) Para tener derecho á los alimentos es necesario pro­
bar: 1°, que no se tiene medios para alimentarse; 2°, no serle posible
trabajar; 3°, que el demandado tiene los medios de dar los alimentos.
La prueba negativa de la falta de medios no es posible darla de una
manera completa; se reducirá á una mera información de testigos so­
bre la carencia de medios, información que. podrá ser destruida demos­
trando la existencia de los bienes del demandante.

La imposibilidad de adquirirlos con su trabajo, no sólo se refiere
á la material por causa de enfermedad temporaria ó permanente, sino
á la proveniente de la falta material de trabajo. Aunque en países jó­
venes como el nuestro, siempre se encuentra trabajo, llegará un mo­
mento en que esto no suceda, El que pide los alimentos puede no ser
capaz de ejecutar ciertos trabajos que requieran fuerza muscular, <>
cuando el hombre sienta cierta especie de degradación moral, en ejecu­
tarlos, pues si en general el trabajo no deshonra, hay oficios tan bajos,
para la condición social del individuo, que hacerlo descender hasta
allí, sería matarlo moralmente. ¿Por qué se obligaría al hijo á trabajar
de changador ó de mandadero para ganarse la vida diaria, cuando el
padre anda en carruaje? Serán cuestiones de hecho que los jueces re­
solverán según las circunstancias tomando en cuenta la condición, edu­
cación y posición de las personas, pues habrá casos en que será prefe­
rible pegarse un tiro ó morirse de hambre, antes de ejercer ciertos
oficios, mientras no hay humillación en recibir alimentos de un padre
ó de un hijo, Reconocemos, pues, dos clases de imposibilidad: una física
por causa de enfermedades ó falta de trabajo; otra moral ó más bien
dicho social, que obrando poderosamente sobre el individuo le impide
descender del rango en que ha nacido y vivido.i--Dcmp. FHEITAg.

arto 1611, y 1. 5, § 7, tít. 3, lib. 25. Dig.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield al arto 370.-LL. 4 Y o,'rlt. 19, Parto 4°-Pero
no se reputa pobre ó ne cesítr.do DI que puede vivir de su trabajo. Dicha L. 6,
Y L. 5, § 7, TIt. 3, Lib. 25. Dig.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 370.-La pres­
tación de alimentos €B ineludible, probados los extremos que exije el Cód.­
JUl'. Civ., J, 149. I"iM'.1°0

Lo. adquisición de bienes por porte del alimentado, hace cesar lo. oblign­
ción del alimentario (sic) en tanto cuanto aquéllos basten á llerar el objeto que la
ley se propone, sin perjuicio de renacer la obligación al agotarse los fondos
que la suspendieron temporalmente.-Jur. Civ., V, 71, Sér, 2°.
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El procedimiento en la acción de alimentos será sumario, ,Ij

no se acumulará d otra acción que deba tener un procedimiento
ordinario (art. ~75, la parte), para no impedir la resolución

(Art. 375.) Sin perjuicio de lo determinado en las leyes de forma,
el juicio deberá ser sumario y breve de los llamados procedimientos,
porque en realidad no hay demanda ni contestacion. El alimentario
debe presentar con la solicitud todos los antecedentes que prueben su
derecho á pedirlos y la necesidad para recibirlos; el demandado será
oido en audiencia verbal y el juez según las pruebas presentadas podrá
decretar los alimentos provisorios; si es hijo legítimo, deberá presentar
las partidas de matrimonio de sus padres ó la de nacimiento; si es na­
tural el acta de reconocimiento hecha en instrumento auténtico; pero
no deberá recibirse como prueba un testamento, porque puede ser re­
vocado mientras viva el demandado. El juez con estos documentos á la
vista podrá decretar los alimentos provisorios. Pero si el padre niega
la paternidad al hijo y este no la ha probado previamente de una ma­
nera sumaria, no pueden decretarse los alimentos. Cuando elmatrimo­
nio se hubiera realizado en el extranjero y hubiere imposibilidad rle
presentar la partida, bastará una información sumaria de dos ó más
testigos, probando que marido y mujer se tratan como tal. Los ali­
mentos definitivos no se decretarán mientras no se pruebe la obli­
gación de darlos. La sentencia sobre los alimentos provisorios no
hará cosa juzgada y puede ser revocada por el mismo juez, si re­
sultare del juicio seguido por cuerda separada, que el demandarlo no
tiene obligación de darlos ó no puede, ó que el demandante no tiene
necesidad de pedirlos. Los alimentos provisorios deben prestarse desde
la sentencia, porque la apelación no suspende la ejecución, s610se con­
cede en el efecto devolutivo, no en el suspensivo. Los gastos para el
pleito deben ser fijados por el juez provisoriamente, cuando el deman­
dante no tuviera como seguirlo, y la cantidad acordada será cobrada
ejecutiva y sumariamente, sin dar lugar á otro juicio.-Véase FREITAS,

arto 1616, y nuestros arts. 248, 272 y 1295.

Nota del Dr. Vele; Sarstteld cí l08 W·t8. 3i5 y 3i6.-L. 7, Tft.l0, Parto 4".

Fallos ele la Cdm, ele Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 3i5.-Para la
prestación de alimentos á. un hijo natural, no es necesaria la declaratoria previa
de ese carácter hecha. en juicio ordinario, basta la testimoniar del sumario.­
JUl'. Civ., VI, 331, Sér, 2",

Si bien los alimentos al hijo natural en juicio sumario, no requieren el ordi­
nario previo para el reconocimieto, se requiere que este resulte por confesión
fleta ó expresa del demandado.-Jw·. Civ., IV, 116, Sér, 2".
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que debe dictarse en el más breve término. No es un verda­
dero juicio, sino un mero procedimiento, y, por esa razón desde
el principio de la causa Ó en el curso de ella, el juez, según el
'mérito que arrojaren los hechos, podrá decretal' la prestación de
alimentos prooisorio« para, el actor y también las espensas del
pleito, si se justificare absoluta falta de medio .., para sequirlo
(art. 375, 2a parte); y todo esto cesará, si desaparecen las
causas que lo autorizaron, sea por el empobrecimiento del que
los da, sea por la adquisición de medios del alimentario, ó por
haber sido vencido el demandante.

Se ha decidido con razón, que no se pueden demandar ali­
mentos provisorios, sino como una consecuencia del juicio sobre
alimentos definitivos; pues según la urgencia del caso, y
mientras se decirla la demanda principal, el juez puede decre­
tarlos provisoriameute.

La ley ha querido rodear los alimentos de todas las ga­
rantías necesarias para llenar su objeto, y, por esa razón, ha
prohibido sean embargados y que, de la sentencia que decrete la
presiacián de alimentos, no se admitirá recurso alguna con efecto
suspensico, ni el que recibe lo.., al imentos podrá ser obligado á
prestar fianza ó caución alguna de »olcer lo recibido, ..,i la sen­
tencia [uese recoctula (art. 376); pero sí, cuando se demostrase

(Art. 376.) Si se hubieren acordado alimentos provisorios, y los
definitivos fueran decretados posteriormente, no serán ejecutados si
hubiere apelación, P01'(llle estando llenadas las más urgentes necesida­
des, desaparece la razón de la violencia del procedimiento. Si la sen­
tencia fuere revocada Ó se disminuyeran en la segunda instancia, el que
los dió no tendrá derecho á reclamar el exceso en el primer caso, ni á
descontar las cantidades recibidas de más en el segundo, pues sería
quebrantar el principio de que los alimentos deben entregarse íntegra­
mente como se han acordado.

La Ley eleProe. de la Capital Federal, arto /i02 y siguientes, estable­
ce el procedimientopara los alimentos, pero no la manera de cobrarlos,
cuando el que debe darlos se negare. ¿Debe procederse como en el jui­
cio ejecutivo, arts. 41j4 y sigo ó como en la. ejecución de la sentencia:'
(.Qué excepciones pueden alegarse? Es una cuestión muy grave que de­
cidirán las leyes de procedimientos, y que no corresponde á la ley de
fondo; sin embargo, soy de opinión que debería seguir él procedimiento
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haber procedido con dolo para hacérselos acordar, y llegare á
mejor fortuna.

La obligación de prestar alimentos no puede 8e1' compensada
con obligación alguna, ni ser objeto de transacción (art. 374,
la parte), y como responde á un fin superior al interés inc1i-

ejecutivo, sin admitir ciertas excepciones, como la de la compensación,
quita ó remisión, transacción ó falsedad, fuerza ó miedo que no pueden
oponerse á una deuda tan privilegiada. Cuando se hubieren acordado
y pagado alimentos provisorios, revocada la sentencia, el alimentario no
estará obligado á devolverlos; pero como han sido mal acordados, pues
así lo establece la sentencia revocatoria, hay una obligación natural, y
si los ha pagado, puede retenerlos el que los recibió. - Véase FREITAS,

1616, n? 2.

(Art. 374.) Nos parece más jurídica la doctrina que hace de los
alimentos una deuda personal é intransmisible, tanto para el alimen­
tado (no puede transmitirla á sus herederos), como para el que los da,
(no puede pasarla á los suyos como una carga), pero en presencia de
una disposición expresa como la del arto 331; «esta obligación incum­
be á los herederos de los padres»; no podemos menos de aceptarla en
las condiciones restrictivas impuestas. Así, la obligación de alimentos
pasa á los herederos de los padres como un caso especial. En el arto 331,
explicamos lo que á nuestro juicio debía entenderse por esa frase:
pero la regla general del arto 374, de que la obligación de prestar ali­
mentos no puede transmitirse por acto entre vivos ó muerte del acree­
dor ó del deudor regirá para todos los casos. Cuando el padre ha es­
tado prestando alimentos, esa obligación pasará {t sus herederos como
una deuda de la sucesión, aunque sean extraños, como en el caso dI'
darlos por contrato; pero si es el hijo quien los prestaba como
obligación legal, no pasará á sus herederos, si estos no estuvie­
ran obligados á darla por su parentesco. Aunque muy raras veces su­
cederá que el heredero no sea pariente, ni tenga obligación de prestar
alimento, haciendo así perder de su importancia al caso estudiado, es
bueno consignar la verdadera doctrina.

Los alimentos debidos por cuotas vencidas y no pagadas no están
comprendidas en la prohibición, porque son deudas consolidadas, esas
entran en el comercio ordinario. La ley prohibe contratar y transm i­

tir una deuda esencialmente personal y condicional, destinada ú res­
ponder á urgentes necesidades de la vida, pero nadie puede impedir al
alimentario ceder su acreeucia vencida á aquel á quien le suministra
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vidual, ni el derecho á los alimentos puede renunciarse ni trans­
f'!1'Í1'~e por acto entre vivos ó muerte del acreedor ó deudor
de alimentos (arto 374, 2l\, parte).

El derecho á los alimentos es esencialmente personal y
tiene por base el parentesco; así no puede transferirse por con­
trato á otra persona, ni constituir á tercero derecho alguno sobre
la suma que se destine tí, los alimentos, ni ser esta embarqada pmo
deuda alguna (ar't. 374, B" parte), ni puede ser cedido.

las cosas necesarias de la vida, ni al que le alquila la casa haciéndole
crédito sobre la renta. Nuestro Código así parece entenderlo en el
arto 1453, al impedir sólo la cesión de los alimentos [uturos. Freitas,
y los Códigos de Holanda, de Cerdeña y de Prusia citados por el doc­
tor Velez Sarsfield apoyando la disposición, se refieren á los alimen­
tos futuros. El Código de Chile, art.336, permite expresamente ven­
der ó ceder las pensiones alimenticias atrasadas.

La pensión alimenticia futura no puede compensarse con obliga­
ción alguna; porque teniendo el carácter de urgencia y necesidad su
pago debe ser ejecutivo, y si se la hubiere renunciado, la renuncia no
tendría valor, y nada podría detener la acción del alimentado.­
Véase como al arto 331. La pensión alimenticia no puede ser embargada
pues es un derecho personalísimo del alimentado, ni puede ser reteni­
da bajo ningún pretexto.-Véase FREITAR,arts. 1621 y 1624. No pue­
de tampoco ser objeto de transacción.-Véase nota al arto R48.



TíTULO VII

DE LA TUTELA

CAPíTULO PRIMERO

132.-DE LA TL"TELA E~ GE~ERAIJ

La tutela ha sido considerada por todas las legislaciones
como una institución pública, y tiene tal importancia, que se la
ha clasificado entre las cargas qne no se pueden renunciar sin
justa causa. Todo menor de 22 años, si no tiene padre ó no está
emancipado, debe estar bajo la autoridad de una persona que
dirija sus acciones, con el nombre de tutor, y ese tutor es el re­
presentante legítimo del menor, en todos los negocios cioiles.
(art 380), porque no se le considera capaz de dirijirse á si
mismo.

Se define la tutela (diciendo): e« el derecho que la ley confiere

(Art. 380.) En los negocios civiles, pues, en los criminales el me­
nor adulto demandado puede estar en juicio sin autorización de su tu­
tor, como no la necesita de su padre, arto 286, lo que no importa facul­
tarlo para comparecer por sí solo, pues, debe ser asistido de un tutor y
podrá contestar cualquier demanda criminal que se le promueva. En
los actos civiles, el tutor gestiona y administra sólo, y sin el concurso
del menor ejecuta todos los actos que á este corresponden, excepto los
exclusivamente personales, como el de reconocer hijos naturales ó ha­
cer testamento.-Véase Como al arto 286, 390 Y 41l.

Massé y Verger, anotadores de Zacharire, enseñan, que en los pro­
cesos criminales el padre no representa al menor, porque la persona de
este responde del delito; creo demasiado absoluta esta opinión. Si la
persona del menor adulto responde del hecho delictuoso, hay razón
para darle derecho á defenderse sin autorización; pero no para ser
privado del apoyo natural que debe encontrar en la persona de su
padre ó de su tutor.-Véase ZACHARL'}:, § 207, nota 7 y Comp. Cón,
FRA~CÉ~, arto 450, y GOYE~A, arto 218.

Nota del Dr. Velez Sarstield al art, 380.-LL. Vi Y 17. TIt. W, Parto 6"­
LL. 2 Y 3, Tit. 7, Lib. 3, F. R. Hasta donde se extiende esta representación-e­
Zacharise, § 1!lG Y nota 7" al § 207.
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para gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no está
sujeto á la patria potestad, y para representarlo en todos los actos
de la eida ciril (art. 377), y este poder se ejerce como el de
los padres, con muy pequeñas diferencias.

La tutela es un cargo personal, que no pasa á los herederos y
del cual nadie puede excusarse sin causa suficiente (ar-t. 379),

Art. 377,) La tutela es general, cuando comprende la representa­
ción del menor para todos los actos de la vida civil y no se diferencia
de la patria potestad, sino en cuanto á los deberes de los padres¡ es
especial cuando la representación comprende solamente ciertos nego­
cios ó determinados bienes. En el derecho romano se daban tutores á
los huérfanos varones menores de 14 años y á las mujeres de12, dispo­
sición adoptada por el derecho español antiguo¡ pero se ha desechado
posteriormente, siguiendo la legislación moderna sin hacer diferencia
de edad. Los menores emancipados pueden estar sujetos á la tutela es­
pecial en ciertos casos, mientras no pueden volver á la patria potestad
sino cuando el matrimonio fuera anulado, En los casos de dar tutores es­
peciales á los emancipados deben ser elegidos con preferencia los pa­
dres, ú menos de requerirse condiciones especiales.-Comp. FREITAS,

1G34. GOYEXA, 171, y nuestros arts. 380 y 411.

(Art. 379.) Como carga personal concluye con la muerte, incapa­
cidad ó remoción del tutor. La tutela es establecida en beneficio del
menor y buscando su interés se deben interpretar estas disposiciones.

lúJ(a itet Dr. Veles Sw's/if'ld al art, 3ii.-L.l, 'l'It, in,Parto U"-Por el De­
recho Romano sólo se daban tutores a los varones huérfanos menores de ca­
torce años, y á las mujeres de doce. Desde esta edad hasta los veinte y cinco
se daba curadores á uuos y otros. Las LL, 1 Y liJ, 'I'ít, lG, Parto U". acepta­
ron esta legislación, Los Códigos modernos con excepción del de Luisiana ,
no la han admitido. y por este los tutores se dan á los menores hasta que
llegan á la mayor edad. La distinción de las Leyes Romanas y de Partida. á
más de no fundarse en razón alguna, cansa todos los di as cuestiones judicia­
les sobre si los púberes podian ó no ser obligados á recibir curadores, ó so­
bre h validez de sus actos, etc.

Fallos de la ca,«. de Apel, de la CajJ.-Aplicaciún del art, 37i.-En caso
de ausencia del tutor, d menor tiene derecho para exigir el nombramiento
de un curador especial á fin de <lue á su nombre siga las acciones que eren.
convenir á sus intel'l~se~,-JUl·. Civ .. TIl, l21. Sér. 1".

El tutor nombrado en vida del padre, para ejercer acciones contra este,
carece de persoueríu para intervenir en la testn.mentarln.-Jur. C¡\'" YI 231
Sér, la,
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reputándose como una carga pública, y nadie debe eximirse
de ella.

La tutela. es gratuita cuando el menor carece de bienes, y
remunerada C011 la décima parte de los frutos líquidos, cuando
los tiene.

Como habría peligro para los menores si quedasen algún
tiempo sin gobierno ni dirección, los parientes de los me­
nores huérfanos están obliqado« cí poner en conocimiento de los
nuujisirado« el caso de orfandad, ó la vacante de tutela: si no
lo hicieren quedan prioados del derecho á la tutela que la ley

La tutela es de orden público y los particulares no pueden alterarla
á su voluntad; así, el abuelo paterno, p. e., no puede ceder por
contrato al materno su derecho á la tutela, ni los padres exonerar á los
tutores de la obligación de hacer inventarios, ni imponer limitación al
derecho de gobernar á los pupilos, ni fijar el tiempo porque deben ejer­
cerla. En el Código Francés la tutela es gratuita, pero nuestro Có­
digo se ha separado, teniendo presente que si el menor tuviera bie­
nes, no había razón para imponer una administración gratuita. ni á los
parientes, ni menos á los extraños que no deben semejantes servicios
á los que pueden pagarlos.-Comp. CÓD. FRAxcÉs, arto 41~1, Gon::-u,
173. Dl"RAXTO~, lII, 410 Y sigo Al"IlRY y RAl", § 89, nota 2.

Freitas, 1G84, dice: nadie podrá excusarse de la tutela sino por
causa {~xlJ1'Psmnentedeclarada pOI' la lpy, y no está en la mano de los
jueces el admitir excusaciones según su propio criterio. La causa su­
ficiente debe residir en la ley, no en el árbitro judicial, pues de otra
manera haríamos degenerar una carga que interesa al bien general do
la sociedad, dejándola á la buena ó mala voluntad de los individuos,
burlando los propósitos del legislador. Sólo deben ser exceptuados los
incapaces absoluta ó relativamente, ó los que están impedidos: los de­
más tienen obligación de aceptar el cargo, y no pueden excusarse con
sus ocupaciones ó alegando cualquier otra causa. Sin embargo, si el
tutor cambiase de domicilio por necesidad de sus negocios, saliendo de
la jurisdicción del juez de la tutela, sería una justa causa de excusación
ó de renuncia. La tutela como carga personal debe ser ejercida por la
persona nombrada, sin excluir la facultad del tutor para hacer ejecu­
tar por otros los actos que creyere conveniente.

Nota del ])1". l'dez :iarsfield al art . 37V.-Cód. Francés, arto41D-Proyecto
de Goyena, art, 173.
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les concede (art. 378): pero, no es justo el libertarse á tan
poca costa de una carga que están obligados á ejercer, sobre
todo cuando la tutela deba ser gratuita, porque el menor no
tenga bienes, y los jueces no deberían eximirlos en esos casos.

La tutela se ejerce bajo la inspeccián .'1 vigilancia del Ministe­
rio de .llenores (art.381), quien podrá pedir al juez la renc1i-

(Art. 378.) La tutela es una carga pública y nadie puede rehu­
sarla sin causa, pero como no es posible forzar á los individuos el ejer­
cerla, sin grave peligro para la educación del menor y de sus intereses,
será conveniente admitir excusaciones en los casos designados más
adelante. En muchos caS06 será una verdadera carga, sobre todo cuan­
do el menor no tiene bienes, ó los tuviere sólo en la medida de sus ne­
cesidades. La ley prevé cuando sería peligroso confiar la tutela á
los parientes que no dan pruebas evidentes de cariño, y prefiere
libertarlos de esta obligación antes de tener que removerlos más
adelante; así los jueces no deben ser severos en la aplicación de esta
disposición, que exime de una obligación á los parientes, y debe admi­
tirles cualquier excusa, como la de haber ignorado la orfandad de los
menores ó la vacancia de la tutela. Mientras no haya una muestra clara
y evidente de mala voluntad, se debe preferir á los parientes del me­
nor, porque los vínculos estrechos de parentesco, hacen presumir ma­
yor cuidado é intereso Un sistema que fundara la tutela legítima en el
derecho á suceder ab intestoto, sería más conforme con la naturaleza
de los hechos, porque ligaría el parentesco con el interés. El derecho
romano y el español que lo siguió, privaban de la sucesión á los pa­
rientes que no pedían al juez el nombramiento de tutor: si el menor
moría antes de llegar á la pubertad; pero los consideraba perdonados
si después de esa edad no los desheredaba expresamente.-Oomp. l. c.
6, tít. 56, Y 10, tít. 58, lib. 6. 060. ROMANO.

Nuestro artículo ha sido tomado de Goyena, arto 176, y este autor
agrega: si [uerasi negligentes, y siguiendo nuestra teoría aun en ese
caso no debe privárseles de la tutela, si de alguna manera se justifica­
ran.-Comp. nuestros arts, 398, no 14,456 Y 470.

(Art. 381.) En esta parte nuestro Código Re ha separado de los
europeos que casi uniformemente instituyen el consejo de familia, bajo
cuya inspección y vigilancia obran los tutores. El Ministerio de Me-

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto /J78-L. 12, Tlt.1G, Parto 6a.-Por el De­
recho Romano y de Partidas pedían el derecho á suceder abintestato al
menor.
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ción de cuentas, cuando tuviere motivos fundados para ello,
ó pedir la remoción del tutor en su caso. Pero, la vigilancia
del Ministerio se limitará sólo á los actos del tutor que no será
molestado en su autoridad .

.La tutela se da, ó PO]' los padres, ó por la ley, ó PO)' el juez
(art, 382). Se da por los padres en testamento, y cuando no

nores jamás puede sustituir á la familia, por mayor interés que le su­
pongamos en el cuidado de los menores. Por eso entre nosotros la tu­
tela ha dado lugar á una especie de favoritismo, que ha sido y será la
piedra del escándalo en la administración de justicia. Este defecto pro­
viene de haberse desnaturalizado las funciones judiciales, cuyo único
objeto debe ser el de dirimir las controversias entre los interesados.
Ni los jueces ni el Ministerio de Menores deben intervenir en estos
asuntos, y sólo la familia ó los interesados deberían tener la facultad
de hacer esos nombramientos.

El artículo confiere al Ministerio de Menores una inspección y vi­
gilancia, que se extiende á pedir la rendición de cuentas, cuando hu­
biere sospechas de mala administración del tutor, y á intervenir en
todo acto ó pleito sobre la tutela ó curatela ó sobre los deberes que
correspondan á los tutores ó curadores, cuya remoción puede deman­
dar. Como el tutor no tiene un consejo de familia, para vigilarlo, es
necesario dar latitud á la facultad del Ministerio Pupilar (arts. 459 y
493), Y necesitan de una autoridad que controle el ejercicio de facul­
tades tan absolutas, sobre todo la referente al gobierno de la persona
de los menores. Creo de necesidad instituir el consejo de familia, pues
consulta mejor la verdad de los hechos, y se funda en el natural inte­
rés de los parientes por la educación del menor y la buena administra­
ción de sus bienes. Es una reforma que se impone, y así se cortará
-de raíz uno de los abusos más grandes de la administración de jus­
ticia.

(Art. 382.) Se da por los padres: en su testamento, aunque los
-desheredasen arto 389. Cuando no hubiera tutor nombrado ó este no
entrara á ejercerla ó dejara de serlo, por muerte, incapacidad ó remo­
-ción; la ley designa de antemano el orden en que deben entrar los pa­
rientes del menor, autorizando al juez para invertir ese orden, nom­
brando á su arbitrio al más idóneo. Se da por el juez, cuando no haya
tutor nombrado en testamento, y no tuviere parientes llamados por la
ley ó hayan hecho dimisión ó sido removidos de ella y no hubiere
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lo hubiere, la ley designa personas unidas por vínculos estre­
chos de familia, que deben tener mayor interés en atenderlos.
Cuando no hubiera tutor nombrado en testamento, ni existieran
parientes de los designados por la ley, los jueces nombrarán las
personas que deben desempeñar el cargo.

CAPÍTULO II

l33.-DE LA TUTELA DADA POR LOS PADRES

La ley ha facultado á los padres para extender, por decirlo
así, su autoridad más allá de la vida, velando por el bienestar y
educación de sus hijos, y los autorizan á nombrar personas
de su confianza para reemplazarlos; así es como el padre llwYOJ'

Ó menor de edad, y la madre que no ha pasado el sequnda« nttp­

cias, el que últimamente muera de ambos, puede nombrar, por
testamento, tutor el los hijos que estén bajo la patria potestad
(art.383, P parte); porqne si no la tuvieren, por haber sido

otros que los reemplacen. Esta facultad la combatimos, porque desco­
noce la naturaleza del hecho, que crea los vínculos de la familia, y
desnaturaliza las funciones judiciales. Los parientes más próximos
reunidos en consejo de familia, deberían determinar quien ejercerá la
tutela en estos casos.-Comp. los Códigos que han seguido al francés,

(Art. 383.) Las condiciones esenciales para que los padres pue­
dan nombrar tutor á sus hijos son: 1°, tenerlos bajo la patria potestad;
20

, que lo nombre el último de los padres que haya fallecido. La patria
potestad puede ejercerla la madre accidentalmente por ausencia ó de­
mencia del marido, y la facultad de nombrar tutor á sus hijos se redu­
('e al primer caso, pues en el segundo, el curador nombrado al marido
será el tutor de sus hijos.

El marido nombra tutor á sus hijos, aun viviendo la mujer en los
casos siguientes: 10, en el matrimonio putativo, declarado nulo, si la
mujer tuvo mala fe: 2°, en caso de divorcio, cuando la mujer rué de­
clarada culpable y se le entregaren al marido los hijos; 3°, cuando la
mujer hubiere sido declarada incapaz por demencia, pero es dudoso
qne el cónyuge pueda nombrar por testamento curador al incapaz; 4°,
el menor emancipado puede nombrar tutor á los hijos que están bajo su

Sota del DI'. Vete : Sars/ieltl al «rt, :IH2.-L. a, tít. lti, Parto G",
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privados dt' ella ó por estar en suspenso: uo podría hacerlo. El
tutor testamentario se considera ('01110 un mandata.rio del padre,
.Y no puede dejar mandato quien no «jerce autoridad sobre sus
hijos.

poder, si la mujer ha fallecido <'1 es iucapaz, y aunque no puede hacer
testamento hasta los JH años para disponer de sus bienes, no obstante
puede nombrar tutor: este acto de última voluntad no es en realidad
un testamento (art, 3(j()(j), pues no dispone de sus bienes, equivale á
una escritura pública cualquiera; ;)0, cuando la mujer hubiera sido
condenada á una pena (llle llevara consigo la pérdida de la patria po­
testad: GO, cuando la mujer hubiera sido declarada ausente con pre­
sunción de fallecimiento. en que el tutor ejerce el cargo bajo condición

resol utoria,
La mujer puede nombrar tutor tÍ sus hijos menores, aun viviendo

el marido, en los casos siguientes: 1°, en el matrimonio putativo, cuan­
do ella ejerce la patria potestad por haber sido declarado nulo el mn­
trimonio, por mala fe del marido; 2°, cuando el marido ha sido priva­
do de la patria potestad en los casos de los arts. 307 y 309; 3°, si están
separados por divorcio, y la mujer ejerciera la patria potestad; 4°, en
el caso de suspensión de la patria potestad, por ausencia del marido
declarada judicialmente, puede nombrarles tutor tÍ sus hijos bajo la
condición implícitade que cesará. si su marido apareciese. En los demás
casos ordinarios, el que últimamente falleciese puede nombrar tutor.
Nos hemos separado de la doctrina francesa, que no permite el nom­
bramiento sino al fallecido últimamente, porque nuestro Código exige
además el ejercicio de la patria potestad, pues el nombramiento de tutar
es una consecuencia de esepoder. Los autores franceses sostienen, que
sólo puede nombrarse tutor en caso de muerte del otro padre, no auto­
rizándolo ni la interdicción ni la ausencia; pero la legislación francesa
no ha servido de modelo en esta parte tÍ nuestro Código y sigue un
sistema diverso. Apoyan el sistema del Código y nuestras conclusiones
ZACHAHL'E, § 208, nota 6, y DELVINCOURT, arto 396.

¿Los menores impúberes pueden nombrar tutor? Los impúberes
son incapaces absolutamente, y si por un error no explicable se ha per­
mitido á la mujer de 12 años contraer matrimonio, confundiendo la ca­
pacidad de concebir, con la de tener ooluntad y de manifestarla, esto
no se extiende á los varones cuya capacidad de tener voluntad coinci­
de con la de generar. Un varón menor de 14 años, ni puede casarse,
ni tener hijos, aunque el arto 85, n? 1, ley de matr. civ. suponga lo
contrario.

42
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La madre, aunque hubiese contraído segundas nupcias, si al
momento de su fallecimiento estuviere viuda, podrá nombrar
tutor testamentario á los hijos que estén bajo su potestad.

Cuando los padres no pudieran hacer testamento por no
tener 18 años, no obstante pueden nombrar (tutor ~ sus hijos)
pO?' escritura pública, para que tenga efecto después de su falle­
cimiento (art, 383, 28. parte). Si el nombramiento de tutor
fuese hecho por el padre adulto en un testamento por acto
público, ó cerrado, será válido, aunque el testamento se anulará
por no tener la edad; pero, no sucederá así, si se declara nulo por
falta de forma.

Si el padre natural ha reconocido á su hijo puede nombrarle

Ha dado márgen á este error, el arto 131, que declara emancipado
al menor cualquiera que fuese la edad en que se casase, como si pudie­
ran casarse :í cualquier edad, aunque consientan los padres! Volvería­
mos á los tiempos de la edad media en que se realizaban estos matri­
monios entre los príncipes de 7 y 8 años de edad. Goyena, al arto 177,
cuya opinión se cita como contraria, dice: «el padre, aunque él mismo
sea l1W1W1' de edad y uo tenga los IR años, porque su patria potestad
es en este caso plenísima, y se presume que ordenará siempre lo más
útil para sus hijos». Zacharire, § 208, nota 12, habla de la menor
edad de los esposos, sin ocurrírsele que los impúberes puedan casarse
ni generar, Freitas, arto 1639, prevé el caso, disponiendo que no pue­
dan nombrar tutores los incapaces por incapacidad absoluta y los in­
capaces con incapacidad relativa, y distingue los casos cuando se pue­
de nombrar tutor general, de aquellos en que puede nombrar UIIO

especial para los bienes dejados, sino tenían facultad para nombrarles
tutor general, arto lIi4G. El padre natural aunque tiene patria potes­
tad sobre sus hijos, como es limitada, sólo puede nombrarles tutor
cuando los hubiere nombrado herederos. - Comp. CÓD. FRAXCf.:S,
arts. 392, 3~)7 Y 39R. Cón DE NApOLES, arto 319. CÚD. LnsIAxA,
arto 27;;, y CÚD. NAIWO, arto 245. Gov icx., y ZA(;HAHI.lJo:, 1. C. y cons.
nuestro» arts. 30;>,307, 309, 394, 47!J, 3ü14 y 3ü17.

Nota del Dr. Veles Sursfield al arto 38.'1- Cód. Francés, art.3!l7-Cód. de
Xápoles, arto 31D. Cód. de Luisiana, arto 27:;, El Cód. Sardo sólo reconoce esta
facultad en el padre, arto :Hi). Lo mismo el de Vaud, arto 214. Esta es también
In disposición de las leyes de Partida. L. 2. 'I'ít, Hi, Parto (j".-En cuanto á la
menor edad de Jos padres, Zacharite, nota. 12 al § 20H. En cuanto al nombra­
miento por escritura pública, véase Cód, Francés, arto 3!J2 y 3!JH.
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tutor en el testamento, y ese nombramiento será válido si la
madre, que también lo reconoció, se encuentra casada; si estu­
viere soltera, ella ejercerá la patria potestad, y el tutor nom­
brado debe ser el administrador de los bienes dejados en el
testamento.

Cuando la madre tenga la patria potestad, por haber sido
el padre privado de ella, podrá nombrar tutor á sus hijos, pero
si la patria potestad sólo estuviera en suspenso, el nombra­
miento será bajo la condición, de si el padre no ha recobrado la
patria potestad.

En caso de incapacidad de la mujer, el marido podrá nom­
brarle un curador por testamento, que será el tutor legal de sus
hijos, y cuyo nombramiento quedará sin efecto, cuando la mujer
recobre su capacidad. Esta misma facultad tendrá la mujer
curadora de su marido.

El nombramiento de tutor puede ser hecho por lo» padre..., bajo
cualquiera cláusula ó condición no prohibida (art. 384). pero si

(Art. 384,) Si la condición es suspensiva, dice Freitas, arto 1653,
() el plazo fuere suspensivo, se procederá al nombramiento de tutor.
como si no lo hubiere; la tutela legítima tendrá lugar en ese caso, y
así debemos considerarlo en nuestro derecho; porque en realidad no
hay tutor si la condición no se cumple, y si es cierto que no se cum­
plirá, se reputa que no ha habido nombramiento. Cuando la condición
fuese resolutoria, el nombramiento de tutor legitimo debe hacerse
una ver. cumplida la condición. Si la condición fuere prohibida. anu­
lará la disposición (art. 530 y 531).

Las condiciones prohibidas dejan sin efecto la obligación, porque
la ley busca la voluntad que ha determinado el contrato y no puede
suprimirla, pues no difiere de los actos unilaterales que llevan en sí
una obligación; así lo expresa el arto 3(;OH, anulando la disposición
testamentaria con una condición imposible () contratin ¡, las buenas
costumbres. Cuando un padre ha nombrado tutor bajo la condición
de que éste tocará la luna ó habitará siempre en un lugar determi­
nado, no ha querido en verdad nombrarlo y la disposición caducará,

Esta es una cuestión de gran importancia; á nuestro juicio el Códi­
go ha seguido una doctrina equivocada, pero debemos aceptarla con
todas sus consecuencias. La nota del Dr. Velez Sarsf'ield, al arto 3(jOH,
no (leja dudas á este respecto; pero opino que debe modificarse con re-
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Ia condición fuera contraria i:íla loy ó á las buenas costumbres,
anularla el uombramiento, no así en caso contrario.

Ciertas condiciones, apesar de ser prohibidas, se tendrán
como no escritas, quedando válido el nombramiento de tutor,
por<1u<' son impuestas, no al nombramiento mismo, sino i:í la
manera de ejercer el cargo; así, son prohibida8/1 se tendrán como
no escrita», las cláusulas que e.ciman al tutor de hacer inventario
de los bienes del menor, ó de dar cuenta ele «u administraci.in
todas la» reces que se le ordena por este código, ú lo autoricen á
entrar en la posesión de lo.'; bienes, antes de hacer el inventario
(ar-t. 385).

luc ión ú las disposiciones (1l1e 110 se refieran á los legados, ni compren­
dan en sí un beneficio. Creo, con la disposición de los arts. ;>30, 531 y
3f¡flR,que la condición prohibida, imposible () contraria {\ las buenas
costumbres anula la cláusula y deja sin efecto el nombramiento de tu­
tor, pudiendo citar en apoyo de esta opinión el arto 385 y siguientes
donde se consideran como no escritas las condiciones allí referidas,
pues, si de esa manera debieran considerarse las demás, no habría
necesitado expresar cuales eran las (1l1e debían tenerse por no escri­
tas. Freitas, arto ] ();j4¡ es más explícito, pues se refiere expresamente
ú las condiciones prohibidas del arto :>64, que corresponden á las de
nuestros arts. 5;.JO y 531. El Código Chileno, arto 365, sólo se refiere
{t las condiciones suspensivas, resolutorias ó señalamiento de día en
que principien ó terminen.

(Art. 385) Son condiciones prohibidas que no anulan la disposi­
eión testamentaria, pues tienen por objeto facilitar la misión del tutes,
dándole una prueba de absoluta confianza, que la ley no admite; no
son como las condiciones de los arts. ;>30y iJ31, puestas como una res­
tricción al derecho de ejercer la tutela, ó como una burla que no se
(lebe admitir.

Xo hacer inventario ni rendir cuentas de la administración, no son
verdaderas condiciones puestas al ejercicio de la tutela, ni á la manera
de proceder, importan sólo conceder facultades inconvenientes. Cuan­
do se pone una condición prohibida al ejercicio del cargo, se entiende
que éste no ha sido conferido y difiere fundamentalmente de cuando
se confieren facultades no permitidas, en cuyo caso el cargo subsiste,
pero no las facultades conferidas, ni puede libertarlos de las obliga­
ciones impuestas por la ley. Freitas, arto lG:JG, prohibe también la de-
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La tutela debe sercirse por una sola persona, lJ es prohibldo el
los padres nombrar dos ó más tutores, que [uncionen como tutores
conjuntos; y «i lo hicieren, el uombramienio subni..diJ'd solamente
para que lo... nombrados sircan la tutela en el orden que [uese»
de...ignados~ en el caso de muerte: incapacidad, e.ccus« ó .o;']Jal'(tc:ión

de alguno de ellos (art. 386). En todos estos casos las cl.iu-

claración, determinando que no se dará tutor al pupilo ni se le liberta­
rú de las restricciones establecidas por la ley para administrar. Podo­
mos sentar como principio general: se tendrá por no escrita cual­
quier cláusula confiriendo á los tutores: mayores facultades de las
concedidas por la ley (l en que se les liberte de obligaciones impuestas
por ésta.-Comp. arts. 40R, 41R, 458, 4i)f) Y H;)l;).

(Art. 386.) Esta es otra de las cláusulas prohibidas, que no anu­
lan el nombramiento y se tienen por no puestas. El Código ha decidido
una de las cuestiones que dividen á los jur-isconsultos franceses, sobre
la facultad de nombrar varios tutores: por nuestra legislación la tutela
es ind.irisible y debe ejercerse por una una sola persona; ni aun sepa­
radamente pueden nombrarse dos tutores, uno para bienes, y otro para
la educación del menor. La ley prohibe nombrar tutores para ejercer
el cargo conjuntamente; pero autoriza á hacer el nombramiento sepa­
radamente, sólo para sustituirse los unos por los otros, no para clivid ii­
las facultades conferidas, pues deben ejercerse de una manera indivisi­
ble, salvo cuando ella misma autoriza el nombramiento de tutores espe­
ciales; en ese caso los padres podrían hacerlo: porque si bien el art, 3fl7
indica que los jueces deberán nombrarlos, eso no importa poner un lí­
mite á la facultad de los padres, y pueden ejercer su autoridad en los
mismos casos; p. e., cuando tuvieran bienes fuera de la jurisdicción
del juez de la tutela, (l cuando se tratase de negocios ó de objetos que
necesitasen conocimientos especiales. La limitación de la ley sólo tiene
pür fin impedir que más de una persona tome sobre sí la adminis­
tración de los bienes yla educación del menor. compartiendo una res­
ponsabilidad que debe ser indivisible. Freitas, arto lIi48 y ](ji)() E'S

más comprensivo, pues, prohibe el nombramiento de dos ó más tutores

para funcionar al mismo tiempo como conjuntos tI adjuntos en la misma

tutela general ó en la tutela especial; pero no excluyo que uno sea
nombrado para la general y el otro para la especial, ó los dos sean
nombrados para tutelas especiales, como en los casos do bienes <"11

diferentes lugares ó de administración de cosas que requieran capa­

cidad especial. Demolombe, VII, 22--1, reconociendo que la ley confía
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sulas se tendrán por no puestas y no perjudicarán el nombra­
miento.

(,Podrán los padres nombrar, en testamento, tutores espe­
ciales á sus hijos, cuando tuvieren otros bienes fuera de la juris­
dicción del juez de la tutela, ó cuando se tratare de negocios
que exigiesen conocimientos especiales? Creo que sí, pues el
art. 387 autoriza á los jueces para hacer esos nombramientos, y
como ejercen esta facultad sustituyendo á los padres, cuando
éstos los nombrasen, debe respetarse su voluntad y confirmarlos,
si los nombrados no estuvieren impedidos.

La facultad de los padres para nombrar tutores tiene por
base la patria potestad sobre sus hijos, por esa razón los padre»
pueden nombrar tutores al hijo que deshereden (art. 387), pues,

á un solo tutor el cuidado del menor y la administración de sus
bienes, admite no obstante, se respete cuando los padres dividan la tu­
tela en dos, p. e., uno para la educación y el otro para los bienes, por­
que es conveniente muchas veces para el menor; pero nuestro Código
no deja la menor duda, uno sólo debe tener ambas facultades, y única­
mente en circunstancias especiales, como las indicadas pueden nom­
brarse tutores especiales. -Comp. ZACHARI..E, § 198, nota 3. DVRANTON,
IU, 444 . .l\IEsL~;! Tutela, 11\ part., cap. VI, pág. 96, Y varias decisiones
de Cortes Francesas sostienen lo contrario, mientras la afirmativa está
sostenida por DE~IOLm.IHE, VII, 220 Y sigo LocRÉ, VII, 220. l\fAR­
CADf; al arto 417. TOl"LLIER, II, 1123. l\fASSÉ y VERGERsobre ZACHA:
HI.:};! nota 3, y Al"URY y RAl"! § 88, nota 3. Comp. nuestros arts. 1899
y 3H70.

Cuando han sido nombrados uno para la administración y el otro
para el cuidado del menor, se tendrá por tutor general, á aquél á quien
se ha confiado la educación del menor, y por especial si el tutor se en­
contrara en alguna de las circunstancias del arto 397.

(Art. 387.) La desheredación es una pena que la ley autoriza á
los padres para imponerla, cuando los hijos les han faltado al respeto
y veueración que les deben! y la mala conducta observada para con
ellos los pone en el deber de darles un tutor para vigilar su educa-

Noto riel Dr. J'ete:; Sursfield al art . .1R6.-L. 11, Tit. tu, Parto üa-L. 3,
S ti, Tit. r, Lib. 21i, Dig.-Toullier, n, n° 1123.-Zacharile, nota 3 al § l!JH.
Freminville, Traité ele la 1Ilinorité et ele la tui., nO121. En contra: Cód. de Chile,
arto a(jl.
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con más razón necesitará, de la vigilancia de una persona eligida
por el mismo padre para dirigirlos durante su menor edad. Esta
facultad no sufre modificación alguna, aunque el padre hubiera
sido privado de la administración de los bienes de sus hijos.

Cuando los padres nombren tutores á sus hijos, bajo una
condición suspensiva, mientras la condición no se cumple y
pueda recibirse el tutor nombrado, el juez nombrará al tutor
legítimo, y sino tuviere parientes en esta condición, nombrará
un dativo, porque ni el menor ni sus bienes deben quedar aban­
donados un solo momento. Si condición no se. cumpliera, ó
fuera cierto que no podría cumplirse, será el caso de la tutela
legítima. Si la condición fuera resolutoria, y el tutor dejase de
ejercer el cargo por el cumplimiento de la condición, entrarán
igualmente los legítimos á ejercer la tutela.

Tal es el respeto con que la ley ha querido rodear la última
voluntad de los padres, que ha dicho: la tutela dada por ellos
debe ser confirmada por el juez, si hubiese sido legalmente dada,
!J entonces se discernirá el cargo al tutor nombrado (art. 388),

ción. Los padres legítimos no necesitan dejar bienes á sus hijos, para
nombrarles tutor, si tienen sobre ellos patria potestad; pero si hubie­
ren sido privados de ella, después de haber nombrado el tutor, como
es una facultad que no ha podido ejercerse al tiempo de su falleci­
miento, el nombramiento no tendría valor. Otra cosa decidiríamos si
el testamento se hiciera, siendo capaz y muriese estando declarado in­
capaz, pero no suspendido en el ejercicio de la patria potestad, en cuyo
caso deberá ser confirmado el tutor nombrado. El padre no puede nom­
brar tutor al hijo póstumo, porque la madre ejercería la patria potestad;
pero en el caso raro de un matrimonio putativo disuelto, en que la ma­
dre tenga mala fe y deba ser privada de la patria potestad, puede nom­
brarle tutor.-Comp. GOYEXA, arto 177, y FREITAS, arto 1653.

(Art. 388.) ¿El juez debe confirmar el nombramiento sin examen?
Respondemos que sí, previa audiencia del Ministerio de Menores, y si
no hubiere oposición. Corresponde á las leyes de procedimientos el
determinar la forma. Las únicas causas que pueden oponerse á la csn­
firmación y discernimiento del cargo, son las previstas por el arto 398,

Nota del Dr. Veles Sarsfieul al art, 387.-Proyecto de Goyenn, art, 11;.­
LL. 4 Y 10, TIt. 2, Lib. 2(;, Dig.
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sin necesidad de demostrar su capacidad para ejercerlo, porque
tienen la presunción en su favor.

CAPÍTULO III

* lB4.-D:¡.; LA Tl.:TELA LEGíTIMA

El legislador fundado en la naturaleza de las relaciones de
familia: supone con razón: que cuando más cercano es el paren­
tesco de las personas entre sí, mayores dehen ser las probabili­
<Jades de afección, y por eso impone á ciertos parientes de los
menores, la obligación de ejercer la tutela y les confiere á la vez
el derecho de solicitarla para dirigirlos; pero la voluntad de
los padres debe primar, cuando la han manifestado en la
forma de un testamento ó de una escritura pública; por eso dice
el artículo: la tutela legitima tiene lugar cuando los padres no han
nombrado tutor tí sus hijo», ó cuando los nombrado» no entran ti
ejercer la tutela, ú dejan de serlo (art, 389). Así, la tutela legí-

porque 110 sería legalmente hecho el nombramiento de una persona in­
capaz para ejercerlo. Si la disposición testamentaria se anulara por
vicio de forma ó por incapacidad del otorgante, el nombramiento de­
jaría de existir. El tutor nombrado no debe ser obligado ú demostrar
que no se encuentra en alguna de las condiciones del arto 398; porque
toda persona se reputa capaz, mientras no se alegue lo contrario; sin
embargo, se exige en nuestros tribunales la demostración de la idonei­
dad, cuando se trata de los tutores legítimos, y creemos un exceso
de precaución que nOlle en peor condición á los llamados por la ley,
que á los nombrados por los padres ó los jueces. Cuando una persona
es llamada por la ley á ejercer una función, debe aceptarse su capaci­
dad, á menos de tener razones especiales para dudar de ella. No obs­
taute, el art. B!)], faculta á los jueces para calificar la idoneidad y con­
firmar al más idóneo, pero debe ser cuando dos ó más personas soliciten
la tutela al mismo tiempo.

(Art. 389.) La tutela legítima sólo tiene lugar en los casos si­
guientes: 1° cuando el padre lo ha nombrado, no pudiendo hacerlo;
2° cuando el nombrado hubiere fallecido: 3° cuando el nombrado no
fuere confirmado por alguna incapacidad; 4° cuando habiendo sido
confirmado fuera removido de la tutela (; falleciera estando en ejerci­
cio: ;)0 cuando fuera nula la disposición en que se nombrase tutor.

xu« elel DI'. J"ell''; SIII'$/it'ld lit 111'1. 38R.-LL. G Y H, 'f1t. 16, Parto n-.
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tima está destinada ú reparar el olvido de los padres () su falta
de previsión, interpreta udo su presunta. voluntad.

La tutela legítima corresponde únicamente dio.'; abuelo« !Jher-
uutno» (legítimos) del menor, en el orden «upiieute:

1°, al abuelo paterno;

2°: alalmelo materno;
:30, tÍ las abuelas paterna ó materna, si se conserran riuda«.
1", ti lo» hermano« caroue«, siendo preferido» los de ambos la-

,Jos, ;IJ entre éstos, el de nuujor edad.
Esta» personas .'ie reemplazarán en la tutela, en el orden en

que ran desiqnada« (art. 390).

Todos estos casos están comprendidos en la expresión de, cuando los
nombrados 1W entraron á ejercer la tutela ó dejaren de serlo. De esta
manera se han decidido las cuestiones de la antigua legislación, en que
sólo tenía lugar la tutela legítima cuando no había tutor nombrado en
testamento, y la dativa cuando el nombrado en el testamento no ejer­
ciere la tutela ó dejare de serlo. La doctrina enseñada por el Código
consulta mejor la naturaleza de las cosas, porque debe primar la
voluntad del padre: y cuando ésta no puede ejecutarse, los parientes
más próximos deben ser nombrados. Nuestro Código se ha separado
del sistema francés, aceptando las doctrinas enseñadas por FHEITAS,
arto 1667. Comp. Con. Lr rsrxx», 2R2, y 1. 1. 11, tít. 2: Y G: tít. 4,
lib. 2G, /Jig.

(Art. 390.) En esta parte nuestro Código (siguiendo ú Goyenu,
arto 1R2), ha cometido una injusticia y será necesario repararla en el
porvenir; pues no hay razón para privar de la tutela al bisabuelo <>

bisabuela, separándose del arto 402 C6d. Francés, ni á los tíos paternos
ó maternos, como lo proyecta Freitas, arto 1GGB, siguiendo al Cód. de
Chile, arto 3G7, n? ¡jo En la nota 70 de la Instituta criticamos este pro­
ceder. Hay sin duda buenas razones para excluir á los bisabuelos ú

causa de su ancianidad: pero en nuestro país, los hombres se casan ge-

.Yola dl'l ]),0. l"(![('::, Snrslil'lrl (/1 (1/'1. :/8IJ.-L~ L. !l, ru. Hi, Part, u-, ~ólo
di lugar á In. tutela Iegttim.r, cuando el padre no nombrase tutor en su tes­
t.unento: véase á Gregorio López sobre dicha ley, y compárese con la L. 1~

d--l mismo Titulo. Lo mismo 'fue la Ley de Partida, el Cód. Fruucés, nrt, -10:2
-d de X:\poles, arto (j(ji, y S:U"do, art, ~-)7. Pero si los padres hubies--n nom­
brado tutor y éste no lo fuese, Ó dejare la tutela, tl'uh en t ti caso 1I1:;'¡\r la
tutela dativa, y no la legitima. Conforme con el al"lll'ulo el l'ód. de Luisiana,
nrt. :2,"¡~, y las LL. Rom, 11, Tít. ~ y ti, Tít. 4, Lib. :2(j, Dig.
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La madre viuda ejerce la patria potestad sobre sus hijos en
los mismos término y con la misma extensión que el padre.

Las personas nombradas para ejercer la tutela se reempla­
zarán en el orden designado,ya sea que no la ejercieran por algún
impedimento, ó dejaren de hacerlo por muerte, incapacidad ó
remoción, de modo que existiendo parientes llamados por la ley,
la tutela legítima prima sobre la dativa.

Si varios parientes concurrieran solicitando la tutela el juez
no confirmará ó dará la tutela legítima sino al que por sus bienes
Ó buena reputacián fuese idóneo para ejercerla, quedando esta ca­
lificación al arbitrio del juez, debiendo siempre preferir el pariente

neralmente jóvenes, y alcanzan una relativa longevidad, y no es extraño
encontrar ancianos de 75 y 80 años en el pleno goce de sus facultades,
con bisnietos y aun tataranietos, sobre todo por la línea de las m uje­
res, que se casan muy jóvenes. Respecto de los hermanos del padre ó
de la madre no hay razón alguna para excluirlos de la tutela, prefi­
riendo á los extraños, nombrados por los jueces, á quienes se ha confe­
rido una facultad que se ha convertido en un abuso digno de censura.
Otro de los defectos de esta institución, tal como está legislada es de
no comprender á las mujeres mayores de edad, sean tías ó hermanas,
solteras ó viudas. Si la mujer tiene patria potestad sobre sus hijos
¿ por qué no podría ejercer la tutela de sus hermanos ó de los hijos de
su hermano? No hay razón para esta exclusión. Las abuelas deben
conservarse viudas, pues en caso contrario, están bajo la autoridad de
su segundo marido. Los hermanos varones de ambos lados son prefe­
ridos á los unilaterales, porque se presume mayor interés y cariño
hacia el menor, y excluyen en la herencia del hermano á los unilaterales;
la sucesión sirve pues de base para la preferencia de la tutela legíti­
ma.-Véase CúD.FRAXC'::S,arto 402. CÓD. DECHILE, arto 367. FREITAS,
arto 1G(;3,y GOYE~A,art.. lR2 de donde fué tomado nuestro artículo.

su« df'l Dr. J"de;; Sll1"Sfidd al art, 390.-L:t L. Rom. preferr.i en la tutela
legitima á la abuela del huérf.mo, Alden~. mairi, Tit. 1J\ Lib. ;" Cód.-El Cód. de
la!'!Partid 1:; da derecho á la tutela á todos los parientes del menor, por el orden
de su proximidad en el parentesco. LL. ti Y 11, 'rit. W, Parto e-, y también la
L. :2, Tít. 1, Lib. 1J, F. R. El Cód. Frmcé» d-i la tutela aun á los bisabuelos,
nrt, 404. Lo mismo el Cód. Sardo.

Fallos de la (;fiJil.de Apet, de u.Cup.-.lplicacilin del art, 390.-Corresponde
á los parientes más próxiruos, justiñcar la. idoneidad par.t ejercer In. tuteln..-Jul'.
Civ., IlI. !JI, Sér. 4".
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mds idóneo al menos idóneo, no obstante el orden establecido en el
articulo anterior (art. 391).

Cuando los parientes á quienes correspondiese la tutela en
primer lugar no la solicitasen, y se presentaren otros más leja­
nos pidiéndola, el juez deberá darla, si resultara que aquéllos
han incurrido en la pena del arto 378, notificándoles previa­
mente la solicitud.

Si el juez, después de tomar todos los antecedentes necesa­
rios, reputare qne no son idóneos los parientes que solicitan la

(Art. 391.) Recién se usa de la palabra idóneo hablándose de los
tutores y se repite en el arto 392; ha sido tomada de Freitas, arto lGGn,
donde tiene un sentido diferente de la legal empleada en el arto 3A8.
El tutor legalmente nombrado en el testamento ó llamado por la ley
pllra ejercer la tutela, es el que no tiene ninguna de las prohibiciones
·del arto 398; mientras el idóneo es el que por sus bienes ó buena repu­
tación ofrece garantías de responsabilidad para desempeñar el cargo.
-Cuando varias personas solicitaran la tutela al mismo tiempo, el juez
puede cambiar el orden establecido, si de la prueba ó antecedentes su­
ministrados resultase uno más idóneo que otro. Esta es otra de las fa­
-cultades concedidas indebidamente á los jueces, y las leyes de procedi­
mientos deben reglamentarla con cuidado para evitar abusos. Si un
pariente de un orden inferior al determinado, solicitare la tutela exis­
tiendo otros anteriores que no la hayan pedido, creemos que el juez no
-debe dispensarlos de la carga pública á menos de justa excusa. La res­
ponsabilidad pecuniaria no es de gran importancia, porque habiéndose
limitado las facultades del tutor, y no teniendo hipoteca tácita sobre
.sus bienes, como en la antigua legislación, su responsabilidad se en­
.cuentra restringida; así, entre un pariente de fortuna que no gozare de
una reputación intachable y otro pobre que la tenga, se debe preferir
.á éste.-Comp. FREITA!O;, arto 166H.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 39 f • - Los jueces
sólo pueden hacer uso de la facultad que les confiere la ley para nombrar
curador cuando el pariente llamado carezca de 1M condiciones que ella exige.
-JUl'. Civ., III, 339, Sér, 2&. .

La tutela de los menores corresponde l\ la abuela, y sólo por causa graves
puede ser privada, de este derecho, ti juicio de los 'fribunales.-Jw·. Civ., IX.
236, Sér, 4&.

Si el tutor nombrado de oficio carece de responsabilidad, debe dejarse sin
efecto el nombramiento.-Jur. Civ., IU, LGG, Sér, i)&.
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tutela, ser.i el C,l,SO de In, tutela dat.iva., La idoneidad, en este
('¡lSO se refiere tí la falta de alguna de las coudiciones exigidas
para ejercer la tutela: á difereucia de (lne cuando el juez está
facultado para elegir al más idóneo, clebe ser el más capaz por
su iutcligenciu ó condiciones morales, pues se trata de personas
todas idóneas,

CAPÍTCLO IV

lB:).-DJ~ LA TUTELA DATIVA

Cuando los padres no han nombrado tutores en el testa­
mento, ó los nombrados no han podido ejercer la tutela, ó han
c-esado por cualquier cansa, entran los tutores Icgítimos, y cuan­
do éstos perdieran su derecho ó 110' fueran idóneos, ó 110 exis­
tieren, como los menores 110 deben quedar abandonados ¡i sus
propias fuerzas, los jueces estáu facultados y tienen el deber de
nombrarles tutor.

Así, «u los casos de tutela dativa los [uece« darán tutor al
menor: 1", cuando no lo tcsujan nombrado por su» padres; 2", cuan­
do no e.ristan los pnrieutes ll anuuio« á ejercer la tutela leqitima, Ó'

111) sean capoce« ó idáneos: 3°, cua ndo los test.amentarios ó legí­
ti mos lUf/Jan hecho dimisión de la tutela, ó citando hubiesen sido
1','JJIO"Í'/O."1 en ella (art. 392).

(Art.392.) Nuestro Código se separa en esta parte de los Códi­
gos europeos y de algunos americanos, como el de Chile, que exigen
escuchar ú los parientes del pupilo. Los Códigos europeos forman el
consejo de familia y el nuestro lo sustituye desventajosamente con el
juez, sin interés alguno y cuya misión no es de elegir tutores, habién­
dose convertido esta facultad en un verdadero abuso. El restableci­
miento del consejo de familia se impone como una gmn necesidad para
proteger los intereses de los menores y hacer cesar los abusos. Es ne­
cesario, pues, restringir en cuanto sea posible esta facultad; así, la tu­
tela dativa no dehe tener lugar sino cuando absolutamente falte la
testamentaria y la legítima, y sería conveniente que los jueces trataran
de respetar en cuanto fuera posible la voluntad de los padres en la tu­
tela tostamenturin, cuando el testamento se anulara por vicio de forma
(') caducara el nombramiento por otra cansa. Cuando no hubiere lugar
á la tntela legítima por no existir los parientes llamados por la ley (')
no ser capaces, los jueces deberían de preferir {t los parientes cuando
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Cuando cxistieren pariont.cs de los llamados ¡í cj(>l'<~f'1' la tu­
tela y no se hubiesen presentado so licitáudnla., si ('1 juez tuviv-.
ra conocimiento por las constaucias del expediente: debed
nombrarlos tutores dativos, si no fuer.m incapaces, oblig<Índo­
los de esta manera á desempeñar una carg¡l pública, como es lel
tutela, Los jueces, antes de nombrar tutor clativo, delwn in vos­
tigar, ¡í solicitud del Ministerio, si existen pariente» i(!<>IIPOS,
pues en ("se C1S0 debe darles preferencia sobre lo-, extr.iüos.

la solicitaren, annqne no fueran ele los llamados por la ley, pues se pre­
sume mayor interés en estos que en los extraños, Cuando pi padre ó la
madre han sido declarados ausentes con presunción de fallecimiento,
el cónyuge qne, ha obtenido la declaración puede dejar tutor á sus
hijos, La tutela dativa tendrá lugar, si no hay tutor nombrado, ó si el
nombramiento no fuera legal, ó el testamento Iueru nulo por vicio de
forma ó incapacidad del tostador, y además se reunieran las circuns­
tancias signientes: 1°. si no hubiere parientes á qnien competa la tu­
tela legítima; 2<',si existiendo parientes no fueren capaces ejercerla:
3°, si habiendo sido nombrados los legítimos vinieran ¡'t ser incapaces
y no hubiera quien los reemplazara legalmente; 4°, si estando en ejer­
cicio de la tutela cesaren por muerte, dimisión ó remoción y no hnbiere
parientes que los reemplacen. Los parientes legítimos deben reempla­
zarse en la tutela, y sólo cuando no hubiera persona alguna nombrada
por el testador () llamada por la ley, debe venir la tutela dati"a.-­
Véase FREITAS, arto 1G(¡2y 16GR :MARCAD~;, arto 402. Dml()L()~lIH:,

VII, 187. DEUAXT/i;, JI, ieo bis V, nuestros arts. 40(), 406, 4;)5 Y 4;>7.

Nota del Dr. ¡'ele; Sarsfie! al arlo 392.-L. 1:!, 'I'it, 2d, Part, o·.-'"éase e l
comentario de Gregorio Lépez á la L. 9 del mismo titulo. Por el Cód, Francés
por el Sardo y otros, la tutela dativa la defiere el consejo de familia.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 392.-La facultad
de los jueces para nombrar tutor dativo al menor, está. limitada 4. los casos en
que el Cód. Civ. expresamente lo determim.i--Tur. Civ., V, 72, Sér, la.

A falta de tutores legltimos, los jueces proveerán al nombramiento de tutor.
Los menores deben ser entregados ó estar á cargo del tutor.-Jur. Com., I, 3<'¡:-1,
Sér.la•

El nornbrnmieuto de tutor es facultativo del Juzgado si no existe ninguna de
las personas designadas por la ley.-Jur. Civ., VII, 7ii, Sér, 4a •

Siendo potestativo de los jueces el nombramiento de tutor, la intervención
del Asesor se limita 4.la oposición fundada. -JUl". Civ., 1I, 171, Sér, r)a.

La facultad que la ley confiere para el nombramiento de tutor, no es privativa
de los jueces de la Instancia; puede ser ejercida por los Tribunales Superiores.­
Jur, Civ., IV, 164, Sér, r)a.
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Una reforma es necesaria sobre este punto tan importante;
deberá establecerse el· consejo de familia para evitar las explo­
taciones á que se prestan estos nombramientos de extraños.

La ley trata de impedir se nombren tutores de ocasión, sin
más interés que el de devengar honorarios en la testamentaría,
renunciando el puesto una vez concluido el asunto; por eso ha
dicho que, el nombramiento de tutor dativo será hecho sin condi­
ción alguna, y durará hasta que la tutela se acabe (art. 393); y
los jueces no deben admitir esas renuncias, sin justificar, pre­
viamente, la imposibilidad de ejercer el cargo. Pero, todo será
inútil, porque siendo nombramientos de amistad, los jueces
favorecerán siempre á sus protegidos, sin tener en cuenta á los
menores que son completamente extraños.

Sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes de procedimientos,
los jueces no deberían obligar á las personas nombradas como
tutores legítimos á demostrar su capacidad para ejercer el
puesto; debería suceder como con los dativos, en que basta el
nombramiento elel juez para que se reputen capaces: y así ne­
hería ser en mi opinión, respecto ele todos los tutores, sean
testamentarios ó legítimos,

(Art, 393.) Es una facultad privativa del testador la de imponer
condiciones al nombramiento de tutor, ya sea fijando el plazo cuando
debe comenzar á ejercer el cargo, ya poniéndole un término; pero los­
jueces no pueden imponer condición alguna, y los dativos deben ejer­
«cr el cargo hasta concluirse la tutela por muerte, excusación ó remo­
ción dcl tutor, J, muerte, ó mayor edad del pupilo. Y la razón es por­
que las condiciones son facultades expresamente concedidas á los
padres que deben tener amplias libertades para mirar por el bienestar
de sus hijos. Así, los padres pueden nombrar tutor {t un menor de
edad, para que este ejerza el cargo una vez llegado á la mayor edad, si
se encuentra próximo, y durante ese tiempo entrará á ejercer el puesto
uno de los parientes llamados por la ley. Los jueces tampoco pueden
nomhra r más de un tutor general : pero pueden hacer nombramientos
de tutores especiales en los casos determinados por cl arto 397. Frei­
ras, arto 1fl73, de donde ha sido tomado el artículo, dice: « el nombra­
miento de tutor le~ítimo <J dativo será hecho sin condicion alguna », y
así debemos de entcnderlo en nuestro derecho.
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CAPÍTULO V

§ 136.-DE LA TUTELA DE LOS HIJOS NATURALES

()71

La ley confiere facultad á los padre para nombrar tutores
á sus hijos, y se funda en la patria potestad que ejercen, así,
cuando están privados de ella, no pueden hacerlo, á menos de
haberlo nombrado cuando fueron capaces y fallecieren sienclo
incapaces, Pero, respecto de los padres naturales se hace una
excepción á este principio cliciendo: el sobreeioiente de los padres
naturales puede nombrar, 110}' escritura pública, 6 en su testamento,
tutores á su.') hijos, cuando los hubiere instituido por herederos, ó
solo un curador de los bienes que les hubiese dejado (art. 394).

(Art. 394.) Cuando el padre puede nombrar tutor á sus hijos le­
gítimos, aun viviendo la madre, según el arto 3R3 y su com., puede ha­
cerlo también el natural, y la madre cuando aquel estuviera privado
de la patria potestad. La expresión de que puede nombrar tutor el

sobreciuiente de los padres naturales y usada por el Código, supone el
reconocimiento del padre y de la madre, y aun en esa hipótesis puede
nombrarse tutor viviendo uno de ellos, en los casos enunciados. Su­
pone también, el caso en que el reconocimiento se haga en el testa­
mento ó en la escritura pública donde nombre tutor; porque si lo reco­
noció antes no necesita nombrarlo heredero: pues hereda á la par de­
los legítimos. ¿.En caso de desheredarlo podría nombrarle tutor? Creo
que sí. Las condiciones para nombrarles tutor son: que se encuentren
bajo su poder y les instituyan herederos: pero si usando de un derecho
concedido expresamente los privan de la herencia, porque les han fal­
tado al respeto y veneración, no deben ser privados de esa facultad
que sólo tiene por objeto extender la solicitud paterna más allá de la
tumba. La expresión de cuando los hnbiera iustituído ]JOI' herederos.
es sobre abundante, porque basta el reconocimiento de hijo natural,
para que se considere heredero forzoso con sus hermanos, ó con los
ascendientes del cónyuge, aunque puede nombrarlos herederos sin re­
conocerlos. Con relación á los bienes que les hubiera dejado y respecto
de los cuales puede nombrarles curador, se entiende que no debe ha­
ber mediado reconocimiento de hijo natural, pues de otra manera sería
heredero con los legítimos. No considero bien expresado, la idea y el
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Si los han recouocido en el testamento, ó en escritura pú­
blica, aunque no los haya nombrado herederos, siempre que les
dejen bienes, puede nombrarles tutor, desde que son herederos
forzosos por el reconocimiento. Cuando sin reconocerlos les hu­
biera leg<Hlo bienes, lo que sucederá aunque fuera un extraño,
podrú nombrar un curador á los bienes, para que los adminis­
tre. En esto caso, aunque viviere el padre natural, el que hace
el legado puede nombrar administrador á los bienes.

Cuando el padre y la madre hubiesen reconocido al hijo na­
tural, si á la muerte del padre (lue ejerciera la patria potestad,
la madre no se hubiera casado, ésta lo sustituirá, y el nombra­
miento hecho quedará sin efecto; pero valdrá si estuviera bajo
la potestad marital. Cuando el nombramiento de tutor queda sin
efecto, el nombrado será el administrador de los bienes dejados,
pues la madre no tiene la administración ni goza del usufructo.

La tutela es una especie de prolongación de la patria potes­
tad, y el tutor dado por el padre natural, como el nombrado
por el legítimo, están destinados á reemplazarlos con relación
al menor; resulta de ahí, q ne ne se debe hacer diferencia alguna
en el modo de ejercerla, y por consiguiente, la tutela de los hijos
naturales se rige pOI' las misma» reqla« que la de las hijos legítimos,
con la e.rcepcián que la tutela leqiiima no tiene lugar respecto de

artículo debería redactarse en otra forma. La nota misma del Dr. Ye­
lez Sarsf'ield confirma esta opinión, cuando dice: «en algunos Códigos
está determinado que el fjue dejare algún /f~!Jarlo á 10.'1 I1W1W1'CS ilegíti­
mos (supone que es un extraño el testadorj pueda nombrarles tutor y
limita la facultad á nombrarles admijristrador, dando á entender que
no se ha referido á los padres que hayan reconocido al hijo natural.-­
Comp. FREITAS, arto Hi:>3. eÚD. DE HOL.-\XI>A, arto 408. LnsIAxA,

arto 279, y l. 7, tít. 3, lib. 2ü, Dig.

Nota del Dr. Vde,; Sm'fielll al art, 39-J.-L. H. 'I'ít, 16, Parto 6".-L. 7, 'rit. !J.
Lib. 26, Dig.-El CQd. de Holanda, arto 40~, no exige que los instituya por here­
deros, Lo mismo el de Luisiana, arto 279. El Cód. Francés guarda silencio sobre
la materia. En varios Códigos está determinado que el que dejare algún legado
Alos menores Ilegitimos, pueda nombrarles tutor. He creído deber limitar tal
facultad á sólo nombrarles administrador de los bienes que les hubiere legado,
pues que la. tutela es un gran poder que no debe constituirse por un simple
legado.
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ellos (art. 395); puC's no tienen más parientes cIue los padres,
y solo por una excepción, los abuelos están obligados á darles
alimentos.

Cuando los padres naturales pueden nombrar tutores á sus
hijos: tienen derecho p::tr,l imponer las cláusulas y condiciones
de los padres legítimos.

Los niño» admitidos en 10,0;hospicios Ó en las casa» de e.;cpó.~if{).~

por cualquier titulo,,lj por cualquier denomlnacián que sea, estarán
bajo la tutela de las (' musiones ad.ministratica» (art. 396). quie-

(Art. 395.) Con relación á los hijos naturales no hay otra tutela
que la testamentaria dada por los padres que reconocieron al hijo, y la
dativa dada por los jueces. La tutela legítima no tiene lugar, pues los
hijos naturales no forman parte de la familia legítima. ¿.Quésentidotiene,
pues, la expresión tornada de Goyena, art.. 2G7, ele qne la tutela de los
hijos naturales se rige por las reglas de la de los hijos legítimos? La
de que los padres naturales tienen los mismos derechos que los legíti­
mos y pueden hacer el nombramiento bajo condición, siéndoles aplica­
bles lo dispuesto en los arts. 383 á 388; que pueden nombrar tutor aun
á los hijos que desheredasen, como lo sostuvimos en el arto 394. Cuando
uno solo de los padres lo hubiere reconocido y nombrádole tutor, si ejer­
ciendo este el cargo el otro lo reconociera, Goyena, arto 2HfI, hace
subsistir el nombramiento, y así debe considerarse en nuestro derecho;
porque el padre ó la madre que lo reconocieron y le nombraron tutor,

ejercían la patria potestad y han hecho un nombramiento que debe
confirmarse; pero si el tutor testamentario falleciera ó fuera removido
de la tutela, el padre ó madre que lo reconoció posteriormente debe
entrar á ejercer la patria potestad, si el juez no tuviera razones espe­
ciales para privarle de ella. - Véase GOYEXA, arto 2f37 y su como

(Art. 396.) La administración de esos establecimientos no es en
realidad un tutor de los expósitos, porque el tutor debe ser una persona
determinada, de existencia visible y no de existencia ideal, como en
este caso; por eso dice el artículo, que se encuentran hajo la tutela
de las comisiones administrativas; es decir, bajo el cuidado y salva­
guardia de ellas; reemplazan á los padres del expósito, pueden colo­
carlos en cualquier parte y retirarlos de donde los hubieren colocado
cuando lo creyeren conveniente; hacen las veces de un tutor. ~. los
jueces no pueden nombrar á los expósitos tutores dativos. La tutela y

Nota del D,'. Vel.ez Sarsfit'lrl al arto.'1.93.-Prúyecto de Goyeuv, art, 2;0.

43
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nes podrán colocarlos en las casas particulares, Y. el Ministerio
de Menores tendráelderecho de vigilancia yen caso de oposición,
el juez de lo civil resolverá. Las' comisiones administrativas
podrán locar los servicios de los menores en casas particulares,
ó colocarlos gratuitamente para que sirvan y los eduquen, según
su condición, enseñándoles alglm oficio.

Cuando los menores expósitos adquieren bienes por donación

los derechos anexos, son ejercidos por las comisiones administrati­
vas; pero si los padres hubieren conservado señales inequívocas para
encontrarlos, y los reconocieren como á sus hijos naturales, deberían
entregárselos, aunque la disposición del arto 307 los condena á perder
la patria potestad; pena que sólo debe aplicarse á los padres legítimos,
pues los naturales comienzan en general por el abandono y el desco­
nocimiento. ¿Por qué privar á un expósito del inestimable bien de te­
ner un padre l" una madre á quien amar? En esos casos debe terminar
la misión de los establecimientos de caridad, quedando reducido el
padre 6 madre á la vigilancia del Ministerio de Menores y del Juez
del lugar. El arto 307 se refiere á la patria potestad ejercida sobre
los hijos legítimos; los padres naturales comienzan por abandonar á
sus hijos en poder de la madre, excusándose de cumplir con sus de­
beres, y sólo cuando la madura reflexión y la conciencia han traba­
jado su espíritu ilustrado por la experiencia de la vida, viene el reco­
nocimiento que se asemeja á un arrepentimiento tardío; la ley debe
ser benigna con los que se arrepienten. No hay peligro alguno en
confiar el menor al padre ó madre que lo reconocieron, si en la ex­
posición intervinieron ciertas circunstancias que demuestren la volun­
tad de reconocerlo más tarde. Esta opinión tiene sus restricciones na­
tundes, y las comisiones administrativas aunadas en su esfuerzo de
buscar la mejor posición para el menor con intervención del Ministerio
Pupilar y autoridad del Juez deben admitir ó rechazar la entrega del
menor según los casos. Si hubiera cualquier interés pecnniario de pOI'

medio, p. e., cuando dejaren algún legado valioso al menor, no teniendo
los padres naturales la ndministración ni el usufructo de esos bienes:
no habría peligro en confiarles la persona del menor. La teoría (1110

enseñamos está apoyada por la alta autoridad de FlmlTAs, arto 1W37.
Véase nrt. 307 v Sil com . Con. DJo:H()LA~DA, arto 421. GOYEXA, arr. 271.
Cón. T>fo; CALIF;'H~IA, arto ó()J: y nuestro arto 403.

JI'ofa cl('[ Irr. Velez Sal".5/ielcl al «rt . .'l!Jlj.-(:líd. de Holanda, arto ·nl.
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ó herencia, las comisiones administradoras tendrán la adminis­
tración de ellos, y podrán cobrar el décimo de los frutos líqui­
dos, coino los tutores. Cuando descubrieren á los padres ó abue­
los del expósito, podrán pedirle los alimentos necesarios para
su educación. Si los padres los reconocieran, podrán exgir los
alimentos, continuando las comisiones administradoras con el
cuidado y educación de ellos.

En caso de reconocimiento ele los padres, en escritura públi­
ca ó testamento, y de nombramiento de tutor, será confirmado
por el juez, si les deja bienes, pero no en caso contrario. La ex­
cepción de la leyes porque el reconocimiento hecho y los bie­
nes dejados prueban un verdadero afecto, y aunque durante su
vida no lo haya atendido se acepta el arrepentimiento.

CAPÍTULO VI

137.-DE LA Tl:TELA ESPECIAL

Muchas veces no basta el nombramiento de un solo tutor. y
para la mejor administración de los bienes de los menores SI'

necesitan personas especiales para atenderlos; entonces los jue­
ces darán á los menores tutores especiales, no pudiendo hacerlo
sino en los casos que se indican más adelante; pero en la hipó­
tesis de los núms, G, 7 Y 8 los jueces nombrarán tutores espe­
ciales y los padres podrán hacerlo en su testamento, pues se>
trata de la administración de bienes determinados.

Los jueces darán á lo» menores tutores especiales, en los caso»
siquiente ...:

1" Cuando lo» intereses de ellos estén en opoxicion con lo«
de su» padres, bajo cn.yo poder se encuentren (art. 397, n" 11:

pero no cuando se liquide la testamentaría del cónyuge muerto
en que unos y otros tienen parte, pues bastará la vigilancia
del :M:ini~terio de Menores y la del juez para impedir cual-

(Art. 397.) Los padres pueden nombrar tutores especiales para
diversos negocios, pues la prohibición de la leyes de nombrar tltores
generalos conju.nto» para obrar en común ó nombrar dos () más espe­
ciales para el mismo negocio; y sería extraño investir al juez de una.
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quior perjuicio, pues los pa-Ires tratan siempre de' mejorar á sus
hijos.

autoridad que HO pudiera ejercer el padre tratándose del bienestar de
sus hijos y de la administración de sus bienes.-Comp. arts. 61, 272,
282 Y 122;).

(Art. 397, n" 1.) Se ha tomado generalmente en nuestros tribu­
nales la palabra oposiciún, como sinónimo de interés diverso, y por
cualquiera. causa se nombran tutores especiales con perjuicio evidente
para los menores (lue son recargados con gastos inútiles, desconocién­
dose la verdadera misión de los padres. Op()sici6n significa un interés
evidentemente contrario: como en la demanda que los hijos tienen de­
recho de entablar contra los padres por alimentos, malos tratamientos
ó casos semejantes en que los padres forman una parte y los hijos otra.
::\Iientras no haya un interés encontrado, no se debe nombrar tutor es­
pecial; así cuando el padre y el hijo son condóminos en una finca que
debe venderse, ó intervienen en la división de los bienes por falleci­
miento de uno de los padres, no hay en realidad intereses en oposición
que impida continuar la tarea de velar por sus hijos; para esas diver­
gencias pequeñas basta el Ministerio de Menores y el juez, cuando los
padres pretendiesen salir mejorados. Debe entenderse la palabra opo­
siciáu como equivalente á pleito, demanda ó reclamo del uno contra el
otro.-FHEITAS, arto 1G3f),n" 1, se refiere expresamente á las deman­
das que los hijos pueden dirigir contra sus padres, arto 1526, n? 2 y
152!), n? 1, Y nuestros arts. 272, 3455 Y 3456.

Fallos de la Cd,«, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art. .~9i.-Los jueces
pueden de oficio ó ¡\ petición del Ministerio Pupilar nombrar UIl tutor especial
que gestioue los derechos del hijo natural, si la. madre hubiese desistido de pro­
barlos.-Jur. Civ., 1, 3U\ Sér, 1".

Los jueces sólo pueden nombrar tutor especial en los casos en que la ley res
confiere esa facultad y el nombrado carece de personeríu mientras su nombra­
miento no esté consentido.-Jur. Civ., IV, 00, Sér. 1".

Debe proveerse de tutor á los menores si existe oposición de intereses con el
padre.-Jur. Civ., V, a-Il, Sér, 4".

Fallos de la Cal/l. de Apel, de la Cap.- Aplicación del art, 39i, n° J .-l::)ólo
procede el nombrumieuto de tutor espeuial, si existe plenamente justificad], la
oposición de intereses.c-Jur. Civ., XIV, 1;'3, Sér.4".

Siempre que existan intereses eucontrados entre el padre y los hijos, debe
nombrarse tutor especial para. la revisación de la cuenta particionarin.-Jur.
Civ.. 1, 1i!), Sér, 4".

Para. la secuela del juicio sobre pérdida de la p.\trÍJ. potestad, debe nom­
brarse tutor especial.-Jur. Civ .. XIV, 144, Sér. 4".
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~O Cuando el padre Ó madre perdiere la administración de
le.., bienes de sus hijos (art. 397, n' 2).

ijo Cuando los hljos adquieran bienes cuya administración no
corresponda tí sus prulre» (art. 397, n'' 3) Ó los adquieran con la
cláusula de ser administrados pOI' jJel'801Ul desiqiuula, ,; de no ser
administrados pOI' su. tutor (art. 397, n? (i), pues la administra-

(Art. 397, n? 2.) Los padres pueden perder la administración d~

los bienes de sus hijos por las causas enumeradas en el arto 301, con­
servando la patria potestad; en esos casos el nombramiento de tutores
especiales debe hacerse por el juez, debiendo preferir á los parientes
que habrían sido llamados á ejercer la tutela leg itima. ~i en la tutela
general se debe seguir la regla de hacer intervenir ú los parientes, IHl

vemos la razón por qué los jueces prescindirían de esta consideración

para nombrar personas completamente extranas.i--Ttucrr.v«, arto U¡3().

n? 2, y nuestros arts. 301 á 310.

(Art. 397, n? 3.) Si los hijos adquieren bienes con la expresa
condición de no administrarlos los padres, el juez nombrará un tutor
especial, y éste pagando los gastos de administración entregará al pa­
dre el sobrante si no ha sido privado por esa cláusula (art. 2!l;)). El ad­
ministrador debe dar cuenta mensualmente, si se trata de alquileres ó

rentas cobradas por mes, ó cuando los frutos se recojan, si así se con­
vino en cobrarlos; no se debe esperar á finalizar la tutela, como han
creído algunos al estudiar el arto 451.--Véase FRF.ITAS, arto I()3o. n? 3.

(Art. 397, n? o.) El testador () donante puede dejar bienes al
menor con la cláusula especial de administrarlos una persona designa­
da. Si el nombrado falleciere ó fuere incapaz () removido de su puesto,
In administración no será confiada por los jueces {l los padres, plH'S la
cláusula prohibitiva existe; si no los ha pri vado del usufructo como
tiene derecho á hacerlo, el administrador les entregará los productos
líquidos en la forma determinada en el n? 3. 'I'rntú ndose de bienes d('­
jados á un menor bajo tutela, el tostador ó donante puede igualmente
nombrar otro tutor especial para la administrnción de los bienes deja­
dos, como en el caso de los padres, y el juez debe confirmarlo si fuera
legalmente nombrado: es decir, si no se encontrara en alguno (le los
casos del art, 3!IH. Si fueran vnrios los bienes donados, puede dejarlf's
tutores especiales para cada uno de ellos aunque estuv iern en el mis­
mo lugar. La ley no ha limitado al que hace donación (') l<,gado el do-
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ción es un mero accidente en la patria potestad y su privación
en nana la disminuye.

4° Cuando los intereses de los menores estuoieren en oposición
con 108 del tutor general ó especial (art. 3.97, n" 4), ó con los de
otro pupilo que con ellos se hallase con un tutor común, ó con 10.<;

de otro incapaz, de que el tutor sea curador (art. 397, n? 5), por­
que no podría ser representante de intereses encontrados.

un Cuando luciesen bienes fuera del lugar de la [urisdiccion
del juez de la tutela, que no puedan ser convenientemente admi­
uistrados por el tutor (art. 397, n? 7), ó cuando hubiese negocios

recho de hacer administrar los bienes donados por las personas que
crea más aptas.-Yéase FUEITAS, arto 163(i, n? G, y nuestro arto 294,
en su última parte.

(Art. 397, n? 4.) En oposiciou se debe entender que sean con­
trarios: el uno pretenda una cosa)' el tutor otra. Serán cuestiones de
hecho y los jueces las resolverán según los casos, no bastando el su­
poner un interés contrario para provocar el nombramiento de tutor
especial, pues bastaría en estos)' otros casos con la vigilancia del Mi­
nisterio Pupilar. Así, cuando el tutor legítimo es un hermano y pre­
tende en la part.ición se le adjudique nna cosa adjudicada al menor,
debe nombrarse tutor especial; pero no será bastante si ambos in­
rervienen en la partición cuando no hay discusión alguna; sólo en
caso de elevarse contestaciones se reputará haber oposición.-Véase
FUEITAS, arto 1()3G.

(Art. 397, n? i>.)La oposicion con los intereses de otros menores
en la partición debe ser real; porque si los bienes á dividirse son de
la misma especie y divisibles entre sí, ó si se conviniera en liquidar­
los para reducir á moneda, no puede existir divergencia de interés,
pues todos recibirán en la misma especie; sólo cuando haya verdade­
ras contestaciones en la división se nombrará tutor especial. El acto
do una partición no autoriza al nombramienso de tutor especial.-Véa­
se FUEI'r,\S, arto j(j3(j, Jl

O i>. Y nuestro arto B450, repite igual dispo­
sición.

(Art. 397, n" 7.) Son cuestiones de hecho, y los jueces resolverán
según los casos; no se puede cxigir al tutor general nombre man­
datarios especiales respondiendo de su conducta, en lugares donde tal
vez no tenga relaciones. Si el mismo tutor pide el nombramiento de
u no especial, para los bienes situados fuera de su domicilio, el juez
dche proveer; pero si se hace cargo de ellos no debe hacerse nom-
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ó se tratase de objetos que ecijam conocimientos especiales, Ó una
administracion distinta (art. 397, n" 8).

En general, los jueces no podrán ejercer de oficio la facultad
de nombrar tutores especiales, y sólo' los padres, tutores ó el Mi­
nisterio de Menores podrán pedirlos. Cuando hubiere oposición
entre los padres y tutores ó el Ministerio de Menores, el juez
decidirá. Si hubiere negligencia por parte de los padres ()del Mi­
nisterio de Menores en pedir tutor especial, el juez puede nom­
brarlos, cuando el caso fuera de evidente utilidad, haciéndose
nna excepción al principio establecido; y ese nombramiento
puede ser resistido por los padres ó tutores, apelando para ello
<111te el superior.

Sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes de procedimiento,
los nombramientos de tutores especiales cleben hacerse en juicio
sumario, meramente informativo, y 110 causan instancia, pues lo
resuelto definitivamente no tiene la autoridad de la cosa juzgada,
y puede ser alterado por las circunstancias que sobrevinieran.

bramiento, á menos de probarse que no es conveniente sean ad­
ministrados pJr el tutor general. No bastará, pues, que los bienes
se encuentran en otra jurisdicción para hacer el nombramiento de
tutor especial; es necesario demostrar la inconveniencia de ser adm i­
nistrados por el tutor general.i--Véase FREITAS, arto Hi3G, n? 7, y
nuestros arts, 404 y 475.

(Art. 397, n? 8,) Como en los casos de dejar nna farmacia ó una
empresa de ferrocarril, en que se requieren conocimientos especiales.
Mientras se decide si conviene al menor continuar ó liquidar el esta­
blecimiento, puede nombrarse un tutor especial á solicitud del general
para administrar dichos bienes; pero si éste toma sobre sí la responsa­
bilidad de nombrarlos, los jueces no deben intervenir, sino cuando se
demostrase que no hay conveniencia para el menor. Siempre se debe
mantener la unidad de administración y d.e responsabilidad en cuan to
sea posible, antes de dividirla entre varios. Téngase presente lo dicho
en el arto 38G y su como-FHEITAS, art. 1G3G. n? 8.

FIN DEL TOMO PRDIERO
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ERRATAS IMPORTANTES

10 ... 38 r, 7-1•...••....
10. Al Y 43 l, 525, J, 2:>1.
11. o" :35 lI,·lO ....
2G 27 su soberanía .
4(;.. .. 28 Lib ..
4H.. .. 34 Supliendo .
92 ..:2~ Y 23 Luisiano. !\lagm: .
B4 .. 22 Y 35 Pamponius a.it-XIIVll

1W. . . . 8 capacidad... o oo' .
153 HY 23 creó-Código .
17r). . . 18 cumplido .
2l-l. . . . ID existir aquella .
2Gr) ... 27 disolver .e según .
272. . . . 3 del matrimonio C\I (,1

extranjero .

287. . . . 3 de 12 alias o • o ••••

291. . .. 20 no se disolver.i .
294. . . . 19 hijos serán. o' . . . .. .
304. . .. 24 no podrá .. o. o .
304. 25 prueba algun i .

320.... 20 el mismo opmente 110

podría o"

33G oo.. 30 haberlo consumado .
41!' ... o 17 Toulliero o' o.... o .
42 'o . . . 31 Toullier .... o . . .
427. . .. 25 no es admisible .
43!. !) este .
435. . . 4 registro. o .
454. . . 16 cometidas .
46G. . . !) Toullier o .
471.... 1G Zachariee J, 2B.) .
51!J. . 13 no puede .
51!1. . .. 15 contra todos. o. oo....
(jO-! ... " ·13 sustentación ...
61G... 2 eondición..... . .....

P<Í!J. Línea Dice Léase

.Tm. Crirn. J, 74, Sér. In.
r, 625, Séro 1"., r. 251, Sér. la.
H, -lO, Sér, In.

la soberanía nacional
L. L.
iluminando
Luisiana, Maynz
Pomponius scribit-XXYIl
incapacidad
dictó-Registro
compelido
existir la provisoria
disolverse sino según

en el extranjero del matrimonio ce-
lebrado en la Argentina

de 14 años
que no se disolviera
hijos hoy serían
podrá
prueba. de su capacidad

los demás parientes no podrían
haber consumado el matrimonio
'I'aulier
'I'aulier
es admisible
aquel
matrimonio
cometidas por él
Taulier I, pág. 380
Zachariee I, § 295
puede
contra cualquiera
sutanciacióu
condición no prohibida
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