


Los ejemplares que no estuviesen señalados con
el anterior sello , y las contraseñas adoptadas por
el autor, so considerarán furtivos ; y se procederá
contra quien haya. lugar.
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COMISION UG CONGOS.

Cuino.

La Seccion del . CÓDIGO CIVIL formada con arreglo al artículo 1.° del real de-
creto de 11 de setiembre de 1816, se dedicó desde luego á discutir y aprobar cada
una de las disposiciones que comprende esta obra. En toda ella ha procurado di-
rigirse por los principíos que acordó la comision'general, creada en 19 de agos-
to de 1843, y suprimida en 51 , de julio de-1846; y ha tenido presente las discu-
siones ha bulas y los trabajos hechos por los-: señores don . Manuel Cortina , don
Manuel Perez Hernandez , don Domingo Ruiz de la Vega, don Manuel Setas
Lozano, done Domingo Vila , don Manuel García Gallardo , don Manuel Ortiz
de ZO,ñiga , don Cirilo Alvarez y don Tomás. María Vizmanos:- Sin perder de
vista estos antecedentes , la actual Seccion compuesta de los que suscriben ha for-
mado el PROYECTO 'DE CÓDIGO CIVIL que tengo la honra de pasar á *nos de V. E.
Con esta ocasion creo que tengo el deber de manyestar á V. E. , que simultánea-
mente con . el CÓDIGO ha formado el señor don Florencio García Goyena una obra
que contiene la historia, el examen comparado y los motivos de cada uno de los
artículos, interpretando y resolviendo en el espíritu de los mismos algunas cues-
tiones que probablemente se suscitarán en su aplicacion. Esta' interpretacion y
resoluciones pueden considerarse auténticas, por haberse hecho previa discusion
y con'aprobadon de la Seccion.—Dios guarde á V. E. muchos años. Madrid 5

, de mayo de 1851.—Excmo. Señor.—Por indisposicion del Sr. Vice-Presidente,
Claudzo Anton de Luzuriaga.—Excmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia.





MINISTERIO DE GRACIA Y JUSTICIA.

REAL ORDEN.

• TIc dado cuenta á S. M. la Reina (Q. D. G.) de la comunicacion eón
que ; en 8 de mayo próximo pasado me remitió el vire-presidente de la
seccion de Código civil este importantísimo trabajo.

Y considerando , 1.° Que no obstante que generalmente se haya
limitado la comisión á redactar clara y sencillamente , con notables
mejoras, las disposiciones dispersas en diversos cuerpos legales nacio-
nales, decidiendo y aclarando muchos puntos oscuros ó controvertibles,
y destruyendo los abusos y malas prácticas introducidas en el foro por
las vicisitudes de los tiempos , es siempre de suma gravedad y trascen-
dencia toda obra de esta clase , porque sus disposiciones afectan esen-
cialmente las relaciones entre la familia y el órden social , la de las fa-
milias mismas y los particulares entre si , reglando lo tocante á las
transacciones y álos derechos é intereses ileriVados de todos.

2.° Que la existencia de fueros y legislaciones especiales , usos y.
costumbres varias y complicadas , no solo en determinados territorios
de lá monarquía , que en otro tiempo formaron estados independientes,
sino tainhien hasta en no pocos pueblos pertenecientes á provincias eu
que por lo general se observan los Códigos de Castilla , aumenta con-
siderablemente las dificultades y obstáculos que siempre ofrece la pu-
blicaeion y ejecucion de todo Código general.

1.°' Que por lo mismo es conveniente y necesario que antes de to-
mar resolucion definitiva, sin perjuicio de que el Gobierno pueda pre-
sentar á las Córtes, desde luego , los proyectos oportunos sobre deter-
minadas materias de notoria conveniencia ó que no - ofrezcan graves
obstáculos y dificultades -para su aplicacion general, se discuta pre-
viamente por personas competentes para ello, se ilustre y prepare la
opinion, y se reúnan y adquieran los datos y conocimientos generales y



bicales que sin duda habrá procurado adquirir por s'U' parte la comi-

sion , en cuanto le haya sido posible , á fin de que los cuerpos colegis-

ladores y el Gobierno 'de puedan: apreciara dobidaniente las dis-

posiciones de dicho proyecto é , introducir en él las alteraciones y me-

joras' de eine aún pueda serSusceptible, tanto en la parte esencial y
permanente como para 'efectuar convenientemente el tránsito de la

le nislation provincial ó local á la nueva, en los puntos que lo exija,
garantizodo cuanto sea dable los derechos adquiridos , como ha pro-
curado hacer con esmerado celo la comision , y el Gobierno desea ar-
dienteMente ver realizado, se ha servido mandar S. M.

1.° 'Que se inserte el testo del proyecto citado y se publique en un
sólo número del periódico mensual, titulado El' Derecho Moderno, Re-

vista de Jurisprudencia y Administracion, bajo las bases convenidas
Con el propietario , á fin de facilitar su examen y estudio.

Que . se escite . el celo de todos los tribunales del fuero comun
para cine espongan lb que estimen conveniente y hagan las o bservacio-
nes qúe su ilustracion les sugiera, acompañando 'al mismo tiempo las'
noticias y datos prácticos en que se funden las observaciones:.

'5.° Que se escite tambicu el celo de los ,démas tribunales 'es[íeciales;
de las autoridades kquienes . puede ineuMbir' en alguna Manera', por-1,
que afecte alas inaterias. .propias de ,sus respeeti.yas atribuciones; de
lbs colegiós de abogados del Reino; de las facultades de Jurisprudencia'
de las universidades y denías'personas que puedan ilástrar con.'sUS
ces y conocimientos las, diversas 'materias que comprende' el Código.

I.° Que las' observaciones estén reunidas en el Ministerio de mi
cargo antes del dia 1. ° de enero próximo.

AC mismo tiempo se hir dignado la Reina disponer sé Manifieste,
á V. E.,p y , por sti , conducto á todos y cada uno de los individuos de 'la
comision -general, especial á los de. la respectiva seccion que han
eiltendido . en la adopción dé

,
 las bases y.en la redaccion definitiva del

Coligo	 10.7isto con 'particular' Satisfacción las pruebas
celo , inteligencia y laboriosidad' que han dado respectivamente en tan
iMilortante, complicada . rdificil obra; reservándoseItreCoi4en
sar , cual CorreSporide, á : cada 'uno. de. dichos .indi.Vidaós el mérito
que ha eomraido , luego que estén' comPletainente terminados todos
los trabajos:	 _	 •

Lo que de real órden digo á V. E. para su inteligencia y efectos con-
siguientes en la parte que le concierna. Dios guarde á V. E. muchos
años. Madrid.12 de junio dé 1851.—Gonzalez Romero.—Señor Presi-
dente de la comision de Códigos.



Desde las primeras sesiones de la Comision general de Códigos fue'
im costumbre presentar por escrito, no solo mis trabajos 'propios , sino
todas mis observaciones sóbre los agenos. En vista de ellas, algunos de
mis apreciables compañeros me instaron- á ,qúe .las continuase 'y-orde-
nase de niortb que pudieráií'forMaitiba:obra qlé:atestiguaséé:iltistrase'
los trabajos dé la Comision. PreSiérná'elía lisonjera irryiiáCion" y , an-
dandó-el	 me decidí por dar áláobrá el roétod&
que hoy tiene. No se me ocultó desde el principio lo vasto Z-tduo de'
la'empre-sa eiri)i . 'misma , y luego toqué las nuevas dificultades que sur-
gián de los CáMbios 'y-modificaciones del Código en cada una de sus di-
ferentes revisto-. deS'. Estuve mas de una vez tentado por abandonar la:.
einPresa ; pero me Mili tantb trabajo perdido 	 otra parte mediaba
un compromiso de honor, y mi amor propio se'fevelaba contra
lieúltades : continué,._pués',y á' fuerza de perseverancia la llevé á cabo
tal como la presento.

Al pié de cada articulo obra un' epítome' ó resúmen dé - Id que sobre
su tenor se halla dispuesto en el Derecho Romano, citando siempre y
copiando muchas veces sus leyes ; siguen nuestros códigos p.átrios'
de el Fuero Juzgo , y tedos los modernos de mas nombradía; es decir;
(lile á un simple golpe de vista sellescubrirá -la legislacion, que puede ,
llamarse uhiversal; sobre' la materia del artículo, ¡esto es lo qúe yo
comprendo en la palabra concordancias.

Vienen luego los motivo. «Porque el saber de las' leyes', segun la
bella espresion de nuestra leY dé . Partida, aunque'irniaada'de otra ro-
mana , non es tan solamente, e,á aprender é decorar'las . letras deltas,
nias el verdadero- eütendimlento-dellasi» Esta es la-Párte . ihaS noble y
útil del estudio de la legislacion , y frecuentemente se halla- enlazálá:
con su historia : sabiendo el origen ,. las causas y fines de la ley , en
una palabra , su espíritu- , no ha de,ser dificil . .aplicarla con acierto aun.
á los casos que á primera vista aparezcan .dudosos: -en los motivos se.
descubrirá tambien por qué se ha dado 'la preferencia á un código so-
bre lo.s otros, nos habernos separado de todos.

Los comentarios no son sino consecuencias y aplicaciones del



rito del artículo : en ellos se notan los pinitos hasta ahora dudosos y
que dejan ya de serlo por el artículo; se previenen y resuelven , segun
el espíritu del mismo , algunas cuestiones que probablemente se sus-
citarán en la práctica. Sobre esta parte de la obra nada puedo añadir á
lo que la Seccion dijo al Gobierno en su oficio de 5 de mayo último.
«Esta interpretaciou y resoluciones pueden considerarse auténticas, por
haberse hecho prévia discusion y aprobacion de la Seccion.»

Al fin de cada tomo irán por apéndices algunas memorias sueltas y
discursos que leí en la Comision : esto contribuirá, no solo al mayor es-
clarecimiento de las materias sobre que recaen , sino á hacer conocer
la parte histórica y debates porque pasaron en el seno de la Comision las
innovaciones y puntos mas importantes del Código.

La publicacion de esta obra contribuirá sin duda alguna para que
los tribunales, colegios de abogados y denlas corporaciones y personas
Competentes, -hagan con mayor conocimiento y acierto sus observacio-
nes sobre el proyecto del Código Civil , á fin de que se mejore y per-
feccione ci lo posible.

Aun, én el estado actual de nuestra legislacion , no puede ponerse
en duda la utilidad de la obra: el Código en su casi totalikd no es sino
lo existente, pero con mayor claridad y orden, desembarazado de sus
dudas y llenados sus vacíos : las concordancias y el cotejo de los mo-
tivos obrarán ló mismo sobre lo existente.

Tambien se echará de ver por las concordancias, que algunas de las
que al pronto parecen innovaciones, copiadas de Códigos estrangeros,
tales como el acortamiento de la mayor edad, la patria potestad de
la madre en defecto del padre y otras, no son sino la primitiva y pura
legislacion española, consignada en nuestros Fueros antiguos, y algu-
no de ellos hoy vigente.

Porque conviene que se sepa que una de las principales bases
adoptadas por la Comision general, fué «no innovar sino por necesidad,

evidente utilidad.»
Yo no tengo noticia de obra alguna estrangera que reuna en sí sola

los tres objetos y ventajas de la mia : la Francia tiene muchas, oficia-
les unas, otras privadas, sobre cada uno de los tres objetos: pero esto,
ademas de perjudicar á la unidad .y claridad, ocasiona perdida de tiem-
po y de dinero.



COATCOR

MOTIVOS Y COMENTARIOS DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL,

TITULO PRELIMINAR.

De las leyes y sus efectos, y de las reglas ge-
nerales para su aplicacion.

- ARTICULO PRIMERO.

Las leyes solo son obligatorias , y surten efecto desde el dia que en
ellas mismas se designe; y en su defecto lo surtirán, en la Península
&los diez dias siguientes al de su insercion en la Gaceta oficial del
G9bierno ; en las Islas Baleares á los veinte, y en lees Canarias á los
treinta.

Hasta la última revision del Código el artículo 1.° decia: «Las le-
yes serán obligatorias desde su promulgacion;» y el 2.° «se estimarán
promulgadas las leyes , etc. ,» como se lee en el I.° actual sin mas di-
ferencia que fijar quince dias para la Península, treinta para las Ba-
leares y cincuenta para las Canarias.

Sin embargo el I.° actual envuelve la máxima ó precepto del ante-
rior suprimido ; es decir , la necesidad dé la promulgacion , que es de
jurisprudencia universal : la insercion en la Gaceta oficial equivale á
la promulgacion , aunque para surtir todos sus efectos se combina con
las distancias.	 "•

En esto , uno y otro guardaban conformidad con el primer párrafo
del primer articulo del Código civil Francés, 1 Napolitano, 8 Sardo,
4 de la Luisiana , 1 Holandes, 2 Austriaco , 6 Bávaro, 11 Pru-
siano ; y tambien con la Ley 9 , título 1 4 ,. libro 1 del Código y la Re-
copilada 12 , titulo 2, libro 3.

La definicion de la ley varía segun la Constitucion política de cada
Estado : por el artículo 12 de la nuestra la potestad de hacer las le-
yes reside en las Córtes con el Rey : este , y cada uno de los dos Cuer-
pos colegisladores tienen la iniciativa ,de las leyes segun el 35; y, apro-
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hadas por los dichos Cuerpos, cOrtíespionde ál Rey la' prerogativa de

sancionarlas y promulgarlas segun el 44.
La ley, en cuanto..A los poderes legislativos de que emana , , queda

perfecta por thsancimi r Real; : péro" la ley se' di pira' el pueblo , y este
no puedeAnedar obligado_ á su observancia sin su promulgacion ó pu-
hlicaeion:‘ es-necesario que el pueblo sepa ,-45 pueda saber que la ley
existe , .y. que existe como ley; de aquí la máxima de jurisprudencia
iiniversal',.,/e non obligat , .nisi.promulgáta : en resúmen , aunque la

emulgacion no haga la ley, esta no :surte sus efectos civiles ni pena-
les antes de hacerse aquella; y á esto es consiguiente que las herencias
deferidas, los contratos celebrados , y delitos cometidos en el inter-
málio de- lá'Sánciori á lá ¡ireinulgaciOnse'rijan por las leyes' anteriores,
es decir , las entonces vigentes, salva la escepcion del artículo 20 del
Código penal (1).

El 1 Francés dice: «La promulgacion (de la ley) hecha por el Rey
• se reputará conocida en el departamento de la residencia Real , un

dia despues del de la promulgacion ; y en cada uno de los otros depar-
tamentos, despues de haber espirado el mismo plazo , aumentando un
día por cada diez myriametrós OS . leguas aproximadamente) que haya
entre la ciudad donde sé lá promulgaciony la capital del
departamento »le signen el 1Napolitano y 2 Holandes: el 8 y 9 Sardos
Ordenan que las leyes serán publicadas fijándose ejemplares de ellas en
sitios públicos, , y que .serán ejecutivas , en cada ciudad y pueblo del Es-
tado al dia inmediato Signient'e de su publicacion: los 4, 5 y 6 de la
tuisiana : .«Las . leyés serán ejecutadas. en todas . las partes del Estado
desde el moMento • de su r proMtilga'cion el gobernador del Estado las
promulga: la promulgacion se reputa conocida, en la parroquia donde
resida el , Gobierno ,. tres . días despues del de la promulgacion: en las
demas parroqiiías- :se aladirá á este plató Un dia mas p'or cada cuatro
leguas Ole haya entre el, lugar en que se ha hecho la: promulgacion , y

lugar delas sesiones de la córte (tribiinai) tic cada parroquia.»
iSó lemnitereperProgrammata propia maní fiesta facial (eminentia

tua) universis, dice simplemente la Novela 48 sin espresar el modo
solemnidades déla prOmálgaion : la 66, tratando de intento este

punto , tampoco dice mas qúe , Constitutiones in metropolitanis in
commune pul , sint maní fiesta ; que los presidentes de las provin-
cias las circulen por todas las ciudades; y despues de esta manifesta-:'
clon ó publicacion señala el término de dos meses para que' la •CanSti-
tucion ó ley comience á- obligar.

(i) Advierto que esta y todas las denlas citas del Código penal las hago segun
1:"1-primera edicion por no haberse hecho todavía la definitiva.
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La Ley 4, titulo libro 1 del Fuero Juzgo, soba dice, lex erit ma-

nifesta; y lo-repite la 2, titulo 6, libro, 1 del .Fuero Real; la . l. a , titulo 1,
libro 2 del Fuero Juzgo , señala el tiempo desde que debe Comenzar' á
regir aquel Código.

La 12 recopilada , título 2 „libro 5 , parece exigir que la publica-
cion se haga en la córte y denlas pueblos por órden , edicto, pregon
balidos de las justicias ó magistrados públicos.

Por decretó de, las.Ce.)rtes de de junio de 1825, mandado , cum-
plir en otro del Rey,y circulado por el . Ministerio de Gracia 'y , Justicia
en 8 del mismo , las leyes puramente civiles deben empezar á Produ-,
cir sus efectos en cada provincia desde su publicacion ,á	 ser .que
en las mismas se prevenga otra cosa.

Por la ley de 5 de,noviembre, , de 1857 , y real., decreto de dicho mes,
las leyes obligaban para cada capital de provincia desde su publicacion
oficial, en ella , y . desde cúatro dias despues para los pueblos de la mis-
ma provincia; este fué uno de los pensamientos discutidos y desechadós
al formarse el Código francés, porque la fuerza y aplicacion dé las le-
yes penderia de la voluntad del hombre, del celo, negligencia ó inali-
cia del funcionario.

Sobre la materia de este . artículo, , en qué _tiempo deba comenzar
la ley á surtir sus efectos por 'presumirse promulgada y conocida` de
todos, hay dos sistemas; uno _ de progresion, que consiste en que la ley
comience á obligar en proporcion á la mayor ó menor distancia de los
lugares: otro de uniformidad á simultaneidad, segun el que la ley•.. 
obliga á un mismo tiempo en todos, 	 •	 - •

Las ventajas é inconvenientes de U110 y •otro sistema están desen-
vueltos en, los discursos númereis,1 , y ,5.franceses y eón mayor esten-
sion en el 2 ; el Código francés se decidió por el t.': en Inglaterra, y
América se halla adoptado el segunda.

Léase con atencion el citado, discurso número 2 , y (ligase despues
imparcialmente si el sistema de 'siMultanéidad no es el mas sencillo, el
que mas se compadece con la dignidad de la ley ., y.evita el repugnante

contraste de que en una naciou que ha de ser regida por unas nils-mas
leyes,. sea crimen aquí lo que á la distancia de una legua , de media,

, -
de un solo cuarto de legua, , no. lo será hasta•mañana.

1n,fin l. la Comision se decidió por el sistema simultáneo ; pero
creyó, que ,no debia señalarse el mismo plazo para el continente y para
las, islas: en tal caso habria sido, 6 demasiado largo para el primero , .6
demasiado corto para las segundas: toda presu4ción há de acercarse
en lo posible á la verdad y á la naturaleza : por to mismo no debe ,ñi

.puede presumirse que la Gaceta oficial se reciba en Canarias á los diez
dias,de su fecha.	 •
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La presunción de que la leyes conocida en los plazos designados
por el artículo , será juris el de jure , contra la que no debe admitirse
prueba de ignorancia ó imposibilidad individual esto equivaldria á
permitir que las leyes fuesen eludidas ó violadas impunemente: ideen
est scire, aut scire debuisse aut potuisse ; el legislador no puede hacer
mas que dar el plazo y medios suficientes para que sean conocidas de
todos: hecho esto, obra de lleno el artículo siguiente.

Pero si por causa de guerra, peste ti otro acaso insuperable estu-
viesen, por ejemplo , nuestras islas en una absoluta y notoria ineomit-
nicacion con el continente , no correrla , durante ella , •el término ó
plazo de este artículo , porque imposibilium milla obligat•o est, segun
la 183 de regulis juris, y las leyes, que se hacen siempre sobre las cosas
que acaecen á menudo , ley 56, título 54 , Partida 7 , no alcanzan , ni
pueden alcanzar estos casos, como en otros parecidos lo hallamos re-
sucitó por las leyes 2 ; párrafos 6 y 7, título 11, libro 2 Digesto y ti,
título 7, párrafo 3.

A los diez chas : naturales y sin contar en ellos el de la fecha de la
Gaceta, segun se espresa en el artículo: la insercion oficial y los pla-
205 dan á la ley su fuerza obligatoria independientemente de todo he-
cho ulterior de las autoridades subalternas: en algun caso podrá to-
marse ocasion de los plazos para defraudar anticipadamente la ley,
sobre todo en materias de Hacienda. Pero este inconveniente es inevi-
table en todo sistema de promulgacion y de gobierno; en el represen-
tativo lo 'es todavía mas, por la publicidad de las discusiones y de la
sancion Real: la misma ley podrá atenuarlo, cambiando d abreviando
los plazos. En el 'artículo nó se hace mencion de nuestros presidios de-
Africa . por su cortedad é 'insignificancia ; pero regirá respecto de ellos
el término señalado para las Baleares.

ARTICULO 2.°

fa ignorancia de las leyes no sirve de' escasa:
Conforme al 7 de la Luisiana 1, Austriaco';' el 7 Bávaro' dice : «La., 

ignorancia de la ley no puede aprovechar' Sine) en los casos especifica
dos, ó cuando ha habido: imposibilidad de « conocerla.» Los 11 al- 15
Prusianos permiten al juez admitir la eScusa de ígñdrandá en . l'o§'actos, 
hasta entonces' permitidos Si por otra parte' no ha habido negligencia
en

	 .

,e.1Pontraventor': los otros Códigos modernos; incluso el FI-anees, cal
lían sohre este piinto., que tal , vez consideren resuelto por su piirner
articulo, 	 .. ' ''	 '	 '	 ''."	 .	 :	 '',   .	 .	 .	 .

«Regula est jtins quidem ignoranaam , Cuigule nocere , facti ilérb
ignorantiam non nocere.» Ley 9, título 6, libro 22 del hig' éstó;' pero,
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L eoMbinadas la 7 y 8 del mismo titulo con la 10, titulo 18, libró 1 del
Código; ha resultado una regla adoptada generalmente ,	 ,
pretes del Derecho Romano, la ignorancia del derecho Perjüdice parara
adquirir lucro, no para evitar el daño. 	 •

La regla era cierta en este sentido. Por ignoránciá del dereelió en-
tregué ya la cosa: no podré repetirla : me obligué á eritregarla , pero
todavía la poseo ; si se me pide , podré defenderme y retenerla : llá
inase, pues, lucro recuperar lo ya dado ó perdido ; y evitar el daño, la
conservacion de lo que todavía se posee.

En los mismos títulos citados se ve que la igno gañcia del derecho
no perjudicaba en ninguno de los dos casos á los militares, rrienóres de
edad, rústicos, ni á las mugeres.

Todo lo espuesto pasó á las leyes 21, titulo 1 , Partida .1 y 6 titulo
14, Partida 3, 29 y 31, titulo 14, Partida 5 y 20, título 1, Partida 7.

La ley 3, título l', libro 2 del Fuero Juzgo , dispóne lo mismo que
nuestro artículo: mas parece hablar de delitos . ó leyes prohibitivas,
inlicitum, insontem; lue trasladada á la 4, título 6 , , libro I'del Fuero
Real, que habla mas claramente de culpa y PéTia es decir, deliíO s ;Y
las dos pasaron en el mismo sentido á la recopilada 2, título 	 libro- 5.

Pero la citada 31, título 14, Partida 5, comprende tambien-lo civil
y dice: «Tal eseusanza non debe valer: ca tenernos que todos los' de
nuestro señorio deben saber estas leyes.»

Este mismo es el espíritu y sentido de nuestro artículo 2: en este
concepto se hallan redactados el 989 y el 1895. Es una consecuencia
del artículo anterior : vé lo e 'n él espuesto: nadie puede. éSensar'Se'con
la ignorancia de lo que ha debido y podido saber, porque á nadie' es-
cuba su propia falta.

ARTICULO: 3.

Las leyes no tienen efecto retroactivo.
Es con mas concision el 2 Frances, 2 Napolitano, 1 de Vatid, II Sar-

do, 5 Austriaco, 8 de la Luisiana que añade «No puede alterar las obli-
gaciones contenidas en los contratos »: el 8 de la Holanda añade tani-
bien : « A menos que' se trate de leyes interpretativas, ó de " casos es-
pecialmente reservados: » segun los 14 al 21 Prusianos, «las leyes
interpretativas deben aplicarse á las contestaciones pendientes.»

Concuerda el artículo con la ley 22, título 3, libro 1 del Digesto, y
con la 7, título 14, libro 1 del Código, que dice, leyes et constitutio-
92eS futuris certum est dure formam negotiis , non ad facta prceterita
revocani, nisi nominatim de prteterito tempore, et adhuc pendentibus
negotiis cautuni sil.
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Concuerda tamhien, con la ley 15, título 14, Partida 3, que habla

egntrato y ,Ilehtos, y con la 1, título , libro 4 del Fuero Real,
•  

que se contrae á delitos y penas.
El articulo`9 de laConsíitucion es todavía mas cauto y esplícito en

lo criminal pues nie va la ley el efectó'retroactivo-,ho solo en cuanto
á la penadel delito y competencia de juez, sino en cuanto á la forma

T del proceso ó enjuiciamiento, que es lo cave constituye la principal ga-

rantía del acusado.
El 20 del Código penal sacrifica la justicia á la filantropía , dando

efecto retroactivo á la ley en favor del acusado: los artículos Prusianos
arriba citados habian dispuesto lo mismo.

Nuestro artículo no hace la escepcion que la citada ley 7 Romana,
pero la envuelve, en su espíritu, y lo mismo debe decirse, cuando por

• •

la ley.póstérior no se establece cosa nueva, sino que se interpreta, ó de-
clara otra ley anterior que era dudosa, corno se ve en la Novela 19 ; de
consiguiente, la interpretacion o aclaracion regirá aun eh los casos con-
tenciosos; pero no feneeidos por transaccion ó sentencia.

Segun la ley 27, título 32, libro 4 del Código, las leyes que rebajan
las usuras ó interés 'del dinero, tienen .efecto retroactivo sobre los con-

• .tratos anterlóres en que se había estipulado interés crecido, de
modo que este ha de quedar reducido A la hueva tasa desde la promul-
gacion de aquellas.

Las leyes recopiladas 22, titulo.1 , .8 y 9, título 15, libro 5',.ofreciau
ejemplos de esto, bien que en ellas'se espresó la ret •oaccion á los prés-
tamos y censos anteriores. En realidad de verdad, lo mejor 'es estire-
salió; pero yo, entiendo que está en el espíritu y en la índeie de las
mismas `leyes.efecto retroactivo, porqué de otro modo serian incom-
pletas, y no se lograria su objeto, mediando las mismas razones para
hy pasadó que para lo futuro: por esto la ley Romana calificó justamente
de pvava la interpretacion de los- acreedores que por el silencio de la
ley anterior negaban su fuerza retroactiva,

:,Lajusticia y equidad del articulo 5 no necesitan encarecerse: la
ley, como norma y regla que es' de las acciones, no puede tener por ob-
jeto sino las acciones futúras: para las pasadas hubo ya otra ley, otra
norma y regla. ¿Quién estaria seguro si á pretesto de una nueva ley pu-
diera ser inquietado por sus acciones anteriores, ajustadas á otra ley,
entonces vigente? Lo pasado puede dejar pesares y remordimientos.-
pero termina toda incertidumbre.
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ARTICULO 4.°

La renuncia de las leyes en , general no surtirá efecto.
Tampoco lo surtirú la renuncia especial de leyes prohibitivas: lo

hecho contra estas será nulo, si en las mismas no se dispone lo con-
trario. '

• El primer párrafo está conforme con el articulo 957 Austriaco , y el
195 Prusiano, título 5, pite primera.

Para que la renuncia valga ha de saber el renunciante qué es lo que
renuncia; y esto no cabe en las renuncias generales, que vendrian.á ser
un lazo para los incautos ó ignorantes.

El segundo párrafo concuerda con las leyes. 17 y 22, título 1 , 1,
título 5, y las 6 y 7, título 11, libro 10, Novísima Recopilacion : el
simple buen sentido dieta que no cabe renuncia de una prohibicion.
Pero como en esto había tambicn sus dudas y distinciones de si la pro-
hibicion tenia por objeto directo la utilidad pública ó simplemente la
de alguna clase ó personas como dednenores, mugores casadas, etc., el
artículo las corta; llenando asi los deseos de nuestros mas juiciosos Ju-
riSconsultos.-	

•

El tercer .párrafo es una consecuencia del segundo, y está apoyado
en la ley 5, título 14, libro 1 del Código: ea, que lege fieri prohibentur,
si fiterint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur:
Hect legislator próhibuerit tantum, nec specialiter •dixerit, mutile
eSse deberé quod factura est; sin que valga pactar ó jurar lo-contrario:
lo mismo se lee 'en el artículo 12 • de la Luisialia.

La obligacion prohibida es nula, aunque sea jurada, capítulo 16, se-
sion 25 del Concilio de Trent° : ve los artículos 985, 994 y 998, y el
11 de este título.

No se dispone lo contrario. Por Derecho -Romano habia leyes pro-
hibitivas que .señalaban pena sin anular el acto, y á las que el Juris-
consulto Ulpiano llamó por 'esto menos perfectas : de aquí vino el axio,-
ma legal, multa fieri vetantur quce amen facta tenent: segun nuestro
articulo, la simple prohibicion induce por regla general la nulidad,
salva la disposícion especial • de la misma ley prohibitiva en con-
trario.

ARTICULO 5.°

Las leyes no pueden ser revocadas sino por otras leyes; y no val-
drá alegar contra. su observancia el desuso,ni la costuntlyi•e 75 práctica
en contrario, por antiguas y universales que sean. .

El 5 Holandés dice: - «La ley no puede ser abrogada en todo, ó en
Tomo I.
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parte sino por una ley posterior: » lo mismo se lee en el 12 Bávaro, ca-

pítulo 1: los (lemas Códigos, incluso el Frances, callan : el artículo 3
de la Luisiana admite espresainente la costumbre.

El Derecho Romano y Patrio admitieron la costumbre, no solo para
constituir derecho nuevo sobre cosa en que no lo habia y como regla
segura de interpretacion de una ley anterior dudosa, sino para •derogar
la ya establecida : habia pues costumbre. p • arter legem, secundan], le--

gen], et contra legem, párrafo 9 , título 2 , libro 5 Instituciones , ley
'/2, párrafo 1, título 5, libro 1 del Digesto, y leyes 4 y 6, título 2,
Partida 1; pero las recopiladas 5 y 11 , título 2, libro 5, derogaron las
de Partida estableciendo lo mismo que nuestro artículo.

Conviene á la dignidad del legislador y á la de la misma ley que no
pueda ser derogada sino por otra; ít mas de que, nihil tan] naturale
est, quam eo genere quidque dissolvere, quo colligatum est, segun la
55 de regulas juris.

La prueba de la costumbre ha sido y será siempre dificil de fijar: su
resultado será equívoco. ¿Cuánto tiempo será 'necesario para consti-
tuirla? ¿Por qué actos, judiciales ó estrajudiciales? Suponiendo ne-
cesaria la ciencia y tácita aprobacion del legislador , ¿cómo se probará
donde la potestad de hacer las leyes reside en las Córtes con el Rey?
¿Y no podrán probarse dos costumbres contrarias á un mismo tiempo?
• La derogacion será espresa ó especial, si la ley posterior hace men-

cion de la anterior; tácita, si no la hace , pero contiene disposiciones
incompatibles con la misma ; y la derogacion no pasará de lo incom-
patible.

ARTICULO 6 °

Las lega penales y de policía obligan á todos los que habitan en
el territorio del Estado.

El 3 Frances dice: « Las leyes de policía- y seguridad: » le sigue, el
3 Napolitano, 12 Sardo, 2 de Vaud, 9 de la Luisiana.

El Derecho Romano se limita á decir, leyes ut generales, ab omni-
bus aequabiliter in posterum observentur, ley 5 , titulo 14, libro 1, del
Código; la palabra omnibus podia comprender tambien á los estranje.-
ros, sobre todo en la materia de este artículo.

La ley 15, titulo 1 , Partida 1, establecia lo mismo que nuestro ar-
ticulo, pero con mayor amplitud , pues no solo hablaba de yerro (de-
lito), sino tle"pleito ó postura (contrato); es decir, que aquella ley fué
mas previsora , sujetando 'á las leyes del pais los contratos y delitos de
los estranjeros. Pero la 63, titulo 4, Partida 1 escusa, al menos en al-
gunos casos, la iporancia del derecho respecto de los estranjeros en lo

1
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penal; y yo creo que el Juez no podrá desentenderse de esta conside-
racion segun las circunstancias particulares de cada caso,y lo dispuesto
en el número 8, articulo 9 del Código penal: algo parecido es el de la ley
última, título 9, libro 50 del Digesto, en la que se dice, hujusmodi pce-

1 nas adversas seientes paratas esse: la 15, título 14, Partida 5, disponia
Cambien, que en los contratos de estranjeros se juzgase por las leyes de
la tierra en que fueron celebrados; y asi deberá observarse á falta de
pacto en contrario: lo mismo se dispone en los artículos 9 Holandés , y
5 Napolitano.

En lugar de la palabra seguridad, usada en los Códigos estranje-
ros, se lía puesto en el articulo la de penales, porque á la mayor latitud
reune mayor propiedad.	 •

¿Es, ó no , cierto que el Código penal rige para con los estranjeros,
la	 sin perjuicio de los fueros de los agentes diplomáticos y salvas para

con todos las escepciones que puedan hacerse en los tratados, como en
el nuestro con Marruecos?

La palabra seguridad , como la de policía , tiene un significado
particular, que no conviene á todas las leyes penales; hay , por ejemplo,

iPá

	

	
en los Códigos, una categoría especial de delitos contra la seguridad
esterior . ó interior del Estado . ; y sin embargo , ni el artículo n'anees,
ni los que lo copian, se contraen precisa y esclusivamente á estos
tos. En el discurso primero Trances de los motivos ó fundamentos délas
leyes, despues de esponer los del artículo 3, se.concluye diciendo: «En

es todas las naciones los estrangeros que delinquen, son juzgados por los
tribunales del pais:» y si el articulo Frances abrazaba todos los delitos,
¿por qué no se dijo leyes penales en vez de leyes de seguridad?

A todos los que habitan , etc.: porque todos , aun los estranjeros,
deben respetar y guardar-las mismas leyes que los protegen: el Estado,
en cuyo seno pudieran los nacionales ó . estranjeros violar impunemente
las leyes, abdicaría por esto solo su soberanía, y n.o podria proveer á su
conservacion y seguridad.

e/1	ARTICULO 7.°

O;	 Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas oblil

1,1	 gan4los españoles, aunque residan en pais estranjero.	 •

'Oil'

	

	 El mismo articulo 3 Frances y demas estranjeros citados en el an-
terior ; en derecho Romano y Patrio nada se encuentra sobre este

'
punto: en cuanto al primero puede decirse que'no habia términos Hin-

0 11	 les para los casos de este artículo y siguientes; pues que todo el mundo
11	 conocido y frecuentado estaba sujeto á un mismo legislador: sin em-

0I	 barco, la disposicion del 'artículo era máxima ó principio imludable
1)11

III	entre nosotros,
;/1'

R1.J:
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Las leyes personales no pueden menos de seguir al ciudadano, don-

de quiera que sen encuentre,,asi como las reales . del artículo siguiente
rigen los bienes inmuebles sin consideracion ninguna á la naturaleza
de su poseedor. La necesidad del consentimiento paterno para el ma-
trimonio , la edad para poder contraerlo, testar, obligarse, están en la
disposicion de este artículo , y generalmente todas las leyes en que se
trate por punto principal del estado, calidad, capacidad ó incapacidad

de las - personas para ciertos actos, aunque en aquellas se haga tambien
mencion de las cosas. Queda, pues, cortada una cuestion muy reñida
entre los autores y, que , atendido el sumo derecho , parece debía de-
cidirse en sentido contrario, porque no puede legislarse para fuera del
vritorio, y par in, parem non haber potes¿'atem. 	 •

El articulo comprende en su espíritu las ejecutorias judiciales so-
. bre incapacidad de la-persona por prodigalidad , locura ó demencia.
¿Quién puede fallar con mas conocimiento y acierto sobre los hechos
que constituyen ó destruyen la incapacidad , que el juez del domicilio
de la misma persona?

Estado: como el del hijo legítimo ó natural reconocido, mayor
Menor de edad , casado: el estado., en suma, es una calidad personal
a la que la ley reconoce ciertos derechos , 	 -é impone deberes y restric
cioneS.

• ARTICULO 8.° -
•

Los bienes inmuebles, aunque est(W poseí dos por estrauf cros, se ri-
gen por las leyes españolas.

Los artículos estranjeros citados en cl
La ley 15, título , Partida 5, parece tener , aunque indirecta-

mente, un sentido mas lato. «En razon de alpina cosa mueble, ó raiz
de aquél linar.» .

Los bienes inmuebles forman parte del territorio, y el soberano de
este no puede menos de serlo de aquellos. La soberanía es indivisible,
y dejaria cde serlo, si las porciones del mismo territorio pudiesen re-
irse por leyes que no emanasen de un mismo soberano. Este es un

unto de derecho público universal, sobre el ( .1ite. ningun Estado hule-
pendiente ha hecho , ni hará la menor concesion á otro.

Así se ha observado constantemente entre, nosotros, nun entre dife-
rentes p rovincias ó estados de la monarquía: el Castellano:, por ejem-
plo, mi sueedia en los hiedes inmuebles de Navarra, sino con arreglo á
sus Fueros y legislacion especial: la viuda ó viudo castellano tenian el
usufructo foral de ellos. 	 •

La dispoSicion de este artículo comprende tanibien el caso de re-
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putarse inmuebles en -un pais los bienes que segun la legislación de
otro pais sean muebles.

AniCf1L® 0.°

Los derechos y obligaciones relativas á bienes /muebles , se rigen
por las leyes del pais en que su. dueño está domiciliado.

En los 28 al 51 Prusianos se dispone lo mismo : «Los muebles son
regidos por las leyes del domicilio del propietario , ó por. las del lugar
en queso encuentran estos muebles, si el propietario tiene varios do-

: ». creo que los otros Códigos han callado por no estimarlo ne-
cesario despues de lo dispuesto respecto de los inmuebles.

. Este artículo es una consecuencia del anterior, sacada á contrario
SePsu: si los inmuebles 'por ser naturalmente imposible su traslacion de
un lugar á oteo, han de regirse por las leyes de aquel en que están si-
tos, los muebles, por la razon Contraria de poder su dueño trasladarlos
de un lugar á otro cuando quiera, deben regirse por las leyes del.lugar
del domicilio: mobilia, dicen con elegancia y propiedad los intérpre-
tes , personara domini comitantur aecensentur illic esse quantum ad
e ffectus juris, ¡Iba*, dominas ipsorum domicilium foret , et si naturaliter
alibí constitutas int : este artículo y el anterior tienen unir •grande re-
lacion con la competencia del fuero : en los inmuebles es competente
ebde su situacion, rci sitce, en los muebles, el del domicilio del deu-
dor: véase el artículo 1001.

Difícil seria en sumo y vigoroso derecho sostener la disposicion de
este artículo: ¿cómo ha de alcanzar la legislación de un pais á los bie-
nes, aun muebles , que existan en otro? Pero los Estados , no menos
que los particulares, se deben aten'ciones recíprocas , y está recibido
como por un con-rail consentimiento de todos ellos que los bienes my-
Hes, donde quiera que existan , se gobiernan por las leyes del domi-
cilio de*su (lucilo: así, muriendo intestado un frances allí domiciliado
y con bienes muebles en -España , se heredará en ellos yor las leyes.
francesas.

ARTICULO .10,

Las (orinas y 'solemnicades de los contratos, testamentos y de todo
instrumento público , se regirán, por las leyes hiel pais en que se ha-.
bieren otorgado.

El Código Frances no contiene en su título preliminar una disposi-
cion general como nuestro artículo , y solamente en su artículo 299 se
aplica esta doctrina á los testamentos hechos por instrumento auténtico
en pais estranjero: cU los otros Códigos modernos se observa el mismo -
Silencio general , y la misma disposicion particular.
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Solo el artículo 10 ae la Luisiana dice lo siguiente: «La forma . y el

efecto de los instrumentos públicos y privados se rigen por las leyes y

usos del pais en que han sido hechos ó autorizados.),
«Sin embargo, el efecto de los in:!rumentos para ser ejecutados 'en

otro pais se regula por las leyes del pais en que tienen su ejecticion.),
La ley 2, título 32 , libro 6 del Código, dice de los testamentos, secun-

dum leyes mo • esgue loccrum inSifilleñ Jur : tarani .-,a1 ae citan las leves
6, título 2, libro 21 , y 3 al fin , título 5, libro 22 del Digesto, para
probar que aun en los contratos, actuunt solemnia cid COr jiirisd ic-

tionem pertinent, in Tuorion territo ••io celebrantur ; v de aquí ha
venido la regla ó axioma vulgar locos regit actum.

La ley 24 , título 11 , Partida 4, tratando de capitulaciones matri-
moniales,- dispone que valgan segun la ensLi:abre de la tierra en que
fueron hechas , aunque los contrayentes se trasladen despues ( otra
tierra en que haya costumbre contraria.

Por el mismo tácito consentimiento (le las naciones, que lie mencio-
nado

.
 al fin del artículo anterior, ha sido erigida en principio la dispo-

sición de nuestro artículo, aun para con los bienes inmuebles : de otro
modo seria preciso multiplicar hasta lo infinito los testamentos y con-
tratos , si los testadores y contrayentes disponen (le inmuebles sitos en
diferentes paises; ¿y quién podria saber sus diferentes legislaciones
sobre las solemnidades de aquellos actos?

Pero si un español testa, por ejemplo , en el estranjero con las so-
lemnidades prescritas por las leyes españolas, su testamento será vá-
lido; nuestro artículo 11 no es preceptivo, sino permisivo con el objeto
de facilitar mas los testamentos y contratos. ¿Qué podria oponer en
contra el tribunal español , ante quien fuese presentado? ¿Declararía
indigno del beneficio de las leyes españolas al natural que se !labia con-
fórmado con ellas aun en pais estranjero? Vé el art. 585 y siguientes.

El articulo 50 contiene una escepcion del presente en materia de
matrimonio.,

Por real decreto de 17 de octubre de 1851 se declaran válidos y
que deben causar en los tribunales españoles los efectos que procedan
en justicia todos los contratos y denlas actos públicos notariados en
pais estranjero, concurriendo en ellos las, circunstancias siguientes:
L a que el asunto, materia del acto ó contrato sea lícito y permitido
por las leyes de Espada; 2. a que los otorgantes tengan aptitud y capa-
cidad legal para obligarse con arreglo á las leyes de su pais ; 5. 1 que
en el otorgamiento se hayan observado las fórmulas establecidas en
el pais donde se han verificado los actos ó contratos; 4. 1 que cuando
.estos contengan hipoteca de fincas radicantes en España , se haya to-
mado razonen los respectivos registros del pueblo donde estén situadas
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las fincas dentro del término de tres meses si los contratos se hubiesen
celebrado en los estados de Europa ; de mreVe si lo hubieran sido en
los de América y de Africa; y de un año si en los (le Asia: 5. a que en
el pais del otorgamiento se conceda igual eficacia y validez á los actos
y contratos celebrados en territorio de los dominios españoles.

ARTICULO 11.

No podrán derogarse.por convenios particulares las leyes, encuya
observancia están interesados el órden público y las buenas ,costum-
Gres:

Es el 6 Frances, 7 Napolitano, 13 Sardo, 11 dé la Luisiana , 4 de
,Vaud, 14 Holandes.

«Jus publicum privatorum pactis mutari non potest, ley 58, título
14, libro 2 del Digesto. Pacta, quce turpem causam continent, non
sunt observanda. Et in summa , si pactum CO1lVentUM, á re privata re--
motum sit, non est servandum. De republica, et in omnibus, quce ad
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publicara lwsioneyt respiciunt, pacisci non licet, leyes 27, párrafo 4
y 17, párrafo 14 del mismo título.

«Todo pleito, que es fecho co.iitra nuestra ley, é contra las buenas
• costumbres, non debe ser guardado; magüer pena ó juramento fuese

puesto en él,» ley 28, titulo 11, Partida 5, que fué tomada de la 5, tí
tulo 14, libro. 1 .del Código, y de la 35, titulo 1 , libro 45 del Digesto.

Yo encuentro mas prppia la locucion de la citada ley 38 romana.
Jus publicum que la de Orden público , trasladada del artículo 6 ,Fran-
ces á este nuestro.

La romana es mucho mas lata, pues comprende casos que rigoro-
samente no deberian entenderse comprendidos en la francesa, y sin ena-

i• bargo lo están. En la acepcion vulgar, ártico, y sosiego público son si-
nónimos; y seguramente no es tan mezquino el sentido del artículo 11,
sino que se estiende á todo lo que las leyes romanas•comprendian en su
locución. Derecho público, es decir, á todo lo que tema por objeto la

•utilidad ó moral públicas, la forma'y solemnidades de los actos 6-ins-
trumentos, y de los juicios.

Y aunque por regla general pueden derogarse por pactos privados,
renunciarse las leyes que tienen por objeto primario la utilidad de •

110 los particulares, no sucede así con las que al mismo tiempo envuelven
utilidad pública, y suelen concebirse en términos prohibitorios, como
son-las relativas á pródigos, menores y mugeres casadas; ve el artículo
4 y los de su referencia.

•



24
	 CONCORDANCIAS, AIOTIVOS y COMENTARIOS

ARTICULO 12.

El juez que rehuse fallar lweiesto ( ;;s sileiwio, oscuridad () ¡Jim_

fteiencia de las leyes, incurrirá en reyon:	 .
Conforme con el 4 Francos, 15 Holandés; el 15 Sardo aunque no tan

espreso y severo, parece abundar en el misino sentido: «Cuando no se.
pueda decidir una contrIlversia ni por la palabra-, ni por el sentido na-
tural de la ley, se tendrá consideracion á los casos semejantes decididos
precisamente por las leyes, y á los fundamentes de otras leyes análo-
gas; si á pesar de esto queda dudoso el caso. ,:leberá decidirse segun

los principios genabrales de dececho, la:WM( 1,0 en consideracion todas
las circunstancias del caso.»

El 7 Austriaco dice lo mismo con ii as concision: «Si la ley no es
enteramente aplicable A un hecho, el juez lonla m consideracion las
analogías, los motivos, y en su defecto los principios del derecho na-
tural y las circunstancias:» parece , pues , que es !..s dos artículos po-
nen indirectamente al juez 1:1 misma obli;I:Ci011 y necesidad que el
nuestro , y toda obligacion envuel ∎'e responsabiliklad para el caso de
faltarse á ella.

Las leyes 12 y 15, título 2, libro 1 del 	 dicen , que no pu-
diendo comprender la ley todos los casos, el juez	 piocedere,
atqueita jus dicere debes c(eiera, (jure to!,‘(1¿¿w	 (apido.,1 iitlli taiem
vel interprelatione, vol cena ju; • irlielio p c sui:j,*).i: en la i5, Gizilo

libro 22 del Digesto, hay el bello y tilos(;:ico pensamlento, (i itod legi bus

omissum, est. non 0MiHetto . rel Une ludicali	 10 nue Se escapó á
la prevision del legislador, no se CS2nDurá í la reliion de los jueces: la
11, título 5, libro 10, dice en el mismo espíritu, Píwior ripplet, eo
quod legi (leca.

.Estas leyes se acercan baálante á nuesíro artículo; pero la 2, párra-
fo 18, título 17, libro 1 del Cádio, dispone, que en los casos
eios nuevos, quw anill e icuum non„,nmt .inn g dala, (IV( gustum
reinedium imploretur; y la 1, titulo G1, li'nro 7 del Códi9.,o, permite al
juez consultar al* príncipe todo aquello, super (J i((.)hocsiin)tITam puta-
veril, prohibiéndole en tal caso dar sentencia; la 1, titulo 14,- libro 1
del Código, dice: Inter aequitate•, fascine interim:5:71am mierKetatio-
nem nobis solas et opone! el tieet in,spieere.

Segun las leyes 11, títulos 22, y 15, tíltdo 25, Partida 5, el juez no
pudiendo salir de la duda de derecho, Y aun de ta de hecho, dchia re-
mitir los autos al Rey para que diera la sentencia.

Sin la disinsicion , de este artículo, la administracion de justicia se
verla a cada paso interrumpirla por las dudas ci consultas sinceras de



Da Cónico CIVIL ESnA1n101—	 25
los jueces, y tal vez por las afectadas. Este inconveniente seria de ma-
yor gravedad en-gobiernos representativos, como el nuestro, porque la
formacion de las leyes y su interpretacion auténtica es atribucion de
los Cuerpos colegisladores con la Corona, y sujeta por esto mismo á
mayores dilaciones.

.Las leyes no pueden preveer todos los casos, ni conviene hacer
nuevas para todos, y menos con precipitacion. La religion y concien-
ciailustrada del juez deben suplir en los casos dudosos la imposibili-
dad del legisktdor para Proveerlos.

Es una puerilidad ó locura pretender que el juez tenga un testo
claro y preciso para aplicarlo á cada caso: la legislacion seria un cayo;,

y despues de todo no resultaria sino la iniquidad en gran número de
sentencias, y lo que todavía es peor, la imposibilidad de administrar
justicia; se pretende que los legisladores sean dioses, y no se quiere
conceder á los jueces que sean simplemente hombres.

La equidad, tan recomendada en derecho, no es otra cosa que la
razonó justicia natural, y esta debe ser el verdadero suplemento dé
las leyes espresas.

Responsabilidad: es la Pena de suspension segun el articulo-2(15
del Código penal; y el 2 citado en el mismo viene á ser una esecpcion
del presente.

La ley orgánica tantas veces prometida por el gobierno, propuesta
á este dos veces inútilmente por la Comision de Códigos , fijará con el
establecimiento de un Tribunal ó Seccion de Casacion cuando haya lu-
gar á la duda de ley y proceda la necesidad de su interpretador' au-
téntica.

ARTICULO 1'5.

Se Prohibe á los jueces proveer en los negocios de su compc,toicia,
por. via de disposicion general . y reglamentaria.
' Conforme colael 5 Frances, 12 Holandes, 8 Austriaco: el 14 ffivaro

por el contrario dice: «Los fallos del Tribunal- Supremo tendrán fuerza
de ley!» e1,17 Sardo niega en general á todo fallo ó sentencia esta
fuerza.

Dejando aparte la pueril y liviana enmienda ó supresion de las pa-
labras. «Poder judicial».becha en la Constitucion reformada de 1845,
este artículo es . una inmediata ó material aplicacion de lo dispuesto caí
la misma y én nuestros dos artículos anteriores. 	 • •

A los tribunales pertenece eselusivamente la facultad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales; ni las Cortes, ni el Rey pueden
abrogársela sin manifiesta infraceion de la Constitucion; pero tampoco
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pueden los tribunales abrogarse en todo, ó en parte el poder legislativo;
y resultaria ademas el inconveniente de que en ciertos puntos vendria
á haber tantas legislaciones diferentes, como tribunales superiores.

Por la misma razon tampoco les corresponde la interpretacion por

via de autoridad ó auténtica de las leyes, como que es atribucion in-
nata é inseparable del poder legislativo. Pero, á decir verdad, este ar-
ticulo copiado del 5 Frances, no era tan necesario entre nosotros como
en Francia, cuyos parlamentos tuvieron atribuciones parciales de la
Soberanía, y muy superiores á las de nuestro antiguo Consejo de
Castilla.

. «En cuanto al artículo 5 (se dice en el discurso número 2 francas)
es una consecuencia de la division de los poderes,» y se ve que entre
ellos comprende al judicial sin escrúpulos, remilgos ni sutilezas: ve los
artículos 298 y 299 del Código penal.

ARTICULO 14.

Las leyes no reconocen en el árdea civil distinciones de nacimien-
tos, ni. diferencias de condiciones sociales.

El 1 de la Carta francesa de 9 de agosto de 1850 dice; « Los france-
ses son iguales ante la ley, cualesquiera que por otra parte sean sus tí-
tulos y rangos.»

Nuestro artículo 14 es tambien una consecuencia, ó mas bien una
aplicacion en el derecho civil de lo dispuesto para el derecho público y
político en los artículos 5 y 6 de la Constitucion; sin embargo, las dis-
tinciones de nacimiento ó diferencias por esta causa han subsistido,
aun bajo los ministros progresistas, y subsisten las pruebas para cruzar-
se en las órdenes militares, lo que no se compadece con los artículos
constitucionales, ni con este.	 •

ARTICULO 15.

Las fechas y plazos que seiialan las leyes se computarán con ar-
reglo al calendario que se publique por árdea á C011 autorizac¡on del
Gobierno.

Cuando en las leyes se haga mencion de meses, dias ci noches, se
entenderá, que los meses son de treinta dias, los Bias de veinte y cua-
tro horas, y la noche desde que se pone hasta' que sale el sol.

Si los meses se determinan, por sus nombres, se computarán por
los días que se les dé en el calendario.

Las reglas de los párrafos precedentes son aplicables á la coinpu-
tajan, de las fechas y plazos que se señalen en las obligaciones y donas
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actos, cuando por las personas que en ellos intenengan tlo se pacte ó
declare lo contrario.

Este artículo y el siguiente estaban destinados á un título que se
pensó formar á imitacion del Derecho Romano y Patrio sobre la signi-
ficacion de las palabras y reglas generales del Derecho. El pensamiento,
sin embargo del silencio de los Códigos modernos , pareció y habria
sido útil, particularmente en cuanto á las reglas, pues las del Derecho
Romano son otros tantos axiomas ó aforismos legales, otros tantos pun-
tos culminantes, cada uno de los cuales domina toda una materia: pero
se pretendió que yo me encargase de la formacion del título, y me fué
imposible complacer por lo sobrecargado que estaba de trabajo.

Quedaron, pues, en este titulo que, segun se echa de ver , no con-
tiene sino disposiciones generales , que tienen un punto de contacto
con todas las leyes.

Por órden 6 con autorizacion del Gobierno: el Calendario debe ser
ún papel oficial , y solo puede serlo y regir como tal , publicándose de

órden ó con autorizacion del Gobierno.
Segun los artículos 2054 al 20b6 de la Luisiana: «Cuando los tér-

minos consisten en meses, ó años, se cuenta por el órden del Calenda-
rio.» Segun las leyes 51, párrafo 2, título 2, libro 9, y 154, título 16,
libro 50 del Digesto, el año se compone de 565 dias.

Los meses de treinta dias. En este sentido , y para mayor claridad,
se ha- reducido á dias en el artículo 101 tiempo que las leyes roma-
nas y patrias contaban por meses en la importante materia de filiacion,
dáfidoles sin embargó el mismo número de treinta días: vé lo allí es-
puesto . , y ten ademas presente el 1045 y 1046.

La noche desde que se pone el sol, etc. Esto.es importante.para el
Código penal , pues en el número 15 de su artículo 10 se pone entre las
circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal , el ejecutarlo
de noche, y aquí se define qué deba entenderse por noche.
- El artículo corta una cuestion pues , no estando fijado por las leyes
el tiempo ó duracion de la noche : opinaron muchos que debian es-
cluirse de ella los crepúsculos, cuando •su luz ó reflejo bastaba para
distinguir netamente las personas ú objetos; pero esto darla ocasion á
nuevas cuestiones de hecho y á pruebas dudosas: en materia criminal
las restricciones son equitativas.

Si se determinan por sus nombres -bien los determinen las partes,
el testador, ó la ley: en tal caso no puede haber duda ni de la voluntad
de los primeros, ni del espíritu de la segundas.

De las techas y plazos etc.: ve la seccion 4, capítulo 4, título 5,
libro 5.

No se pacte ó declare : es regla general en todo'aeto no prohibido;
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*fa voluntad spresa de los contrayentes ó testador, en una palabra del

hombre , es la ley: nisi si quid nominatim convenit:: hoc servabitur,

quod initio convenir legem enim contractas dedil; ley 23, título 17,

libro 50 del Digesto.

ARTICULO 16.

AfientrA no se arregle por una ley especial el sistema métrico y
monetario del reino, se espreS arán en las leyes, actos oficiales y es-

critwas públicas , el valor de las cosas en reales dt vello? ' de treinta

y cuatro maravedises, ó en duros de veinte reales de vellon , y la dis-
. lamia, capacidad y peso de las mismas en las medidas españolas,

determinadas por la antigua ley del Reino que va por nota (1).
Este arlieuio, por su índole especial, está sujeto á cambios y modi-

ficaciones ; cuando ocurran , la disposicion se entenderá con arreglo
las leyes nuevas: entretanto no puede prescindirse de una regla gene-
ral , y no caria dar otra que la hoy vigente , ó séase la ley recopila-
da 5, título 9, libro 3.

ARTICULO 17.

Las disposiciones de este 06digo solo son aplicables 4 los asuntos
que se rijan por las leyes de comercio, minas y otras especiales , en
cuanto no se opongan á estas leyes,

Esta disposicion general escusa las repeticiones que hacen algunos
Códigos modernos al tratar ciertas materias, y que se hacian igual-
mente . In este ; pero fueron suprimidas.

Nada mas natural , razonable y hasta necesario que dar la prefe-
rencia á los Códigos y leyes especiales , pues precisamente se forman
porque no puede conseguirse su objeto por las disposiciones de la ley
coman, y lo especial deroga lo general; in tato izare generi per speciem
derogatur etc. , 80 de regulis juris: pero tan natural, razonable y ne-
cesario es , que donde cesa la- especialidad , el vacío y silencio se lle-
nan y suplen con las disposiciones de la ley comun ó general; y así se
13a practicado siempre.

(1) Ley	 titulo 9 , libro 3 (1.0 la Nov. Ree,
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. DE LAS PERSONAS.

•

MED NIMERO.
Ine los ehpañoles y e§trangerose

•

ARTICULO 18.

Son españoles:
• 

1. 0   Todas las personas nacidas en los dominios de España.
2.° Los'hijos de padre ó madre españoles attinqtre hayan nacido

raeva de España.
3.° Los cstranjeros que hayan obtenido carta de naturaleza.

- 4.° Los que sin ella hayan ganado la vecindad en cualquier pue-
blo (le la monarquía , con arreglo al artículo 36..

Es el primero del título 1.° de la .Constitucion política d 1857, con-
servado literalmente en la reformada de 1 . 843. En la de 1812 era el 3,
pero no tan lato ni esplíeito „como se echa de ver por el simple cotejo
de nuestro número 2  con el primero de dicho artículo 3.. En este se
espresaba ademas , que la carta de naturaleza labia de obtenerse de
las Córtes ; y lo mismo se confirmaba en el . 19: la Constitucion de 1837
calló sobre este punto importante, así al tratar de. españoles,. como al
enumerar las-facultades del Rey y de las Córtes en los artículos 59 , 45
y 46 : la de '1812 era conforme á la legislacion foral , cuando menos á
la de Navarra , aunque . en ciertos casos , y no estando reunidas las
Córtes , porfia su Miputacion conceder la carta ele naturaleza; leyes 1
y 2, título 8 ., libro 1 de la Novísima Reeopilabion Navarra.

En .Castilla dió tambien- este punto ocasion á repetidas y enérgicas
reclamaciones p. or parte de las Córtes.

La naturaleza, segun la ley 6, título '1, libro 1 , Novísima lleco-
pilaeion , podía ser absoluta , que daba al agraciado capacidad , como

-	 •	 •

•



	

30	 CONCORDANCIAS, MOTIVOS Y COMENTARIOS.

si verdaderamente hubiese nacido en España , ó limitada al caso y
objetos 'en ella determinados: la nota 5 á dicha ley contiene tres espe-
cies de 141 2.a

Para la concesion de la absoluta , y de las dos primeras especies de

la limitada, debia preceder el consentimiento del reino , ó de las ciu-
dades y villas de voto en Córtes. El principal empeño y resistencia de
estas fué siempre contra las cartas de naturaleza para la obtencion de
beneficios eclesiásticos en estos reinos , «de lo que entre otros incon-
venientes resultaba (segun la espresion de los Reyes católicos en la
ley 1 rlko haber tantos cardenales de nuestra Nacion en la córte de
Roma cerca de nuestro muy Santo Padre, segun que continuamente
hasta allí los habia habido , y convenia los hubiera para que mirasen
y celasen la honra del Rey:» ,hoy dia, y en el estado actual del Clero,
no son tan temibles las tales cartas de naturaleza.

Así, pues , segun las leyes nacionales , el Rey no podia sin el con-
sentimiento del Reino conceder carta de naturaleza sino para gozar de
honras y distinciones, esceptuando todo lo que estaba prohibido por
millones ; y esta es la que en la tarifa de los servicios por las gracias al
sacar se llamaba naturaleza ordinaria , contribuyéndose por ella con
400 ducados. Posteriormente, el decreto de las Córtes de 14 de abril
de 1858 , limitó ta prerogativa Real; y sin embargo , el Gobierno ha
concedido cartas de naturaleza , segun las que un estranjero , de reli-
gion dudosa, se creyó hábil para poder ser Diputado á Córtes, y logró
ser elegido , afinque por causas especialísimas no llegó á tomar asiento.

En suma, es todavía cuestionable en Derecho Constitucional , y
ageno por lo tanto de un Código civil, si el Rey puede conceder carta
de naturaleza; si absoluta para el ejercicio de los derechos políticos y
civiles, ó limitada á los segundos.

La Comision habia aprobado esta facultad, aunque solamente para
el goce de los derechos civiles, á semejanza del articulo 13 n'anees; pero
despues lo retiró por no prejuzgar nada en esta delicada cuestion , que
es toda de Derecho público y constitucional. El ejemplo que he citado y
otros de la misma especie, que podrian citarse, no conducen á la solu-
cion : las infracciones ó usurpaciones son ejemplos de escándalo , no de
autoridad.: sin embargo, el articulo 21 contiene una escepcion para un
caso especial.

Número 1. Segun la ley 7 recopilada, título 14, libro 1. «Aquel se
dice natural (español) para tener beneficio eclesiástico, que fuere na-
cido en estos reinos de padres, que ambos á dos, ó al menos el -padre
sea asimismo nacido en estos reirros , ó haya contraido domicilio en
ellos, y denlas de esto haya vivido en ellos por tiempo de diez años;
con que, si los padres,  siendo ambos á dos, ó al menos el padre, nacido
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y natural en estos reinos , estando fuera de ellos en servicio -nuestro,
ó por otro mandado, ó de paso y sin contraer domicilio fuera de estos
reinos, hubieren algun hijo fuera de ellos, este tal sea habido por .na-

ll ,	 tural de estos reinos; y esto se entienda en los hijos legítimos y natu-
d,

	

	 vales, y en los naturales solamente; respecto de los espúrcos las calida-
des mencionadas han de concurrir en la madre. »

La ley siguiente '8 requiere que los hijos de padre español y madre

lá 
estranjera , nacidos en el estranjero, para gozar de la naturaleza hayan
de estar empleados en servicio del Rey , ó venir á establecer su resi-
dencia en estos reinos.

Por el cotejo de estas dos leyes coi; el artículo 18 se echará de
ver la mayor y tal vez estrenada facilidad que él presta para adquirir
la naturaleza ; pero asi estaba ya escrito en la Constitucion y era for-
zoso aceptarla: con una redacción mas ligera y por números, yo habria
adoptado la mayor espresion y juiciosas distinciones de la ley reco-
pilada.

Poco, ó nada, se habla sobre esto en Derecho Romano, cuyo im-
ferio abrazaba todo el inundo cónocido ; pero labia reglas generales,
que por analogía podian aplicarse á esta materia : Cum legitimce nup-
tice facue sin t, pairo», liberi sequunlur. Lex naturce &ex est , ut qui
nascitur sine legitimo matrimonio , matrero seqUatur-vulgo qucesitus•
matrem sequitur ; leyes 19 y 24 , titulo 5, libro 1 del Digesto. El ar-
tíctilo es parecido . á los 9, 10 y 13 Franceses, aunque no idéntico: paso
por alto los otros Códigos.

Nacidas etc.: entiéndase respecto del hijo de estranjero . con suje-
cion á lo que se dispone en los artículos 22 y 23 ., que no destruyen,
sino aclaran y esplican racionalmente el articulo de la Constitucion: de
todos modos hay tal vezmas que liberalidad en dar tanto favor á la
simple casualidad del nacimiento , mayormente' cuando el articulo
constitucional comprende los derechos políticos que son los mas nobles
y preciosos, mientras no se haga la ley, que se previene al final del
mismo.

Número 2: Tambien este número queda sujeto á la disposicion ó
aclaracion de los artículos 22 y 23.

Padre ó madre españoles. No bastará que lo hayan sido antes por
nacimiento ú otro titulo ; es preciso que conserven esta calidad al
tiempo de haber el hijo, aunque en mi. concepto bastará que concurra
al tiempo de la concepcion ; porque favores sunt ampliancli , y qui in
útero est, eum de jure seu commodo ipsius agitur , pro jam nato ha-
betur , leyes 7, título 5, libro 1 , 151 ,título 16, libro 50 del Digesto
y 8, 'fitulo 55, Partid-á 7.

Una española pierde esta calidad sez,un el artículo 25 por casar con
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estranjero; sus hijos estarán comprendidos en la disposicion del ar-
ticulo 94 . 9. aunque me parece un favor exagerado.

-.Los hijos: no se hace distincion entre legítimos y naturales recono-
cidO:S::aprovecha, pues , el articulo á unos y á otros , aunque el hijo
natural Sea . habido fuera de España por española con estranjero y re-
cónocido 'por los dos, puesto que la madre no perdió por esto solo su
calidad de española: si fué reconocido solamente por el padre estran-
jero, segtkirá necesariamente la condicion de este, porque la madre es
ignorada, y está prohibida la investigacion de la maternidad segun el
artículo 127 : fuera del matrimonio no hay otro sello de la paternidad
ó maternidad que el reconociwiento, salvas las escepciones del ar-
tículo J51.

Número 5 y 4: vé, lo arriba espuesto; y lo que sobre este artículo
digo en el 22.-

ARTICULO 19.

La . calidad de espariol se pierde, por adquirir 9? aturaleza en pais
estranjero y por admitir empleo de otro gobierno sin licencia del Rey.-
Támbien se pierde por entrar al servieio las armas de 10 poten-
.Cia estrankra sin licencia del Rey.

El primer párrafo es literal del articulo 1. 0 de la Constitucion, que
tácitamente envuelve tambien al segundo: el servicio de las armas es
empleo y aten algo mas. ,

Conforme con los números 1 y 2 del artículo 17, y con Gl 21 Fran-
ce4, 54 y 5 • Sardos, 20 y 25 Napolitanos, 9 ilolandes, números '1 y 2.
La ley 2, título 24, Partida 4, pone diez especies de naturaleza; y la
siguiente 5, como se puede perderlas; pero apenas hay en las dos mas
de Un caso análogo a. este artículo y á los anteriores.

Naturaleza. No se puede tener á un mismo tiempo dos patrias, y
el que se da una nueva, renuncia la primera. Son, pues, incompati-
bles dos • naturalozás, como lo es el estar sujeto omnímoda y simultá-
neamente á dos soberanos.

• Por admitir empleo ó entrar al servicio de las armas ele. Ea am-
bos

, casos se contrae con otro gobierno empeños y obligaciones in-
compatibles Con la subordinacion y fidelidad- debidas al de su pais.

4a autorizacion del Rey hace desaparecer estos inconvenientes; el
que.lo pide, reconoce en esto mismo su soberanía, y se sujeta á las
consecuencias de la revocacion: si despues de esta continúa en el em-

'. pico 6-serViciO, perderá igualmente la naturaleza.
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ARTICULO 20.

El español que hubiere perdido esta calidad por adquirir nata.,
ralea en_pais estranjero, podrá recobrarla volviendo al reino y re-
nunciando á la p •oteccion del pabellon de aquel pais, ante el alcalde
del pueblo que escogiere para su domicilio.

Conforme con los 18 y 21 Frances: el 18 requiere, aun en el caso
de nuestro artículo, que el Rey autorice la vuelta , porque esta puede
ser un medio de turbacion para el Estado y una señal de discordia
para las familias: el gobierno puede conocer mejor que ningun otro la
vida pasada y las intenciones actuales del naturalizado que regresa.
Cierto es que la simple naturalizacion en pais estranjero .no parece tan
desfavorable como la admision de empleos de otro gobierno , y mucho
menos que el servicio militar bajo banderas extranjeras; pero la facili-
dad del artículo.20 puede graduarse de estremada: la simple declara-
cion hecha ante un alcalde basta para reintegrar desde el momento en
la naturaleza perdida, y ni siquiera se exige fianza de permanecer por
cierto tiempo en el pueblo que se escoge por residencia : los fraudes
y cálctilos sórdidos con los derechos pueden ser frecuentes y peligrosos.

Siguen al 18 y 21 Frances el 21 Napolitano y 39 Sardo, que com-
prenden todas las causas y casos de la desnaturaliiacion; .lo mismo
el 10 llolandes' que exige , ó la entrada con autorizacion del Rey, ó ha-
ber establecido su domicilio y conservádolo por seis años , haciendo
despues la declaracion de nuestro articulo ante el ayuntamiento.

A pesar'de los motivos expuestos y de la autoridad de los -Códigos
mencionados, la Comision creyó que hay realmente una gran diferen-
cia entre el caso de perder naturaleza por adquirir simplemente otra en

pais estranjero , y perderla por admitir empleo , ó entrar en el servicio
militar de otro Gobierno. 	 -

En el primer caso hay únicamente miras ó motivos inofensivos de .
interes privado , como un establecimiento comercial ó industrial : en los
otros dos va envuelto un propósito claro y directo de servir al nuevo
Gobierno contra todo otro , incluso el de su antigua patria :-el servicio
de un empleado es por lo menos tan importante como .el de un soldado
ras: parece , pues, justo y político mostrar mayor indulgencia h ► cia
los comprendidos en el primer caso : tal vez á su regreso nos importa-
rán con sus capitales la nueva, industria aprendida ó perfeccionada en
el estranjero.	 •

Los comprendidos en los otros dos casos habrán de cumplir con la
disposicion del artículo siguiente, haya ó no méritos para tratarlos como
criminales con arreglo al Código penal.

Tomo 1.	 3
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Los temores de perturbación en el Estado son quiméricos ó exa(Je-
rados en cl caso á que se contrae nuestro artículo; y de todos modus el

Gobierno podrá proveer lo conveniente ; pues que el alcalde trasmitirá
la declaracion á las autoridades superiores, y estas lo harán al 1:io-

bierno.
Aún mas lejanos y frívolos Me - parecen los temores de discordia eh

las familias: ó el que regresa obra con arreglo á , las leyes ó contra
ellas ; y precisamente para este caso han'sido hechas las leyes penales
y entregado su aplicacion á'los tribunales.

ARTICULO 21.

El español que hubiere 'p erdido esta calidad por admitir empleo
de otro Gobierno , ó entrar al servicio de las armas de una potenc¿a
estranjera sin licencia del Rey, no podrá recobrarla sin obtener Ké-
viamente la Real habilitacion.

Real habilitacion. En el artículo 18 he dicho que es cuestia-
naHe si el Rey puede conceder naturaleza, y si (ffmoluia, ci limit9da:

aquí parece hacerse una acepci g n par la especialidad del caso: la r.,--
cuperacion de lo perdido , O la restitucion al antiguo estado no debe
dificultarse tanto como la primitiva adquisicion ó concesion : á mas
de que los casos de este artículo no seran frecuentes.

Como quiera, falta una ley que bajo este punto de vista fije el uso
y cstension de la prerogativa en mate la de indultos : el Gobierno man-
dó á la Comísion que le presentara ,>on urgencia un proyecto de ley:
le fue presentado, y mereció, como casi todos sus proyectos y trabajos,
la indiferencia.

ARTICULO 22.

Los hijos- de '?,m, estranjero , nacidos en los dominios españoles , y
los hijos de padreó madre españoles nacidos fuera de España , debe-
rán manifestar dentro del año siguiente á - su mayor edad á emanci-
pacion , si quieren gozo-de la calidad de españoles que les concede el
articulo 18.

Los . que se hallen en el Reino harán esta manifestacion ante el al-
calde del pueblo en que residieren ; los que residan en el estranjero,
ante uno de los agentes consulares ó diplomáticos del Gobierno espa-
ñol; y los quése encuentren en un pais en que el Gobierno no tenga
ningun agente, dirigiéndose al Ministro de Estado.'

El 9 Fratres dispone lo mismo que el nuestro en cuanto á los hijos
de estranjero . nacidos en Francia, peto no los declara franceses desdesu nacimiento: le sigue el 11 Napolitano.
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Por. el contrario, el artículo 10 Frances.deelara franceses4 los hijos

de un trances, nacidos:en el estranjéro., •y por lo mismo no exige' de
ellos la declaracion que se exige en el 9 de los hijos de un estranjero
nacidos en Francia: el 101ia 1 sido, justamente adoptado en los
artículos 12 y 15, Napolitanos, 19 y 20 .SardOs, 5.de •Vaud y 5 'blandos,

► nmero
Pero eVartículo 1 .	 de nuestra Constitucion declara• tan españoles

ít los unos corno á . los otros;: y- séame permitido decir que no es igual.
el caso.	 •	 •

El -hijo de un- estranjtro, por mas que nazca ewlos dominios de,
Esparta, es realmente estranjero : el hijo por jurisprudencia _ universal,'
conforme con la razon , sigue la condicion del padre.

El legislador quiso „no obstante, mostrarse. liberal, con el-qué por
primera vez abrió sus ojos á la luz 'en nuestros-dominios ; -aunque así
aconteciese por casualidad.. 	 .•	 •	 -

Por esta escepcion ó benefieicuirregular consignado en nuestro ar-
tículo 18 (1.° constitucional) como lo estaba ya en la ley recopila-
da o , título 11 , libro 6 , no podia menos de quedar sujeto á alguna
condicion ; y era cuando menos preciso que el hijo del estranjero', ba-
hiendo llegado á la edad en que libre y legalmente puede-manifestar su
voluntad , aceptase este beneficio, y se sometiese á las condiciones in-
dispensables para su goce ó ejercicio : invito beneficium, non :datar,
segun la 50 de requlis juris.

El caso del hijo de padre- ó madre españoles nacido en el .estran-
:ger°, es cabalmente el reverso del anterior ; en él no hay: escepcion ni
beneficio , y no se - hace mas que mantenerla regla general , segun la
que el hijo sigue la condicion. del padre. Tan español es , pues, el hijo
en este caso , como si hubiera nacido en España de padre ó madre es-
pañoles; y no habla necesidad de ocuparse de él , sino dejarlo á las
disposiciones generales porque se pierde la naturaleza.

La - verdad y fuerza de estas observaciones vienen á reconocerse en
cl artículo siguiente , donde se les mantiene la naturaleza, mientras no
la renuncien espresamente.

La _Comision, atada por el artículo 1.° de la Constitucion (18 nues-
tro), no podia adoptar el lenguaje legal y filosófico de los 9 y 10 Fran--
ceses :. veamos las consecuencias del• articulo t.°, estando • á su••testo
literal.

Siéntase en él: «Son españoles todas las personas nacidas en los do-
minios de .España.»

Luego la declaracion prevenida aquí habria de recaer sobre que
desea conservar la calidad de naturales ó españoles , porque el arti-
culo conslitacional la da desde luego, en el acto del nacimiento.
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• Luego el hijo de un francés, nacido accidentalmente en España, es

y sigue siendo natural'español hasta la edad prescrita para la declara--
-clon, :aunque regrese con sa •padre•á • FranCia: luego le alcanza de lleno
la disposicion de nuestro artículo 7, y para la capacidad de testar, ca-
sarse, emanciparse etc. , quedará sujeto á las leyes españolas.

Estto seria demasiado chocante y absurdo : los autores de la Consti-
tucion no pudieron quererlo , ni lo quisieron en efecto : quisieron lo
legal , lo posible y razonable ; á saber , que el hijo del estranjero,
cuando llegára á ser sui juris , pudiese reclamar el beneficio escepcio-

ytal que para entonces le dispensaban , ateniéndose entretanto á la
condielon dé su padre , y •que por su mera declaracion pasase á ser ac-
tual y efectiva la naturaleza , que solo se le•daba en altitud ó capaci-
dad, y condicionalmente.

La íntima conviccion producida por estas incontestables razones
hizo necesario -el artículo siguiente 23 aclaratorio de este , aunque es
algo difícil conciliarlos en su letra : la necesidad de la manifestacinn
para gozar de-los derechos de españoles, es igual, segun el artículo '22,
en los hijos de padre ó madre españoles , nacidos fuera de España y
en los del estranjero nacidos en ella : segun el artículo 25 , solo es ne-
cesaria á los segundos.

A su mayor edad ó emancipacion. Y por qué legislacion habrán
de regirse estos actos?

• En realidad , las leyes que arreglan la mayor edad y emancipfleim/
son personales ó concernientes al estado de las personas. Parece, pues.,
que debia atenderse á las del pais , cuyo súbdito fuese el hijo del es-
tranjero al tiempo de hacer la manifestacion.

Pero la naturaleza es un asunto privativo y esclusivamente españo,
es de derecho público, y hasta constitucional español , y en España ha
de surtir sus efectos: es. también una calidad personal ; y la capacidad
para adquirirla-, como la incapacidad para gozarla , ha de medirse pul-
as leyes españolas.

ARTICULO 25.

Los hijos de un estranjero nacidos en España seguirán la conl i-
cion de su padre , y no se considerarán españoles hasta que hagan in
-72Y-znifesiacion prevenida - en el, articulo precedente.

Los.hijos de padre 6 madre españoles nacidos fuera de España,
conservarán la calidad de españoles mientras no renuncien espresa-
mente á ella,. •	 -

Vé lo espuesto en el anterior , que alcanza también á este.
En lo.-relativo al hijo de estranjero, ó primer párrafo , está confor-

me con el artículo 9 Franees y 11 Napolitano.
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No renuncien espresamente: ó no se encuentren en algUnó de los
casos del artículo, 19 , porque entonces habrán perdido su Calidad de
españoles , y no podrán recobrarla sino-Con arreglo á los artículos 20

21.

ARTICULO 24.

-LIDS hijos nacidos.en pais.estrangero de un español 6 española'que
hubieren perdido esta calidad podrán adquirirla cumpliendo con lo
dispuesto en el artículo 20.

Es el segundo párrafo del artículo 10 Trances, 15 Napolitano, 5 de
Vaud, 20 Sardo.

Para motivar este artículo-se dice en el .discurso 4 frances: « Si re-
cibimos al estranjero nacido en Francia, ¿cómo rechazaremos de nues-
tro seno al que haya nacido en pais estrangero, pero de un padre que
íraya perdido la calidad de frances? ¿Le trataremos con mas rigor que
al estrangero nacido en nuestro suelo.? No en verdad : la . sangre fran-
cesa circula siempre por sus venas: la inconstaneia . 6, desarreglo de su
padre no han agotado la fuente de aquella ; . :los recuerdos de toda una
familia. no se borran por errores momentáneos de un, padre • el hijo debe
ser admitido á repararlos , y tal vez los remordimientos del padre ha-
yan hecho conocer al hijo- el valor de la calidad perdida, que por esto
mismo le será mas preciosa y querida.»

ARTICULO 25.

La española que case con estrangero , sigue la condicion de su ma-
rhlo ; pero disuelto el 9natrimonio podrá recobrar la calidad de espa-
ñola, haciendo la renuncia prevenida en el artículo 20.

Es.el 10 Frances, 25 Napolitano, 15 (le Vaud , 11 llolandes, 4.0
Sardo.

La . muger sigue la condicion „dignidad y fuero del marido, y con-
serva todo , mientras permanece viuda; tambien sigue su domicilio; le-
yes 8, título 9 , libro 1 , -19, titulo 1 , libro 2 , 5 , título 2, libro 25,
y 58, párrafo 5, título 1, libro 50 del Digesto, 10, título 4, libro 5
y 0 , titulo 59, libro 10 , repetida en la 13, título 1, libro 12 del Có-
digo ,. que dice :	 •

!Valieres honore maritorum erigimus , genere nobilitamus et 1b-
9 • i4?' ex eorum persona statuimus , et domicilia mutamos. Si autem,
lninoris ordinis viram postea sortit(e fuerint, priore dignitate priva-
la, posterioris mariti sequentur conditionem. La 22, título 1, Libro 51 •

del Digesto : Vidua 9nulicr amissi mariti donticiliuntretinet (sicut et
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dignitatem): sed utruniqUe, aliis , inter venientibus nuptiis , permu

(Mur : concuerda con, ella la 7, , 	 2 , partida 4.

La ley , reeopilada , 2, titulo 27, libro 41., dispone lo mismo . con una

(Ascepcion que hoy dia es inútil.
La recopilada 5, titulo 11, libro 5, dice: «La muger estranjera que

casare con hombre natural , por el mismo hecho se hace del fuero
domicilio de su marido:» lo mismo la 52; titulo 2 , Partida 5 : véase la
tercera.

La-recopilada 10, título 13, libro 8 , concedia It las viudas de boti-
carios mantenersu botica abierta con tal que fuese regentada por far-
macéutico aprobado.

Sigue la condicion del marido: Es una consecuencia ferzosa de la
misma naturaleza del matrimonio, de la ilulividuidad del marido y la
mugar, y de que el primero es gefe y cabeza de la familia y un erdade-
ro curador de la segunda.

Por esta misma razon nada importa que , durante el nydrintonio,
sea la muger mayor ó menor de e-dad: la que es Wahil pura contraerlo,
no puede sustraerse á sus consecuencias. Pero si el matriz:-onio fuese
declarado nulo, quedará la muger reintegrada ipso jure en su anterior
estado, condicion y derechos, porque CUfli Kincipalis caos, non sub
sista, nec ea quidem quise sequuntur, tocurn, habent, se.lun la 178 de

reY ulisitu'is, y quia ex cojunctione tale nepe neque n,ror, peque
matrimonium intelligitur, ley 57 , párrafo 2, título 1, libro 50 del
Digesto, y párrafo 12, título 10 , libro 1. Insti tuciones.

Podrá recobrar: porque fué española v no dejó de se:lo sino pot-.,
una consecuencia precisa, ó rigorismo de la ley-, á pesar de que el ma-
trimonio con estranjero era un acto lícito y loable. Su sangre es toda
española: los dulces recuerdos de la patria y familia serán naturalmen-
te mas vivos en la soledad de su viudez: el artículo la proporciona un
consuelo.

Escusado es decir, que tanto en el caso de este artículo, como en
todos los anteriores, la heuperacion de la calidad de esplJtol no sur-
te efectos retroactivos, y solo aprovecha para el porvenir: este es el se-
llo ó rasgo característico ck todas las disposiciones legales segun el
articulo 5: véase sobre la materia de este articulo los 42 v 59.

ARTICULO 26.

Los estranjeros gozarán en España de los mismos derechos civi-
les que gocen en su pais los españoles, salvo lo dispuesto ó que se dis-
pusiere por los tratados y leyes especiales.
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Es -el 9 Napolitano en su número 1; . el 11 ,Frahces eneierra el mis-

mo principio generalAq reciprocidad, pero Con , mas cautela:, es preciso
que los derechos de 'litlegpza el•frances en 'otro país le. ' hayan sido
seali concedidos por los tratados de la nacian a que perteneee el estran
jero. que quiere gozados en Francia.

No bastará, pues, que las leyes españolas por .ejemplo , concedan
ciertos derechos á los súbditos franceses en España para que nosotros
los gocemos en Francia: es . preciso que. hayan sido concedidos en tra-
tados; lo contrario (se dice) eqtrivaldria.á ponerla Francia á discrecion
de las otras potencias.

El artículo 11 Franees fué de los desenvueltos con mas profundidad
y elegancia ' al formarse aquel Código: véanse Jos •discursos,nrimeros 4
y 5. Cualquier partido que se tome , bien 'sea la concesion íntegra y.
absoluta de derechos civiles á los estranjeros , bien la justa y estricta
reciprocidad , hay grandes ejemplos y autoridades en qué apoyarse.

«¿,,Mas; por qué daremos á nuestros vecinos privilegios que ellos se
obstinan en negarnos? E • interés es la medida de . los tratados entre
gobiernos, como de las transacciones entre particulares,. el derecho
civil que rige á las naciones entre, sí , existe en los tratados , y si una
de aquellas nó quiere debilitarse ó perjudicarse, debe tomar en consi-
deraeion lo que las otras hacen por ella antes de imponerse obligacio-
nes para con las mismas. El principio de reciprocidad es un llamamiento
permanente á las otras naciones para hacer concesiones generosas, y
tiene la ventaja real de que, suspendiéndose los tratados por el hecho
soló de la declaracion de guerra, cada nacion vuelve á quedar libre en
aquellas circunstancias críticas para tomar el interés del momento por
única regla de su conducta.»

k pesar de todo esto , que entonces pareció tan útil ymagáífico , el
artículo II fué implícitamente abrogado por la derogacion espresa de
los artículos 726 y 912 del mismo Código civil hecha en la ley de 14 de
julio de 1S19 , por cuyo artículo primero se concedió á los estranjeros
derecho para heredar, recibir y disponer del mismo modo que los fran-
ceses en toda la estension del reino.

Tratados y leyes especiales. Salva esta escepcion (que deberia so-
breentenderse, aunque no se espresára, porque lo especial deroga.siem-
pre lo general) el articulo consagra el principio de absolula reciproci-
dad, y aun esta suele ser siempre la pauta de los tratados: iia ejemplo
de ello tenemos en la ley recopilada 18 , título 20 , libro 10.

Puede muy bien suceder (aunque será rarísimo) corno en la citada
ley francesa de 14 de julio de 1819 , que una potencia favorezca á los
estranjeros por una ley especial mas allá de lo contenido en los trata-
dos; pero esto . no - privará á la otra del derecho de modificar por otra



40 »	 CONCORDANCIAS, MOTIVOS Y COMENTARIOS

lee especial el principio' consignado en este artículo y cuyo espíritu
deberá ser respetado en lo posible.

Ln resítmen, puede decirse que la reciprocidad es un principio de
derecho público internacional , y sancionado - en todos los Códigos

que han adoptado los artículos 726 y 912 Franceses : los artícu-
los 42 v 15 Prusianos establecen desde luego el derecho de represalias,
cuando otro gobierno dl leyes onerosas á los estraajeros en general, ó
á los súbditos prusianos en particular.

La disposicion de este artículo domina todas las materias del Códi-
go, y hace innecesarios otros artículos en algunas de ellas; por ejem-
plo , no se verán en él los mencionados artículos Franceses 726 y 912
sobre herencias y donaciones; la reciprocidad dé los tratados y las le-
yes especiales lo envuelven y deciden todo.

ARTICULO 27.

Todo eSpaiío1 puede ser demandado en España por las obli5iacio-
nes contraidas , fuera del reino, con un estrunjero cí otro cspai'iol.

Es el 15 Frances , 14 Napolitano , 	 Sardo, O de Vaud.
No se descubre razon contra la competencia de los tribunales es-

. pañoles en el caso del artículo ; el estrenlero tiene mayor interés en
demandar dentro de' España , porq ue las ejecutorias obtenidas aquí no
corren las eventualidades á que están espuestas , segun el artículo 52,
las obtenHas en el extranjero.

De todos modos, si es extranjero el que demanda al español , ha-
brá de cumplir con la disposicion del artículo 50, y no se olvide la
del artículo 52 sobre subordinar este y los artículos siguienles al prin-
cipio de reciprocidad.

ARTICULO 28.

El estraniero, aunque no resida en Espana, puede ser demandado
ante los tribunales españoles, por las obligaciones contraídas con un
español cn el reino, ó que deban tener en él su ejecucion.
• Es el 14 Frances sin la espresion final , (eó que deban tener én él

su ejecucion ; »16 Napolitano : el 52 Sardo dispone esto mismo res-
pecto de las obligaciones contraídas en el reino por un estranjere.con
otro extranjero, si el demandado se encuentra dentro del reino; dis-
posicion que parece razonable y conforme á la doctrina general sobre
competencia de fuero por razon del contrato, y está adoptada en el ar-
tículo 31,	 -

El objeto del articulo es evitar que las .obligaciones, contraídas en
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los términos que espresa , puedan hacerse ilusorias; y lo serian mas de
una vez, si el español tuviera que demandar al estranjero en los tribu,
cales	 su pais.

Debe ademas presumirse que en el caso del artículo quiso eltStrIn- •
jero someterse á los tribunales del ,pais ,, del contrato; pues se obligó:
dentro de él , y á favor de un natural--del 

La ejecutoria del tribunal español .obtenida en este caso por el es-
pañol se ejecutará en los bienes, que el estranjero tenga en España , y
en su persona , si se encuentra aquí: si quiere, usar de la misma ejecu-
toria en el pais del estranjero , está espuesto á encontrar alklas dificul-
tades prei'istas en nuestro articulo 52.

Puede ser demandado: es pues facultativo en el español demandar-
le aquí , ó en su pais: pero si hizo .esto segundo, se entenderá: haber re-
nunciado á lo prirPero.

O que deban tener en él su ejecucian. Esta circunstancia hace pre-
sumir que el estranjero reconoció . la competencia de los tribunales del
reino: ¿y qué juez mas competente que el del lugar ó pais, en que ne-
cesariamente ha de ejecutarse la obligacion? El artículo 8 de Vaud, nú-
mero 3, exige estipulación y sumision espresa á los tribunales de otro
pais, para que esto tenga lugar.

No es necesario advertir que, tratándose de acciones reales, inclusas
las hipotecarias y posesorias , - de bienes sitos en España, podrá el es-
tranjero ser citado ante los tribunalesespañoles; asi es conforme á nues-
tro artículo 8: el 29 Sardo lo espresa para mayor claridad , y el 8 de
Vaud, en su número 2.

En l' rancia tiene declarado el tribunal de Casacion , que_ el simple
consentimiento de dos estrartjeros en ser juzgados por tribunales fran-
ceses, no obliga á estos para que admitan el juicio ó demanda y fallen
el negocio : é igualmente , que la sola residencia del estranjero no le
somete á la jurisdiccion francesa.

Si llegaran á suscitarse estas cuestiones entre nosotros, deberian
á mi entender decidirse en el mismo sentido, por las buenas razones en
que se fundan los fallos indicados, y pueden verse en los comentarios
de -Rogron en el articulo 14 n'anees.

ARTICULO 29.

El estranjero puede ser demandado ante tos tribunales españo-
les por las obligaciones que ha contraido en país estranjero para con
un español.

Conforme con el 14 Franees y 11 Napolitano..
Este artículo es todavia mas favorable á los españoles que el ante-
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rior; puestque obra de Heno contra la primera de las re,r;las en materia

de competencias, , actor sejuitur far.ton isei;'y no hay aquí Motivo algu-
no para presumir que el estranjero quiso reconocer la jurisdiceion de
los ,trihunalesosp&iól'eS. ; pero' estando eónsignadó igual favor en el Có-
dig&de unaIladiolvveéina; con la qué son tau frecuentes nuestras rela-
ciones mercantiles, hahria'ffias quéimprevisibn en no conceder el mis-
mo•favoríi rnOstról'Iaturales'»Pero Si estos se ,ban obligado en otro
pais, aunqueisca este_ anjern;'podrán ser den-laudados ante
los,tribunMeá'españaleS:'¿de qué -podrán quejarse en, éste caso?

POrquelio'se'tikide'rpie el articulo va regido por el 54 con referen-
cia al 26; si el español que contrajo. en España con estranjcro, no pue-
de:ser .demandado ; enlóS tribunales del pais del estranjero, tampoco
podrá serlo este en los españoles á virtud de nuestro artículo 20.

Para con un español: el domiciliado en España, no para con el
que sin 'tener ni 'residencia en ella , se encuentra establecido
en pais estranjero: lo contrario seria engañar h los estuanjerCs que,
contratando con individtios establecidos en su pais , no han debido, ni
podido sospechar que serian demandados ante tribunales etra ►los, co-
mo son para ellos los españoles.

ARTICULO 50.

El-estranjero demandante en España debe afianzar el pago de lo
que fuere juzgado y sentenciado, ét, no ser que posea en E.,,paim bienes
inmuebles en cantidad suficiente.

Conforme con el 16 Frances, que esceptúa los negocios de comer-

cio; pero nuestro articulo 17 hace esta escepcion en genei . al : 17 Napo-
litano, y 53 Sardo.

Demandante: no el demandado; porque la demanda cs un acto libre
y voluntario; al paso que la defensa es un acto necesario y de derecho
natural: seria pues contra toda'justicia que el estranjero no pudiera de-
fenderse sin afianzar.

Juzgado y sentenciado: Es la fianza ó caucion llamada en latir] ju-
dicatura solvi, h diferencia de la de haz,.6 j'uditio sisti.

La obligacion de afianzar alcanza al demandante estranjero en lo
civil y criminal; y como procede de la ley, está sujeta á las disposicio-
nes del capítulo 4 De la fianza.

- El demandante puede h su vez ser condenado al paro de las costas
procesales, gastos del juicio y resarcimiento de daños (art. 4,6, 47 y
48 del Código penal) : el objeto del artículo es evitar que estas conde-
nas se hagan ilusorias en perjuicio del español con solo desaparecer el
estranjero después de haberle vejado á su sabor.
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Yo no creo que el . CStraujero , deniand,add al principio , se con,.

vierta en demandante, y deba'dar la fianza de éste artículo: rpoyque in-
tente el recurso de nulidad o casacion: la . neceSidad y la justicia , ,de:
defensa sonigtitileS en' este reCurSegü en el de apelacion.

Nuestro'	 téririilipsnbsolUtns, de !O que fuere juzqa
do y sentenciado; omitiendo las palab ras del artículo 1-4- ancesi, «gastos,
daños é intereses resultantes ,del proceso ; á todo pues debe esten-
derse la fianza,'porque todo trae su orígen del proceso, y es su conse-
cuencia.	 .

1. no ser que posea, etc. Esta circunstancia garantiza bastantemente
al español demandado-acerca de las resultas de juicio, y llena el objeto
del artículo: plus cautionis estinse, quam in persona, dice-la 25 de re-
!pais juris, que puede en cierto modo aplicarse a este caso, y aun mas
la 15, titulo 8, libro 2 Digesto, póssessoreS i»ohobilium rerum satisdare
91 o n coMpelluntnr.	 •

Escusado és advekir, que es tamLien aplicable á este caso lo dis-
puestó sobre prenda en el artículo 1769.

ARTICULO 5L

El estranjero que se encuentre en Esparta puede ser demandado
por otro estranjero . por las obligaciones contraídas en el reino.

Es textual del 52 Sardo, y conforme á las leyes 15, titulo 1, Parti-
da 1 y 15, título 14, Partida 4: vé lo espuesto en el artículo 6.

ARTICULO 52.

Lo dispuesto en los cinco ar líenlos anteriores se entiende, sin per
juicio del principio de reciprocidad consignado en el artículo 26.

Este mismo principio se observará respecto de las sentencias dic-
tadas por los tribunales estranjeros para su cumplimiento en España,
salvas las reglas y usos admitidos para ponerlas en ejecucion.

Dejo observado al final del artículo 26, que su disposicion domina
todas las materias de este Código, y debe dominar mas particularmente
la de este título : en primer lugar., los tratados y leyes especiales ; en
segundo y á falta de ellos, el principio de reciprocidad.

Pero en cuanto ál cumplimiento ó ejecucion de las sentencias de
tribunales estranjeros, Se han de observar siempre las reglas y usos ad-
mitidos en España.

Las sentencias deberán, é no, ponerse en cjecucion, segun los tra-
tados, leyes especiales, ó el principio de reciprocidad; pero el modo y
trámites de la ejecucion forman un juicio nuevo que . , como principiada
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en España, debe siempre regirse por sus leyes; véase el artículo 1018.
En 50 de junio del presente año de 1851 se firmó en Madrid un éon-

vénio entre la España y la Cerdeña, para el reciproco cumplimiento de
las sentencias-6 acuerdos espedidos por los tribunales de ambos paises
en materia, ordinaria y comercial..

ARTICULO 55.

Las corporaciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por
la ley; sé cOnsuléran personas morales para el ejercicio de, los dere-
chos -Ciraes.i:

ES.: el 10 Napolitano y 25 Sardo.
«Cívitates enim privatorum loco habentur, ley 16, título 16, libro

50: Heréditas rice persones fungitur, sicuti municipium , et decuria
et . societas : ley 22, titulo 1, libro 46, Digesto. Esto se entendia de los
colegios .6 corporaciones licitas, es decir, de las aprobadas por la au-
toridad pública, ley 5 al principio, título 22, libro ',30.

En la 30, título 16, del mismo libro se dice que ha de haber tres
personas para formar colegio ó corporacion; pero segun la 7, titulo 4, li-
bro 5 del Digesto, quedando reducida á una sola persona , podrá esta
demandar y ser demandada, cum pus omninium irt 111111M resalen , et
stet nomen unirersitatis.

En 'el articulo se conserva el derecho español hasta ahora vigente:
las corporaciones lícitas han gozado y gozan de los derechos civiles,
pero con las restricciones . y modilicaciones . puestas por las leyes; por.	 •

ejemplo, sobre adquisicion de bienes inmuebles: vé el artículo 608.
Vé tambien el capítulo á, título 5, libro 2 del Código penal , sobre

las asociaciones ilícitas, de que se Babia ocupado antes todo el títu-
lo 12, libro 12, Novísima Recopilacion.

ART1CULO 54.

Los esclavos pertenecientes á españoles adquirirán la calidad de
libres , en el momento que sean importados en el territorio continental
del Reino, ó de sus islas adyacentes.

Tambien adquirirán la calidad de libres los pertenecientes á es-
tranjeros que al mes de su introduccion no sean esportados por sus
dueños.

El 2, lIolandes, título 1, proscribe la esclavitud y toda especie de
servidumbre personal, declarando libres y capaces de gozar los dere-
chos civiles á todos los hombres que se encuentran en el reino.

La disposicion de nuestro articulo sobre la abolicion de la escla;
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tud es un punto ya convenido entre todas las naciones civilizadas, y la
prohibieion del tráfico de- negros ha sido objeto especial de tratados so-
lemnes dictados por principios ó sentimientos de humanidad, aunque
no falta quien los atribuya á motivos menos puros.

Algunas naciones han abolido la esclavitud en sus mismas colonias:
mas por una monstruosa 'inconsecuencia el pais . mas libre del mundo
(los Estados-Unidos) conserva aún este padron de infamia y de harbá-
rie: cutre los Códigos modernos, solo el de la Luisiana se ocupa de es-
clavos.

Tambien adquirirán,. etc. Esa la par justo y político guardar este
miramiento h los estranjeros, pues que no tienen oldigacion de saber
nuestras leyes. •

TITULO II.
DE LA YECIYDAD Y DEL DOMICILIO.

CAPITULO PRIMERO.

De la vecindad.

La vecindad segun el número 4 del artículo 18 da naturaleza, y
envuelve siempre el domicilio; pero este puede existir, y de hecho
existe antes de haberse ganado aquella.

Podria por lo tanto parecer que sobra aquí el artículo 55, y que
solo defieria hablarse de la vecindad, por la que los estranjeros ganan
naturaleza.

Pero en este libro primero se trata de las personas, cuyo estado ci-
vil no es mas que una calidad, en cuya consideracion tienen diversos
derechos ti obligaciones; y no puede negarse que la vecindad produce
diversidad en unos y en otras.

• Ademas, para algunos actos del Código civil , y aun . de los otros, se
requerirá en las personas la circunstancia de vecindad; y ningún lugar
mas oportuno que este para consignar los modos de constituirse, de-
jando á las leyes políticas y administrativas el pleno desenvolvimiento
de sus efectos, ó de los derechos y obligaciones que produce.

ARTICULO 53.

Son vecinos de un pueblo los españoles cabezas de familia que, re-
sidiendo en él con casa abierta, reunan ademas alguna de las cir-

cunstancias siguien tes:



46	
CONCORDANCIAS,, MOTIVOS Y COMENTARIOS

Estar inscritos en el padron del vecindario.

2. a Llevar dos años de residencia en él, egerciendo su profesion

Segun las leyes 2, titulo 24, Partida 4, y 6 recopilada, título 4, li-
bro 7, eran necesarios diez años de morada o residencia para ganar
t ecindad; á lo mismo conspira la 52, título 2, Partida 3, donde dice:

«La setena.». ,
Y aiinque se quiera decir que las leyes de Partidas fueron tomadas

lie la 2, título 39, libro 10 del Código, y que esta habla del domicilio,
le ha de notar que en aquellas, la palabra domicilio y aun la de nata-
aleza significan lo mismo que vecindad entre nosotros: la ley Romana

habla del desempeño de cargos públicos; y de todos modos la recopila-
da habla espresamente de vecindad.

Los intérpretes cpinahan que la morada ó residencia de diez años
era uno de los medios, pero no el único y esclusiN o para ganar y pro-
bar la vecindad. Nuestro artículo corta esta cuestion, y lija con clari-
Itad una materia vaga y dudosa hasta ahora: las circunstancias del
ri.i •rafo I, á saber: la dr ser cabeza de familia ' residir con casa abier-
izl, son la base y han de concurrir simultáneamente las de los m'une-
ios y 2: basta que concurran allernativ amen te con aqu( lias, dos alié?:-;
de residencia, ó que el ayuntamiento por motivos especiales le haJ
inscribir desde luego en el padron del vecindario, lo que equivale a
concederse.

Los diez años eran término demasiado largo para que un padre
eabéza de familia quedase excluido de las ventajas de la vecindad ú de-
clinase maliciosamente levantar las cargas vecinales.

ARTICULO 56.

El estranjero que sin haber obtenido carta de naturaleza quiera
lanar vecindad en un pueblo de la monarquía, deberá residir en él
par espacio de tres años; renunciar ante el alcalde la proteccion del
pabellon de su pais , y probar ademas alguna de las siguientes cir-
CUI2stancias:

1.° Haber estado al servicio del Estado.
2. a Estar ó haber estado casado con española.
3. 4 Haber egercido per espacio de cinco años en el reino , una

pro fesion útil.
4,a Establecer una industria que requiera su residencia habitual

•en el pais.
5.° Haberse arraigado en el Reino, adquiriendo en él bienes in-

wirebles.
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La ley recopilada 5, título 11, libro 6, ha sido hasta aquí la capital

en esta materia ; y puede decirse que era mas liberal que nuestro ar-
ticulo; pues aunque concluye diciendo: «El que mora diez años con
casa poblada en estos reinos,» todo,s los muchos casos anteriores son
otras tantas escepciones de tan larga morada , y en algunos no se re-
quiere tiempo, como « el del que se arraigue comprandeey adquiriendo
bienes pajees y posesiones.	 •

De todos Modos, parece que deben regir aún, como de derecho pu-
blico, y salva la disposicion del artículo 26, las leyes recopiladas 8 y
del citado titulo 'II, la 2, titulo 4, y la 2, titulo` 5,libro: 7, que imponen
restricciones ó prohibiciones á los estrangeros para ejercer las artes
berales, oficios mecánicos, ser criados_ ó dependientes de españoles,
mercaderes y vendedores al pormenor de cosa alguna : prohibiciones,
cuya inobservancia es por otra parte notoria.

Sin haber obtenido carta de naturaleza: porque si la obtuvo , ga-
nará vecindad como todo español con arreglo gil artícnlo anterior.

Residir en él por espacio de tres años. Entiéndese con casa abierta
y siendo cabeza de familia, segun el artículoanterior: el estranjero no
puede ser de mejor condicion que el español.,

'úmero I. «El que tiene oficios de concejo públicos, honoríficos,
ó cargos de cualquier género etc.» la ley 5 recopilada.

Número 2. «El que se casa con muger natural de estos reinos y ha-
bita domiciliado en ellos-;» idem.	 ••

Números 5 y 4. «El que, siendo oficial , viene á morar y ejercer su
oficio: el que mora y ejerce oficios anecánicos; » idem.

Número	 «El que se arraiga comprando bienes raices y posesio-
nes ;» idem.

Advierto de nuevo que la ley recopilada no exigia en estos la re-
sidencia de tres, ni cinco años de nuestro artículo; y de consiguiente
era mas liberal.

ARTICULO 57. .

• Ninguno podrá ser al mismo tiempo vecino de dos pueblos.
La vecindad requiere residencia, y es físicamente imposible que

nadie resida ó esté á un mismo tiempo en dos lugares. Habla, sin em-
bargo, escepciones monstruosas de esta sencilla verdad: en Navarra, por
ejemplo, vecindades foráneas á favor de los hijosdalgos, quienes, sin
estar obligados á residir, gozaban en los aprovechamientos comunes
doble porcion que los labradores, verdaderos vecinos residentes: tam-
bien Campomanes en su espediente de Estremadura habla de vecin-
dadel mañeras.
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CAPITULO II.

Del domicilio.

Por Derecho Romano el origen daba la vecindad 6 ciudadania (al
menos en cuanto S los cargos y honores) , y tambien la daba al recibi-
miento formal - de ciudadano ó munícipe, ley 1, título I, libro 50 del
Digesto.

Los denlas, aunque hubiesen fijado su domicilio y estuviesen las
consecuencias de este en cuanto á los otros - efectos de derecho, se Ha-
mahan moradores, habitantes (ITncola!) , y sin duda á estos seria aplica-
ble lo de' la residencia de diez anos de la ley 2, título , libro 10 del
Código, para igualarlos en cuanto á los cargos y honores. El fuero 6 do-
micilio de origen era necesario é irrenunciable , aunque se adquiriese
domicilio en otra patria: si sus efectos eran generales, ó no, es punto
dudoso.

Nuestras leyes de Partida hablan tambien de este fuero de origen
naturaleza (52, titulo 2, Partida 5, ver la primera;) pero yo dudo que
nunca haya estado en uso, á no ser que quiera llamarse tal el de el
padre respecto del hijo, pues se presume que este lo conserva mientras
no lo haya cambiado.

En Francia hay domicilio político y ; el primero para el ejer-
cicio de los derechos políticos ; el segundo para el de los civiles: entre
nosotros no se conoce hasta .ahora tal distincion.

Se distingue tambien el domicilio en real ú verdadero, quo es en el
que realmente se tiene la morada ó residencia, y domicilio de cleceioa,
que es el que se escoge ó determina para ciertos actos, particularmente
en materia de juicios: no puede haber sino -un domicilio real ó verda-
dero, al paso que puede haber muchos de eleccion.

Esta segunda distincion fué primeramente admitida por la Comi-
sion en sus dos abortivos.proyectos de ley orgánica de los tribunales,
y regularmente lo será en los Códigos de procedimientos : por fin lo ha
sido en este mismo capítulo , articulo 46 y aplicada en el 1740.

ARTICULO 58.

El lugar en que una persona tiene su vecindad, es tambien el de
su domicilio.

El 102 Franees dice: «El» domicilio de todo frances caz cuanto al.
ejercicio de sus derechos civiles está en el lugar, donde él tiene su
drincipal establecimiento : lo sigue el CG Sardo : el 74 Ilolaudes
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añade : «á falta de domicilio , la residencia ocupará su lugar.»

La definicion Francesa viene á ser la Romana , aunque en menos
palabras. Asi es que en el discurso 11 n'anees se cita como prueba de
esta identidad la ley 7, título 39, libro 10 del Código: Ubi quis larem,
rerlDnque ac fortunarum suarum ~maman constituit.

En el discurso 9, se amplifica la misma idea: «El lugar en que una
persona que goza de sus derechos establece su morada, el centro de
sus negocios, el asiento de su fortuna , el lugar de el que no se aleja
esta persona sino con el deseo y esperanza de volverá él tan pronto
como haya cesado Ja causa .de su ausencia.»

Esta amplificacion ha sido tambien tomada de la misma ley 7 Ro-
mana, que á las palabras antes copiadas añade: Unde (rursus)" non sit
discessurus , si nihil avocet; ande cuan pro fectus est, peregrinara vide-

•tur; quod si red iit , peregrinara jam destitit. 	 ..

No puede darse una-idea mas clara, ni definicion mas exacta y com-
pleta queja de la ley Romana: lástima es que no pueda encerrarse . ea
menos palabras.

Nuestro artículo decia antes: «El lugar en que un español tiene 5t/

habitual residencia es el de su domicilio, aunque no reuna las circuns-
tancias necesarias para ser vecino.»

Pero se observó que esta definicion no tenia toda la propiedad
certeza de que era susceptible. La simple residencia, aun habitual
(bien que suela preceder y acompañar al domicilio), no es mas cre
un hecho insuficiente por sí solo para constituirlo : el hecho material
debe ir acompañado del ánimo ó intencion de garlar el domicilio, fijan-
do en el lugar de la nueva habitacion su principal establecimiento -
gun el articulo Franees, ó corno dice con mas propiedad la ley Roma-
na: larem, remangue ac fortunarua, suarum summam etc.: ni la resi-
dencia sin el propósito dicho, ni este sin aquella bastaban para consti-
tuir domicilio segun las leyes 17, párrafo 5, 20 y 27, párrafo 2, títu-
lo '1 , libro 50 del Digesto , trasladadas en su fondo al artículo 105
Franees'y 67 Sardo.

Adoptóse, pues , la definicion corno hoy está , y cuya certeza es in-
dudable: solo en falta de vecindad se dió y pudo darse á la residencia
habitual la fuerza de constituir domicilio , induciendo de ella el ánimo
ó propósito de ganarlo.	 •

ARTICULO 59.

El lugar en que un español tiene su habitual residen cia es cl di su
domicilio , aunque no reuna las circunstancias Vecesttnas para ver

vecino de
lo espuesto en el anterior.

Tomo 1.
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ARTICULO 40.

Los empleados públicos tienen su domicilio en el lugar en que des-

empeñan, su destino.
Los que se hallan accidentalmente en un pueblo en comision, del

gobierno, conservan el domicilio que antes teman.
El domicilio de este artículo y de los siguientes se llama necesario:

el de los dos artículos anteriores es voluwario, pues que todos pueden
constituirse el domicilio donde quieran , á menos de.estarles prohibido,
ley 32, título 1 , libro 50 del Digesto.

El artículo 106 Frances dice: «El ciudadano llamado á una funcion
pública , temporal ó revocable , conservará su domicilio anterior , si
no ha manifestado la intencion contraria:» bastará, pues que la funcion
sea temporal, aunque irrevocable como la de un diputado, ó perpetua,
pero revocable, como la de los empleados amovibles: el 77 Ilolandes lo
ha copiado.

El 107 Frances dice: «La aceptacion de funciones vitalicias envol-
verá la traslacion . del domicilio del funcionario al lugar en que debe
ejercer sus funciones.» Este artículo habla de funciones inamovibles,
y no admite presuncion ni manifestacion en contrario: la ley no puede
admitir una suposicion que ofenderia todos los miramientos soZliles.

El 70 Sardo dice: «El súbdito llamado á un empleo público conser-
vará su primer domicilio, cuando no haya manifestado una intencion
contraria.»

Nuestro artículo, aunque diferente del Frances y Sardo , se acerca
mas á este , y se funda en motivos plausibles para la diferencia entre
empleados públicos en propiedad y en comision: la diferencia entre
uno y otro es evidentemente razonable , y no- se puede en buena lógica
sacar de ambos la misma presuncion.

Hacemos tarnbien necesario el cambio de domicilio para los emplea-
dos en propiedad, porque en todo buen gobierno deben presumirse
vitalicios, - si no lo desmerecen por su conducta ; y la disposicion Fran-
cesa y Sarda puede ser ocasion de molestia y fraudes contra los nuevos
acreedores: ¿por qué habian estos de ir á escudriñar el domicilio pri-
mitivo de un empleado antiguo, y tal vez separado del lugar del destino
por los mares?

Á mas de que el mismo empleado poda defwiderse mejor en el lu-
gar donde ejerce su empleo.

Los empleados. Nótese que el artículo anterior habla de emplea-
dos, no de funciones: por consiguiente , el domicilio de un senador ó
diputado queda en el derecho comun.
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Los senadores romanos conservaban el domicilio de.. su. origen, y

adquirian nuevo en Roma por razon de su dignidad : ley 11 , título 9,
libro 1 del Digesto ; pero allí sus funciones eran continuas, y-entre nos-
otros están limitadas á la duraciou de cada legislatura; es decir, de sus
sesiones.

ARTICULO 41.

Los militares en activo servicio tienen su domicilio en el lugar en
que se hallan prestándolo.

Miles ibi domicilium habere videtur, ubi mere!, si nihil in patria
possideat , ley 2 3 , párrafo 1 , título 1 , libro 50 , Digesto: merco,
licuado, ó mereór, es servir en la milicia.

Por Derecho Romano no gozaba de -fuero : privilegiado en lo civil,
pero si: en todo lo criminal , segun unos aun en los delitos comunes;
otros limitan el fuero en los comunes al caso dé haberlos cometido el
:militar en los reales, in castris; y no puede dudarse que las leyes 2 y 3
-al principio, título 16, libro 49 , y la 22, título 2, libro 48 del Digesto,
favorecen la segunda opinion , cuando no escluyan absolutamente los
delitos comunes. La Comision en sus dos proyectos de ley orgánica de
-los tribunales abolia el fuero privilegiado eclesiástico en lo civil y cri-
leinal, y el militar, solamente en lo civil. Otra cualquiera Comision, ó
particular, que sean llamados á trabajar en dicha materia , propondrán
siempre lo mismo , sop.ena de deshonrarse sino lo hacen: algunos vo-
cales de la Comision .fueron despues ministros, y como tales mostraron.
en este y otros puntos.cobardia ; y., lo que todavía es peor , manifiesta
contradiccion votando y firmando como ¡ministros lo contrario de lo
que habian votado y firmado como vocales.

Si algun día llega á abolirse el fuero militar culo civil, yo opinaria,
atendida la' ambulancia de los ,. militares , porque se les permitiera
conservar el domicilio que tenian al entrar en el servicio: de otro modo
podría fácilmente acontecer que tuvieran tantos jueces como pleitos.

•

ARTICULO 42.

El hijo db familia, no emancipado, tiene el:domicilio del padre
madre á cuya potestad se halle sujeto, y en falta de ambos, el de

su tutor: las personas mayores de edad , sujetas á curaduría, tienen
el de su curador:

La ~ger casada tiene el domicilio de stilmarido no estando di-
vorciada: los mayores de edad que sirven habitualmente á una per-

•
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sana y habitan en sic casa, tienen el domicilio de sin amos; y tain-
bien los menores de edad por las obligaciones que con traen duran te
esté servicio.

Conforme con los 108 y 109 Franceses, 71 y 72 Sardos, 78 y 79
Holandeses. Estos Códigos, respecto de los sirvientes, se contraen á los
mayores de edad, dejando á los menores sujetos al domicilio de sus
padres, madres ó tutores. Pero los menores pueden servir y sirven fre-
cuentemente á largas distancias del domicilio del padre , madre ó tutor;
y debe presninirse que estos', por él hecho mismo de desprenderse de
los menores, copsintieron en el cambio del domicilio.

'Para todos los casos de este articulo , escepto de los que sirven ba-
-hitualniente; hay una razon sin réplica.

El domicilio tiene por objeto fijar el lugar para 'el ejercicio de los
derechos 'civiles, activos y pasivos. Luego las personas que no puedell

, ejéreerlos por sí solas.y necesitan para ello la autorizacion (í ministeric)
de un protector ó administrador legítimo, tienen que seguir el domi-
cilio de este.

El hijo. Por Derecho Romano, aunque el hijo segnia necesaria-
mente el Origen ó fuero originario del padre , podia sin embargo
tener distinto domicilio , leyes 5, 4 y 6 , párrafo 1, y 17 , párrafo 11>
título 1 , libro 50 del Digesto. Esto se esplicaLa fácilmente entre los Ro-
manos, pues que ni por el matrimonio, ni por la mayor edad, se acababa
la patria potestad.

La disposicion de este artículo alcanza tambien á los hijos adooli-
VoS y á los ilegítimos reconocidos: vé el articulo '170.

No emancipado: porque si lo está, regirá el artículo 277, y podrá
elegir nuevo domicilio.

Sin embargo , mientras no lo elija , se presume que sigue el de su
-padreó niádre, y que bajo este aspecto las cosas continúan en el Irjs-
mo estado :"por lo tanto, incumbirá al emancipado la prueba de lo coil
trario, segun- se deduce 'de la ley 5, título 38, libro 10 del Códi;-.:.0,
y 17, párrafo 11, título 1 , libro 50 del Digesto.

Su tutor. Pero si este muere , durante laautela , no se atenderá i
su domicilio para 11 convocacion del consejo de familia, sino al anterior
y natural del huérfano segun los artículos 191 y 192.

La ~ger 'casada: N,'é las leyes citadas con lo demas•espuesto en cf
Artículo 25. Pero si el marido se fija en el domicilio de su mugen,
dar') que Conservará' esta el 'que tenia ; ley 5, título 39 , libro 10 del
Código , y que la viuda puede en uso de su libertad escoger otro don;i-
cilio dejando el tse su difunto marido.	 •

No estando divorciada: yorgye el divorcio segun el artículo 74 sus-
pende la vida coman de los casados ó la mutua cohabitado') del ar-
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tículo 57: «El divorcio departe la muger del marido, é el marido de la
muger.» Ley 1 , título 10, Partida 4.

Sirven habitualmente:: y habitan en su casa. Son los criados do-
mésticos de que habla el artículo 1524 y siguientes. He notado arriba
la diferencia que entre mayores y menores de edad hacen los Códigos
estrangeros y los motivos de no haber sido admitida en este.

En la ley 6, titulo 1, libro 50 del Digesto ; y en la auténtica si-
uiente á la ley 5 , título 13, libro 4 del Código, se hallan dos casos

análogos, y por ellos han opinado los intérpretes como en este ar-
tículo se dispone.

Pero si la muger casada se hallara en el caso de este párrafo, aun-
que lo consintiese su marido conservará el domicilio de este: la ley
se lo señala como necesario en todos los casos por consideraciones de
decoro público y buen órden doméstico.

ARTICULO 43.

El domicilio de los que se hallan estinguiendo alguna condena es
el lugar donde la estinguen. •

Los condenados á destierro conservan su domicilio anterior.
Relegatus in eo loco , in quem relegatus est , interim necessarium

domicilium habet ; pera puede retener el anterior en cuán() conserva
la esperanza de volver á él , leyes 22 , párrafo 3 y 27, párrafo 5, ti-
lulo 1 , libro 50 del Digesto.

No habernos admitido la alternativa, ó facultad de conservar el do-
hílelo anterior por los motivos espresados en elartículo 40 á la pala-
bra «Hacemos» etc. , y habernos esceptuado al desterrado, porque esta
perra no tiene, como las otras, lugar determinado para su estincion; vé
el 'artículo 109 del Código penal, y'adviértase que en este Código solo
se trata de derechos civiles, no de los políticos, cuya suspension se
impone al desterrado en el artículo 58 del penal.

ARTICULO 44.

El domicilio de una persona que no tiene i.esidencia habitual es
el lugar en que se halle.

Por Derecho Romano podia uno tener domicilio en dos lugares (U-
cet dzfficile est) si pluribus locis ex cequo negatietur:: si utrobique ita
sit instructus, ut non ideo minus apud caleros se collocasse videtur::
si quis instructus sit duo bus locis equaliter, , neque hic, quam illic,
minus f •equenter commoretur, leyes 5 y 6, párrafo 2, y 27, párrafo 2
título 1 , libro 50 del Digesto.
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Igualmente difícites'segun la misma ley 27 sine domicilio esse quein-

quam; pero puede suceder, si.quis ,	 relieto, naviget, ant iter

facial qu 	 quo . se conferat , aut ubi constituat.
El primer caso (domiCilio en diversos lugares) , difícil segun la ley

Romana , es en mi concepto imposible por las mismas razones que ha-
cen imposibles dos vecindades segun lo espuesto al artículo 57 , y que
dos posean . á un mismo tiempo una misma cosa, non magis eniM, eadeni
possessio apiurduos esse potest, quam ut tu stare videaris in eo loco, in
quo ego sto ; vel in quo ego sedeo, tu sedere videaris, ley 5, párrafo 5,
título 2, libro 41 del Digesto: puede haber dudas sobre si por la diver-
sidad y frecuencia de los actos ha de ser este ú otro el lugar del do-
micilio; pero necesariamente ha de resultar y fijarse uno solo. En la
hipótesis de que pueda haber mas de un domicilio , corresponderia la
.eleccion al actor ó demandante.

El segundo caso , que es el de nuestro artículo , no aparece tan di-
ficil corno lo pinta la ley 27 Romana ; y siempre que ocurra , ha de re-
girse . por el artículo, que se funda en la justicia y en la necesidad ; todo
español ha de tener Slgun lugar y juez para responder á las demandas
que contra él se intenten.

Sin embargo, la ley 32 , título 2, Partida 3 , hablando del que
«non assossiega en ningun logar,» despues de disponer que «responda
ó esté á derecho do quien que lo fallassen,» le concede que pueda dar
fiadores de estar á derecho _en uno de tres lugares que señala , reser-
vando al actor la eleccion de cualquiera de ellos ; disposicion en mi
concepto equitativa, pues concilia los derechos é intereses de ambos;
pero esto corresponde á procedimientos.

ARTICULO 43.

El domicilio de las corporaciones, establecimientos y asociaciones
reconocidas por la ley , es el lugar donde está situada su direccion 6
administracion, salvo lo que dispusieren sus estatutos ó leyes es-
peciales.

Es una consecuencia del 35. Las personas morales no pueden ejer-
cer sus derechos civiles activa y pasivamente sino por el ministerio
de sus representantes ó apoderados legítimos, que son sus gefes, di-
rectores ó administradores: de consiguiente, el domicilio de estos se
reputa ser el de aquellas,. cuando por sus estatutos ó leyes no se haya
determinado otra cosa.
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L ARTICULO 46.

Lo dispuesto en los artículos anteriores se entiende, sin perjuicio
del evo en que las partes hayan convenido, ó una.de ellas haya de-
signado, en conformidad á la ley , el lugar en que deben tenerse poi'
domiciliadas para la ejecucion de un acto determinado .

Conforme con el 111 Frances, 81 Holandes y 75 Sardo ; con
ley 21 , título 7, libro 44 del Digesto y - la 32, título , Partida 3. «La
sesta es, guando el demandado, ó otro cuyo heredero el fuesse,
puesto algun pleito , ó prometido de fazer cosa alguna en aquella tierra,
donde fuesse juez, aquel ante quien le fazen la demanda, ó lo oviesse
fecho ó prometido en otra, poniendo de lo cumplir alli.

Este es el domicilio ó fuero de eleccion, bien se haga esta por libre
convenio de las partes, bien porque la ley la mande hacer en ciertos y
determinados casos como en el del articulo 1740.

El convenio (le las partes, como que nada tiene contra las leyes y
buenas costumbres, debe guardarse; y si fué puesto en favor de una
sola de ellas, podrá esta renunciarlo.

Por ejemplo; un vecinó de Madrid contrata con otro de Cádiz , y
para librarse de las mayores molestias y dificultades de haber de de-
mandar (caso de no cumplir) en su domicilio de Cádiz, exige de él, que
lo elija en Madrid : podrá, supuesta la eleccion., demandarle en Madrid
ó en Cádiz, segun mas le convenga . , porque es libre en renunciar á su
favor, y el fuero del domicilio real, como general , concurre con todos
los actos: vé lo espuesto al frente de este capitulo.

TITULO III.
DEL MATRIMONIO.

ARTICULO 47.

La ley no reconoce esponsales de futuro. Ningun Tribunal civil ó
eclesiástico admitirá demanda sobre ellos.'

Los Códigos Frances, de la Luisiana y Holandes callan sobre es-
ponsales.

El Sardo en sus artículos 106 y 107 los admite bajo instrumento
público ó privada, y con el consentimiento de las personas que hayan de
darlo para el matrimonio : contra el que se niega á cumplirlos solo corn-
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hete accion civil y ante el Tribunal de la prefectura para el resarci-
miento de los daños reales , sin miramiento alguno á los eventuales, ni

las cláusulas penales que hayan sido estipuladas. Elide Vaud en su

artículo 61 los admite otorgándose ante el juez de paz en su audiencia,
ó ante notario, ó publicándolos en el púlpito; pero no les da otra Tuerza
y efecto que la accion de daños é intereses.

El Bávaro , 'capitulo 6, libro 1, artículo 10, número 2: «las pro-
mesas de matrimonio son válidas entre personas capaces de contraer.
La negativa á cumplirlas da lugar á un derecho de indemnizacion.»

El Austriaco, artículos 45 y 46: •«I_Jna promesa de matrimonio no
tiene otra consecuencia legal, que dar lugar á una accion para el resar-
cimiento de los daños reales que su falta de ejecucion ocasiona.»

El Prusiano , titulo 1, parte 2, articulo 7b al 105, concede ac-
clon para lo mismo , para una satisfaccion legal , multa, y hasta pri-
sion, segun las circunstancias.

El Napolitano, artículo 148: «La promesa de matrimonio no tiene
efecto legal sino cuando ha sido hecha ante el oficial del Estado civil
en la forma prescrita en el título , capítulo o. En caso de inejecu-
cion habrá lugar á la reparacion de daños é intereses á favor de la
persona que no ha dado motivos Tazonables para la negativa.»

El Derecho Romano trata de los esponsales como de materia pura-
mente civil ;_ el titulo 1 , Partida •, sigue en ellos la doctrina canónica.

La ley recopilada 18 , título 2, libro 10, dice: «En ningun Tribunal
eclesiástico ni secular de mis dominios se admitirán demandas de es-
ponsales, sino es que sean celebradós por personas habilitadas para .con-
traer por si mismas segun los espresados requisitos, y prometidos por,
escritura pública ; y en este caso se procederá en ellas, no como asun-
tos , criMinales ó mistos, sino como puramente civiles.»

Los esponsales de futuro eran las mas veces tan funestas á la moral,
como contrarios á la santidad del matrimonio , y á la libertad con que
debe ser contraido.
• En manos de un seductor hábil eran un arma para combatir la vir-

tud de una jóven apasionada ó de inferiores circunstancias: en las de
una muger artera é hipócrita de 'pudor -eran un lazo para enredar á un
hombre locamente enamorado: mas de una*vez , los padres y tutores los
empleaban .para asegurar sus combinaciones de interés , de ambicion
vanidad, comprometiendo anticipadamente á sus hijos ó menores.

Eran tambien opuestas á la plena libertad de los matrimonios.
Contra el desposado renuente no podian , segun derecho canónico,

emplearse mas que amonestaciones , y al fin las censuras.
«Pero como estas sean el último auxilio de que deba valerse la ju-

risdiecion	 fué indispensable el establecimiento de la cárcel::
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la que , llegando á serde .escesiva duracion influirá en el ánimo, y ven-
drá á obligar al, que sufra la carcelería (por redimirla) á , fingir un Casa-
iniento , que solo puede preservarle de ella:: La grave dificultad debe
lijarse en el tiempo que ha de durar la prision:: En ciertas curias habla
Vf7a cadena llamada de los novios , que debian sufrir hasta ejecuto-
liarse la causa por tres sentencias Conformes ; y lo que es mas, de,spues
de vencido , ínterin no se prestase al casamiento , sacándole , cuando
zecedia á ello , al patio ó á las puertas de la cárcel , sin grillos„ para
que se dijera que contraia en plena libertad , celebrándose allí los m -a-
trimOnios:: be esta ridícula libertad han deribado en acto continuo las
separaciones , á á corto tiempo los divorcios , los uxoricidios , el aban-
dono de los mismos esposos , el odio entre .estos y sus familias, y la
mala edueacion de los hijos.» Sr. Elizondo, práctica universal, tomo 7,
capitulo 9.0.

Nuestro articulo 47 corta estos Aravisimos inconvenientes , como
tambien la delicada cuestion del hecho y del derecho en cuanto á la
competencia del conocimiento , y los recursos de fuerza , de que habla
el mismo autor.

El artículo , propuesto por mí á la Seccion del Código civil y por
ella á la Comision general-, fué aprobado por esta Corno base; ,en se-
siOn de 9 de enero de 1844.

CAPITULO PRIMERO.

»e la celebraelon del matrimonio.

ARTICULO 48.

El matrimonio ha de celebrarse segun disponen los cánones de la
Iglesia Católica admitidos en España.

Matrimonio entre los Romanos erá viri et mulieris conjunctio in-
dividuam vitae consuetudinem continens, párrafo 1 , título O, libro .1,,
Instituciones: definicion trasladada pesadamente , eón el objeto de ha-
ceda mas espresiva , á la ley 1, título 2,•artida 4.

Atendiendo á la intencion del Criador puede definirse , sociedad
indivisible de varon y hembra para haber hijos y educarlos, y para
dyudarse mútuamente en todas las vicisitudes de la vida.
• • El matrimonio , por su origen y naturaleza , es un contrato ; .entre
los cristianos es tambien sacramento : como contrato civil , ha precedi-
do á la institucion de todos los sacramentos y al establecimiento de to-
das las religiones positivas : su fecha es tan antigua como el hombre..
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Corno contrato , es de la esclusiva competencia de la autoridad tem-
poral que puede establecer impedimentos aún dirimentes y dispensarlos:
así lo vemos practicado por los Emperadores Romanos y otros Prínci-
pes Cristianos : así lo habernos aprendido por las . lustitnciones , Código
y Novelas de Justiniano.

Contrayéndonos á España , hallamos en Casiodoro , libro 7 var la-
rum , capítulo 46 , la fórmula de la dispensa del parentesco de primos
hermanos para matrimonio que daba Teodorico, Rey de Italia, siendo
Regente Soberano de España por su nieto Amalarico , menor de edad,
desde el año 507 hasta el 526.

En la ley 1, titulo 5 , libro 3 del Fuero Juzgo , promulgada por el
Rey Recesvinto (en la version castellana es Flavio Rescindo ó Resces-
vinto ; el original latino dice Chindasvinto , pero el primero, segun el
mismo concilio que cito, llevaba ya cinco años de reinado , tres de
ellos en vida de su padre Chindasvinto) en el octavo concilio nacional
de Toledo año de 653 , vemos puesto por aquel Rey impedimentos has-
ta el sesto grado de parentesco , segun la computacion civil, la sola re-
conocida en aquel Código , y sobre los que dispensaban los Reyes: lo
mismo vemos en la ley 2, título 1 , y en la 1 , título 2 de dicho libro.

Andando el tiempo, y trascurriendo siglos , el Sacramento se repu-
tó lo principal y el contrato lo accesorio; el primero absor; ió al segun-
do, y todo pasó á la autoridad eclesiástica por delegacion espresa ó tá-
cita de los reyes; pero , como los derechos de la soberanía son inalie-
nables é imprescriptibles, pueden los reyes de España hacer hoy lo
que sus antecesores hicieron en otros tiempos, separando el contrato
del Sacramento ; por consiguiente no podrá argüirse con este articulo
para menguar en lo sucesivo aquellos derechos soberanos.

Sobre esta facultad de los príncipes merece ser leido Elizondo, to-
mo 7, capítulo 5.

Los Códigos Frances, Holandes y de la Luisiana no ven en el matri-
monio sino un contrato: los denlas lo consideran como Sacramento. El
articulo 108 Sardo, es en su fondo igual al nuestro: los 5 y 7 Bávaros,
capitulo 6, libro 1, hacen mencion espresa del Concilio de Trento: el
9 Napolitano dice: «los efectos civiles del matrimonio son de la compe-
tencia del Juez Seglar; la validez de la celebracion y la forma del acto
de la competencia eclesiástica: » el 189 del mismo Código niega todo
efecto civil al matrimonio no celebrado en faz de la Iglesia , segun las
formas prescriptas por dicho Concilio; pero tambien lo niega al celebra-
do en presencia de la Iglesia sin haber precedido los actos que segun él
han de (celebrarse ante el oficial civil, que por cierto no son pocos ,
incluye entre ellos la publicacion de proclamas.

«Las disposiciones de la ley en lo concerniente al matrimonio , no
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se estienden mas allá tic sus efectos chiles y políticos , » articulo 150:
«Únicamente bajo este punto de vista arregla la ley la calidad y con-
diciones de los contrayentes, determina las formalidades que deben pre-
ceder, etc.; » articulo 151.

«El rey puede dispensar el impedimento civil de afinidad, ó paren-
tesco en ciertos casos; » articulo 161.

«Las competencias relativas á los efectos civiles del matrimonio
son de la competencia de los tribunales ordinarios ; » artículo 189: « Es-
tos serán tambien jueces de la buena fé de • los contrayentes; » articu-
lo 191 Napolitano.

En la comision del proyecto del Código civil de 18940 se contaban
entre otros var9nes, respetables por su notoria piedad é ilustracion, los
señores Garelly, , San Sliguel (D. Nepomuceno ,) y mi carísimo amigo
D. Joaquín Rey.

Los artículos 504 al 506 inclusive del indicado proyecto, fueron to-
mados en su fondo de los 77 al 81 Napolitano, sobre las formalidades
que deben preceder á todo matrimonio y practicarse ante la autoridad
civil.

Despues de esto, en el 507 se decía: «Es nulo 'el matrimonio que
de hecho se celebrase sin haber precedido el consentimiento solemne
que dispone la ley én el artículo 504: » y en el artieulo 308; «El cono-
cimiento sobre la nulidad del matrimonio por defecto de las solemnida-
des y requisitos, que para sil celebracion exige la ley, pertenece á los
tribunales civiles.»

ARTICULO 9.

El matrimonio celebrado entre estranjeros, que sea válido con ar-
reglo á las leyes de su pais, surtirá todos los efectos civiles en Es-
paña.

Pero los efectos civiles se regularán por lo dispuesto en el artícu-
lo 96, aunque no podrá ponerse en-cuestion la validez del matrimonio.

AJtfICULO 50.

El matrimonio contraido en el estranjero, siendo los dos contra-
yentes ó uno de ellos español, se regirá por las leyes de España en

,cuanto á la capacidad é impedimentos dirimentes del español; salvo
que si no se hubiese celebrado en presencia del párroco y dos testigos,
y los contrayentes vinieren al reino, lo ratifiquen á los dos meses de
su venida, debiendo estenderse la correspondiente partida en el libro
de matrimonios.
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. Lo dispuesto en este artículo queda sujeto á lo estipulado (5 que se
estipulare en los tratados internacionales.

El 170 Frances declara válido el matrimonio celebrado en pais es-
tranjero segun las formas usadas en él , cuando los dos contrayentes ó
'uno de ellos sean franceses, habiéndose observado lo dispuesto en el Có
digo Frances sobre, publieacion de proclamas , edad consentimiento,
mpedimentos y dispensas : segun el 171 , á los tres meses del regreso
del.frances debe trascribirse' la partida en el libro ó registro de matri-
monios de su dornicilio;.19.mismo se dispone en los 158 y 150 Holande-
ses , con la diferencia' de estender á un año el término de tres meses el
77 de Vaud copia al 170 Frances.

Se regirá por las leyes de España , etc.: Es decir con arreglo
artículo 48, pues sobre la-capacidad é impedinarnentos dirimentes no
hay mas leyes que los cánones de la iglesia católica recibidos en Espa-
.ña: sobre la necesidad del consentimiento paterno , etc.-, regirán las le-
yes civiles segun lo dispuesto en el artículo 7, pero su falta no invalida
el matrimonio.

Lo ratifiquen etc. Cumpliéndose con este requisito , el mg.trimonio
se tendrá por validó y legal desde su celebracion , al menos en cuanto
á los efectos civiles.

Vinieren-al Supongamos que un Español haya casado en
Francia con una francesa (capaces ambos por las leyes de su repectivo
pais) observando las solemnidades del Código civil Frances , y que an-
tes de recibir la bendicion sacerdotal ó celebrarlo en faz de la Iglesia,
al mes, á los ocho .días, por ejemplo , muere el español , dejando á la
francesa en cinta. 	 •

El parto se reputará legitimo para heredar en . España , y la viuda go-
_zará el concepto y derechos de tal.

Nuestro .articulo no exige la ratificación sino para el caso de regre-
sar : la faz de la iglesia no es en rigor mas qtie una solemnidad del.acto;

..el párroco no es mas que un testigo calificado, aunque otros lo creen
ministro del Sacramento ; y las formas y solemnidades de los actos se
rigen por el artículo 10.

Al redactarse este artículo 50 se tuvo presente lo que del 48, que
es la regla general, pudiera argüirse en -contrario; pero se trata de un
.casnescepcional, y para .los efectos civiles del matrimonio no hay
unas leyes que las civiles.

. , Lo dispuesto etc. Al final del.artículo 26 observé que su disposicion
.donilnd todas las materias de este .Código.
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CAPITULO II.

De los requisitos civiles necesarios para la
celebracion del matrimonio.

ARTICULO 51.

El hijo de familia que no ha cumplido 23 ajaos, y la hija que no
ha cumplido 20, necesitan para casarse del consentimiento paterno.

El 148 Frances señala para las hijas la edad de 21 años cumplidos,
y para los hijoAlla de 25, á pesar de que estos y aquellos son declara-
dos mayores de edad á los 21 en el artículo Frances 488: vé el nues-
tro 276.

El 163 Napolitano sigue al 148 Frances. El 65 de Vaud señala indis-
tintamente para hijos é hijas la edad de 25 años: el 100 de la Luisiana y
el 4.0 Austriaco solo imponen esta necesidad á los menores de edad , y
lo mismo se infiere de el 110 Bávaro , número 4, capítulo 6, libro 1:
por- el Código Prusiano es necesario el consentimiento del padre legítimo
ó adoptivo en toda edad, aunque no se trate de un primer matrimnio,
articulo;46 y 97; el 92 Holandes habla solo de hijos legítimos, y no dis-
tingue de edad entre varones y hembras.

El Código Sardo, A pesar de que como el Frances rebaja en su artículo
367 la mayor edad á los 21 años, exige para el matrimonio el consenti-
miento á los hijos é hijas de toda edad, «d‘ ogni etét;» artículos 109
y 110.

Por Derecho Romano la falta del consentimiento paterno anulaba el
matrimonio sin distincion de edades ni de sexos, párrafo 12, título 10,
libro 1. Instituciones y Ley 11 , título 5, libro 1 del Digesto: cierto au-
tor canónico ha pretendido con mas sutileza que razon , que en este ca-
so habia conubio aunque no matrimonio, justw nuptice.

La Iglesia se conformó con el derecho civil hasta el siglo XII en que,
so color de favorecer la libertad de los matrimonios; se entronizó la fu-
nesta doctrina de que, si hien los hijos faltaban gravemente en casarse
sin el . consentimiento paterno, los matrimonios, sin embargo, eran

Pero esta doctrina y práctica no fueron universales: en Francia, por
ejemplo, antes,, y aun despues del Concilio de Trenka, los tales matrimo -
nios continuaron siendo nulos.

En el mismo Concilio lOs '.Embajadores del Rey de Francia y el Car-
denal, k Lorena instaron por la declaracion de la nulidad con arreglo á
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la antigua disciplina: sus instancias encontraron desde luego gran fa-
vor: el decretoprimitivo sufrió alteraciones, pues ademas de exigirse,
como antes , la edad de 18 años en los varones, y de 16 en las hem-
bras, se añadió. la necesidad del consentimiento paterno; véase á Pala-
iicini, capítulo 8 , libro 22. 	 -	 • •

Mas al fin, por las consideraciones que espone el mismo historia-
dor, y son por cierto bien curiosas, se.presentó en 10 de noviembre de
1563 el Decreto de reformatione matrimonii, y su capítulo 1.° tales
corno hoy los tenemos: sobre su inteligencia en Francia puede verse al
inmortal D'Aguesseau en su causa ó alegacion 30 , tomo 3.

Segun la ley 8, título 1, libro 3, del Fuero Juzgo, 'era necesario el
consentimiento del padre, y por su muerte el de la madre; faltando
esta, el de los hermanos si eran de edad cumplida, /no lo siendo, el
del tio paterno.

La ley 3 en el original latino, y 2 en la version Castellana, parece
persuadir la nulidad del matrimonio contraido por la hija sin aquel re-
quisito, hoc ita eam nullo modo facere permittimus: volitntas eorum
ron habeas firmitatem:: «aquesto non lo sofrimos por ninguna manera
que ella lo pueda facer:: la voluntad daquellos non sea firme ;» pero la
8 y 9 del mismo título, y sobre todo la 8, del título 2, limitan la pena

la pérdida de la legítima y nada dicen sobre la nulidad.
• Omito mencionar la diferencia que hacen aquellas leyes entre el hijo

y la hija, las 5 y 6, titulo 1, libro 3 del Fuero Real , y la célebre prac-
mAtica de 1776 (ley recopilada 9, título 2, libro 1), hecha al parecer
con el objeto de escluir de la sucesion de la corona al Infante D. Luis y
á su descendencia, enredándole violentamente en su artículo 12, así co-
mo las ic finitas aclaraciones posteriores hasta la otra pragmática de 10
de abril de 1803 (ley 18) que inutiliza sus mismas mejoras por admitir
recursos, aunque estrajudiciales contra el disenso de los padres y de los
que los representan en esta materia.

Esta pragmática, á pesar de que la mayoria de edad para todos los
denlas actos estaba fijada en los 25 años, sin diferencia de sexos, la re-
bajaba gradualmente en las hembras desde los 23 hasta los 20, segun la
clase de personas cuyo consentimiento fuese necesario, y en los varones
desde los 25 hasta los 22.

El matrimonio es entre todas las acciones humanas la mas intere-
sante, y casi decisiva de la felicidad ó desdicha ella sida: debe, pues,
rodeársele de todas las precauciones posibles, puestó que el error ó
desacierto, una vez cometido, es irreparable.

Para tener derecho á contraer obligaciones, conviene antes cono-
cerlas.. Ninguna legislacion abandonó los hijos á sí mismos en la primera
edad de las pasiones para dar este paso resbaladizo sobre una alfombra
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de flores, que encubre muc!ias veces un abismo de miserias; y natural-
mente hubo de apelar á la intervencion de los padres, tanto por la ter-
mira con que aman á sus hijos, como por ser ellos mismos interesados,
nc ipsis invitis agnascatur suus heres , ley 2 , título 2, libro 22 del Di-
gesto: el nieto ha de llevar el apellido del abuelo , puede ser su he-
redero forzoso.

Pero todo hombre, desde que por primera vez abre los ojos á la luz,
adquiere derechos y contrae obligaciones ; non tantum parenti cujas
esse dicitur, verum etia2n Republicce nascitur : ley 1. , párrafo 15, tí-
tulo 9 , libro 37 del Digesto : la edad va desarrollando el ejercicio de
unos y el cumplimiento de las otras.

Entre estos derechos uno es el de contraer matrimonio y buscar las
dulzuras de padre de familia; la república y la moral tiene tambien un
gran interés en la multiplicacion de los matrimonios.

Ha de haber una edad en que la obstinacion de un padre no pueda
hacer ilusorios los derechos del hijo y los intereses de la sociedad.

Nuestro articulo se acerca mas al 148 Frances y á la pragmática de
1803 , rebajando la edad de las hijas. Por una parte el desarrollo moral
suele caminar á la par que el físico, y este se an ticipa en las mugeres:
por otra, la flor de la juventud se marchita antes cuanto es mas tem-
prana, y las gracias juveniles forman por lo mismo una parte del dote
de la mujer , y frecuentemente deciden de un matrimonio ventajoso.

El Código Frances , artículo 151 , exige que el hijo, aun despues de
cumplida la edad, haga al padre por intervalos intimaciones ó actos res-
petuosos, pidiendo el consejo, no el consentimiento; la ley 9 recopilada
en su número 6 ordenaba tambien que los mayores de 25 años pidieran
el consejo paterno , pero fué de rogada en esto por la pragmática
de 1803.

Parecia conforme á nuestro artículo 143 restablecer esta muestra de
respeto: pero ¿qué buen hijo no la dará cuando alimente la menor espe-
ranza de obtenerla? Si no lo es, ó no alimenta esperanza, solo se conse-
guirá en aqUellos momentos de exacerbacion del padre , y de pasion
del hijo , ensanchar y enconar la herida á fuerza de poner el dedo
en ella.

El hijo: no solo el legítimo sino el natural reconocido y adoptivo:
vé hl articulo 170.

Necesitan: luego lo habian de hacer constar préviamente, y no bas-
tará que el padre, sabiéndolo, no lo contradiga: vé los artículos 389 y
193 del Código penal.

20 y 23 años. El hijo ó hijábiudos menores de esta t dad no nece-
sitarán del consentimiento paterno para repetir matrimonio, porque no
son hijos de familia en el sentido legal , ni en el vulgar de la lengua
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puesto que no están sujetos á la patria potestad y no se vuelve á recaer
en ella despues de haber salido. El articulo 272 no pone á la emanci-
pacion por matrimonio otra limitacion que la del artículo GO , al paso
que el 277 impone en los demas casos las, de este y del artículo si-
guiente.

Consentimiento paterno. Basta pedir y obtener el del padre, como
gefe y cabeza que es de la familia. El artículo 148 Frances y otros
estranjeros ordenan que se pida tambien el de la madre, y que, no ha-
biendo conformidad , baste el del padre : en nuestras leyes y pragmáti-
cas no se prescribia ni debe nunca prescribirse un requisito , cuya omi-
sion no surta algun efecto.

Téngase presente que segun el artículo 303 el pródigo sujeto á cu-
rador conserva los derechos de su autoridad paterna sobre las perso-
nas de sus hijos: así, necesitarán estos para casarse de su consenti-
miento , aunque para las capitulaciones matrimoniales se haya lispues-
to lo contrario en el artículo 306 con referencia al 297.

ARTICULO i2.

En el caso del artículo anterior, si falta el padre, ó se tr ilcs im-
pedido, para prestar su consentimiento, corresponde la Misina facul-
tad á la madre; y en su defecto al tutor, con acuerdo del e,)nsejo de
familia; pero entendiéndose que en este último caso á los 20 años de
edad cesa en el pupilo la obliyacion de obtener el consentimiento.

Én el caso de disentimiento entre el tutor y el consejo de familia,
prevalecerá el voto favorable á la celebracion del matrimonio.

El 130 Frances llama despues del padre y de la madre á los abuelos,
y provée al caso de discordia entre abuelo y abuela ó entre aludos de
las dos líneas. Segun el 160 , en falta de abuelos y abuelas , es necesa-
rio el consentimiento del consejo de familias, pero tan solo á los meno-
res de edad.

Casi todos los Códigos están conformes en la intervencion de!os abue-
los aunque varian en los pormenores de ella; el Bávaro en su articulo 10,
número 4, capítulo 6 , libro 1: , llama al tutor cuando hayan- muerto
el padre y la madre: lo mismo el 99 de la Luisiana: el articulo
triaco en caso de muerte ó incapacidad del padre, sin hacer menCion de
la madre, ni de los abuelos, exige la autorizaCion del tutor y la adhe-
sion del tribunal.

La necesidad, del consentimiento wterno se fundaba por derecho.
Romano en la patria potestad; y como la madre no la tenia en ningun
caso, tampoco_fué absolutamente necesario su consentimiento; pero el
juez exploraba su juicio, así como el de los parientes , para el matri-
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monio de la hija menor de edad y huérfana de padre, patris auxilio
destitula , les, 20, título 4, libro 5 del Código.

Los pueblos de origen Germánico fueron mas galantes con el bello
sexo en general y. mas justos con las madres : la ley 8 , título 1, libro 5
del Fuero Juzgo, proclamó los derechos y dignidad de ,ellas en casi to,'
su plenitud, padre mortuo, utrius que sexos filiorum conjunetio in 9na-
tris potestate consistal: vé lo espuesto en el artículo 164, aqui no ha-
cemos sino aplicarlo. Y como, segun el artículo 168 , la madre binaba
conserva los derechos de la pal.ria potestad, á ella sola corresponderá
dar ó negar el consentimiento. Tampoco faé necesario por Derecho Bo-
mano el consentimiento de los tutores, curadores, parientes- y afines.
Leyes 8 y 20 , título 4, libro 5 del Código.

La citada ley del Fuero Juzgo en el caso de morir la madre, ó de re-
petir matrimonio, daba intervencion á los hermanos de edad cumplida,
y en su defecto al tio paterno; este mismo era el órden de la tutela le-
gítima segun la ley 3, título 3, libro t.

La pragmática de 1776preferian los abuelos y parientes mas cerca-
nos á los tutores y curadores; la de 1805 daba la preferencia. á los
abuelos , callando sobre los otros parientes.

Bien pudiera haberse adoptado el órden gradual de nuestras prag-
máticas y de casi todos los códigos modernos, llamando á los abuelos
despues del padre y de la madre á quienes reemplazan en el órden de
la naturaleza: ¿aman por ventura á sus nietos menos que los padres á
sus hijos? (.(Los ascendientes en los diversos grados de progenitura , se-
gun la espresion de Montesquieu , se ven avanzar insensiblemente 11:':-
cia el porvenir.»

Por otra parte, los nietos en el caso propuesto les son herederos
forzosos; y el decoro de la familia ó enlace de los descendientes intercsa
mas á los as.cendientes que los trasversales.

Asi la naturaleza, el interés y la armonía civil abogan por la prefe-
rencia exclusiva de los abuelos sobre los tutores : pero la que se les da
en la tutela, legítima por el artículo 182 , combinada con el párrafo úl-
timo del presenté articulo, viene á llenar' este vacío aunque no los hace
árbitros absoluto¿ del Caso: el órden establecido en el artículo 182 evi7

„„ ta las discordias entre abuelo y abuela y 'entre abuelos de las dos
meas. •.

Ultimamente, en el caso (que será raro) de haber tutor levan-lenta-
. rio, la preferencia vendrá del pa»i'e ó de la madre que le nOmbró: ¿y

cómacontrariar este juicio respetable? Aun entonces podrán influir nut-
. cho (os abtielos ` como vocales del consejo 'le familia

A la madre: por,lo dispuesto cu el artículo 161, y aunque repitá
map intfflio; vé el articulo 168.. ' •	 •

Tomo 1.
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En este caso: es decir, en el del tutor con el consejo de familia,
porque el caso 'de la Madee es enteramente igual al del padre.

Se da igual importanciaal voto del tutor que al del consejo, porque
.tiene en su favor la voluntad del testador e la presuncion favorable de la
ley, ó del mismo consejo que le nombró: debe tambien presumirse que
el tutor está Mejor informado de la fortuna y calidades del Men«.

• El voto favorable: porque lo es en derecho la causa del matrimonio
y generalmente la de la libertad. Sin embargo ,. es preciso convenir en
que esta disposicion favorecerá en algun caso raro las miras de un tutor
que por cálculos de interés se' empeñe en llevar adelante el casamiento
de su menor: su voto será decisivo; en la pragmática de 1805 era aún
mayor este inconveniente, pues no se conocia el consejo de. familia ni
la disposicion de nuestro artículo 55.

ARTICULO 55.

Las personas autorizadas para prestar el consentimiento no nece-
sitan espresar la razon en que se fundan para rehusarla; y contra su

,disenso no se admitirá recurso alguno.
El Código Trances calla sobre el tenor de este artículo; pero de su

silencio se saca necesariamente la misma consecuencia. Segun el artí-
culo 165 Napolitano, el rey puede, con conocimiento de causa, suplir la
falta de consentimiento paterno cuando se niegue injustamente: el '112

-Sardo concede al hijo que pueda recurrir al Senado, y manda que estas
'contestaciones sean es.atninas y juzgadas á puerta cerrada , sin for-
malidades de autos, con la letayor celeridad y atendiendo solo á la ver-
dad de los hechos : el 90 Ilolzull!es solo concede recurso judicial, cuan-
do por no haber padre, madre ni abuelos, es necesario el consentimien-
to del tutor y protutor, y los dos, O uno de ellos, lo nieguen : el

:Prusiano , parte 2, título l , concede simple y gene ralmente recurso
judicial para que se declare si es 	 kgítima la negativa.

Segun la ley 59, título 2, libro (e'.)5 del Digesto , el padre que injus-
tamente prohibia á sus hijos . easarse,' pocha ser obligado por el magistrado
khacerlo; y añade la ley que prohibe el que . no quiere dotar, et qui

,e19 nditionem, non quayit. •
• .

	

	 • «Los padres., madres ,- ..abuelos y tutores no tienen que dar rwzoirde
las cautas que hayan thi lo pars negarse á consentir.» Praginática de
.11805 4 6 ley recopilada '18', título 2, libro 10 ; pero luege lo heel,.a
perder; todo , admitiendo recursos informativos , casi tan funesi,,.4:. como

los kadmitides en los ,articolos -9 y siguientes' de la pragmática de ,i77(4
(Ley . 9), y que con tanta impropiedad Se llaman taurbien informativas
,C11 , 14:k misma.
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Nuestro, artículo corta estos recursos escandalosos, `evita mejor que
• dicha Pragmática difamaciones de personas ó familias que en último
resultado se identificaban, porque era muy raro el caso en que se decla-
raba por racional el disenso, y de este modo una niña de 15 años con un
seductor hábil se burlaba de la ley y de la naturaleza.

Rebajada la edad á los términos del articulo 51, el legislador debe
descansar enteramente en el amor y la prudencia de las personas, cuyo
consentimiento se requiere: cumplida aquella edad prevalecen los inte-
reses de la sociedad y la libertad individual para egercer uno de sus
mas preciosos derechos.

ARTICULO 54.

Lo dispuesto en el artículo 51 es aplicable á • los hijos naturales
reconocidos. Si lo hubiesen sido por padre •y madre corresponde pri-
mero al padre y en su defecto á la madre; si por uno solo, corresponde
al que lo reconoció.

A los gefes de las casas de Espósitos corresponde prestar el consen-
timiento para el matrimonio de los hijos naturales recogidos y edu-
cados en ellas.

Los hijos naturales no reconocidos y que tampoco se hallen en
una casa de Espósitos, necesitan para casarse el consentimiento del al-
calde del pueblo en que residieren, del que podrán recurrir: .á la au-
ioridad superior administrativa de la provincia en caso de disenso.

En los casos de los dos ,párrafos anteriores de este artículo podrán
casarse libremente los hijos naturales desde • que sean mayores de
edad.

El primer párrafo está conforme con el artículo 158 . Francest en- el
159 se dispone que el hijo natural no reconocido, y tambien el re-
conocido, cuyos padres hayan' mtierto'ó no puedan manifestar su vo-
t'untad, no pueda casarnntes de cumplir 21 años sin el consentimiento

e un tutor que se les nombrará ad'hoc. Lo mismo los 172 y 175 Nau-
ruanos ;67 de Vaud y 97 Ho,landes: los 45 y 47 .Prusianos, titulo , 1,
0 a i4e 2 , prescriben la necesidad del consentimiento paterno á los hijos
naturales y á los adoptivo. ;	 •

La legislacion Romana y Patria no lo eXiglan . eir ros hijos naturales'
.porque era u efecto ó derecho de.la patria potestad y no la poncldian
s'olio 'ellos.

.- . Nuestro articulo es en este punto' una 'consecuencia rorzosa.deL1,70,
aun cuando no . lo fuera, 'el législado ar . no podri.a Menos de'ahrazarl,en

Su prevision y solicitud á ésta clase de hijos, men^o‘s , favorable qué'. la
do, los fe rtjtjaiD s, 'per() á quilinel la inistnáley'Se - complace .en-
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cei un padre . 1..) rnadre, creando entre .ellos derechos y bbligaciOnes.
Es tambien consecuencia del citado artículo 17 .0, que la disposicion

de este 54 , :alcance tambien á los adoptivos, aunque el caso será muy
raro.	 •
• • Y cómo segun el 'artículo 268 . ha de haber un.consejo de tutela para
los hijos naturales., se entenderá para con el tal consejo y el tutor toda
lo . dispuesta.en el artículo' 52 para igual caso' respecto de los hijos le-
gítimos.

 
•

A los gefes de - las casas de Espósitos: pugne estosno tienen padres,
ni familia, y los gefes son sus tutores: vé el artículo 271: los espósi-
tos pueden sin grande impropiedad ser considerados corno hijos adop-
tivos de la caridad ó beneficencia pública representada por los gefes de
los establecimientos.	 •	 .

En este caso .y, si cabe mas, en el del párrafo siguiente falta el fun-
damento 11011»110. de la patria pótesta.d y el de ne patri invito iteres snns
agnascatur; falta iguahnente el principal de nuestras pragmáticas. que
era, la Conservacion del . honor y lustre de las familias. Pero como un

matrimonio perjudica siempre al estado, segun la espresion de la
pragmática de 1776 en su artículo 8, el legislador debe guardar á los

• huérfanos de todas clases contra su inesperiencia y pasiones en el acto
• mas importante de la vida para ellos, y al mismo tiempo de un Iteres

general.
Las escepciones de darse en un caso recurso á la autoridad superior,

y de rebajarse •la edad en los dos á 20 años, es decir, á la . simple roa-
yoria„ se fundan en la falta de las consideraciones mencionadas: el ar-
ticulo 159 n'anees y nuestra pragmática de 1803 rebajaron la edad por
motivos parecidos.

ARTICULO 55.

Se prohibe el matrimonio entre el tutor ó curador y sus hijos des-
keridientes con la persona que tiene ó ha tenido en guarda, mientras
que fenecida la tutela no haya •ecaido la aprobacion de las cuentas

9 .ide su cargo.
El 157 Napolitano:dice: «Se prohibé al oficial civil recibir la ppome-
solemile de matrimonio: entre . el tittor ó sus hijos y el, menor ó la

.pupila durante la tutela, y antes de la rendicion de dientas, á mehos
el-tribuhal 'no lo haya autorizado con conociáliento de causa s y des -

pues de haber oil» al Ministerio público: el 14 y 968 Prusiano, titulo I,
parte 2 4 declaran nulos los matrimonios contraidos 'durante la tutela
-por•uu tutor ó sus hijOs con su pupila sin la prIvia autorizacion .del tri-

4E41 pupila r.

•
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Tutor vel curador adultam uxorern duce aw hon potelt,, nisi á, pa-

ere ldespons cl.destinatave testameniave nominata , condicione ntcptiis,
secuta fuerit. bey 56; sehatus consulto quo eautunt est, ne

vel filio suo , vel sibi nuptani, collocet , eticim nepos
lur. Ley 59, titulo 2. libro 25 Digesto.'

prohibicion no se estendia al menor, y así podia este casarse
con la hija de su tutor ó curador., Leyes'5, titulo 6, libro. 5 del ,Código
y 64, párrafo 2, título,2, libro . 25 del, Digesto.. En, esta misma ley, y'
en las 6.y 7 del Código, título y lucro mencionados, se da la razon de la
prohibicion y la de su diferencia: ne pupilIce in re lfrmiliari circuns-.
cribanty ab his qui cationes cis gesta tutela¡ reddere .compelluntur,
pero el varon , corno. gefe de .1a 	 podia :siempre, pedil las

,cuentas.
La ley 6, iitulo 17, Partida 7 ; recapituló puntualmenti las leyes

romanas con la misma diferencia entre el Niaron y la hembra, fundándo-
se en las mismas razones..

En nuestro artículo no se hace esta diferencia que hasta ahora ha-
ba parecido razonable y fundada : se ha,tefnido del influjo que la bija
del tutor, muger ya del menor, .pudiera egercer sobre..este en epunto á

• la rendicion de cuentas. -	 ,•

No encuentro esta prohibicion en el Código Vrances . , cuyo articu-
lo 472, ó:264 besuco., no se - refievl en manera alguna á ella. Tal vez
no se creyó necesaria, porque en defecto de .aseendientls toca, segun el,
articula 160 Frances, á solo el consejo de familia dar;e1,,consentimiento,
para el matrimonio del menor pero en nuestartículo.52 se !da al tu-

• tor ulia parte tan principal como al consejo, y.en ciertos casos puede
aquel llegar á ser árbitro del matrimonio, segun he observado en dicho

• artículo.
• Entre el tutor ó 'curador. No•  se olvide Tie la curaduria no puede
• •eney • lugar sino en.--mayores .de edad, 	 /.0 años cumplidos, segun .

el articulo 268: ve el 592 del Código penal.
.

•

ARTICULO 56.
•

La Viuda no podrá, casarse hasta trescientos un días despues de
la muerte de su marido; y.si. quedase en ,eirace podrá hacerlo dexpues

• del. alumbramiente.-.	 •• 	.
Esta. disposiciárt es aplicable ql caso en que la separación de los.

• cónyuges se verifique por habersedeclarado nadó; el Intetrimpnio.—
• Es el.218 Franees,454,dela Loisiana,, 145 Sardoiy. 91 yolandes:
los 20 al 24„Presiatio, Vital) 1,, parte segunda, soklexigen un intrsralo.
de nueve meses y permiten rol .j tiez	 oierLosjc4o*, ei,WO•

• :	 •,,	 .10.
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Austriaco exige seis meses , permitiendo 'que puedan reducirlos á
segun la, citcunstancias: 	 25 Bávaro. , capittilo 6, libro 1 , permite a,
la viuda repetir matrimonio desde el momento de haberse disuelto e/
p rimero.	 '

Por DerechO , Romano'esta prohibicion duraba antign,amente,los; •
misniós diez meses de nuestro 'artículo; despees se estendió hasta un.	 •
año.que se llamaba de luto, ley 2, tí tulo 9 , libro 5 del Código, y aún-
que habia penas 'contra la infraccion, l segundo matrimonio subsistia:
calas •mismas incuria la que daba á luz un hijo en el dicho período,
si constaba no serlo de su anterior marido , porque la lujuria no debe
ser de Mejor condiciona que la castidad.

La ley 1, titulo 2 , libro 3 del Fuero'Juzgo , adoptó igualmente el
año , á menps de preceder dispensa ael príncipe , y comprendia en las
peñas-:1 la que en dicho término adulterium fecerit.

La 3 , título 12 , Partida 4 , copió en todas sus partes la del
Fuero Juzgo, traduciendo justamente el si adultel,ium fecerit de este en
«si'ficiese maldad de su cuerpo:» al misino tiempo reconoció que el de-
recho canónico no admitia tal prohibicion ó impedimento.

Pecopilada 4, título 2, librd 10 , que es de D. Enrique 	 dero-
gó las del Fuero Juzgo y Partida.

-El articulo se funda en poderosal..consideraciones Mil:di--
ea, de moral y delicadeza. La principal es el temor ó peligro de la tur-
bacion ó confusion de la sangre , de que se ingiera en una familia el
que realmente no perte9ece á ella, y que uno pueda pasar por hijo de
dos padres segun mas convenga á él, ó á una madre codiciosa.

• Yo he fallado en el Supremo un pleito curiosísimo en que se toca-
ban estos inconvenientes.

La Baronesa	 viuda-, repitió matrimonio y dió á luz un hijo an
tes de haberse cumplido diez' meses desde la muerte de su primer,ma-
rido, y seis desde la•repeticion del matrimonio : podia, pues , el hijo se,
gun las leyes. pasar por legítimo dell eprimer marido, y en ninguna ma-

: neta del segundo : sin embargo ; fui bautizado como hijo de este , y
habido siempre como tal por el padre y por la madre que fallecieron
antes del pleito , siendo ya el hijo mayor de edad.

Pe •ó entre lq muerte del pri.mer marido y el reconocimiento del hi
joshabian corrido mas de seis meses , de modo que podia , ser hijo natal-.
ral del segundo al tiempo de la concepcion, . y legitimado, aun antes de
nacer,.por.el-Sttbsiguiente matrimonio. •
• Élteiltinio:concepto prevaleció y'sy segun él se dió la sentencia por

sér' , Éia)1 ,'Confornielt la: constante voluntad de• los difuntos,padres y del
• hi›, : sonenida'pOr una' larga •posesion de,estado , y porque los térmi-

nos legales de seis y diez meses, ó del articulo 101, como apoyados en

•

e
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la marcha' constante de la naturaleza, se entienden "con todos los hijos,
sea cualquiera su denominaeion ; verdad que ha sido trasladada al artí-
culo 125.	 •

3.•Todos los autores aconsejan 'que 	 cueAtiones de esta especie se
guicii los tribunales Por el interel del hijo y principalmente por las
circunstancias , que casi siemp're' harán atribuir el hijo al ,segundo
marido.

Algunos opinan , y yo con ellos , que se Conseguiria el principal Gh-.
jeto de, la ley, ne sanyuis commisceatur , reduciendo á seis el termino •

• de diez ;meses.	 •
Este articulo se halla en armonía con el 101: la viuda contraventora

será castigada con arreglo al artículo 590 del Código
¿Podrá el Rey dispensar lasprohiiiiciones. ó impedimentos del ar-

ticulo anterior y de este?
Podia por Derecho Romano, por el Fuero Juzgo y Partidas: ro pue-

de per todos los Códigos modernos que han adoptado estas disposicio-
nes : las circunstancias de los casos pueden variar mucho , y alejar
todo temor é inconveniente. •

Yo entiendo que comendria conceder por una ley á la Corona asta
prerogativa : podria abusarse de ella , pero puede abusarse de todo,
aun de lo mas santo y útil.

Ultimemente advierto, que no se habla aquí de la privacion de dee-
tos civiles en los casos de contraerse matrimonio comtra . lo prevenido en
este capítulo (á pesar de haberlo hecho otros Códigos modernos) por-
que no se tia hallado de ella en el•capítulo 2, título'12 „libro 2 del Có-
digo penal , y recaeria sobre id prole inocente , y porep.e, segun el ar-
iculo	 es ya caso de desheredacion á lo que vinp á reducirse la

• pr,agmática de 1776: 	 •
CAPITULÓ	 .

•

De• tos déreehos y obligaeioues que Elaieell del •

•	 4

• SECCION PRIMERA.
1

DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES ENTRE MARIDO Y MUGIER.
•

• ARTICULO 37:

Los cónyuges están obligados á vivir. jontos,•guardarse fidelidad
y socorrerse mútuamente.

• 212 y 214 Franceses 201 y 203 Napolitanas , 123 y 127 Sardos,
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1,16 deSaud,.158 y 161 Holandeses , 1V y 125 de la 
Individua vike consuctudo , consortium omnis vjtce. Ley 1 , título

, libro 25: ¿quid tam humanum est quam ut fortui'is easibus 9Wit

lieris maritwm, vel uxorem, viri participem esse? liy 22, párrafo 7,
• titulo 3, libro 4 del Digesto. La obligacion de cohállitar en tan estrecha

en la mtiger:que, nolcnte marito , foris domum manserit, era pista
causa de divorcio, Novela 117, capítulo 8.

«Con tal entencion de bevir siempre en uno ; é de n,pn se departir,
guardando lealtad el cada uno dellos al otro :: Siempre deven bevir en
uno :: si alguno de los c a sorios cegasse , ó se fiziese sordo ó contrecho,
ó petdiese sus miembros por dolores etc., aunque. se fiziese gafo (lepro-
so) , non tl tui desamparar al otro :: ante deven bevrr todos en
üno , é servir el sano al otro , éroveer:le de las cosas que menester le
fizieren : segun su poder:» leyes 1 y 7, titulo 2., Partida 4.

Vithir 'juntos : vé la escepcion del artículo i8.
Fidelidad. Sin embargo , las leyes son mas indulgentes , ó menos

severas, con el marido que con la muger infiel : vé los artículos 519 y
535 del 'Código penal. 	 •

,El adulterio de esta convierte en heredero forzosd á un estraño y
ipone siempre mayor corrupcion, p egue foemina , ennissa "pudieiti a ,

alia	 Tácito núm. 5; libro 4 de sus Anales.
«Todas las naciones , ilustradas en este punto por la esperiencia y

por una especie de instinto, han' creido , corno de CO1111111 acuerdo, que
el sexo mas amable debe . tambien para dicha de la humanidad ser el
leas virtuoso.« Discurso 15 Frances al artículo 215.

Sbeorrerse 'miquamente. En esta 'obligacion entra la de los Amen-
, tos , corno que son el único socorro contra la necesidad mas grave y

apremiante. De • est,e supuesto parten los artículos 1556 y 1558.
El artículo 128 Sardo es mas esplícito. «La muger debe mantener'al

marido , cuando este no,puede ocurriL Ir ello por si mismo:» acerca de
obligacion del marido no podia haber duda.

ARTICULO 58.
•

L4 1 marido dobe protejer (1.1a muger y esta* debe obedecer . al rna-
rido.	 . .

El 211 Frances , 202 Napolitano , 426 Sardo, 115 de Vaud y 122
.de la Luisiana. 

El,morido, «corno señor y cabeza dé la muger», segun la ley 12,
l i tulo 25, Partida 7, s es ma4 fuerte y gefe de la sociedad conyugal: debe,
pues, proteige•y ser obedecido. Leyes 22, párrafo 8, título 5, libro 24
y. 2, tituló 10; libro 47 del Digesto; defendi ,uxores á vivís, ion vinos
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ab more cequum est; dice la ley 2: contra receptora reverentiaraquce
wriritis exhibenda est, ley	 , párrafo 1 , titalo 5 ,.libro 24 del Di-

•

* Competia ademas al marido el derecho modice castigandi uxarem,,
segun la No.vela 117 , capítulo 14 y otras leyes que cita Gotofre'do al
comentarla ; y yo entiendo' que debe , competirle en cuanto sea necesa-
rio para mantener el.buen órden de la familia, del que es responsable:
al que, se impone una obligacian,se le conceden los medios necesarios
para desempeñarla._

Oedimeia. Si el Marido„mas fuerte por su sexo, y coino.gefe y,
cabeza de la familia, por la ley debe proteger á la muger, síguese que,
esta deba obediencia al marido. Es un homenage tributado al poder

• p otector, y una consecuencia necesaria de la sociedad conyugal que no..
podria subsi .stir si uno de los esposos no estuviera subordinado al otro.

ARTICULO 9.

La ?mujer está obligada a seguir á su marido , donde quiera que
este fije su'residencia.

Los tribunales podrán, con conocimiento de causa , eximirla de
esta obligacion, cuando el marido traslade su • residencia 4 Ultramar

pais est•anjero.
Su primer párrafo está en el 214 Frances, 205 Napolitano , 127

sardo, 116 de Vaud , IG1 Holandes, y 125 de la Luisiana.
Es una consecuencia de los dos artículos anteriores: marido y 9nu-.

qerdeben viva- juntos; la muger debe obediencia al marido.
Deber :1 , pues, seguir la' rnager al malido aun cuando el cambio de

residencia ó domicilio sea necesario ; por ejemplo , en caso de relega-
ciou ó destierro: el pacto anterior contrario á este articulo, seria nulo
por inmoral y contrario á los fines y, obligaciones del matrimonio.

Ademas, el que está á lo provechoso ó favorable ; debe estar á lo in-
e6moao desfavorable, la 10 de regulis juris , «y las mugeres hán las

• honrasélas 'dignidades de su marido deslues de muerto»; ley 7, título 2,
Partida 4; ¿cómo, pues, no le seguirán en' las' vicisitudes y desgrlcias
de la vida?

Los tribunales. Segun la opinimi de algunos autores, la wuger no
• está ollgadá á seguir al marido con Peligro de su por ejemplo,

embarcándose; y dé aquí procIde 'que no. se admitan memouialés de
hombres casados en solicitud de plazas ó destinos de ambas Américas
sin escritura formal de las Mugeres , dándoles licencia para , aquellas
solicitúdes , obligándose'á seguirles„lograda que sea la colocacion de
los maridos. Señor Elizondo, tomo 7 , página 166, y puede verse tam-
bien sobra lo mismo el . titulo 5,•libro 7 de lalLeyes (11 Indias.'



• .	 $

72/ ..	 CONCORDANCIAS , MOTIVOS Y COMENTARIOS ,	 ..

Nuestro artículo hace una escepción que no encuentro en los Códigos
estrai-íjeros; pero es pan-1 los dos casos mas graves qqe pueden OCHI'l'ir.

y justificarla>: los tribunales deterán ser muy circunspectos y econámi-
' cos en,el uso de esta facultad discrecional.

o

ARTICULO 60.

El marido es el administrador legíti9ho de todos los bienes del ma'

trimonio; pero, siendo nienor de 18 años, necesitará del consentimien-
to de su' padre, y,en defecto de este, del de la madre, y por falta de
ambos, de. la autorizacion judicial para todos los actos que, cpn ar-
reglo-al artículo 1003, deben redactarse en escritura pública, y para.
demandar y defenderse en juicio.

En cuanto á la administracion, conforme con los 1421,1'428 y 1549
Franceses, 1362, 1596 y 1'599 Napolitanos, 1550 y 1578 Sardos, 2550 y
2373 de la Luisiana, 1065 de Vaud, 160 y 179 Holandeses.

Por Derecho Romano el marido tenia la administracion de los hie-
nas dotales, y era considerado señor de ellos , á las veces con dominio
revocable, y otras con irrevocable, segun se diesen ó no estimados con es-
timacion qué causase venta ; pero segun la ley 8, titulo 15, libro 5 del
Código, no porfia de modo algunt mezclarse en los' bienes pai•afernales
ó estradotales de la mus'er contra la voluntad de' esta, quawris bona,
erat (añade juiciosamente la misma ley) mulierem quw sé ipsam
commitlit res,etiam ejusdem pati arbitrio gubernari.

La ley 17, título 11', Partida 4, copió la ,disposicion de esta y otras
leyes Romanas ,`«Siempre finca la muge?' por señora de ellas.»

N . pesar de la letra espresa ü las leyes la consideracion moral de la.
Romana habia prevalecido en la práctica ; y con mayor razon debió set-
asientre nosotros-, desp .ues de admitida la sociedad conyugal de ganan-
ciales. Solo en el caso de haberse pactado espresamente en las. capitula-
ciones matrimoniales, podrá dorse lugar á 4a disposicion legal sobre
bienes parafernales : case rarísimo y nada conforme ála . indole del ina-
trinfonio,

• Véanse los artículos.1240, 1272, 1276 y 1533: no reconocemos bie-
nes paraftrnales el marido es administrador legal. de todos los c el ma-
triMonip ; todo pacto eñ contrario sará uulo•«
. • La ley recopilada 7 , título 2 , libro 10 , sin hacer caso de aquella

chocante  distincion de bienes, dispuso que el varon que casase antes
de 1018 años (en'entrandoenellos) pueda , 4dministrar su hacienda y
la de su muge] sin necesidad de lénia.

Nuestro , articulo favorece- al matrimonio mas que la ley recopilada,
•ues combinado'con el 272 habilita al marido para administrar aun an-

•

•
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tes de los 18 años: aquella.. le dejaba en incapacidad'absol jta : el artí-
culo la limita á los actos enumerados en el .1005.

No es necesario advertir que la viuda, 'menor de 18 añoN , queda su-
jeta a l a disposicion de este artículo hastaque los cumpla.

* Por la ley recopilada hasuba haber ent,raido en ellos; por antiewo ar-
tículo no, para guardar armonía con los 275' y 276 en que se requiere
la misma edad para la emancipacion , surtiendo 'esta la ,misma plenittrd
de derechos que la mayos edad con una sola escepcion.

ARTICULO 61'.

Corresponde á la muger la administracion de los bienes del matri-
monio ó solamente de los dotales, en los caos prevista; en el copitulo
5,' título 6, loro o de este Código.

Este artículo como de simple peferencia no necesita comentarios:
vé los axtículos 1558, 1365 y 1365.

ARTICULO t2.

• .

El marido es el representante 'legítimo de su muger.
Esta no puede sin set licencia; comparecer en juicio por si , ni por

medio. de procurador.
215 Francés, 204 Napolitano , 165• "de Vaud, 129 Sardo, 188 Pru-

signo., 25 Bávaro, capítulo 6, libro 1: el 125 de la Luisiana esceptl:ta á la
muger divorciada.

El Derecho Romano está perplejo,y oscuro sobre este y los siguien-
tes artículos. A pesar . de que por derecho antiguo la autoridad marital
distaba muy.poco de la patrio potestad , se deduce de el titulo 12, libro
4 del Código , y de la ley 1/ , titulo 13, dej Mismo libro, que la illugerw
podia obliglrse y presentarseipor':si misma ebil juicio. Esta perplejádad
puede esplicarse por la division de los bienes de la niuger en dotales,
parafernales y recepticios.

Las yartidas guardaron silencio. Las leyes de. Toro , hechas para
aclarar y fijar puntos antes dudosos, han sida , son , y .probablemente
Serán siempre, la regla y pauta en e„sba materia.

it

generalmente lasUpgeées miran 'el matrimonio como la conquista -
de su libertad , y no se engañan bajp ciertos plintos de vista sociales;

• pero balo el - aspecto legar, la muger casada, como por un colniviaeuer-.
do de todos los legisladores, vienel ser una verdadera rtrenor de 'edad.

Tal es•  el concepto que se le .da ew.este y los siluientes artíéulos, asi co-
filo en el 826 y en el 987.	 .	 , •
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El maride , ger% y director de la familia , bdministrador de todos
los bienes del'' matrimonio y responsable de ellos pes á quien compete.

• 'demandarlos ó defenderlos en juicio. Lo contrario seria una perturba-.
cion del órdén doméstico en lo mpral y , un contra principio en

.buena legisl,pcion: Fuera de que la contestacion del. pleito es considera-
. da coma un casi corrtrató , y la muger.no precie obligarse civilmente por

sí sola,.
licencia :,el artículo en su primera reilaccion decia especial;

pero fué suprimido éste adjetivo.
La ley recopilada 11 , título 1, libro 10, ( 55 de Toro), decia sim-

pem'ente corno nuestro artículo « sin licencia de su marido ,» y la 12
(56 de Toro), para alejar toda duda, añade : «El marido pueda dar li-
cencia general á su muger para hacer todo aquello que no porfia facer
sin su liiecencia':"» la 14 (59 de 'foro ) da igual fuerza á la ratificacion
general que á la especial del marido. 	 •

Cierto es que el artículo 225 Frances , copiado en el 157 Sardo y
eu otros estranjeros,"rechaza la autorizacion general; mas , á pesar de
tan respetable autoridad , el articulo está redactado en el espíritu de
nuestras antighas y sabias leyese de Toro , segun las que &pera enten-
derse y aplicarse.

En los tres discursos franceses, números 15, 16.y 17, no solo no
se funda, pero ni aun se menciona el artículo 225; el comentario de

• Rogron es tan insignificante como el silencio.
Si se tratara de autorizar á la muger por pactos o „estipulaciones,

aun matrimoniales , para lo que nene prohibicion de hacer sin licencia
del marido , venclria hien el invocar las consideraciones generales de
órden 4 interés público, y la regla consagrada en nuestro artículo 11,
que son el fundamento de los 125v y 1240. =

Pero en tal caso tan nula seria la autorizacion especial como la ge-
neral, segun les citados artículos, y por esto opinaron los. autores ser
tenlo el pactó matrimonial, autorizando á la'muger para que pueda coal-
Pareter en juicio sin licensia del marido.*

Tratase aqui de autorizacion voluntaria y revocable. ¿Y por qué no
ha de poder un marido ausente á impedido dar esta prueba de aprecio
y confianza 'á la muger que se ha hecho digna dé ella por su aplicaeion
y p`rudericia ; mugeb cuyos intereses apenas pueden dividirse de
los suyos? ¿ Se negará á la sociedad conyugal lo que no podria negarse
á otra sociedad cualquiera? 	 .

¿Qué perjuicios ó malos efectos han resultado de la , ley 12 recopi:
lada ,.ó .55 de Toro? Ninguno;'los autores la encuentran tan razonable',
y conforme derecho , (fue apenas se ocupan en comentarla.

que puede autorizar para machas cosas separadas puede hacerlo

o
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en general para todas ellas: in loto et pars continetur:: semper gpecia•
lía g eneralibus insunt; las 114 y 147 de regulis

Por la necesidad de licencia especial se cerrarla directamente la
puerta á la ratificacion , y por otro lado quedaria abierta , negando al
otro contrayente capaz , corno se le niega en el artículo 1186, la ale-
gacion de nulidad.

Se escluiria ta,nbien el consentimiento tácito del marido contra las
disposiciones generales y constantes de derecho , que dan igual . eficacia
á uno y otro consentimiento : ley 5 , título 4 , libro 5 del Código y 20,
título 22 , Partida 5.

¿Podrá el marido demandar y responder en juicio sobre cosas de
la mayor contra la voluntad de esta

Sí : porque la muger tiene el concepto de menor de edad ; porque el
marido es como su curador, el gefe de la sociedad , el responsable por
la ley á la muger y á sus herederos.

Algunos Códigos (Vaud , artículos 1667 , '1068; Frances , ar-
tículo 1428) le conceden que pueda intentar por 'sí las acciones per-
sonales (mobiliarias segun otros) y las posesorias sobre inmuebles , re-
servando las petitorias á la muger debidamente autorizada ; sin embar-
go , lo comun y corriente en la práctica es que marido y muger obren
unidamente en juicio.

ARTICULO 63.

Tampoco puede la muger , sin licencia ó poder de su marido , ad-
quirir por título oneroso ni lucrativo , enagenar sus bienes, ni obli-
garse.

Esta disposicion ha de entenderse sin perjuicio de lo dispuesto en
el titulo 6, libro 3 (le este Código.

117 Frances, 163 llolandes y 124 de la Luisiana: el 119 de Vaud
exige ademas la autorizacion de dos de sus mas próximos parientes;
el 206 Napolitano añade :› «Sin embargo , será válida , aun sin la auto-
rizacion del marido , la donacion hecha por la muger á un hijo.natural,
ó que ella'haS-a tenido de un matrimonio anterior.» El 130 Sardo , en
el caso dé serla ~ger casada menor de edad , exige además la auto-

.
rizacion del tribunal para todos los actos de que se habla en los ar-
tientos 361 y:362, segun se prescribe. Para los menores habilitados,

La ley 11 recopilada , titulo 1 , libro 10 (13 de Toro) , prohibió á
niugey. todo contrato ó cuasi contrato , y apartarse de los anteriores:

la 11 (58 de Toro) la prohibió repudiar lá hereneki , perinitiondole
aceptarla' con beneficio de inventario : vé el artículo 826.

Segun.la ley 12 , título 23 , Partida 1 , lá.muger no'podia hacer
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mosna á los pobres sin voluntad de su marido , á no ser de los comes-
tibles que ella tiene- en guarda para el gasto de la casa segun costumbre
de la tierra ; y aun de estos debia hacerla mesuradamente : podia , no
obstante , hacerla de los bienes parafernales, cuyo dominio y adminis-
tracion conservase.

El Fuero de Navarra, capítulo 3, título 2 , libro 4 , y capítulo 11,
título 12 , libro 3 , estaba aún mas especial: la muger no podía obligar
al marido sino hasta la cantidad ó valor de una fanega de trigo ú hari-
na para comer en su casa : fuera de este caso , hasta el valor de media
fanega de salvado.

Los autores agitan esta misma cuestion : ¿Pueden las mugeres obli-
gar á sus maridos en lo tocante á la economía ó gobierno doméstico de
que están encargadas espresa ó tácitamente por ellos?

Generalmente opinan por la afirmativa; pero dejan un ancho campo
al discreto arbitrio del juez para que, pesando todas las circunstancias
del caso y las de las personas ti familia , declare válida ó nula la obli-
gacion.

Fúndanse los autores en que las milgeres obran por delegacion á
autorizacion espresa ó tácita de los maridos , que no pueden ó no quie-
ren correr por sí mismos con el gobierno doméstico.

Esta cuestion se halla resuelta afirmativamente en el artículo '1287:
vé lo en el espuesto sobre las palabras, al importe (le los gastos (barios.

La mugen casada, mayor de 20 años (aun cuando la minoría duraba
hasta los 25), podia ejercer el comercio , y obligarse en los términos
que espresan los artículos 5, 6 y 7 del Código de Comercio : los 220
Frances y 136 Sardo son todavía mas latos y esplieitos en este punto.

Aunque la muger casada no pueda obligarse , ni obligar á su mari-
do, es claro que ambos á dos quedarán obligados en cuanto se hayan
enriquecido por la obligacion : la mugen no puede ser de mejor condi-
cion que el menor de edad, y la equidad á derecho natural no permite
neminem cura alterius detrimento et injuria locupretiorem ficri, segun
la 206 de Reguiis Juris; 17, título 31, Partida 7 ; vé los artículos 1102
y 1191.

Supuesta la nulidad de la obligacion contraída por la muger, , no
podrá esta ser compelida, á su cumplimiento , aun despees de disuelto
el matrimonio: , pero como la nulidad 4o puede ser alegada por el otro
contrayente capaz, segun el artículo 1186 , quedará este obligado al
marido y á la muger , siguiendo la comparación de los menores de edad
que , sin quedar ellos obligados obligan á oiros., y pueden por si solos
hacer mejor 9 con`diciou , ipsi gziidtin, qui cum his contrahunt obli-
gantur; at invicení papitti non obliga. ntur, Institueines , testo del ti-
tule 20, 	 , y ley 17 , título 16, • Partida 6: véanse el artículo 1102
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y los en él citados 1186 y .1191, en los que se halla sancionada esta
doctrina.	 •

Y á esto es consiguiente que , si el - marido murió ignorando la obli-
gacion contraida por su muger , puoda esta pedir el cumplimiento, pero
no cuando aquel la supo y desaprobó en vida.

Ni lucrativo: porque aun en este caso pueden imponerse condicio-
nes , cuya dificultad ó dureza no alcance la muger á apreciar debida-
mente; y por otra parte la moral pública , la santidad y paz del matri-
monio se resentirian de que la muger pudiera adquirir por título lucra-
tivo sin saberlo y aprobarlo su marido. Pero no se olvide el correctivo
del articulo siguiente: los tribunales tienen la facultad de suplir el ir-
racional disenso del marido.

Ni obligarse : luego tampoco pódrá sin licencia del marido apartar-
se de las obligaciones anteriores , como dispuso la ley 55 de 'foro con
mayor espresion que este artículo, porque contrariorum, cadem est ra-
io la misma capacidad y libre administracion de sus cosas se requiere

para lo uno que para lo otro; y en ambos á dos casos se atraviesan los
mismos perjuicios y peligros.

No podrá, pues , la muger remitir su derecho ó crédito anterior y
ni aun quedará libre el deudor con pagarle, ignorándolo el marido, sino
en cuanto este ó la muger locuptetiores facti sant , segun dejo arriba
notado para todos los casos , y se halla establecido para este en el ar-
tículo 1102.

Pero la falta de licencia marital no escuna á la muger de quedar
obligada naturalmente ; y por lo tanto no podrá reclamar lo que, di-
suelto ya el matrimonio, haya pagado á consecuencia de esta obliga-
cion natural : artículos 1187 y 1895.

• Sin embargo, el marido podrá reclamar lo pagado por su muger sin
su licencia , porque no es persona hábil para hacer pagos segun el ar-
tículo 108, sea cualesquiera el título y origen de la deuda, á menos
que el acreedor tuviera accion civil para compeler al marido á su pago
en. el momento mismo que fué hecho : qué podria conducir en este
caso la reclamacion? Puede verse la ley 14 , párrafo 8 título 5 , li-
bro 46 del Digesto. .

,EstadispoSicion : vé ,:sobre todo •los artículos 1280 , 1281 , 1282
y 1287.
•

AIVIICULO 64.

.	 .	 ,	 .

ncausa,Los tribuales, con conocimiento de  pueden suplirla falla
„de la. li,encia . nuirital, regtterida en los dos araculol precedentes,
-luando el marido sea menor' ae 18 años y ca-ezca de padres 6 cuan-

..
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• (LO <liMdb 'Mayor se halle ausente ó impedido , ó la rehuse sin motivo

fundado.
218;219y222 Franceses , solo que este último requiere la

atitorizacion judicial para que la muger pueda comparecer en juicio, ú
obligarse siempre que el Marido sea menor, sin distinguirse si ha cum-
plidó`á no los 18` años: en nuestro artículo no podia menos de hacerse
esta disthicion por ló ya dispuesto en el 60.

207, 208 , 211 y 213 Napolitanos , 126, 127 y 129 de la Luisiana,
167 Holandes; el 134 Sardo lo resume todo , exigiendo la autorizaeiws
del tribunal -Citando el marido la niega, ó no puede darla por Ser menor
de edad, aunque habilitado ó emancipado, por estar ausente 15 bajo in -
terdiccion, ó condenado, aunque sea en Cóntumacia, á una pena de mas,
de • tin añó de prísion, ó á otra -mas grave; el 129 Sardo la exige en todos
lóS'icto'Slitdieiales'en que los intereses de marido y inuger sean opues-
tol:` 61'120 dC'Vattd, siempre'que la mugen se obligue en provecho del
Marido.

Las - le:y-es - recopiladas 13 y 15, titulo 1, libro 10 (57 y 59 de Toro),
disponian lo que nuestro artículo para el caso de estar ausente el
Maridó - siW'éSpéranZa de próximo regreso , ó dé haber peligro en la tar-
danza, ,ó'de tio -querer dar la lieenela estando presente.

No'hablában, pues , del caso de estar impedido , ni res fácil adiNi-.
'hartó' siho en 'el caso de interdiccion por las causas esprésadas en el ti-
tulo '10, ó por condenas-judiciales: para uno y otro habrá de estarse á
'ld'dis5uesto eh lo rs15b y siguientes.

La ihtiger'easada Mayor de edad , ó de los 18 años , no tendrá en su.
persona Y Cosas, ni 'en las del matrimonio, otras ',restricciones que las
allí puestas, ó que los tribunales les impongan en uso de sus faculta-
des , y Cesará la - disposicion de este artículo : siendo memo' de tos 1
años, quedará bajo la disposicion del articulo GO , pues todo lo que
¡hiede 'CohCédérSere y se le concede en el 1364 es que tei-Iga las mismas;
'fichltadeS que - él marido y este , siendo menor de 18 años, no puede
deman'd'ar ni' defenderse en juicio sino con sujecion á lo dispuesto en
el' 60' ;'	 eS¡.itteSto en el.1565.

ARTICJ:LO

• la muga:r no n. eces itaVeencia para defenderse en juicio criminal,
ni para demandar ó defenderse en los pleitos con su iriarido:

El /idtrári' Ces. sé limita á ta priinera - parte de nuestro artículo; le
'1'ilue'n él 205' Napolitano, 1.66 Holandes : el 131 Sardo dice": “ En los
actos	 (ie los intereses del maridó- puedan estar én opasi-
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cion con los de la muger, será igualmente necesaria la autorizacion
tribunal.»

La ley recopilada 11 (55 de Toro) tampoco hablaba sino en materia
civil : los fueros del marido deben desaparecer ante los de la sociedad;
y la necesidad de la defensa natural dispensa á la muger de toda for-
malidad.

	

:111,	 De consiguiente, si la muger es condenada en penas -pecuniarias,
tendrá el marido que pagarlas desde luego hasta donde alcancen los
bienes de la misma muger: habiendo gananciales, se obsIrvará lo dis-

	

oiy,	 puesto en el artículo 1331.
Para defenderse, ele.: luego para acusar ó demandar criminalmen

te le será necesaria la licencia del marido: la defensa es de necesidad;,
la acusacion voluntaria.

En los pleitos con su marido. En igualdad de caso á los menores
de edad se les proveía de un curador ad hoc segun el Derecho Romano
y Patrio: nosotros cargamos con esta obligacion al protutor en el
tículo 188.

La muger casada tiene, como antes de ahora he observado, el con-
cepto general de menor de edad; y por lo mismo parece que en estos
casos debería obtener autorizacion judicial y aun nombrársele curador,
si ademas fuera menor de edad.

dti Aqui hay impedimento legal y repugnancia natural para que el»
marido dé ó niegue la licencia, pGrque se trata de su interés personal,
en oposicion con el de su muger : debería, pues, regir la disposiciou

	

g	 del artículo anterior para el caso de «se halle impedido.»

	

i^é l<<;	 Mas por lo mismo que el impedimento y repugnancia son tan ev:-

	

'11111 ,	dentes, el tribunal no puede tomar conocimiento de nada , ni es
tro de conceder ó negar la autorizacion : conviene por lo tanto evitar

	

119'	 un círculo vicioso.
Si la muger no hubiese cumplido los 18 años regirá con ella la (lis-

posicion del artículo 60.
Md
10

Tampoco necesita la muger licencia del marido para . disponer de
sus bienes por testamento.' •

226 Frances, 215 Napolitano, 175 Holaudes, 432 de la Luisiana,
139 Sardo: en una palabra, esta disposicion es comun• é idéntica CF*

todos los Códigos antiguos y modebos, In el derecho Romano como,efl
el phtsio.,

El testamento no comienza á surtir efecto sino despues d'e disuelta la
sociedad: no puede, pues, lastimar sus derechos ni empeorar la condi7

o

ARTICULO 66.

e,	 'LOMO 1.
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cion de la muger ó del marido: aun en esto obra el símil de la muger
casada con el menor de edad que se halla en el caso del artículo 600.

ARTICULO 67.

La ?mujer, el marido, y los herederos de ambos, son los únicos que
pueden reclamar la nulidad fundada en la falta de licencia prescrita
en los arliculw< • 62 y 63.

225 Francls, 214 Napolitano, 151 de la Luisiana, '138 Sardo, '171
Holandes, 123 de Vaud.

Ve lo espuesto en el artículo 65 desde las palabras «aunque la
ger casada,5,.y en el 1186.

• SECCION II.

DE LOS DEBERES DE LOS ESPOSOS PARA CON SUS HIJOS Y DE SU OBLIGACION Y LA DE

OTROS PARIENTES A PRESTARSE RECIPROCAMENTE ALIMENTOS.

ARTICULO 68.

El p(ulre y •la• madre están (bligados á criar á sus hijos , edudur-
T es	 alimenic!rlos.

No se trata aquí de los alimentos que proceden de contrato , ó tes-
tamento, si no de los que sc deben ex ovluilate , curilateque sanguinis,
de modo que el que los niega necare videtar; leyes 4 y 5, Orrafo 2, tí_
lulo 5, libro 25 del Digesto: hay entre unos y otros algunas diferencias.

Los segundos nunca se deben sino por el rico y al pobre; son mas
,eniptios, porque comprenden tambien los gastos de educacion, fea gnu>
ftri disciulinam pertineni, segun las leves 4, título 2 , libro 27 y 6,
.,!Arrafo 5, titulo 10, libro 37 del Digesto; de ellos se la conocido hasta

)c,i'a en juicio sumario, sin admitirse apelaciones en cuanto al efecto
suspensivo contra las sentencias favorables, ni restitucion de los aliinen-
tos interinos, aunque en definitiva se negasen, ley 7, título 9, Partida 4.

Sin embargo , el señor Conde de la Cañada ,capítulo 2 y II, Parte
hace,estensi ya esta doctrina á toda especie de alimentos cuando el

• ejue los pide es pobre ;ye•lo,s artículos 1721 , 694 , 695 y.696.
.205 Frances., I16 Sardo ;159 Holandes , 245.de la Luisiana , 105

de 117,aud y d93 . Napolitano . , el cual ai-I'dde: «Esta obligacion se cumple
en el , órden que sigue ; primero el padre , luego el abuelo , despue& el
bisabuelo paterno y suhsidiariamente.la.madre.

Por Déreebo . Romano pesaba esta obligaCion , 1.° sóbre el padre;

• •	 •
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2.° sobre los ascendientes paternos ; '3.° sobre la madre ; 4.` sobre los
ascendientes maternos; leyes 5, párrafo '2, y 8, título 5, libro 25 del Di-

esto. En el caso de divorcio , la madre rica reemplazaba inmediata-
mente en esta obligacion al padre pobre. Novela 117 , capítulo 7 : la
ley 9 , título 47 , libro 8 del Código , deja en duda , segun, algunos , si
es obligacion privativa de la madre criar á los hijos menores de tres
años que era el tiempo coman dula lactancia.

La ley 3, título 19 , Partida 4 , adoptó esp.resa y claramente la ci-
tada ley 9 del Código : después dé los tres años impone la obligacion
al padre, y subsidiariamente á la madre; después á 'lós ascendientes sin
distincion de lineas, ley 4 del mismo título: nUes!,ro articulo'no hace di-
ferencia de edades ; pero se encuentra en el 82: vé lo allí espuesto.

El padre y la madre: se . hace'comtin á los dos esta obligación por
ser la primera y mas natural consecuencia de

,
 la unión conyugal

mas nosotros damos á la madre en defecto del padre toda su autóridad
y beneficios , artículo 164.

La sociedad legal de ganancias hará inútil en el mayor número de
casos esta innovacion'; vé el número 5 del artículo 1329 y 1330 ; pero
cuando no ha y a sociedad , ó no resulten gananciales -,.pueden ser sen-
sibles sus efectos.

Educarlos : la crianza ó alimentos tienen por objeto la cmiserva-
¿ion y el bienestar físico de la persona ; la educacion se dirige á sus
ulejoras y perfeccion en el órden moral.

Están, pues, obligados el padre . y r la madre á algo mas que á los
simples alimentos ; y la edUcacion 'misma á que quedan obligados por

artículo sigui/ea algo Mas que la Moral y cristiana ; significa todo
que los artieulos 220 y 221 respecto del tutor y del menor.,

Pero los 'Mimemos y gastos de educacion del menor se >cubren con sus
llenes propios ; vé el artículo 222; y aquí se supone que el hijo no los
-;ine : por otra parte , ¿cómo equiparar la fria y limitada autoridad del
tutor con el poder y amar del padre derivadas prinCipahnente'de la na-
turaleza ?

Así, aunque segun el testo ó espíritu de este artículo la obligacion
educar com iirende lá de dar á lis hijos carrera , profesion ú' oficio,

gro dignitate familia? modoque fficilltatum , la prudencia y diSeipli-
na doméstica, no menos que el decoro aconsejan que esto se deje por
punto general á la piadosa diserecion de los padres , y que el juez no
interponga su oficio sino en el -casoyarísimo, por , no decir imposible,
de. que un' padre loco ó estraviado quiera dedicar' su hijo á un oficio ó
prafesion , que le rebaje evidentemente en la considerneion,
1:tendido. el lustre ó posición sticial de la familia.

• Téngase presente que aquí se trata solo die hijos legaimos : en los

•
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artículos 130 y 141 se prevee sobre los naturales reconocidos y los
adoptivos; en el 132 sobre los adulterinos é incestuosos.

ARTICULO 69.

•A falta de padre y madre, los 'ascendientes de ambas lineas 971(1,5

próximos en grado tienen obligacion de alimentar á sus descendientes..
Resulta de los artículos 205 y 207 Franceses, 195 y 196 Napolitanos,

376 y 378 Holandeses , 118 y 120 Sardos , 205 y 246 de la Luisiana,
107 y 109 de Vaud sobre el Derecho Romano y Pátrio , vé las citas
hechas en el artículo anterior.

Faltando ó siendo pobres los padres , pasa la obligacion de alimen-
tos y educacion á los ascendientes ricos por su órden y proximidad de
grado : lo mismo rige en los descendientes segun el artículo que sigue

es.conforme á la ley 4 , título 19 , Partida 4.
Algunos autores han opinado por lo favorable de esta materia , que

los abuelos deben alimentos al nieto natural cuyo padre es legítimo, y
al nieto legítimo cuyo padre era natural : el articulo 779 ha ce inadmi-
sible esta opinion , pues que establece una barrera insuperable para los
efectos civiles entre el hijo natural y los parientes legítimos del padre á
madre.

Habla un artículo estendiendo la obligacion de alimentos á los her-
manos. •

Esto era conforme á las leyes Romanas; segun la Novela 89, capítu-
lo 12 , párrafo 6 , los debla el hermano legitimo aun al hermano natu-
ral. Pero como esta doctrina jamás pasó á nuestras leyes y está en opo-
sicion con nuestras costumbres, fué suprimido el artículo : el 197 Na-
politano la adoptó.

ARTICULO 70.

La obligacion de dar alimentos es reciproca : los hijos y descek-
dientes los deben respectivamente á sus padres y ascendientes.

Los mismos artículos estranjeros citados en el anterior.
Se trata , corno he observado al :frente del (capítulo ex cequitate en-

ritateque sanguinis, y este motivo es igual y reoíproco entre ascendien-
tes y descendientes.

ARTICULO 71.

tgiá,Los alimentos han de ser proporcionados al caudal de quien
da, y á las necesidades de quien los recibe.

208 Fi-anees; 122'Sardo , 379 Holandes , 110 de Vaud , 192 Napo-
litan 3 ; pro modo faeultatum alimenta ebnstituentúr , ley 5 , piíVrat.9s

•
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7 , 10 y 19, titulo 3, libro 23 del Digesto. «Segun la riqueza ó el poder
que oviere , catando todavía la persona daquel que lo debe recibir;»
ley 2 ; título 19 , Partida 4 : vé el artículo 222 y lo en él espuesto.

Este artículo reemplazó con mas laconismo , y dejando la conve-
niente latitud al discreto arbitrio del juez y á la jurisprudencia , á otro
que afradia : «En los alimentos se comprende la comida, el vestido y la
babitacion.»

Aunque estaba conforme con las leyes Romanas y Patrias que com-
prenden tambien las medicinas necesarias para recobrar la salud en caso
de enfermedad , 24 , titulo 16, libro 50 del Digesto , 13, título 19, li-
bro 2 del Código y 5 al fin , título 33 , Partida 7 , y con el 216 de la
Luisiana, fué suprimido por los motivos indicados.

Las necesidades. Los alimentos comprenden todo lo que es necesa-
rio ; pero hay un necesario absoluto y otro relativo. El absoluto se re-
gula por las necesidades indispensables de la vida ; el relativo por el
estado y las circunstancias. Asi , el necesario relativo no es igual para
todos los hombres, y ni aun lo es el absoluto : la vejez tiene mas ne-
cesidades que la infancia; el matrimonio mas que el celibato; la de-
bilidad mas que la fuerza ; y la enfermedad mas que la buena salud.

Los límites del necesario absoluto son muy reducidos; basta un poco
de justicia y buena fé para conocerlos la opinion y la equidad son las
que deben regular el necesario relativo.

Al caudal. Si frieren dos ó mas los obligados á darlos, por ejemplo
Hijos, contribuirán en proporcion de su caudal respectivo , sin que el
padre ó ascendiente necesitado pueda dirigir su accion por el todo con-
ra uno solo de ellos, ni este haya de reclamar despues contra los otros,

como se practica en las obligaciones mancomunadas, segun el artículo
.1062.

Entiéndese aquí por caudal el sobrante de las rentas despues de cu-
biertas las necesidades absolutas y relativas del contr ibuyente, porque la
caridad bien ordenada comienza por sí mismo.

ARTICULO 72.

Cesa fa obligacion de dar alimentos, cuando el que los da deja de
4er rico ó de ser indigente el que los recibe ; y debe reducirse propor-
cionalmente si se minora el caudal del primero ó la necesidad del se-
gundo.

Wihnibiert cesa esta obligacion en los mismos casos en que está au-
Worizada la desheredacion ; y para con los hijos ó descendientes, cuan-
do stt necesidad prevenga de mala conducta ó inaplicacion.

El primer párrafo es el articula 209 Frances, 380 Ilolandes, 119 Na-
politano , 111 de Váud . , 948 de la Luisiana , 423 Sardo.
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Es regla general 01 esta clase de alimentos, que solo se den al ne-
éeSitadó, y póreJ que .Se halle en estado de darlos : «Pobredad excusa
á IOSIomeS : Oteo si, cundo el fijo 'oviere, de lo suyo en que pudiese
vivir; leyes 4 y 6, titulo 10, Partida 4. Pero no se reputa pobre ó ne-
cesitado el qué pueda vivir honestamente de su trabajo , oficio o profe-
sión «, ó asiese tal rheneSter, .etc.; dicha ley 6 de Partida y la 5, pár-
'rato 7, titulo 3, libro 23 del Digesto.

A esto es consiguiente que si se disminuye la posibilidad del uno,
la necesidad del otro , se han de redueir,.6 rebajar proporcionalmente
los alimentos : en esta parte nuestro artículo guarda armonía con el es-
piritu de las leyes 54, título 3, libro 2,.58, título 3, libro 5, y 5, par'_
'rato 7 , título 3 , libro 25 del Digesto: la causa que obra en el todo, obra
tambien con la debida proporcion en la parte.

TáMbien cesa : este párrafo en lo tocante á las causas de deshereda-
cion se halla conforme con el artículo 7 Bávaro, capítulo 4, libro 1. El
Código Frances no podia prever este caso , porque no admite la deshe-
redacion ; el Sardo, que la admite , lo previó en su artículo 745, dis-
poniendo que e; que se aprovecha de la legítima del desheredado le
debe alimentos, que nunca podrán esceder.de los frutos de aquella.

En los 109 y 110 conserva los alimentos estrictamente necesarios á
los hijos que casan sin el consentimiento legal de sus padres , á pesar de
ser justa causa de desheredacion.

Guarda tambien conformidad el artículo en este punto con la lev 5,
párrafo 11, título 5, libro 25 del Digesto, unida á la Novela 113, capí-
tulos 3 y 4, y con la ley 6, titulo 19, Partida 4 y su glosa s : lo mismo
Opina Antonio Gomez variarum resolutionum , tomo 1, capitulo 11, mi-
mero 15.

Cierto es que la ley Romana pone el caso de un hijo que delató á un
padre, y que la de Partida habla del padre ó hijo que se acusan sobre
cosa grave, y es uno de los casos de desheredacion.

¿Pero no milita la misma ó mayor razon en todos ellos , como es el
de poner manos airadas en el padre; trabajarse de su muerte con armas
ó con hierbas, y abandonarle estando demente?

Era pues forzoso en buena lógica redactar este párrafo con la gene-
ralidad que tiene, mayormente cuando hemos reducido á menor núme-
ro las causas de desheredacion : vé la seccion 2, capítulo 7, titulo 1,
libro 5.

Fuera cle.los casos de rigorosa :desheredacion, ni la criminaliciad, ni
^lainfamia privaban ni privarán ahora del derecho á los alimentos, quia
licet kgum:contemtores'et 	 sint I parentes Lamen sunt Novela 12,

apitulo,	
•	 •

El citado artículo 7 Bávaro, lo éstableee como una regla general y
•



DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL. 	 87
COITILID á todos los que tienen derechos á los alimentos. «El que ha cai-
do en indigencia por su propia falta, ti por pereza, no tiene ningun de-
recio á los alimentos : y nuestro artículo se limita á los hijos y descen-
dientes.

Por una parte, los hijos deben á sus padres altas consideraciones
respeto que ellos no pueden invocar: por otra , el caso de esta parte def
párrafo puede ser frecuente en los hijos , y será rarísimo	 !los padres,
que antes de serlo tienen ya un modo de vivir conocido, y despues son
estimulados por el amor y las nuevas obligaciones de familia á no , lban-
donado.

Pero tal vez ]cabria sido muy conveniente y decoroso suprimir esta
escepcion desfavorable á los hijos y descendientes.

Por un lado, no es indigente el que puede vivir de su honesta
H eion y no se aplica.

Por otro, abierta la puerta rl exIGnen de si la pobreza ó necesidad
proviene de mala conducta, cada pleito de alimentos presentará un es-
pectáculo repugnante y escandaloso entre las personas mas estrecha-
mente unidas por la naturaleza. El hijo pródigo, por ejemplo, no deja
de ser hijo, y pueden dársele alimentos de modo que se curra á
eesidad natural, sin dar pábulo á sus vicios ó debilidad.

Sobre estas consideraciones prevaleció la de (lúe un buen padre no
debe ser victima de la mala conducta ó inaplicacion del hijo, y que era
preciso imponer á este una pena ó privacion por lo pasado, y estimular-
le al bien para lo futuro..

ARTICULO 73.

El derecho á recibir alimentos no puede renunciarse.
Es el 584 Ilolandes : vé el nuestro 1721.
Corto los alimentos de esta especie no se dan sino al necesitado, el

que los niega neeare videtur, segun la espresion de la ley 4, título 5, li-
bro 25 del Digesto., y la renuncia á ellos para lo futuro podría compa-
rarse á un suicidio: esto hace inútil la cuestion de si la renuncia de
un hijo á la sucesion del padre ó de la madre envuelve tambien la de
alimentos.

En cuanto á los alimentos debidos por contrato ó última voluntad,
hé aquí. en resúmen la doctrina del Derecho Romano.

En los primeros (por contrato) }rabia plena libertad para renuneLr y
transigir, porque nihil tam naturale est, cuan ‘unumquodque: codean
genere dissotvi quo colligatum est. Leyes 8, párrafo 2, título 15, libro
2, y 55, titulo 17, libro 50 del Digesto.

La misma -libertad hajia para los segundos (por última voluntad)
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refiriéndose á tiempo, pasado. Sobre los futuros no se podia transigir sin
mediar decreto del Pretor ó Presidente de la provincia, ley 8, titulo 4,
libro 2 del Código : lo ya pasado no ofrecia inconvenientes ; lo futuro
sí, porque el cebo de alguna pequeña cantidad de presente podia ser
causa de que el legatario quedase despees en un absoluto abandono con-
tra la piadosa voluntad del testador, dicha ley 8 del Digesto.

Los intérpretes del Derecho Romano opinan en general que se pile-
' tambien renunciar gratuitamente á los kturos, porque en tal caso no
'hay el peligro de', cebo, que era el fundamento de la probibicion, y por-
-que todos son libres en aceptar ó no los legados: vé los artículos 1711,
'1721 y 1925, número 5.

CAPITULO IV,

Del divorcio.

SECCION PRIMERA.

DE LA NATURALEZA Y CAUSAS E L DIVORCIO 7 Y REGLAS PARA PEDIRLO.

ARTICULO 74.

El divorcio no disuelve el Matrimonio; pero suspende la vida co-
i,nun de los casados.

vel diversitate mentium die!~ est , vel quia in diver-
sas partes eunt qui distraltunt matrimonium. Ley 2, título 2, libro 24
del Digesto.

El divorcio en el lato y genuino sentido de la palabra, es decir, en
cuanto á la disolucion del vinculo y la consiguiente libertad de Contraer
nuevo matrimonio , fué permitido entre los Romanos, aun por consti-
tuciones de emperadores cristianos y católicos; unas veces por causas
graves y determinadas; otras sin ellas, ley 2 del Código Theodosiano,
titulo de repudiis y la 8 y siguientes, título 17, libro 5 del Código: en.
lq Novela 117, capítulos 8 y 9, volvieron á señalarse causas ciertas al
marido y á la muger : el último estado por la Novela 140 fue permitirlo
por el simple .consentimiento, matrimoniorum solutiones ex consenso
fieri liceat.

Segun las leyes 5, título 5, y 8.y 2, título 6 del Fuero Juzgo, se des-
ataba el vínculo del matrimonio en ciertos casos y por ciertos delitos;
la 2, que es la última en esta materia, no admite sino un solo caso ex-
c,epta maní (esta fornicationis causa , es decir, el adulterio de la mu
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Pasaré en silencio la declaracion del Papa Gregorio II ó III en el si-

glo VIII, permitiendo al marido pasar á segundas bodas, si mulier, in-
firmitate correpta, matrimonio inepta evaderet.

Despues del siglo X se fijó en la iglesia del Occidente la disciplina
hasta entonces fluctuante del divorcio, y se recibió que, viviendo los cón-
yuges, no podia disolverse el matrimonio ni aun por causa de adulterio:
las leyes civiles se doblaron en esta y otras materias ante las eclesiásti-
cas, como lo hicieron entre otras las 2 y 5, título 10, Partida 4: la igle-
sia griega y ciernas de Oriente siguieron y siguen admitiéndolo por
el adulterio y otras causas probadas.

Los protestantes lo admiten por el adulterio; y no falta algun autor
católico4ne--4ra este punto todavia como opinable á pesar del Cánon
séptimo Tridentjno, sesion 24, de sacramento matrimonii, por el cual,
dice, solo se quIso anatematizar la doctrina de los que afirmaba n , que
la iglesia erraba, sosteniendo la indisolubilidad segun la doctrina evan-
gélica y apostólica aun en el caso de adulterio.

El Códi go Napoleon , título 6, libro 1 , admitid el divorcio ; pero fue
abolido por la ley de 8 de marzo de 1816 que está en observancia.

De los otros códigos modernos el de Vaud, Holandes y Prusiano ad-
miten el verdadero divorcio; los demas solo en el sentido que nosotros
ó separacion de mesa y cama : el artículo 144 Sardo, y el 11'á' Austria-
co lo admiten entre los no católicos; y segun el 111 Austriaco , basta
que una de las partes sea católica para no admitirlo.

Suspende. «Los deben departir tan solamente que non vivan en uno
Din se ayunten carnalmente; » leyes 9 y '13, título 9 , Partida 4.

ARTICULO 75.

El conocimiento de las causas de divorcio pertenece esclusivamente
á los tribunales civiles.

Los Códigos Napolitano y Austriaco, á pesar de no admitir el divor-
cio sino en el mismo sentido que nosotros , lo someten á la competen-
cia de la jurisdiccion civil: el segundo, en los artículos 103 y 109, solo
exije que los esposos comparezcan previamente por tres veces ante el
párroco para que procure reconciliarlos.

El artículo '140 Sardo los somete al juez eclesiástico: «Los esposos
no podrán, aun de comun acuerdo, separarse sin estar autorizados por
el juez eclesiástico : en caso de contravencion, la autoridad 'civil dará
las órdenes necesarias para su reunion.»

«Si la separado!' ha llegado á ser indispensable; y hay ergencia, la
autoridad civil proveerá interinamente á la seguridad del esposq , que
haya reclamado su ayuda.»
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En el articulo 141 se dice: «Las demandas de alimentos y cual--
quiera otra accion civil , relativa á la: separacion (divorcio), serán lle-
vadas ante los tribunales Reales:» el Código Bávaro calla sobre este
punto.	 •

La ley 7 , título 10 , Partida 4 , atribuye el conocimiento á los Ar-
zobispos y Obispos : tambien lo atribuyó la recopilada 20 , título 1 , li-
bro 2 , pero prohibiendo que se mezclen en lo temporal sobre alimen-
tos, litis espensas, ó restitucion de dotes.

Los motivos y antecedentes de la innovacion hecha por el articulo,
constan en el apéndice, número 1.

ARTICULO 76.

Son causas legítimas de divorcio:
1. a El adulterio de la mago- en todo caso: y el del marido, e?!,(1H

do resulte escándalo palio 6 menosprecio de la mago-.
2. a Los malos tratamientos de obra ó injurias graves.

. La propuesta del marido para prostituir á .1u luvry.er.
4.. » El conato del marido y de la mur-mi • para corromrr á sus hi-

jos y prostituir á sus hijas; y la connivencia en su corrapcion, 6 pros-
titucion.	 •

5.. » La apostasía de uno de los cónyuges.
Número 1. De la muger. Todos los Códigos antiguos y modernos

están conformes en-cuanto al adulterio cometido por la muden; y en el
artículo 74 he citado la ley del Fuero Juzgo que en este caso disolvia el
matrimonio.

Por derecho canónico , . utriusque sexos hie par couditio est : el
adulterio , segun la Iglesia , no es mayor delito en la muger que en el
marido , Canon 15 , cuestion 15 , causa 5 ; alise sant leyes Ccesaram,
aliud Papinianus, aliad Paulas noster prcecipit:: arad nos quod
licet [ceminis , neque vivís licet.

Por esto la ley 15, titulo 19, Partida 4, decía: «En tales acusacio-
nes como estas , el marido é la /Inger egualmente deven ser juzgados
segun manda Santa Iglesia. Pero tal egualdad non eleve ser cabida en
todo ante el jaez seglar:» y efectivamente no fue admitida en el título
17 , Partida 7, pues segun.su ley primera se :comete adulterio para :per
castigado por el juez seglar , «yaciendo con .muger casada:» y se dan
las razones de su mayor gravedad: omito explicarlas , porque son tan
evidentes como fuertes; y es por tanto muy difícil esplicar satisfactoria-
mente la diferenciá que hacian fas leyes citadas entre uno y otro caso.

Adel marido. El articulo 250 Frances exige para este caso que el

marido haya tenido á su concubina en la casa comuna los Códigos de
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Vaud y Holanda, á pesar de haber admitido el yerdadero divorcio , co-
mo el Frances, no han copiado su artículo 250; , de consiguiente niegan
este derecho á la muger: por el contrario el Prusiano, que tambien ad-
mite el divorcio, concede á la muger el mismo derecho que al marido:
artículos 670 y 671.

Entre los Códigos que., como el nuestro, no admiten sino el divorcio
impropio, ó separacion de cama y mesa, el Bávaro, artículo 42, nú-
mero 2, capítulo 6, título 6, y el Austriaco, artículo 107 , número 1,
igualan á la muger con el marido; y lo mismo puede decirse del Sardo,
pues deja esta materia á la jurisdiccion y leyes eclesiásticas ; el Napoli-
tano, artículo 218 , y el de la Luisiana , articulo 156 , han copiado
al 250 Frances.•

Nuestro artículo .se acerca mucho al Frances, pero es algo mas lato
por las mismas razones en que se funda el segundo.

«El adulterio del marido no da lugar al divorcio sino cuando va
acompañado de un carácter particular de desprecio , estableciendo á la
concubina en la casa comuu; ultraje tan sensible sobre todo á las muge-
res virtuosas:» esta es la razon que se da -en el discurso 20, y que se
reproduce y exorna én el 25 ; desprecio grave y marcado.

¿Pero no puede el marido establecerse él mismo en casa de su man-
ceba? ¿No puede llevarla con frecuencia y descaro para insultar y en-
vilecer á su inuger? ¿No puede cometer_ otros insultos iguales con es-
cándalo público?

Ubi eadem est ratio, ibi el idem jus. El juez apreciará la gravedad
del menosprecio por la de los hechos, y la indulgencia hácia el marido
adúltero ha de hallar un término en la moral pública y en la santidad
del matrimonio escarnecidas. El rigorisMo del artículo Frances ha dado
lugar á cuestiones y-fallos .encontrados que pueden verse en Rogron:
el nuestro viene á ser, en sustancia el párrafo 5 , capítulo 9 Novela
117 , ó el 2 , de la ley 8 , título 17 , libro. 5 del- Código : vé el artícu-
lo 155 del Código .penal.

Número 2. El.De„recho canónico y todas los códigos antiguos y mo-
dernos se hallan conformes en esta causa de divorcio , que es comun al

marido_y á la muger, aunque mas comunmente se ejerzan por el mari-
do como mas fuerte..

El articulo. 251 Frances dice: «excesos, sevicias ó injurias graves
de uno de los esposos hácia el otro:» le siguen el .220 Napolitano y138
de la Luisiana , el cual añade tres .causas, la difamacion pública del un,
esposo contra el otro, el abandono y atentado_ contra la vida: en los
107 09 Austriacos, se alude :al articulo Frances, el abandono cul-
pable , la dilapidacion.de la fortuna -de su consorte, la condenacion
de uno de los dos'por alyun crimen , y achaques 6 enfermedades COlt-
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¿ajiosas ¿ inveteradas: el 42 Bávaro, éapítulo 6, título 6, dice simple-
mente, «cuando una parte no puede vivir con la otra sin peligro 'para
su alma ó para su cuerpo:» el Código de Vaud que, como el Frances,
admite el divorcio propio, añade en sus artículos 131 y 133: la clemen-
cia de uno de los esposos con ciertas restricciones, el abandono por cin-
co años sin apariencia de regreso y una enfermedad contagiosa, inve-
terada é incurable: el 263 Holandes pone por únicas causas de divor-
cio el adulterio y el abandono 6 desercion maliciosa bajo ciertas condi-
ciones.

En la Novela 122, capítulos 8 y 9, solo se habla de asechanzas con-
tra la vida.

Las leyes de Partida callan sobre este punto, quizá por estar some-
tido al Derecho canónico, el cual, capítulos 8 y 13 De restitutione spo-
liatorum, admite simplemente la sevicia , aunque refiriéndose á la del
marido contra la muger, si tanta sit viri saevitia , ut mulieri trepidan-
ti non possit suficiens securitas provideri.

Se ha escrito mucho, aun bajo el imperio del Derecho canónico, so-
bre las causas de divorcio, y particularmente sobre la sevicia, palabra
anticuada entre nosotros, que significa «crueldad escesiva».

Generalmente han sido comprendidos en ella no solo los malos trata-
mientos de obra, que pueden poner en peligro la vida de la muger, sino
las amenazas frecuentes acompañadas de injurias atroces entre personas
de condicion, pues suelen hacer en el corazon de una señora de esta cla-
se heridas mas profundas que en el de las mugeres del pueblo. Elizondo,
número 22, capítulo 13, tomo 7 „comprende aun los malos tratamien-
tos leves, siendo cotidianos, sin justa causa, y el desprecio diario é in-
cesante.

Se han comprendido finalmente las injurias graves, en lo que cabe
tanta variedad, no solo por razon de los hechos y sus circunstancias,
sino por la diversa condicion de las personas: si el marido difama ó des-
honra públicamente á su muger, si la comunica el mal venéreo, etc.

El artículo 251 Frances no ha prevenido estas dudas y variedad;
puede verse el comentario de Rogron, donde, despues de referir muchos
casos curiosos y sus fallos , al parecer encontrados, concluye: «Todo
depende de las especies: al juez toca apreciar todas las circunstancias
y pronunciar sobre la gravedad de las injurias: no puede haber reglas
fijas acerca de esto.»

Lo mismo repito yo sobre nuestro articulo; pues si nos refiriéramos
simplemente á lo que sobre lesiones corporales, amenazas é injurias
graves se halla establecido en el código penal, quedaria esta materia

. manca é incompléta por demasiado circunscrita.
Número. 5. Si marilus uxoris castitáti insidiatus , aliis etiam adul-



DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL.	 93
terandam tentaverit tradere» , Novela 117 , capítulo 9. Segun la ley 2,
título 6, libro 3 del Fuero- Juzgo, podia la muger en este caso casarse.
con otro.

El capítulo 2 de las estravagantes De divortiis es mas general. Si
conjux unos alteram ad mortale pecatum impellat : vé el artículo 42 .
Bávaro arriba citado; y este caso queda ya comprendido en las injurias
graves como la mayor de todas.

Número 4. Tambien este caso es una injuria grave hecha al cón-
yuge inocente en sus hijos; ademas, ¿el marido culpable de esto repa-
rará en prostituir á su muger? ¿Y si lo es ella reparará en el adulterio?
Vé los articulos 565 y 564 del Código üenal: para el caso de este nú-
mero nada importa que los hijos sean ó no comunes.

Número 5. La ley 2, titulo 10, Partida 4, llama á esto «fornicio
(adulterio) espiritual, tornándose hereje ó moro ó judio».

Per alterius conjugis apostasiam, aut haeresim, capítulo 6 de di-
vortiis, y hubo tiempo en que muchos creyeron que por esta causa se
disolvia quoad vinculum : pero hoy es un dogma católico lo contrario,
y así lo declaró el Tridentino, seccion 24, canon 5 de Reformatione

Las causas de divorcio estan señaladas aqui tacsativamente; cesará
pues la de la ley 2, titulo 10, Partida 4, tomada del Derecho ca-
nónico.

ARTICULO 77.

El míttuo consentimiento de los cónyuges no es causa de divorcio
ni autoriza su voluntaria separacion.

307 Frances, 140 Sardo, 222 Napolitano, 140 de la Luisiana que
prohibe tambien someter el divorcio á juicio de árbitros, 265 'Mandes
154 de Vaud.

«Deve ser fecho por mandado del Obispo» , ley 2, titulo 10, Parti-
da 4: la 8 prohibe meterlo en manos de árbitros y da para ello dos ra-
zones de poco ó ningún peso hoy dia:, todo lo que era conforme al De-
recho canónico. (Capítulo 5 de Divortiis.)

El matrimonio' es de órden y derecho público: es la fuente y base,
el primero y mas sagrado iuteres de la sociedad; no' puede, pues, que-
dar al arbitrio de los particulares -destruir por su simple consentimieji-
to tan altos finesé intereses: «Seyendo departidos por derecho, non se
entiende que•los departe el orne.» Ley 1, título 10, Partida 4; Vé el ar-
tierdo• 1720.

• ARTICULO 78..
• •

La clemencia, la. enfermedad contagiosa ó. cualquiera 99tra calami-
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dad semejante de uno de los cónyuges no autoriza el divorcio, pero po-

drá el juez . con conocimiento de causa y á instancia del otro cónyuge
suspender breve y sumariamente, en cualquiera de dichos casos, la
obligacion de cohabitar; quedando, sin embargo, subsistentes las do-

mas obligaciones conyugales para con el ssposo desgraciado.
• «Ob alia.sen corporis, seu animi vitia non facile admitiendo se-

paratio. Si uxorem quin habeas (ait sanctus Agustinus) sterilem vel
defformem corpore, sive debilem membris , vel caceara, vel surdam,
ve! claudam, vel si'quid aliud, sive morbi et dolóribus ,languoribusque
cOnfectoM eet quidquid (excepto fornicatione) cogitari potest vehemen-
ter horribile , pro fide et societate sustineat: : nec ob supervenientem
lepram liberum et dimitere conjugem , .capítulo 2 de conjug. Le-
prosoruM: ni porque uno de los cónyuges haya sido condenado por

►lgun delito , capítulo 2 de Divortiis.
Elizondo, tomo 7, capítulo 15, número 19, dice: «La enfermedad

contagiosa de uno de los cónyuges, de la cual amenace peligro de vi-
da al otro, como sucede al morbo gálico, A la fiebre ética , A la lepra y
otraseausas igualmente graves, es suficiente motivo para el divorcio,
probándose aquellas , no por sola la fé de los testigos, y si por la de-
posicion de los pesitos que han de reconocer al paciente y deponer de
su insanabilidad ; pues en otros términos, cualquiera separacion debe.
ser por el tiempo que necesite el enfermo para su perfecta curacion, y
no mas.

Nuestro artículo no llega á tanto : el divorcio no tendrá 1w , ar en es-
tos casos: el juez solo podrá suspender la cobabitacion para ocurrir al
peligro del contagio, quedando empero salvas las (lemas obligaciones
para con el esposo desgraciado.

Sinembargo, el juez deberá ser mas circunspecto aun en el uso de
esta facultad: uno de los fines del matrimonio es el mutuum vitae adju-
torium , y no se llena suspendiendo la cohabitacion, y dificultando con
esto la ayuda y los consuelos cuando son mas necesarios. •

El objeto principal del artículo es fijar este punto dudoso hasta por
Derecho canónico, negando absolutamente el divorcio, aun cuando la
enfermedad contagiosa sea incurable. Su disposicion es arreglada á lo
que generalmente sé practica: todo esposo delicado calla , sufre, ayu-
da v consuela en semejantes casos: el del mal venéreo deberá ser una
escepcion por culpable , y envolver una injuria grave.
- Vé al número 2 de nuestro • artiedo 76, los• de Vaud , Austriaco y
BVaro sobre los casos de este artículo.
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ARTICULO 79.

El dicorcio solo puede ser demandado por el cónyuge que no haya
¿lado causa él.

La querella solo se concede al agraviado: nadie puede adquirir ac-
don ó derecho por su delito ó falta. Esto por lo que hace al esposo cul-
pable: los deliras, callando el agraviado, no serán admitidos á demandar
el divorcio, y ni el juez mismo podrá pronunciarlo, aunque proceda de
oficio, corno puede suceder en los casos de lesiones corporales, y ten-
tativas ó asechanzas contra la vida. «Non los puede ningun otro acusar
si non ellos mismos uno á otro.» Ley 2, título 9, Partida 4; véase el ar-
tículo 581 del Código penal.

ARTICULO 80.

La reconciliacion pone término al juicio de divorcio, y deja sin
efecto ttlterior la ejecutoria dictada en él; pero los cónyuges deberán
ponerla en conocimiento del tribunal que entiende ó haya enterad ido
la causa.

272 Frances, 225 Napolitano , 149 de la Luisiana, 139 de Vaud,
'171 Holandes, el cual añade: «La ley presume la reconciliacion, cuan-
do el marido cohabita con su muger despues de haber dejado el domi-
cilio comun:» pero todos estos Códigos solo dicen que la accion de di-
vorcio se eslingue por la reconciliacion, sin estenderse al caso de ejecu-
toria.

«Eius est 9/M1, nolle, qui potesL vale:» la 3 de regiclis juris. «Inju
ria}172 (Lujo dissimulatione aboiitur.» Ley 11 , párrafo 1 , titulo 10, -
libro 47 del Digesto.

«Si despues la quisiese perdonar el marido , que lo pueda facer, é
vivan en uno, é se ayunten carnalmente, como si non fuessen departi-
dos.» Ley 2 , título 9, Partida 4, tomada del capitulo 10 , Novela 134,
y esto dice Van Espen, • nárnero 9. capítulo 2, título 15, parte 2, podía
hacerse de propia autoridad segun derecho civil y canónico, porque á
nadie está prohibido renunciar á su derecho.

La ley y autor citados hablan aun del caso de haber re gido senten7
cia, como que , en esta materia nunquanv t •ansibat ira rem judicatam,
y anteslien el juez eclesiástico debía ex officio amonestar frecuente-
mente, á los.cónyuges para la reconciliacion., .

Yo aentiendo, sin embargo, que es macho mas conveniente 4ue no sé
haga en este caso por autoridad privada la reunion de los esposos di-
'vorciatlos. Es bien natural que cada Cosa se anude ó estreche como se

•	 •

4
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desanudó ó aflojó: la reuuion con la intervencion de la autoridad judi-
cial es mas solemne y propia de la dignidad del matrimonio: será por
lo mismo mas estable; se evitarán escándalos, se asegurará la legitimi-
dad de la prole que sobrevenga , y parece finalmente mas conforme S la
letra y espíritu del artículo 1361.

El artículo 110 Austriaco dice: «Los esposos separados no podrán
reunirse sino despues de haberlo puesto en noticia del tribunal.»

Pone término al juicio: y estingue tambien la ace'on antes de dedu-
cirla en juicio, aunque en este caso, mas bien que reconciliacion, hay
remision ó perdon, de la ofensa. El perdou puede ser espreso ó tácito:
los hechos significan mas que las palabras, y en caso de duda y contes-
tacion al juez solo tocará apreciarlos: su prueba incumbirá al que la
alega. Sobre este punto deberá observarse lo mismo que sobre la remi-
sion expresa, ó tácita de las injurias para el efecto de estinguir su ac-
cion: en los dos se trata de un derecho privado.

La ejecutoria: vé lo arriba espuesto y los artículos 550 y 55I del
Código penal.

SECCION II.

DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES CONSIGUIENTES A LA DEM ANDA DE DIVORCIO.

ARTICULO 81.

Al admitir la demanda de divorcio ó antes, si hubiese urgencia,
se adoptarán provisionalmente, y solo mientras dure el juicio las dis-
posiciones siguientes:

1. a Separar los cónyuges en todo caso.
2: _Depositar la muger cuando el marido lo pidiere y hubiese cau-

sa suficiente para .ello.
3. a Poner los hijos al cuidado de uno de los cónyuges, ó de los dos,

observándose lo dispuesto en los artículos 82 y 84.
4: Sefi'alar alimentos á la muger y á los hijos que no queden en

poder del padre.
5.8 Dictar 1 ?s•medidas convenientes, para que el marido, como

administrador de los bienes del- matrimonio, no cause perjuicio á la
Nuger.-

Esta disposicion se, limita' al caso que sea la muger iittibt1 pida el
divorcio.

6.: Decretar, en su caso, las precauciones indicadasen el capítu-
lo' 1; títu?o 3 , libro 3 de este Migo.

Viene .á ser'el 267 Frances al 271 con alguna variacion, 144 al 148
de la Luisiana, 136 al .138 de Vaud, 267 al 270 Llolandes:

•
o	 •
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Nt'unero 1. Sea cuabluiera la cansa porque se pida el divorcio: la

cohabitacion en tales circunstancias seria un peligro ¡y escándalo per-
manentes. El artículo es terminante en este punto , y nada deja al dis-
creto arbitrio del juez: no deberá , pues , admitir la fianza ó ~ohm de
non offendendo , que hasta ahom se admitia algunas veces al marido.

Número 2. Bien sea la muger demandante ó demandada , porque
puede demandar maliciosa ► edte para p'.3 de mayor libertad y sin áni-
mo de proseguir la demanda.

Cuando el marido. Puede tambien 1 !•aisma muger pedir el depó-
sito ó secuestro, dando en ello una 	 ir de honestidad y delicadezá.

Y hubiese causa suficiente. A pesar a latitud que por estas pala-
bras se da al juez deberá ser muy circnpreeto para negar el deposito
pidiéndolo el marido, y dejando al arbitrio del mismo juez la designa-
cion de la casa honesta en que haya de hacerse. Asi se ha practicado
hasta ahora por decoro del mismo matrimonio; y la muger que en tales
circunstancias lo resistiese, daria una muy triste idea de sí propia.

Tengo por muy justo el artículo 9.69 Trances: no acreditando la
muger que vive en la casa designada, puede el marido negarse á los ali-
mentos , y hacerla declarar decirla de su demanda.

Número 5. En caso de duda deberá ser preferido el padre, porque
goza de hecho y de derecho de la patria potestad. De todos modos, el
juez al acordar esta medida , no debe perder de vista que tiene por úni-
co objeto la mejor educacion y bienestar de los hijos.

Nt'unero 4. Porque el marido entretanto es el legítimo administrador
de los bienes del matrimonio ; vé el articulo 60 y lo en él espuesto. Los
alimentos han de ser competentes , atendidos los bienes y calidad de
uno y otro cónyuge.

Número h. Está conforme con lo dispuesto en los artículos 1994.,
1536 y 1558.

Como, declarado el divorcio por culpa del marido , habrá lugar á la
separacion de bienes y liquidacion de la sociedad conyugal, es necesario
dictar medidas preventiva para que el marido no haga ilusorias las dis-
posiciones definitivas de b -; artículos cita

Aun cuando no se 11 H 	 tomacto estas medidas preventivas, sería
nulo todo lo hecho por el	 nido en fraude de los derechos de la mu-
ger: vé el artículo 1357.

Número 6. Vé lo que digo al :in del artículo 799.

Todo 1.	 7
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SECA ION III.

DE LOS EFECTOS DEL DIVORCIO.

ARTICULO 82.

Ejecutoriado el divorcio, quedarán los hijos, ó se pondrán bajo el
poder y prote:cion del cónyuge no culpable.

Si ambos cónyzwes fueren culpables , se proveerá á los hijas de tu-
tor, en conformidad á lo que se dispone en los capítulos 5 y 4, , título 8
de este libro.

Los hijos menores de tres arcos se mantendrán. , hasta que cumplan
esta edad , al cuidado de la madre, si el tribunal no dispusiere otra
„cosa.

302 Trances, 15C) de Vaud, 284 Holandes , que. sin embargo deja
al padre y á la madre los derechos inherentes á la patria potestad y á
la	 y 155 de la Luisiana.

«El (pe non fué, en culpa (los hijos) (leve criar é a y er en guarda.»
Ley 5, título 19, Partida 4, y aunque impone al esposo culpable, si es
rico , la obligacion de dar de lo suyo con que erien los hijos, mayores

mema es de tres años, habrá de regir el siguiente amical() 85 , y el
1.5'6 que hace comun á los esposos dicha obli gacion : la ley de Partida
no hace si no repetir el capitulo 7 de la Novela 117.

De tutor : salvo siempre lo que se dispone en el articulo 84.
Menores de tres al os : hasta (.s,t1.1 edad se reputa ser el tiempo (le la

lactucia ; ley 9 , título 47 , libro S del Código , y la citada 3 de Par-
tida : por lo mismo es una. obligacion natural de la madre el mantener-
los durante ella.

Paro Si la madre no criase el hijo á sus pechos , la lactancia en-
trará en la clase general de n'in12111os y seguirá su condicion : el ar-

ziculo 142 Sardo estiende la lactancia á cuatro años.

ARTICULO 85.

El padre y la madre qued sujetos á todas las obligaciones que
1 .¿.enei para con sus hijos, aun i iierclan la patria potestad.

Conforme con el 550 y 15'
La pérdida de la pat p pot. ta.1 es una pena , y por la pena pueden

perjerse der2chos, ni ' ;::' dispensarse obligaciones : subsistiría], pues,
las de los padres culTáles para con sus hijos inocentes.
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ARTICULO 84.

Sin embargo de lo dispuesto en los artículos 81 y 82, los tribuna-
les podrán acordar, á neticion del consejo de familia, cualquiera pro-
videncia que por circunstancias particulares se considere beneficiosa á
os hijos.

En todo caso, si los padres divorciados par algunas de las causas
.seúaladas en los númeras 1 y 2 del artículo 76 proveyesen, de comun
acuerdo, al cuidado y educacion de los hijos, se guardará lo que di3-
pongan.

El primer párrafo es el 267 Frances y 302 , 269 Holandes, 136 de
Vaud , 144 de la Luisiana.

Los lijos menores é inocentes no pueden gestionar por si en estas
tristes querellas , aunque su funesto resultado haya de recaer siempre
y mas principalmente sobre ellos.

Era por lo tanto obligacion del legislador tomarlos bajo su amparo, y
-fijar su suerte del modo que á primera vista y en términos generales pa-
weeia mas razonable y conveniente.

Esto queda cumplido en el articulo 82. Pero como sea imposible
prever todas las circunstancias particulares de cada caso, y puede ha-
berlas en alguno tan especiales que aconsejen una escepcion de aquel
:articulo general en beneficio de los mismos menores , la ley reviste a
juez de esta facultad discrecional, aunque limitando su ejercicio al caso
de pedirlo asi la familia: otro tanto habrá de decirse pidiéndolo el mi-
nisterio fiscal , si, como es probable y se practicaba en los tribunales
eclesiásticos , se requiere su intervencion ea las causas de divorcio: e
celo é imparcialidad de este ministerio , y el caiiio tul natural de la
sangre, que se aviva para con seres inoce:ites y desgraciados, garanti-
zan que nunca podrá tener lugar esta escepcion , sino en beneficio de
Aos mismos.

En todo caso. El divorcio por estas dos causas es compatible con
el amor á los hijos y con él ningun peligro moral de los mismos , lo
Ine no sucede en los casos de los números- 3 , 4 y 5 del artículo 76.
Confia , pues , la ley en este amor'y solicitud de los padres , aunque los
ílos sean culpables , para hacer enmudecer todas sus disposiciones.

ARTICULO 85_

El cónyuge que diere causa al divorcio pierde todo su poder y de-
rechos sobre las personas y bienes de sus hijos . , mientras viril el eón-
juge ino , en!(> ; pero los recobrará á la muerte de este, V. el divorcio se
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ha estimado por alguna de las causas señaladas en los números 1 y

del articulo 76.
En los demas casos se les proveerá de tutor, cuando muera el pa-

dre ó madre inocente.
Supónese que no hubo entre los padres el acuerdo para el que están

autorizados en el párrafo 2 del artículo anterior , porque si lo hubo,
habrá de observarse.

Este artículo viene á ser una adicionó ddeclaracion del párrafo 1 dei
82 , cuya disposicion se entra repitiendo, y luego sé modifica para el
caso de morir el cónyuge inocente , cuando el divorcio tuvo por causa
el adulterio ó la sevicia.

La razon de la-diferencia entre estos dos casos y los demas del ar-
tículo 76 queda ya espuesta en el anterior.

ARTICULO 86.

El cónyuge que diere causa al divorcio, perdera todo lo que se le
hubiese dado ó prometido por su consorte, ó por cualquiera otra perso-
na en consideracion al mismo : el cónyuge inocente conservará lo re-
cibido y podrá reclamar lo pactado en su provecho.

299 Frances que dice : «perderá todas las ventajas que le haya he-
cho el otro esposo, sea por el contrato de matrimonio, sea despues de
contraido este.» Le siguen el 228 Napolitano , 152 de la Luisiana , 156
de Vaud , 278 Uolancles.

La muger adúltera pierde todos sus bienes ; pero si «hijos derechos
hubieren ambos , ó el uno de ellos , hereden los tales bienes.» Ley 1
título 28, libro 2 de la Novísima Recopilacion , conforme con la 11,,
párrafo 5, título 5, libro 48 del Digesto , con la 8, párrafos 	 y 5 ,
tufo 17, libro 5 del Código y con la Novela 117, capítulo 8, que con,
esta diferetteia viene á mablecer lo- mismo en las otras causas de di-
vorcio.

Mal á pesar de que la dicha ley 1, que era la 1, título 7 , libro 4.
del Fuero Real, fué confirmada por la.82 de Toro (5 del título y libro
mencionados de la Novísima Recopilacion) , yo no la he visto aplicar ni
en cuanto á las personas, ni en cuanto los bienes, salvo en la parte á.
que se refiere este articulo..

El esposo , convencido de hechos tan atroces ó vergonzosos que -

autorizan el divorcio , no debe gozar de un beneficio, que debía ser el.
premio de un cariño constante y de los mas tiernos cuidados. Habién-
dose colocado en el número de los ingratos é indignos , será tratad('
como ellos :. ha violado las condiciones del contrato: mal puede pues,
veclamar sus ventajas.
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O por cnalquiera, etc.: vé los artículos 1245 y 1265: porque donó
en consideracion al matrimonio y por afeccion al otro consorte , cuyas
ofensas no pueden serle indiferentes.

Conservará: no puede haber pena donde no hay culpa: factura cui-
que suum , non adversario nocere debet.

El citado articulo 299 Frances habla del divorcio quoad vinculum:
el que nosotros conocemos se llama en aquel Código separacion de
Cuerpos. .

Con este motivo se debatió, y debate aun entre los franceses, si el
:artículo 299 es aplicable á los casos de separacion: en pro y en contra
se citan grandes autoridades y razones que pueden verse en Rogron al
articulo 959 : sobre nuestro artículo no podrá suscitarse tal duda ni
controversia.

ARTICULO 87.

Si el mando diere causa al divorcio, podrá ejercitar su muger los
derechos que se le conceden en el artículo 1355.

Véase el artículo de la referencia : el marido culpable pierde dere-
chos; mas ni se exime ni puede eximirse. de , sus obligaciones; y una
de ellas es la de dar alimentos á su muger si los necesitase. •

ARTICULO 88.

Cuando sea la muger la culpable del divorcio, por cualquiera cau-
sa , conservará el marido la administracion de los bienes de la masa
social, y dará alimentos á su muger.

Vé los artículos 1356 y 1357. Como en este caso no ha lugar á la
separacion de bienes, continúa rigiendo respecto del marido inocente,
no solo en cuanto á la administracion y usufructo, sino en cuanto á las
cargas, y una de ellas es la de alimentar al consorte.

¿Deberá el consorte inocente alimentos de sus prOpios bienes al con-
sorte culpable y pobres Voet , tomo 2 , páginas 117 y 159 , se inclina
débilmente á que si, quia vincuturn non dirirnitur, , asi como los hijos á
los padres infames é incestuosos, quia Hect legum contempiores et inz-
pii sil, parenles lamen sunt; Novela 12 , capítulo 2.

parece estar resuelto afirmativamente en el artículo 1356; pero en
él se supone que el consorte inocente corre con la administracion de lps
bienes del matrimonio, y no es este el caso de la cuestion. El consorte
culpable no piede ser de mejor condicion que los hijos; vé el párrafo 2
del artículo 72.
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CAPITULO V.

De la disoluelon y nulidad del matrimonio.

ARTICULO 89.

El matrimonio válido no se disuelve sino por la muerte (le uno de los

41 ►nyuges, y SegúnIlas leileS:de la Iglesia.
144 Sardo, 111 Austriaco y domas Códigos que solo admiten el di-

Vorcio en nuestro sentido. «Non puede ninguno dellos casar otra vez
• biviendo ambos á dos ; • fueras'encle si alguno dellos entrasse en órden
de religion, ante que se ayuntasen en uno carnalmente.» Ley 4, titulo 8,
y la 2 y 5 , título 10, Partida 4, conformes con el Derecho Canónico.

Así el matrimonio válido , consumado , no se disuelve sino por la
muerte : el rato, no consumado, se disuelve por la profesion religiosa
de uno de los dos , que puede hacerse aun contra la voluntad del otro
consorte , quedando este en libertad de repetir matrimonio.

Substirá „pues, esta disposicion canónica, aunque en el órden ci-
' vil la encuentro muy inconveniente ; pero su uso, siempre raro , debe

serlo mucho mas en adelante.

ARTICULO 90.

La nulidad del matrimonio se rige por las leyes de la Iglesia, y de les
demandas de esta clase corresponde conocer á la autoridad eclesiástica.

Vé el artículo 48. El 9 Bávaro dice: «Los efectos civiles del matri-
monio son de la competencia de los tribunales (civiles); pero la validez
de su celebracion y la forma del acto serán juzgadas por los tribuna-
les eclesiásticos segun el derecho canónico.» El 189 Napolitano niega
todos los efectos civiles al matrimonio que no ha sido celebrado en faz
de la Iglesia segun las formas prescritas por el Concilio de Tiento: las
contestaciones relativas á los efectos civiles son de la competencia de
los tribunales ordinarios.

Téngase presente lo que sobre la competencia de la jurisdiecion real
acerca de las cuestiones de hechos en negocios eclesiásticos digo al ar-
tículo 98; y de todos modos la declaracion de nulidad no perjudicará a
los derechos de un tercero que haya contraido de buena fé con los es-
p ósos.



DEL CóDICO CIVIL ESPAÑOL. 	 105

ARTICULO 91.

Inmediatamente que se acredite en el tribunal civil que ha .sWo admi-
tida por el eclesiástico la demanda de nulidad, del matrimonio, e proce-
derá por el primero á practicar lo que dispone el articulo 81.

Hay igual necesidad en este caso que en el del artículo SI para dic-
tar las medidas provisorias allí espuestas; y como son asuntos tempora-
les y profanos deben reputarse propias y privativas 'de los magistrados
seculares segun la letra y espíritu de la ley recopilada 20 , título 1,
libro 2.

La separacion de los cónyuges parece ser en este casa contra el De-
recho Canónico ; Véase á Gregorio Lopez, glosa 6, ley 1, titulo 15 , Par-
tida 4: pero conviene evitar la ocasion de escándalos.

ARTICULO 92.

_Dictada la sentencia ejecutoria de nulidad, deberá el eclesiástico pa-
sar copia certificada al párroco encargado del registro en que se hailJse
sentada la partida de matrimonio aimUído , para que ponga la not.:.;
asiento que determina la ley ; y otra copia en igual foi-ma al tribunut
civil del distrito en que estén domiciliados los interesados.

Vé los artículos 345 y 373.

ARTICULO 93

El matrimonio tontraido de buena fé, aunque sea declarado nulo,
produce todos los efectos civiles, asi en favor de los cónyuges como de
sus hijos.

Si ha intervenido buena fé de parte de uno solo de los cónyuges, surte
1.ini.carnente efectos civiles respecto de él y de los hijos de este matrimonio,.

.La buena fe se presume, si no consta lo contrario.
201 y 202 Franceses, 119 'y 120 de la Luisiana, 1 • 5 y 162 Sardos,

103 y 104 de Van(' , 150 y 151 Holandeses con la adicion inútil de que
el esposo culpable podrá ser condenado en las costas, daños é intereses;
191 y 192 Napolitanos qué atribuyen el conocimiento de la buena fé
los tribunales civiles , y la escluyen cuando el matrimonio no ha sido
celebrado ante un eclesiástico que en concepto , al . menos de una de
las partes, era el párroco que debia oficiar, ó tenia para este efecto mi-
sion_de aquel.
<Trae su origen de la ley 57, párrafo 1 , título 2, libro 23 del Diges-

to, con la que están conformes las leyes 3, título 3, 1, título 13, 2 , tí-
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lulo 
15, Partida 4, y 50, título 14, Partida 5, así corno con el Derecho

Canónico que adoptó la ley romana.
«El non saber del uno les escusa que les non puedan decir, que non

son fijos de derecho,» dicha ley 3. «El non saber de uno solo dellos
Pace los fijos legítimos,» ley 1 citada.

Este es el matrimonio llamado comunmente putativo. En rigor solo
el matrimonio legítimo y verdadero podia hacer verdaderos esposos y
producir hijos legítimos. Mas por un efecto de favor hácia los hijos , y
en consideracion á la buena fé de los esposos, se ha recibido por equi-
dad que, anulándose el matrimonio á consecuencia de un impedimento
oculto que existia al contraerlo, si los dos esposos lo hahian ignorado,
tanto ellos como los hijos nacidos de esta union conserven el nombre y
prerogativas de esposos é hijos legítimos, porque los unos se han unido,
y los otros han flacido bajo el velo , sombra y apariencia del matri-
monio.

Cuando la buena fé está de parte de uno solo de los contrayentes,
este solo puede reclamar los efectos civiles del matrimonio ; pero los
hijos se considerarán legítimos respecto de los dos , y gozarán de los
derechos de tales , porque, siendo indivisible el estado de las personas,
era preciso y equitativo decidirse enteramente por la leg;iti n  : el
esposo de mala fé responderá ademas de los daños y perjuicios al ino-
cente (artículo 102 Austriaco y los Holandeses citados).

Así , el contrayente de mala fé no gozará de ninguno de los efectos
civiles de padre y esposo legítimo: no será heredero forzoso de los hi-
jos , y estos lo serán de él, á pesar de (pie la reciprocidad es una re-
gla general en materia de herencias. Pero quedará sujeto á todas las
obligaciones legales y contractuales para con el otro esposo é hijos , y
á las penas de los artículos 586 y 387 del Código penal: vé el artículo
1351 y los de su referencia.

La buena fé se presume : en esta y en todas las materias : vé el ar-
tículo 1957: para calificar la buena ó mala fé ha de atenderse al tiem-
po de la colicepcion. Sin embargo , las leyes 3, título 5, y 2 `, títu-
lo 13, Partida - 4, conformes con el Derecho Canónico , presumian juris
et de jure la mala fé en los matrimonios clandestinos ; y yo creo que
debería regir la misma presuncion en los casos de sorpresa , ó intimi-
dacion al párroco: la buena razon , que dá la ley para el primer caso,
me parece aplicable al segundo; pero esto no pasa de simple opinion
mia.

Y no basta la sola buena fé al tiempo de contraer el matrimonio.
«Mas si despues que sopiesen ciertamente que avia entre ellos tal em-
bargo, ficiessen fijos , todos cuantos fijos despues oviessen , non serian
legítim os. » Ley 1, titulo 15 Partida 4: si uno solo de ellos lo supiese7
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despues, quedarla comprendido en el párrafo 2 de este artículo ; pero
uo bastaria , segun la misma ley, la simple duda ó recelo de existir el
impedimento , y declara por lo tanto legítimos aun los hijos habidos
durante el pleito de nulidad: la dicha ley fué tomada del Derecho Ca-
nónico: vé su glosa: fuera de que se debe presumir siempre por la va-
lidez del matrimonio (artículo 99 Austriaco).

Ni basta la buena fé cuando se funda en error ó ignorancia de dere-
cho, porque la ignorancia de las leyes no sirve de escusa ; artículos 2,
y989.

Ejecutoriada la nulidad del matrimonio, quedarán los hijos varones,
mayores de tres años , al cuidado del padre; y las hijas al cddado de la
madre, si de parte de ambos cónyuges hubiese habido buena fé.

Si la buena fé hubiese estado de parte de uno solo de los cónyuges,
quedarán bajo su poder y su cuidado los hijos de ambos sexos.

Los hijos é hijas menores de tres años , se mantendrán en todo caso,
hasta que cumplan, esta edad al cuidado de la madre.

Los hijos varones: vé lo que sobre la edad de la lactancia he es-
puesto en el artículo 82. En igualdad de circunstancia obra esta dife-
rencia del sexo, porque el varan es mas á propósito para cuidar y edu-
dar al varan y la hembra á la hembra.

De uno solo, etc.: Quedarán bajo su poder hijos é hijas, porque él
solo gozará de la patria potestad , segun el artículo anterior; pero sub-
sistirá lo dispuesto en el artículo 85: vé lo en él espuesto.

ARTICULO 95.

Lo dispuesto en el articulo anterior no tendrá lugar, si los padres, de
coman acuerdo, dispusieren otra cosa.

Este artículo fué suprimido en la última revision del Código, y de-
be estarlo : el cónyuge de mala fé es justiciable segun el capítulo 2, tí-
tulo 12 , libro 2 del Código penal.

ARTICULO 96.

ARTICULO 94.

La ejecutoria de nulidad producirá respecto de los bienes del matri-
monio los efectos que determinan los articulos 1295 y 135'9.

PrIoducirá : pero con sujecion á lo dispuesto en este capítulo y se-

gun la diversidad de casos; cuando hubo buena fé de parte de ambos,
el caso no ofrece dificultad: cada uno de los cónyuges recobrará sus
bienes, inclusa la mitad de los gananciales: cada uno, conseryarálas
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donaciones y ventajas pactadas al contraer el matrimonio: todo esto es
consecuencia del párrafo 1 del artículo 95.

Si .hubo mala fé en los dos, se practicará lo mismo, salvo que las do
naciones y ventajas pactadas se reputarán nulas.

Si la mala fé estuvo de parte de uno solo , este recobrará sus bienes
propios, mas perderá la mitad de gananciales y todas las donaciones y
ventajas .matrimoniales : vé los artículos 1249 , 1559 y 1551.

La ley 50, título 14, Partida 3 ,-dispone que la muger , «sabidora
del impedimento,» pierda la dote que olió al marido, y la adquiera es-
te, si lo ignoró : mas ya he notado al artículo 86 que las leyes patrias
lo estaban en.observancia sobre este particular aun en caso de adul-
tkrio.

ARTICULO 97.

El tribunal civil conocerá de todas las cuestiones á gue diere luta' el
cumplimiento de lo dispuesto en los cuatro articulos anteriores.

Ve los motivos en el articulo 91.

CAPITULO VI.

Del modo de probar e niatrinazonit›.

ARTICULO 98.

Asdie puede ser tenido por casado, ni reclamar los ejes os civiles del
matrimonio si no presenta la partida matrimonial legalmente estendida,
salvo los -casos prescriptos en el articulo 517.

194 trances, 155 Holandes: el Código Sardo no trae sobre esta
materia sino el articulo 114 que copiaré en el siguiente 99: el Napoli-
tano únicamente el 190 que corresponde al nuestro 100.

Este artículo es contrario á las leyes 9 y - 13 , titulo 4, libro 5 de!
Código, que no requieren prueba escrita: «Neque, non interpositis ip s-
trumentis, matrimonium irritwn est : cuan omissa quoque scriptura,
ratera nuptiarum indicia non si ga irrita:» nuestra legislacion patria
no disponia cosa especial sobre las pruebas del matrimonio; y recono-
cia como privativo de la jurisdiccion eclesiástica el conocimiento de las
causas matrimoniales; leyes 56, titulo 6, Partida 1, y 7, título 1 , Par-
tida 4.

¿Pero no aparece alguna contradiccion entre este artículo y los 48 y
90? ¿La jurisdiccion competente para conocer y declarar sobre la vali-
dez 4 nulidad del matrimonio, no debe serlo tambien para establecer so-
bre sus pruebas
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Importa no olvidar lo espuesto sobre los mencionados artículos y

que solo por el consentimiento, cesion y piedad de los reyes se reservó
á la Iglesia el conocimiento de las tales causas: la soberania y sus rega-
lías no pueden abdicarse , ni enagenarse á perpétuo.

Fíjese tambien la atencion en que las pruebas han de recaer nece-
sariamente sobre hechos; y las cuestiones de hecho en los negocios ecle-
siásticos que tocan á legos son siempre cosa temporal al paso que las
de derecho se gradúan por puramente espirituales. Por lo que en este
capítulo se dispone, solo se decidirá si:el matrimonio se contrajo de he-
cho, sin trascender á su validacion ó nulidad; y de todos modos la sen-
tencia no surtirá sino efectos civiles.

Esta cuestion de puro hecho suele ser siempre incidental dé otra
principal y conocidamente de la competencia del tribunal seglar ; por
ejemplo , una herencia ó sucesion de mayorazgo.

El artículo 308 del Código civil de 1820, redactado por personas tan
sábias y piadosas como los Sres. Garelly, San Miguel, Rey, y otros, de-
eia: «El conocimiento sobre nulidad de matrimonio, por defecto de las
solemnidades y requisitos que para su celebracion exige la ley, pertene-
ce á los tribunales civiles:»

El articulo 189 Napolitano dispone en general. «Las contestaciones,
relativas á los efectos civiles del matrimonio, son de la competencia de
los tribunales ordinarios; » y el 191 , tratando del matrimonio putativo,
les atribuye el conocimiento de la buena fé para los mismos efectos.

Las ordenanzas Francesas de 1579 y 1667 arreglaban igualmente
las pruebas del matrimonio (como las del nacimiento y defuncion), sin
embargo de corresponder á la autoridad eclesiástica el conocimiento de
su validez ó nulidad.

Partida instrumental, etc. No se admitirá, pues, la prueba por tes-
tigos, ni otra alguna, sino en los casos y con las condiciones que se de-
signan en los artículos 347 y•561.

Todo matrimonio supone de necesidad'una partida, y el esposo no
puede alegar ignorancia del lugar en que exista la segunda, porque no
ignora dónde se celebró el primero. E! artículo 156 llolandes , dice:
«En caso de ausencia ó pérdida de los registros, la suficiencia de la
prueba del matrimonio queda abandonada al arbitrio del Juez si hay po-
sesion de estado.

Legalmente estendzdá,: con arreglo á lo dispuesto en el capítulo 4 del
título 12- de este libro, y en el libro ó registro de Matrimonio segun el
articulo 554; por manera que no aprovechará la estendida en una hoja
suelta ó volante.
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ARTICULO 99.

La posesion de estado, por si sola, no basta para probar el matrimonio.
Si la posesion se confirma con la partida del casamiento , no podrá

este ser impugnado por los esposos.
La primera parte es el artículo 195 Frances; la segunda el 196. El

11L Sardo dice sobre la materia de este artículo y del anterior. «No
obstante cualquiera posesion de estado, ninguno puede reclamar el ti-
tulo de esposo , ni los efectos civiles del matrimonio, si no presenta la
partida legal de casamiento , ó si , en. defecto, no presenta otra prueba
equivalente.»

No basta. Ni puede bastar siendo sola y sin la partida del matri ► o-
nio, porque puede cubrir al concubinato, igualmente que al matrimo-
nio legítimo. La posesion resulta de una reunion de circunstancias, que
indican el estado legal, y generalmente están ligadas con él , por ejem-
plo, si ha llevado el apellido del hombre con quien vivía, si ha sido tra-
tada por él corno esposa, y ha pasado por tal en la sociedad.

Ser impugnado. La posesion sola y sin título, ó la partida, no apro-
vecha ; pero la partida sacada del registro y sostenida por la posesion
no puede ser impugnada aunque se alegue que se han omitido en su es-
tension algunos de los requisitos de los capítulos 1 y 4 del título 12,
porque la posesion cubre estas faltas ó vatio. Pero bien podrán los es-
posos alegar la nulidad del mismo matrimonio independientemente h
los vicios ó faltas de la partida , como si habla sido contraido median-'
do impedimento.

ARTICULO 100.

Cuando el hombre y la muger, que han vivido piíblicamente como es-
posos, falleciesen con este concepto, sus hijos se presumen legitimos, si esta
calidad consta de su partida de bautismo.

Nadie podrá contradecir esta presuncion por la sola circunstancia de
no presentarse la partida de casamiento de los esposos.

Lo mismo se observará cuando la ausencia ó enfermedad de los pa-
dres les impidieren manifestar el lugar en que se casaron.

Es el 197 Frances, '102 de Vaud, 157 Holandes.
En los dos artículos anteriores se exige de los esposos la presenta-

clon de la partida de matrimonio por la razon que he dado en el 98 so-
bre las palabras partida instrumental.	 •

Pero cuando aquellos murieron y se trata solamente del interes de
sus hijos, habria exageracion é injusticia ;en exigir de estos la misma
prueba. Los esposos no pudieron ignorar el lugar en que celebraron el
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acto mas importante de su vida. Los hijos , huérfanos muchas veces en
edad muy tierna, ó trasportados A paises lejanos, pueden razonable-
mente ignorarlo, pues que se trata de hecho ageno y pasado antes de
su nacimiento.

Bastará , pues , que prueben lo espresado en el artículo , ó lo que es
lo mismo, la posesion de estado de sus difuntos padres, y que su cali-
dad de hijos legítimos conste de sus partidas de nacimiento.

Y ni les será necesario probar la posesion de estado de sus padres,
si esta se halla enunciada en las mismas partidas bajo cuya fé y ga-
rantia comenzaron á existir y han existido siempre en la sociedad. El
libro de nacimientos es, por decirlo así , en el órden civil, el libro de los
destinos: la ley lo instituye para este efecto, y debe amparar al que tie-
ne su titulo en el mismo.

Por la sola circunstancia de no presentarse , etc.: pero podrá con-
tradecirse por otra causa ó titulo , por ejemplo , probando que en la
época del nacimiento del hijo, su padre y madre estaban realmente ca-
sados con otra persona que la designada en la partida de nacimiento:
la ilegitimidad seria entonces evidente ; y la presuncion, como simple-
inen te juris, cederia á la verdad.

Cuando la ausencia ó enfermedad, etc. : porque err tales circuns-
tancias el caso viene á ser el mismo que si hubieran muerto los padres,
pues tienen igual imposibilidad de manifestar el lugar en que se casa-
ron, y ubi eadem est ratio, ideen jus esse debet.

La disposicion de este pArralo , aunque omitida en el artículo 197
trances, estaba unánimemente admitida; y ha parecido oportuno con-
signarla espresamente.

TITULO IV.
DE LA PATERNIDAD Y FILIACION.

•n•nn•••nn

CAPITULO PRIMERO.

De los hijos legítimos.

ARTICULO 101.

Se presumen legítimos los hijos nacidos despues de ciento ochenta dial
contados desde la cclebracion del matrimonio, y dentro de los trescientos
siguientes á su disolucion.

Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido
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físicamente imposible al marido tener acceso con su mogo' en los pri-
meros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.

512 n'anees' , 254 Napolitano, 203 de la Luisiana , 162 de Vand,
503 nolandes, 2, capitulo 5, parte 1, Bávaro, 158 Austriaco : los 4 y
19 Prusianos, título 2, parte 2, ponen 210 dias ó siete meses cumplidos
despues de la celebracion del matrimonio , y 502 en lugar de los tres-
cientos despees de su disolucion.

«Pater , est quem nuptice demonstrant» ley 5, título 4, libro 2 del
Digesto , «filium eum definimos, qui ex viro et uxore ejus nascitur.»
Sed si fingamús abfuisse maritum verbi gratia per decennium, rever-
sum anniculum -invenisse in domo sua: places nobis Jítliani sententia,
hunc non esse »tarja filium: Mihi videtur, , si constes maritum ali
quandiisVom more non concubuisse infirmitate interveniente vel alia
justa causa:, vel si ea valetudine pacer familias fuit , ut generare non
possit: hunc qui in domo natos est, licet vicinis scienlibus, filium =non
esse:» ley 6 , título 6, libro 1 de[Digesto. «Septimo mense nasci per fec-
tum partem jara receptum est propter auctoritatem doctissimi viri
Hippocratis:» ley '12, título 5, libro 1 del Digesto. Esta ley, tomada
del Jurisconsulto Paulo, debe, segun unos, entenderse del séptimo mes
cumplido, pleno, que es la espresiou usada por Paulo al número 5 , tí-
tulo 9, libro 4. fiecep. senteni: pero la ley no contiene la tal espresion
fundándose en la autoridad de Ilipócrates: el citado número 5 no es ley,
sino una opinion particular fundada en la puerilidad de ser el siete nú-
mero Pitagórico , ratio enim. Pythagorici numeri hoc videlar ad-
mitiere.

Por último , la ley 5, párrafo 12, título 16, libro 58, su autor Ul-
piano , dice terminantemente: «De co, qui centesimo octogesimo ,s. (yun-

do die natas est, Hippocrates scripsit et Divas Plus POP lificibus res-
cripsit , justo teinpore videni )? a 1u7n »

«Post decem.menses 'monis natas non admiltitur ad legitimam he-
reditatem.» La misma ley 5, párrafo 11 , la 29, titulo 2, libro 28 del
Digesto y Novela 59, capítulo 2. «Decemviri in X gigni hominem non
ira undecimo, titulo 2 de las doce Tablas.

«Si pudiere ser provado que el fijo de alguna muger nasciere della,
seyeudo casada con aquel . marido, .non aviendo el marido estado alon-
gado della tanto tiempo que pudiessen verdaderamente sospechar, se-
gund natura , que el lijo fuera de otri, non le empece en ninguna ma-
nera lo que el padre ó la madre dixessen,» ley 9 , título 14, Partida 5.
La 4, título 25, -Partida 4, citando como la Romana á Hipócrales ha-
bla coi mayor cláridad. «Si desde el dia de la muerte de su marido fas-
ta diez meses pariesse su muger, legítima seria la criatura que nasciere
é se entiende que es•de su marido magiier en tal tiempo sea naseida;
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s' 10 que ella viviesse con su marido á la sazon que finó: Mas ,si la Das-
,cencia de la criatura tañe un dia del onzeno (mes) después de la muer-
te del padre, non dere ser contado por su fijo».

,,La criatura que nascicre fasta en los siete meses, que sólo que ten-
ga un dia del seteno mes, que es cumplida é vividera. E debe ser . teni-
(la tal criatura por legítima , del padre, é de la madre, que eran casa-
dos, ó bivien en uno á la sazon que la concibió.»

La ley recopilada 2, título , libro 10 (13 de Toro) señala vaga-
mente la ausencia del marido, ó el tiempo del casamiento, para que el
parto (criatura) no sea habido natural ni legítimo.

Se presumen, etc. La sola naturaleza no puede servirnos de guia en
esta materia, la mas interesante del Código civil : ella misma ha cu-
bierto con un velo misterioso é impenetrable la trasmision de nuestra
existencia: el secreto dela paternidad es tal vez el único que asusta y
:desconcierta todos los esfuerzos del saber y del orgullo humano.

Mas á pesar de esto, no podia dejarse en incertidumbre la paterni-
, porque siendo el principio y base de las familias , lo es por nece-

idad de todo el órden ó edificio social.	 •
En la imposibilidad de tomar de la naturaleza un signo material,

evidente é infalible de la paternidad, y en la necesidad de tener uno
para la exacta division de las familias , y la sucesion cierta de los indi-
viduos y bienes, se ha recurrido á la presuncion mas cercana á la prue-
ba , y de una fuerza casi igual á la evidencia.

Todos los pueblos, antiguos y modernos, han adoptado corno por
n acuerdo la famosa regla ó axioma. Pater est quena, ¡trace nuptice de-

monsirant: este es el signo social y legal de la paternidad. .La presun-
cion en que se funda es tan natural y decorosa , tan útil y justa , y so-
bre todo tan necesaria, que fuera de ella no seria posible la sociedad;
y por estas mismas consideraciones no se admite en contra otra prueba
que la especialísima de este articulo.	 •

,Despues de ciento ochenta días , etc. La ley Romana y de Partida
•disponian lo mismo usando de la palabra mes. <, Septinto menso naseí
perfect". » «Solo que tenga un dia del seteno mes», y sabido es que
por esta palabra se entendian y entienden treinta días: . vé . el artículo
-15: sin embargo, hay mayor claridad en usar de la palabra días, tanto
para este caso, como para el siguiente:

La marcha constante y 'uniforme de la naturaleza es que la criatu-
ra no nazca perfecta y de vida antes . dehaberse ,pasado los seis meses de
preñez. `El legislador no ha podido tomar guia mas segura para estable-
cer una.regla general sin ninguna especie de. eseepcionr: en cualquiera
caso que se pretenda probar lo . contrario , debe .creerse. mas en_ la debi-
lidad femenina que en el trastorno de las leyes-naturales.
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Por iguales -razones y con la misma inflexibilidad establece la ley
otra regla general para los nacimientos tardíos ó de mas de trescientos
dias. Así es que en ninguno de los dos casos podrán los tribunales des-
viarse de estas reglas, ni admitir conjeturas ó probabilidades fundadas
en. la honestidad, delicadeza ó robustez de la madre , ó en otra cual-
quiera consideracion ó precedente. Desde el primer dia del séptimo mes
hasta el último . del deceno, ambos inclusive, quedan cuatro meses ó
ciento veinte dias , que forman el término fatal de los partos legítimos
y perfectos, descartada la ridícula cuestion de si lo es ó no el del oc-
tavo mes.

Dentro de los trescientos siguientes, etc. Son los diez meses de la
ley Romana y de Partida sin tañer un dia del onceno: vé lo espuesto
en el párrafo-. anterior: y nada importa que el matri ► oni.o se disuelva
por muerte del marido ó por la declaraciou de nulidad : vé los artícu-
los 91 y 92.

Haber 'sido- fisicamente imposible, etc. .Por santa, fuerte , y si se
quiere•hasta tiránica, que sea la presuncion legal de la paternidad, no
puede admitirse contra lo imposible y lo absurdo : la ley que diera á
.una mentira evidente el título y poder de la verdad , no seria sino un
escándalo social y el envilecimiento del matrimonio.

Pero la imposibilidad física debe ser evidente é incontestable. La
ley Romana habla en primer lugar de la imposibilidad nacida de la au-
sencia del marido por ser el caso mas frecuente y claro; pero en segui-
da admite el de impotencia por cualquiera justa causa aun acci-
dental.

• La de Partida en la palabra alongado se refiere claramente á la au-
sencia y lejania , pero habla como por incidencia y no puede inferirse
que rechace el otro caso de imposibilidad física de la ley Romana,
cuando la razon es idéntica en ambos : el artículo por los términos ge-
nerales en que está concebido, se halla conforme con la ley Romana,
aunque esta es mas esplícita y minuciosa.

Pero á pesar des», lenguaje absoluto y de la gravedad de la materia,
no puede escluirse el arbitrio judicial para apreciar, segun las circuns-
tancias, en el caso de ausencia, si esta ha constituido ó no la imposibili-
dad física del acceso.

Parecido al caso de ausencia es el de la prision é incomunicacfon de
los dos ó de uno de los esposos; pero como haya sido posible el acceso
de estos , ganando al alcaide , debe el juez ser muy cauto y escrupuloso
en admitir la imposibilidad • por esta sola causa.

• La prisionesla'ausencia misma , si la separacion de los esposos ha
sido tan exacta y continua, que en el tiempo de la concepcion les ha sido
físicamente imposible reunirse un solo instante.



DEL CÓD!GO CIVIL ESPAÑOL. 	 113

En suma ;'para constituir la escepcion de ausencia , no es necesario
que medie entre los esposos el espacio inmenso de los mares, como afec-
tadamente pretenden algunos : basta que la ausencia sea tal, que en el
momento de la concepcion baya sido físicamente imposible toda reunion,
aun momentánea , entre los esposos.

Para decidir sobre la imposibilidad por impotencia , será forzoso
atenerse á las declaraciones y juicio de los facultativos: vé el articulo
siguiente.

En los primeros ciento veinte dias de los trescientos, etc. O en los
cuatro primeros meses (contándose de treinta dias) de los -diez anterio-
res al nacimiento. Probada la imposibilidad física del acceso en el tiem-
po del artículo , la criatura no habrá nacido dentro de los trescitntos
dias (diez meses), que son el término mas largo de los nacimientos tar-
dios , ni despues de los ciento ochenta dias (seis meses), término de los
nacimientos mas preCoces: ejemplo.

La muger libra en 26 de diciembre.
Los diez meses de treinta dias , ó los trescientos dias anteriores al

nacimiento , comienzan á correr desde el primero de marzo , y se com-
pletan en 25 de Diciembre •, ambos inclusive.

Los cuatro primeros meses de los diez , ó los ciento veinte días de
los trescientos, se completan él 29 de junio inclusive; y el marido prue-
ba la imposibilidad física del acceso -por haber estado ausente en todo
el dicho período , y-no. haber regresado hasta el treinta de junio.

El parto no será legítimo, porque tocó ya un -dia del onceno mes, (i
tuvo lugar á los trescientos un dias - desde que,sobrevino la imposibilidad
física, y dentro de los ciento ochenta dias , ó sin tacar un-solo día del
séptimo mes desde que cesó: desde el 30 de junio, en que regresó el ma-
rido, hasta el 26 (le diciembre, en que libró su muger, ambos-inclusive,
van seis meses justos de treinta dias , ó ciento ochenta dias.

•	
ARTICULO 102.

El marido no podrá alegar como causa de imposibilidad física su int-
*	 potencia anterioral matrimonio ; pero si la posterior, con tal que no se

funde en su vejez , ni desconocer al hijo por causa de adulterio de su
madre , aunque esta declare contra la legitimidad.

El artículo 515 . Frances habla de impotencia natural: los tér-
minos generales del nuestro se hálla'tambien' comprendida la acciden-
tal, y se cierra la puerta :á .1a cuestión suscitada 'sobre la inteligencia
del artículo frances segun logronAni.a iinpótentia ► attiral cabe igno-

. rancia'; en le aceídental! no':-es-;. 'PtiesV4IláS'étífibble'll'Odultaciot '6
lucio acerca de la segtuida.

m'.;	 8
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El artículo Frances no espresa que la impotencia liaa de ser u1?;,-

rio- • Fui loatrinlonio ; pero lo sobreentiende asi con solo decir natural,

pe.rque no- cabe impotencia de esta especie sin haber exist.ido siempre.
Por esto en el discurso 27 se lee : «i,Cómo concebir, sin indignarse , el
Cinismo impudente de un hombre que pudiera revelar su torpeza é in-
famia para deshonrar su compañera y víctima ? Porque debe observar-
se que en tal caso la muger habría sido la primera víctima del hombre
impotente, que se ha presentado al matrimonio con todas las esperanzas
-4e la paternidad.»

Sobre la segunda parte de nuestro artículo, el Frances hace una es-
,cepcion , admitiendo al marido la prueba de todos los hechos propios
par* justificar que no es el padre, cuando la muger le haya ocultado el
nacimiento del hijo.

Siguen al articulo 311 Frances, el 525 Napolitano, 201 de la Luisia-
na , 152 Sardo , 307 Holandes, y 165 de Vaud ; este último eseéptúa
Cambien el caso de haber sido concebido el hijo despues de intentada la

-accion de adulterio. El artículo 9 Bávaro, capítulo 4, parte 	 , adini-
-te simple y vagamente la causa de impotencia para desconocer al hijo;
lo mismo se ve en los 4 y 9 Prusianos, título 2, parte 1.a

La ley 6, título 6 , libro 1 del Digesto , citada en el articulo anterior,
-admite la impotencia sin distinguir entre natural y accidental, entre an-
terior y posterior al matrimonio.

En todo el título 8, Partida 4, se trata de la impotencia con arreglo
-al Derecho canónico. La impotencia del hombre, ora natural por ser él
de fria natura, ora ocasional como por castracion , precediendo al ma-
trimonio, son causa de nulidad que puede recia/fiarse en cualquier tiem-
po por el hombre como por la muger: de consiguiente, declarada la
nulidad, el hijo, si entretanto lo hubiese habido, seria por necesidad
ilegítimo.

Contraido validainente el matrimonio , solo puede sobrevenir la im-
potencia accidental ú ocasional, corno el ejemplo propuesto de castra-
eion , que no anula el matrimonio; leyes 6, título 2, y 4, título 8, Par-
tida 4; pero liará ilegítimos los hijos concebidos desde que sobrevino.

Nuestro artículo y todos los de los Códigos modernos arriba citados
admiten, como el Derecho canónico, la prueba de la impotencia acci-
dental sobrevenida durante el matrimonio.

ija11 7. • . imprudencia en querer fijar las especies, los casos y acci-
dentes qw pueden producirla, -bien se trate de una herida, mutilacion

euferc .,uad grave y larga. Basta saber quela causa debe ser tal , y
probada de modo , -que en el intervalo del tiempo presunto de la con-

:c.,epeion, no .pueda suponerse un solo instante en que el marido haya
podido hacerse padre.
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Pero hay una contradiccion de inmensos . resultados entre nuestro —

articulo y el Derecho canónico sobre la impotencia anterior al matri-
monio.

Nuestro artículo prohibe al marido desconocer al hijo por esta cau-

sa: el Derecho canónico le autoriza á reclamar por ello la nulidad del
matrimcnio , y los artículos 48 y 90 (tejan subsistente el Derecho canó-
nico en todo lo relativo á la nulidad.

Si esta llega á declararse, el hijo necesariamente será ilegítimo,
porque no puede serlo de quien prueba y es declarado impotente antes
y despues de contraer matrimonio.

De desear fuera la armonía de ambos derechos en:este punto; pero
como Ja legitimidad para los efectos civiles pende esclusivamente de la
ley civil, y como los artículos 48 y YO son concesiones de gracia y de
política , ha parecido conveniente esta modificacion parcial en una de
sus consecuencias. El Código Sardo ordena en sus artículos 108 y 144
lo mismo que los nuestros 48 y 90, y sin embargo en el 152 copia al
515 Frances.

Afortunadamente los casos serán en adelante tan raros como lo
han sido hasta ahora: la legislacion é historia Romanas no nos han tras-
mitido un soló ejemplo de aplicacion. Pero han ido siempre acompaña-
das de tanto escándalo é infamia , de tanta insuficiencia y oscuridad en
las pruebas, que la decencia pública, la santidad del matrimonio y el re-
poso de las familias exigian su desapáricion: vé la ley 5 , título 8, Par-
tida 4.

Los monstruos no deben existir en la ley, aun suponiendo que exis-
tan en la naturaleza. La justicia eterna, aquella voz magestuosa de toda
conciencia pura , dice que en este caso, si llegase á existir, el hombre
debe soportar todas las cargas de la paternidad, pues que temeraria-
mente ha afectado ser capaz de ella , y devorar la vergüenza de cargar
con un hijo que puede no ser suyo, pero que él ha tenido la fraudulen-
ta audacia de prometer á su muger y á la sociedad.

Pero si la posterior, En esto convienen todas las legislaciones:
el marido no es culpable de superchería, y la impotencia necesaria-
mente ha de ser accidental ú ocasional , como se vé en el ejemplo de la
ley 4, título 8, Partida 4.

Vejez : porque es imposible fijar la impotencia por esta causa: esta
escepcion porfia haberse suprimido.

Por causa de adulterio , ele.: he notado arriba la escepcion que el
articulo 515 Frances y demas modernos hacen para el caso de haber
ocultado la muger á su marido el nacimiento del hija: las leyes Ploma-
vas no la admitierón, y eran seguidas en Francia antes de la nevó-
lucion.
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«Non utiqüe crimen ádultérii . , quod mulieri objicitur infan ti prt'e
judieat. Cum possit et illa adultera esse,. et impubes de funetum patrem
habuisse ,» ley 11, párrafo 9, título S, libro 48 del Digesto. K .2Yee
obest pro fesIsio ci madre irata facta , » ley 29 , párrafo 1 , titulo 5, li-
bro 22 del Digesto.

La ley 9; títulO'14,'Partida-5, copia y simplifica la Romana. «Por
tales palabras non deve el fijo ser deseredado , nin le empece en ningu-
na manera-..»

En los . diseursos 23, .26 y 27 se trata • de justificar la innovacion .(5
escepcion mencionada , apurando todos los recursos del ingenio y todos
los encantos 'de -la-elocuencia.

La cómision prefirió mantener la legislacion Romana y Patria, yno
derogarla regla tutelar y conservadora de la sociedad, pater est (mem
nuptur de'nonstrant, sino en el caso : de ser físicamente imposible la
paternidad - del . marido; y ni el adulterio, ni la confesion de la madre,
ni la ocultacion del' parto -constituyen esta imposibilidad.

Cierto es que las presunciones en contrario son muchas y gravisi-
mas , y por esto se las quiere elevar hasta el punto de constituir una
imposibilidad moral ;.pero toda brecha que se abra en la regla indica-
da por simples presunciones, conmueve los cimientos del edificio so-
cial , fuera . de que la madre no puede, ni por sus palabras, ni por sus
obras despojar al hijo de la respetable é imponente calidad de log:it;In()

- que le da el matrimonió : puede .ser hijo del marido ; luego lo es: al_ mi-
tid una sola escepcion , bien pronto las pasiones aspiraran á o!ra. La
ocultacion - del parto no es mas que un reconocimiento , ó confesion
cita de que es ilegitimo; ¿y se quiere dar mas fuerza á lo tácito Tic á
lo espreso?

ARTICULO 105.

El maridó pádrá desconocer al hijo nacido trescientos días despues
que judicialmente y' de hecho tuno lugar la separacion definitiva ó prori-
sional prescrita en los artículos 81 y°91.

Sin embargo, la 712nuer podrá proponer todos los hechos conducentes
para probar la paternidad de su marido.

Es el artículo 509 Holandes con la adicion, «De hecho.» El 207 de la
Luisiana dice: «La legitimidad del hijo, nacido trescientos . dias despees
de haberse pronunciado la sentencia de divorcio (separacion de cuer-
po), podrá ser atacada, á menos que se pruebe que ha habido cohai-
tacion entre los dos esposos despues del divorció ; porque se presume
que aquellos bbedecieron á la sentencia que lo pronuncies.»

«Pero en el 'Caso de g espracion voluntaria , se presume- siempre la
^olia;.iitaciou s: no sz p':1.12b:k iJ contr':riO.»
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Se ha preferido el articulo Holandes por espresar que los trescientos

Bias corren desde la ejecutoria, aunque tal vez sea este mismo el espí-
ritu del de la Luisiana.

El primero es mas razonable, porque admite todos los hechos con-
ducentes á la prueba de la paternidad; el segundo la restringe á la co-
habitacion.

El primero calla justamente sobre la separacion voluntaria, como
que es inmoral é ilegal; el segundo la favorece en cierto modo , admi-
tiendo sobre la cohabitacion otra prueba que la imposibilidad física.

Judicialmente y.de hecho. Deben concurrir las dos circunstancias:
con el judicialmente se escluye la separacion voluntaria ; y no basta la
providencia judicial hasta. que de hecho baya tenido lugar la sepa-
racion.

Definitiva ó provisional: la razon es idéntica en ambos casos, y en
anos se presume que los esposos cumplieron con la sentencia ó auto
de separacion.

Sin embargo, la muger podrá etc. La presuncion , que acabo de
indicar, basta al marido para desconocer al hijo , y le releva de toda
otra prueba.

Pero la presuneion, por regla general, debe ceder. á la verdad , ó
otra presuncion mas fuerte ; vé el artículo 1227: podrá , pues, la mu-
ger probar que á pesar de la sentencia ha habido comunicacion perso-
nal y reservada entre ella y su esposo.

Lo dispuesto aquí para el caso de separacion provisional en mate-
teria de divorcios debe aplicarse á la de nulidad del matrimonio.

Entablado el pleito de nulidad, -y realizada la separado') provlio-
nal, el hijo, nacido trescientos días despues,de- ella, podrá ser descono-
cido por el marido, si se declara válido el matrimonio, salvo á la niuce
el beneficio de este artículo..

Hay otra cuestion .mas general. Contrajeron matrimonio dos que -
tenian impedimento dirimente , pero lo ignoraban los dos, ó al "líenos
uno de ellos.

Muévese pleito sobre la nulidad de este matrimonio: ¿Los hijos con-
cebidos durante .el pleito ,•y antes de ejecatoriarsela-nulidad, serán le
0 tintos?

La ley 1, título 13, Partida 4, los declara legítimos, pero supone
que no hubo.separacion provisional: pueden verse las varias opiniones
y distinciones sobre este caso en la glosa 6 de-Gregorio Lopez á la di-
cha ley.

Yo estaría simpley-absolutamente por la legitimidad de los hijos,
porque toda . duda.debe-resolverse -á favor de ella, y la lor lo declara.
así , cuantos fijos fizieren entretanto que. estubieren cuesta ~Ida', se-- •
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leg ítimos :. con separacion, ó sin ella, no habria mas que duda: la
Comision opinó por su legitimidad únicamente si no la impugnaba el
mismo marido.

ARTICULO 104.

El marido no podrá desconocer la legitimidad de un hijo nacido den-
tro de los ciento ochenta días siguientes á la celebracion del matrimonio:

1.° Si supo antes . de casarse el embarazo de su futura esposa.
2.° Si estando presente consintió que se espresara su apellido en la

partida de nacimiento.
3.° Si de cualquier otro modo ha reconocido espresa ó tácitamente por

suyo el hijo de su mugen
El artículo 514 Trances adjrdte los dos primeros números, y pone

por número tercero: «Si la criatura no ha nacido de vida :» Le signen
el 25G Napolitano, 209 de la Luisiana , 155 Sardo, 161i. de Yaud y 506
Holandes : el 155 Austriaco habla solo del número primero.

Dentro de los ciento ochenta Bias. Segun el artículo 101 este hijo
no se presume legítimo , ni puede serlo , puesto que no Pité concebido en
legítimo matrimonio: pero se entenderá legitimado por el subsOliente
matrimonio , si el padre no lo contradice ó desconoce.

Y no bastará para esta legitimacion el reconocimiento espreso ó táci-
to del padre, si no concurren los términos hábiles del artículo 125. Su-
pongamos que Pedro, á los cuatro meses de haber enviudado de Jua-
na, casa con Maria, y que esta libre al mes ó dos meses siguientes á la
celebracion del matrimonio, por manera que no pasan seis meses .): uu
dia desde que Pedro enviudó.

Este hijo no .puede ser legitimado porque fué fecho en adulterio,
ley 2 , título 15 , Partida 4 ; al tiempo de su concepcion Pedro , como
casado con Juana, no podia casar con Maria : será , pues, inútil el re-
conocimiento espreso ó tácito de Pedro.

Número 1. 0 : Si supo : porque se presume juris et de jure en este
caso , que el padre contrajo el matrimonio para reparar la debilidad
falta anterior, y que no habria consentido en él sin estar persuadido de
que la muger llevaba en su vientre el fruto de sus amores recíprocos-

Pero es necesario que conste claramente la ciencia- del Marido: las
relaciones intimas de este con muger antes del matrimonio no basta-
rian por si solas á establecerla.

Número 2.° En la partida de bautismo se consigna el estado civil del
hijo : no se debe 'por, lo mismo permitir al padre que venga despees.

?,c9ntra este-spleffine,é importante reConocirriiento: vé el artículo 546.
Número	 En una materia tau importante y delicada no debe admi-
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tirse una retraetacion que lastimaria el honor de la madre y los derechos
que por el reconocimiento espreso ó tácito habia adquirido ya el hijo.
Este es uno de los casos en que naturalmente, ninguna cosa que viva,
non quiere aparceria , ley 1 , titulo 14, Partida 2: el número tercero,
si bien se mira, comprende y hace inútil al número segundo.

Se ha omitido por no necesario el caso de los Códigos estranjeros.
«Si la criatura no ha nacido de vida.»

Segun el artículo 107, la tal criatura se reputa no nacida : ¿qué inte-
rés civil tiene, pues, el marido en desconocerla? ¿Y habrá'de permitirse
la malignidad de que lastime á tuerto ó á derecho el honor de su muger,
á quien ni siquiera puede acusar de adulterio ?

Quede, pues, sentado que sise ha omitido este caso especial ha sido
tan solo por no creerse que haya un marido tan estúpido ó maligno que
intente el desconocimiento de lo que en el órden legal no existió ; si lo
intentara, no deheria ser oido, y así se establece por regla general en el
artículo 108.

ARTICULO 105.

En todos los canos en que el marido puede contradecir la ,legi
del hijo, deberá hacerlo en juicio dentro de dos meses, contados (.1.,:sde que
tuvo noticia de su nacimiento.

El 516 Frances señala el término de un mes , si el marido se en-
cuentra en el lugar del nacimiento, y el de dos, si está ausente, ó des-
pues del deseuhriwiiento del fraude, cuando le ha sido oepltado el naci-
miento. Siguen al Frances el 134 Sardo, 258 Napolitano, 166 de Vaud,
210 de la Luisiana y el 311 Holandes, El 158 Austriaco señala indistin-
tamente tres meses despues de haber tenido conocimiento del hecho : el
7 Prusiano, título 2, parte 2, señala un año desde que el matido supo el
nacimiento del hijo.

Ha parecido preferible el pensamiento de los dos últimos Códigos
en cuanto á que el término no empiece á correr en todos los casos sinoi
desde que se tuvo noticia del nacimiento. Sin esta noticia no pudo en
ningun caso reclamar el marido, y teniéndola, no hay motivos de dife-
rencia entre uno y otro caso.

Se ha abreviado el término de, los Códigos Austriaco . y Prusiano>
porque en niatéria tan sensible nadie calla por mucho tiempo, y la in-
certidumbre del estado de los hijos no debe ser larga.

Si el marido, noticioso del nacimiento , dejase-pasar el término
pi,- se entenderá que -ha reconocido tácitamente al hijo; pero la • reclaj.
macion ó contradiccion deberá ser judicial : la legitimidad del hijo
DO:4 ebe- quedar. pendieine-de lo vago é incierto. de contradicciones pri-
v1f14.5._.	 "
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ARTICULO 106.

Los herederos del marido no podrán contradecir la legitimidad de tift

hdo nacido dentro de los ciento ochenta dias de la celebraGion del matri-
monio, cuando él no haya comenzado esta demanda. En les densas casos,
si el marido ha muerto sin hacer reclamacion, pero dentro del término
Útil para hacerlo , los herederos tendrán dos meses para proponer la de-
manda, y este término comenzará á correr desde el' áia en que el hijo
haya sido puesto en posesion de los bienes del marido, é tbsde que los he-
rederos se vean turbados por él en la posesion, de la herencia.

El primer párrafo ó periodo del articulo se aparta del 517 n'anees,
copiado en el 115 Sardo, 239 Napolitano, 211 de la Luisiana, y 167 de
Vaud, que hablan en general de todos los casos en que pudo reclamar
el marido.

La diferencia de nuestro articulo se funda en que el hijo nacido
dentro de los ciento ochenta dias puede ser del marido, y las mas veces
lo será, como que esto suele dar ocasion al matrimonio. Si el marido
murió antes del nacimiento, ¿quién podrá descorrer el velo un miste-
rio sabido tínicamenle por él y por su muger? Si murió desvíes del na-
cimiento, pero antes de espirar los dos meses, sin haber reclamado, se-
ria tan inhumano c01110 inmoral arrojar el escándalo y el oprobio sobre
una esposa y un hijo contra los que nada habia dicho el esposo y
padre.

El segundo párrafo ó periodo de nuestro artículo está conforme con
los estranjeros ya citados. El 513 Holandes solo concede accion á los
herederos cuando fué físicamente imposible la cohabitricion del marido
y de la mugel. , segun nuestro artículo 101.

Los 7 , 1' y 15 Pmsianos, título 2, parte 2, dicen: « Solo el enari-
do puede atacar la legitimidad del hijo. Los parientes no tienen esta
facultad sino para continuar la accion del marido , muerto antes de la
sentencia definitiva, ó cuando ha muerto antes de espirar el año desde
el nacimiento del hijo.»-

Segun el 17 los llamados á la sucesion de un feudo pueden impug-
nar I-11 legitimidad del hijo, aun contra la voluntad del marido , escep-
cion que cómrendria adoptar si revivieran los mayorazgos.

En, los densas casos Son los del-párrafo segundo del artículo 91 y
del e 105 . duanda 'el . hijo' nació trescientos dias despues de la imposihili-
d^rd física, ó dei la disolucion del matrimonio, -6 de la separaeion judi-
cial y de

el marido ha muerto. 'Esta disposielon .n o puede estenderse al caso
de declaracion de ausencia, pues los artículos 318 y 323 hablan salo'
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de derechos sobre los bienes del ausente. Pero no importa que el ma-
rido haya muerto antes del nacimiento del hijo , ó déspues en tiempo
útil para reclamar.

Los herederos: porque representan al marido difunto y le suce-
den en todas sus obligaciones, derechos y 'acciones : los parientes del
marido que no le heredan no podrán intentar esta accion.

Dos Meses: la legitimidad de los hijos no -. puede quedar incierta por
largo tiempo.

Desde el dia, etc. , ó desde que :'porque desde entonces únicamente
tienen j'iteres los herederos en impugnar la legitimidad del hijo.

Se vean turbados: judicial ó estrajudicialmente, como si el hijo por
sí, ó por su tutor, ha notificado á los herederos sus pretensiones á la le-
gitimidad, y por consiguiente á la herencia del difunto.

ARTICULO 107.

Para los efectos legales, solo se reputa-nacido el feto que, desprendi-
do enteramente del seno materno , nace con figura humana y vive cua-
renta y ocho horas naturales.

El artículo 723 n'anees se limita á decir que no puede heredar el
1-110 que no ha nacido viable, de vida. Le siguen el 146 Napolitano,
b!9. de Vaud, el '22 Austriaco , capítulo 3, parte 2; el 705 Sardo aña-
de que se presume viable el que se pruebe haber nacido vivo ; los 5 y
185 Holandeses, aunque menos claros: porque el 5 solo . dice: « El hijo
que no nace vivo, se reputa no haber existido nunca.» El 28 de la Lui-
siana dice lo mismo que el 3 Holandes; el 2 Bávaro, capítulo 5, libro
1 : «No se presume viable el hijo sino cuando la madre ha librado (á
terne) en el tiempo legal ; » 948 de la Luisiana : «Basta que el hijo-
haya nacido viable , aunque río haya vivido sino un instante ; » y el
9,17 del mismo Código ; « La existencia del hijo nacido vivo se deter-
mina por su respiracion, ó sus vagidos, ó por otros signos.•

Se vé , pues , que ninguno de los Códigos citados ha fijado reglas
sobre la época de la viabilidad. Dicese , para justificar esta omision,
que no pueden darse reglas bastante seguras y precisas, porque los
misterios de la naturaleza son impenetrables, y que es preferible dejar
las diversas cuestiones, que puedan suscitarse en esta materia, al juicio
de -los tribunales, que se decidirán segun 'los hechos y circunstancias
particulares.

La legislacion Romana es mas minuci2sa , al -paso que se contenta
con que el hijo nazca vivo-, aunque no sea viable 6 , de . vida, aunque
mera al momento.
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«Qui mortui nascuntur peque nazi, neque procreati videntur.» Ley
129 de Verborum significatione.

«Non S'Uní libera, qui 'contra forman humani gencris , converso,
more, procreantuir: veluti si mulier nionstrosum aliquid , aut prodi-
gium enixa sil. 

Partas autem, niembrorym humanorum officia ampliavit,
inter liberos nnumerabitur : Ley 14 , título 5, libro 1 del Digesto
y 155 de verborum.significatione.

Filium natum accipe, et si execto velare editas sit , ley 12, título
2, libro 28 del Digesto y 41 de verborum significatione: uxoris aborta
testamenlum mariti non solvi; posthumo yero precterito, (plum:vis na-
tas illico decesserit, non restitui ruin» tum juris evidenlisinie est, ley
2, título 29, libro 6 del Código. Si vivas ad orbem tolas proeesit , ad
nullum dectinans monstrum , vel prodiOitin. Si vivas per fecte natas
est licet illico postquam in t'erran?, ceeidit, vel in manibus obstectricis
dccesit, nihiloniin'us testamentum rumpi. Ley 5 Wein.

*Las leyes de:Partida estaban conformes en todo con las Romanas
que acabo de copiar: vé las 5 y 5, título 25 , Partida 4 , 	 título 9
Partida 6, y 8, título 33, Partida 7.

Pero la ley 17, titulo 2, libro 4 del Fuero Juzgo , exigido que
la criatura viviese diez Bias y fuese bautizada; la 5, título 6, libro 5
del Fuero Real, se habia limitado á solo el bautismo ; y 1".iiiiiiametite la
5 de Toro, hoy recopilada 2, título 5, libro 10, por evitar muchas da-
das y fijar esta materia, ordenó que para no ser tenido por abortivo el
parto ó hijo, habia de nacer todo vivo en tiempo que podía vivir natu-
ralmente; vivir veinte • y cuatro horas naturales y ser bautizado: lo del
tiempo se refiere á los siete y diez meses de que se habia en la ley 4,,
titulo 23, Partida 4.

Por la 52 de las Córtes de Navarra se exige el bautismo y haber vi-
vido veinte y cuatro horas; las Córtes no habian pedido sino doce.

La Comision creyó que este importantísimo punto para la materia
de herencias no debla pender de un solo instante de vida , como lo es-
tablecieron-las leyes" romanas y de las -Partidas: no • nacer viable ó de
l'ida, viene á ser á los ojos del legislador lo mismo que no nacer ó na-
cer' muerto.

:Creyó tambien contra los Códigos_ modernos que debian fijarse re-
glas : eiertas para la, viabilidad. ¿Cómo dejarlas herencias en la incer-
tidumbre , dar ocasion á un pleito en•cada caso, y á fallos encontrados
en diferentes y aun en los mismos tribunales, con mengua del legislado
y- delosjue,cesCuati .da pe pueda llegarse 'á la seguridad y precision es
Ke9iso:at.euerse lo; Mas común y verosímil como se establece para
los casos del artículo 101.
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Prefirió, pues, conservar en su fondo la verdadera legislacion espa-
ñola que es en todo la de los Fueros: omitió el bautismo, como estriño
á las leyes físicas y á los efectos civiles , y dobló el número de horas.

A decir verdad, debla parecer suficiente el de veinte y cuatro seña-
lado en la ley de Toro que formaba cl último estado ; pero habla en el
seno. de la Comision sugetos respetables que miraban como un despojo
hecho á la familia del padre ó madre difuntos esta súbita trasmision de
bienes porta sola circunstancia de sobrevivir la criatura veinte y cua-
tro horas , y pretendían prolongarla mucho mas allá de los diez días
del Fuero Juzgo : el término de cuarenta y ocho horas fue como una
especie de transaccion : de todos modos , si es conveniente señalar
tiempo, el señalamiento será siempre arbitrario.

Para los efectos legales: sobre herencias: en este sentido han habla-
do todos los Códigos antiguos y modernos.

Desprendido . enteramente. Hasta que esto suceda , no se tiene, ni
puede tenerse por nacido; pero no importa que suceda naturalmente,
exsecto ventre, exciso utero matris editas sit , despues de muerta esta,
leyes 12, título 2, libro 28, y 141 , título 16, libro 50 del Digesto.

Con figura humana; segun lo disponian las 12, 14, título 5, libro 1,
y 135, título 16 , libro 50 del Digesto, la 5, título 23, Partida 4 y la 8
título 55, Partida 4: como si oviessen cabeza ó otros miembros de
tia : lt ampliacion ó mengua de miembros humanos no empece segun
las mismas leyes.

ARTICULO 108.

En ningun caso podrán el marido ni sus herederos proponer la
demanda de ilegitimidad , si falta eualquiera . de las circunstancias de-
terminadas en el artículo anterior.

Viene á ser el tercer caso del artículo 314 trances seguido por los
estranjeros que he citado en el nuestro 10/ : al final del mismo tengo
dadas las razones del presente artículo.

CAPITULO II.

De las pruebas de la iiiiaciou de los hijos legí-
timos.

ARTICULÓ 109.

La filiacion de los hijos legítimos se prueba : por la partida de.
bautismo, y en su defecto, por la pasesion constante del estado de hijo
legítimo.
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ElCódigo de la Luisiana da á su seccion 2 , capítulo 2 , el epígrafe
«De la manera de probar la filiacion legítima:» los ciernas Códigos si-
guen el epígrafe Trances, como el nuestro: el Holandes trata de esto en
Una seccion , que como nuestro capítulo anterior, lleva el epígrafe «De
los hijos legítimos,» •

El artículo ha sido tomado de los 549 y 520 Franceses, 212 y 21.3
de la Luisiana , '241 y , 242 Napolitanos , 158 y 159 Sardos,e168 y el69.
de Vaud , 516'y 517 Holandeses. El artículo O Bávaro , capitulo 4, par,
te primera , dice: «Son -admitidas todas las prueba para establecer la
paternidad -, la- filiacion y el parentesco natural.»

La filiacion. No debe confundirse la filiaeion con la legitimidad: la
primera es la simple calidad de hijo , que puede ser legítima para el
nacido en matrimonio, é ilegítima para el nacido fuera de él.

No es, pues, la legitimidad mas que un atributo de la filiacion , y
para probarla es necesaria al- hijo la partida del matrimonio de sus pa-
dres , segun el artículo 98, y habiendo muerto estos, dar la prueba del
artículo 100: este pensamiento se halla espresamente consignado en el
articulo 417, final de este capítulo.

Aquí se trata solo de los medios de probar la filiacion , porque se su-
pone que un hijo se presenta á dos esposos legítimamente casados , pre-
tendiendo haber nacido de su matrimonio.

Por la partida de bautismo: pues que hace fé en juicio segun el
artículo 546 y contiene, no solo el nacimiento del hijo, sino la declara-
cion de su filiacion segun los 550y 556: es, por decirlo así, el pasaporte
y sello social con el que el hombre entra en el inundo y emprende el
viaje de la vida.

Pero si a! que presenta !a pnrlAi de bautismo se le negare la iden-
tidad de la persona á que se refiere aquella, estará obligado á probarla,
aunque podrá hacerlo por testigos , instrumentos, etc.

En su defecto la posesiono constante, etc. Está conforme con lo dis-
puesto en la léy 9, titulo 4 , libro 5 del Código. Si vicinis, vel aliis
scientibus : quamvis peque nuptiales tabufre , nepote ad natam filliam
pertinentes factce sunt, etc.

Pueden no haber existido los registros , ó habersa perdido ; puede
haberse omitido ó falsificado en ellos la partida. de nacimiento.; todo
esto puede haber sucedido por casualidad ó fuerza mayor, por negli-
gencia ó malicia.

El artículo 5$7 ha previsto este caso; pero no ha entrado en su ob-
jeto el estatuir sobre todos los medios admisibles y legítimos para res-
tablecer el estado dejos hijos.

Laposesion‘es . elgoce público que todo individuo puede tener del
lugar que ocupa en la sociedad y en la familia.
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No resulta, pues, de un hecho solo y aislado, sino de muchos he-

chos'públicos encadenados y repetidos todos los días , viniendo de este
modo á formar la mas sólida y menos dudosa de las pruebas.

Así la posesion pública y constante del estado del hijo legítimo
reemplaza naturalmente la falta ele la partida de nacimiento, y es por
lo comun . mas significativa que esta : por de contado aleja en todos
los casos la cuestion sobre la identidad de la persona.

Siguese igualmente de lo dicho que esta misma posesion puede
conducir á la reforma ó rectificacion , cuando hubo error ó fraude en
los registros.

ARTICULO 110.

La posesion de estado de hijo legítimo se acredita por una reunion
de circunstancias qne concurran á probarla, tales coma el uso cons-
tante del apellido del padre , con anuencia de este, y el trato que
como tal hijo ha recibido de su padre, de su familia y del públitic`o.

321 Frances, 245 Napolitano, 214 dela Luisiana, 159 Sardo, 170
de' Yaud,-el 317 Holandes difiere algo de ellos.

Reunion de circunstancias. Ya he dicho que la posesion no resul-
ta-de un hecho solo y aislado; pero tampoco es necesario que se reunan
todas las circunstancias ó hechos propuestos por Tia de ejemplo en el
artículo; antes bien es evidente que hay entre ellos algunos que, siendo
cOntinuos'y manifiestos, pueden por sí solos completar la demostracion
sin el auxilio de ningun otro.

Tales como. Estas palabras dan á entender claramente que las ,:ir-
eunstanCias 6-hechos del artículo se proponen como 'ejemplos y para
ilustrar el ánimo del juez, no taxativamente, y para hacer pender de
ellos solos la prueba de la posesion de estado : en toda la materia de

'este artículo sedeja , y no porfia menos de'dejarse,•la conveniente lati-
tud al arbitrio judicial. 	

.

Y para probar por testigos la posesion de estado , no es necesario
quelayalm-principio de prueba por escrito, pues el articulo 12, que
requiere esta circunstancia, habla precisamente del•caso de DO probar-

, s(1 lá- filiación por la partida de bautismo, ó por la liosesion•de estado.

ARTICULO 111.

Nadie puede reclamar un estado contrario al que resulte de su
partida de nacimiento, si esta guarda conformidad con la posesion de
estado;'y ninguno puede impugnarlo en el mismo caso.

522 n'atices, 244:Napolitano , 163 Sardo, 171 de Vaud, y 318 &-
andes.	 _



126	 CONCORDANCIAS , MOTIVOS Y COMENTARIOS

El título ó partida de nacimiento y la posesion de estado constante,
pública y conforme • con éi, lijan irrevocablemente el estado de lar per_
sona: ni esta puede pretender otro, ni nadie disputarle el que ds'r.uta:
la partida prueba el nacimiento y liliacion legítima ; la posesion ase.-
rel la identidad de la persona.	 . _

.Una sola escepeion puede encontrarse á la regla general de este ar-
tículo,. á saber: la suposicion de parto y la sustitucion de un niño por
otro , delitos previstos en el artículo 582 del Cúdino penal, porque en-
tonces flaquearía la identidad de la persona.

Téngase tambien presente mi observacion al artículo 99 en las pa-
labras ser impugnado: el hijo de padres, que contraen matrimonio sa-
biendo que media entre ellos un impedimento dirimente, será ilegiti-
mo á pesar de la partida de bautismo y de la posesion de estado de hijo
legítimo.

ARTICULO 112.
e

A falta de los medios de justificacion espresados en los artículos
precedentes, ó si en la partida bautismal hay alguna falsedad ú omi-
sion en cuanto á los nombres de los padres, puede acreditarse la filia-
cion por testigos, siempre que haya un principio de prueba por escri-
to , ó indicios fundados en hechos que consten desde luego y sean tales
que recomienden la admision de esta prueba.

En el caso de este artículo puede impugnarse la filiacion con cua-
lesquiera pruebas legales.

525 y 525 Franceses, 519 Y 521 Holandeses, 245 y 247 Napolita-
nos, 215 y 216 de la Luisiana, 172 de Vaud , 164 y 166 Sardos.

Soli testes ad ingenuitatis probationem non sufficiunt. Ley 2, ti-
tulo 20, libro 4 del Código : Gotofredo en el comentario de esta ley se
muestra perplejo por otras que cita , y parecen admitir toda clase de
pruebas.

A falta de la partida de bautismo y de la posesion de estado ¿se ad
mitirá en esta importante y delicada materia la simple prueba por
testigos?

Dícese en contra que es la mas frágil y peligrosa de las pruebas por
el frecuente soborno ó escesiva complacencia de los testigos; que si no
presenta inconvenientes en la posesion de estado, que se compone de
hechos continuos en cierto número de años , los tiene gravísimos para
hacer depender la cuestion de estado de hechos particulares y aislados;
que el estado de los hombres, este bien precioso, que formo, por decir-
lo así , una parte de nosotros mismos, quedará siempre en incertilum-
bre ; que no habrá reposo para las familias, y la sociedad t ,:e conbeadra
en un caos, donde nadie podrá distinguirse ni reconocer-e.
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Por la afirmativa se alega , que la ley debe socorrer al hijo desgra-

ciado é inocente, qu ,,, por la indolencia y eJsi siempre por cl crimen de
sus padres s‘ ve ('II la imposibilidad de dar la prueba del artículo 1 _}9;
y cuando él denuncia el crimen únicamente para ser oido exígireis
la prueba escrita que el mismo crimen le ha arrebatado ? Si los instru-
mentos prueban por sí solos y sin el auxilio de testigos, ¿por qué no
probarán lainbien estos sin el auxilio de aquellos?

En el artículo se ha adoptado un temperamento ó término medio que
concilia ambos intereses: la prueba por testigos solo tendrá lugar en los
dos casos especiales, y concurriendo las circunstancias que en él se
espresan : viene á ser el pensamiento de la ley Romana arriba citada,
,soli testes nora sta fliciunt.

Un principio de prueba por escrito. Habrá este principio cuando
existan escritos que, sin formar prueba plena,, din indicios ó congetu-
ras probables, y que no lleven consigo nada que pueda hawr sospecho-
so su testimonio: en una palabra , que hagan verosímil el hecho litigio-
so : ve el articulo 1225.

Pero aqui se da á esta palabra mayor latitud que en el artículo 1225,
pues bastara que el escrito emane de uno, que si viviera, tendría bac-,
res en oponerse á la reclamacion del hijo: esta contrariedad de intere-
ses le pone al abrigo de toda sospecha.

'Y no es necesario , como en el artículo 347 , que hayan muerto el
padre y madre de quienes emanen los escritos: esta circunstancia se
requiere alli porque los escritos hacen prueba plena ; aqui solo sirven
de principio de prueba.

O indicios fundados, etc. ¿Por qué se concederia solamente á los
escritos el privilegio de formar un principio de prueba? ¿No pueden
encontrarse presunciones, indicios y una reunion de circunstancias, que
tengan tanta fuerza como los escritos cuando resultan de hechos no con-
testados' ó incontestables? Por ejemplo: si un niño recogido en la In-.
clusa presentara los vestidos y efectos encontrados, y la declaracion
prescrita en el artículo 357.

Que recomienden la admision de esta prueba. La apreciacion de
este punto, ó de Cuando sean tales los indicios, penderá del prudente
arbitrio del juez, que casi siempre es forzoso dejarle aun en las mate-
rias mas positivas. 	 •	 •

Puede impugnarsc , etc. : porque non debet actori lieere quod reo
non permittitur, , 41 de regulis juris , con : , n s 33 y 34.
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ARTICULO 113.

La accion que compete al hijo para reclamar su estado es impres-
criptIble en su provecho.

328 Frances, 324 Holandes, 250 Napolitano, 175 de Vaud y 168
Sardo.

La severidad de las pruebas en establecer la filiac,ion legitima se
compensa con la .libertad de reclamarla en todo tiempo: la ley, par hon-
rar mas al matrimonio, hace aqui una escepcion á las reglas generales
sobre la prescripcion. Ademas, el objeto de esta es que la propiedad. no
quede siempre incierta ; y para que el estado civil deje de ser incierto,
es necesario que pueda siempre reclamarse. La preseripcion solo tiene
lugar en. las cosas que están en el comercio de los Ilombres ; es decir,
que pueden ser compradas y vendidas: el estado civil no está en el c .o-
mercio, ni *es enagenable.

En su provecho: no en "el de sus herederos: ve el artículo siguiente.

ARTICULO 114.

Los herederos y descendientes del hijo no pueden intentarla , sino
cuando este ha muerto antes de cumplir 24 años.

Tambien podránintentarla cuando el hijo ca 'ó en demencia an¿es
de los 24 años y haya muerto despues en el mismo estado.

El o29 Frances señala cinco años despues de la mayor edad ; tam-
bien el 170 Sardo , el 251 Napolitano y el 176 de Vaud : el 525 tiolan-
des tres años: en nuestro artículo se señalan cuatro, y es t o pa l .eee mas
conforme al plazo señalado para la restitucion de los menores: el artículo
Frances usa de la palabra herederos ; el Sardo es mas esplicito , pues
añade ó descendientes: todos los artículos citados callan sobre el pár-
rafo 2.° del nuestro.

Por Derecho Romano la accion de los herederos era imprescripti-
ble como la del mismo hijo. Pero no es igual el caso, porque el segun-
do tiene siempre que revindicar el honor de la legitimidad, al paso que
los primeros son casiSiempre movidos á intentar esta accion por el cebo
de una herencia: ha podido, pues, sin injusticia señalarse un térinino
para hacerlo.

Les perjudica ademas el silencio del difunto desde que entró eu la
mayor edad , y se presume qué , ó renunció su accion , ó creyó que no
la tenia; y nadie es en este punto juez mas competente que el mismo
hijo.

Cuando cl hijo Cayó en demenci. a , etc. Ese casa puede v debe asi-,
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melarse al del primer párrafo: para el efecto de no poderse intentar la
accion , la demencia equivale á la muerte, ó á la menor edad , y ningu-
na presuncion puede sacarse contra los herederos del silencio de un
demente.

ARTICULO 115.

Los herederos y descendientes podrán continuar la accion intenta-
da por el hijo en los casos en que este podia hacerlo , y contestar -lacia
demanda que tenga por objeto disputarle la condicion civil de hijo le-
gítimo.

130 Frances, 170 Sardo, 252 Napolitano, 177 de Vaud , que aña-
den: «A menos que el hijo hubiese desistido formalmente de la accion,
ó hubiese dejado pasar tres años desde el último acto del procedimien- -
to sin continuarlo.»

El artículo 520 Holandes omite lo del desistimiento, como que por
sabido no merece mencionarse; y lo de la prescripcion, ó perencion de la
instancia , corresponde al Código de procedimientos segun el articulo
1978.-	 •

Los herederos, etc.: por la regla general de que todas las acciones,.
aun las personalísimos, que, como la de injurias, perecen por la muer-
te, semel lite contestata etiam ad successores pertinent. Ley 1 al prin-
cipio , título 10,' libro !i7 del Digesto, y 23, titulo 11, Partida 7.

Podrán continuarla los acreedores y legatarios en el caso de pedir
la separacion de bienes con arreglo á la seccton 6. a , capítulo 1 , títu-
lo 3 , libi o 3?

Parece que no, como no podrán continuar la de injurias, pu les aun-
que indirectamente pueda en ciertos casos redundar de ellas algun lucro
pecuniario, tienen por directo y principal objeto el honor del difunto al
que son completamente estraños los acreedores y legatarios.

Y contestar: podia haberse omitido: las escepciones y derechos de
defensa fueron siempre perpetuos.

ARTICULO 116.

A los tribunales civiles compete esclusivamente el conocimiento de
las contestaciones sobre el estado de hijo legitimó.

Véase lo espuesto en el 97 y 98. Lo mismo se establece en el ar-
ticulo 326 Franees,148 Napolitana, 167 Sardo y 322 Holandes, en el
s_!iitido de que la reclamacion de estado debe siempre preceder y fallar-
se antes que la accion criminal sobre falsiíicacion , supresion de par-
to, etc.; porque, admitiéndose siempre en lo criminal prueba por testi-

lomo 1.	 9



150.	 CONCORDANCIAS , MOTIVOS Y COMENTARIOS

gos, vendria á dudirse la prohibicion de darle entrada en esta materia

Sin , un wincipio de pyueba por escrito.:..1

ARTICULO 117,

La prueba de la filiacion no basta por si sola para justificar la le-
gitimidad, la cual se rige por las disposiciones del capítulo 6, título 5
de este libro.

Véase lo espuestó en el artículo 98 al 100 inclusive.

CAPITULO III.	 •

De la legititnacion. (1)

ARTICULO 118.

os hijos naturales se legitimarán 2Cnicamente por el subsiguiente
matrimonio de sus padres.

Se comprende solamente bajo el nombre de hijos naturales , los
:nacidos fuera de matrimonio de padres , que al tiempo de la concep-
cion de aquellos, pudieron casarse , aunque fuera con dispensa ; y de-
berá observarse lo dispuesto en el articulo 122.

El 551 Frances dispone lo mismo que este nuestro y el siguiente,
pero sin definir con la claridad que el nuestro, cuál deba ser tenido por
hijo natural, y se contenta. con decir, que pueden ser legitimados por
el subsiguiente matrimonio los hijos nacidos fuera de él , menos los in-
cestuosos v adulterinos. Le copian el 527 nolandes, 255 Napolitano:
el 178 de Valle!, en lugar de podrán , dice serán legitimados: el 171
Sardo admite ademas la legitimacion por rescripto del Príncipe: en
el 172 enumera los hijos escluidos de toda legitimacion , presentando
tul singular y . repugnante contraste en sus números 1 y 5: en el '175
enumera los que solo pueden ser legitimados por rescripto del Príncipe:
tambien admiten esta segunda especie de legitimacion los Códigos Ba-

-varo , Austriaco y Prusiano, aunque limitando sus efectos.
Los Romanos no solo reconocieron estas dos especies de legitima-

ción , sino otra tercera per curice, dationem , y aun se ha pretendido
descubrir otra cuarta por testamento en la Novela 74, capitulo 2 , por

instrumento público, Novela 117 , capitulo 2 : todo esto fue copiado
-servilmente en la ley 4 y siguientes del titulo 15 , Partida 4.

El Emperador Constantilo fue el autor de la legitimacion por sub-

‘.(4 ) l'Ose el apéndice número 2.
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Siguiente matrimonio , pero solo de los hijos entonces nacidos, no de lob
•-que nacieran ddespees, porque su' Animo fité fomentar el . niatrimonio ,
el concubinato: el Emperador Zenon renovó éii los misinos iériniñoS' la

Constitucion de Constantino por la ley 5, título 27, libro 5 del Códio;
per() en la siguiente ley 6 el EmperadorAmistasio haceestensivo el be
neficio á todos , progenilos se u procreando ; y desde entonces quedó
esta legitimaion como derecho coMun y ordinario.

Todas las legislaciones, inclusa la canónica, lo admitieron bajo el
mismo concepto: una sola, á saber, la Inglesa, lo ha desechado por con-
siderarlo corno un fomento del concubinato.

Pero mas de una vez la inflexibilidad de las máximas aleja para
siempre de la virtud al que hubiera vuelto fácilmente á ella, siendo lla-
mado por la dulzura é indulgencia. Las fragilidades ó estravíos en esta
materia son inevitables; el órden público y la moral interesan en ha-
cerlos cesar, apelando á la ternura de los padres hacia sus hijos y'á su
mútuo cariño para estrecharlos en una union santa. Asi , la muger

ó seducida logra reparar su falta, y se hace digna de los honrosos
títulos de esposa y madre, y los hijos recobran todas las prerogativas de
la legitimidad, cuando de otro modo no quedarla á los padres mas que
la triste alternativa de continuar en su comercio ilícito, ó de separarse
por fastidio, quedando deshonrados ellos y sus hijos. En suma; esta le-
gitimacion , lejos de apartar del matrimonio, es un llamativo perma-
nente hacia él, y un medio santo de reparar males inevitables. El pue-
blo, que no ha adoptado la legitimacion por el subsiguiente 'matrimonio
so pretesto que favorece el concubinato, afecta necesariamente creer
que la reforma es el alimento del desórden, y el arrepentimiento el
.atractivo del vicio.

UnicalnePte : queda , pues, desterrada la legitimacion por rescripto
del Príncipe, elevada por Justiniano á derecho coMun en la Novela 74,
capítulo 2 , y 89 , capítulo 9, aunque en casos estraordinarios y Por
causas graves la hablan concedido antes otros Emperadores, segun la
ley 57, parrafo'l , título 2 , libro 23 del Digesto.

Nuestras leyes la habian adoptado; pero nuestra nueva organizacion
politica la rechaza. La tal legitimacion no era un uso, sino un abuso de
la soberanía usurpada.

Y como los abusos de usurpacion no tienen límites , Se llegó hasta
legitimar á los hijos adulterinos; y los autores lo justificaban, - escribien-
do, con simplicidad que, siendo los Príncipes superiores á las leyes, no
se les podia disputar el derecho de dispensarlas.

En toda sociedad, en que la ley sola regula el estado de los ciuda-
danos, ninguna autoridad puede Conceder los derechos de 'filiacion'le-
„gítima, cuando aquella los niega.
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Ni el mismo matrimónió sidisigniente pociria darlos, si la ley no le
concediera espresamente este privilegió, porque en el órden natural y
social nada puede producir efecto ó consecuencias antes de haber exis-
tido.

A estas concluyentes observaciones de un célebre orador y juriscon-
sulto, solo añadiré Yo; qué én el Ministerio de Gracia y Justicia obran;
particularmente respecto 'de nuestras colonias, los mas escandalosos
ejemplares de este abusó : ¡legitimaciones de hijos, á la par sacrílegos y
adulterinos, por mayor 'ó menor cantidad de dinero!!

Aunqiie fuera con dispensa. El subsiguiente matrimonio, prévia dis-
pensa, sobre todo. in radice ¿legitimaba para los efectos civiles á tos hi-
jós nacidos antes de ella?

En esta cuestión se hallaban divididos los civilistas y canonistas: los
primeros opinaban en general por la negativa (salvo un caso que no de-
jaba de tener algo de' metafísico), y la letra de la ley 11 de Toro farro-
recia esta opinión ::sin embar go, se vacilaba en la práctica. Elizondo, en
su práctica universal forense, capítulo 8, parte trató este punto§
con la erudicion y'Cónfusion que respira toda su obra.

Nuestro artículo corta todas las dudas y cuestiones anteriores, como,
Cambien las que actualmente se agitan en Francia , y pueden verse en
Rogron al artículo 551. Por la dispensa se retrotrae el matrimonio ; y la
ley, contrayéndose á los efectos civiles, finge que existia ya entonces_
Los motivos son el favor que se debe á los hijos inocentes, fruto de una
y nion ilícita, pero no criminal ; que el matrimonio se contriie por con-
sidcracion á ellos; y quitado este estimulo ó recompensa, probablemen-
te dejaria de contraerse.

Pero lo de dispensa no habla con los hijos sacrílegos, pues en el ar-
tículo 152 son equiparados ó los adulterios é incestuosos con impedi-
mento no dispensable.

El matrimonio putativo del artículo 93 surtirá los efectos de la
lelitimacion respecto de los hijos habidos antes de su celebracion?

Algunos lo han negado, tocando este punto de paso, y sin dar rama
satisfactoria: yo opino en contrario.

El articulo citado atribuye al tal matrimonio todos los efectos civi,
les en favor de los hijos de los contrayentes, sin distinguir entre los ha-
bidos antes y despues.

Ademas, ¿cómo un mismo matrimonio ha de producir diferentes efec-
tos entre los hijos de unos mismos padres habidos con la misma buena
té? Los hijos habidos antes han-sido probablemente la causa impulsivo
del matrimonio, y la intencion de legitimarlos es evidente en los pa-
hes,' pues haw .sepidd el camino santo que para este efecto les 'mar-
labala ley;



DEL CÓDIGO CIVIL IsPA46L.	 '153
Lo dispuesto ¿n el artícuto122. Elrecoñócimiéntó es ;según el at,-

ticulo siguiente, un requisito indispensable para esta legitiniacion; y no
puede ser reconocido el hijo habido por tui ; no' en su sobrina carnal: lo
mismo debe decirse del habido en la tia poi

Sororis pro nepote rn non, possum duCerel'Orerm, 'quia parentis loco
sunt, dice la ley '59, tituló del'higestb.'E1 tib ocupa fre-

cuentemente el lugar del padre, y desde entonces debe llensr los debe-
res de tal. La tia no es siempre estraña á los cuidados de la materni-
dad. Los deberes del tio y -l lós cuidadOs i de la tia casi nunca podrian
conciliarse con los procedimientos , menos serios, que, preceden y , pre-
paran el inatriinbnio.

Por estos delicados,motivos de pudor y moralidad habla prohibido
el . Derecho Civil que se casaran : en los mismos se funda la única es-
eepcion de este artículo 'y del 122 , aúnque Segun el derecho canónico
sea dispensable este impedimento. Pero . no se .estiende mas allá de los
tíos y sobrinos carnales, á pesar de qne el impedimento civil era mas
lato, párrafo 5 , titulo 10, libro 1, Instituciones: el artículo 175 Sardo,
en su número 1, prohibe tambien que sean legitimados por suHiguien-
te matrimonio los hijos de tíos y sobrinos carnales; «Los nacidos de per-
sonas que al tiempo de la concepcioii estaban ligados con vínculo de
parentesco en tercer grado ó en segundo de afinidad por computaciou
civil.»

ARTICULO 119.

Para que la legitimacion tenga efecto, los padres del hijo natural
Atan de reconocerle necesariamente antes de la celebracion del onatri-
2nonio, ó e», el acto de celebrarlo.

Es la segunda parte de los artículos estranjeros citados en el nues-
tro anterior.

El subsiguiente matrimonio legitimaba hasta ahora de pleno dere-
• cho, porque, estando permitida la investigacion de la paternidad natu-

ral, podia el hijo probarla aun despues de celebrado el matrimonio , y
pesar de la oposicion de sus padres..

Ahora está prohibida hasta la invesrigacion de la maternidad, segun
el articulo 127: no hay hijo natural ,sin reconocimiento prévio y volun-
tario, salvas las escepciones del artículo 151, y conviene que el reco-
nocimiento preceda, ó acompañe al matrimonio.

Estas dos épocas no son sospechosas , pues precisamente ,e1 objeto
primario del matrimonio es la , p,rocreacion de hijos, pero la ley des-
curia del reconocimiento, posterior, porque es posible , que dos casados
siin hijos, ni esperanza 4e tenerlos ry que echen de menos las dulzuras de
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p lityrnicjact, se coal:11191ln para reconaper como

realinníc.no 

	

	 11P 11A19, ral á quien

.
verguepza &miedo , Rara, ra el reconocrrrnento anterior o simultáneo

no deben tornaw en , trenta, porque nada• puede dispensar de obede-
„per Ala c,onpien,Cia,yjlenar los deberes de , la naturaleza , ni las ,fami-

de lie !1,iuedekr 9,1,Pauthwa incertidunthrc : ve el capítulo 3

• 	 9'dé este Iiin1Q 	 •
•

ARTICULO i20.

Los hijos legitimados por subsiguiente matrinzonio son iguales 4
4os legítimos pa r, todos los efectos lega les;.,

535; franées,.219 déla Ltiisiana ,, 254 Nipólitano: el 176 Sardo di-
ce qué_ hijos legitimados _por subsiguiente . matrimonio tendrán,
desde el dia de su celebracion, los misa os derechos que ' los hijos legí-

» 180 d ,o Vatid,1352HOlandeS; el 161 Austriaco sienta la misma
doctrina que 01176 Sardo.

	

ver subsequens matrimoniara legitiman habebant 	 univer,
..sum jura legiii;?:wrion libo-orara , perinde ac si tales non faeti, sed

swent,	 ,ffibl.cro 0, titulo 7,.libro 25, con muchas citas . de

leyes y Novelas.
si son legítimos'«Otro ,los fijos, que orne ha en la muger que de«, 

	

con ella; » ley 1 , título 	 , l'arti-ne por barragana, si despues se caS
realmente y no loor fiecion , »da 4; «son legríii„,,

-.1103 Vea k_autlel a y
Gregorio Lopez en su glosa 7.

En esta materia se agitaban antes dos cuestiones , que si bien han
perdido mucho de su importancia por la abolicion de los mayorazgos,
pueden no obstante renovarse.

Cuando son llamados á la sucesión los hijos con la adieion de pro
creados y nacidos de legitimo matrimonio, sucederán los legitimados
por subsiguiente matrimonio?

La afirmativa  ha sido la opinion cornun: puede verse á Gregorio*
Iopez en la glosa 9, á la citada ley 1, y en la 10, á la ley 2, título 15.
Partida g, asi corno á Molina , .úmero 10 , capítulo 1 , libro 5. Yo he

'‘'̀isto ejecutoriada esta opinion por la Sala segunda del Supremo tribu-
nal de Justicia en un pleito á que yb asistí sobre la sucesion dé la Ba-
ionia

,Los dos autores citados, en vez de aducir razones, se contentan se-:
gun costumbre de entonces eón enumerar una larga cáfila de Otros:,
p-ro mi cbdvieCion es tan intima y arraigada en este punto, que terídria-

r,,úornulacO,Mb contraria rálasley 'es y buenas costumbres, la eselusion de-
10S- Tégitirnadós lor'subsigtriente matrimonio, aun cuando la ordenara
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espreSamente el fUndadOr ó testador': (Gregoridtapeilh"tiene por vá-
lida, glosa 10, 'á;la ley . 2, título 13, Partida 2.)

El matrimonio y sus efectós son de derecho público , 'y este no pue-
de variarse por disposiciones ó pactos particataresAa ley al igualar eh
todo á los legitimadós de esta 'especie - eón los 'legítimos se propone el
fin santo de hacer cesar un comercio ilícito y esti • ritilar fuertemente al
matrimonio : disminuir le 'cualquier modo la ptetatid 'de derechos , el
premio ó prima que cónpede la ley; eittlivale"k''eolitrariar su' égpiritu
y santo óbjeto. • 	 •	 '	 • ':=

La segunda 'cuestión 'abrazaba éste caso: Pédrá hubo Un hijo nattb•-
ral de.Juana , y sin embargo :;casó eón 'JoaqUin -ale la quehubo un
hijo legítimo: pero, muerta Joaquina, volvió á casar con Juana , legiti-
mando por este medio alliijO natural: deheria este suceder en el ma-
yorazgo por ser de mayor edad y escluir al hijo legitimo de Pedro y
Joaquina?

Molina, al númeról • del capítulo citado, Se decide en esta caso por
el legitimo contra el legitimado, asegurando que esta Os opinion ver-
dadera y. comun'; la Tic debe ' seguirse en las 'consultas y • filos; cita
una letania de autores , pero sin ocultar que Don Diego Cov-arrubas y
otros siguen la contraria : 'Gregorio Lopez, en la glosa 0 de la ley 1, tí-
tulo 13, Pailidal, opina con go Molina.

Toda la ra'zon 'de' MOlina co n iste en que el legítimo' adquirió inde-
pendienteMente de la • V011intad de su padre el derecho de pi . imogenitu-
npara suceder'en el Mayorazgo; y el efecto retroactivo de la legitima-
cion no puedeeStenderSC en Perjuicio de este derecho.

Pero el derecho de printogenitura no principia á surtir Ifeetos sino
Cuando el padre ha'mnérta; y entre tanto se halla Stispenso el derecho
'del primogénito.

Al morir elpadre aparece ya que el legitimado es pritnogénito , no
solo en el órden natural,'sino en el civil , por la ficción de derecho que
retrotrae su legitimacion al -tiempo de la conccpcion ó nacimiento , y
los hace para todos lós efectos tan plenamente legítimos como si hu-
biesen nacido tales.

El derecho de priMageaititra (se dice) 920 puede quitarse por el pa-
dre : cierto, pero tampoco puede quitarse el de la legitima; y enel caso
-arriba propuesto' podrá haber muchos-hijos' naturales de Juana, que dis-
minuyan, y casi anulen, la • legítima del hijo de Joaquina.

Finalmente; aquí no se trata de quitarse el derecho de primot:e P i-
tura por la simple-' disposidou del padre, sino de : fijar quién deba go-
zar de agrien dierelio,« y 'st4 ' reputado primogénito -al morir el padre,
que es cuando se abre la sucesion.

Las leyes Romanas no pudieron ocuparse de esta cuestión , por no
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reconocer lós mayorazgos; las nuestras han dejado ext pié las notabili-
simas palabras de la ley 1, titulo 15," Partida «Son legítimos los fijos
etc.:» por todo lo dicho en esta y en la anterior cuestion las habria yo
decidido siempre en favor de los legitimados : ld letra y. espíritu de
muestro artículo las, ha cortado en este mismo sentido no reconociendo
diferencia alguna ,para los efectos legales entre legítimos y legitimados.

Pero, no se infiera de estoque lo pasado en la familia del padre ó
aladro despees del,náciriliento y antes de la legitimacion .del hijo, ha de
quedar sujeto á nulidad, revocación ó reduccion , coma si ;hubiera
sado existiendo realmentellijos le o. ítimos: en esto se fund q la disposi-
.cion del articulo 960: vé a lo en él espuesto.

ARTICULO 121. •

La legitimacion puede hacerse Cambien en favor de los hijos que al
iiempo de celebrarse el matrimonio han fallecido, dejando descen-
dientes, en cuyo caso aprovechará á estos.

332 Frances , 218 de la Luisiana , 254 Napolitano , 179 de Vaud,
334 Holandes.

La disposicion ó doctrina de este artículo fué disputada en Dere-
cho Romano; el artículo consagra la opinion comun entre los interpre-
tes, que es la mas conforme á los principios generales de derecho y á.
los dictados de la equidad. Yo me asombro de que Gregorio Lopez se
decida por la negativa en la glosa 9, á la ley 1, título 15, Partida 4, so-
bre una simple autoridad : mas cuerdo Molina al número 9, capítulo 1,
libro 3, ah • aza la afirmativa como verdadera, atque cequitate plena:
sicut enim ex matrimonio subsequenti filies naturalis, si viveret, legi-
timus efficeretur, ita etiain nepos legitime ex eo natus, eo mortuo, ayo
lc^ i t imus e fficitur

Es bien justo dar este consuelo á los hijos del que, durante su vida,
fué privado injustamente de él. Por este medio la ley conserva en la
familia unos bienes que pasarian á estraños , y repara en cierto modo
el agravio que su abuelo había hecho á la memoria de su padre pór
un silencio demasiado largo , y cuyo efecto habia sido arrebatarles su
restado. .

La ley ha querido por la 41 egitimacion crear un gefe de familia : si
'este gefe ha dejado de existir, deben ser admitidos sus descendientes
á representarlo.

En fin, esta medida es buena, puesto que es justa, y solo haciendo
resplandecer en las leyes el espíritu de justicia , es como se les concilia
el amor.
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CAPITULO IV.

Del reconocimiento de los hijos naturales.

ARTICULO 122. •

- . Los padres. de ,.un hijo : .natural podrán reconocerle de•
«mudo.

, No podrá se•rec.onocido.el- hijo habido por 'un tio en su sobrina
•earnal.,

:En mi . sistema no se admitia este reconocimiento, ni había hijos nai-
turales.sino para su legitimacion por el subsiguiente matrimonio de sus
padres; no se sabia de la falta sino en el mdmento misma de su repix-

De comun, acuerdo: pero. en este caso habrán de probar ci requisi-
tTdel articulo '118: - si uno solo de sus padres reconoce,- véase el artí-
culo siguiente.

Ningun Código ha prohibido , ni podido prohibir el reconocimiento
de comun acuerdo: en Derecho Romano, y en el nuestro, esta era la dis-
posicion normal: la -.paternidad y la maternidad eran cosas •insepa-
xftbles,

Pero obsérvese, que, aun en el_ reconocimiento por comun acuerdo,
si no tiene por objeto inmediato la legitimacion previa dispensa; habrá
el escándalo conocido y público de que los padres podrán-continuar un
comercio incestuoso, y los hijos, que realmente sean tales; 'gozarán de
los derechos de hijos naturales : :el favor concedido. para.el .caso de le-
gitimacion en el articulo 118 y para poner fin al escándalo .,' no debla
estenderse aquí para continuarlo.

No podrá ser reconocido: véanse los motivos al final del artí-
culo 118.

ARTICULO 123.

Para el reconocimiento por uno solo de los padres bastará que
el que le reconoce haya sido libre para contraer matrimonio en cual-
quiera de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que pre-
cedieron al nacimiento; la ley presume para este caso que el hijo es
natural.

Viene á ser el artículo 336 Frances , 223 de la Luisiana, 239 Na-
politano, 181 Sardo y 339 Holandes: en el artículo anterior he notado
los inconvenientes del reconocimiento por comun acuerdo.
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Este artículo con los 125,-126 y 127, que son sus consecuencias,
abre la puerta al reconociinietad. 4e -lijiPbS. adulterinos, incestuosos y
sacrílegos: por lo tanto son de mas bulto y pueden ser de mucho ma-
yor escándalo los inconvenientes del reeonoéimienta aislado; ó:porTtmo
solo de los padres: la Madre soltera ó viuda podrá reconocer al hijo
que hubo de un casado : eltioysobrina»carnales , y hasta el hermano
y hermana al fruto de su union incestuosa : ¿diré todavia mas? A la
sombra de este:artículo podrá ser reconocido y pasará• por hijo natural
el fruto del incesto en línea recta!!

El escándalo llegarál.sturolmo en los pueblos cortos, donde es casi
imposible ocultar la verdadera filiacion; y la repugnante latitud de este
artículo contrasta con p alier mejorado la condicion de los hijos natura-
les en las herencias intestadas sin hacerse mas que la pequeña diferen-
cia del articulo 777 entre los reconocidos de coman acuerdo ,•y'por uno
solo de los padres.

No se ocultaron,- ni pudieron ocultarse á -los legisladores franceses
tamaños inconvenientes , y tan horribles . eventualidades,- sin embargo,
de los tres discursos motivados sobre el título de la palernidad y filia-

Solo en el'27:se presta alguna atencion á ellos, y se hace como
-de : paso y ron vergüenza. «Fácil es de ver (se dice) , todo lo que pite-
de. producir esta facultad de una declaracion solitaria. Pero vale mas
para la sociedad tolerar lo que ella ignora , que saber lo que debe cas-

• Tengo porcompletamente falso y- frívolo este raciocinio , tanto
bajo el aspecto de la:verdad , como de la moralidad.

Erz Cualquiercude los primeros ciento veinte dias: vé el comentario
del articulo 401 sobre las palabras en los primeros ciento veinte dias.
1 :, 1 :naturaleza no 'varía su curso y es porque el hijo sea ó no legítimo:
lOSperiodos'dé .ciento ochenta y de trescientos dias, favorables á la f:Yx
liacion legítima, deben tambien favorcer á la natural: siempre que se-
gun las leyes de la naturaleza pueda .presumirse que el hijó es natural ,
pudo ser concebido siendo libre el padre que lo reconoce , ha de admi-
tirse esta interpretacion ó presuncion benigna, sobre todo, en favor del
hijo inocente; semper iii dubiis benigniora pr(eferenda sunt, 3G de ré--
gulis juris : pero esta presuncion es simplemente juris y cederá siem-
pre á la : prueba- en contrario :: - ve el articulo 127.

ARTICULO 124.

El reconocimiento de un hijo natural ha de hacerse en, la partida
-de sizwacimiento , en escritura pi't,blica, ó en testamento.

:-7 De otro modo no producirá efecto en derecho.
334 FrartéeS, '221 de la Luisiana, 356 Holandes , 257 Napolitanos
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el 180 :Sardo permiteque..cl : instrumento au:téjale° tb..reconocimiento
sea anterior al .nacimiento ;. y este , es tambien.el . espíritu de nuestra 'ar-
líenlo , pomo, lo. es	 del 554 Trances .segun 	 tiene: declarado el tri-
.bunal delCasacion.	 .

Entre los romanos no fuémecesario'eL reconocimiento., puesto que
1,,to habio : otra fuente de la filionion:natural que el cooeubinato.

Lu doetrina.romana sobre este punto pasó íntegra al título f4, Pan-
tido 4; pero Narlaronlas costumbres y s:sobreyinieron dudas: para cor-
tarlas.sc : dió la,ley 11 : de Toro „que exigia ,que el -podre reconociese al
hijo, .cuando,no, hubiera tenido en su casa á la muger de quin lo hubo.

Pero aun -despees de. esta :ley-, no solo. tra . se:creyó necesario que el
ononocitniento:se hiciera por instrumento auténtico, en lo que segura-
porte no se . faltaba ,á la ley:, sino :que se elitnó por bastante el:
cocimiento tácito:, burlando el espírittf.y objeto de aquella, y compro-

,metlendo el reposo ide las familias con pleitos escandalosos.
El:artículo 124, unido al 127 fija clara y terminantemente esta mate-

ria, previniendo toda cuestion y dudan para lo sucesivo : el reconoci-
miento será voluntario sin que sea permitida la investigacion de la pa-
ternidad; pero ha de ser espeso y hacerse . en instrumento público.

Un acto tan precioso, y que debe servir de título al hijo natural, no
podía ser abandonado á . la débil garantía que resulta de un recOnoci-
miento priyado, y por otro lado convenio poner á las familias al abrigo
de toda sorpresa. La solicitud y consecuencia de la ley en este punto
han ido todavia mas lejos como puede -verse en el capítulo 5, finito-12,
de éste libro.:

Partida' de su nacimiento , etc. Vé el artículo 556 , número : 6. El
objeto y espíritu del - artículo son que el reconocimiento se haga en
instrumento público ; segun está definido en el artículo 1199: la parü-
da , testamento y escritura pública, aquí enumeradas, no son mas qué
es, ► eies d instrumentos públicos: pero el artículo citado es mucho mas
general y lato. Las partidas de nacirniento,,como todas las demas del tí-
tulo 12, son instrumentos públicos y hacen fé en juicio segun el artí-
eOlo:546:-él testamento, aún ológrafo ,.y_nuneupativo,- lo es tambien
d.espues de evacuadas:las diligencias prevenidas en , las secciones 1 -y 2,
capitulo 3, titulo 1 del libro 3: y adeinOs., ,'envolveria contradiccion
darle fuerza de testamento.:parannas Cosos y para otras no. Sin embar-
go, Rogron , al artículo 970 Frances , cita por la negativa un fallo del
tribunal de Casacion.	 ;'"'	 • '1

El reconocimiento puede hacerse :por incidencia y en cualesquiera
lérininomon, tal que de , ellos aparezca Suficientemente la intención de
-hocerlo-: basta »pues,:la . Simple indicacion de hijo natural suyo que

'hagael testador en la . persona detAegatarié: . ,pero: la revocaciou :del so,-
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tamentio..no , déjaria siá 'efecto el . recon'ociniiento , porqué 'este no seria
mas-queda déclaraMn-de r tin hecho, y el principio de esta'declaracion
tio-ekiste en' el 'testamento sinó , en el hecho mismo 'de la paternidad ; y
el estado que el hijo ha adquirido por esta declaracion,'no . debe ya 'que-
dar pendiente düla s in'stabilidadde la voluntad del testador:

Aunqtreitt :lémioCimient ha AC ser voluntario ;' esto t o regirá en
los" bas'os (6seepeionalel ldél .:artictiló 151; y podrá -siempre ser atacado

Silthledió fraude errór ó violencia,
!')-.1► ' ;6trtrInoiló!Itto ; - yradu'eírá' 'é Peló . Será, pues, enterameri-te nulo

úlréémiotinilento hecho e l iiistruinénto` privado , y no producirá 'lita-
noydelos efectOSdesignados-en el7articulo 150. Sin embargo, si el ins-

-tramento prWado de reconocimiento contuviera al mismo tiempo una
promeswde,alimentos :,4de alguna cantidad , podria declararse válido
en:euanto á esta`; pues aunque.la declaracion de paternidad sea nula
para atribuir el título de hijo natural al que es objeto de ella , puede
no:obstante ser considerada como causa de la obligacion especial con-
-sentida en el mismo instrumento.

ARTICULO 125.

Euando el padre y la madre separa,lamente reconozcan un hijo
natural, no podrán revelar, en el acto del reconocimiento, el nombre
de. 14 persona con quien hubo, ni espresar ninguna circunstancia
pár. donde pueda ser reconocida.

Vé el articulo 540 y lo en él espuesto, y al número 6 del 556. Este
'articulo , es una consecuencia del 127: prohibida la investigacion de la
paternidad, no pueden permitirse en el reconocimiento aislado desig-
naciones de nombres ni de circunstancias, que solo pueden conducir á
la difamacion y al escándalo.

ARTICULO 126.

El párroco y el escribano , cada uno en su caso , no podrán auto-
rizar un documento en que se contravenga á lo dispuesto en el articulo
anterior , bajo la pena de 25 á 100 duros.

Ademas se tacharán de oficio las palabras que contengan aquella
revelacion.

Encierra la sancion penal para el caso de contravenirse por el párro-
co &escribano al articulo anterior.

Se tacharán de oficio: es decir, que podrá mandarse de oficio por el
-juez que se tachen si.n que sea necesaria reclamacion de parte ; pero ni
el párroco ni, el escribano podrán tacharlas por su propia autoridad: y si



DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL. 	 141,
se tratase de una partida de nacimiento , habrá de observarse lo dispues-
to en el capitulo 6, titulo 12 de este libro.

ARTICULO 127.

Se prohibe , en todo caso , la investigación de la paternidad y la
maternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio.

Sin embargo , tocho reconocimiento del padre ó de la Madre, ó de
los dos juntos, podrá ser impugnado por un tercer intereado , .des-
pues de muerto el que hizo el reconocimiento.

El 540 )lances prohibe la investigacion de la paternidad; el 341
permite la de la maternidad; lo mismo el 265 y 264 Napolitanos, y el 342
y 543 Holandeses: el 187 de Vaud admite tambien la de la paternidad;
el 185 Sardo solo en dos casos: el 226 de la Luisiana la permite á favor .
de los hijos libres y blancos; y aun á favor de los hijos de color libres,
si el que buscan por padre es hombre de color : por manera que en
aquel Código la justicia varía segun el diverso color de las personas:

Por. Derecho Romano y de Partidas solo el concubinato, que tenia
sus formas y caractéres peculiares como el matrimonio, fijaba la suerte
del hijo natural : fuera del matrimonio y concubinato, la ilion entre
dos personas libres constituia el delito público de estupro, y los hijos
nacidos de este no eran naturales á pesar de la libertad de los padres,
ley 3, título 1 , libro 25 del Digesto.

Vé lo espuesto sobre la ley 11 de Toro en el artículo 124; con razon
ó sin ella , interpretando bien ó mal la ley , lo cierto es que la investi-
gaeion de la paternidad fué cosa corriente en la práctica, y que la men-
cionada ley reputó naturales los hijos procedentes de estupro'contra lo .
establecido por toda la legislacion anterior Romana y Patria.

Esta innovacion era conforme al derecho canónico, por el que se
consideraba natural al hijo habido ex solido et soluta ; y aunque ni la
ley 11 de Toro, ni otra alguna, hábia revocado las penas contra el delito
de estupro, llegó igualmente á prevalecer en los tribunales la disposi-
eón canónica de que el estuprador dotara ó se casara con la estupra-
da y reconociera la prole: así quedó:complétamente por tierra la antigua
legislacion sobre estupros.

Pero la opinion ilustrada comenzó á revelarse contra la doctrina
del derecho canónico y la práctica de los tribunales, acusándolas de
injusticia 'y de inmoralidad.

La ley recopilada 11, tittito10 ‹,.libro 3, al' número 9, amplifica y
realza estos cargos, y manda repeler absolutamente las querellas de es-
tupro por ser motivo de escándalo y decorrUpcion de costumbres.. Esta
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51 de ma yó'de 179	 y aunque por la 4, titulo 29, lihro
pie es de 50 de octubre de 1796", y fué mandada guardar por ll'e:11;r--
den de 28 de agosto de 1829, se Ye que continuaba la práctica :;1,-:11)
el derecho canónico, todavia Se desprende de la misma que peulia epa

el Consejo algun espediente de reforma sobre esta materia; por nwnora
que , á no dudar, el espíritu de aquella época era desfavorable á las
estupradas.

¿Cómo un mismo delito cometido por dos personas puede ser cas-
tigado' en una y recompensado en otra?

Mugeres impudentes , que especulan sobre las gracias de su sexo y
las , pasiones del nuestro, sobre el ardor é inesperiencia de la juventud,
como sobre la debilidad de la vejez, y á veces, como yo he visto, sobre.
la imbecilidad ó mengua intelectual de algun desdichado , escandalizan
todos los dias al público y á los tribunales clamoreando un honor que.
jamás conocieron, y pidiendo reparaciones pecuniarias, la sola causa y
único objeto de su pretendida seduccion ; porque es muy notable que
jamás se dejan seducir por un pobre.

La paternidad en el órden de la naturaleza es un misterio ; en la
imposibilidad de obtener este signo ó sello natural se ha recurrido al
sello social y legal del matrimonio; y precisamente fuera de este se.
pretenderia forzar la naturaleza y penetrar sus misterios para descubrir
la paternidad!

Mas á pesar de lo hasta aquí espuesto , el articulo no quita la accion
civil de estupro para la dotacion de la estuprada y reconocimiento de
la prole en los casos del capítulo 5, título 9 del Código penal, segun el
articulo 562 del mismo.

Y Taternidad. El artículo 341 Frances la admite habiendo un prin-
cipio de prueba por escrito; pero la rechaza cuando de la investigacion
haya de resultar la prueba de un incesto 6 adulterio, porque no debe
permitirse á un hijo que dañe á la reputacion de su madre , que es el
mas precioso de todos los bienes para una »Diger virtuosa. Cuanto mas
proteja la ley el honor de las mugeres, tanto mas celosas y altivas se
mostrarán ellas por conservarlo: tales son literalmente los motivos es-
presados en el discurso 26 frances para rechazar la investigacion de la
Maternidad en los casos de incesto ó adulterio.

¿Pero no, daña un hijo. la reputacion de su madre en todos los lemas
casos? ,No s'e hace pública upa fragilidad el pudor habla procura-
d() tener encubierta? ¿No se convierte por este -medio á la madre en
objeto de verguenza y.desprecio? Si es.soltera., se la inhabilita para as-
pira-al honroso título de 'esposa; y si lb es ya despues de su debililad
ignorada , ¿córno permitir qk se lleve, el" deshonor. y la desolado') á un
matrimonio' feliz y tranquilo? El artículo 230 de la Luisiana esceptú a
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Justamente este caso; pero niugun otro,COdigo, le. sigue,,.. ,e1 Frunces
admite esta herrn& proianacion.

;I'	 •

Todos estos gravísimos escándalos é inconv enientes' tendrím
aun cuando el pretendido hijo sueumba : enría demanda : el honor de la
muger es como el cristal que se empaña con un soplo , y la ejecutoria
será impotente contra 1as prevenciones desfavorables i do, la opinimpli-
bflea y particular por resultas del juicio.

Es pues aplicable á jodos los casos la juiciosa observacion,:de•lis-
cuso 26 , arriba copiado; el pudor puede sobrevivir á una fragi1i4d,
secreta: respetemos este 'sentimiento delicado ,,que debe ser muy vivo,
y fuerte , cuando hace callar el ,vivísimo de la ternura maternal..

Contra.estascónsideraCiones importa poco decir que la maternidad,
es . un hecho físicamente cierto . y susceptible de pruebas positivas:: la
investigacion de la paternidad, limitando su derecho y egercicio al hijo,,
carece de todos los inconvenientes mencionados , y sin embargo,_ no" se
permite , aun cuando haya un reconocimiento espreso del. padreen un:
instrumento privado.

Impugnado por un tercero interesado. El artículo 339 Frances per-
mite tambien impugnar la reclamacion del hijo; pero segun nuestro.ar-
ticulo queda desechada, aun para el caso de maternidad.

Es imposible prever y designar los diversos intereses que pueden
atravesarse en esta materia; el artículo salva todos, pero es necesario
que el interes sea actual y de presente; no bastará un interes eventual
y de futuro. Un hermano, por ejemplo, no podrá impugnar el recono-
cimiento de un hijo natural hecho por otro hermano, .mientras esteviva,
aunque despues de su muerte y en su herencia intestada pueda resultar
perjudicado por los derechos hereditarios que el reconocimiento -ha .
tribuido al hijo natural. El perjuicio puede por mil causas no:resultar

tierto, ' y. de todos modos no puede resultar-hasta la muerte de; her-
mano; tendrá , pues, que aguardar hasta .esta época para impugnar el
reconocimiento ; y deberá hacerlo , atacando la forma del instrumento .
por no ser auténtica ó ser irregular, 6, bien su contesto,, si ha sido, djc-
tado por el fraude ó la mentira, pero sin entregarse por estQ,4 eseep-
ciones odiosas ni,á pesqtiisas infamantes , de las que no hubiera prueba
Maun indicio en el mismo instrumento. •

ARTICULO 128.
:•'

Él hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin, su consenti-
-miento.

Aunque el reconocimiento por punto general sea favorable al hijo,
invito beneficium non datar, 69 de regulis juris; ademas, si el recono-
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cimiento da derechos al hijo, tambien le impone obligaciones, y á na-
die pueden imponerse contra su voluntad.	 •

ARTICULO 129.

• • Si el' •hijo‘reconocido•es menor, podrá reclamar contra el recono-
cimiento cuando llegue á la mayor edad.
•- El término para proponer esta accion, será el de cuatro aiios, que

comenzarán á correr desde que el hijo sea mayor, si antes tenia noti-
cia-del reConócimiento; -y en otro caso, desde que lo tuvo.

Los mismos motivos del artículo anterior justifican este: el menor
no puede ser de peor condicion que el mayor de edad: el tiempo y
condiciones para reclamar-son los mismos que para pedir la rescision y
nulidad de las obligaciones en los artículos 1166 y 1184.

•La aeCion del artículo 1.15 es justamente imprescriptible en favor
del hijo: . la -de este -artículo debe tener un término y breve , porque
tiende á la renuncia de lo que cornunmente se mira como un bene-
ficio..	 ;	 •

Otra cuestion bien diferente se ha movido en esta materia: ¿puede
un menor de edad reconocer válidamente á un hijo natural? El arti"-
culo 557 Holandes ha prevenido esta cuestion permitiendo el reconoci-
miento al varón de 19 años cumplidos; no mediando error, dolo, vio-
lencia ó seduccion ; y á la muger, aun antes de aquella edad. El Código
Frances ha callado, y sin embargo el tribunal de Casacion la ha resuel-
to en sentido afirmativo segun Rogron al artículo 354.

Yo no encuentro enteramente aplicables á nuestro Código los moti-
vos y deducciones sacadas por aquel Tribunal de varios artículos del
Código Frances. Nosotros no reconocemos en ningun caso por válida
obligacion alguna contraida por el menor, como la reconoció el Dere-
cho Romano y la reconoce el Frances; de consíguientc, no admitimos
restitucion contra las tales obligaciones, porque lo nulo ni debe ni pue-
de rescindirse, leyes 3 . , título 22, libro 2 del Código y 16, párrafo 1,
titulo 4, libro 4 del Digesto : vé el artículo 1168.

El- reconocimiento es una obligacion porque encierra varias obliga-
ciones : será, pues, nulo y quedará sugeto á la disposision final del ar-
tículo 1184 sobre las obligaciones contraidas por los menores.

Los solos casos, en que yo tendria - . por Válido el reconocimiento he-
cho por un menor , serian los referidos en el artículo 151, porque en-
vuelven verdadero delito , y en los de. esta especie el menor es habido
por mayor.
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AR'T'ICULO 130.

El hijo reconocido por el padre ó la madre, ó por los dos de co-
ntun acuerdo, tiene derecho:

1.° A llevar el apellido del que le reconozca.
2.° A ser alimentado por este.
1° A percibir la porcion hereditaria que se determina en los a t-

líenlos 77G y 777.
EI capítulo 4 Frances, titulo 1 de las herencias, fija los derechos de

los hijos naturales en ellas , y los alimentos de los adulterinos é inces-
tuosos; el artículo 338 Frances se refiere á dicho título, y lo misoto
hacen respectivamente el 261 Napolitano , el 224 de la Luisiana y et
183 Sardo: el 18' de Vaud está mas espreso en cuanto al uso del ape-
llido paterno.

Por Derecho Romano y Patrio tenian los hij.os naturales los misinl,z
derechos consignados en este artículo : de la parte hereditaria se habLz-
Irá en la seccion 5. a , capítulo 1, título 2, libro 3.

Pero téngase.presente que tainbien el padre y inaHlre adquieren Je-
pechos sobre el hijo reconocido: los de alimentos y herencia son r(T
procos , artículos 70 y 780: ve los artículos 54, 170 y 269.

El artículo dice : «á ser alimentado por este; » es decir , por el pa-
dre ó la madre que le rece roció. No alcanza, pues , la obligacion
los alimentos á los abueLs: el reconocimiento es un hecho persowp!
del padre ó de la madre, y no puede producir oligaciones contra un
tercero. Segun el artículo 779 el natural es enteramene estraño á !es
parientes legítimos del padre ó de la madre, y ellos lo son al naturli:
este parentesco solo producirá efectos civiles en cuawo á constitu
impedimentos del matrimonio , párrafo 10, título 10, lHo 1, instilu-
ciones, porque jura sanguinis nullo jure civili dirimi possunt ,
9 y 52, título 17 , libro 50 del Digesto, y 54, título 34, Partida 7.

ARTICULO 131.

En los casos previstos en los artículos 363, 364 y 566 del Código
penal , cuando la época de los delitos coincida con la de la concepcion,
podrán los tribunales, á instancia de las parles interesadas, declarar
la paternidad ó maternidad.

El artículo 340 Frances contrae la disposicion de este artículo á
solo el caso de rapto , pero se ha entendido igualmente del caso dtt

fuerza 6 ‘iolacion, que realmente es un rapto momentáneo y mas cul-
pable que el otro. Siguen al Frances el 342 klolandes, 263 Napolitano„

TOMO 1.	 10
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1/42., de. la Luisiana , '185 Sardo. Nosotros no hemos podido menos de
estenderlo al caso del articulo 556 del Código penal, porque constituye
delito como los del 534 y 538, y tolb y; tres se hallan comprendidos en
la disposicion del 362 relativa al reconocimiento de la prole, si la cali-
dad de su origen no lo impidiere.

En el Código impreso se citan los artículos 565 , 564 y 566 del Có-
digo penal con referenciaá la segunda edicion.

Cuando la época_ de la coneepeion coincide con la de la perpetracion
de estos delitos, la presuncion está y debe estar contra sus autores, sin
perjuicio de que los tribunales aprecien todas las circunstancias que
desvanezcan ó atenúen la fuerza de la presuncion, de modo qu.e la de-
elaracion de la paternidad queda al prudente y justificado arbitrio
de aquellos. De este modo habrá m'nos facilidad en cometer estos de-
litos-, y se impondrá á sus autores la pena mas natural, si puede lla-
marse asi el cumplimiento de los deberes de padre. Como quiera , la
declaracion de paternidad hecha por el tribunal surte todos los electos
del reconoci.niento voluntario de los padres. Segun ilogron , apoyado
en un fallo i-rte cita, la disposicion del artículo 5,9Frances comprende,
no solo el e: ,..so de rapto violento, sino Cambien el de seduccion ; pero
el artícuPo 338 del Código penal á que se refiere el nuestro , habla solo
del rapto violento, ó ejecutado rOP ira la voluntad de la n ujcr.

Sin embargo , como el artículo 562 de dicho Código sobre recono-
cimiento y manutencion de la prole comprende igualmente el caso del
artículo 559, que supone la anuencia de la robada, entiendo que el 559
se halla comprendido en la disposicjoa del presente articulo 151.

ART1C1 LO 152.

Si de una sentencia ejecutoriada resultare que el hijo reconocido
como -natural procede de unión adulterina, incestuosa no dispensable
por la Iglesia, ó sacrilega, será nulo el reconocimiento , y aquel no
tendrá mas derechos que á los alimentos.

Los hijos designados en este artículo no son naturales segun el ar-
ticulo H8, ni podrán ser reconocidos de comun acuerdo segun el 122;
en el reconocimiento aislado ó por uno solo de los padres el artículo 125
solo establece á favor del hijo reconocido una presuncion juris que no
escluye la prueba en contrario : -finalmente, el artículo 127 autoriza la
impugnacion del reconocimiento.

En todos estos casos y en-otros cualesquiera, si por sentencia firme
y ejecutoria se declara que el- hijo no fué natural, ni de consiguiente
-pudo ser reconocido por el vicio de su origen , importará poco que lo
haya sido anteriormente; el reconocimiento quedar sin fuerza , y para
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fi-spresar esto solo no era necesario el artículo 152; pero su principal
.objeto es declarar que el hijo adulterino, irkestuoso y sacrílego ticae,
en todo caso, derecho á los alimentos.

El articulo 762 Frances los concede á los adulterinos é incestuosos:
?lo habla de los sacrílegos por no conocerse en aquel Código el impedii-
mento dirimente del voto solemne. de castidad : lo mismo el 914 de la
Luisiana, el 914 Holandes: el 678 Napolitano añade: ‹,Y otros nacidos
de una union condenada:» el 957Sardo , refiriéndose al 172 Sardo, los
concede Cambien á los sacrílegos: en Nápoles y Cerdeña se reconoce,
como aquí, dicho impedimento.

El Derecho Romano privó de alimentos á los hijos habidos ex com.
plexo nefario, ata incesto sen (binmio, Auténtica 2 á la ley 6, título
5, libro 5 del Código. No se mostró menos dura la ley 10, título 15,
Partida 6 , hablando cielos forneeinos, incestuosos y adulterinos , la 4,
título 5, Partida 6, y la 5, titulo '19, Partida 4.

La (9 de Toro) recopilada 5, título 20, libro 10, templó este rigor,
y como el Derecho Canónico, mas humano y equitativo, les concedía
alimentos , llegó por lin á prevalecer en la práctica.

Frutos del crimen, pero ageno, son dignos de compasion y acree-
dores á que provean á su existencia aquellos mismos de quienes la han
recibido.

El vicio del origen puede resultar por ejecutoria en los casos del
artículo anterior, en los del 101 y '103, y cuando se declare la nulidad
de un matrimonio contraido por ambos esposos con sabiduría de me-
diar- un impedimento no dispensable.

TITULO V.
DE LA ADOPCION.

La adopcion estuvo muy en boga entre los romanos : su uso era
muy frecuente, y producia grandes efectos. Introdújose primero in so-

orbitatis, para consuelo de los que no tenian hijos, y se hizo
mas frecuente desde que la ley Julia y Papia Popea concedió tantos
Privilegios á los padres de tres hijos varones. Buseábase este nUrnero en
la adopcion, y despues de conseguido este objeto , se los emancipaba,
burlando así los lines.de la ley; pero al fin se puso re :Tedio	 esta su-

perchería con un Senado consulto, )re simulata rrdoplio	 parte

muncris publici jtOYaret, ac ne usurpandis quidem
prodesse(; Tácito, libro 15 de los 	 in'unero 19.

1'11 121'n de la adopcion fue Cante , sobre todo	 faineTos
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&emperadores, que los hijos adoptivos llegaron á ser preferidos á los
naturales y legítimos. Esto hizo Augusto adoptando á Tiberio y Agripa,
aunque tenia nietos de su tija Julia; el mismo Tiberio lo repitió
tando á Germánico super propiam stirpem: y por último el emperador
Claudio adoptó y designó por sucesor á su hijastro Neron anteponiéndo-
le á Británico, hijo natural y legitimo suyo , aunque solo tenia dos altos
menos que Neron; Tacito, libro 12 de los Anales, número 23.	 •

La adopcion era una palabra genérica que comprendia tanto la ar-
rogacion ó adopcion de los que no estaban bajo la patria potestad, co-
rno de los sugetos á ella : como palabra de especie solo denotaba el se-
gundo caso: la arrogacion iba acompañada de mayores precauciones, y
daba mayores derechos.

Indudablemente la adopcion no estuvo en las costumbres de los Go-
dos; ningun vestigio de ella se encuentra en el Fuero Juzgo : • el titulo,
16, Partida 4, , por (el lujo servil de copiar todo lo Romano que domina
en aquella obra, resucitó, ó mas bien pretendió ridícula é inútilmente
resucitar el porfijamiento ó adopcion con todo su abigarramientallo-
mano.

Un solo ejemplar de adopcion ó porfijamiento encuentro en nues-
tra historia, y por cierto bien estravagante. D. Sancho el Fuerte , rey de
Navarra, y don Jaime , rey de Aragon, se adoptaron ó prohijaron mú-
tuamente en 1251 , declarándose herederos el uno al otro. de la corona:
al año siguiente se habian arrepentido ya los dos de este monstruoso
engendro de su ambicion.

El Código Frances, el Napolitano, Sardo y otros admiten la adop-
cion ; el Prusiano sirvió de tipo y autoridad al Frances, á pesar de que
era estraña á las leyes , hábitos y costumbres de los Franceses ; el de
Vaud y el Holandes callan sobre ella : el artículo 252 de la Luisiana di-
ce: «La adopcion, que estaba autorizada por las leyes del pais, es y que-
da abolida.»

Es un hecho constante y notorio que la adopcion no está en nues-
tras costumbres. Hubo por lo tanto en la Seccion una casi unanimidad
para pasarla en silencio; pero habiendo hecho presente un vocal anda-
luz que en su pais habla algunos casos, aunque raros, de ella, se con-
sintió en dejar este título con la seguridad de que seria tan rara y es-
traña en adelante, como lo ha sido hasta ahora, y porque -al fin este ti-
tulo no es imperativo, sino permisivo ó facultativo, y de una cosa quo
pilede conducir á sentimientos dulces y benéficos ; téngase sin embargo
presente que ni en los Códigos modernos ni en este título se hace la dis-
tincion Romana entre arrogacion y adopcion en especie : por esta con-
sideracion seré breve en los comentarios:



DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL.
	 149

ARTICULO 133.

Las personas de ambos sexos que hayan cumplido la edad de 45
tiños, pueden adoptar.

El adoptante ha de tener 15 años mas que el adoptado.
Es el 545 Frances, que en lugar de 45 exige cincuenta años : la ley

17, párrafo 2, titulo 7, libro 1 del Digesto, exigia sesenta: las leyes del
titulo 10, Partida 4, callan sobre esto.

De ambos sexos : por Derecho Romano y Patrio no podían adoptar
las mugeres como incapaces de patria potestad; despues se les concedió
ex indulgencia Kincipis, no para el efecto de adquirir aquella , sino
para consolarlas de la pérdida de sus hijos, párrafo 10 , título 11 , li-
bro 1 , Instituciones, y ley 2, título 16, Partida 4.

Ha de tener 15 años: por Derecho Romano y Patrio eran 18 , pár-
rafo 4 y ley 2 citados, pues aunque permitian el matrimonio á los 14
años, rara vez se tienen hijos antes de los 18: el articulo 188 Sardo
exige tambien los 18.

ARTICULO 154.

Se prohibe la adopcion á . los eclesiásticos y á los que tengan des-
eendienles legítimos.

El mismo artículo 545 Frances que calla sobre eclesiásticos; el 188
Sardo los nombra porque la adopcion es una ficcion é imagen del ma-
trimonio , que está prohibido á los eclesiásticos.

Segun la ley 17 , párrafo 5, título 7, libro 1 del Digesto , no podía
adoptar el que tuviera hijos ó descendientes, aunque por la 15 , párra-
fo 2 , se ve que algunas veces, previo conocimiento de causa, se conce-
dia lo contrario: las leyes de .Partida callan sobre esta circunstancia;
pero, su espíritu es, á no dudar, el mismo, porque., existiendo descen-
dientes legítimos, cesan. los motivos y objeto de la adopcion , y bastará
que estén concebidos, aunque no hayan -nacido . , porque is , aui nasci
.speratur, cuan de ipsius. jure quwritur ,,pro. superstite est.. Ley 251 de
verborum significatione.

ARTICULO 155.

El tutor no puede adoptar al menor hasta que le hayan sido
aprobadas clefinitivamqnte las cuentas de la tutela.

193 Sardo; ley 17 in principio, título 7, libro 1 del Digesto, que da
la razon: «Ne forte eum adrroget, ne rationes reddat: » la misma prohi-
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bieiOn con la misma razon se lee en la' ley 6, titulo 16, Partida 4: este
articulo guarda conformidad con el 264.

ARTICULO 136.

El cónyuge no puede adoptar sin el consentimiento de su consorte,.
Párrafo 2.° del artículo 344Franees, 267 Napolitano y 190 Sardo.
Esta disposicion es conforme al decoro y miramientos que se deben:

los esposos. Como el adoptado debe llevar el apellido y seguir el destine
del adoptante, es natural que sea consultado el compañero ií compañe-
ra de esté mismo destino ; y debiendo el hijo adoptivo vivir habitual-
mente en la casa comun, no debe ocupar este lugar sin el consentimien-
to del otro esposo : se interesan, pues, á un tiempo el bien parecer y Ira
paz del matrimonio.

¿Puede 'una persona casada darse en adopcion 	 conseatimientl':,
de su consorte?

logren decide esta cuestion por las reglas generales sobre las obli-
gaciones comunes: el tp :Irido podrá porque no necesita el consenti-
miento de la mugen para obligarse; esta no podrá por la razon contra-
ria; pero tendrá recurso al juez para que la autorice.

Yo creo que el decoro y la paz del matrimonio aconsejan 1,1,111111km la
negativa en este caso como en el que espresa el articulo.

ARTICULO 157.

Los cónyuges pueden adoptar conjuntamente; pero fuera de es
caso, nadie puede ser adoptado por mas de Una persona.

Es la primera parte del 344 Frances, 267 Napolitano y 190 Sardo,
Adoptio enim in his personis locum haber , in (jaibas etiam natura:

potest habere, ley 16, título 7, libro 1 del Digesto.
La adopcion es una ficcion, y toda necio!) supone siempre términos.

hábiles, no imposibles, una cosa que ha podido ser, aunque no ha sidto.
Nadie puede tener dos padres naturales : y en el árdea civil , ¿cuál de
los padres adoptivos ejerceria la patria potestad?

La escepcion ó ficcion en favor de los esposos, nada tiene que ncy
sea natural.

ARTICULO 158..

Para la adopcion de un mayor de edad se necesita su espreso con-
sentimiento : . para 'la de un menor de edad el de las personas que res-
pectivamente deben prestarlo para que pitedw .casarse; y para la del,'
dclinehte el de . lsu Citradór; •	 '
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La primera parte de este artículo es tambien la primera del 546

Frances, y comun á todos los Códigos: la adopcion envuelve obligacio-
nes, y el menor de edad .no puede obligarse.

Para la de un menor, etc. El . artículo 270 Napolitano y 194 Sardo,
para el caso en que el menor de edad esté bajo tutela , exigen la aptO-
bacion del consejo de familia : el citado artículo 346 Frances prohibe
absolutamente la adopcion de todo menor de edad.

Para que pueda casarse: Vé los artículos 53, 54 y 53.

ARTICULO 159.

La adopcion ha de hacerse presentándose ante el alcalde el mlop-
tan!e , el adoptado y las personas que , conforme al artículo antero ,
deben prestar su consentimientos, y se consignará, en escritura pítblica.

Los Códigos Frances, Napolitano y Sardo prescriben lar,-as y 'en-
gorrosas solemnidades ante el jul'z de paz, el tribunal de primera ins-
tancia , y por último, ante el tribunal superior ó de apelacion : en vista
de ello , podria creerse que se trataba de una institucion ya reciLida
frecuente.

ARTICULO 140.

E! adoptado podrá usar, con el apellido de su familia, el del qu
le adopte, con tal que esto se espre¿:e en la escritura de adopcion.

«La, adopcion conferirá el apellido del adoptante al adoptado , aña-
diéndolo al apellido propio de este : » artículo 347 Frances, 271 Napoli-
tano y primera parte del 196 Sardo; en su segunda parte dispone que
no pasan las armas y la nobleza sino en virtud de un permiso del Rey,
concedido á instancia del adoptante.

Como quiera , teniendo el adoptado apellido propio, esto puede oca-
sionar -confusion' é incertidumbre sobre la identidad de su persona en
tiempos venideros, pues se'le verá con un apellido que no aparecerá en
su partida de nacimiento, y podrá. ignorarse que fué adoptado.

ARTICULO 141.

El adoptante y el adoptado se deben • recíprocamente alimentos;
pero no adquieren derecho alguno á heredarse sin testamento: el adop-
tado conserva los derechos que le corresponden en su familia natural.

349 Frances en cuanto á los alimentos, 273 Napolitano, 198 Sardo:
basta para esta obligacion recíproca el nombre de padre é hijo que los
une; pero esta obligacion no sale de ellos mismos, ni liga á sus ascen-
dientes y descendientes.
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El adoptado conserva, etc. : primera parte del 348 n'anees y 272
Napolitano: quedarán, por lo tanto, entre el adoptado y sus ascen-
dientes y descendientes la obligacion reciproca de alimentos y los de-
rechos de sucesion comunes á todos los parientes.

Sin embargo, la- adopcion es considerada como cognacion ó paren-
tesco civil para producir el impedimento th matrimonio, que esplica la
ley 7, título 7, Partida 4, conforme con el Derecho canónico,- al que
nos referimos en •los artículos 48 y 90.

Téngase tamhien presente el artículo 170; el adoptado menor de
edad queda sujeto á la patria potestad- del adoptante.

Los efectos de la adrogacion fueron entre los Romanos iguales á los
de la filiacion legítima y natural; los de la adopcion quedaron reducidos
por Justiniano , párrafo 2, título 11 , libro 1 , jura pat • is naturalis
nime disolventur nec quidquam ad pat •ein adoptivum transit : licet
ab intestato jura suscessionis el a nobis ufibuta sint.

El artículo 550 Frances, 274 Napolitano y 199 Sardo van mucho
roas adelante que Justiniano en punto á herencias, pues atribuyen al
hijo adoptivo en la herencia del adoptante los mismos derechos que ten-
deia el hijo nacido en matrimonio , aun cuando hubiera otros hijos de
ésa última calidad nacidos despees de la adopcion: de modo que , se-
gun un fallo del Tribunal de Casacion citado por Rogron al artícuP 9.15,
el hijo adoptivo puede pedir que se reduzcan como inoficiosas las dona-
ejones hechas por el adoptante con anter i oridad á la adopcion.

- Esta exorbitancia de derechos no es seguramente el medio mas á
propósito para hacer aceptable y dar vida á una innovacion , rechazada
ha:-E;ia ahora por las costumbres de los pueblos modernos. ¿Quién ir á á
ilaponcrse por heredero forzoso á un estr:-Iño, sin que pueda descWcu-

rse de él, aunque le sobrevengan hitos iegítimos? ¿Y cómo podrá (le-
Irse al adoptante la sucesion en los bieues del adoptado que muera sin
descendencia legítima, contra la regia general de reciprocidad en las
sucesiones? Sin embargo los Códi gos ciuldos se	 niegan.

ID 9

Por mas que se diga y haga , repugnará siempre igualar la fiecion á
adopcion con la realidad ó filiacion legítima y natural. Baste al adopta-
do tener segura la educacion y alimentos; que podrá reclamar hasta de
los herederos del adoptante: los derechos de sucesion deben dejarse al
merecimiento,	 adopcion será mas benéfica y moral.-
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TITULO VI.
DE LA MENOR EDAD.

ARTICULO 142.

Las personas de ambos sexos, que no han cumplido 20 • años, son
menores de edad.

Vé el artículo 276 y lo en él espuesto.

TITULO Yll.
DE LA. PATRIA POTESTAD.

«La patria potestad , segun la define cierto jurisconsulto y filósofo,
es un derecho fundado sobre la naturaleza y confirmado por la ley,
que. da al padre y á la madre por un tiempo limitado y bajo ciertas con-
diiones la vigilancia de la persona , la administracion y góce de los
bienes de sus hijos.»

Yo diría con mas concision: «Es el conjunto de derechos que la ley
concede al padre en las personas y bienes de sus hijos menores de edad

y no emancipados.»
Entre los anti g uos Romanos fué el dominio auiritario d e l padre

sobre los hijos; nulli enim alii sunt homines , qui talem in ¡iberos
habeant poteVatem; qualem non habernos, párrafo 2, tituló 9, libro I,
In ,,tituciones.

Republicanos y guerreros , los Romanos, por el mismo espíritu de
independencia que llevaba la libertad hasta la licencia en el gobierno,
quisieron el despotismo hasta la tiranía dentro de casa. Miraron, pues,
á sus hijos como simples cosas ó bienes ; podian venderlos.bajo este con-
cepto, y ejercían sobre ellos el derecho de vida y muerte, corno jueces

magistrados domésticos.
Tanto poder no podia subsistir con la corrupcion general de cos-

tumbres y el absolutismo de lis' Emperadores. Fué pues reducido el de,-
recio de venta á los hijos sanguinolentos ó recien nacidos ) y en caso
de estremada -necesidad, ley 2, titulo 45 , libro 4 del Código: el dere-
cho de vida y muerte vino á quedar en el de castigar moderadamente,
y prescribir la sentencia al-jtiet en l'as injurias mas •airces -coketidas
contra los mismos padres- ; si (estos acudían á -él por f ia -contumacia dé
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los hijos, cs porque el castigo moderado no alcanzaba á la gravedad de
la injuria, leyes 3 y 4, titulo 47, libro 8 del Código.

La madre carecia de potestad en Lodos casos, y tambien el abuelo
materno sobre los nietos; en cambio, el abuelo paterno la tenia, no solo
sobre el hijo sino sobre los hijos de este, porque ni el matrimonio Di la

mayor edad eran causas de emancipacion: vé los artículos 272 y 276.
Segun la ley 1, título 17, Partida 4, patria, potestas en latir tanto

quiere decir en romanze como «el poder que han los padres sobre los
fijos.» Lo espuesto en el último párrafo sobre la madre y abuelos fué tam-
bien adoptado en el citado titulo 17, y su ley 8 permitia vender ó em-
peñar su hijo (fuese ó no rccien nacido) en necesidad estrema , y aun
comérselo antes de entregar el castillo sin mandado de su señor. La 12,
título 4, libro 5 del Fuero Juzgo, prohibía absolutamente á los padres
vender, donar ó empeñar á sus hijos : todo lo espuesto (si es que algu-
na vez estuvo en uso) ha variado, segun se verá el curso de este título.

En Aragon, dice la observancia 2.' De consoetudine hojas re(ini,
non habernos patriam poleslatent. No es pues, allí la patria potesaat
mas que la autoridad directiva de las acciones de los Hijos , y de cesíi-
garlas moderadamente para conservar la paz doitistica. La patria ao-
testad , segun la decision de la antigua córte del Justicia de Arl.g‘no,
.solo existe en él en lo que es favorable á los hijos : pero esto parece no
estar en concordancia con la casi absoluta libertad de los padres pava
disponer uti legassit.

Los modos de adquirir la patria potestad eran , y son aun , el matri-
monio, la legitimacion y la adopcion , aunque la segunda puede hoy com-
prenderse en el matrimonio, pues solo tiene lugar por este; pero no se
olvide que el artículo 171 concede tainbien la patria potestad al padre y
á la madre sobre los hijos naturales legall-nente reconocidos: de consi-
guiente este es un cuarto modo de adquirirla.

GAPITULO PRIMERO.

De los efectos de la patria potestad respecto
á las personas de los hijos.

ARTICULO 143.

los , Iiijwy,Iualquipra que sea stt estado, edad y condieion deben
holror y resp«ar á jos padres.

Ea literal del. 210 Sardo:abajoies palabras Honor y respeto» dicen

lo 4nilallo, ek 571 Palees »	 Napolitago,, 234 de ,la Laisiaua , 199 (le
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Van(', 555, pArraro 1, Hola:les: el ,31 - Prusiano,- títtilo 2, parte 2, dice:
«Los hijos deben obediencia y respeto á su padre y madre. h .	 •

La lev 1 , título 10, , Partida 4: «El lijo es temido de amar i:cbcdecer
al padre:» lo de obediencia no es absolutamente cierto, sobre todo en
el hijo emancipado, que viene t'atajen comprendido en nuestro ar-
tículo.

Las leyes Romanas usan siempre de las palabras «piedad, reverencia»
tanto para con e/' padre, como para con la madre , pietas eniin paren --
Libas, et si inwqualis est eorum potestas, cequa debebitur,» ley 4, ti-
tulo 10, libro 27 del Digesto. «Si pietatem patri debitar non Tinos-

reve , entiam autem debitara exhibere matri fijos coget. (Praeses
provineiae) leyes 5 y 4, título 47, libro 8 del Código : el artículo en pu-
ra plata no es mas que el precepto del Decálago: « Honrarás padre y
madre.»

«A primera vista ( se dice en el discurso 51 frances sobre el citado
artículo 571) no es este sino un precepto de moral ; pero al salir de la
borrasca que trastornado tantas cabe-zas, y amenazado tanto con
una suversiou total de toda idea de subordinacion y de reverencia filial,
este precepto debia preceder á disposiciones enteramente relativas á
una autoridad temporal, para recoalar incesantemente a los hijos que, si
en ciertas épocas de la vida quedan por la ley emancipados de la autori-
dad de Fus padres , no hay momento de la vida, ni circunstancia, ni si-
tuacion, en que no se les deba honor y respeto.»

En otra parte del mismo discurso se leen estas hermosas espresio-
nes: «La naturaleza y la gratitud hacen ver al hijo, ya emancipado. en
los autores de sus Bias una dividad doméstica y tutelar, á la que siem-
pre rinde culto : es la piedad filial adorando la piedad paterna.»

Por otra parte, se ha hecho la sabia observacion de que , puesto este
precepto por cabeza . de la ley, vendrá á ser para los jueces un punto
de apoyo en muchas ocasiones; por ejemplo, en las contestaciones de
interes pecuniario entre padres é hijos, pues si . estos llegan á traspasar
en sus medios de ataque y defensa los límites que el respeto debe pres
cribirle,s, será preciso hacerles entrar en ellos por advertencias ú otras
demostraciones, mas ó menos severas, segun la naturaleza de su ofensa.

ARTICULO 144.-

Los hijos menores de edad están, bajo la patria potestad del padre.
Conforme con el 572 Frances, 254 de la Luisiana, 554 llólandes,' y

200 de Vaud: vé los otros artículos estranjeros con todo lo espuesto ea
el artículo 276.
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Menores de edad : y que no hayan sido emancipados ; ve el artículo
160 y el titulo 9 de este libro.

ARTICULO 145.

El hijo no podri dejar la casa paterna sin permiso de su padre,
mientras estuviese en la. patria. potestad.

Conforme coa el 274 Franees, que exceptúa únicamente el caso de
enganche ó alistamiento á los diez y ocho años cumplidos. De los tres
discursos franceses sobre el dicho articulo, solo en el 55 se escusa
Hunda esta eseepcion: yo la explico por haberse formado el Código civil
l'entices bajo el influjo de un conquistador, cuyo sistema político era la
guerra permanente: asi que tan solo ha sido adoptada en el Sardo, ar-
tículo 212, que estieade la probibicion de. dejar la casa paterna hasta los
95 años , á pesar de que en el 567 tija la mayor edad á los 21.

El articulo 220 Napolitano pone otra eseepcion: «Si hay justo motivo
que haga necesaria y evidentemente útil la separacion de domieilio, lo
decidirá el juez de paz sin motivar la sentencia: » esto mismo se en-
cuentra en el artículo 212 Sardo.

Un jurisconsulto francos comentando el artical) 271 supone el ca-
so de haberse formado el hijo un establecimiento comercial á parte, y
con el consentimiento de su padre. Prospera el rin g ), y el Illdre i weten-
de que vuelva á la casa paterna: el lijo lo resiste, alegando l ee 01 pa-
dre lo hace por apoderarse de los productos de su establecimiee:e.

Segun el Jurisconsulto indicado quetlari:1 á la prudencia d:1 .1Jez
estimar, ó no, por bastante la objeccion del higo : su opinien parece
razonable y equitativa, porque las leves autorizan el uso del derecho,
no el abuso, y nunca favorecen el fraude y la codicia : tanto lun.; cuan-
to, que segun el numero 2 de nuestro artículo 154, esta clase de bienes
pertenece al hijo en propiedad usufructo.

Por de contado, nuestro artículo no admite la escepeion francesa
del enganche, la mas sensible para los padres v la mas desastro s a para
los hijos : el servicio militar está bastantemente atendido y cubierto con
la ley de reemplazos.

"Vé una limitacion ó modificacion de este articulo en el 277.
Yo no veo que en rigor lea necesario el artículo145, porque es una

consecuencia natural, y aun forzosa del 144; lo mismo di go de los Có-
digos modernos; y tal vez por esta consideracion callaron el Derecho
Patrio y el Romano.
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ARTICULO 146.

El padre dirige la educacion de gus hijos, y es su lejítimo represen-
tante en juicio.

El 589 Frunces le coníia la administracion de los bienes de sus hijos
menores ; el 450', hablando del tutor, bajo cuya palabra comprende
tambien al padre, le da la representacion del menor en todos los actos
civiles ; lo mismo el 512 y 373 Napolitanos, 251 y 311 Sardos, 365 y
441 Holandeses, 251 de la Luisiana : el 512 Austriaco es mas general:
«Los hijos que están bajo la potestad del padre no pueden contraer, ni
hacer acto alguno sin la asistencia de su padre.»

En Derecho Romano la patria potestad no espiraba por la mayor
edad, y de este caso hablan las leyes que disponen con tanta variedad
sobre demandar, ó ser demandado el hijo por accion personal "y real
segun la diversidad de peculios ; pero los menores de 25 años, aunqu,
no fuesen hijos de familia, no eran personas hábiles para comparecer
en juicio : párrafo 2, título 23, libro 1, Instituciones.

La legislacion Romana pasó con ligeras modificaciones á las Parti-
das ; en los títulos 5 y 7 de la tercera pueden verse los casos en que el
hijo de familia podia comparecer . en juicio contra otros, y aun contra
su mismo padre, pidiendo antes la vénia.

¿Cómo negar al padre, cuya autoridad 'y derechos son mayores, lo
que se concede al marido y al tutor en los artículos 62 y 218?

Dirige la educacion. El articulo 74 Prusiano, parte 1, título 2, di-
ce: «Corresponde al padre determinar el género de educacion que debe
ser dado al hijo:» el 148 Austriaco: «El padre puede criar al hijo para
el estado á que le destina; pero el hijo llegado á la mayor edad puede
dirigirse á los tribunales para pedir otro destino.»

Tampoco puede. negarse al padre lo concedido al tutor en el artícu-
lo 222 con solo oir al consejo de familia ; y si por el artículo 68 se le
impone la obligacion de dar educacion á sus hijos, es consiguiente y
necesario el derecho de dirigirla.

ARTICULO 147.

El padre tiene la facultad de corregir y castigar moderadamente
á sus hijos, y cuando esto no alcance, podrá imponerles, con inter-
vencion del juez del domcilio, hasta un mes de retencion en el esta-
blecimiento correccional destinado al efecto.

En este caso no se 'estenderá ninguna diligencia por escrito, y bas-
tará la órden del padre con el visto bueno del Juez.
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Segun los artículos 373, 576 y 377 Franceses, siendo el hijo menor
de 16 aros, puede el padre hacerle arrestar hasta un mes; cumplida
aquella edad, puede pedirlo hasta seis meses á lo mas; pero el presi-
dente, despues de conferenciar con el Fiscal, concede ó niega la órden
de arresto, y puede acortar el tiempo pedido por el padre: le siguen
el 214, 213 y 216 Sardos, 502 y 505 Napolitanos. El 202 de Vaud, sin
distinguir de edad en los hijos, autoriza que el Juez á instancia del pa-
dre pueda hacerle arrestar por un tiempo que no pase de dos años , ni
la mayor edad: el 357 Holandes ordena que sea nido el Fiscal; el arres-
to puede ser de tres meses para el hijo que no ha cumplido 15 años, y
de un año para el que ha entrado en los 16: segun el 560,elhijo arres-
tado puede recurrir al tribunal superior: el 86 Prusiano, titulo 2, par-
te , ordena que el arresto haya de pedirse al Rey, ó al ministro de
Justicia.

La medida del arresto se permite en casos graves, y cuando no al-
canza la correccion moderada, de cuyo derecho suponen todos los men-
cionados Códigos revestido al padre: en algunos se espresa. «Los padres
tiene el derecho de corregir á sus hijos, con tal que sea de una manera
razonable»; articulo 230 de la Luisiana: «Tienen derecho de corregirlos
pero con moderacion ,» artículo 1 /P:3 Austviaeo.

Segun las leyes 5 y 4,, titulo 47, libro 8, y la única , titulo 15 , li-
bro 9 del Código, el derecho de los padres en este punto quedó reduci-
do á un moderado castigo ó coereicion, '12 On in in ► ensum extendi vo-
humus:: sed privata animadversione compescat. Gong ruentins quidem
t'idetur, infra doman, inte,r te ac ¡ilios ti p os si (l uce controversia?, oriun-
t•r terminan. Pero si esto no bastaba, y el hijo in parí contumacia
perseverares, el padre, segun la ley 3, presentará el hijo al presidente
de la provincia', y le dictará la sentencia ó medida que haya de tomar-
se. Sin embargo, la ley 4 deja del todo la medida al arbitrio del presi-
dente: «prceses lwsam pietatem sevcrius .vindicabit; y Gotofredo añade:
parente etiam non consulto. Lo mismo se encuentra en la citada ley
única: «Si atrocitas facli jus aomesticte emendatíanis excedat , placet
enormis delicti reos judicum dedi notioni.

La ley 18, titulo 18, Partida 4, dice con admirable concision y sen-
cillez: «El castigamiento (del padre contra el hijo) debe ser con' mesu-
ra é con piedad,» y la 9, titulo 8, Partida 7, «Castigar debe el padre
á su .fijo mesuradamente.»

Castigar y corregir, etc. El .padre, encargado de mantener la disci-
plina doméstica, debe estar armado por la ley de todos los medios ne-
cesarios y razonables para conseguirlo. Si tiene la obligacion de educar
bien al hijo; ¿cómo negarle el :derecho de castigarle y corregirle? Esta
ebligacion es la fuente y base de los derechos de patria potestad relati-
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vos á la persona del hijo : vé el artículo 219. Pero si el padre abusara
en este punto de su potestad, se hará precisa la intervencion de los tri-
bunales (artículo 177 Austriaco) y de ello tenemos ejemplos en la ley
itnica , título 14 , libro 9 del Código y 10 , título 8 , Partida 7: vé el
artículo 162.

Con intervencion. Nuestro artículo es mas sencillo que todos los es-
trangeros citados: reconociendo la necesidad ó conveniencia de armar
al padre con este nuevo elemento de represion, no distingue de edades
en el hijo, y señala un término corto para no dejar al arbitrio del juez
el conceder ó negar la detencion segun los casos; pero es claro que el
padre podrá pedirla de nuevo contra el hijo . relapso ó protervo, aunque
no se ha creido necesario espresarlo, como se hace en el artículo 579
Frances.

Establecimiento correccional. El 218 Sardo previene que el lugar
del arresto ó detencion ha de estar lejos de todo peligro de corrupcion,
y ser diverso de el de los condenados ó acusados: en este mismo es-
píritu fueron redactados los artículos 111 y 112 del Código penal.

Con intervencion del »tez : si llegan á formarse tribunales colegia-
dos de primera instancia , parece que habrá de ser con intervencion del
presidente, segun se dispone en el artículo 576 Frances.

En este caso etc.: Es una precaueion sabia y delicada para salvar el
decoro del hijo y aun el de la familia : no conviene dejar rastros de una
correceion ó castigo que debe mirarse como doméstico: los males ó
desgracias de esta especie tristitia operiunda: vé lo espuesto en el ar-
ticulo 162.

ARTICULO 148.

Si el padre ha contraido segundas ó 'ulteriores bodas , y el hijo es
de los habidos en uno de los anteriores matrimonios , deberá mani-
festar al juez los motivos de disgusto que el hijo le haya dado; y el
juez á su instancia ordenará la detencion, si encuentra fundadas las
quejas del padre.

Esto mismo se observará cuando el hijo esté ejerciendo algun car-
go ú	 , aunque el padre no haya contraido segundo matrimonio.

El primer párrafo es el artículo 380 Frances, 22. 0 ,Sardo, 307 Napo-
litano. El segundo es el articulo 382 Frances que añade el caso de te-
ner el hijo bienes personales, y ambos le conceden que pueda acudir en
queja al Fiscal del tribunal superior : lo mismo el 221 Sardo, 309 Na-
politano: el 560 llolandes es enteramente conforme á nuestro segundo
párrafo , y no admite el caso de bienes personales del hijo , pues res-
pecto de ellos el padre ni pierde ni gana por la detencion ó arresto.
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Segundas ó ulteriores bodas, etc. En los casos del artículo anterior

DO puede el Juez negar la deteucion pedida por el padre, ni este se halla
obligado á motivar su peticion: en los de este artículo sucede lo con-
trario: el padre ha de manifestar los motivos, - y segun los aprecie el
Juez, concederá ó negará el arresto. Ha debido mirarse por los hijos
de anteriores matrimonios para defenderlos contra las asechanzas 'y fu-
nesto influjo de las madrastras sobre sus maridos.

El párrafo segundo se funda en lo espuesto al artículo 145, palabras
«un jurisconsulto etc.»: ademas en este caso la detencion puede acar-
rear gravísimos perjuicios al hijo , y trastornar su porvenir: en laspaia-
bras cargo ú oficio se comprende Cambien la profesion.

ARTICULO 149.

Serán de cuenta del padre los gastos y alimentos deleng actos por
el hijo detenido de su Orden, ó en virtud de sus .reclamaciones.

El padre siempre es árbitro de levantar el a •resÉo O detenc;ion de¿
hijo.

Conforme con el 579 y parte 2 del 578 Trances , 217 y 219 Sardos,
503 y 306 Napolitanos, 557 y 559 Holandeses.

El padre interpela U invoca la autoridad publica : justo es , pues, que
pague los gastos á que da ocasion y que se hacen haca servirle : los ali-
mentos son siempre una carga natural y civil del padre.

Siempre es árbitro: pori¡ne aqui no se trata de delito púbHco, sino
de indisciplina ú faltas • dolue,ticas: no es la sociedad, sino el padrp,
quien castiga : algo parecido á esto se ve en un caso Inas grave, cual
es el adulterio segun el articulo 551 del Cddigo pena!.

CAPITULO II.

De los efecto» de la patria, potestad rehpecto
á los bienes de lo's hijos.

ARTICULO 150.
4-

El padre es el . administrador legal de los bienes de sus hijos me-
nores,

'Conforme con él Derecho Romano y Patrio. El 589 n'anees, dice:
«Durante el-matriinonio:» le siguen el 5G2 Iloiands, 2J 1 y 512 Napc-
litanos, 267 dé la Luisiana y 215 de Vaud : el 251 Sardo suprime, corno
el nuestro, aquellas palabras, porque el padre ni por enviudar, ni 11 r
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repetir matrimonio pierde la administracion , mientras los hijos sePn
menores de edad.

Administrador legal: tenga ó no el usufructo y salva la escepcion
del artículo 155.

ARTICULO 151.

Los bienes que el hijo adquiere con el caudal del padre mientrr
está bajo la patria potestad, 'pertenecen á este -en propiedad y usufruc-
to, salva la facultad que tiene el padre, en todo caso, de hacer al hijo
alguna donacion de estos bienes, ó señalarle alguna parte en sus uti
lidades.

Los Códigos modernos no hacen mencion espresa ni tácita del necu,-
lio profecticio, aunque sí del adventicio , del castrense y casi-castrense,
unos con estos mismos nombres, otros admitiendo la realidad y sustan-
cia de ellos: solo el artículo 3 Bávaro , capítulo 5 , libro 1 , hace una
ligera indicacion del primero.

Este es el peculio llamado en Derecho Romano y Patrio profecticio,
párrafo 1 , título 9 , libro 2, Instituciones, y ley 5, título 17, Partida 4,,
con las que está conforme el artículo en su fondo.

Los intérpretes de Derecho Romano reputaban tambien peculio pro-
fecticio lo que el hijo adquiria por ocasionó contemplacion de su padre:
el párrafo citado solo dice , si quid ex re patris; la ley de Partida «eon
los bienes del padre»; y nuestro artículo dice en el mismo sentido rigo-
Loso «con el caudal del padre.»

Salva la facultad. Esta escepcion tiende á fomentar los dulces afee-
tos 'entre padreé hijo, y es-útil á los dos:' el padre puede estimular
celo ó trabajo del hijo y recompensarlo; el número 2 del articulo 154,
no habla de este caso. • 	 •

¿La donacion que haga el padre al hijo en estos bienes quedará su-
geta á colacion, y á la medida ó reglas sobre ser ó no inoficiosa? ¿Ha-
brá de ser lo mismo si le señala una parte en las utilidades?

Adviértase cine en este capítulo se trata de los hijos menores de edad
y que han de quedar emancipados ipso jure al cumplir los 20 años ,
antes si contraen matrimonio. Serán; pues, raros los casos en que . pue-
da -agitarse esta cuestion, contrayéndola á los menores : ¿qué padre pru-
dente va á entregar una parte de su capital *un--hijo menor de 20 años
para que negocie ó lo invierta libremente? De todos modos, no podrá
hacerlo antes de cumplir el lije diez y ocho años, edad precisa para
la emancipacion , á la que puede asimilarse el manejo libre de un ca-
pi.tal.

Pero el caso, aunque raro, puede'ocurrir en el mentor, y 'puede
TOMO I.	 11
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fTCLICIII.C. en un mayor de edad, porque tarabien á este puede entregar el
padre una parte de su caudal para que la nianej ,: en su noMbre , é im-
porta poco que se llameó no:peculio.

Esto supuesto, me inclino á la afirmativa respecto de las' donaciones, .
porque en el título de ellas no se ha hecho una sola escepcion, y de otro
modo podria hacerse ilusoria la legítima. •

Respecto de las utilidades, fuera del caso de fraude, me inclino á la
negativa, porque son inciertas, y se deberán eu parte . á la industria del
hijo que merece recompensa: en una palabra, respecto ,de donaciones y
'utilidades debe considerarse al hijo como á un estrado.

ARTICULO 152.

Los bienes que el hijo adquiere con, su trabajo ú industria, estando
en poder y compañía del padre, pertenecen al hijo en. propiedad, y
al padre en usufructo.,

ARTICILO 155.

Los Votes que adquiere el hijo por cualquier título lucrativo, per-
tenecen á este; pero el padre tiene su usufructo mientras el hijo está
en su poder. •

El 584 Frances no distingue de peculios ó bienes; y concede al pa-
dre , el usufructo de todos ellos , 'hasta que el hijo haya cumplido 18
años,	 antes si ha sido emancipado: el 387 niega al: padre el usufructo
de los comprendidos en nuestro„ artículo siguiente 154. 	 .

Los ittotivos que se dan en los discursos 31, 52 y 55 para justificar
las restricciones puestas al usufructo del . padre en el citado• artículo 584,
son tan injuriosos á la moral como á la naturaleza : Rogrou no se atreve
á mencionarlos ,, y da otro-bien frívolo , no espuesto. en los discursos.

Sigue al articulo 584 Frunces el 298 Napolitano Con la adicion de
que , muerto el padre , no tenga la madre sino la mitad del usufructo
hasta la mayoría ó emancipacion del hijo. 	 ,	 •

El 259 de la Luisiana, 204 de Vaudy: 168 Prusiano, titulo 2 , par-
le 1 , ,suprimen las odiosas restricciones del 384 Erauces..

El ' 366 llolandes hace durar el usufrUcto.del padre hasta los 20 años
cumplidos,.ó el matrimonio de los hijos.

.Los 149 y 150.Austriacos adjudican los hijos todo lo que adquie-
ren: al padre, solo la administracion:y dereCho,k i sacarlos gastos .de
educacicn...,

El 224 Sardo dice: «El padre tiene derecho al usufructo de los bie-
nes abenticios del 	 sujeto á su:potestad liasla i,gye e,sie haya., cum-
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.70,'!_"ido 50 años: son adventicios los bienes que hayan venido al hijo por
-Çel ..encia intestada, ó testamentaria, por legados, donaciones, ó á título

ucrativo),
El 225, tainbien Sardo: «si el hijo ha contraido matrimonio:con.el

consentimiento paterno, el usufructo cesará cuando el hijo cumpla 25
..ñ.4):.; y las hijas 21: si el matrimonio ha sido contraido despues de esta
edad, pero antes de los 50 años, el usufructo cesará desde el dia mismo
del matrimonio.»

El Derecho Romano y Patrio entendieron como peculio ó bienes ad-
weaticios todos los no comprendidos en nuestro articulo anterior 151 y
en el número 5 .del 151 , sin esceptuar los que el hijo adquiria fuera .de
la compañía del. padre: en todos ellos se dió á este el usufructo, y al
;hijo la propiedad , aunque antiguamente los adquiria por entero el
2p.1,4re.

Quod filio sois laboribus, vel próspera fortuna accesseriG párrafo 1,
likulo 9, libro 2 , Instituciones. Quee filiusfamilias acquisierit , non ex
;• 7 1.0 substancia, cajas in, potestate eonstitutus est, sed ab aliis.quibus--
%,mque	 quc ex liberalitate fortunce, vet laboribus sois ad'•

,emm. perveniant , ley 6, titulo 61, libro 6 del Código.	 •
4,o , que el fijo gauasse por obra de sus manos, por algund menester,
►o.r otra sabiduria quo oviesse , ó por otra , guisa; ó por alguna dona-

‹cion: : ú por herencia de su madre., : ó de •alguno de los parientes debla,.
de otra manera: ó si fallase tesoro, ó.: algu n a otra cosa- por aventura.»

te,y..5, , titulo 1.7,• Partida
Eoruin •ususfructus apud patrent permaneat: dominiurn autem

•í(.7¿sfainitias inhaveat:: pater ,usuinfrUctum, filias habeat propietatem::
.ces 4, 6 y 8 (hl citado: título 61a .«Deve ser: la propiedad del fijo . : e

del padre,» la misma ley de Partida. El usufructo de estos
Ilieles viene á ser como una compensacion de:los-gastos-y . cuidados del
pa_dre. en la educaciou del hijo, y . en• la„adininistracion de. sus cosas.

Pero todos los Códigos hasta aqui.citados hablan de hijos legítimos,
T'3. de los naturales: los unos porque corno el I)erecho Romano y Patrio
.5.P;i11drni ten patria potestad sobre los segundos-,,aun cuando- est::ni legal-
wate .reconocidos , artículo. 254 de la Luisiana y 6 34 Prusiano , títu-
40„2 , panel ; otros, porque -admitiandola , eseeptúawespresamente -
w: .Sn.frueto, como el articulo. 574 Holandes: vé nuestro articulo 170.

..Can, su trabajo, .ete. Por un lado, conviene presentar estímulo y pre-
kyánal hijo; por otro, dar alguna. indemnizacion.al padre,quele.man---
liene y cuida.'

Titulo tucrati,m en el articulo .155 se decia antes herencia dona-
4frn,, legailm	 ni° se ,dice en otros Códigos:. se acordó :suprimir estas'
»alauvas , pw . ( pleyi. título lucrativo ló, encierra todo 	 f•
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ARTICULO 154.

Pertenecen al hijo en propiedad: y usufructo:

1.° Los bienes donados ó mandados al hijo para el seguimiento de
una carrera , ó el ejercicio de alguna profesion ó arte liberal , 6 con
la condicion de que el padre , ó la madre en su caso, no ganen el
nsufructo; pero esta condicion no puede imponerse sobre la legítima.

Los bienes que el hijo adquiere con su trabajo ó industria, no
estando en compañia del padre.

3.° Los bienes que los hijos adquieren por ocasion de la milicia,
ó con el ejercicio de cargos 6 empleos civiles , de profesiones 6 artes
tiberles.

Número 1. El artículo 387 Frances está en su fondo conforme con
el nuestro , aunque no es tan espresivo respecto de los bienes del nú-
mero.3: lo siguen el 301 Napolitano,147 Prusiano, título 2, parte 1, 368
Holarides, 209 de Vaud y 227 Sardo: de estos dos últimos se ha toma-
do la restriccion «pero no puede imponerse etc.» que es una consecuen-
cia del artículo 643 y se encuentra en la Novela 117 , capitulo 1.
•Póstquam reliquerint filiis partem (l ace lege debelar, quod reliquam
est suce substantice, pueden dejarlo sub hac conditione , ut pater, , aut
qui omnino eos habent in potestale, neque asufritet", neque quod,
libet penitus habeant participium.

No encuentro ley especial de Partida sobre la disposicion del núme-
ro 1;. la 11, título 4, Partida 6, lo envuelve tácitamente , pues
solo prohibe imponer condicion en la legítima.

Cada cual puede imponer á su liberalidad la condicion que mas le
plazca, pero no al pago de una deuda; y la legítima lo es respecto de
los que tienen herederos forzosos.

¿Podrá estenderse la condicion hasta prohibir al padre la admi-
nistracion de lo que se deja al hijo?

Segun el espíritu de nuestro artículo, sí; aunque su letra no lo es-
prese per creerlo resuelto en la disposicion general del articulo 1035:
la condicion mencionada no puede bajo ningun 'concepto clasificarse
entre las prohibidas; y sí puede quitarse al padre el usufructo que es la
útil y positivo; ¿por qué no la administracion que es una cama-y de gra-
ve responsabilidad? De otro modo, ó subsistirá la 'liberalidad' contra la
espresa voluntad del que la hizo,. ó se anulará con gran perjuicio del
hijo, á quien se quiso favorecer.

Para el seguimiento de una carrera etc.: porque la' determinacion
del objeto, á que ha de aplicarse lo que se da, ó deja al hijo, envuelve
de necesidad la prohibiciou de que el padre tenga el usufructo.
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Yo entiendo que esto es conforme al espíritu de todos los Códigos,

aunque solo se espresa en el articulo 226 Sardo, que en esta materia
nada deja que desear; dice así : «El usufructo del padre no se estende-
rá á los bienes que los hijos adquieran por ocasion de la milicia, ó en
el clericato, ó con el ejercicio de cargos ó empleos civiles, de profesio-
nes ó artes liberales: tampoco se estenderá á los bienes que les fueron
donados, ó dejados para emprenderlas ó continuarlas: ni á los que los
hijos adquieran con su propio trabajo, ó industria separada.»

Número 2. Conforme con los artículos estrangeros citados en el nú-
mero 1, y ademas con el 226 Sardo, 2442 de la Luisiana , 151 Austriaco.

El. Derecho Romano y Patrio no reconocen esta escepcion favorable
al hijo, y que tiene por objeto dar alimento al trabajo y á la industria:
sin embargo , era mas importante y hasta necesaria en aquellos Códigos,
puesto que ni la edad ni el matrimonio eran causas de emancipacion.

Número 5: los bienes comprendidos en este número formaban por
Derecho Romano y de Partidas los peculios llamados cástreme y casi
castrense: el primero se componia de lo que el hijo adquiria por ocasion
de la milicia armada, leyes 1, título 37, libro 12 del Código, y 11, tí-
tulo 17, libro 49 del Digesto, que esplican todo lo en él comprendido,
así como la ley 6, título 17, Partida 6.

El 2 se componia de lo adquirido por ocasion de la milicia togada,
como en el ejercicio de las artes liberales, de cargos públicos, aboga -
cia , enseñanza pública y por , donaciones reales: fué intróducido ad
exemplum militum:: militant namgue , leyes 4 y 14, título 7, libró 2,
del Código, y 7 del citado titulo 17, pues á todo lo dicho se dió por ho-
nor el nombre de milicia urbana ó togada.

No. puede negarse que en aquélla legislacion el peculio casi castren-
se tenia mayor importancia , por la razon espuesta en el número 2; pero
todavia puede tener alguna en nuestro Código: un hijo antes de los 20
años, y en la misma casa paterna, puede ejercer la abogada, algurrar-
te liberal, ó destino público: el número 2 habla solo del caso de sepa-
tacion.

El citado artículo 226 Sardo admite en el fondo estas dos especies de
peculio sin usar la nomenclatura romana; y el 229 establece lo mismo
respecto de los bienes que el hijo adquiera de la munificencia del Rby:
el 147 Prusiano, título 2, parte , habla de recompensas en general sin
limitarse á las del Rey.

En Derecho Romano habia otros dos casos en que el padre no ad-
quiria ,e1 usufructo el artículo' 228 Sarda los ha Copiado , pero no « pue-
den tener lugár en . nnestrW Código: . •

Conviene sin embargo tener presente, que cesa el usufructo del pa-
dre'siempre que, 5e aelhé, Ise-pierda la, patria	 artí-
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, -161 . y'161;, .y en :el caso de ser desheredado segun tés as--
tíCulos 625 y 674.

ARTICULO 155.

El hijo tendrá Cambien la administracoin de los bienes compren-
didos en los números 2 y 5 del artículo anterior, para cuyo efecto . scl,
le considerará, como emancipado.

Por , Derecho Romano y Patrio el hijo era reputado padre de fami-
lias en el peculio castrense y casi-castrense: tenia, pues, la libre ad-
ministradon y podía disponer de ellos en los mismos términos que e ra
permitido hacerlo á todo el que no estaba sujeto á la patria potestad::
«pueden fazer destos bienes atales lo que quisieren.»

Mas yo no infiero de esto que el hijo menorde 25 años pudiera mas en
ellos que , cualquier otro menor de dicha edad libre de la patria potestad
y por lo mismo padre ya de familias: esto seria convertir el favor 6 be
neficio en disfavor ó daño del hijo.

Por esto es que el artículo 5 Bávaro , párrafo 2, capítulo 5, libro I
concede al padre la administracion de estos dos peculios durante l me-
nor edad del hijo.

Nuestro artículo dice algo mas: «se le considera como emancipado;»
y como la emancipacion no puede tener lugar sino á los 18 años cum

..plidos segun el artículo, 273, se sigue que solo desde aquella edad der.
berá considerársele corno emancipado en cuanto á los dichos peculios,
y podrá obrar en ellos con toda la latitud del artículo 275 y 277.

Naturalmente debla suceder asi, aunque no se espresase , porque es
dificil la adquisicion de esta clase de bienes sino en edad muy próxima
á la mayoria , sobre todo fijando esta en los 20 años cumplidos.

Otro tanto puede decirse de los bienes comprendidos en el número
2 del artículo anterior: en unos y otros los medios de adquisicion están
enlazados con la utilidad pública; justo es por lo tanto que el legisla-
dor los promueva y recompense.

En los del. número I no militan estas consideraciones : la adquisi-
clon de un legado .ó herencia, por ejemplo, solo es útil al adquirente,
y puede recaer en un niño.

ARTICULO 156.

El padre tiene,, relativamente á los bienes del hijo en que la ley,
concede el usufructo, las obligaciones de , todo usufructuario, esceplo
ia de afianzar,.

Respecto, de aquellos en que no se le concede el usufructo y ti , lit
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administracion, es responsable de la propiedad y de las rentas, y debe«
rá cumplir lo dispuesto en el n thnero 1 del- articulo 449.

En, los dos casos de este articulo tiene ademas el padre la oblíga-
cion determinada en el articulo 1842.

El 385 Frances sujeta al padre sin ninguna escepcion á todas las
cargas del usufructuario, y ademas, ít los alimentos y gastos de edu-
cacion del hijo, al de los atrasos ó intereses de los capitales, y al de
los gastos de entierro y última enfermedad; algunos creen que en estos
últimos se refiere 'al hijo ; otros que se refiere á los de la persona á
quien el hijo hereda: le copia el 299 Napolitano , 240 de la Luisiana y
205 de Vaud : el 367 Holandes suprime lo de gastos del funeral ; el 230
Sardo copia tan-tibien al Frances, pero exime al padre de la obligacion
de afianzar; tambien -le exime al tratar del usufructo el 601 Frances,
que ha pasado á los artículos 832 Holancles, 526 Napolitano, 389 de
Vaud, 513 Sardo , 6 Bávaro , capítulo 9, libro 2: el 179 Prusiano, tí-
tulo 2, parte 2 , la exige del padre quebrado.

Todo usufructuario: vé el capítulo 3, título 3, libro 2. El artículo
370 Holandes priva , de usufructo al padre ó madre que no ha hecho
inventario: segun el 208 de , Vaud, no haciéndolo ellos dentro de 42
dias lo ha de orde'n'ar el Juez de oficio.

Escepto la de afianzar: lo contrario seria una injuria á la ternura
del padre , y una falta á la reverencia que le debe el hijo. Las leyes de
Partida ni aun al usufructuario estriño imponian esta obligacion sé
lo espuesto•a1 número 2, artículo 449: en la práctica nunca se exigió
del padre.	 -

Respecto de aquellos, etc. El padre usufructuario no responde sino
de la propiedad de los bienes, lo que es cornun á todo usufructuario se-
gun el número 2 del articulo 449 :'si no tiene mas que la administra-
cion , responderá tambien de los frutos ó rentas, corno todo simple ad-
ministrador: no era en verdad absolutamente necesaria esta espresion,
que hacen los artículos 389 Frances , 231 Sardo , 363 Holandes , 257
de la Luisiana y 293 , Napolitano; pero desenvuelve con mayor claridad
la posicion del padre en ambos casos.

Cumplir lo dispuesto, etc.: no espresánclose asi podria creerse que
no quedaba obligado á 'cumplir con aquel requisito , porque el párrafo
primero habla del padre usufructuario: pero la responsabilidad ó la de-
volucion de bienes envuelve siempre 'la necesidad de inventario.

En los dos casos, etc. : 'habrán de hipotecar segun los artículos 1787
y 1842.

No se ha seguido á los Códigos estranjeros citados en la enumera-
cion de las cargas, porque, ó son del padre como tal, y en este caso se
encuentran los alimentos, párrafo 5, ley 8, título 61, libro 6 del Códi-
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go, ó como simple usufructuario .los , atrasosé intereses. Los gastos de
la ultima enfermedad del hijo son siempre á, cargo , del padre; los fune-
rales solo á falta de bienes del hijo , artículo 1295.

Segun la ley S, párrafo 4, título 61, libro del Código, el padre tenia
en cuanto al goce de los bienes adventicios y su cuidado las obligaciones
de todo usufructuario, omnia circa usufructum facere, qum nulo mod o

propietatem 'possint deteriorem (acere; pero en seguida hace la notable
modificador' paterna reverencia eum exeusante et á ratiociniis, et á
cautionibus et ab aliis omnibus qucectbusufructuaris extraneis á legi-
bus exiyuntur: tambien se da al,padre la facultad de enagenar sin de-
creto del juez inmuebles del , hijo, en ciertos casos, y en todos,
cuando sean estériles ó dañosos: vé á Gotofredo en el comentario de
esta ley.

La ley 6 del .mismo titulo, párrafo 2, habla dispuesto lo mismo en
términos aún mas enérgicos: tantum modo alienatione vel hy poteca

• demegata habeat pareas plenissimam potestatem uti fraique his re-
bus:: aut quomodo voluerit gobernare:: et gubernatio earzon sit peni-
tus impunita.

La ley . 5; título 17 , Partida 4 , que da al padre el usufructo en los
bienes adventicios del hijo , calla sobre el contenido 'de nuestro articu-
lo; tambien callan la 3 y siguientes, título 15 , Partida 6: solo la 24,
bailo 13, Partida 5, le reconoce hasta cierto punto la facultad de ena-
genar los bienes inmuebles del hijo sin decreto judicial : este mismo si-
lencio ha dado ocasion á que los autores hayan forjado distinciones muy
sutiles, y sostenido las prerogativas del padre sobre los dermis usu-
fructuarios.

ARTICULO 157.

No cumpliendo el padre con lo prescrito en el artículo anterior,
cualquiera de los parientes llamados por la ley á falta del padre ó
lYna,ire á componer el consejo de familia,. podrá compelerle judicial-
mente á cumplir esta obligacion.

Está en armonía con los 1787,, número 5, y 1842, párrafo 1, salva
siempre  la disposicion del 1843. Puesto que la ley estima necesarias
cierta precauciones para asegurar los intereses del hijo menor, es con-
siguiente que alguno vele por su cumplimiento- en caso de negligencia

padre; y á nadie debe,: y puede, eneaigarse esta vigilancia con ma_
ye,res probabilidades de buen éxito, que á los parientes mas cercanos del
ci;enoir:.
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ARTICULO 158.

El padre no puede enagenar los bienes inmuebles del' hijo en 4ue
le corresponde el usufructo y la administracion ó esta sola, ni gravar-
los de ningun modo , sino por causas de absoluta necesidad ó eviden-
te ?calidad, y prévia-la correspondiente autorizacion del juez del

Es el 232 Sardo que dice: «En caso de necesidad, ó utilidad de-
mostrada, y previo decreto del tribunal del domicilio.» El 291 Napoli-
tano permite al padre vender los muebles; el 292 le prohibe enagenar
ó hipotecar los inmuebles sino en caso de urgente necesidad y con la
aprobacion judicial; el '170 Prusiano, título 2, parte 2, sujeta al padre
á obtener la autorizacion judicial', aun para hacer en la propiedad del
hijo las mudanzas ó innovaciones que el usufructuario no puede hacer
sin el consentimiento del propietario : finalmente, el 564 Holandes
manda que én este caso se observe lo dispuesto en el título de tutela
para la enagenaciou de los bienes de los menores : el Código Frances
con su silencio parece disponer lo mismo que el Holandes, pues reco-
noce la tutela del padre y de la madre : de consiguiente se entenderá
con ellos lo dispuesto parael tutor.

En cuanto al Derecho Rómano y Patrio vé las leyes citadas en el ar-
ticulo 156: las Romanas no están claras, y ni el mismo Gotofredo las
entiende, pues exige solemnidades para la enagenacion en 'un caso, y en
el otro no.

La 'de Partida -, que en Mi opinion'nunca fué observada, es absurda
y contradictoria : despues de decir redondamente «el padre non los de-
ve enagenar en ninguna manera,» deja subsistente la enagenacion in-
debida, siempre que el hijo pueda indemnizarse con los bienes del pa-
dre, á cuyo efecto concede al hijo hipoteca tácita en ellos: inseguridad
partt'el comprador de los bienes del hijó' .,y de los- del . padre!' la 13,
título 2, libro 4 del Fuero Juzgo, prohibió terminantemente al padre
todo acto de enagenacion:	 -

Este articulo con el 156 ponen fin á estas dudas y confusiones agra-
vadas con la algaravia y sutilezas de los autores:

Los bienes inmuebles: luego puede enagenar los muebles: y ¿cómo
prohibir al padre lo que está permitido al tütór? '-

Absoluta necesidad, etc : vé lo espuesto'al articido•229.
Autorizacion del juez del domicilio. N'o se requiere, como para el

tutor en el' citado artieuto-229, la intervéncion del consejo dé' familia,
porqué no Ao'hay eit vida-del 'podré ó de la madre fbera del caso del

-artículo t68, 'poi-cHe	 tatiiitél-vénbioü. SeriablinioSa.-ft MI padres:
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¿qué pariente puede tener la ternura é interes que ellos por la persona
y bienes de sus hijos? Pop Isto sin . cruda los Códigos Napolitano
Sardo, á pesar de admitir la tutela del padre y de la madre , se con-
ten,tan simplemente con el decreto, ó aprobacion j udic.ial.

Aunque nada se dispone sobre la duracion de los arriendos hechos
por padre, debe regir para con él lo dispuesto para el tutor en el ar-
tículo 257.. N9 seria prudente, darle. una facultad ilimitada sobre esto;
ni puede dársele menos que al tutor.

;Lo dispuesto: sobre el arriendo para el, usufructuario en el artículo
445, no hace al caso para el padre que, usufructuario ó no, tiene la.
administracion legal ,de los bienes: en suma , él podrá arrendar como
marido que es tambien usufructuario de la dote: vé el articulo 1289.

ARTICULO 159.

En todos los casos en que el padre tenga un interes opuesto al de sus
hijos '11101,07'es, serán estos representados en juicio y fuera de ( ; 1 por su
procurador que se les nombrará judicialmente para cada uno de los

casos.
'Es el 565 Holandes, y se funda en la misma necesidad que el 14-,

mero 1 del articulo 188 :	 lo allí espuesto. Poco importa que se lla-
me procurador, ó curador ad litem, si ha de obrarse en juicio , bien
Curador ad hoc, si es para un negocio especial fuera de juicio: el funda
mento, es decir, la necesidad es igual en ambos casos, y el nombrada
hará las veces que el protutor en la tutela.

Se nombrará: por el juez , del domicilio, no por el padre interesado,
ni por el mismo menor.

CAPITULO III.

De los modos de acabarse la patria potestad.

ARTICULO 160..

La patria potestad se acaba: 
1.0 Por la muerte del padre la del hijo.

Por la emancipacion.
3.° Por la aaopcion.
4.* Por la mayor edad del hijo,
El artículo 372 Frances solo dice que el 4hijo está bajo la patria po-

testad hasta , la mayor edad y emancipacion.; lo mismo el 234 de la Lui-
siana; el 354 Holandes ha,sta su, mayoría; el 211 Sardo hasta su entan-
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cipacion; el 257 añade la muerte, la condenado:1 judicial que envuelva
la pérdida de este derech•,y.la ausencia ; del padre; el 288 Napolitano,
hasta los 25 años cumplidos, ó hasta que se case, ó tenga casa, ó me-
:nage aparte. Ninguno de estos .trata.de propósito sobre los ca-
sos y modos de acabarse, perderse y suspenderse la patria potestad: es-
tán, pues, diminutos ,asi Como el Bávaro y Prusiano, aunque tratan de
los modos de acabarse: el artículo se halla conforme coa el Derecho
Romano y Patrio salvo en lo de la mayor edad : vé el artículo 276.

Número 1.. la muerte : natural, puesto que ni en este Código, ni
en el penal, se halla reconocida la muerte civil á pesar de estarlo en. el
Frances y,en otros modernos. Por la servidumbre de la pena y la de-
portacion se acababa entre los Romanos la patria potestad , como que
constituian la muerte civil , párrafos 1 y 5, título 12 , libro 1,. Institu-
ciones: lo-mismo por la ley 2, título 18, Partida 4; pero la 4 de Toro,
hoy recopilada 5 , título 181, libro 10, la dejó sin efecto en : .su parte
principal, y desde entonces la muerte civil vino á quedaren una pala -
lira vana.

Números 2 y 4. Por la entancipacion y mayor edad: vé los ca-
pítulos 1 y 2, título en cuanto u la emancipacion conforme el párra-
fo 6 , título. 12, libro 1, Instituciones, y ley 10, título 16, Partida 4.

Número 3. Por la adopci.on el adoptado pasa á la patria potestad
del adoptante, artículo 170, de consiguiente se acaba la del padre na-
tural ; párrafo 8 del título y libro citados, ley 10, título 16, Partida 4.

ARTICULO 161.

El padre perdera la patria potestad.
1.° Cuando sea condenado á una pena que lleve consigo la pérd i-

da de la patria potestad.
2.° Cuando declarado el divorcio tenga lugar la pérdida de la pa-

tria potestad, con arreglo al artículo 85.
Número 1: vé el artículo 41 del Código penal: el 237 Sardo dispo-

ne espresanaente lo mismo, y no puede menos de ser asi en todos los pai-
ses cuyos códigos penales sancionen esta pena , aunque no se esprese
en los códigos civiles..

Número 2. El mismo artículo 85 aquí citado; se refiere al 76; es
decir , que el cónyuge culpable del divorcio por, adulterio , malos tra-

tainientos de obra., ó injurias graves, pierde la patria potestad en vida
del cónyuge inocente, pero la recobra á su muerte; el culpado por las
causas de las números 5, 4 y 5, la pierde para siempre.



472	 CONCORDANCIAS MOTIVOS Y COMENTARIOS

ARTICULO 162.

Los tribunales podrán tambien privar al padre de la patria potes-
modificar su ejercicio si tratare á sus hijos con, escesiva dureza

si, siendo viudo,- les - diere preceptos, consejos ó ejemplos corruptores.
Los artículos 77 y 78 Austriacos, dicen: «En caso de abuso de la

patria potestad, tocará á los tribunales decidir :» los 90 y 91 Prusia-
nOs;•titulo . 21, parte 1: «Silos padres tratan ít sus hijos con dureza, se
puede , segun las circunstancias, privarlos del derecho de educacion:»

• el 7 Bávaro, número 2, capítulo 5 , libro 1: «La patria potestad se aca-
ba por abuso de poder de parte del padre:» el 371 de la Luisiana: «El
menor puede ser emancipado contra la voluntad de sus padres, cuando
le castigan inmoderadamente, le niegan alimentos, ó le dan ejemplos

'• corruptores.»
Divus Trajanus - filium, quem pater avale contra pietatem adficie-

bat, ,coegit emancipare; ley 5, título 12, libro 3 del Digesto: «guando
'el padre castiga el fijo muy cruelmente sin aquella piedad que el leve
ayer segun natura:» leyes 2, Partida 5, y 18, título 18, Partida 4.

por lo que hace á preceptos ó ejemplos corruptores, la ley '12, titulo 4'
librdl del Código , dice; si lenones patres suis filiabus peccandl necee-
sitatem imposuerint , liceat filiabus, et episcoporum implorato auxilio,.
omni miseriarum necessitate absolvi: la 6, titulo 40, libro 11, repi-
te lo mismo , permitiendo á las hijas judicurn etia7n de fensoru.nique
implorare suffragium , y estableciendo contra los padres otras penas
á mas de la pérdida de la patria potestad.

Las mismas leyes de Partidas citadas; «ó le aconsejare ó diesse car
rerapara ser malo.»=«Si el padre fiziesse tan grand maldad que diesse
carreras á sus fijas de ser malas mugeres de sus cuerpos.

Por la ley 2, título 52, libro 8 del Código, y la Novela 153, capí-
tulo 1 , perdia tambien la patria potestad el padre que esponia ó Ami-
donaba á'Un hijo en la infancia : esta clisposicion fué copiada en la ley
4:, • título 20", Partida 4 : pero vale mas respetar que castigar al padre

•reducido á esta tristísima sitUacion.' :	•
Los tribunales podrán. El padre, segun el articulo 147, puede cor-

reir moderadamente al hijo ; , segun eli69-y147, debe 'criar-
'bis y edUcarlos.'El'alitiso grave . del'iiadre : en el ejercicio de • esta facul-
tad :6 cúrriplimientó'de está obliga-don, puede ser causa de gran peligro

órden físico ó moral para el hijo menor: los tribunales deben pro-
tejerle y proveer según-fas circunstancias á su prudente arbitrio; qui-
tando ó modificando los derechos de patria potestad. En una palabra,
esto será materia de un procedimiento criminal, y la disposicion de
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• • Ilaciendo gozar á la madre de los derechos couc-cdidos`al`padre,cl
legislador . establece' un derecho igual V una igual•indemniiacion don-
-de la naturaleza habia establecido una igualdad, de•moleStias, cuidados
y • afecciones';. repara Con•esta equitativa disposicion la bajústicialde ¡rif-
aos siglos; hace en cierto modo.entrar á• la madre por primera vez
la• familia, y la restablece en los derechos 'imprescriptibles que tenia
por la naturaleza, derechos sagrados, despreciados con demasia por las •'
legislaciones antiguas, reconocidos y acogidos por algunas de nuestras •
costumbres (fueros), pero que, aunlorrados de nuestros -Códigos, de-
herian haberse encontrado escritos •coavcaractéres indelebles en el
razon de todos los hijos bien nacidos.-

¿Tienen las madres menos . cariñoy• ternura 'que los padres' por sus'
hijos? Y este 'sentimiento esquiSito- de ternura 'maternal-lná suplirá po-
derosamente alguna corta inferioridad en conocimientos9•

¿Cómo es que á la ['Inger soltera'ó -viuda de mayor•edad se le per-
mite la libre administracion de sus bienes? 'Las mugeres ,'son• pór lo co-
inun mas 'económicas ;la ley 3 1 -títutol1 , Partida 4, siguiendo 'á la -16,
título 3, libro 5 . del Código, llega á• decir que son • naturalmente avari-
ciosas é eóbdiciosas ; y len efecto la esperiencia hace ver-que 'es mayor
al número de familias arruinadas por los vicios y prodigalidad de • los
padres que por los de las madres.-

La madre viuda 'es acreedora ponlo menos á los derechos'y • corísi-
deracion . que el padre binubo;' la ley,. que establece desigualdad en esto,
la rebaja á los ojos de sus hijos, y ofende que•la.misma
ley Romana 4, título 10, libro 27 'del Digesto ,:no-pudo*menos de •re-
conocer que se la debia igualmente que al padre.

PárUltimo; 'esta .disposicion era tni : COntra sentido manifiesto en un
pais que llamaba á las . hernbras-á la plenitud de la soberania,'y contaba'
entrcsus reinas á doña tl_leraguela-doña , María de Mdlina•y•
mortal doña Isabel- la Católica."

Sucede, etc.• En todos loS . easos de -lólartículos 160, 161 y 163,
porque en todos ellos se acaba, pierde : O suspende tambien la- autoridad
marital: en los' del artículo 163'el tribunal' proveerá • lo •conveniente,
cuando segun -su''justificadó -arbitrio se limite 'á molificar la patria'
potestad.

ARTICULO 165..

El padre podrá nombrar á la madre en su testamento uno , .é) .mas
nonsultores, cuyo dictó men haya de oir esta para todos los actos que
el padre determine.

No gozará de esta facultad el padre que, al tiempo de morir,' no
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1,18::.portidas. ,: :tenia. establecido en	 titulo 4 , libro 3; mitre mor
/no, utriusque sexus cadjunlio 2rl mairis ,)ole ;;t,'
minoren curam, dice la ley 1,, tituleC3,:libro	 erfp filiGrn)n.

~tres constal frecumt¿T inrpc)!dere.

La mencionada ley 8 , que muerto el padre. exigia el consentimien-
to materno para el Matrimonio de los hijos , ó como dice la version
castellana , madre pueda casar los .fiios é las filas ,» fué confirmada
y regulada por las 9 y 18 , titulo 2 , libro 10 Novísima Becopilacion,
resultando .:laanomalía. de reconocer á la„ madre uno de los derechos
mas importantes de la patria potestad , negándoles todos los otros.

Cierto : es , que segun la ley 15 , titulo 2 , libro 4 del Fuero men-
cionado, no tiene la madre el usufructo de los bienes adventicios, y es,
como 110 .puede Menos de ser , inferior su posicion á la del padre en el
caso 4 , repetir Matrimonio ; pero en cambio, la siguiente ley 14 con-
cede á la'madre viuda en los bienes de los hijos mayores ó menores de
edad un derecho no reconocido al padre , y qué puede mirarse como
etbOSquClo , del usufructo foral de las viudas ; asi como la ley 16 del
mi:Su» tiLdo es, á no dudar, el primer vestigio legal de la sociedad con-
ytig'al de ga7nanCiales.

En la época dé la reconquista 	 retauracion acostumbraron los
lleves , y aun los'Maestres grandes scio.o . es (Lir ['cleros particulares a
fas comarcas y pueblos reconquistado:; ; y II puede dudarse que estos
Ineros eran el espejo y retrato i 1 del espir;tu y coslannbres de lquellos.

Pues bien; el fuero de Plasencia , (lado por Don Alonso Vill , y el
de Cuenca, reconocen á la madre ia patria potestad ea toda su pleni-

títl : «Los fijos sean en poder de los pa ,„lres é de las madres fasta que
sean casados é señores de sus casas. E fasta aquel tiempo cualquier co-
sa-que los , fijos:ganaren sea de los parientes , é aun quanto fallaren,
non hayan voluntad de retener ninguna cosa para ellos sin voluotad del
padre el -de lainatire. E el padre : é, la mat.lre respondan de las malas fe-
chas que'sus :fijos t'alteren, si 'quier buenos, si quier malos.» (Fuero de
Cuenca ; ney se-cita el capítulo porque no los tiene el manuscrito de la

iblioieca nacional peroen el de Plasencia . es la ley 1, título de las ga-
nancias de :los fijos é de las fijas.),-------4randamos : que padre 6 medre non
puedan desafilar sus fijos sanos ó locos fasta que les den casamiento é
42utanamientre los,-parientes ayan de responder . por el damno que fizie-
ren.».5E1' fijn.que , remanieréAespues.de la muerte del parient finque

poder ! del: p ari en t. vivo. »:.
Resulta dei este breve .resútnén , , que, los pueblos de origen Germá-

uien. y Sulegislacion; ó nuestros fueros , han sido mas justos :y- galan-
tes coa el bello sexo:, que los romanos",y Jos romanizadas Partidas.
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• Haciendo gozar 1a madre de los' derechos eónéellidoS'arpadre,H11•'

legislador establece' un 'derecho igual y 'una igual indentnizaelOn '
de la naturaleza habia establecido unkizuabladMél-noleStiasuidadtos4A
y afecciones; repara ,Con esta: eq.uitativá diSpósicion latirlustieiaide
thos:siglos; hace encierto modó;entrafr á. la Madre p;orpiiveravezeni

la familia, y la restablece- en los derechos .  imprescriptibles : que.tenitul,
por la naturaleza, derechos sagradós, despreciados con_demasiapor las '1
legislaciones antiguas, reconocidos- y acogidos:poi-algunas de .nuestras..
costumbres (fueros):, pero que aunhorrados de,nuestros
berian haberse encontrado escritos .con.caractéresindélebles- en' el &h.
razon de todos los hijos bien nacidos,- 	 •	 n

¿Tienen las madres menos , cariño,rternura'quelos padres por-suS:
hijos? Y. este sentimiento esquisito • de ternura 'maternal'InWsuplirá po-
derosamente alguna corta inferioridad en conocimientos '	 -•

¿Cómo es que á la muger soltera , ót • viuda de mayor edad se le-per-
mite la libre administracion de sus bienes'? Las mageresson p.«
mun maseconómicas;- la ley 3 1 -titutol1, Partida 4;, siguiendo 'á la16,
título 3, libro 5 del Código, llega á decir que son . Tiatü ralmente-~ari-
ciosas é cobdiciosas; y en efecto la esperiencia hace ver que 'es mayorH
el número de familias arruinadas por los-vicios y prodigalidad de, los
padres que por los de las madres.-	 •

La madre viuda es acreedora porlo menos-á los derechosl . :oonli-

deracion . que el padre binubot •	que establece desigualdad en esto,-
la rebaja á !os ojos de sus hijos, y ofende la piedad filial que-lamlisma
ley Romana 4, título 10, libro 27 del -Digesto ,, no-pudo menos .de're-
conocer .que se la debia-igualmente que al padre.

• Por último ; esta disposicion era ud l contra sentido manifiesto cii un
'pais que llamaba á las hembras á la plenitud de la soberániayy contaba.
entre sus reinas á doña BLTenguela ,-doña María . de Mólina : y fila
mortal doña Isabel la Católica. 	 •	 •	 • •_

Sucede, etc. , 'En todos los casos 'de lós artículos 160, 16'1 yotss;
porque en todos ellos se acaba, pierde ó suspende tambien laantoridád
marital: en los del artículo 163'el tributiaU proveerá • la -conveniente,•
cuando segun su justificado arbitrio se limite á molificar' la patria'
potestad.

ARTICULO 165.

El padre podrá nombrar á la mldre en su testamento uno . ,é) ¡Inas
consultores, cuyo dic,támen , haya de oir esta para tocJos los actos que
el padre determine.

No gozará de esta facultad el padre que, .al tiempo de morir no
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se.hallare en el egercicio de la patria potestad, salvo si fuere por cau-
sa de' locura ó ausencia; ni valdrtí el nombramiento hecho en testa-
mento anterior á la pérdida ó suspension de la patria potestad.

.Su primer•párrafo es el 391 Frances, 246 Sardo, •40! Holandes con
una lijera adicion: el 513 Napolitano autoriza al padre para nombrar á
la madre un co-tutor,.aun estraño. El Código de Vaud, á pesar de ha-
ber concedido á la madre viuda en el articulo 204 el usufructo • de los
bienes de sus hijos ' , en el 214 y siguientes reconoce al padre el dere-
cho.de nombrar, ev no, á la madre por tutorá; y siempre que. esta lo sea,
le ha de nombrar el juez de paz un. consultor, sin cuy o consentimiento
no podrá hacer ninguna de las cosas mencionadas en los artículos 514,
315, 546 y 31.7; es - decir, nada importante, corno por el articulo 511
no- lo puede hacer ,sin igual requisito la soltera mayor de '25 años, y la •
viuda ó divorciada.•

Los Códigos que , como el Romano y Patrio  no atribu y eron patria
potestad la madre, no tuvieron necesidad de ocuparse en esto.

. En-.el artículo anterior se han declarado á la madre todos los mis-
mos derechosy obligaciones que tiene el padre: asi no podrá este á
pretesto del articulo 177 nombrar tutor á sus hijos , liaciendola pasar
por la vergüenza de verse declarada indigna de velar sobre ellos, y por
el dolor de verlos confiados á un estraño.

MasTara calmar en ciertos casos las inquietudes del padre, juez
competente sobre la capacidad de su ► uger, se le concede que pueda'
nombrarle uno, ó mas consultores.

Para todos los actos que el padre determina: Puede el iralre deter-
minar actos especiales, puede espresar que sea para todos, y asi se en
tenderá, cuando no haya espresado ni uno, ni otro. Esta facultad del
padre alcanza á todos los actos, ora recaigan sobre las personas, ora
sobre los bienes de los hijos, pues los primeros no son menos importan-
tes que los segundos; y el presente artículo es una modificaeion del an-
terior,; en que se concede la patria potestad, comprensiva de derechos,
sobrchs personas y bienes de los. hijos segun los capitulos 1 y 2 de
este tjtulo: fuera de que, no siendo obligatoria el parecer del consu'.-
tor, hay utilidad en oírle, y no se lastima p ingue derecho.

Haya de oir. No tiene pues la madre necesidad ú obligacion de. se-
guir el dictámen del consultor; en otro caso vendria á quedar privada
de parte de sus derechos por un medio indirecto: la ley permite que se
ilustre á la madre; pero presume que obrará siempre en el intere s (le
sus hijos.	 '• •

Vivos y repetidos fueron los debates de la Cornision general' sobre
este punto.

•Querian uñes conse,r•var	 ,padreela facultad de nombrar tutor •á•-sas
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hijos con absoluta esclusion de la madre, fundí lose, no solamente eL
la incapacidad y debilidad exageradas del sexo, sino en suposieiones,re-
pugnantes á la naturaleza , y desmentidas las mas veces por la espe-
riencia: el nombramiento de un consultor, cuyo parecer no era obliga-
torio para la madre, era insuficiente para tranquilizarlos.

Pero esto' equivalía á dar en tierra con el artículo anterior, adopta
do ya como base para establecer á la madre en toda su dignidad vi
derechos naturales: sin embargo, no se atrevian á tanto.

El mismo inconveniente resultaba, dando al dictamen del consultu
fuerza obligatoria, y el artículo 591 trances, conforme con nuestro prí--
mer párrafo, no les satisfacia.

Adoptóse por fin, á manera de trausacion y como término medio,
del artículo siguiente 166; pero temo que ha de encontrar con grave,.:
dificultades en la práctica y que tal vez no llene su objeto : ¿cómo .t,e
probará la malicia de la madre en no oir, cuando sin recurrir á ella pue-
de no conformarse con el dictamen del consultor?

De todos modos, si el consultor muere , ó no admite, nadie puedo
nombrar otro, porque este derecho es privativo del padre , y el nom
bramiento arguye confianza personalísima.

No gozará, etc. : porque este derecho procede de la patria potes-
tad, y el párrafo supone la pérdida, ó suspension de todos los deretos
de ella.

Por causa de locura: vé la escepcion que para igual caso se
al final del artículo 1 . 63, porque no se ha de añadir afliccion al afligido,
ni agravar la desgracia del desgraciado: el loco puede testar en sus lu-
cidos intervalos con toda la libertad y plenitud del hombre sano,
culo- 600; con igual ó mayor razon subsiste su testamento anterior 1:i ;a.
locura.

O ausencia. Aunque en el artículo 163 no se reserva el usufructo
ausente, es por tratarse de un derecho útil al mismo; y hubo de su pan;
culpa en ausentarse sin dejar apoderado , al paso que no tiene las mo-

lestias y cuidados de la administración. Pero aquí se trata del ejercieig
de un derecho útil á los hijos ; asi como el ausente podria nombrarle
tutor testamentario, si no tuvieran madre, podrá nombrar á esta con-
sultor: escusado es decir, que valdrá el nombramiento hecho en testa-
mento anterior á la ausencia.

Ni valdrá el nombramiento, etc. : salvo los dos casos de locura, 4
ausencia, segun acabo de esponer: en los denlas obra la regla,
in eum casum, á quo incipere non poletat , y en la testamentilaeL.cv.
se atiende generalmente, no solo al tiempo de otorgarse el testameni,ó„
sino al de la muerte del testador.!

TOMO 1.
	 12
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ARTICULO 166.

.La madre que maliciosamente dejare de oir el dietámen del con-
sultor ó consultores, podrá ser privada de toda su autoridad q de •e-
chos sobre sus hijos , á instancia de aquellos, ó del consejo de fa -

9/2Pia.

Ve lo espuesto en el anterior sobre las palabras haya de oir; y ad-
viértase que la disposicion de este no alcanza á la madre que oye,
aunque nunca siga el dictámen del consultor; y por lo mismo he dicho
.que este término medio ó de transaccion será ineficaz : la madre mali-
ciosa airc-' Siempre; la que deje de oir por ignorancia ó negligencia,

-no está comprendida en el articulo.

ARTICULO 167.

La mudre viuda, que diere á luz un hijo ilegítimo, pierde los de-
rechos que se le dan en el art¿eulo 164.

coniormc con el 220 de Y:1nd , que habla de la tutela, y con el
nuestro "¿; 4 sobre los, bienes siijetos á reserva.

Ad secunii co9jugii vota jestinat , vel adullerium perpetrat, dice
de la vi-:da en un t aso igual 1a ley 1, título 2, libro 5 del Fuero Juzgo:

	

von, e-)•	 aliattid antplius habebit castitale luxuria, Novela 18, ca-
pitulo «i solo que sea buena muger,» ley 9, título 16, Parida 6: y
en verdad non debet rnelioris esse conditionis luxuria, quam eastitas,
quo2 est in secundo matrimonio.

Pero, estando prohibida la investigacion de la paternidad y mater-
nidad segun el articulo 127 , el presente 167 ha de entenderse segun el
citado

Los motivos de interes privado y decoro público, en que se funda
el articula, son bien obvios : á este caso, idéntico al del citado 8:4, es
exactamente aplicable lo que al fundar el 215 Frances dice el inmortal
Portalis : «Todas las naciones, ilustradas en este punto por la esperien-
cia y por una especie de instinto , han creido de comuu acuerdo, que
el sexo mas amable debe Cambien para dicha de la humanidad ser el
mas virtuoso. Las mugeres conocerian poco su verdadero interes, si en
esta severidad aparente que se usa con ellas vieran tau solo un rigor
tiránico, y no una distincion útil y honrosa::: no es en nuesíra injus-
ticia , sino en su vocacion natural, donde las mugeres deben htis.car el
principio de los deberes mas austeros que les han sido impuestos para
mayor ventaja de ellas mismas y en provecho de lii sociedad:. (Dis-
curso n).
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ARTICULO 168.

La que contragere segundas nupcias, conservará todos los derechos
de la palma potestad, menos la adminiStracion de los bienes; á no ser
que el consejo de familia se la defiera.

Si. se la defiere, el marido responderá mancomunadamente con la
~ger de las resultas de la administracion posterior al matrimonio.

Si no se la defiere , el mismo consejo nombrará administrador con
¿odas las obligaciones que tiene el tutor respecto de los bienes del me-
nor.

Segun el 586 Frances , la madre que repite matrimonio, pierde e
usufructo de los bienes adventicios de sus hijos : le siguen el 300 Napo-
litano, 255 Sardo, 372, párrafo 1 , Holandes, y 206 de Vaud.

Segun el 595 Frances, la madre viuda, que quiere repetir matrimo-
nio, debe antes convocar el consejo de familia para que decida si ha de
conservársele la tutela; no convocándolo la pierde de pleno derecho, y
cl nuevo marido es responsable de las resultas de la tutela indebidamen-
te conservada por la madre. Siguen al Frances el 597 Napolitano, 272
de la Luisiana y 255 Sardo, el cual añade que, aunque la madre pier-
da de pleno derecho la tutela en el caso de no convocar el consejo de
Familia, podrá este reponerla en ella: yo tengo por muy racional esta
udicion, y. en este sentido debe entenderse nuestro artículo : el 405 Ho-
laudes dice lo mismo sin mas diferencia que atribuir al Juez la facultad
del consejo de familia : los 219 y 220 de Vaud dicen simplemente que
la madre pierde de pleno derecho la tutela por casarse , ó dar á luz un
Lijo ilegitimo.

Segun el 596 Frances, si el consejo conserva á la madre en la tute-
la, ha de darle necesariamente por co-tutor á su segundo marido, el
cual será sólidamente responsaWe con su muger de la gestion ulterior;
le siguen el 518 Napolitano, 254 Sardo, 275 de la Luisiana, y 406 Ilo-
laudes. .

El Derecho Romano y Patrio , que no reconocieron patria potestad
en la madre , y sí solo su tutela legítima , limitaron necesariamente
á esta sola . en el caso de segundo matrimonio; Contractis .secandis nup-

expon eam (matrera) á tutela convenit, Authentica Sacramentara
ú la le:y. 2, título 35, libro 5 del Código: segun la opinion mas fundada,
procedía esto mismo aun cuando el padre le defería la tutela en testa-
mento, previniendo, que continuase en ella á pesar de repetir matri-

Es4a manifestacion del padre no se creyó bastante pa 'a desvanece
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la siniestra presuncion de que la madre binuba sacrifica mas de una
vez al segundo marido los intereses y hasta las vidas de sus primeros
hijos; plerumque novis9naritis non solum res filiorum, sed etiain
tam addicunt , ley 22, título 37, libro 5 del Código ; y nadie, segun la
55, libro 50 del Digesto, puede impedir en su testamento la observan-
cia de las leyes.

La ley título 16 , Partida 6, copió la disposicion Romana, aun-
que lo estaba ya en las leyes 8, título 1, libro 5, 14, título 2, y en la 5,
titulo 4, libro 4 del Fuero Juzgo.

Como ni el' Derecho Romano, ni el Patrio reconocian á la madre el
usufructo de los bienes adventicios, no podia perderlo por el segunda
matrimonio, pero perdía la tutela.

Todos los-Códigos antiguos y modernos han conservado al padre
binubo la integridad de sus derechos en las ursonas y bienes de sus
hijos : una sola escepcion encuentro en la ley 1, titulo 10, libro 3 de
la Novísima Recopilacion Navarra. «El padre por casarse segunda vez
pierde la tutela y administrador' de las personas y bienes de las cria-
turas del primer matrimonio.»

Todas las razones, mas ó menos especiosas , que se han alegado á
favor del padre , se estrellan ante la triste y constante esperieneia de
Ipie las madrastras son mas funestas á los hijos del primer matrimo-
nio que los padrastros.

Asi en la antigua legislador habría yo preferido la Navarra á la Cas-
tellana ; y en la moderna estaria por la absoluta igualdad entre el pa•
dre y madre binubos : el segundo matrimonio es por muchas razone,1
mas escusable en la muger débil, que en el hombre fuerte.

Nuestro artículo 168 tiene esta tendencia, y contra lo establecido
en los Códigos modernos se muestra mas liberal con la madre hinuira,
conservándole todos los mismos derechos que al padre, menos la
ministracion de los bienes , si no le es deferida por el consejo de fa-
milia.

Las madres suelen formarla primera educacion de sus hijos, y vi-
ven siempre con ellos en mayor contacto que el padre: ¿por qué, pues,,
se ha de negar á la madre lo que realmente tiene una madrastra á:
la sombra y- con el nombre del padre binubo?

Y ¿por qué siendo mas escusable el segundo matrimonio de las ma-
dres, se las ha de penar, y dificultar que lo encuentren, privándolas del
usufructo? Este llevará siempre aneja la carga-de educacion y alimen-
tos segun el artículo 68.

La.administracion de los bienes , sobre ser un cargo mas propio de
ombres , podría , bajo otros aspectos, , ocasionar perjuicios á los hijos

menores: no la tendrá , pues , si el consejo de familia , atendidas todas
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las circunstancias, no se la defiere: el testimonio ó prueba de confianza
de los parientes paternos debe tenerse por bastante garantía.

Todos los derechos:: menos la administrasion. Obsérvese que no se
lusa en nuestro articulo la palabra tutela como en el 595 Frances y de-
mas estranjeros arriba citados: nosotros no reconocemos como ellos la
'tutela del padre y de la madre por los motivos espuestos al frente del ca-
pítulo 2, título 8, de la tutela, párrafo Los Códigos modernos, etc.

Se la defiera: y podrá deferirla simplemente, ó imponiendo condicio
oyes en el interes de los hijos.

Si se la defiere: vé el articulo 1787, número 5 , el 1845 , párrafo 2,
y 1819, párrafo 2, que tienen aplicacion á este caso.

Mancomunadamente: así tendrán lugar contra él solo todas las dis-
posiciones del párrafo 3 , seccion 6, capítulo 4, título 4, libro 3, sobre
Jeudores mancomunados en lo adverso y favorable. La mancomunidad
del marido comprenderá tambien la administracion de la muger despues
del segundo matrimonio, sin haberle sido deferida por el consejo, puesto
que la ignorancia del derecho no escusa, articulo 2, y el marido debió
...saber que su muger no podia continuar en la administracion sin este
requisito.

Con todas las obligaciones, etc. Son las contenidas en el capítulo 9,
del siguiente titulo 8, en lo relativo únicamente á la administracion de
los bienes : las personas de los hijos con todo lo concerniente á ellas por
efecto de la patria pottstad continuarán á cargo de la madre.

ARTICULO 169.

La madre que volviere á enviudar recobrará los derechos perdi-
dos por haber contraido segundas nupcias , salvo lo dispuesto en el
ftrtículo 802.

La opinion comun entre los intérpretes del Derecho Romano era
que la madre, nuevamente viuda, no recobraba la tutela: faltaba en él,
como en nuestro Derecho Patrio, y falta hoy en los Códigos modernos,
una disposicion especial sobre un caso harto frecuente: nuestro artículo
llena este vacío, y previene dudas , decidiéndolas á favor de la madre.
Con la muerte del segundo marido desaparece la causa que interrumpió
la administracion de la madre ; y es muy natural que lo relativo á las
cosas y personas de los hijos vuelva á reunirse en la misma mano, pues-
lo que no se descubre interes de ellos en lo contrario.

El caso -del articulo 802 es bien diferente: en -él se atraviesa iiiteres
de los hijos , pues adquirieron ya un derecho importante , del que no
deben ser privados por•Un'evento,posterior, independiente de su voluu=
tad y de la de u madre,.



182
	

CONCORDANCIAS, MOTIVOS Y COMENTARIOS

CAPITULO IV.

Disposicion coman á los artículos anteriores.

ARTICULO 170.

Los hijos naturales reconocidos y los adoptivos menores de edad
están bajo la patria potestad del padre ó madre que los reconoce
adopta; pero no tendrán estos el usufructo de sus bienes. 	 •

Tampoco tendrán su administracion, si previamente no aseguran
sus resultas con hipoteca á satis faccion del juez del domicilio del hijo
reconocido, á de las personas que deben concurrir á la adopcion, segun
se dispone en el artículo 138.

No me ocuparé de los hijos adoptivos : respecto de ellos nuestrG
artículo ha de ser de corta utilidad, pues como tengo observado al fren-
te del título 5, los casos de adopcion segun nuestras actuales
ores han de ser rarísimos. En el artículo 349 Frances se consigna la
obligacion recíproca de alimentos entre el adoptante y adoptado; le si-
guen el 275 Napolitano y 198 Sardo: el 289 Napolitano comprende es-
presamente bajo la patria potestad á los hijos adoptivos, y también el
184 Austriaco: los otros Códigos modernos callan sobre este punto, y
solo enumeran, aunque con grande variedad, los 'derechos y relaciones
entre el adoptante y adoptado.

En el último estado de la legislacion romana el adoptante estraiío nG
adquiría patria potestad: pero sí el ascendiente , párrafo 2, titulo 11
libro 1, Instituciones, que pasó á las leyes 9 y 10, título 16, Partida 4.

En cuanto á los hijos naturales, no puede menos de estrañarse en el
Código Frances la falta de disposicion expresa acerca de este particular;
y la mejor prueba de este vacío es el fallo citado por Rogron al artículo
477 en sentido afirmativo pero fundado en argumentos de inducciou,
que á mi corto entender deberian probar lo contrario.

El artículo 383 citado en el fallo hace extensivos al padre y madre de
los hijos naturales legalmente reconocidos cuatro artículos que tratan
de las facultades de los padres legítimos para ciertos y determinados
casos.

La consecuencia natural es que , fuera de este escepcion y para to-
(los los lemas efectos, no hay patria potestad sobre los hijos naturales.

Tambien podia el tribunal haber citado el artículo 158 ; pero yo
daria sobre este la misma . respuesta que sobre el 585. Una disposicion
general, como la de nuestro artículo , habría ahorrado á los legislada,'
.res los 158 y 383, y á los tribunales pleitos y conflictos.
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Como quiera , el artículo 584 Frances , al conceder el usufructo,

supone matrimonio: lo niega pues indirecta , pero necesariar. ► ente, á
los padres naturales: le copian el 298 Napolitano, 204 de Vand , 574
Holandes y el 224 Sardo; así como siguen al 158 Frances, el 172 sapo-
litauo, y el 97 y 104, Holandeses , con disposiciones análogas; y al 385
Frances, el 225 Sardo, 310 Napolitano y el 361 Holandes..

El 254 de la Luisiana niega la patria potestad sobre los ilegítimos
legalmente reconocidos, y el 644 Prusiano, título 2, parte 1 la niega,
sobre los naturales no legitimados.

El 374 Holandes viene á reconocerla , pues - dice, como por eseep-
cion , que el usufructo no tendrá lugar en favor del padre y madre de
los hijos naturales legalmente reconocidos.

Sabido es que por Derecho Romano y Patrio no habla patria potestad
sobre los hijos naturales, ley 2, titulo 17, Partida 4.

Sin embargo. por uno y otro Derecho podía el padre dar tutor al hijo
natural en ciertos casos, y con ciertas condiciones; leyes 4, título 29,
libro 5 del Código, 7, titulo 3, libro 26 del Digesto , y 8, titulo 16,
Partida 6.

Esta facultad tenia por causa y objeto la utilidad de los hijos natu-
rales, no la de sus padres, como lo demuestran las palabras de la cita-
da ley 7 del Código, naturatibus liberis providentes, ele.

La tendencia de nuestro artículo, á pesar de la grande innovacion
que hace atendidas aquellas dos legislaciones, viene á ser la misma,
pues quita á la patria potestad lo que tiene de útil para el padre, á sa-
ber, el usufructo, y conserva todo lo demas que es de direccion y pro
teccion para el hijo natural.

Tiene ademas nuestro artículo la ventaja de fijar con claridad lo que
en el Código Frances y demas que le siguen se ha presentado como du-
doso , y únicamente por inducciones , mas ó menos fundadas, ha sida
fallado en el sentido de nuestro artículo.

No tendrán el usufructo: para que la adopcion y reconocimiento,
no sean el producto de cálculos sordidos é interesados.

Tampoco la administracion, etc: el padre natural ó adoptivo no
puede ser de mejor condicion que el legitimo; y á este se impone la
misma obligacion en el último párrafo del artículo 156.
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TITULO VIII.
DE LA TUTELA.

CAPITULO PRIMERO.

lilsposielones generales.

El Derecho Romano reconoció tutores para los que no hablan llega-
do á la edad de la pubertad, es decir, para los varones huérfanos me-
nores de 14 años , y para las hembras menores de 12: desde esta edad
-hasta la de 25 años cumplidos, en que principiaba la mayor edad , se les
daban curadores, párrafo 3, titulo 15, y testo del título 25 , libro 1,
Instituciones.

Esta doctrina pasó á las leyes 1 y 15 , título 16, Partida 6, y ha
sido constantemente observada.

Pero los Fueros Juzgo y Real reconocieron únicamente la tutela , no
curaduría, para las personas de menor edad, y esta duraba hasta los 20
años, leyes 15, título 1, y 3, título 5, libro 4 del Fuero Juzgo, y las 1
y 2, titulo 7 , libro 3 del Fuero Real.

De los Códigos modernos solo el de la Luisiana , articulo 265, adop-
ta la distincion Romana de tutores y curadores dentro de la menor edad;
los denlas únicamente admiten tutores como nuestros mencionados Fue-
ros que son, y sobre todo el Juzgo, verdaderamente nacionales.

La distincion Romana y de Partidas á mas de no fundarse en razon
alguna , ocasionaba confusion y dudas sobre si los puberos podian ó no
ser obligados á recibir curador, sobre la validez ó nulidad de sus actos
en uno ú otro caso, sobre ser necesaria en unos la restitucion por re-
putarse válidos , y en otros no, por reputarse nulos. «Licet puberos sint,

latc lamen ejes aetatis sunt ut saga negotia tueri non possint:»
dice el testo del título 25, libro 1, Instituciones; ¿por qué , pues, no se
des habla de dar tutores , cuando segun el párrafo 1 , título 13, se dan
ad tuendum eum, qui per aetatem se ipse defendere nequit?»

El acortamiento de la menor edad por los citados Fueros y Códigos
es otro motivo para recomendar su desvio del Derecho Romano , que
tainbien fué adoptado por los Germanos y otros pueblos de origen Ger-
mánico. Téngase presente lo dispuesto en los artículos 84, 8b' y 582.
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ARTICULO 171.

La tutela tiene por objeto la guarda de la persona y bienes del me-
vor que no está emancipado, ni sujeto á la patria potestad.

Viene á ser la misma delinicion de la ley 1, título 16, Partida 6:
«Guarda que es dada al huérfano libre menor de 14 años, é á la huér-
fana menor de doce años,» y la del párrafo 1, título 13 , libro 1, Insti-
tuciones.

«Appeltantur tutores, quasi tuitores, atque defensores» del verbo
latino, tutor, que significa defender.

La tutela, segun el párrafo 6, título 20, libro 1, Instituciones, juri
Raturali conveniens cst; puede decirse que es de derecho de gentes
considerada en abstracto, aunque en su forma y especie sea de dere-
cho civil positivo. Toda sociedad está obligada á proveer de defensa

sér desgraciado que por su orfandad y tierna edad no puede él mis-
mo defenderse. Esta obligacion ha sido reconocida siempre y por todos
los pueblos : ad euram publicara pertinet, segun el emperador Severo,
ley- 2, párrafo 2 , título 6, libro 26 del Digesto ; el Código Prusiano la
proclama al frente del título de tutela, 18, parte 2, añadiendo que el es-
tado para delegar este poder y llenar esta obligacion nombra tutores y
curadores: en el 151, «Los tutores son mandatarios del estado para ad-
ministrar la persona y bienes de un menor»: igual era el espíritu de la
ley 20 , titulo 25, Partida 5,» «Maguer el Rey es tenudo de guardar
todos los de su tierra, señaladamente lo deve fazer á estos» (los huérfa-
nos), y las leyes 5, título 5, 41, título 18, y 20, título 25 de la misma
Partida, los pusieron bajo la inmediata y especial proteccion del Rey,
«porque son mas desamparados que los otros».

Menor ; de 20 años, artículo 142.
Entre los Romanos las mugeres estuvieron hasta cierta época en tu-

tela perpetua; y algunos Códigos modernos les ponen siempre ciertas
restricciones para obligarse. 	 •

Ni sujeto á la patria potestad. «Pairo,' habenti tutor non datar,»
era máxima del Derecho Romano y Patrio, y nosotros la adoptamos en
todo su rigor. sin reconocer con los Códigos modernos la tutela del pa-
dre y de la madre, que en realidad no es sino una parte de la patria po-
testad, mucho mas noble y elevada que la tutela.

ARTICULO 172.

La tutela se ejercerá por el tutor, bajo la vigilancia .del . proluttr
y del consejo de familia, en los casos y en la forma que doterminan,i6rs
leyes.
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Se anuncia desde luego lo que especial y detenidamente se desen-
vuelve en los capítulos 5_ y 6 sobre el protutor y el consejo de fa-

Estas dos innovaciones han pasado del CódigoFrances al Napolitano
Sardo: este último llama protutor al que los dos primeros llaman tutor
subrogado: tambien le llama así el Código Ilolandes, artículo 422,
aunque no admite el consejo de familia.

La Seccion del Código civil adoptó estas innovaciones en su sesion
del 6 de diciembre de 1845 y las propuso á la Comision general que
las aprobó en la sesion de 9 de enero de 1844.

El protutor hace innecesario el nombramiento del curador especial
que por Derecho Romano y Patrio se daba al menor siempre que sus
intereses estaban en oposicion con los del tutor.

Pero sus atribuciones y obligaciones van mucho mas lejos , como se
espresa en el artículo 188: es un vigilante y centinela del menor contra
el tutor infiel ó negligente, y da el grito de alarma al consejo de fami-
lia para prevenir el daño en el momento mismo que amenaza.

El Consejo de familia 112 pasado por pensamiento nuevo y original
de los legisladores Franceses, mereciendo grandes elogios de los mas
célebres Jurisconsultos y publicistas , entre otros, del célebre Broug-
ham , nuestro contemporáneo en el Parlamento Ingles.

Sin embargo, aunque se me tache de maniático por nuestras anti-
guas leyes, puramente Españolas y sin la mezcla ó liga de Romanismo,
yo creo entrever en ellas algunos rasgos informes, si se quiere, y gro-
seros del consejo de familias.

La ley 5, titulo 3, libro 4 del Fuero Juzgo, da la tutela en primer
lugar á la madre viuda, mientras permanezca tal; en segundo á los
hermanos del huérfano, si fueren de edad perfecta, es decir, de veinte
años; en tercero al tio, hermano del padre difunto , ó á su hijo: faltan_
do estos dispone, que los parientes del huérfano elijan tutor, lune tutor

ab aliis parentibus in prcesentia judicis eligatur.
La ley 3, título 7, libro 5 del Fuero Real, ordena que la madre viu-

da y tutora de sus hijos haga el inventario de los bienes de estos ante
los parientes mas propincuos del (padre) muerto , y si pasare á segun-
das bodas, el alcalde con los parientes mas propincuos del muerto den
4 ellos (los huérfanos), é á sus bienes quien los tenga en guarda.

Se vé,pues, que por los dos Códigos mencionados correspondia á los
parientes el acto mas importante que el Frances atribuye al consejo
de familia, á saber, el nombramiento de tutor; y correspondía tambien
la intervencion en otro acto de no menor importancia , cual es la for
macion de inventario.

Estos rasgos, aunque toscos é imperfectos, encierran y descubren



DEL CÓDIGO CIVIL EspAÑoL.	 187
un gran pensamiento, que al mismo . tiempo de ser beneficioso al menor,
guarda armonía con las afecciones de la naturaleza y hasta con los cal,
culos del interés personal.

El huerfano gana, porque en vez de hallarse entregado esclusiva-.
mente á un tutor, que. con el tiempo (ya que no abuse de su encargo,.
puede adolecer de negligencia), está rodeado de un consejo de sus mas.
próximos parientes que vigilan al tutor, y cuyo concurso será necesa-
rio en los actos mas importantes de la tutela: de modo que se preven-
drá ► los perjuicios del huérfano, cuando en el sistema actual , solo le
queda el triste y tardío recurso de pedir su separacion, llegado el tiem-
po de la mayoría.

La sencilla razon dicta que mirarán mas por la persona y bienes
del menor los que le tocan mas de cerca por los vínculos de la sangre;
y á lo piadoso y moral de esta presuncion se agrega respecto de los
bienes el interés que deben tener por su conservacion y fomento los que
generalmente han de tener mayores esperanzas de heredarlos.

Es moral este pensamiento , porque lo es cuanto sigue el órden de
los afectos ó sentimientos de la naturaleza y procura su desarrollo : es
ademas político y social , porque conserva y aviva el espíritu de fami-
lia , alejando en lo posible y razonable la intervencion judicial.

Como quiera, no podemos ocultarnos que vamos á hacer un grande
ensayo; ¿cuáles serán sus resultados?

Puede casi asegurarse que serán desde luego felices en las pro-
vincias de Fueros, cuya legislacion ha cré.ado y conserva mas vivo
el espíritu de familia : en las otras provincias serán mas lentos y tardíos,
pero al fin se creará ese mismo espíritu, porque las buenas leyes aca-
ban siempre por crear buenas costumbres.

Ni fué desconocida en Derecho Romano la conveniencia y utilidad
de contar con los parientes del-menor en ocasiones dadas. Con ellos se
contaba para que la viuda menor de 25 años pudiese repetir matrimo-
nio, ley 18, título 4, libro 5 del Código, para variar el lugar ó persona
señalada poi~ el padre para la educacion del pupilo, prcesentibus cceteris
propinquiis liberorum, ley 1, párrafo 1, título 2, libro 27 del Digesto.
Evocandisunt ad Prcetorem tutores pupila ut defendant: si autem non
habet tutores, requirendi cognati vel adfines , et si qui alii forte sunt,I
quos verosimile est defensionem pupilli , pupillw , non omissuros, ve
propter necesitudinem, vel propter caritatem, vel qua alia ratione,
ley 5 , párrafo 1, título 4, libro 42 del Digesto.

ARTICULO 173.

La tutela es un cargo personal de que nadie puede escusarse, á no
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asistirle alguna causa legítima, y que tampoco puede ejercerse con-
juntamente por mas de una persona. 	 - •

4.17, 419 y 427 Franceses: todos los Códigos se hallan conformes
ea el tenor de este artículo, incluso el Romano y Patrio, salvo que por
este los tutores legítimos eran libres en admitir, ó no, la tutela sin ne-
cesidad de justa escasa, ley 2, título 16, Partida 6.

Aunque la tutela tiene por objeto la utilidad del huérfano, era y es
munus publicum, carga ó cargo público, porque la ley lo hace forzoso
é indeclinable á menos de justa escasa : munus propie est, quod'neces-
sarie obimus, ley 214 de verborum significatione: y siendo cargo pú-
blico, están escluidas de ella las mugeres, número 1 del artículo 202.
Es tambien personal , y por lo tanto se acaba con la muerte del tutor,
artículo 254.

Tampoco puede ejercerse, etc.: vé el articulo 180. «Apparet igi-
lur prwtori curte fuisse ne tutela per piares administretur: quippe
si pater non destinaverit quis gerere debeat, altamen id agit , ut per
unum administretur; sane enim facilius unas tutor et actiones exer-
eet et ex cipit : ne per ~líos tutela spargatur ,» ley 5 , párrafo O , tí-
tulo 7, libro 26 del Digesto: sin embargo, en los párrafos 8 y 9, permite
á los tutores (si lo quieren) dividir entre si la administracion de la tu-
tela ó administrar junto. s. ba razon de esto último era que, aun los que
no administraban , quedaban subsidiariamente responsables de las con-
secuencias del único que administraba; pero en este Código no tienen
responsabilidad alguna , y por lo tanto nunca podrá ejercerse la tutela
conjuntamente por dos ó mas personas: la ley 11, título 16, Partida 6,
venia á disponer lo que la Romana y el párrafo 1, título 24 , libro 1,
Instituciones.

Y aunque el huérfano tenga bienes en paises lejanos, todos corre-
rán á cargo y bajo la responsabilidad del único tutor que ejerza , para
lo que será libre en nombrar administradores ó apoderados : por este
medio habrá mas unidad, rapidez y sencillez en la administracion, y el
huérfano gana en habérselas con uno solo.-

En esto nos separamos del artículo 417 Frances, que confia á un
protutor independiente la administracion especial de los bienes que
tenga el huérfano en las colonias ó al revés.

Por Derecho Romano se permitía lo mismo con el nombre de tutor,
no solo cuando los bienes del huérfano estaban sitos en provincias dis-
tintas y lejanas, como. Africa - , Siria, sino á mas de cien millas, ultra
eentesimum lapidem, del lugar en que se ejercia la tutela, leyes 12 y
siguientes, titulo 2, libro 26,. y 10, párrafo 4, y 21, párrafo 2, titulo 1,
libro 27 del Digesto.
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ARTICULO 174.

El alcalde del domicilio del huérfano proveerá al cuidado de su
persona y bienes hasta que acuerde lo conveniente el consejo de fami-
lia en su primera reunion.

Puede pasar alguu tiempo hasta la rettnion del consejo de familia, y
el huérfano y su patrimonio no deben quedar entre tanto desamparados:
una vez reunido el consejo , á él tocará proveer en caso de necesidad:
vé los artículos 209 y 216.

ARTICULO 175.

Si al deferirse la tutela se encuentra el menor fuera de su domi-
cilio, el alcalde del pueblo en que se hallare hará inventariar y de-
positar los bienes m,wbles que el menor tenga en su poder, y oficiará
al alcalde del domicilio, remitiéndole un testimonio de estas dili-
gencias.

La misma obligacion tiene siempre que la tutela quede vacante por
cualquiera causa, y que el consejo de familia y el protutor no puedan
atender á la defensa de los intereses del huérfano.

En todo caso, el alcalde responderá, de los daños que vengan al
menor por su falta y a bandono.

El espíritu y objeto de este artículo son los mismos que !os del an-
terior, á saber: que el huérfano no quede ni momentáneamente en des-
amparo.

El segundo párrafo habla ya con el alcalde del domicilio: el caso de-
be ser raro, pero merece ser previsto en .beneficio del.huérfano.

El tercero habla con uno y otro alcalde ; la responsabilidad es una
consecuencia de la obligaei on que se les impone en los dos artículos y de
otro modo serian ilusorios. •

ARTICULO 176.

Los parientes del menor están obligados á poner en noticia del al-
calde el caso de hor fundad, (5 la vacante de la tutela; y si fueren ne-
giigenles quedarán sujetos á lo dispuesto en el número rJ del articu-
lo 202.

Por Derecho Romano los parientes que no pediau al juez nombrase
tutor al huérfano que no le tenia ► erdia ►  el derecho ú esperanza que
por la ley ó en virtud de sustitucion tuvisen para heredarle: si el huér-
fano, llegado ya á la pubertad, no los escluia de la herencia, recobra-
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l'a!' su derecho por presumirse que les perdonaba el agravio: ley '10, ti-
tulo 58, y 6, título 56, libro 6 del Código: de ellas fué tomada la lev

titulo 16, Partida 6.
Nuestro articulo es mas benigno bajo el aspecto pecuniario, pues no

impone á los parientes descuidados la responsabilidad del artículo an-
terior, y se ciñe á la inhabilidad, de que se trata en el capítulo 7: esta
pena parece mas propia contra una falta de delicadeza, y debe ser
sensible al pariente digno de este nombre.

CAPITU LO II.

De la tutela testamentaria.

Todos los códigos, asi como el Derecho Romano y Patrio , han re-
conocido las tutelas testamentaria y dativa; mas no ha habido igual con-
formidad respecto de la legítima, pues no se halla admitida en algunos
como el de Vaud y el Holandes: tampoco lo estuvo por los Fueros de
Aragon. Creyóse sin duda que , faltando en ella la elecciou de persona
que hacen en las otras el juez ó tesbdor , no se atendia bastantemente
al bienestar del huérfano : la presuncion favorable á los que estan uni-
dos por tan estrechos vineulos de la sangre , como los ascendientes y
hermanos, es mas moral y piadosa. Las sospechas y precauciones de
las leyes 2, título 49, libro 5 del Código, 5, título 2 , libro 27 del Di-

• gesto, y 19, título 16, Partida 6, sobre no fiar la persona y educado!'
del huérfano á aquel de quien pueda sospecharse que atentará á su pu-
dor ó á su vida por heredarle, son incompatibles con el establecimien-
to del consejo de familia.

Los códigos modernos, á imitacion del Frances , ponen una seccion
separada con el epígrafe «De la tutela del padre y de la madre. »

No habernos admitido esta innovacion contraria al Derecho Romano
Patrio. Hay impropiedad en la palabra y en el fondo, pues la tutela tie-
ne precisamente por objeto á los desgraciados huérfanos, y fué siempre
una defensa subsidiaria , una como semi-paternidad. Es por otra parte
depresiva de la patria potestad, cuyo origen es mas alto, natural y sa-
grado y de mayor plenitud en sus efectos, como se vé en los capítu-
los 1 y 1 del título 7.

ARTICULO 177.

El padre puede nombrar tutor en testamento á sus hijos menores,
incluso el deslizo edado y el póstumo.

Ll Z-597 Frances; mas conciso, atrIuve esta facultad al !ndre Cf ma:11-:'
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que últimamente muera: no habla de hijos desheredados porque no ad-
mite la desheredac,ion; los póstumos, quolies de eoruin conmodo agitur,
se consideran por todos los Códigos corno ya nacidos leyes 7 y 26 , tí-
tulo 5, libro 1 del Digesto, y 5, título 25 , Partida 4: siguen al Fran-
ces el 519 Napolitano, 275 de la Luistana : el 214 Yauii solo reco-
noce esta facultad en el padre , no en la madre ; lo mismo el 245 Sar-
do, pero con la pw . ticularidad que la reconoce tambien al abuelo pa-
terno respecto de sus nietos, de un hijo difunto , sujetos á su potestad,
pues lo están por aquel Codigo, segun su artículo 211: si el padre ó
abuelo no han nombrado tutor, la madre es tutora legítima, y al mo-
rir puede nombrar tutor, quedando sujeto el nombramiento á la confir-
macion del consejo de familia, artículo 248.

Por Derecho Romano la facultad de dar tutor era efecto de la pa-
tria potestad; «Patee familias uti legassit super pecunia , tutelave sute
reí, ita jus esto, segun el titulo 18, de las leyes de las 12 Tablas, 120
de verborum significatione, y Ulpiano, título 11, número 14 ; compe-
tia , pues , al padre ó al abuelo paterno, segun acabo de decir del Có-
digo Sardo : la madre solo podía nombrar tutor como cualquier estraño,
instituyendo por heredero al hijo , y aun asi había de ser confirmado
por el Pretor, prévia informacion de utilidad, leyes 4 , título 2, y 4, ti-
tulo 5, libro 26 del Digesto.

Toda esta doctrina Romana fué trasladada al titulo 16, Partida 6,
pero desde que por la ley de 'foro se declaró emancipado al hijo casa-
do y velado, cesó en el abuelo paterno la facultad mencionada, porque
nunca puede tener á los nietos bajo su potestad : vé los artículos 171
y 172.

El padre : aunque él mismo sea menor de edad y no tenga los 18
años , porque su patria potestad es , aun en este caso , plenísima , y se
presume justamente que ordenará siempre lo mas útil para sus hijos.

El artículo supone al padre en el goce y ejercicio actual de la pa-
tria potestad : si se hallare en los casos del capítulo 3, titulo:17 de este
libro , no podrá nombrar tutor.

¿Puede nombrar tutor un estraño? (y en esta palabra se comprende
todo el que no tiene patria potestad.)

Por Derecho Romano y Patrio pocha, con tal que instituyera heredero
al huérfano , pero era necesaria la confirmacion del juez con mas ó me-
nos precauciones segun la calidad de la persona que lo nombraba.

Yo no puedo concebir el caso de un huérfano sin tutor , y al que
una vez lo tiene , no puede darse otro.

Así no reconozco en un estraño sino la facultad de nombra:' admi-
nistrador ó gestor de los bienes qué él deja al huérfano ; é importará
poco que use de la palabra tutor (a rticulo 219 Sardo).
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En testamento. Esto procedía en Derecho Romano de las palabras
de la ley de las 12 Tablas uti legassit , que de necesidad suponian tes-
tamento; y los jurisconsultos Romanos consideraban la tutela tamquain
hcereditatem.

El Código granees , artículos 392 y 598, con otros que le siguen,
autoriza el nombramiento de tutor ante el juez asistido de su escriba-
no ó ante dos escribanos : pero ha parecido innecesaria esta innovador'
por no haberse notado inconvenientes en el derecho y practica hasta
ahora recibidos , y porque á pesar de la dicha autorizacion , lo comun
será que en Francia y en . todas partes el padre nombre tutor en su tes-
tamento , que es el acto solemne por el que fija la suerte de sus hijos.

El desheredado : ley 4 y 10 párrafo 2 , título 2 , libro 26 del Di-
gesto , instituto filio , vel exheredato. Entre los romanos debia ser ra-
rísimo este caso ; no dándose tutor sano á los menores de 14 años,
¿cuándo podrian estos dar justa causa de deshertolacion Debiendo
ahora durar la tutela hasta los 20 años , puede no se!' t:in raro el caso:
de todos modos el ejercicio de este derecho , sobre ser una consecuen-
cia necesaria de la patria potestad , cederá en beneficio del huérfano.

El posthumo. Párrafo 5, título 14, libro 1, Instituciones. Si quis
bus sois, vel filiis tutores dederit, etiain posthuntw , ve! posiltunio de-
disse videtur quia filii vel fuer appetTatione et postit) t uws , e t posticuma
eontinentur: lo mismo en la ley 5 , título 16, Partida 	 agrégase
tan sabida regla, de que, se tienen por nacidos para todo lo provechoso.

ARTICULO 1 8.

En defecto del padre corresponde á la -madre la 91118 .711C1 facnitad;•
pero, si en el caso del articulo 175 no se le hubiere deferido la admi-
nistracion y nombrare por tutor á su marido, será necesaria la con-
firm,aCion del consejo de familia.

Vé las citas de Códigos hechas en el artículo anterior, y lo cspuesto
en el 164 , del que este es una consecuencia forzosa: vé, tambien el 168.
La segunda parte del artículo desde «pero» difiere de los artículos 599
y 400 Franceses, segun los cuales, la madre binaba , y no mantenida
en la tutela , no puede nombrar tutor á 1 9s hijos de anterior matrimo-
nio: la mantenida puede nombrarlo; pero será necesaria la confirma-
cion del consejo de familia. El artículo 319 Napolitano es todavía mas
severo, pues basta que el padre, al morir, haya dado un co-tutor á la
madre para que esta no pueda ya nombrar tutor sino para la adininis-
tracion de sus bienes personales.

Nuestro articulo 168, mas favorable á los sentimientos maternales,
conserva á la que contrae segundas nupcias todos los derechos de la
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patria potestad, salva la adininistracion de los bienes, y de consiguien-
te el de nombrar tutor , que es uno de aquellos. Pero aquí se pone una
Prudente lirnitacion al ejercicio de este derecho. Un esceso de amor,
las sugestiones de su segundo marido, pueden haber mullido para que le
nombrara tutor; el consejo de familia decidirá de la utilidad y subsis-
tencia del nombramiento; si este ha recaido en otro , no há lugar á tales
sospechas, y por lo mismo no será necesaria la contirmacion.

ARTICULO 179.

El padre, y en su caso la madre, pueden nombrar un tutor para
todos sus hijos menores, ó encargar la tutela de cada uno de estos (1
persona diferente, aunque le sobreviva su consorte, siempre que no
pueda entrar en el ejercicio de la patria potestad; pero cesando la inca-
pacidad ó impedimento, cesará tambien el tutor testamentario.

Vé los casos del artícula,163. Cuando el cónyuge sobreviviente 11 G

puede entrar en el ejercicio de la patria potestad,, se reputa para los
efectos de esta como si no existiera; pero la ficcion no puede llevarse
mas allá de lo que dura la incapacidad; y cesando la causa, deben ce-.
sar sus efectos.

ARTICULO 180.

Si el padre ó la madre nombraren mas de un tutor á un hijo suyo,

con el fin de que los nombrados se sustituyan unos á otros, en el case

de muerte, incapacidad , escusa ó separacion de alguno de ellos,
caerá la tutela en el primer llamado por el órden de su designacion ci:

el testamento, á no ser que el testador determine el lugar en que (10')//,,
entrar á desempeñarla.

Siempr'e que se nombre mas de un tutor, se entenderán nombrado,
por su órden, y sustituyéndose unos á otros.

Vé lo espuesto en el articulo 173 á las palabras «Tampoco puede
ejercerse; etc. El articulo 180 no hace mas que explicar y desenvolver
el espíritu del 175. La tutela ha de ser siempre ejercida por uno solo
asi Jo exige el interes del menú: el padre ó madre podrán llesigna•
quien la haya de ejercer; si callaron sdhre esto, la ley interpreta su
voluntad; lo único que no podrán disponer el padre ó madre, será que.
la tutela haya de ser ejercida conjuntamente por mas de una persona.

CAPITULO III.

•He la tutela legítima.

Vé lo espuesto sobre esta tutela al frente del capítulo 2. Los Códigos
Francesa Sardo, Napolitano y de la Luisiana, limitan esta tutela á la lí-

TOMO 1.
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m'a recta ascendiente. El Derecho Romano, en su último estado, y el
Patrio, la deferian sin distincion de líneas y grados á los parientes mas
cercanos , Anthentica sicut hereditas , título 50, libro 5 del Código, y
ley 9, título 16, Partida 6; nosotros habernos adoptado un término me-
dio admitiendo á los ascendientes y hermanos: las afecciones entre es-
tos últimos son por lo comun tau íntimas y dulces!! Nacen con la cuna,
y crecen con la cohabitacion, que rara vez tiene lugar en los ascen-
dientes.

ARTICULO 181.

Tiene lugar la tutela legitima :
1 .° Cuando no ha sido nombrado tutor testamentario, ó el nombra-

do murió en vida del que le nontbró.
2.° En los casos previstos en los artículos 82 y 85.
402 Francesa que solo da entrada á la tutela legítima, cuando el pa-

dre ó madre no han nombrado tutor, 565 Napolitano, 257 Sardo: el 282
de la Luisiana la da tambien entrada, cuando el tutor testamentario se
ha escusado.

El párrafo 2, título 15 , libro 1, Instituciones , está conforme con
nuestro número 1; pero en vista de las leyes 11, título 2, y 6, título 4,
libro 26 del Digesto , es preciso convenir en que, fuera de los casos de
escusa ó remocion del tutor testamentario, tenia siempre lugar la tutela
legítima.

La ley 9, título 16 , Partida 6 , dice absolutamente lo mismo que
nuestro número , aunque Gregorio Lopez quiso estenderla al caso de
morir el tutor despues de haber entrado en la tutela , pero sin haber
llegado el huérfano á la pubertad.

Nuestro número 4 está claro, y aleja todas las cuestiones: fúndase
.en la voluntad presunta de los padres: si absolutamente no dan tutor, 6,
sabiendo que ha muerto el nombrado, no proveen de otro, dan á enten-
der su confianza en los legítimos: en todos los demas casos dieron á en-
tender lo contrario, y habrá por lo tanto de procederse al nombramien-
to de tutor dativo : el articulo 184 dispone lo mismo con igual claridad.

Número 2. Son los casos previstos en los párrafos segundos de los
artículos 82 y 85. En el del artículo 82, ambos cónyuges carecen de I

patria potestad, que es el fundamento de la tutela testamentaria: en el
del 85 sucede lo mismo con el cónyuge sobreviviente, y se da por 'su-
puesto que el inocente murió sin nombrar tutor. No hay, pues, nombra-
mida° de tutor testamentario ; y segun el número 1 tiene lugar el le
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ARTICULO 182.

La tutela legitima corresponda únicamente á los abuelos y 1rTnui-
vos del menor por el ótden siguiente :

I.° Al abuelo paterno.
2.° Al abuelo materno.
5.° A las abuelas paterna y materna por el mismo órden ,

Iras se conserven viudas.
4. 0 A los hermanos varones, siendo preferidos los que . lo sean por

ambos lados, y entre estos el de mayor edad.
Todas estas personas se reemplazarán en la tutela por el órden que

van designadas.
402 Trances, menos claro que el nuestro , y sin dar lugar á los her-

manos: el 405 habla de los bisabuelos; caso omitido en el nuestro, por-
que suele ser raro, y será rarísimo que tengan la sanidad de espíritu y
cuerpo necesario para ejercer la tutela: vé las otras citas en el artículo
anterior.

El Derecho Romano y Patrio, á pesar de la incapacidad de las mu-
peres para ser tutoras, preferian en la tutela legítima á la madre y
abuela del huérfano, conservándose viudas, Authentica matri , etc., tí-
tulo 35 , libro 5 del Código y ley 9, título 16, Partida 6.

La preferencia que se da en los números 1 y 3 á la línea paterna, es
una consecuencia necesaria de la misma organizacion de la familia.

Número 5; viudas: si la repeticion de matrimonio perjudicó siem-
pre á la madre, debe con igual ó mayor razon perjudicar á las abuelas;
y el consejo de familia no tendrá respecto de estas la facultad del artí-
culo 168: el artículo 405 Trances solo admite á los ascendientes va-
lones.

Número 4. Varones: vé el número 1 del articulo 202 y lo espuesio
al 173. Las hermanas, aun estando solteras, no tienen la misma presun-
clon de ternura hácia el huérfano que las abuelas; si no lo están, su
condicion es todavía Mas desfavorable.

Por ambos lados. El doble vinculo induce mayor presuncion de ca-
riño, y si favorece para la doble porcion en las herencias sin . testamen-
to , articulo 760, debe tambien tenerse en cuenta para lo oneroso como
la tutela que tiene alguna analogía eon aquellas, segun he indicado en
el articulo 177 á las palabras «En testamento.»

Se reemplazarán: sea que el del órden anterior se escuse legítima-
mente de admitir la tutela , ó muera, ó sea removido despues de su
admisiori: vé el número 9 del artículo siguiente. No podrá ,• pues, sus-
citarse entre nosotros la cuestion que agita Rogron en el articulo 402
Frances ; y que deja indecisa comparando dicho•artículo C011 el 493.
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CAPITULO IV.

De la tutela dativa.

ARTICULO 185.

El tutor dativo se nombra por el consejo de familia.

ARTICULO 184.

La tutela dativa tiene lugar:
1.° Cuando por cualquiera causa cesa el tutor testamentario despues

de la muerte del que le nombró.
2.° En los casos en que debiendo tener lugar la tutela legítima falten,

todas las personas llamadas d egercerla.
El 405 Frances comprende estos dos artículos, dando entrada á la

tutela dativa cuando no queda tutor testamentario ni ascendientes va-
rones , y cuando aquel es escusado ó removido. Pero acabo de indicar,
refiriéndome á Rogron , que los artículos Franceses 402 y 403 han da-
do lugar u dudas, removidas por nuestro artículo anterior. Siguen al
Frances el 526 Napolitano , 260 Sardo y 288 de la Luísiana.

Por derecho Romano tenia lugar la tutela dativa , si cui n ullus 0711-

fino tutor fuerat, y cuando la tutela testamentaria estaba impedida,
pero se esperaba por haber sido nombrado el tutor bajo condicion ,
desde dia cierto , ó espiraba aquella por muerte, escusa ó remocion del
tutor; párrafos 1 y 2 , titulo 20 , libro 1, Instituciones, y ley 12, título
2, libro 26 del Digesto: Vinio esplica, aunque no muy satisfactoria-
mente, el por qué; de estas diferencias. La ley 12, título 16, Partida 6,
dice simplemente que, no habiendo el padre nombrado tutor, y no
queriendo serlo ningun pariente cercano, lo cié el juez y señala quiénes
deban pedírselo: pero tanto ella COMO todas las de aquel titulo y siguien-
tes callan sobre los casos de escusa y remocion del tutor testamentario;
Gregorio Lopez en la glosa 4 de dicha ley 12 da por supuesto, que tiene.:
entrada el tutor dativo.

El número 1 de nuestro artículo 184 con el número del 181 cierra
la puerta á toda cuestion y duda : el nombramiento de tutor por el pa-
che ó madre es un tácito . y desfavorable testimonio contra los llamados

tutela legítima; debe por lo tanto darse ItigIar á la dativa : cuando
el nombrado murió én vida del que le nombró, viene realmente á ser
lo mismo que si no hubiera sido nombrado. 	 •

Número-2. Esta disposiciones de absoluta necesidad, porque ha de
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proveerse de tutor á quien, ni lo tiene testamentario, ni puedetenerlo
legitimo.

@APITULO V.

Del pro-tutor.

Véase lo espuesto sobre esta innovado!' en el articulo 172.

ARTICULO 185.

En todos los casos de tutela- el consejo de familia nombrará un pro-tu-
lor, siempre que no haya sido nombrado por el padre ó por la madre.

420 Frances que tambien designa sus funciones en general, y no hace
la escepcion que el nuestro por no creer necesario espresarla: 542 Na-
politano, 278 Sardo: el 500 de la Luisiana y el 422 de Holanda atribu-

en su nombramiento al Juez: el 225 de Vaud no admite esta innova-
cion ; y cuando los intereses del menor esten en oposicion con los del
tutor, dispone que se nombre por el Juez un curador especial, ó ad
flor, cuyas obligaciones serán en aquel negocio las mismas que las de
un tutor; esto es conforme al parral() 5, título 19, Instituciones, y así
se ha practicado constantemente entre nosotros por ser de absoluta ne-
cesidad.

En todos los casos. Sea cualquiera la especie de tutela ; y los padres
no podrán dispensar ó prohibir esté nombramiento, aunque se les per-
mite que ellos mismos lo hagan : la tutela en Cuanto á su objeto , tiene
mucho de derecho público , que no se altera por la voluntad de los
particulares, artículo 11.

ARTICULO 186.

En el caso de tutela dativa, el consejo de familia nombrará el pro-tu-
lor en la misma sesion en que nombre el tutor.

422 Frances que dice: «Inmediatamente despues del nornbramien-
1.	 to de tutor; » 544 Napolitano, 281 Sardo, 424 Holandes.

El nombramiento de protutor, aunque en la misma sesion , debe
hacerse despues de el del tutor para que este, si es miembro del conse
jo de familia, pueda abstenerse de votarlo; á mas de que está en el ór-

II 	 natural de las ideas nombrar primero al principal que á su segun-,' do (S vigilante. '-
4'1

	

	 En la misma línea: sin embargo, podrá ser nombrado un hermano
entero, ó carnal, porque abraza las dos líneas.
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ARTICULO 187.

El tutor testamentario q el legítimo no pueden empezar á ejercer sux
cargos, sin hacer que antes se convoque el consejo de familia para el re,-:0-
nocimiento de su cargo y noMbra ► ie ► to de pro-tutor.

El tutor que no llene esta formalidad, será responsable de los daii os
que vengan al menor, y ademas será separado de la tutela.

En el caso de que el tutor sea pariente del 'menor, no podrá ser .nom-
bracio el pro-tutor de la misma linea.

Los dos primeros párrafos son el 421 Frances, y el tercero el 425
Frances que esceptúa el caso de hermanos carnales; 543 y 5.45 Napo-
litanos, 280 y 285 Sardos, 425 Holandes.

Para el reconocimiento de su cargo: porque son tutores de pleno
derecho, y no necesitan la confirmacion del consejo de familia , que al
contrario habrá de reconocerlos por tales, si no tienen impedimentoi
de ley.

Será separado. El artículo 421 Frances, dice: «Podrá si ha habido,
dolo;» el nuestro supone tambien dolo ó malicia en el tutor, y bajo es-
ta suposicion es imperativo , porque nada bueno puede esperarse del
que comienza con tan malos auspicios. Otra cosa seria en el caso de
simple error ó negligencia ; y de todos modos, el conflicto ~re el tu-
tor y el consejo, habrá de ser dirimido por el juez.

En la misma linea. Tomándose el tutor y pro-tutor en una misma
linea, podria temerse la preponderancia ú colusion en ella. Si en el
consejo no hubiera sino de la línea en que ha sido escogido el tutor,
seria preciso nombrar protutor á un estraño.

ARTICULO 188.

El pro-tutor está obligado :
1.° A sustentar los derechos del menor en juicio y fuera de él , siem-

pre que estén en oposicion con los del tutor.
2.° A vigilar la conducta del tutor y poner en conocimiento del Con-

sejo de familia cuanto crea que pueda ser dañoso al huérfano en su ed1,-
eacion y en sus intereses.

3.° A promover la reunion del Consejo de familia para el nombra
miento de otro tutor, siempre que la tutela quede vacante ó abandonada.

4.° A egercer las demos obligaciones gue especialmente le se ► ala:,
la ley.

El artículo 420 Frances impone al pro-tutor la obligacion de obrar
por los intereses del menor cuando estén en oposicion con los del tu-
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tor y el 424 , la obligacion especial de nuestro número 5. Le siguen
los artículos estranjeros citados en el nuestro 186, y ademas el 546
Napolitano , 451 Holandes, 505 de la Luisiana y 278 Sardo.

En oposicion con los del tutor: pero en este caso el pro-tutor, aun.-
que sea miembro del Consejo de familia, no tendrá en él voto delibe-
rativo , y el juez le liara reemplazar por otra persona capaz de hacer
parte (articulo 282 Sardo).

La reunion del Consejo: porque él no reemplaza al tutor; las obli-
gaciones y representacion de uno y otro son absolutamente incompa-
tibles: pero es interes del huérfano que la tutela no quede abandonada.

Número 4: como en los casos del -artículo 242 y 258.

ARTICULO 189.

El pro-tutor que no llene las obligaciones prescritas en el articulo an-
terior , es responsable de los daños y perjuicios que por ello resultaren
menor.

Toda culpa ó negligencia lleva la responsabilidad civil de danos y
perjuicios, artículo 1900.

CAPITULO V I.

Del Consejo de familia.

Vé lo espuesto sobre esta innovacion en el artículo 172.

ARTICULO 190.

Se procederá á la formacion del Consejo de familia siempre que ha-
ya que nombrar tutor ó pro-tutor , y en los dema,s casos en que la ley re-
quiere reunion,

Vé los artículos 185 al 187 inclusive, y lo en ellos espuesto.
Tutor: como en los de tutela dativa, segun los artículos 185 y 184.
O pro-tutor : y como este ha de ser nombrado en todos los casos de

tutela segun el artículo 185, se sigue que en todos ellos se ha de pro-
ceder á la formacion del Consejo de familia. 	 •

La ley requiere su reunion: como en el caso del artículo 168.

ARTICULO 191.

Compondrdn'el consejo •de familia el alcalde del domicilio del huérfa-
no, y los cuatro parierttes mas allegados de este; dos de la linea paterna
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dos, de la materna, que estén avecindados cn el mismo pueblo ó en otro que
Izo diste mas de seis leguas.

Entre los parientes se comprenderán los maridos de las hermanas del
menor, mientras estas vivan.

407 Frances que habla de parientes, ó afinas , alija , aunque en
igualdad de grado da la preferencia .á los primeros; exige el número de
seis, y señala la distancia de dos miriametros: nuestro artículo reduce
á cuatro el número de seis , y alarga un tanto la distancia por estar el
pais menos poblado ; en cuanto á los atines , vé el final del artículo 528
Napolitano, 262 Sardo: los 290 , 221 y 300 de . la Luisiana , y el 588
Holandes varían algo: el de la Luisiana exige por lo menos cinco pa-
rientes ó amigos residentes en la parroquia del juez: el Holandes redu-
ce tambien á cuatro el número de parientes ó afines.

El alcalde: ó el que haga sus veces, y así ha de entenderse esta
palabra en todo el capítulo.

Cuatro parientes. He dado la razon de haber reducido á cuatro los
seis del artículo Frances; el Código Holandes adoptó lo mismo que el
nuestro, sin poder alegar la misma razon ; tambien el artículo 265 Sar-
do ; nuestras leyes patrias solo exigian en casos parecidos uno ó dos -
parientes de cada línea.

El consejo con los cuatro parientes y el alcalde se compondrá de
cinco, número impar, con lo que se evitarán los empates en la votacion.

Dos de la línea paterna , etc. Así se evitará la influencia , ó pre-
ponderancia de una de ellas; y las dos tienen la misma presuncion de
iiiteres y cariño por el huérfano.

Mas de seis leguas. Una distancia mayor acarrearla grandes moles-
tias á los parientes y retardos en la reunion (lel consejo, con perjuicio
del mismo huérfano, pues le interesa que el consejo pueda reunirse
fácilmente y vigilar de cerca al tutor.

Los maridos de las hermanas , etc. La afinidad es siempre vínculo
mas débil que el del parentesco de sangre : por esto el artículo se limita
la los cuñados , y mientras vivan sus mugeres hermanas del huérfano.
Síguese . de este párrafo y del articulo 192 que los parientes han de ser
varones, y no es necesario espresar que han de ser mayores de edad, 6
emancipados.

Este articulo y los siguientes , que hablan tambien de la organiza-
cion del consejo de familia , no declaran. espresainente la nulidad de
sus deliberaciones para el caso de no haberse observado lo dispuesto en
ellos. De consiguiente, queda á la sabiduria y prudencia de los tribu-
nales el cuidado de apreciar las circunstancias particulares que pue-
den'escusar., bajo este aspecto , algunas irregularidades, exentas de
toda sospecha de dolo ó connivencia, y que no han acarreado perjuicios
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al huérfano. No será, pues, absoluta y general la nulidad de las deli-
beraciones del consejo por la mencionada inobservancia, si no concur-
ren para lo contrario circunstancias especiales al prudente é ilustrado
arbitrio de los tribunales.

ARTICULO 192.

Eta igualdad de grados será preferido el pariente de mas edad al
m 713 j'Oren.

Los • aseendienteg varones de cualquier grado serán preferidos á las
abuelas.

La primera parte es el final del articulo 407 Frances y domas cita-
vlos en el artículo anterior: en i gualdad de grado la edad es una cir-
cunstancia preferente, como en el caso del articulo 295 y otros, por la
presunciou de mayor esperiencia ; ademas si entraran todos los de un
mismo grado , no se verificaria la igualdad del artículo 191 en ambas •
líneas.

A las abuelas. Repítese aquí la escepcion que en el número 5 del
artículo .IS2 se hace á favor de ellas para la tutela ; pero se da prefe-
rencia á los varones para evitarles las molestias de viages en el caso
muy oosilde de no residir en el domicilio del huérfano.

ARTICULO 195.

Sin. embargo' de lo dispuesto en el articulo 191, lodos los hermanos
carnales y los 'maridos de las hermanas carnales serán vocales natos del
coludo de familia, y si son tres ó mas, no se les agregará ningun otro pa-
riente.

El tutor no puede ser vocal del consejo de familia.
El primer párrafo es casi idéntico al articulo 408 Frances, 529 Na-

politano, 265 Sardo.
Todos los hermanos carnales.: estos reunen la ventaja de pertene-

cer igualmente á las dos lineas, y de representarlas. 1)e consiguiente,
el de mas edad no será preferido al mas jóven ; y entrarán todos, aun
cuando concurran con ascendientes..

De las hermanas : entiéndese carnales; de otro modo solo serán lla-
mados, cuando haya lugar, en la respectiva linea de aquellas: . entiéndese
iambien que han de vivir sus mugeres por lo dispuesto al fin del artí-
culo 191.	 .	 . •

Si son' 'cuatro 6 mas: porque todos deben serlo, y representan las
dos lineas: hay , pues,-un caso en que el consejo á pesar de lo dispuesto
en el artículo 191 . puede caustar de mas de cuatro: si son menos, se
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(ompletará el número basta cuatro; pero supongamos que por set' tres
ha ya de nombrarse uno solo: yo creo que habrá de serlo por la linea pa-
terna, y si por ser uno solo el hermano ó cuñado, han de ser nombra-
dos tres, habrán de tomarse dos de la misma linea, y uno de la mater-
na. Esto es de necesidad , si el consejo no lía de pasar de cuatro : ade-
mas, la doble representaeion de los hermanos viene á conservar la
igualdad en ambas lineas; y de la preferencia de la paterna hay ya un
ejemplo en el artículo 182.

He puesto cuatro ú 'mas á pesar de que el artículo impreso dice-
tres, porque en mi ejemplar, sobre el que se hizo la ultima reyision,
dice cuatro; y en este supuesto ó sentido, conforme por otra parte con
el artículo 408 Frances, hice yo este comentario que fué aprobado es-
presamente por la Seccion : sirva, esto de advertencia para cuando se
fije de [mi tivamen te la suerte del Código.

El tutor : porque no puede tener voto en causa propia , y la insti-
tucion del consejo tiene por objeto intervenir las operaciones, y velar
sobre la conducta del tutor.

ARTICULO 194.

El alcalde tiene obliyarion de cumplir con lo dispuesto en el articulo)

190 en el término de seis días, á contar desde la muerte del padre ú ma-
dre, sea de oficio, ú por accion fiscal, ci popular.

406 Frances, que no señala días, y añade (en mi concepto sin nece-
sidad) que rueden pedir la convoeacion los parientes del menor, sus
acreedores, ú otras partes interesadas.-527 Napolitano, 261 Sardo,
417 Holandes.

Seis dias: pero sin perjuicio de proveer entretanto segun lo dis-
puesto en el articulo 174.

Desde la muerte : desde que de cualquier modo la supo, y á esto se
refieren las siguientes palabras, sea de oficio: sin saberla, es imposibL1
que cumpla con este articulo,' ni con el 174.

Sea de oficio, ú popular: como sucede en el caso del articulo 1845:
el interes del huérfano es quasi publicum, párrafo 5, título 26, libro 1,
Instituciones, y ley 2, título 16 , Partida 6: escusado es con esto ad-
vertir, que podrán pedir la convocacion los que tengan interes pers‘J--
nal por cualquier concepto.

ARTICULO 195.

• Cuando los parientes mas cercanos del menor tengan sir domicilio í:
un pueblo que diste mas de seis leguas del domicilio del huérfano, los con--
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romra el alcalde , pero no los podrá, compeler contra su voluntad á la
a • eptacion del cargo de cocal del consejo tic familia.

El •10 Frances hace esto facultativo en el juez, y comprende tam-
bien el caso de ser parientes en el mismo grado los domiciliados á
mas de dos miriámetros (tres leguas y un quinto ) ; 531 Napolitano,
265 Sardo; en el artículo 19'2 he notado que el 500 de la Luisiana ha-
bla de parientes, ó amigos residentes en la parroquia del Juez: el 588
!Mandes no señala distancia, y da á entender, que se han de buscar
los parientes ó atines -en todo el reino.

Mas cercanos: el derecho de estos es preferente, y mayor la pre-
suncion de su cariño é interes por el menor : deben pues ser convoca-
dos por si.quieren admitir. Sin embargo , la distancia puede ser tan
grande que haga evidentemente imposible la asistencia del pariente
mas cercano al consejo :de familia; y en este caso , todo de prudencia,
yo no culparia al Alcalde por no haberle convocado. Entre parientes de
un mismo grado no median las consideraciones de mejor derecho y
ma yor cariño que hacen escusables las dilaciones consiguientes á la ma-
VOr distancia.

No podrá compeler : es decir, que por esto solo podrá el pariente
escusarse de aceptar.

ARTICULO 106.

Si en el domicilio del hut: rfano y á seis leguas de distancia no se en-
cuentra suficiente número de parientes para componer el consejo de fa-
milia , y los que viran en pueblos mas distantes no se prestan á aceptar
este cargo , se completará el consejo con .cecinos honrados que elegirá el
alcalde entre los que hayan sido amigos de los padres del menor.

El 109 Frances dice, que el Juez llame it los parientes ó afines do-
miciliados á mayores distancias, ó it los amigos etc., que tengan el
mismo domicilio del menor : 550 Napolitano, 264, Sardo.

Nuestro articulo no adopta lo de los parientes , salvo lo dispuesto
para los mas cercanos en el articulo anterior , porque las mayores dis-
tancias son casi incompatibles con la asistencia puntual al consejo, que
reclaman los intereses del menor.

Suficiente m'entero: y bastará que no se encuentre en una sola de
las líneas, por ejemplo la materna, aunque en la otra haya cuatro ó mas;
porque las dos deben estar representadas por mitad para evitar la pre-
ponderancia de la mayor representacion.

Entre los que hayan sido amigos: y tengan el mismo domicilio
que el menor, porque no deben exigirse de estraños las; molestias y sa-
crificios que de los parientes : asi se dispone en el articulo 268 para
un caso casi idéntico, é muy parecido.
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ARTICULO 197.

El alcalde señalará un término breve, en proporcion á las distancias,
para que los llamados comparezcan personalmente e) por apoderado espe-
cial, que no podrá representar mas que uno solo.

El artículo . 411 Frances fija términos segun que los convocados se
hallen domiciliados á menor mayor distancia de dos myriametros :
7552 Napolitano, 266 Sardo : en nuestro artículo se deja esto á la pru-
dencia del Alcalde, porque los términos no deben ajustarse exactamen-
te á la materialidad de las distancias, y deben ser tomadas en cuenta
la localidad , la estacion , las comunicaciones , etc.

Personalmente, etc.: Esta parte del artículo hasta el fin es el 412
Frances, 575 Napolitano, 267 Sardo.

Apoderado especial: para que le represente en el consejo y haga
.sus veces; pero no será necesario que en el poder se designe la perso-
na del tutor, ó protutor, , y antes bien convendrá no designarla , por-
que la libre discusion entre todos puede contribuir al acierto.

Mas que uno solo. Esta parte es el final del articulo 412 Frances,
755 Napolitano , 267 Sardo. Si uno solo pudiera representar á los, no
Labria los cuatro votantes que requiere el artículo 191 , y uno solo
tastaria por lo menos para empatar las resoluciones.

ARTICULO 198.

El alcalde puede multar hasta en cantidad de diez duros al pariente
que no comparezca en el término que se le prefijó.

Sin embargo , cuando la no comparecencia proceda de justa causa , y
el alcalde estime útil al menos que se aguarde al ausente, podrá deferir
reunion. Igual multa podrá imponer el alcalde á los que dejen de concur-
rir á cualquiera otra reunion del consejo de familia.

Los dos primeros párrafos son los artículos 415 y 414 France-
ses, 554 y 555 Napolitanos, 268 y 269 Sardos.

Puede multar : porque segun el artículo 194 tiene obligacion de
proceder á la formacion del consejo de familia, y eui jurisdictio data
est , ea quoque concissa esse vid entlo . sine quibus ju • isdict¿o explicara
non potuit , ley 2, título 1, libro 2 del Digesto.

De esta imposicion de multa no hay apelacion ni otro recurso , que
esponer ante el mismo escusa legítima , ó imposibilidad de comparecer
por sí y por apoderado especial : aun en este caso ha debido ponerlo en
noticia del alcalde antes de espirar el término señalado para la compa-
recencia: en el caso del artículo 195, deberá avisar que no acepta e!

cargo.
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Deferir la reunion : si lo hace sin señalamiento ele dia , será nece-

saria nueva convocacion ; de otro modo no.
Igual multa: este caso es idéntico al del párrafo 1: de nada serví-

ria la formacion del consejo sin la asistencia posterior á sus sesiones.

ARTICULO 199.

Esta reunion y todas las demas del consejo de familia se celebrarán
en la casa morada del alcalde, si este no designa otro local ; y para deli-
berar y acordar bastará la mayoría de los convocados.

413 Frances que en lugar de mayoría exige las tres cuartas partes;
y debiendo, segun el 407 Frances, componerse el consejo de seis, es
imposible en tal ca go ajustar ó sacar exactamente las tres cuartas par-
tes , y será necesaria la asistencia de cinco. Nuestro articulo es mas sen-
cillo y practicable en todos casos, bien se componga el consejo de so-
los cuatro ó de mas, por lo dispuesto en el artículo 193: será , pues,
necesaria la mitad mas uno de los convocados, sin contar con el alcal-
de , porque convoca y no es convocado: siguen al articulo Frances, el
556 Napolitano y el 270 Sardo.

ARTICULO 200.

El alcalde presidirá siempre el consejo de familia : tendrá en él voto
consultivo , y, en caso de empate , decisivo.

Es el 416 Frances, 337 Napolitano y 271 Sardo ; pero dan al juez
voto deliberativo , no simplemente consultivo , como nuestro artículo.

El voto consultivo , como el que aquí se da al alcalde, no tiene otro
Objeto que ilustrar, pero no se cuenta para formar mayoría y resolu-
cion; el voto deliberativo si, y l'o tienen todos los parientes vocales del
eónsejo.-De consiguiente, siendo estos cinco, si tres'votan en un senti-
do y dos én otro , aunque el alcalde opine con tos dos, los tres forma-
rán mayoría y resolucion, porque su voto ó voz, como puramente con-
sultiva, no se cuenta: si el alcalde tuviera voto deliberativo , resultaría
en este mismo 'casó empate, y se dirimiria por la calidad de decisivo,
que en tal caso tiene el voto del alcalde. Pero Suponlarnos , que son
seis', y- resulta empate 'dé tres contra tres en la , votacion , el alcalde
tendrá voto decisivo': por manera, que el voto ó voz del alcalde ,.no se
cuenta para formarempate, pero lo dirime , ó decide cuando lo han for-
inado los parientes: en materias .puramente judiciales no se conoce voto
decisivo ; en las gubernativas y económicas sí: la escepcion hecha en
la ley orgánica 'de los Consejos provinciales de 2 de abril de . 1845 .á fa-
vor'del votó del tefe .político para formar sentencia, tiene de absurdo
todo lo que aquélla palabra tietie de judicial'. •
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El voto decisivo dado al alcalde nace de la necesidad, y tiene por
objeto evitar dilaciones y entorpecimientos perjudiciales al huérfano: si
no, se le da voto deliberativo.

Pero téngase presente que, segun el artículo anterior, para formar
el consejo, y poder este deliberar y acordar, ha de concurrir la 'flavo-
ría de los convocados : esta es una regla general, y comun á toda cor-
poracion.

Para formar acuerdo ó resolucion, ¿será necesaria la pluralidad
absoluta ó la mitad mas uno de los asistentes, ó bastará la relativa'?
Esta duda, atendido nuestro artículo 191, solo podria ocurrir en el caso
del artículo 195 , porque en él solo pueden formar el consejo y asistir
mas de cuatro parientes.

Supongamos, pues , que asisten siete: tres de ellos eligen por tutor
¡ Pedro , dos á Juan , otros dos ít Pablo. No habrá acuerdo ni nombra-
miento, á pesar de la pluralidad relativa á favor de Pedro, porque re-
sultaría nombrado este contra cuatro, que espresamente no le quieren:
es, pues, necesaria la pluralidad absoluta , es decir , que una sola opi-
nion reuna mas votos que las otras juntas. Esta doctrina es respectiva-
mente aplicable para decidir cuándo hay ó no empate: para que lo haya
es preciso que la totalidad de los asistentes se divida por mitades igua-
les en dos opiniones , lo que solo puede acontecer siendo , aquellos en
número par; por ejemplo , cuatro , seis, etc.: así, en el caso arriba
propuesto, si tres eligieran á Pedro , tres á Juan y uno á Pablo , no ha-
bria empate, ni lo habria siendo seis los asistentes, si los votos se di-
vidieran por terceras partes iguales: la razon es la misma del párrafo
anterior; no puede haber verdadero empate , cuando cada uno de los
votados es rechazado por el mayor número de votantes.

Cierto. es que la doctrina contraria tendria la ventaja de la facilidad
y rapidez en las resoluciones; pero estas saldrian desautorizadas, por
tener contra si la realidad del menor número, y serian ocasion de nue-
vas discordias en, el consejo.

Será por lo tanto preciso en tales casos, á fin de obtener pluralidad
absoluta , llamar para este solo efecto un nuevo miembro al consejo , si
alguno de los disidentes no prefiere adherirse á una de las opiniones
emitidas por el mayor número . : advierto, sin embargo, que el dar-
Venid 272 Sardo se decide por la mayoria ó pluralidad relativa.

ARTICULO 201.

ingun individuo del consejo de familia tendrá voto, ni asistirá á sus
reuniones, cuando se trate de negocio en que tenga interes propio ó de sus
hijos ; pero podrá ser oido , si el consejo lo estima conveniente.
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y deberá estenderse al caso

espedito su derecho, y po-
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La justicia de este articulo es evidente,
de atravesarse interes de su muger.

Ser oído : y séalo ó no, tendrá siempre
drá hacerlo valer en juicio.

CAPITULO VII.

De las personas inhábiles para ser tutores,
pro-tutores y vocales del consejo de familia,

y de su separacion.
El articulo 442 Frances, 322 de la Luisiana, 302 Sardo y 565 Na-

politano hablan solo de la tutela y del consejo de familia; pero es in-
dudable que en aquella comprenden al pro-tutor, y así se hace espre-
samente en el 325 de la Luisiana.

ARTICULO 202.

No pueden obtener estos cargos :
I .° Las niugeres , á escepcion de las abuelas del menor , que sean

viudas.
2.° .Los menores de edad.
3.° Los mayores de edad que se encuentren bajo curaduría.
4.° Los que hayan sido removidos de otra tutela anterior por sospe-

chosos.
5.° Los que por sentencia hayan sido condenados en alguna pena que

lleve consigo la privacion á inhabilitacion de este cargo.
6.° Los que no tengan oficio ó modo de vivir conocido, ó sean noto-

riamente de mala vida.
7.° Los que, al deferirse la tutela, tengan pleito pendiente con el me-

nor sobre el estado civil ó considerable porcion de sus bienes.
8.° Los deudores del.menor en cantidad considerable.
9.° Los parientes comprendidos en el artículo 176.

10.° Lo jueces ordinarios de tribunal no colegiado , cuando el menor
i sus bienes estáñ en el territorio á que alcance su jurisdiccion.

El 442 Frances hasta el 445; pero no comprenden nuestros números
8 , 9 y 10 ; lo mismo el 365 al 368 Napolitanos ., 302 al 305 Sardos,
donde se escluye tamhien á los individuos de Corporaciones religiosas,
en que se pronuncian votos solemnes, ó perpetuos: el 305, dice: «El
condenado á una pena que exceda un año de prision no puede ser nom-
brado tutor, si no' la ha estinguido.: pierde tambien la tutela que ejer,
ce , y no puede volver á ella.sino en' virtud de un nuevo acuerdo..
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«:Si la pena es (le un año ó menos, su destitueion scri facultativa.»
El 532 de la Luisiana comprende tainhien como nuestro número 8

á los deudores del menor.
El 240 al 244 de Vaud son copia del 242 al 21i4 Trances ; en •eI

239 son escluidos algunos funcionarios públicos por lo tocante al terri-
torio en que ejercen sus funciones.

Los 436 y 457 Holandeses disponen casi lo mismo que los france-
ses, áfiádiendó: «Los fallidos ó insolventes de notoriedad»: eri cuanto
al derecho Romano y Patrio , véanse las citas en cada uno de los nú-
meros.

Número 1. «Tutelam administrare virile munus es!, eÍ. ultra se--
XUM fceminew infirmitatis:: Prceter matre-m et aviam alliis ;rulieriino
interdicimus officium tuteke subire.» Ley 1 y auténtica matri et aviw,
titulo 35, libro 5 del Código, ley 4, título 16 , Partida 6 : el decoro y
la debilidad del sexo alejan á las mugeres de la tutela: vé el artículo
182, número 5.

Número 2. «Cin sit incivile eos, qui alieno auxilio in rebus sois ad-
ministrandis altere noseantur, et ab aliis sequantur, alio7um telam
vel curan], subire:» párrafo 13, título 25, libro 1, Instituciones, y ley 4
y 7, titulo 16, Partida 6 : uno y otro derecho permitian el nombra-
miento del menor en testamento , aunque no entraban á ejercer la tu-
tela hasta llegar á la mayor edad: nuestro artículo no lo permite; pero,
pudiendo el emancipado obligarse y administrar sus cosas, podrá tain-
bien ser tutor.

Número 5: dicha ley 4 , título 16 , Partida 6, rel párrafo 2 ,•título
14, libro 1, Instituciones, porque se hallan en el caso .del menor de
edad , y son comparados al furioso.

• .Número 4: ley 5, párrafo 8 , titulo 10, libro 26 del Digesto , y I,
título 18, Partida 6: «el que es una vez dado por malo, siempre lo de-
ven tener por tal (en el mismo género), fasta que se prueve lo contra -
rio», ley 35, título 54,•Partida 7.

Número 5: como las penas que en el Código penal llevan con4u)
la interdiccion civil, artículo 52 y siguientes del mismo. -

.NúmerO 6: ley 5, párrafo 12, título . 10, libro 26 , si quajnsla 'cau-
sa' ect , «45 lo oviesse mostrado malas 'maneras,» ley 1 ; título 18 , Par-
tida.6:: los que see-hallan en los casos de, este número no pueden cui-
dar bien de la ,educacion y patrimonio del Médano: maxima débezur
puero reverentia; y--¿eómo-.podrian ellos darle buenos ejemplos?

Número	 leyes	 párrafo 18, y 21, título 1, libro 27 del Digesto
.leyes 2 , título 17, y 4, titulo 16, Partida	 omnibus bonis , aa't

lurimaparteeorum ; «pleito ganado:: sobretodo la heredad del mozo,
é sobre alguna partida .grande -dcha.»,



DEL. CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL. 	 209
Penal iente: si se moviese despues tendrá lugar el número 4 del ar-

tículo siguiente: en cualquier otro pleito el pro-tutor representará en 414
al huérfano segun el artículo 188.

Número 8. Novela 72, capítulo 1, que habla de todo deudor sin dis-.
tinguir de cantidades: igual impedimento pone al acreedor del huérfa-

. 11o: sobre esto segundo Né el artículo 925 y 242. -
Nuestro artículo se limita á los deudores en cantidad onsiderable;

lo pequeño no debe tomarse en cuenta , y como lo considerable y pe-
queño sean relativos segun las circunstancias 'de las personas y de sul
fortunas, al consejo de familia tocará hacer la calificacion. Pero si ‹9
padre ó madre nombraron tutor testamentario con conocimiento de 14.

deuda , esta prueba de. confianza removerá toda sospecha y el imped.--
mento : asi lo estableció la ley 14, título 16, Partida 6 , adoptando
opinian mas comun y fundada.

Número 9. Si no lo han hecho con el propósito especial de libet•-
tarse de la tutela ,• porque á nadie debe - aprepíechar su mala fé.

Número 10. Vendrian á ser jueces y partes en todos lOs negocios d,:
nienor , ó tench 	 este y sus contrarios la necesidad de litigar con pee-
juicio suyo ante un juez accidental y sin noinbrainiento de tal; en
tribunales colegiados cesan estos inconvenientes.

Cuando se discutió este título , estaban - suprimidos de derecho	 -
institutos religiosos; posteriormente se restableció uno de ellos , y aho-
ra se dice que en el Concordato se ha convenido el restablecimiento (1(-
otros.

En el título de Herencias por testamento, artículos 601 y 607 ,
coa tido posteriormente , fué preciso ya prevea este caso , y debe igwl-
mente preveerse en este lugar.

¿Podrán ser tutores los religiosos profesos?
Por Derecho Romano el sacerdocio y el monacato eran impedimeu-

tos para la tutela , salva la legítima que se perruitia á los presbíteros y
diácoltos, Novela 123, capitulo 5, cuya.disposicion fué trasladada á li;
ley 14, título 16, Partida 6 : aquí solo se trata de religiosos profesof-
que la Comision no pudo entonces tener presentes: los clérigos H,
tuvo, y ni les concedió escusa , ni les puso impedimento, salvo lo (lis-
puesto en el número 3, artículo 210 ,

Mi opinion es que no pueden serio, porque el tal cargo es incompa-
tible con sus votos y retraimiento del mundo; sin embargo, habrá dt

guardarse Cambien en esta la salvedad.hecha en los citados artículos 601
y 607: arriba he notado que el artículo 302 Sardo dispone lo mismo.
el 3 Bávaro , número 2 , libro 1 de la tutela, y el 191 Austriaco,
número 4.

¿Podrá un estranjero ser tutor de un español? Porlo que respecta
TONIO 1.	 14
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!OS franceses, el tribunal Casacion decidió esta cuestion en sentido
negativo acudiendo por falta de testo espreso á inducciones algo vagas,
y á consideraciones generales de conveniencia.

Yo entiendo que aun en esto debe entrar por algo nuestro artícu-
lo 26 sobre reciprocidad. Segun él, no podria negarse á un estrangeró
la tutela de un español, cuando en el pais de aquel no fuera escluido e:
español; pero exigiría siempre la residencia del estranjero en España,
porque de otro modo no podria ejercer la tutela segun se dispone eh
este Código, por egemplo, en lo relativo al consejo de familia: como
quiera, despues del mencionado fallo, el frances no podrá ser tutor de
un español, salvos los tratados.

ARTICULO 205.

Serán separados de la tutela.:
1.° Los que se hallen en el caso de los artículos 187 y 1852.

2.° Los que no, formalicen el inventario ent el término y forma esta-
blecidos por la ley , ó no lo hayan hecho con fidelidad.

3.° Los que se concluyeren mal en la tutela respecto de la persona ,
en la administracion de los bienes del menor.

4.° Los inhábiles desde que sobrevenga ú se averigüe su incapacidad.
Los artículos 245 y 244 Franceses, relativos á esto , no valen, i

corto modo de ver, lo que el nuestro en órden y clapidad , á pesar de
haber sido copiados en otros Códigos. Ei número 4 contiene Una regla
declarando causas de separacion todas las del artículo anterior, cuando
sobrevienen- á la entrada en la tutela ; los otros tres números espresan
las otras pocas causas de separacion que no se hallan en este Caso.

Número 1. Nótese que el artículo '187 dice terminantemente «Será
separado de la.tatela ,» y el 1852 «Podrá ser , » haci é ndolo faculta-
tivo, 6-permisivo al prudente arbitrio del consejo de familia; y en efec-
to, el caso del artículo 187 encierra mayor gravedad, porque lo prime-
ro y mas importante es la convocacion del consejo.

El caso del articulo 1852 es parecido al de las leyes 1 y 5, título
42, libro , 5 del Código ; el tutor que no afianzaba , debiendo afianzar,
se hacia sospechoso.

Número 2. «Si inventariara (acere neglexerint, et quasi suspecti ab
officio rentovebuntur, et peenis legitintis, etc., ley 15 al fin, título 51,
libro 5 del Código, y leyes 15, título 16, y 1 , título 18, Partida 6: ha-
cer el inventario, pero con infidelidad, es peor que no hacerlo. . -

Número •. «Qui fraudulenter tutelant,- . administro), 1:: qui mori-
bus taus est, ut suspectus sil, removendos esse, qui non ex fide tutelar
qerit,,párrafos S y 12, titulo 26, libro 1, Instituciones, y ley 8 , titulo
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10, libro 26 del . Digesto.» Que pueden sospechar contra él , que des-
gastará los bienes del huérfano, ó que le mostrará malas costumbres,»
ley 1, titulo 18, Partida 6.

El tutor tiene obligaciones que .cumplir respecto de la persona y de
los bienes del huérfano; si no los administra como un buen padre de

aunque sea sin malicia, y aunque haya asegurado con hipo-
teca las resultas de su administracion , convendrá removerlo , porque
expedit pu pillo rent salvan?, habe • e , quam tabulas rent salvan&
(ore cautionis, ley 5, titulo 10, libro 26 del Digesto.

Pero el pro-tutor, y el consejo de familia, asi como las obligaciones
impuestas en el capítulo 9, y en los artículos 257 y 258, harán ya muy
raro el caso de remocion del tutor por simple negligencia.

Número: 4. Lo que, existiendo y siendo conocido antes , impediria
la entrada en la tutela, debe ser causa legítima de separacion, cuando
.sobreviene, ó es conocido despues de la entrada.

ARTICULO 204.

El tutor ó pro-tutor separado por cualquiera de las causas compren-
didas en el artículo precedente , no puede ser vocal del consejo de familia.

El 445 Franees dice: «Todo individuo, que haya sido eseluido'
xlestituido de una tutela, no podrá ser miembro de un consejo de fami-
lia.» Esto ha dado lugar á la cuestion, de si los parientes de incondue-,
la notoria, ó notariamente de mala vida, pero que no hablan sido es-
cluidos, ó destituidos antes de una tutela, podian ser eseluidos ó des-

- lituidos del consejo de familia; y el tribunal de Casacion la ha resuel-
to negativa mente.

Yo no sé; si el artículo 415 Frances está por denlas , ó en armonía
con el 442 que habla de tutela y de consejo de familia , é igual parece
ser el espíritu del 445 y 444.

Pero como el epígrafe de este capítulo 7 habla tan espresamente
del 'consejo de familia como de la tutela , todas las causas de incapa-
cidad. enumeradas en el artículo 202, comprenden al uno y á la otra:
no puede, pues, suscitarse entre nosotros la cuestion Francesa: el inca-
paz por cualquiera de aquellas causas para la tutela, lo es tambien para
'el consejo de familia , y podria en rigor suprimirse este artículo, por
;comprendido en el número 4 del 202.

ARTICULO 205.

Al consejo de familia toca declarar sobre las causas de impedimento
separacion , salvo el recurso dentro del término, de diez dios al tribunal

de primera instancia.
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446 y 448 Franceses; no señalan término para el recurso , porque
esto corresponde mas bien á procedimientos; 369 y 571 Napolitanos,
307 y 509 Sardos: los otros Códigos, asi como el Derecho Romano y
Patrio, reservan únicamente al Juez esta declaracion , dándose desde
luego publicidad á lo que en ocasiones convendrá que quede en se-
creto.

ARTICULO 206.

El consejo de familia fundará su resolucion , espresamio las causas y
oyendo antes al interesado , cuando pueda hacerse sin grave .inconve--
niente,

447 Frances hasta las palabras «Cuando, etc; » 370 Napolitano, 508
Sardo.

Fundará : asi podrá el tutor con plena instruccion y conocimiento
conformarse , ó recurrir al Juez.

'Y oyendo: si se presenta,. y siempre se le citar para que no pueda
alegar que .ha sido condenado sin audiencia , ni defensa.

• Cuando pueda, etc. Apenas puede concebirse este caso , y quizá
con esto se favorezca á la malicia.

ARTICULO 207.

Si el consejo declara la inhabilidad , ó acuerda la separacion, y el
interesado se conformare , se procederá inmediatamente á su reemplazo.

Si el interesado apelare , se seguirá la instancia con el consejo á es-
pumas del menor ; pero el consejo no podrá ser condenado en las costas,
sino en caso de calumnia manifiesta.

445 Frances, 568 Napolitano y 506 Sardo , que disponen que la'
instancia se siga con .el pro-tutor; pero pretendiéndose que el consejo
ha causado agravio, con él debe seguirse aquella, ó por mejor decir,
con la mayoria cuando algunos de sus miembros hayan disentido.

Calumnia manifiesta. Por regla general en este solo caso procede
la condenacion de costas contra el que obra por razon de su oficio, y
en cumplimiento de un deber. Sin esta seguridad el consejo podría mos-
trarse menos celoso é independiente: ve el artículo 216.

ARTICULO '208.

Contra la deciaracion del consejo de familia favorable al interesada

no se admitirá apelacion ni otro recurso alguno.
No está previsto en el Código Frances, ni en los otros, aunque en
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mi concepto la suponen. Se espresa en el articulo para mayor claridad

evitar la duda de si el pro-tutor , ú otro pariente ó estraño, podria
apelar en este caso socolor de zelo por el menor: en Derecho Romano
esta acusacion era quasi pública, -ontnibus patebat, y podian intentar-
la hasta las mugeres, siendo honradas ; lo que p ose les permitia en los
juicios públicos sobre delitos, párrafo 3, título 26, libro 1 , Institucio-
mes: lo mismo en la ley 2, título 18, Partida 6.

Contra la declaracion, etc. El consejo de familia , compuesto de
parientes y amigos, es el pro-tutor y la salvaguardia del huérfano:
¿bajo qué socolor podria atacarse su declaracion en este caso?

ARTICULO 909.

En los casos de /os artículos 202 y 205, si el tutor no ha entrado en
el ejercicio de su cargo , el consejo de familia proven-d al cuidado de la
persona y bienes del Menor hasta que se resuelva definitivamente sobre el
impedimento ; si el tutor ha entrado ya d ejercer su cargo , podrá el tri-
bunal proveer al mismo cuidado.

Si quis autent suspectus postulatur , quoad cognitio finiatur ,
tudicitur et administratio, párrafo 7, titulo 26 , libro 1, Instituciones-
y ley 3 , titulo 18 , Partida 6.

Si el tutor no ha entrado. Este caso es diferente de los de los ar-
tículos 174, y 175: el huérfano está ya puesto bajo la salvaguardia del
consejo, y no debe quedar abandonado ni por un solo momento: al con-
sejo, pues, toca proveer á su cuidado.

Si el tutor ha entrado. El tutor está en pose.sion del ejercicio de la
tutela , y tiene por sí la presuncion de bueno , mientras no se pruebo
lo contrario. Su separacion, aunque interina, lastimarla su reputacion;
y una medida de esta gravedad , requiere Mayor detenimiento é impar-
cialidad.

Se reserva por lo tanto al prudente arbitrio del juez o tribunal que
provea segun las circunstancias Oyendo sumariamente al tutor sobre
este artículo; tal fue la opinion de los intérpretes del Derecho Roma:-
no, á pesar de lo terminante del testo citado, 'y á la misma se inclinó
Gregorio J1opez en su glosa 2 á la ley dé Partida no menos tertni-.,
"¡ante.

CAPITULO VIII.

De las eseus4As de I* ; .tutela, y protiateleb.:

En el capítulo' anterior se halátjádo de los impedimentos, ó proz-
Itibiciones, de iá ineapacida'd é siridigniáad,en' todo lo que se ha.aten-„
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elido únicamente al j'Iteres del menor: en este se trata de las CSCtSJS,

( i tte solo tienen por objeto el interes ó comodidad del nombrado, y per
lo tanto pueden renunciarse.

Entre las eScusaS hay unas tan claras y ciertas por la preeision y
exactitud` con que están *definidas, que no es posible desecharlas ; ta-
les son las de'lós números 1 , 2, 3, 4, 7 y 8: otras requieren mayor
conocimiento de causa , y queda al discreto y justificado arbitrio dtd
juez admitirlas, ó desecharlas, como las dé los números 3 y 6.

ARTICULO 210.

_Podrán escusarsede estos cargos:
I.° Los miniStros& la - corona:'
2.° Los que individual ó colectivamente ejerzan en cualquiera de los

rayaos de la admihistraéiOn pública l691C1 autoridad que dependa inmedia-
mente del gobiernO

3.° Los militares en activo servicio y los eclesiásticos que tengan c:wa
almas.
4.° Los que tengan bajo su patria potestad cinco lujos legitimos.
5.° Los que fuesen tan pobres que no piiedan atender á la tutela sin,

menoscabo de su Subsistencia.
6.°' Los que por el mal estado habitual de su salud ó por no saber leer

ni escribir n o p. ?olieren prestar igual atención.
7.° Los que tengan sesenta altos cumplidos.
8.° El que sea ya tutor , p •o-tutor ó curador de otra persona.

Los escusados par alguna de las causas de este artículo, luego que cc-
Sare , podrán ser compelidos d' encargarse de la tutela ó pro-tutela.

Números 1 y 2. En el 427 n'anees se enumeran los que están escu-
sados por razon de su dignidad ó cargo ; 287 Sardo, 564 Napolitano,
223 de . Vand', 312 de la LuiSiana, aunque con al • unas variaciones en-
tre `ellos, y con nuestros números 1 y 2: el 554:liolandes es menos lato.
y Solo dispensa á los empleados en servicid 'del Estado fuera del redro.

Por Derecho Romano estaban dispensados los magistrados llamados.
por eseetencia	 la ley . 1 tanto	 , Partida 6 , dice: «los
mensageros del Rey, é los upe han de jud crar, 	 é cumplir la justicia por
obra.»	 .„  	 e

•

Número 5.Zn cuanto á Jos militares conforme con el 448 Frauces,
371 `3.1,1 Arciedr, Hltánd¿;' 211 . al Vaud.' Derecho
Romano la milicia era mas bien :unimpedimento que escusa, ncc volens

á4ú, ti: la 141. á titulo` t'Y, Partida'. 6 ., era verdadera escusa
no' impedimento.
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Que tengan cura de -almas: el artículo 287 Sardo dispensa á las
personas que hayan recibido las órdenes sagradas; el 512 de la Luisia-
ira , número 7 , dice : «Los ministros del culto:» en cuanto al Derecho
Romano y Patrio: vé lo espuesto hácia el fin del articulo 202.

Cura de almas: porque lleva consigo mayores atenciones y cuida-
dos, y es por lo tanto digna de .  mayor consideracion.

Número 4. 436 Entices, 558 Napolitano , 296 Sardo , 434 liolan-
des , número 8; el 252 de Vaud exige seis hijos.

Testo del título 25, libro 1, Instituciones, y leyes 1, titulo 66, libro
5 del Código y 2, título 17, Partida 6.

Roma perdió en costumbres tanto como ganó en conquistas : el lujo
y la disolue,ion hacian poco frecuentes los matrimonios : la ley Papia
Pollea se hizo para ocurrir á estos males concediendo recompensas á
los padres de muchos hijos, é imponiendo penas ó privaciones á los ce-
libatarios: entre las recompensas fué una la inmunidad ó exencion de.
las cargas ó cargos públicos personales: y tutelar et curam placuit
¡minus publicum esse, testo citado.

Concedióse esta exencion como un premio á la propagacion de la es-
pecie, en la que tanto interesa el Estado, no por las ocupaciones y cui-
dados consiguientes á la subsistencia y educacion de los cinco hijos,
sive in potestate sint, sive emancipan; y aprovechaban los muertos en
el campo de batalla por la hermosa y sublime ficcion: IIi miau, qui
pro Republica ceciderunt, in perpetuam per gloriara viveré
ganta' . ; testo citado y copiado con noble sencillez en la ley 3, título
23, Partida 2.

Los Códigos modernos han seguido el pensamiento del Romano en
considerar esta escasa como premio de la propagacion , y no (le la car-
ga doméstica de la educacion de tantos hijos : han adoptado , pues, casi
todas las consecuencias Romanas de este pensamiento, como la de-que
los nietos representen al padre muerto para aprovechar al abuelo.

«Este favor era' . debido á la fecundidad conyugal, que se encuen tra
siempre  con las buenas costumbres y el amor al trabajo , principios
honrosos de la prosperidad de las naciones,» dice un orador filósofo.

La Comision, 'á pesar de sus principios y sentimientos favorables á
la multiplicadon y recompensas del matrimonio, á pesar de sus deseos
de dar todo élhotior posible á lo que hay de Mas sagrado entre los hom-
bres, el' carácter de padre dé familia, se ha decidido por el pensamiento.
de la Comision de Código civil de 1821 que exigia que los hijos (y se
limitaba al- número de cuatro) estuviesen bajo la patria potestad: de

6nsiderabb'está-ectisa', no corno premio de la ,fecun-
didad conyugal ;Sino comOuna :Cquivalencia de la carga doméstica ew
educary'tnanténer tantos. hijos.
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La preferencia en .los empleos y honores, y el alivio en las cargas
leales ó patrimoniales serian estímulos mas poderosos y recompensas
roas apetecidas.

Bajo la patrltt potestad : por las razones que acabo de esponer; y
•-ste es el punto capital en que nos separamos de todos los Códigos.

Cinco: sia perjuicio de la escusa del número 8, que competerá al
abuelo tutor de un solo nieto, porque no teniendo sobre él patria po-
testad , se le considera para los efectos del dicho número como un
estraño.

¡fijos : ú hijas , ya porque el sexo masculino comprende tambien el
femenino, leyes 152,165,172 y 195, título 16, libro 50 del Digesto, ya
porque en todos milita igualmente el motivo de la exencion. Pero no
aprovechan para este efecto los que aún están en el vientre de la madre,
Etnia de eoraan, commodo non agitar , y no tiene lugar respecto de ellos
tu causa ó motivo y objeto de esta escusa.

Legitimo.. Los naturales, á pesar del artículo 170, como fruto de
ena union ilícita, ido deben dar título á este favor; ni los adoptivos, para
o-Sitar las • colusiones que se esperimentaron entre los Romanos: ve lo
espuesto al frente del título 5 de este libro.

Número 5. Los Códigos modernos callan sobre esta escusa, admitida
-a el Derecho romano y Patrio; párrafo 6, titulo 25, libro 1, Institucio-
nes, y ley 2, título '17, Partida 6. La sola pobreza no es causa de es-
clusion ó incapacidad, ni de remocion de la tutela , asi como la riqueza
láo basta por sí sola para librar de la nota de sospechoso , porque

patrimonia , sed ex moribus suspectus (estimandus est , párrafo 12,
título 26, libro . 1, Instituciones, y ley 1, título 18, Partida 6.

Pero aunque la tutela sea una carga personal y forzosa , un mona)
publicum, no puede en humanidad y justicia exigirse que uno la des-
empeñe con peligro y menoscabo de su propia subsistencia; y será difí-
cil encontrar escusa mas legítima: ya he dicho al frente de este título,
que la apreciacion de esta escusa, y la del número siguiente, queda al
prudente y justificado arbitrio del Juez, si el consejo la desestima.

Número 6. La escusa por el mal habitual la admite el artículo 454,
Frances, el cual añade, tal vez sin necesidad, que sobreviniendo el mal
flespues de admitida la tutela, podrá alegarse para dejarla : 556 Napo-
litano , 295 Sardo, 250 de Vaud, 454 Holandes y 517 de la Luisiana: en:
yl 522 sp pone corno impedimento, y efectivamente puede serlo segun
la „gravedad del mal: hay, imposibilidad absoluta y parcial, ú relativa..

l o „laber. leer ni escribir. Eos, qui litteras nesciunt , esse excusan-
dos, párrafo : ,,tituló 25, libro 1, Instituciones: .1E1 que non supiesse
leer, ley:2.,, tit11 .19 17 , Partida 6»: Tampoco se Ice esta
oscusa en los Códigos estranjeros. Pero seria absurdo y hasta dañoso
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menor, compeler á la admision de una tutela vasta y complicada al que
lao sabe leer ni escribir , porque ni es posible que lo lleve todo de me-
moria, ni puede exigírsele que se valga para todo de auxilio ageno. Si
la tutela fuere corta y fácil, podria el Juez, por dexecho Romano , des-
echar esta escusa ; nuestro articulo es absoluto. El ciego se halla eu el
caso de este número: ley única, título 67, libro 5 del Código, y ar-
ticulo 602.

Número 7. El artículo 435 Trances exige 65 años para escusarse de
admitir, y 70 para descargarse de la admitida: lo mismo el 553 Napoli-
tano , 292 Sardo , 229 de Vaud y el 516 de la Luisiana. El 454 Holan-
des exige sesenta para lo primero , y sesenta y cinco para lo segundo.
Por Derecho Romano y Patrio eran necesarios setenta años cumplidos,
párrafo 15, título 25, libro 1, Instituciones, y ley 2, título 17, Parti-
da 6 : esta era la edad que escusaba de todo cargo público, sin distin-
t'ion entre el ya admitido y por admitir, ley 2, párrafo 7, titulo 5, li-
bro 50 del Digesto.

Es difícil dar una razon convincente para justificar la diferencia de
edad introducida por los Códigos modernos para escusarse y descargar-
se de la tutela ., y ha parecido bastante para ambos casos la de sesenta
años, tanto porque comienza á sentirse en ella la necesidad de descanso,
como porque las cosas del menor estarán mejor administradas por otro.

La senectud y la paternidad , son las dos únicas dignidades . natura-
ies: Dignitas canitie).:: COr(1111 cano eapite consurge , et hono-
ro personara senil , dice la Escritura : credebant hoc grande veías,
cal morse pianduín, si juve- nis mulo non assurrexerat , dijo Juvenal,
Sátira 15, verso 14: en los felices Bias que atravesamos, ¿qué hombre
de valer hace caso de tales ridiculeces y raneiedades?»

Número 8. El articulo 455 Franees exige dos tutelas para escusar-
se de la tercera: al esposo é padre basta una: lo mismo el 557 Napo-
litano, 251 de Vaud, 434 Holandes , número 5, y 318 de la Luisiana;
294 y 295 Sardos , ,pero se exige que el esposo, tenga hijos ó descen-
dientes menores bajo su potestad.

Por Derecho Romano eran necesarias tres tutelas ó curadurias pa-
ra escusarse de la cuarta , ut lamen plurium pupillorum tutela , vel
cura eorumdem bonorum, veluti frat • um. pro una computetu • , pár-
rafo 5, título 23, libro 1, Instituciones: la ley 2, titulo 17, Partida 6,
decia simplemente: «Tres guardas de huérfanos.»

Segun el artículo basta una sola sin distinguir si es grande ó pe-
queña : en el primer caso bastaba tambien una sola segun la ley 31,
párrafo 4, titulo,4, libro 27 ,dei. Digesto ; en el segundo , no bastaban
las tres, ley 15, párrafo 15.	 /	 ,	 -	 e?!
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¿Por qué se han de imponer á uno simultáneamente dos cargas de
una misma especie? ¿No gana el mismo menor con un tutor para él so-
lo? ¿Por qué entrar en el odioso exámes de las facultades ó patrimo-
nio del menor?	 •

De otra persona. En' Derecho Romano no se contaban las tutelas
por el número de huérfanos, sino por el de sus patrimonios , pues que
en este caso era mas difícil y engorroso llevar y rendir las cuentas:
así, la tutela de tres hermanos, cuyo patrimonio continuaba indiviso,
era reputada por una sola; y por tres en el caso entrarlo; leyes 5 y
51 , párrafo 4 , título 1 , libro 27 del Digesto.

Esta doctrina era mas importante en aquel Derecho , y lo es en los
Códigos modernos que exigen mas de una tutela para escusa.

Atendido nuestro artículo, solo puede cuestionarse: cuando el padre
ri madre nombrase .un tutor para todos sus hijos, y la herencia se divi-
diere, ¿podrá á virtud de esto escusarse de la tutela de Jos (lemas por
quedarse con la de uno de ellos?

Yo no admitiria la doctrina Romana en este caso , porque baria ilu-
sorio nuestro articulo 170; en que se concede espresamente la tal facul-
tad al padre y madre. ¿De _qué servirla aquel artículo , no pudiehdo
evitarse, ni aun retardarse la particion de herencia , sobre todo cuando
uno de los hijos es mayor de edad, 6 hay mejoras a favor de uno de ellos
ó de un estrafío?

El patrimonio no se aumenta por la division ó particion , y el tra-
bajo de llevar cuentas separadas no es de tanta consideracion , que ha-
ya de defraudarse la voluntad paterna sobre que la educacion de todos
sus 'hijos corriera á cargo de la persona que mereció su confianza.

Los escusados: de la tutela anterior: cesando la causa , cesan sus
efectos: gentium prcesidatus tribuit immunitatem, quoad in prcesidwi
sant, ley 6, párrafo 14, titulo-1, libro 27 del Digesto.

El C6digoFrances, articulo 452, trasladado al 201 Sardo, 554 Na.-
pcilitanó y 455 'Iledandes , admite Una escusa ómitida en nuestro artícu-
lo. «El que no es_pariente, ni afín del Menor no puede ser compelido jk,

aceptar una tutela sino cuando á la distancia de cuatro myriametros
(siete leguas y un quinto) no existan parientes, ni afines en estado de'
ejercer 

El 515' de . la Luisiana, sin hablar de distancias, exime absolutamen-
te de la tutela al que no tiene parenteSco, ni afinidad con'el menor.

El 228 de Vaud va mas allá en punto á distancias: «Nadie puede
ser caiiipelidO' ád aceptar una tutela fuera de su distrito» : en el articulo

•	 175' ;'he-jaótúdó l ló l que sobre distancias; .parte el- efecto de administra
los bienes, habia en Derecho Romano.
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El silencio de nuestro artículo dará ocasion á una (Ida que puede

tener tambien lugar en el Frances y los que le siguen ; y yo me admiro
de que no se haya suscitado.

Supongamos que la tutela recae en persona domiciliada á gran dis-
tancia del menor, por ejemplo, en otra provincia. La distancia no la es-
cusa ; tampoco está obligada á trasladarse al domicilio del menor, antes'
bien este sigue el de su tutor., articulo 42.

Por lo dispuesto en el capítulo 6, el Alcalde del domicilio del men.gr
debe convocar el consejo de familia ; pero es claro que este no puede
funcionar á tan gran distancia despues de admitida la tutela: ¿qué se
Dará en este caso?

En la necesidad de que haya de haber consejo , y en la imposibili-
dad de que el primeramente convocado funcione á tan larga distancia,
yo no encuentro otra salida , sino que el Alcalde del domicilio del tu-
tor, y por consiguiente del nuevo del pupilo , convoque otro consejo
por las reglas establecidas en el mencionado capítulo 6.

ARTICULO 211.

El que, teniendo eseusa legítima, admite la tutela ó pro-tutela, se
entiende que renuncia á la exencion que le concede la ley.

458 Frances mas apretante, pues ordena que, estando presente el
tutor á la deliberacion en qué es nombrado , proponga acto continuo
sus escusas, y en otro caso DO le sean admitidas; 560 Napolitano, 29S
Sardo, 251 de Vaud ; el 455 lIolandes señala ocho dias para proponer
las escusas al tutor presente á su nombramiento; ó si no , desde que se
le notificó. El Derecho Romano señalaba indistintamente 30 dias si el
-tutor no distaba mas de cien millas; estando á mayor distancia , se
.añadia un dia por cada veinte millas, pero nunca podian bajar los
dias de 50, ley 2, título 63, libro 5, y 1, título 45, libro 10 del Código,
redire ad excusationem , quam reliquerunt, non possunt , párrafo 16,
título 25, « Iihro 1, Instituciones, y ley 4, título '17, Partida 6.

Que renuncia: y no le aprovechará la ignorancia , porque ha de ser
ó de derecho, ó'de hecho propio, y ninguna de las dos es admisible. La
admision de la tutela puede ser no solo espresa sino tácita, por no po-
ner las escusas en los términos o plazos de los artieulos 215, y 214.

ARTICULO 212.

,- -
Las escusas se 'hait de' p •opoltet irülc el cohsejo de ramalia.
El mismo articulo 438 Frances y denlas citados en el anterior, salvo

que los de Vaud, Holanda, y 519 de la Luisiana atribuyen el conoei-
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miento sobre las escusas al Juez, y ante él deben ser propuestas, porque
el es quien hace el nombramiento de tutor : asi estaba tambien dispues-
to por Derecho Romano y Patrio, el mismo párrafo 16 Romano y ley 4
de Partida citados en el artículo anterior.

La saludable intervencion que se da al consejo en todo lo concer-
niente al menor, y que tanto debe influir para crear ó avivar el espíri-
tu de familia, aconseja la disposicion de este artículo, porque no debe
acudirse. al Juez sino en estrena necesidad.,

Las escusas: y si el tutor tuviere dos ó mas „debe proponerlas todas
á un tiempo, ley 45, párrafo 8, título 1, libro, `.27 del Digesto, para evi-
tar al menor dilaciones y perjuicios , que en último resultado pueden
alcanzar al mismo tutor: pero aunque proponga muchas, claro es que
le bastará probar una sola.

ARTICULO2 i 5.

El tutor y el pro-tutor deben proponerlas en la primera reunion
del consejo á que asistan, sopena dono ser nidos despees.

No asistiendo al consejo deben proponerla dentro de diez dias
desde que , s•po el nombramiento , y un da mas por cada seis leguas
de mayor distancia, para lo cual deberá pedir que se convoque el con-
sejo de familia.

458 y 459 Franceses, 50 y 361 Napolitanos, 299 Sardo : ve las otras
citas en el articulo 211.

No asistiendo al consejo:: deberá pedir que se convoque. Esto su-
cederá ordinariainewe con el tutor testamentario y. legítimo que, aun
en el caso de no excusarse, están igualmente obligados á pedir la con-
vocacion segun del artículo 187.

Puede tambien hallarse en igual caso el tutor dativo si fué nombra-
do el que-no era vocal del consejo, el que, siéndolo, se hizo represen-
tar por apoderado especial segun el artículo 197 : vé lo espuesto en el
artículo 211 á las palabras «Que renuncia».

Desde que supo. Si el tutor es dativo, y no asistió al consejo, debe-,
rá hacérsele- saber de oficio, y. desde que asi, lo sepa , le correrán los
diez dias.

El testamentario, y legitimo tienen que pedir la convocacion del
consejo segun el artículo 187, y podrá este no reunirse dentro de diez
dias. Si no se reune, es imposible proponer las escusas: habrán pues
de correr los diez dias desde la reunion , si no asisten á ella , ó á otra
sesion que se celebre antes de espirar dicho término.
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ARTICULO 214.

Si las causas de escasa sobrevienen á la admision de la tutela, ó
pro-tutela , deberán proponerse ante el consejo dentro de los diez días
desde que el tutor ó pro-tutor tuvieren ..conocimiento de ellas: pasa-
do este tlirniiw) no serán oidos.

Primera parte del 451 Frances, aunque • habla solo de las eseusas
por razon de la dignidad, o funciones públicas , como las de los núme-
ros 1,- 2 y 5 de nuestro artículo 210, y senala un mes al tutor para ha-
cer convocar el consejo y pedir en el su reemplazo; 535 Napolitano,
290 Sardo, 553 de la Luisiana.

En Derecho Romano habla alguna escasa que, sobreviniendo á la
admision de la tutela, no libraba de ella, pero si de la posterior : un
ejemplo de esto se encuentra en la ley 11, párrafo 2, título .4, libro I
del Digesto, pero la regla Weneral y co inun á todas las escusas era la
consignada en nuestro artículo , porque en todas- milita la misma ra-
zon. Si cuando cesan las escusas anteriores cesan lodos sus efectos se-
gun la disposicion final del articulo 210, natural es que las posteriores
los surtan todos desde que existes , y liberten aún de la tutela ad-
mitida.

No. serán oidos : v é la remision que. al fin del artículo anterior
hago al 211. En Derecho Romano era cuestionable, si el término *de
los cincuenta dial para proponer las escusas regia solo en las anterio-
res á la admision de la tutela, y no en las posteriores; nuestro ar-
ticulo corta esta cuestion, que podia tainbien suscitarse en el Dere-
cho Patrio.

ARTICULO 213.

Cuando el consejo deseche las escasas, podrá el interesado recur-
rir, dentro de diez dias, al tribunal de primera instancia, el cual
decidirá con audiencia del consejo , y contra ~providencia no se ad-
mitirá recurso alguno.

440 Frances, salvo que no fija término para recurrir al Juez, ni
niega que- se apele del fallo; y ademas establece que, durante el litigio,
esté obligado el tutor á administrar provisionalmente; 362 Napolitano,
210 Sardo, 455 Holandes, 236 de Vatid, ' y en parte el 520 de la Luí-
siana.

Nada hay sobre esto en el Derecho Romano y Patrio, pues no co-
nocieron el consejo de familia. En el artículo 111 he dicho en que tér-
minos rabian de proponerse las escusas; ahora añado que el juicio $o-
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bre ellas debla fenecerse dentro de cuatro meses desde que principió á
correr el término para proponerlas,. ley 58, título 1, libro 27 del Di-
gesto, y 4, título 17, Partida 6.

Recurso alguno: tanto esto, como lo del término de diez dias, esta-
ñan quizá mejor en el Código de procedimientos : si se . ha puesto aqui,
ha.sido para dar á entender que se considera este negocio como urgen-
te y de conocimiento sumario.

El caso de este artículo se fenece en el tribunal de primera instan-
cia, porque no queda lastimada la opinion del tutor ; en el 205 que-
dará á salvo la apelacion al tribunal superior por la razon contraria.

ARTICULO 216.

Durante el juicio de escasa , el que la proponga está obligado a
ejercer su cargo; no haciéndolo asi, el consejo de familia nombrara
persona que le sustituya , quedando el primero responsable de (a ges-
t'ion del sustituto, si fuere desechada la escusa.

Vé los artículos estranjeros citados en el anterior.
• . Por Derecho Romano el tutor no podia ser compelido á administrar
durante. el juicio de escusas, y el Juez daba entretanto un curador al
huérfano, ley 17, párrafo 1, título 1, libro 49; pero , si en último re-
sultado, eran desechadas sus escusas, tenia la misma responsabilidad
que se le impone en nuestro artículo, quia non vidour levis culpa con-
tra juris autoritatemmandatum tate lw o flicium detrectar e , ley 59, par-
val.° 6, título 7, libro 26 del Digesto, y 1, titulo 65, libro i del Código.
Nuestro Derecho Patrio e'alló sobre esto: pero la disposicion Romana
encierra tau notoria equidad y justicia, que ha venido á ser de juris-
prudencia universal, y se sobreentendió en nuestras leyes. De parte
del tutor hubo error ó malicia en alegar una escusa falsa , ó insufi-
ciente; sobre él deben recaer las consecuencias de su error, ó
.porque en este caso ipso jure tutor fuit, ley 51, al principio, título 1,
libro 27, y la ejecutoria, admitiendo ó desechando las escusas, se re-
trotrae al tiempo del nombramiento: en mano del tutor está libertarse
de esta responsabilidad, admitiendo la tutela con protesta.

El consejo r .:nombrará: á semejanza de lo dispuesto. en el artículo
209, para .evitar que la persona y bienes del menor queden abando-
nados..

. ARTICULO 217.

El.tutor-testamentario, que se escusase de la tutela , quedará su-
jeto . á lo que dispone el artículo 618.

Vé lo espuestcyen cl artículo 618, á que se refiere.
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CAPITULO IX.

De la administracion de la tutela.

ARTICULO 218.

El tutor cuidará de la persona del »tenor, y la representará en
Jodo acto civil.

Primera parte. del 450 Trances , 575 Napolitano , 511 Sardo, que á
imitacion de la ley 28 , párrafo 4 , título 57, libro 5 del Código , exige
del tutor juramento previo ante el juez que ejercerá la tutela bien y
fielmente; 527 de la Luisiana, 441 Holandes , 246 de Vaud.

«Tutor non rebus dunttaxat, sed eliant morib¿ts pupilli prceponi-
iur. Generaliter, quotiescumque po m, fit nómine pupilli quod quivis pa-
ter familias idoneus faca, non videtur defendi. A lutoribus eadem di-
liyentia exigenda est circa administrationent rerum
<main pacer familias rebus suis ex bona fide prwbere debet; » leyes 12,
párrafos 5 y 10, y 55, titulo i , libro 26 del Digesto.

Tutoris prweipuum est o ffieium, ate indefensunt pupillum relin-
-qua( , ley 30 , y en la 1 , párrafo 2 , se trata mas largamente de repre-
sentarle y defenderle en juicio: igualmente en la 28, título 37 , libro 5
del Código.

Las leyes 15 y 16, título 16, Partida 6, copian estas y otras leyes
Romanas sobre las obligaciones del tutor acerca de las cosas y persona
del huertano, su educacion , alimentos, etc: la ley 17 dice : «El guar-
dador en nome del huérfanodeve demandar é. defender el derecho del
en todo pleyto quel moviesse ó le fuesse movido en juicio -» la 9 pres-
cribe el mismo juramento que la ley Romana .), el Código Sardo.

De la persona. El tutor se - da primariamente á la persona, que es
lo principal y mas noble en la tutela; secundariamente á las cosas en
cuya buena administracion tanto interesa la misma persona. El artículo
contiene un precepto ó máxima general que se desenvuelve ú restringe
y aplica en los siguientes sobre ambos á dos objetos.

Le representará, etc. Asi todos los actos civiles concernientes al me-
nor, por ejemplo, los contratos, se celebrarán ' en nombre del tutor, sal-
vos los puramente personales como el matrimonio y otros.

El artículo 544 de la Luisiana se espresa con Mayor claridad : «E I
tutor gestiona y 'administra solo: todos !os actos se hacen -por él y en
su nombre sin el concurso del menor.».

,Igual es el espíritu de nuestro artículo, - y con esto se destierra el



221	 CONCORDANCIAS , MOTIVOS Y COMENTARIOS

títIlio 21 (le las Instituciones Romanas, bastante ináti n so;we enorroso,
aun en.aquel derecho, con los correspondientes del Códi.,,,;:) y lYgesto.

ARTICULO 219.

El menor debe obediencia y respeto al tutor, y este podrá co •re-
girle moderamente.

Si no-bastase la correccion moderada, el tutor deberá ponerlo en
conocimiento del consejo de familia, tcndrá en este caso la fa-
cultad que concede al padre el articulo 147.

Su segundo párrafo viene á ser el artículo 46S Franaes, pero el
nuestro es mas esplícito y filosófico por su primer pár • aro que da na-
timalmente . por consecuencia el segundo: siguen al n'anees el 591 Na-
politano, 515 Sardo , 442 Holandes: el 251 Prusiano concede al tato;
sobre el menor los derechos .del padre y de la madre.

Obediencia y respeto : porque el tutor hace las veces de padre : ro.-
ticulo 217 Austriaco y el 314 Sardo , que concede al menor el dere.co
-de recurrir al consejo de familia, si el tutor abusa de su autoridad.

Corregirle moderadamente: el tutor que tiene la obligacion de c , l q
-car bien al menor, debe tener tambien Wgunos medios para que se con-

siga aquel objeto.	 .

Que tendrá en este caso. Si el consejo se niega i usar de . su raell:-
tad y desatiende las quejas, podrá el tutor acudir al Juez para que ói vi-
ina el conflicto oyendo al consejo. La inter y encion de este es
menor; pero no debe ser . absolutamente necesaria su autorizacion para
recurrir al articulo 147: segun lo dispone el Código Francos , el tw,or,
responsable de la educacion , debe tener espedita la reciamacion contra
la irracional resistencia del consejo.

ARTICULO 220.

El menor debe ser alimentado y educado con arreglo á su clac y
facultades.

Está comprendido en el 454 Frances , 577 Napolitano , 528 Sardo,
446 Holandes, 545 de la Luisiana, mas claro y conciso que los antero-
rióres, segun lo está el nuestro„

uModuni autem patrimonii (Prtelor). spcetare debet , cura
menta decernk et debet staluere tara .moderate , ut non ,universum
trimonii reditum in alimenta decernat , sed semper sit, ut aliquid ex
reditu supersit. Si forte post decreta alimenta ad egestatem fuerit
pillus perductus , dirninui debent qua) decreta sunt: quemadmodum
solent (ingerí , si quid patrimonio eceesserit;), toda la ley 3 , titulo '2,
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libro 27 del Digesto: casi lo mismo se lee en la ley 20 , titulo 16<,

Partida 6.
A su clase y facultades : pro facultate pa trinionii, pro dignitatt

natalium constituit , ley 5, párrafo 5, titulo 7, libro 26 del Digesto.
Es regla general en materia de alimentos, salva siempre la voluntad de
las partes, sise deben por contrato, y la del testador , si se deben por
testamento: ye los artículos 71 y 694.

ARTICULO 221.

Cuando el tutor entra en el ejercicio de su cargo, el consejo de la-
milia fijará la cantidad que ha de invertirse en los alimentos y edael:c-
cion del menor, sin perjuicio de alterarla segun el aumento ó
nucion, de su patrimonio y otras circunstancias.

Por iguales, consideraciones podrá el consejo modificar el
Miento que para este objeto hubieran hecho el padre ó la madre.

La primera parte de nuestro artículo está en los estranjeros citatks
en el anterior, salvo que él Holandes deja el señalamiento al Juez, y
lo mismo se ordena en las leyes 5 Romana y 20 de Partida citadas,
como que no conocieron el consejo de familia.

Sin perjuicio de alterarla, etc. Los artículos estranjeros•no hacer:
esta reserva tan razonable y en algunos casos necesaria, aunque entien-
do que no está en su espíritu rechazarla: ha sido tomada de la ley
mana.

Por iguales consideraciones: Tampoco se halla en los Códigos es
tranjeros: es conforme á la ley 2, párrafo 3, título 2 , libro 27 del V.
gesto, nisi forte pater ultra vires facultatum (alimenta) statue.,»:
así lo exige el interes del menor, y por lo tanto debe presumirse que
lo quiso el mismo padre.

ARTICULO 222.

El tutor deberá oil . al consejo de familia sobre la carrera ú
cío que haya de darse al huérfano, cuando el padre ó la madre nf)
se la hayan dado , y para variar la dada por estos.

• Si las rentas 'del menor no alcanzan á cubrir los gastos de
alimentos y educacion, el consejo de familia decidirá si ha de pon¿:,.--
sele á oficio ó adoptarse otro medio para evitar la enagenacion
sus bienes.

Nada hay espreso acerca de esto en el Código trances, ni en ()tres:.
el articulo 11 Bávaro, libro 1, De la tutela, solo . dice que, en punto Ir la
educacion, respete el tutor la voluntad del padre cuando la haya espre-
sado : lo illiSITUj el 301 Prusiano, añadiendo que 'la eleccion del olio <•
que ha de darse al menor',,debe ser autorizada por el tribunal. Pero

O V_ O 1.
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5-12 Sardo viene á disponer lo que el nuestro : « El consejo de familia
podrá deliberar sobre el lugar en que debe ser criado el menor , y:so-
bre la educacion que convenga darle: el menor será nido siempre.»

Por Derecho Romano se respetaba comunmente en esto la voluntad
del padre, si no habia justas causas para lo contrario; 'non nunqualp

lundate patris recedit Prcetor : prcesentibus emteris propinquis.
CUM tutor non rebus dumtaxat, sed etiam moribus pupilli prwpo-

natur: in primis mercedes pmeeptoribus, 7?on quas minimas poterii,
sed pro facultate patrimonii , pro dignitate natalium constituit, ley
12, párrafo 3, título 7, libro 26 del Digesto. Non solum alimenta pu-
pillo prwstaxi.debent, sed in studia, et in cwteras necessarias impensas
debet impendi pro modo facultatum, ley 6, párrafo 5 , título 10 , libro
57, y 4, , título 2, libro 27 del Digesto; en la 3 se dice: I dem ad instruc-
tionem quoque pupillorum vel adoleseen tont: respeetu facultatum
retatis eorum, qui instruuntur ; y la citada 4, el tutor es obligado por
el magistrado á 'instancia de los parientes á dar á la pupila una educa -
cion liberal, y á pagar maestros, ni liberalibus artibus ii¿struatur ; la
Ley 16, título 16, Partida 6, resume bellamente estas leyes Romanas:
xDespnes desto devel poner que aprenda , é use aquel menester que
mas le conviniere.»

Deberá oir, , ele. La carrera ú oficio es tal vez el punto de mayor
interés y trascendencia en toda la villa del menor , y merece por tanto
la inte:: : vencion del consejo (le familia; pero repito lo espuesto en e! ar-
tul_o .̀.19; si hubiere desacuerdo entre el tutor y el consejo, correspon-
derá al juez dirimirlo.

Para . variar: pueden haber variado bajo mil conceptos laseircuns-
tancias, en cuya consideraeion dieron el padre y madre tal carrera, ú
oficio: en este, como en el artículo anterior, el mejor estar del menor
debe ser la regla y blanco del tutor y consejo de familia, como del Juez
en caso de conflicto.

Si ¿as rentas, ele. Segun el prudente encargo de la ley Romana ci-
iada: en el artículo 220, no deben señalarse para alimentos. del menor
todas sus rentas, ,y ha de procurarse que quede, corno en reserva, algun
sobrante de ellas: la ley 20, titulo 16, Partida 6 . , encarga tambien que
DO se toque para los alimentos al capital ó bienes del menor , si fuese
.posible.

IMas puede ocurrir que, ó el menor carezca absolutamente de ren-
tas , á que estas no alcancen para . los alimentos y. gastos de educa-
eion.

En el. primer caso, es de absoluta necesidad la aplicacion de este ar-

ticulo, porque el menor ha de vivir, y el tutor no está obligado á darle
alimentos de sus bienes personales.
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El segundo caso ofrecia dudas sobre si podria tocarse al capital de
menor para cubrir lo que faltaba en las rentas con peligro de reducir-
le paulatinamente por este camino á la pobreza , ó si convendria dedi-
carle á algun oficio para subvenir asi á los alimentos, y conservar el
capital.

Este caso dudoso entre los autores, y bastante coman en la práctica,
no porfia pasar desapercibido y quedar indeciso como hasta aqui: nues-
tro artículo lo prevee, y como su decision ha de pender de circunstan-
cias, la deja al Juez natural y mas competente, que es el consejo de
familia.

ARTICULO 225.

Todo tutor, antes de entrar en• el ejercicio de su •cargo , asegurará
con hipoteca las resultas de la administracion, segun se' ordena en, los
títulos XIX y XX, libro III de este Código. • 	 •

Vé los artículos 1787, número 7, 1790 y el capítulo 3 del título 20.

ARTICULO 224.

El tutor está obligado á formar. inventario solemne y circunstan-
ciado de cuanto constituya el patrimonio del menor en el término 'que
el consejo de familia le asigne, y con intervencion del pro-tutor ; • ésta
obligacion no podrá sér dispensada por nadie.

Es la primera parte del 451 Frances, que no habla de término, ni
del consejo de familia, ni de si es, ó no indispensable la obligacion de
hacer inventario ; 574 Napolitano , 247 de Vaud , 529 de la Luisiana, 444
Holandes con alguna variacion: el 516 Sardo señala un mes para la con-
elusion del inventario , pero autoriza al consejo para prorogar el térmi-
no, cuando las: circunstancias lo exijan.
. Tutores vel curatores mox quant fuerint ordináti sub prwsentia

publicarumpersoliaram ••iiiventarium rerum onunium et instruMen-
torum ' solemniter facere curabunt , ley 24 título• '57 , libro 5 del
Código.	 •.

No hay ley Romana que señale término para principiar y concluir
este inventaria,• al que de ningun modo porfia aplicarse el señalado á
los herederos , que se aprovechaban de este beneficio para aceptar la
herencia; quedaba pues el señalamiento al prudente arbitrio del Juez;
pero debia ser.muy• breve , porque hasta haber hecho el inventario no
podia el tutor: ejercer su cargo sino en lo que no admitiese la menor di-
lacion , leyes 7 al principio, título 27, libro 26 del Digesto , 24, titu-
lo 57, libro 5 del Código, y otras..
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La ley 15, título 16, Partida 6, ordena lo mismo: «Luego (que ese!

mos: Roma n o) ante que otra cosa fagan , deven fazer escrito de todos los
bienes.del mozo, etc., por alguno de los Escrivanos públicos; » pero ral-iL
poco precisa el término. para principiarlo y concluirlo.

. Nuestro artículo lleva al Sardo la ventaja de que el consejo señala
desde luego, el término habida considerado ') á. la cantidad v situacion
del patrimonio en uno ó mas lugares. ¿Por qué ha de tener un mes , si
basta menos tiempo? ¿A qué la molestia y dilacion de convocar nueva-
mente el consejo, si es necesario mas de un oies? ¿No es mejor seña-
larlo desde luego , cuando se nombre el tutor , se le reconozca tn
los artículos 184 y 187?

El inventario, sobre todo en las cosas muebles, debe ser muy cir-
cunstanciado para que no pueda sustituirse una mala á de menos va-
lor á otra buena ó mas preciosa, corno para otro caso menos fayoraVo
se previene en la ley 7, titulo. 49 , libro 29 del Código.

No podrá ser dispensada: artículo 522 Sardo. Por Derecho Romano
podia el testador remitir al tutor la formacion de inventario públiCo y
solemne, para no descubrir el estado del patrimonio : el menor pobre
podia ser objeto de desprecio-, y el opulento de envidia , ley 15 , pár-
rafo 1, título 51, libro 5 del Código , con la 2, título 50 del mismo libro„
y la 2, .título . 34, libro 10; pero no podia remitirle una descripcion pri-
vado y exacta de los bienes.

Los. motivos de esta distincion no satisfacen: todo el que está oblig. a-
do á la devolucion de bienes, debe hacer inventario, y el menor no poco
de ser de peor condicion que el propietario mayor de edad: . la •descro-
cion privada no ofrece las garantias que el inventario público y solem-
ne: la dispensa de este convidaria . á delinquir: vé lo espuest.o en el ar-
ticuló 449, y en el número 2 del 203.

¿Se admitirá prueba al tutor contra lo resultante del inventarío'?
La ley 120, titulo 18, Partida 3 , se la negaba y tambien la 13 , título,
51 , .libro 5 del Código ; non esse aliud inspieiendum nisi id quod.serip--
serie; cum nemo tam imo stultus-, inveniatur, , ut in , publico
inventario aliquid, scribi, contra se •patiatur. •

«Tal contradecimiento (del tutor) non sea cabido , nin vala, ma-
lu"er quisiese probar lo que dize.»

Y sin embargo, los intérpretes de estas dos leyes opinaron' comun-
mente • por admitir al tutor la prueba de un error-justo y de hecho , pu es

que se admite contra la propia confesion hecha en juicio segun el artí-
culo 1251; . y toda la fuerza del inventario se reduce á esta.

Los ejemplos, que en apoyo de su opinion aducen, son de tan note,-
ria -equidad y justicia , que no puedo menos de opinar como ellos ; perp,

la Seccion solo admitió al íKO1' la prueba i s."9 ..unienict 1.
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ARTICULO 225.

El tutor está obligado á inscribir en el inventario el crédito que
lariere contra el menor.

El escribano estará obligado á requel irle para ello, haciéndolo
4r . estar en el inventario; y en otro caso 'incurrirá en la multa de vein-
P y cinco duros.

El tutor perderá su crédito sí, requerido por el escribano, no lo
•9:ItS(.71be en el inventario.

Segunda parte del artículo 451 Frances que calla sobre la multa, y
demas que le siguen citados en el artículo anterior.

Por Derecho Romano el acreedor del menor no podia ser tutor: vé
espuesto en el número 8 del articulo 202.

Sin la disposicion de este artículo podria un tutor de mala fé hacer
ivir una deuda ya. estingáida , si advirtiera despues de hecho el in-

ventario que 110 se habla encontrado la carta de pago dada por el mis-
nle,. El miedo de que se haga patente su mala fé le contendrá, y por lo
-41.1iito le debe requerir desde luego, ó cuando haya de procederse á in-
vz, lltariar los papeles; esta disposicion como escepcional es stricti juris,
y no comprende al pro-tutor..

Perderá su crédito , si requerido: luego lo conservará, si no se le
requiere , porque . no tiene igual obligacion que el escribano de saber la
disposicion especial del derecho en este punto, y cesa la presuncion de
mala fé : vé el artículo 242.

Si el tutor es deudor del menor deberá tambien declararlo para
hs 'efectos del número. 8, artículo 202 ; no haciéndolo asi  estará en el
4-;aso del número 9 „artículo 205.

'ARTICULO 226.

Los bienes que el menor adquiera despues, se inventariarán con la
..3»inta solemnidad.

Porque el tutor tiene respecto de ellos las mismas obligaciones y
responsabilidad.. 	

ARTICULO 227.

S? *el padreó madre del menor ejercían algun comercio á industria,
el consejo de: familia.decidirá si kan de continuarse ó no, á menos que
aquellos hubiesen dispuesto algo sobre este punto; en cuyo caso se res-
petará su voluntad,, en mamo no ofrezca graves inconvenientes á jtti

der consejo.
La ley 58, titulo , 7 libro 16-del Digesto ordena que •.el tutor cónti-
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núe negotiationem quam pb,ter exercebat, si este lo ,lispuso asi en su
testamento; y los autores convienen en que puede, pero no está obliga-
do á continuarla, aunque el testador no lo haya dispuesto. Obra por un
lado la consideracion de que no debe gravarse demasiado al tutor , y
que tal vez carezca este de los conocimientos especiales necesarios para
el ejercicio de la industria ó comercio; por otro la de que no es pruden-
te dejar • espuestos los intereses del menor á los azares y peligros inse-
parables del comercio.

• La intervencion del consejo de familia es el único medio prudente
y posible de promover ó asegurar los intereses del menor , haya ó no
dispuesto el padre la continuacion , como se hace en los casos de los
artículos 221 y 222.

ARTICULO 228.

Cuando resultase sobrante en el patrimonio alguna cantidad COnSia

rabie de dinero despues de cubiertas todas las atenciones y cargas de la
tutela, -el consejo de familia determinará el empleo que haya de ddrsela
en beneficio del menor.

Si por omision ó culpa del tutor no se emplease el dinero sobrante, res-
ponderá de sus intereses legales.

455 y 456 Franceses, que, despues de la determinaeion del consejo
de familia, conceden todavía al tutor el término de seis meses para rea-
lizar el empleo del sobrante; 578 y 379 Napolitanos, 529 y 550 Sar-
dos. El 541 de la Luisiana impone, directamente al tutor la obligacion
de emplear el sobrante cuando este llegue á quinientos duros: segun
el 449 Holandes, el sobrante debe ser de la cuarta parte de las rentas
del menor, y se ha de. emplear precisamente en la compra de inscrip-
ciones sobre el gran libro de la deuda nacional , ó de bienes inmuebles,

de obligaciones que den interes y estén hipotecadas sobre ininuebres
de un valor doble.-
' Si tutor constitutus:: int •a sex primos menses pupillares pecunias
non collocaverit , ipse ira usuras pecunia? , quam 92.0p• fi-enerovil , con-
venitur, , ley 15 : «Si pecunia sit , quce deponi possit , curare, ut de-
ponatur ad prcediorum comparationem ,» ley 3, párrafo 2 , título 7,
libro 26 del Digesto: .en la 24 ;titulo 57, libro 5-del Código, se manda
primeramente ut prcedia idonea comparentur, y solo á falta de fincas
idóneas, se dé -el dinero á interes, usu • arum, quarum exactio ad pe-
*riculeim .tutorumpertinet. Mas por la Novela 72, capítulo 6, y 7 , cum-
ple el tutor con guardar bien el dinero -del pupilo, y solo está obligado
á emplearlo cuando consistá'.en el todo él patrimoniQ ó no tenga el pu-
piló otras rentas de qué mantenerse.

Nuestras leyes callaron sobre este punto; pero nuestros mas célebres
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jurisconsultos admitieron la doctrina Romana, y la práctica llegó á san
cionarla por beneficiosa al menor, y porque un diligente padre de fa-
milia no suele tener su dinero ocioso.

Resaltare sobrante: bien sea en el caso del artículo 221, ó en cual-
quier otro : la razon es la misma en todos los casos: el dinero ocioso no
produce.

El empleo: determinándolo específicamente; por ejemplo , si ha de
hacerse en compra de fincas , acciones , papel del .Estado, etc. , ó
de colocarse á interés.

El Derecho Romano, que no reconocia pro-tutor ni consejo de fa-
milia , señalaba el término de seis meses; y el Código Francos , á pesar
de reconocer uno y otro lo ha seguido: nosotros lo babemos creido
inútil , porque, ó lo señalará el mismo consejo , ó su celo y el del pro-
tutor alejará toda dilacion perjudicial.

De todos modos cesará la responsabilidad del tutor á los intereses,
cuando sin culpa ú omision suya no haya podido realizarse el empleo.
ley 12, párrafo 4 , , título 7, libro 26 del Digesto, á no ser que en el
mismo tiempo haya empleado útilmente su dinero, ley 15 , párrafo 1,
del mismo título : y no es necesario advertir que si el tutor lo aplicó
A usos propios , no solo deberá los intereses legales, sino que respon-
derá de lós daños y perjuicios , leyes 7, párrafo 11 , y 58 , párrafo I
titulo 1 , libro 26 del Digesto, como se dispone para el mandatario en
el artículo 1615.

ARTICULO 229.

El Consejo de familia no podrá autorizar al tutor para enajenar
gravar los bienes inmuebles del menor , sano por causa de absoluta

necesi'dad ó evidente utilidad , que el tutor hará constar debida-
mente..

Son el 457 Frances, que prohibe Cambien. al tutor que tome presta-.
do en `nombre del menor, ,, y para la autorizacion de la venta de in-
/puebles requioe que el tutor haga , constar que no bastan el dinero,
muertes y rentas del-menor: pero esto 'va embebido , sin necesidad de
espresarI6 , en las palabras absoluta ^necesidad: 451 y siguientes 1ro-
landeses, y na permiten la venta por precio inferior al de la tasacion

'judicial, 551 y 574 Sardos ,,•554»y siguientes de la Luisiana, con la pre-
vencion de que nó ^puedarf'Ser adjudicados por menos del precio de la
estirnacion del inventario ; 255' de Vaud : de estos Códigos unos requie-
ren simple y li.Sarnente la autorización judicial; otros , qqe el juez no
la conceda sin oir k los parientes del iiiener:' Otros,- en fin , como él
Krances .; Sarcto'Y NapiOlitanó, , lo giré' sé dispone en nuestro ► •rtícula.

Por Derecho Romano estaba probibidp al - tutor emigenar sin auto,
• •	

•
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yzacion judicial , no solo los inmuebles, sino los muebles preciosos
ipue sere.ando se •vári possunt , ley 22, título 37 , • libro 5 del Código:
bahía de probarse absoluta necesidad, y no bastába la sola utilidad, ó
pe la tinca fuese estéril ó insalubre, leyes 5, párrafo 14, 13 al prin-
cipio, título 9 , libro 27 del Digesto : no era necesaria la venta en pú-
blica subasta; pero el juez debia cuidar que el dinero se emplease en el
objeto de la enagenacion, dicha ley 5, párrafo 9: el tutor porfia enage-
nar sin decreto judicial, si el padre lo habia ordenado en su testamen-
lo, ley 1, párrafo 3.

Las leyes 4, título 5, Partida 5, 60, título '18, Partida 3, y 18, tí-
tulo 16, Partida 6, prohiben tambien al tutor la enagenacion de los
inmuebles, sino por tan gran menester , que non podrían al fazer
(absoluta necesidad) , ó por gran pro (evidente utilidad de los huérfa-
nos), y con permiso judicial , debiendo hacerse la venta en pública al-
moneda de treinta Bias.
• Nuestros dos artículos y el 240 se hallan , salvo lo relativo al con-

aejo de familia, conformes con las leyes de Partidas mucho mas per-
Yectas que las romanas , puesto que prescriben la subasta para la venta
y admiten como justa causa de ella la grande ó evidente utilidad del
huérfano.

<,Se mira acaso por los intereses de este, prohibiendo absóluta-
mente la venta de una finca estéril , peñascosa ó pestilente? La citada
i'ey 13, título 9, libro 27 del Digesto, , niega la utilidad , porque el pre-
vio será siempre proporcionado á los frutos, pro modo fructuum pre-
iium inventoras sil: pero esto, aunque es comun, tiene muchas eseep-
eiones por circunstancias particulares del comprador , y sobre todo en
subasta pública.

Enagena • ó gravar: la sola palabra enagenar significa en devecho
constituir , trasladar ó remitir un derecho real, ley 10, titulo 35, Par-
tida.7, tomada de la 28 , título 16, libro 50 del Digesto, y este mismo
significado tiene ea el capítulo 2, título de la Hipoteca: no podrá, ,pues,
el tutor remitir, sin los requisitos de estos `artículos, una servidumbre
correspondiente h la persona ó fincas del menor.	 •

• Bzenes inmuebles:* segun están defididos.en el articulo 580.
Absoluta necesidad. Esta . puede proceder no solo para el pago de

deudas, sino de otras justas causas; como para. casar la hermana del
menor,.para alimentos ó reparaciones urgentes, «ó por otra razon de-
recha;» pero. ba . de ter absoluta, de modo que sin la venta del inmue-
ble no pueda salirse dé elle: «Non In.pudiéndo escusar en ninguna ma-
nera;» ley 18",: tRuln16, Partida 6.

•Evidente utilidsid: evidente y grandl respectivamente al objeto de
la venta: no basti cualquiera pequeña utilidad. •.
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ARTICULO 950.

.La autorizacion ha de recaer sobre fincas determinadas, y con-
cederse en instrumento público, - al que se unirán originales los pape-
les presentados por el tutor, para acreditar la necesidad ó utilidad.

La determinacion de la finca ó fincas, que hayan de enagenarse, es
evidentemente útil al menor, porque no serán todas del mismo valor y
provecho: las demas formalidades sor necesarias para la instruccion
del espediente judicial prevenido en el artículo que sigue: los mismos
artículos estrangeros citados en el anterior. .

ARTICULO 951.

Obtenida la autorizacion del consejo de familia , acudirá el tutor
al tribunal de primera instancia para su con firmacion, oyéndose al
ministerio fiscal.

Del auto confirmatorio ó denegatorio no habrá recurso alguno.
11,58 Frances, que habla de tribunal colegiado de primera instancia,

ordena que la sala resuelva en forma' de espediente, no de pleito , y
oyendo al Fiscal: 552 Sardo , 581 Napolitano..

Tribunal de primera instancia : bien sea colectivo , ó individual;
y debe ser el del domicilio del menor, ;donde se administra la tutela,
no el' del lugar en que radique la finca de . cuya enagenacion se trata:
el domicilio del menor y administracion deciden la competencia de ju-
risdiecion en, todo lo relativo á la tutela , y asi ha de entenderse cuanto.
siene dispuesto desde el capítulo 6.

No habrá recurso: porque se trata de un negocio ó arreglo de
y'en forma de espediente, no de lo tufo y mio, óz del derecho.de

11.11 tercero y-en forma contenciosa...

ARTICULO .. 2321.

•	 C24anUo tribunal confirme la antorizacion del consejo de fami-

lia, se procederá á la 'venta.en:sztbasta.picOlica y judicial. .	 -
J'9 Frances mas minucioso eñ cuanto álos reqiiisitos ó solemnida-

des coi que debe hacerse la snhasta;582 .-NI.apolitano„ 355 Sardo, 453
Ilolandes, 556 dé la Luisiana : lo• misme; se dispone en la ley 6.0,.tí-
tulo,18 , Partida 3: en Derecho Romano 'falta ley espresa. que asi lo
ordene.' . . -

Subasta- pública para,evitar colusiones,, y 4 fin de quo concur-
()urja de postores haga :subir	 preciO.de:la. firrca :. estas ventajas 60-

.
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brepujan el inconveniente de los mayores gastos inseparables de la
subasta.

ARTICULO 255.

La autorizacion del consejo de familia no será necesaria, cuando
la enagenacion se haga á virtud de providencia judicial y de derecho
anterior de tercero ó por espropiacion forzosa.

El 460 Frances que se limita . al caso en que á instancia de un co-
propietario ordene el juez la subasta ó licitacion de una finca que
aquel posee en comun por indiviso con el menor, y dispone que los
estraños ó no comuneros sean necesariamente' admitidos á la subasta:
583 Napolitano, 555 Sardo,

«Ad divisionis causara, provocante majare socio alienationem el
sine decreto fteri jam pridem obtinuit ,» ley 17, título 71, libro 5 del
Código. «Si communis res erit, el socios ad divisionem provocet: apl
si creditor, qui pignori agrura,á patre acceperit , jus exeque-
tun nihil novandum censeo,» ley 1., párrafo 2, título 9, libro 27 del
Digesto.

Nuestro artículo es mucho mas lato que el Frances, y reduce á una
regla general los muchísimos casos que en el mismo espirita del allí-
culo se hallan decididos sueltamente en el Derecho Romano.

Tales son entre otros, el del acredor hipotecario y aun personal que
traba en la finca á virtud de ejecutoria; el del vendedor que usa del re-
tracto convencional, ó del pacto llamado de adiccion in, diem y de la
ley comisoria etc.,. en una palabra, siempre que la enagenacion es
forzosa é independiente' de la voluntad del tutor, y en algunos de los
casos citados, ni aun es necesaria la int.ervencion y providencia del
Juez. Tampoco será necesaria en el caso siguiente. La linea del menor
estaba legítimamente hipotecada al pago de una deuda , • por ejemplo,.
por el padre del menor. El tutor con arreglo al artículo 245 toma pres-
tado y paga al acreedor subrogando en su derecho de hipoteca al pres-
tamista : la condicion del menor no se empeora, 	 prioris creditoris
ad segaentem transit , ley 7, párrafos 5 y 6, título O, librp 27 del Di-

.
gestp. - •

ARTICULO 254,

En todas, las diligencias. y :aetuaciones de' la 'subasta y venta serán
parte hl tutor y el ministerio fiscal.

• El artículo 459 Finincesno''exige - m,as que la presencia del pro-tu-
tor, y en el acto de la subasta, pero hay otras diligencias importantes,
como la tapoion . de . la loca, y al ministerio fiscal toca por regla gene-
ral velar . y defender los intereses de las personas miserables.
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ARTICULO 235 .

La enagenacion hecha contra lo dispuesto en los artículos prece-
dentes sera nula. .

Leyes 2, 10,11 , 15 y 16, título 71 libro 5 del Código , que ha-
blan de la enagenacion hecha sin decreto judicial, y por lo tanto con-
cede la revindicacion de lo enagenado. Pero, si el comprador probase,
que el precio , en todo ó en parte, se invirtió en utilidad del menor,
por ejemplo, en el pago de sus deudas, ó en la compra de fincas fructí-
feras, deberá serle abonado, porque seria inicuo que el menor se enri-
queciese con detrimento ageno, leyes 7, párrafo 5, 15, título 9, libro
27 del Digesto, 14 y 16, título 71, libro 5 del Código, y párrafo 5, d-
arlo 8, libro 2, Instituciones : vé los artículos 245 y 1102.

Al comprador incumbe la prueba de haberse observado en la ena-
genacion todas las solemnidades de derecho, leyes 15, párrafo 2, título
2, libro 25, párrafo 1, titulo 5, libro 22, y 1, párrafo 13, título 8,
libro 27 del Digesto: si el menor alegare que hubo colusion y no fué
cierta la causa de absoluta necesidad , ó evidente utilidad , le incumbi-
rá probarlo , porque en caso de duda debe presum irse buenos al Juez,
tutor y consejo hasta que se pruebe lo-contrario.

ARTICULO 256.

El tutor no podrá comprar por sí ni por persona interpuesta la
finca subastada, sin obtener autorizacion del tribunal, que resolverá
sobre ello, oyendo al consejo de familia. -

El párrafo tercero del artículo 450"-Frances dice: «El tutor no pue-
de comprar los bienes del menor, ni tomarlos cn arriendo,. á menos gac-
el consejo de familia no autorice al tutor subrogado (pro-tutor), para
otorgárselo: »: le siguen el 573 Napolitano,. 511 Sardo, 527 de la Lui-
siana, y 246 de Vaud:,el 457 Holandes permite al tuto • comprar el in-
mueble del menor en venta pública, que en este caso linde hacerse con
aprobacion del Juez sobre, el parecer unánime dl tutor. subrogado y
de los parientes ci afilies. del menor..

Por Derecho Romano podía. el tutor comprar. las cosas del menor
• en subasta pública, y'aun de su cotutor sin ella , tutor nihil ex bonis-

pupilli, quw distrahi possunt, compaVarepalam na fide prohibe-
tur, ley 5, título. 58, libro 4. del Código. Ipse tutor et emptoris et ven-
ditoris officio fungí non potest. Sed. enini, si contutorem habeat cujus
autoritas sufficit, procul dtibio entere potest, ley 5, párrafo 2, título 8,
libro 26 del Digesto.
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La ley 4, título 5, Partida 5, está conforme con las dos Romanas
citadas, pero la recopilada 1, titulo , 12, libro 10, le prohibe la compra
pública y secreta bajo la pena del cuádruplo á mas de la nulidad.

La autorizacion del tribunal, oido previamente el consejo de fami-
lia, aleja toda posibilidad de confabulacion en perjuicio del menor,
mayormente que aun para este caso deberá observarse lo dispuesto en
'el artículo 254. El tutor• puede tener motivos particulares para pujar,
si por ejemplo la finca:del menor linda con otra suya, si es de patrimo-
nio, ó abolengo, etc.: ¿por qué privar al menor de este aumento de
precio?

ARTICULO 257.

Los arrendamientos hechos por el tutor. se gobernarán por lo que
se dispone en el articulo 1289, respecto del marido.

Ve los artículos estranjeros citados en el anterior , que prohiben al
tutor tornar en arriendo las cosas del menor sin cierto requisito: no hay
disposicion especial sobre esto en Derecho Romano y Patrio; pero las
leyes citadas sobre la compra son aplicables al arriendo.

El artículo habla únicamente y por simple referencia de la duracion
del arriendo que de los bienes del menor haya hecho el-tutor, si llega
e: caso de fenecerse la tutela.

Por Derecho Romano duraba, si habla sido hecho con buena fé , se-
gun la costumbre de la tierra y por un tiempo módico : asi se deduce
segun Gotofredo de la ley 8, título 7, libro 26 del • Digesto, y de la 4,
titulo 59, libro 5 'del Código : el silencio de nuestro Derecho -Patrio
fué todavia mas absoluto, y• sin embargo, se estaba en la práctica por
la duracion, como por la de todos` los arriendos hechos por el que es-

• taba en algun.cargo, oficio, administracion ó dignidad, sin pertenecerle
sus frutos. •

artículo 1726 Sardo dice : «Los arriendos- de los bienes de los
menores no pueden hacerse por mas de nueve años, sino Con la auto-
rizaciowespvcial del tribunal: » los•demas Códigos guardan un estraño
silencio, sobre un punto de tan frecuente uso.

Nuestro .articulo se funda en la analogia y casi absoluta.ighaldad
de ambos casos: la muger casada es., respecto de su marido, lo que un

• nenoil de edad respecto de su tutor, ó lo que un mayor respecto de su
curadór,' lo 'que para el punto en ettestion viene á ser lo mismo , pues el
articulo habla- también con los curadores por lo dispuesto' en el 507.
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ARTICULO 258.

Será necesaria la licencia del consejo de familia para' la parii-
cion de una cosa ó herencia comun , cuando la provoque otro tercero
que tenga derecho para ello.

La particion ha de ser judicial , prévios el inventario y tasacion
de las fincas' ó bienes.

El primer párrafo es el . artículo 465 Frances, 388 Napolitano, 542
Sardo, 4,65 Holandes, 261 de Vaud.

Conforme con las dos leyes Romanas copiadas en el artículo 255.
La . comunion es ocasion de negligencia y discordias; se reputa por

lo mismo odiosa, y tanto que nadie puede ser compelido á permanecer
por siempre en ella , y el pacto en contrario es nulo, leyes 14, párra-
fo 2, y 15, título 3, libro 10, 77, párrafo 20, libro 31 del Digesto, 5,
título 57, libro 5 del Código, y 1, titulo 15, Partida 6.

• Pero no cuando se provoque : porque en este caso la particion .d
division es forzosa y tan independiente de la 'voluntad del 'tutor, como
de la autorizacion del consejo de familia: en el primer caso la particion
es voluntaria por parte del tutor que la provoca, y como cosa de algun
momento y que puede acarrear una enagenacion rigorosa, segun lo dis-
puesto en el artículo 1456 , conviene á los intereses del menor la auto-
torizacion del consejo de familia.

La particion ha de ser judicial: es decir-, que ha de ser aprobada
por el Juez segun lo dispuesto en el artículo . 906 para la particion ie
herencia, pues ambas á dos cosas se gobiernan por unas mismas regias:
conviene ver los artículos 894, 895, 905 y 906.

La disposicion de este párrafo comprende tanto el caso de ser pro-
vocada la particion por el tutor -Con la autorizacion del consejo, corno
por uno de los comuneros, pues ya he observado que puede comparar-
se con una rigorosa -enagenacion..

ARTICULO 239.

Tambien necesita el tutor la autórizacion del consejo de familia
para retirar un capital del menor que le está produciendo interes.

Segun el artículo 228 toca al consejo de familia determinar el empleo
útil que ha de darse al dinero sobrante del menor, y el tutor responde
de . sü negligencia en dárselo.. Es, pues, consiguiente que sin. autoriza-
cion del consejo no pueda el tutor -retirar el capital ya útilmente em-
pleado. Si el deudor devolviere el capital , se estará á io dispuesto en
el articulo citado y en el siguiente 240.
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ARTICULO 240.

Será necesaria la intervencion del pro-tutor, cuando los deudo-
res del menor paguen mas de mil duros, si el pago no procede de ren-
tas , intereses á venta de frutos.

En este caso- el tutor dará cuenta inmediatamente al consejo o:,
, para que disponga lo previsto en el artículo 228.

La primera parte de este artículo tiene por objeto el mejor cumpli-
miento de la segunda ; el tutor será mas diligente en cumplirla por te-
mor del. pro-tutor que ha intervenido el pago.

Se ha fijado la cantidad de mil duros como de alguna consideraciob
para que, desde luego se trate de emplearla en utilidad del menor : en
.cantidad menor esta precaucion degeneraria en sospecha injuriosa ai
tutor , y seria molesta y perjudicial al deudor.

Si el pago no procede de rentas, etc.: porque este es un pago ordi-
nario, que el consejo de familia ha tenido ya presente al cumplir con lo
dispuesto en el artículo 221, y se tendrá tambien presente al cumplir-
se con los 257 y 258.

Exígese aquiims para retirar un capital redituable que en el artí-
culo siguiente para recibir en pago; porque lo primero es un acto volun-
tario , y lo-segundo necesario: lo primero puede decidir con frecuen-
cia de la suerte del menor, que tenga su fortuna, por ejemplo, en los
fondos públicos; lo segundo no presenta este peligro.

¿Pero. si uno mismo es deudor del menor y del tutor; podrá este
cobrar lo suyo antes que lo del menor? Ve el artículo 1578 que con
mayoria de razon debe regir en este:caso.

ARTICULO 241.

El pago hecho al tutor contra lo prevenido respectivamente en
artículos anteriores no liberta al deudor , sino en cuanto el menor se
haya enriquecido por ello.

Por Derecho Romano solo quedaba completainente libre el deudor
que pagaba al tutor haciéndolo por sentencia judicial: si pagaba sin
este requisito, podia .el menor implorar el beneficio de la. restitucion
in integrum-, cuando.. el tutor no hubiese empleado el dinero pagado en
utilidad de. aquel y fuese insolvente, párrafo 3, título 8, libro 2, Inst-
•tuciones: lo mismo en la ley 4,• título 14 , Partida 5 ; la ley 27 ,
37 , libro . del Código , esceptuó de este rigor el pago de las rentas.,
'intereses ó pensiones anuales, no escediendo de . (los años , y de la su-
ma de cien sueldos de oro.
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Nuestro artículo anterior es menos vigoroso que el Derecho Roma-

no y Patrio: el pago de una cantidad que no pase de mil duros, y el de
los intereses, rentas ó del precio de frutos:, aunque pasen , puede ha-
cerse al tutor solo con entera seguridad y sin miedo á la restitucion in
integrum, aunque el tutor malbarate lo pagado , , para el pago de ma.-
yor cantidad basta ,la intervencion del protu.tor, , medio mucho llias sen-
cillo que el de la providencia ó. sentencia judicial.

Pero si el deudor fuere condenado judicialmente al pago. de mas de
mil duros , podrá hacerlo con . seguridad al tutor, intervenga , á no, el
pro-tutor, porque obedece á quien, puede mandar, y. paga por nece-
sidad.

Si no en cuanto el menor etc.': por lo espuesto en el artículo 1102
que es un dictado de equidad natural y una regla.. de jurisprudencia
universal: «Jure. natura? cequum est , neminen C1.011 alterius detrimento
el injuria fieri locupletiorem; » 206 de regulif> juris y 17, _título 54,
Partida 7.	 .

Para decidir si el menor se ha-enriquecido , se atiende ordinaria-
mente al tiempo de la contestacion del pleito; pero . si con el dinero pa-
gado se compró una cosa necesaria al menor, se entiende .sereste mas
rico, aunque aquella se haya perdido antes. de : la' contestacion, quia
tantumdem ele sito perditurus eral, si na.se hubiera hecho el pago, ley
47, título 5 , libro 46 del Digesto.

ARTICULO 242.

El tutor no podrá hacerse pagofle :sus. créditos contra el. menor
sin la interven.cion del protutor, _y en otro, caso será nulo.

Ni en nuestro Derecho . Patrio , ,.ni en lós Códigos modernos,encuen-
tro nada sobre la materia de este artículo,

Por Derecho. Romano porfia el tutor pagarse. á sí mismo sin ninguna
solemnidad ni intervencion, AT si no lo ,haeia,:habiendo dinero sobran-
te del menor, perdia desde entonces los intereses, caso de producirlos
su Crédito. Nom stbi solvere polest, rail pecunia, unde
solvat.» Ley 9, párrafos 5 y 7.,,título.-7 ., libró - 26 del ,Digesto..

Esto.parecia rozarse con la prohibicion ,general.deque el tutor en un
negocio propio representalealmenor y.á sí misma, y con la regla.de, que
los contratos ú obligaciones se desatan ó acaban como, se hicieron: 'labia
ademas el:temor racional de que el tutor abusase facultad• pa-
gándose su crédito con. preferencia á otros mas gravosos al menor; y
este abuso. no podia ser conocido, ni reinediado.en el sistema Romano,
sino tavdiamente ,'hasta la -rendición defraitiva . ,de .las-cuentas..

Adoptado el nombramiento det	 . parece_ mas legal, mas
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útil al menor y .mas decoroso para el mismo tutor, que aquel intervenga
el pago.

ARTICULO 245.

El .tutor no podrá•hacer préstamos del dinero del menor ,ni tomarlo en
nombre de este.sin previa aniorizacion del consejo de familia.

Sin embargo, el prestamista podrá reclamar su pago en cuanto el
menor se hubiese hecho mas rico.

El 457 Frances se limita á prohibir que el tutor tome prestado en
nombre del menor , dando sin duda por supuesta la prohibicion de pres-
tar segun lo dispuesto en los artículos 454 y 455, que son los ''). 9 I y 298
nuestros: siguen al Frances el 584 Napolitano ., 551 Sardo , 451 llolan-
des, 548 de la Luisiana : el 255 de Vaud le prohibe tomar prestado, y
el 257 prestar del dinero del menor , haciéndole responsable de la sol-
vencia del que lo recibe. •

Las leyes Romanas prohibian al tutor prestar gratuitamente del di -
nero del pupilo, pues que le imponían la obligacion de emplear el so-
brante en compra de fincas útiles, y no encontrándose fincas, de impo-
nerlo alteres , leyes 5, párrafo 2, 5 y 15 , título 7 , libro 26 del Diges-
to, y 24, título 57, libro 5 del Código.

La prohibicion de tomar prestado era absoluta y el menor no que-
daba obligado sino en cuanto se hubiese enriquecido con el	 ►u
lo que regia tambien respecto de los administradores de las cosas de
las ciudades; leyes 3, título 59, libro 5 del Código, y 27, título 1, i-
bro 12 del Digesto.

En el articulo 228 he espuesto, que, á pesar del silencio de nues-
tras leyes patrias, la práctica y los mas célebres Jurisconsultos habían
admitido la doctrina Romana sobre la obligacion del tutor á emplear
útilmente el dinero sobrante del pupilo : la ley 5, título 5, Parti-
da • 5; adoptó expresamente las leyes citadas sobre- préstamos hechos á
menores y ciudades, es decir, á los tutores, curadores ó administra_
dores.

El articulo permite al tutor prestar y tomar prestado con autoria-
cion del consejo de' familia ; en ambos casos el tutor diligente y de bue-
na fé será irresponsable por estos actos, y el menor quedará obligaib
por ellos, sin que el mutilante ó prestamista haya de probar que el ri)e-
nor se ha enriquecido.	 - •

Esta prueba era necesaria en Derecho Romano y Patrio, porque, ug
conociéndose en ellos el consejo de familia, el tutor ó curador obraban
siempre por sí solos, aunque materialmente asistiese el menor :
pues , y privativamente suya debla ser la responsabilidad: de otro
nada mas fácil que arruinar al menor.
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Contra el consejo de familia compuesto de parientes ó amigos no
cabe sospecha ni temor racional: habrá casos en que por clebeias im-
previstas. para evitar la venta de una finca ó de frutos á vil precio , ó por
no hacer público el mal estado de la fortuna del menor, le convenga to-
mar prestado ; casos , en que por decoro del mismo convenga prestar
con la debida seguridad.

Sin embargo el prestamista, etc. Vé lo espuesto en el articulo 241 y
su referencia al 1102: es conforme, á las leyes Romanas y de Partida
arriba citadas.

ARTICULO 244.

El tutor no podrá admitir la herencia deferida al menor , sino
con beneficio de inventario.

Para admitir ó desechar legados ó donaciones á nombre del menor,
y repudiar una herencia que se le defiera, necesita el tutor autoriza-
cion del Consejo de familia.

En el caso de no conformidad entre el consejo y el tutor , acudirá
este al tribunal de primera instancia, el cual decidirá sin ulterior
curso, oyendo al ministerio fiscal y emplazado el consejo.

El 461 Frances exige ademas la autorizacion del consejo de fami-
has : nuestro artículo la omite porque el inventario basta para garantir
al menor de todo perjuicio; 584 Napolitano , 258 Sardo, 439 Holan-
des, 345 de la Luisiana: el 238 de Vaud ordena que el tutor se dirija_
al juez para aceptar ó repudiar la herencia.

En Derecho Romano el tutor adrnitia la herencia por el pupilo me
nor de siete años, y el curador por el furioso , pues que ni este , ni e
infante podian hacer nada, ni aun con la autoridad del iutor ó cura-
dor, ley 5 de regulis jttris con la 14 al fin , titulo 1 , libro 25 del Di-.
gesto.

Lós denlas que renian curador, y el pupilo mayor de la infancia,
liabian de admitirla por si mismos con la autoridad del tutor ó cura-
dor , porque la aceptacion de la herencia era uno de los actos que se
llamaban legitimas, y estos no podían evacuarse por otro, las 77 y 125
de regulis juris, ley 00, título 2, libro 29 . del Digesto, y 5, título 50,
libro 6 del Código: segun la ley 13, título 16, Partida 6, el tutor y el
curador pueden admitir la herencia que ha reeaido en el pupilo ó per-
sona sujeta a curaduría: en cuanto al menor de edad , no sujeto á cu-
rador, le permite admitirla, salvo el beneficio de restimeion.

Callan ambos Derechos sobre la necesidad del inventario: ¿pero no
debian hacerlo el tutor y curador de todos los bienes presentes y de les
que des1)ues recae eran en el pupilo ó menor, etc.? Vé lo c:puesto en el

TOMO 1.
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'224 sobre. las *palabras no pitede- SPT dispensada, y e! art in-
nii10 9L> 6.

beneficio de inventario. Asi beTeneia 'nunca podrá ser f.rris,-
vosa a! menor segun lo dispuesto en el artículo 836, y por esta razon
no admitirnos la autorizaCion del consejo de familia prescrita en el

Frances y otros: ve los artículos $24 y 82G.
Para: adntitir ú desechar etc. En cuanto á la necesidad de la autor_

zacinn del consejo de familia para repudiar la herencia esta conforme con
los artículos estranjeros citados. Nosotros exigimos en este caso la au-
torizacion del consejo, porque de la repudiacion puede seguirse daño al
menor, y de la aceotacion con benelicio de inventario , no:

En cuanto á la donacion , conviene nuestro artículo con el 467
460 Holandes, 586 Napolitano , 2139 de Yand; el 540 Sardo

se linlita al caso en que por la donacion se imponga al menor alguna
oln!inneion: el 549 de la Luisiana halda de donaciones, le míos v otras
vent,gjaS, y permite lisamente al tutor que las acepte: esto mismo le era
.perniitldo por Derecho Romano y Patrio.

Las donaciones suelen ir acompañadas de cargas y ohlipciones, los
legados Hs tienen mas (le una vez: el consejo de familia salira apre-
ciarl pn.; en el interes del menor.

En el caso de no conformidad, etc. No se halla este tercer 1,--t-Tafo
en losd:nidigos'estranjeros; mas, sobre ser útil al menor, parece enfTe–
sln . io que haya quien dirima todo conflicto entre el tutor y el consejo,

nadie puede hacerlo mejor que el juez. «Por orne bueno se eO

w'z ordinario de la tierra:» ley 51 , título 54, Partida l , tomada
dela 157, titulo 1, libro 45 del Digesto : la audiencia del consejo es de
necesidad; la del fiscal tiene por objeto la utilidad del menor.

ARTICULO 945.

podr¿t el tutor donar ó remitir cosa 6 derecho que poitenezca al

menor' , salvo lo dispuesto en los artículos 1941 y1958
549 de la Luisiana: los otros Códigos callan; sin dula por no creer

necesario espresarlo , puesto que nadie puede donar de lo que no es

suyo.
.Donationes á tutore facice pupitlo non noeent , ley 22:: tutoribus,

et:t .wessunt, cst:: non ctiam donare, ley 46, párrafo 7, titulo 7, :ilwo

1 111 Digesto. Don ?mili nulla rato me res eorum , quorum (-1 	 ra n

ne-,ywia , polesiatent Imiten"; H 1 d ,	 57, libro h

adlninistrador no puede dondin H	 adininl-nr,teion se eonelnle	 ninn-
y7no	 perdat.; ley 28 ,tito• 	 ;'!)ro 2, y 7 a l. principio,

1	 -0 59 del D:- ‘ , ..tn.	 J;ta	 P??'»17 /
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t'ere , ley '15, titulo 7, libro 26, y 1, párrafo 5; título 2, libro 27 del Di-
gesto: el Derecho Patrio calla, porque al hablar de donaciones, la ley 1,
título 5 , Partida .5 , dice que solo se puede donar lo suyo.	 ,	 • •

En el artículo 126 de mi borrador se le permitia hacer los regalos.
fl espresiones de costumbre con autorización del consejo : la Seccion no
lo aprobó á pesar de lo dispuesto para un caso parecido en el ar-
tículo 1259.

Salvo lo dispuesto: vé los artículos citados; son eseepciones admi-
tidas en favor del matrimonio.

ARTICULO 246.

Para todos los gastos est • ao •dinatios ó que no sean de conservaczon
reparacion necesita la autorizacion del consejo de familia.

El articulo 522 Prusiano dice: «Al principiar la tutela se lijará una
suma para las reparaciones; y el tutor no podrá eseederse de ella sin la
autorizacion del Tribunal. La necesidad de las reparaciones debe ha-
cerse constar por peritos, siempre que el gasto esceda de cielito .cin-
cuenta francos.»

Por Derecho Romano y Patrio el tutor porfia y debía hacer estos
gastos estraordinarios, ley 99 , vers , nec cero domum, titulo 57, libro 5
del Código, ley 15, titulo 16, Partida 6. Establecido el consejo de fa-
milia , y tocando á él fijar los gastos y el empleo que ha de darse al di-
nero sobrante, segun los artículos 221 y 228, con mas razon deben ser
de su competencia los estraordivarios. El tutor deberá, sin pérdida de
tiempo , hacer presente al consejo la necesidad de ellos, y, no hacién-
dolo asi , responderá de los daños que por su negligencia se ocasionen
al menor, artículo 1490: si algunos fueren de tal necesidad y urgen-
cia que habria peligro en la dilacion, aunque momentánea, deberá_pro-
'ceder á ellos, sin perjuicio de la pronta convocacion del consejo.

ARTICULO 247.

Tambien la necesita para transigir y comprometer sobre las co-
sas ó negocios del menor.

El 467 Frances exige para la transaccion la autorizacion del con-
sejo, el dictámeu de tres jurisconsultos designados por el fiscal de lo
civil, y que , con audiencia de este, sea despues confirmada por el tri-
bunal ; le sigue el 590 Napolitano , 465 Ilolandes: el 544 Sardo limita
á dos el número de jurisconsultos : el 262 de Vand exige simplemente
para transigir y comprometer la autorizacion judicial.

«Qui tatelam gerit , transigere cirro fu•e polest quia tutor Zoco do-
ii(tbetar:» '.enes 54, 1)11. rai'D 7 , jFJ , pirral so 4, ti!uk 2 , libro 47
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del Digesto. Sin embargo., no está del todo claro . este ponto en D .,, fe-
cho Romano ; la ley 46, párrafo .7, título 7, libro 2G del Digesto ,
prohibe donar vel diMinuendi causa cum debitoribus 	 transioeft:
por esto dicen unos , que solo puede transigir cuando el derecho"
pupilo es muy dudoso ; otros que , puede si modo jiu liTuidum hamt
ambit iose . rein .it la t.

Para ceder por la transaccion una cosa inmueble, poseida por el pu-
pilo , era necesario decreto judicial, ley 4, título 71, libro 3 del Códi-
go; pero no cuando por la transaccion continuaba en poder del pu p i-
lo la cosa litigiosa, que ya poseia, porque en este caso no habla enage-
nacion; ó continuaba en poder del adversario la misma cosa litigiosa,
si él la poseia , porque no debe parecer que se enagena , estando la
nresuncion por el poseedor; tal es la opinion de autores muy respeta-
bles, tanto españoles como estranjeros: yo no opinaria con ellos en e t
segundo caso.

Nuestro Derecho Patrio calló sobre este punto: asi , no tratándose
de una donacion indirecta con el nombre de transaccion , y no reto-
yendo esta sobre cosa inmueble, parece que el tutor podio transigtr,
pues no le estaba prohibido, y á veces lo exigiria la buena administra-
eion y el lincees del pupilo.

Transigir: la transaccion, como que recae sobre cosa dudosa, ar-
tículo 1713, es de suyo espuesta á errores, y puede serio á fraudes: 'Ja
autorizacion del consejo con las precauciones de los dos artículos si-
guientes podrá alejar los unos y las otras: el consejo podrá asistiese de
letrados , si no los hay en su mismo seno, ó lo estima conveniente, se-
gun la calidad y cantidad del negocio: la consulta forzada de dos ó Ires
letrados, y la confirtnacion subsiguiente del tribunal, sin distincion de
casos ó de cantidad segun los Códigos estranjeros , ha parecido inucee-
sariay gravosa al menor: ve el artículo 250.

Y comprometer. Los artículos estranjeros citados, salvo el de Veod„
callan sobre esto; y de su silencio se ha pretendido sacar la consecro:n-
cia que o tutor no puede . comprometer ni con la autorizacion
consejo..'1.

Pero nO puede desconocetse la afinidad entre la transaccion y ef
tliMpeomiso, por lo que son comprendidos en un solo titulo 16 , libro 7,

el mismo laudable deseo de conservar la paz y de evitar los gastos y me,
lestias judiciales , que conduce á transigir, conduce Cambien á compro-
meter;y lo que se reputa útil á los mayores, no puede negarse á los inrílo-
res, con la precaucion del artículo 251, porque en, el compromiso
la decision al arbitrio y concepto de un tercero, mientras en la transae-
cion la hacen el tutor y el consejo por el suyo propio sobre coialieilas

gres y términos conocidos,
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ARTICULO 248.

Para obtener la autorizacion de transigir , el tutor presentará al
j'e° -3d0 de familia nota ó papel firmado . de su . /Mano , en que se espre-
:seTi. todas las condiciones y términos de la transacción-.

Esta precaucion, omitida en los Códigos modernos, hace innecesaria
1 c ► nfirmacion judicial: el consejo no autoriza vaga y generalmente
para transigir, sino que sujeta á condiciones y términos que han de
por:;tar por escrito, el cual se-ha de unir a! Original ó protocolo de la
lluto•izacion, pues no podrá concederse esta sino en instrumento mí-

ARTICULO 249.

autorizacion del consejo de familia se concederá en instrumen-
?ro píblicó, uniéndose al original el papel presentado por el tutor al

V • lo espuesto en el anterior.

ARTICULO 2:30.

Si la transaccion recayese sobre propiedad de bienes inmuebles ú
Q-itro derecho real, ó sobre bienes Muebles cuyo valor esceda dequinien-
4s duros, ó sean inestimables, no podrá llevarse á efecto hasta que
el tribunal de primera instancia, á peticion, del tutor y oyendo al mi-
p i-sterio fiscal, confirme la autorizacion del consejo de familia.

En cuanto á la propiedad de inmuebles, rí otro derecho real, es con-
secuencia del artículo 231, porque la transaccion es especie de enage-
tiacion, pues se hace dando, reteniendo , ó prometiendo alguna cosa,
ley 58, título 4, libro 2 del Código y artículo 1715. 	 •

otro derecho real: tambien este es bien inmueble segun el artí-
culo 580; pero se añade aquí para mayor claridad. Véase lo que en el
artículo 247 he espuesto sobre el Derecho Romano y las opiniones de
Sus intérpretes. Yo admito que no sea necesario el decreto ó confirma-
.cion judicial, cuando á virtud de la transaccion queda por el pupilo el
inmueble litigioso en cuya posesion está, pues que realmente no hay
enagenacion en este caso; pero no admito el caso contrario, porque el
pupilo tiene, ó pretende tener, un derecho real del que se desprende,
,es decir, lo enagena por la transacción

De _500 duros. Es ya cantidad de alguna consideracion, y merece
iuteres del mismo menor los gastos que puedan ocasionarse de la

ernti.rmacion.
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0 sean inestimables: como por su antiguedad , rareza , mérito
tistico, etc.

ARTICULO. 131.

La decision dejos compromisarios deberá en todo caso ser con-
firmada por el tribunal, oyendo tambien al ministerio fiscal , ba<1
entonces no será obligatoria para ninguna de las partes.

Tengo dada la rama de esto al final del artículo 247,

ARTICULO .252.

El tutor no podrá entablar demanda de mayor cuantía en nom-
bre del menor, ni oponerse la entablada contra este, sin Ja auto-
rizacion del consejo de familia.

. Para conformarse el tutor , con la demanda entablada contra el
menor Sobre' propiedad de bienes inmuebles, ú otro derecho r,c,a, 1, cual-

quiera que sea su cuantía, necesita, ademas de la, waorizacion del con:-
sejo de familia, la aprobczcion

El 464 Frances se limita á las'acciones relativas á derecl
!des; sin autorizacion del consejo no puede, el tutor intentar (leman(H,
ni conformarse con la intentada por otro contra el menor : 587
litano, 461 Mandes, 54A -Sardo; 260.de Yaud ,...En Derecho Romano y
Patrio no -se halla tal prohibicion; antes bien era obligacion del tutor
promover en juicio las acciones del pupilo_ y .defenderle, leyes 1, parra-
fo, 2,,30; título 7, libro 26 del Digesto, 28, título 57, libro :; de/ Códi-
go, '17, título 16, Partida 6, 5, título 5, libro 4 del Fuero Juzgo, y 2, tí-
tulo 7, libro 3 del Fuero Real. Pero en la rendieion de cuentas era res-
ponsable de los gastos-y perjuicios si halda. promovido ó sostenido te-
merariamente un pleito; si super vaeaneam hiena instituissei, 01011, coi¿-

veniretur á yero creditore; «ley 9, párrafo 6, título 7, libro 26 del Di-
gesto.» Tutores vel cu • atores, si nomine p?cpillorum calumniosas ins-
tituant actiones , co nomine . condemnari opor te t ; nc sub p)'a)te.rtu no-
minis eorum propter sisas simultates secare lites seas ea encere
existiment, ley 6, titulo 57, libro 5 del Código: ahora no habrá arpen
libertad, ni su consiguiente responsabilidad.

.Nuestro artículo es mas restrictivo cjne los Códigos modernos:
las demandas activas y pasivas de mayor cuantia -pueden merecer ia
atención. del consejo y acarrear al menor tan .malas consecuencias,
como las de un inmueble frecuentemente de menor valor.

Para. .confoonarse, etc., Es .consecuencia de lo establecido en el ar-
ticulo 231,;;Ia..conformidad envolverla la•enagenacion del inmueble
derecho real, que nunca puede hacerse sin la aprobacion
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ARTICULO 255.

El tutor ' tiene derecho á una retribucion sobre los bienes del me-
nor, que podrá fijar el padre ó la madre en el testameiii,-, y e:t su
defecto el consejo de familia.

En ningun caso bajará la retribución del 4 ni esteres del
por 109 de las rentas líquidas de los mismos.

El 542 de la Luisiana dice: «El tutor podrá retener por fornn
comision por su trabajo y cuidados diez por ciento del
de las rentas por él administradas.» El 211 de 'N'ami: «Se cA;needert
tutor una indemnizacion: cl Juez de paz la' regulará segun el tea!iaj(
del tutor. Sin embargo , cuando la •forlun
tendrá consideracion á esta eireunst.:e
tor no podrá llevar ninguna suma Í1
concedida en acto de última voluntad autentico:), (es decir, a: ser
n011ibndo.) El 15 Bávaro, libró 1 , 9 fa Tutela: «Toll() tutor lendri'l
derecho a una . remuneracion ij tin :le L tutela, O á houerarios anua-
les, si la fortuna es Considerable.» Los 26G y 267.
concederse al tutor una retribueion que nunca Ilei eieee) pey
ciento del producto, ni de cuatro mil florines; si la fortuna es i'wee
considerable, puede concederse al tutor una retribueion por sus servi-
cios cuando el pupilo llegue á la mayor edad".» El 251 Prusiano elle--
riza tairibien al tutor para pedir remuneraeion, cuando la adiniu:slia-
Ci011I le absorve mucho tiempo ó tiene que hacer viagCS en el ir±tercs
del menor. •

He copiado todos estos artículos, porque los Códigos Franceo, Na-
polita,no y Sardo callan sobre este punto: en Francia la jurisprudencia
ha admitido, que era necesaria una dizposicion especial para que el tu-
Di' pueda pedir remuneracion.

Entre los romanos la tutela era por regla general un cargo gratuito;
pero el testador o magistrado, que nombrabatutor, , lin en conside-.
racion a su p:_hbreza, o a las 	 molestias de la Je: :1 a	 se-
ñalarle un salario proporcionado a 11-kS facitliades de1'plipiL), ley 5,
párraf:) 5, título 7, libio 20 del Digesto, que usa de la delicada espre-
sion Solalium, en lugar de salario, )risi abeo qui euut (tatorem) clac,
cerini, n solatium ei constitatum est..

Laley . 3, título 3, libró 4 del Fuerb juzgo, trasladada á la 2, tí-
tulo . 7,- libro 3 del Real, señaló al tutor la décima parte de los frutos
del pupilo para estimularle, á la diligencia y economía, hwe, quw
debe( MinoribuSreSeniare,nimiiá . e'vertát expensij, no en i'eulunera-
cion de su - trabajó':' lós autores énteüdieron la palabra frutos de dieln:

:-rii=nor sea tnotlie:-i, se
jaolandes:	 tu -

.,nario, si no le ha sido
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le y en el sentido del artículo 509, que equivale al de rentas wpfdas de
e,te

El tutor: bien sea testamentario, legitimo, ú dativo.
Tiene derecho: es decir que puede exigir una retribucion, y, no ba-

lUndola señalado el padre ni la madre testadores, podrá exigirla del
consejo al ser reconocido por este , asi como el tutor legítimo segun
el artículo 187, y el dativo , al tiempo del nombramiento, ó despues.

No bajará del cuatro , ni escederá del ocho.. La ad m nistra clon pue-
de ser mas ó menos dificil y enojosa por lo vasto ú pequeño del patri-
monio, por su situacion, calidad, y otras varias circunstancias, que el
testador'y consejo sabrán apreciar para hacer el señalamiento. Pero en
el l'iteres del menor y del tutor se fijan un máximo y un mínimo que
ni el mismo padre podrá traspasar: la décima del Fuero era evidente-
mente escesiva , sobre todo tratándose de un cargo, que en su fondo es
d( piedad y confianza.

CAPITULO X.

!)e la estincion de la tutela.
ARTICULO 254.

Acábase la tutela:
1.° Por la muerte del tutor; su separacion, ó escusa supervenien-
declarada legítima.
2.° Por la muerte, emancipacion', adopcion, mayoria de edad, y

casamiento del menor ; salvo , en este último caso , lo dispuesto para
1•091 los que no hubieren cumplido 18 años.

Por punto general todos los Códigos se hallan conformes sobre el
contenido de este articulo, aunque, sí se esceptna el Prusiano, ninguno
trata separadamente de esta materia.

Número 1, Por la muerte del tutor: la tutela es un cargo perso-
nal, artículo 175. Entiéndese muerte natural, no civil : nosotros no ad-
Initimos la segunda: lo contrario era en Derecho Romano y de Partidas,
en el código Trances y otros modernos: sin embargo la . interdiccion
civil prescrita en el Código penal (articulo 41) estender ► sus efectos
á la tutela; vé el número 5 del articulo 202 y el 4 del artículo 205.

Téngase tambien presente el articulo 552, pues si obra contra el
padre ausente, debe obrar mas fuertemente contra. el tutor , y se ten-
drá por fenecida la tutela.

En Derecho Romano, si la tutela se acababa por llegar el pupilo á
la pubertad , quedaba todavia obligado el tutor á continuar y fenecer



DEL C6u160 CIVIL ESPAÑOL. 	 249
los negocios principiados ; igual obligacion tenia ' ) los 'herederos del
tutor, muriendo este antes de la pubertad del pupilo.	 •

Atendida, la nueva forma ó planta de, la tutela, no creo aplicables
estas doctrinas: tras la pubertad venia la menor edad , y casi en nada
w cambiaba la posicion legal de la persona: ahora el menor, al salir de
ta tutela , se hace mayor de edad y capaz de administrar.

El' cargo de pro-.tutor y la obligacion, que se le impone en el nú-
mero 5 del artículo_ 188, ocurren al segundo caso : sin embargo, si el
negocio principiado, por el tutor difunto fuese tal que se siguiesen per-
juicios de su interrupeion momentánea y el pro - tutor no estuviese pre-
sente, podria aplicarse 'á los herederos - del tutor la •disposicion del
artículo 1629.

Número 2. Respecto del matrimonio es mayor edad : ve los.artieu-
los 272 y 276. •

Adopeion: consecuencia del artículo 170: el 814 Prusiano dispone
lo contrario.

CAPITULO XI.

De las cuentas de la tutela.

ARTICULO 255.

Acabada la tutela, el tutor ú sus herederos c,stán obligados á dar
euenta de su administraeion al menor ó á los que le representen.

La obligacion de rendir cuentas no puede ser dispensada , ni aun
por el menor .mismo en su testamento.

El primer párrafo es el artículo 469 Frunces , 592 Napolitano, 467
Ilolandes, 350 de la Luisiana : cl 264 de Vaud es lilas riguroso, pues
ordena la rendicion anual de cuentas; pero el Juez puede dispensar de
ella hasta tres años, cuando la tutela es pequeña. El artículo 545 Sardo
conforma con el nuestro en los dos piirrafos, y tarnbien el 861 Prusia-
no , pues solo admite .dispensa de las cuentas anuales , no de las defi-
nitivas despees de espirar la tutela.

In omnibus (luce fecit tutor, cieno facere non deberet, itero in,his
quw non feeit, Tahonera reddet hoc judicio, ley 1, título 3, libro 27 del
Digesto: Tozudo es el , guardador, luego que se : acabe el oficia, de ciar
buena cuenta é verdadera,» ley 21, título 16, Partida 6.

No puede ser .dispensada. He citado los artículos Sardo y Prusiano
conformes, y ii pesar-del silencio de los otros Códigos .deberá sobreen-
tenderse lo mismo, porque la dispensa invitaria á delinquir, y seria por
lo tanto contra 'las buenas costumbres: esto mismo se infiere de la ley
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3-S, párrafo 7, título 7, libro 25 ,,y de la 26, titulo 3 , libro /del Diges
to: «Nemo enim jos publicum remittere:potest hojmsmorli ea•tionibus,
nec mutare forman/ antiguaos constitutam: vé el articulo 224,.

ARTICULO 256.
•

El tutor rendirá las cuentas en el • término de . dos meses, coíaadoN
desole dia Cl• -qtte acabelo tutela, y el tribunal podrá prorog arlo por
cuatro . meses'mas-i 'si la naturaleza especial de los bienes de la tutela
asilo exigiere.'•

• El 471 , Franles . nó señala técminó y le siguen todos los Códigos,
menos el de Vaud, y el Prusiano. El primero en su artículo 264 dice:
«Todo tutor quedespues detresiiitimaCiOne'licehas de diez en diez (Has
no dé sus cuentas, podrá ser perseguido corno depositario infiel:» el -lir-

.ticula 8G1 -Prusiano lija do'srheses. •

El Derecho Romano Patrio tampoco señalan término.
Ha parecido conveniente señalar alguno en interes de araUs palles

Y para evitar contestaciones ve'rgonZoSaS el-de Vaud es demasiado cor-

to, y la prudencia de los tribunales hará raro el cuso de la facn1tad que
les concede el , artiétilá para' casos- eMraoedinariós, ó tutelas vastas y

•cornplicadas.
Por el artículo habrá certeza de mando el tutor incluTo en mora

en la consiguiente responsabilidad; al paso que se refrena al ,V)ven
masiado éXijentt, Se .aguijonea al tutor perezoso ó malicioso.

ARTICULO 257. •

El- tutor está 'obligad() á'présentar al pro-lOtor ésa todo el mes
enero de cada año un estado de la situacion en que se encuentra,
patrimonio del menor; y á ponerle de Manifiesto los libros de la al.--
ministracion, siempre (Me lo pidiere.

470 Frances•el tutor puede Ser obligado a presentar al
pro tutor estados de la s ituación de la admioistracion en las épocas qu._.
señale el consejo de familia, pero no baii'de . pasar de una vez al año: la
mismo el 393 Napolitano, 5-46 Sardo: - el' 469. lIolándes ordena, que el
pro-intor'exija -una'Cuertta sumaria: cada dos añós: el 26_4 de Vaud, el
238 Austriaco y el 6.47 Prusiano prescriben fa rendición anual de
cuentas.

'Porl'Derecho Iloinano , y Patrio el tutor soto estaba ebligaílo
euentaSlelellnitislas;pero 'podía-obligarse darlas anualmente: cada cual
pu,ede-renuneinuet derecho introdtreido'citsuluVor, füy 29 , títnI .O 5,
libro :2 del Código:	 -1 •



DEL , CCIlbIGO CIVIL ESPAÑOL.	 251.
Nuestro , articulo es algo ina- rigorof:.)-ó•preyisor que el Frauces,

porque hace forzosa la presentacionanual silo necesidad de•que lo: man-,
de el consejo, pero no lleva el rigor al punto (le exigir formal rendicioa
de cuentas cada aiío•como:el de Vaud y el,Prusiano.

La! vigilancia ó responsabilidad individual , suele ser mas eficaz y
real. que la colectiva : habrh.obligacion.de parte del tutor h 'presentar::
de parte del pro tutor á..exigir y . 11 cumplir con lo prevenido en el nú-
mero 2-dei artículo. quedando esto h arbitrio del consejo proba-
blemente no se realizará , y cuando se realice.; el tutor se dará por
ofendido, y como .sospechoso en su administracion.

Esta diligencia es una nueva salvaguardia de los intereses del.Menor,
mal garantidos por el Derecho comun con las cuentas definitivas,
pues que en tan largo tiempo habia faCilidad para malbaratarlos , y ex-
pedit pupillo rem suam satvam habere, guau' tabulas rem, salvam fo:

cautionis,- ley 5, título :19,,,libro.2G del Digesto. No se puede-leer sin
asombro en la lev 9, párrafo 4, titulo 5, libro 27 del Digesto, •qiie-uu
jurisconsulto como Ulpiallo funde la probibicion de exigir al tutor toda
cuenta, ó cosa parecida, durante la tutela,•• «Absurdum enim erar,,
tutore ralionein administrationis negotiorton•pupilli-reposei, in qua
(tclItue perseveraret:» á valer .este argumento, ü0. l)odrian exigirsTcuen,
tas anuales á ningun administrador.

SiemprO que lo. pidiere: la.presentacion del estado no puede-pedft-
se sino una vez al año poi' el :•pro-tutor ;.•la inanifestacion de los libres,
siempre que.lo.crea.conveniente„ porque debe vigilar la conducu:. (H
tutor, número 2, artículo 188.

ARTICULO 258.

. Si el pro-tutor advirtiese por los estados que hay alguna cosa que
merezca la atencion del consejo de familia, lo pondrá en su conoci-
miento:.	 .	 ,

Consecuencia del lo dispuesto en el citado número 2 del artícu-
lo .188. •

ARTICULO 259.

El segundo tutor está, , obligado d pedir y-tomar las cuentas á su
3ntecesor en la tutela.

No hacilmdolo así, es,responsable al menor de los daños que por zesto

le ocasionen.. .
Tomado, como el 548, de la ley 9 alprincipio, y párrafos 1, 2 y 5,

título 5, libro 27de1 Digesto, «Si tutor reipublicce causaabesse coeperit,
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cíe per hoc fuerit excusatus:: Mit:1w judicio locus est, y decide lo Mis-
mo ea los varios casos -que pone de cesar un tutor, y darse otro	 pu-
pilo.

El caso de este articulo puedo ser frecuente por la muerte, separa -
cion, cí escasa sapervinieate del tutor de cualquier modo que se aca-
be la tutela, han de darse las cuentas: y en el caso del artículo no hay
otro representante del menor que el nuevo tutor.

Responsable dé los daños: como si por la tardanza , ó negligencia
del nuevo tutor en pedir las cuentas, viniesen el anterior, ó sus here-
deros á estado de insolvencia: Itera in pis , quce non fecit , rationera
reddet hoe judicio, ley 1, titulo 3, libro 27 del Digesto.

ARTICULO 260.

Las' cuentas , de la tutela deben ir acompañadas de sus documentos
justificativos.

Escepacanse las partidas de gastos menudos ,• .en que un diligente
padre .delamilia no acostumbra á recoger recibo..

Casi todos los Códigos, incluso el Frances, guardan silencio, dando,
á no dudar; porsupuesto, que estas y todas las cuentas han de ir acom-
pañadas de sus comprobantes: solo hablándose de gastos se dice en el
471 Frances «suficientemente justificados. El articulo 265 de Vaud es
mas esplícita: «Cuando el tutor dé la cuenta , deberá presentar los re-
cibos y otras piezas justificativas, los créditos, el inventario de los bie-
nes del menor y la cuenta precedente; » es decir , la del 'último año,
segun el 264 que he citado cii el artículo 257.

«Docere debet , constare fidem omnibus , quw ab eo gesta sunt,«
ley 111, título 1, libro 55 : «Percontandasque•et examinandas ratio-
nes ;.et dispungendas , atque excutiendas,» ley 6, párrafo 7, titulo 7,
libro 40 del Digesto : estas dos leyes hablan en general de todas las
cuentas : la 21, título 16, Partida 6, dice : «buena cuenta é verdade-
ra:» segun la 95 ,.título 18 , Partida 3-, los guardadores deben jurar,
entre otras cosas; «quel darán cuenta bien , é lealmente , de todas las
cosas del huérfano :» lo que supone de necesidad que han de ser justi-
ficadas.

Esceptúanse las partidas , etc. Asi como no puede dispensarse al
tutor de- la rendición de'cuentas, tampoco puede • dispensársele de la
obligacion de justificarlas , porque esto equivaldria á no darlas.

La escepcion es conforme , 4 la práctica y al sentir unánime de los
autores : el tutor cumple haciendo y no haciendo, lo que hace y no
hice un buen padre de familias.
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ARTICULO 261.

Los gastos de rendicion de cuentas deben ser anticipados por el . tu-
tor, pero le serán abonados por el menor. 	 •

471 Frunces, 468 Holandes, 504 Napolitano , 547 sardo, 552 de la
Luisiana.

El tutor no está obligado á gastar de lo suyo en beneficio del menor,
ley 1, párrafo 0, título 3, libro 27 del Digesto : la rendicion de cuentas
es un gasto necesario inherente á la tutela como la formacion de inven-
tario, y útil al menor: el tutor lo anticipa de lo suyo ó de lo del menor,
porque este nada tiene todavía de qué disponer. 	 •

ARTICULO 262.

Las cuentas deben darse en el lugar en que se desempeñe la tutela,
si el menor no prefiere el fuero del domicilio del tutor.

Eam, qui alieno, negocia sive ex tutela sive ex quocumque alio
titulo administravit, ubi luce gessit, rationem °portee reddere,), ley 1,.
título 21, libro 5 del Código, y 54, párrafo 1, título 3, libro 5 del Di -
gesto.

«Si quis tutelam, vel curara, vel negocia , vel argentariam, vel
quid aliad, ande obligatio oritur , cedo loco administravit , etsi ibi
domicilium non habeat, ibi se debebil defendere ley 10, párrafo 1,
titulo 1, libro 5 del Digesto. La ley 32, título 2, Partida 5, versículo 'a
catorcena , dispone lo misal() que las dos leyes Romanas copiadas. La
disposicion de este articulo debe regir, aun cuando el tutor haya muer
to con dos ó mas herederos.

Si el menor no prefiere. La rendicion de cuentas en el lugar de la
administracion es útil al menor, porque con mayor facilidad'y menos
coste pueden procurarse allí los instrumentos y comprobantes de las
cuentas; pero como segun el articulo anterior han de ser de su cat.go
todos los gastos, puede renunciar su derecho, y preferir el domici-
lio del tutor, que es el fuero comun , y el mas cómodo para el d.e-
mandado.

AR l'ICt LO 265.

Serán abonables al tutor todos los gastos hechos debida y legal:92(w-

mente , aunque de ellos no haya resultado utilidad al menor, si esto ha
acontecido sin culpa del primero, y aunque los haya anticipado de Su

propio caudal.
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Los mismos artículos estrangeros citados en el artículo 261: pero
'-ou mas concisos ó menos espresivos, pues soso dicen: «Se abonarán
al tutor todos los gastos sulie,ientemente justilicados , y cuyo objeto
sca útil.»

«Deducuntur ira lutehe judiciuM sumptus, ouoscumgue, fecerit
rempupilli sic . tamen si (ex) bona fide fecerit,» ley 5, Orpafo	 títu-
lo 4, libro 27 del Digesto. «Sufficit Lene .el diligenter negocia
gessise: etsi e yentum ad y ersum habuit, quod gestum est,» párralo 7 de
la misma ley. « Tutoribus' yel curatoribus fortuito .s castas adve•su...s vos
ca yere non potuit, imputari non oportere, swpe rescriptunt est,» le y 4,
título 38;	 5 del Código.

La dislposicion de este artículo es coman - á todos los que adminis-
tran las cosas, á manejan los negocios de otro: no se atiende al éxito
casual, porque nadie es responsable de los casos puramente - fovtuitos.
sino an tutor ex officio sumplus fecerit, ley 5 al principio, título 4, li-
bro 27-del Digesto: vé el articulo 1014 y 1610.

Debida y legalmente. Con la autorizacion del consejo, cuando fue-
re necesaria, y con la conveniente mesura ó economía; no superfluos
6-inmoderados, y tales como un buen padre de familias no los hace en
cosas .propias: pueden verse varios ejemplos de esto en las leyes 0, par-
ral.° 6, titulo 7, libro 26, 2 al principio, titulo 2, y 1, párrafos 4 . y 5,
título 5, libro 27 del Digesto, 5 al principio, párrafo 8, título 58,. y 6,
título 37, libro 5 - del Código.

Que haya anticipado. El tutor no esta obligarlo á anticipar de lo
suyo, pero si lo hace en los términos del párrafo anterior, será por esto
y por su generosidad doblemente 'acreedor al abono: etenim provocan-
(1 fuerant tutores, ut promptius de sino aliquid pro pupillis impen
dant, dum sciunt, se recepturos id quod impenderint, ley 1 al princi-
pio, párrafos 4 y 5, título 1, párrafo 0, título 5, libro 27. Es muy
notable lo- que dice la ley 5, título 37, libro 5 del Código. «Quod ú tu-
toribus sive curatoribus bona fide erogatur, potius justitia quam

auctoritate firmatur:» habla de gastos hechos sin decreto del Pretor.
¿Podrá el tutor pedir indemnizacion de los daños que sufrió por aca-

so, como ladrones, naufragio etc., viajando á nombre y por causa
del menor, y no habiendo mediado culpa ni temeridad por su parte?
¿Podrá pedir que se le releve de la fianza u obligacion personal en que
entró por el menor?

En el mandato v sociedad se concede, siendo contratosvolun[arios,
:,,eaínio negarlo en la tutela, que es carga 0 cargo necesario? .1s'emiiii
officium suum, .ufrumque sple susecptam, damnosum esse d'bet.
el artículo 1619.'
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ARTICULO 264.

Hasta Pasadós quince dices despues de la rendicion de cuentas jus-.
tificadas, no podrán el titto• y el menor, ya mayor ó emancipado, ha
cer entre s't convenio ó arreglo alguno válido.

El articulo 1,72 FranceS señaln . die2dinS; le siguen el 549 Sardo,
595 IN;politano , 470 Ilolandes, 27G de Va il d 555 de la Luisiana.

Nada hay sobre esto en el Derecho Romano y Patrio : el objeto del
artículo es impedir que el menor, ya mayor, sea engañado á sorpren-
dido por el ex-tutor , si no tiene un exacto conocimiento del resultado
de las enentns.

Coun'enio , ó arreglo alguno válido. Entiéndase en lo relativo á la
admiaktracion de la tutela y á las 'mismas cuentas ; no sobre lo que es
.estrañ(, independiente de ellas ; por ejemplo , podrán otorgar entre sí
el contrat . ) de compra y venta de una cosa particular.

Y el ex-tutor no pódrá alegar la nulidad del convenio celebrado
contra la lisposieim de este artículo , que tiende: únicamente á favores
ces al j6ven espuesto al engaño y á la sorpresa , no al tutor , hombre
,maduro y conocedor de todo lo concerniente á la tutela y sus cuentas.

ARTICULO 265.

l (alcance que resultare á favor, ó en contra del tutor, producirá
inters

En el primer caso, desde que el menor sea . requerido para el pago
p-evia entrega de sus bienes.

En el segundo, desde la rendicion de cuentas, si hubieren sido da-
.das dentro del término designado por la ley, y sino desde que espire el
mismo.

Los párrafos primero y segundo son el articulo 474 Frances, 397
Napolitano, 551 Sardo, 471 Holandes, 277 de Vaud, 555 de la Lui-
siana.

«Ejus , quod ex causa tuteke debelar, usuras prcestari oportere,
<Mitin?, non esta» le y 2, título 56, libro 5 del Código.

«Tutor ~ras prcestare non debet, ex quo oblulit pecuniam : Non
sufreit nbtulisse,nisi et deposuit obsignatam luto inloco ;» ley 28, par-
r.ife 1 , titulo 7 , libro 26 del Digesto.

Cowequitur	
'

antem'.(lator) pecaniwn 	quam de sao consunipsit,
rim 1.,?Trt usuris;» ley 5, párrafol . Et magis est, ni quoad ei redda-

utr pecuni (usuras) consequatur: UCC enint deber el sterilis c,,s'e pecu-
nia , párrafo 4, título 4, libro 27. Estas leyes Romanas conceden al tu-
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tus las usuras de.;de que gastó de lo suyo en utilidad del menor , si an-
tes de acabarse la tutela no pudo hacerse pago con el dinero del mis-
mo; señalan tambien diversas usuras, mas ó menos graves, tanto
respecto del tutor como del menor, segun la variedad de casos.
. Desde que el menor sea requerido. Se conserva en beneficio del jd_

ven , que por la vez primera de su vida toma conocimiento de sus co-
sas , lo dispuesto en el artículo 1007; no hay mora sin requerimiento.

Previa entrega de bienes. Sin estos, ¿cómo, ni de donde, In de pala,.
el jóven? Y ademas , se favorecerla la malicia de un tutor codicioso : el
derecho de reteneion , poco favorable por regla general y admitido úni-
camente en casos especiales, no puede tener lugar, atravesándose con-
sideraciones tan piadosas y delicadas.

En el segundo desde la rendicion de cuentas. Es una eseepcion del
-citado articulo 1007, y favorable tambien .al jóven : seria duro y poco
decoroso ponerle desde luego en precision de requerir al que hasta po-
co antes ha hecho con él veces de padre; fuera de que no podía igno-
rar el tutor que resultaria alcanzado, y debe preslinirse que invirtió
en usos propios el importe del alcance.

Téngase presente el artículo 228; y tambien que el tutor deberá in-
tereses desde que aplicó el dinero del menor á usos propios, ley 7,
párrafo 10, título 7, libro 26 del Digesto y artículo 1615, y desde que
por su culpa ó negligencia se perdió ó deterioró algo el patrimonio del
menor segun los artículos 1011 y 1012.

ARTICULO 266.

A los diez años de acabada la tutela se estinguen todas las accio-
nes que recíprocamente competan al tutor y al .. tenor, por los (Icios
relativos á la tutela.

El 475 Frances dispone lo mismo, pero solamente de las acciones
del menor contra su tutor: 398 Napolitano, 472 Holandes, 556 de la
Luisiana. El 352 Sardo dispone lo que el nuestro, y añade: «Esta dispo-
sicion no se aplica á laaccion para el pago del alcance (reliquai9) re-
sultante de la cuenta definitiva.»

Nada hay de especial sobre esto en Derecho Romano y Patrio: chi-
raria pues la accion , como personal, por el primero treinta años, y 1)1;17
el segundo veinte.

En este artículo habla un segundo párrafo limitando á cuatro anos
la accion del menor para pedir contra el tutor la reparacion del kila
que hubiera sufrido por obligaciones contraidas con un tercero. Pero
fué.suprimido por considerar, que si bien por el párrafo 2, seccion
capítulo 5, título 5, libro 5, se conceden al menor solos cu.itro años
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para pedir subsidiariatnente la restitucion contra el que contrajo de
buena fe con el tutor, no debe limitarse á tan corto tiempo la principal
contra un tutor negligente ó de-mala fé. En rigor nada se establece de
nuevo en este artículo despues que babemos reducido á diez años la
prescrip'cion de todas las acciones personales.

CAPITULO XII.

De la tutela de los hijos naturales.

El Código Frances calla sobre la tutela de los hijos naturales; pero
la tutela es sinónimo de proteccion ; y ¿cómo privar de esta á los des-
raciados que tienen un padre ó madre reconocidos por la ley, y se ha-

llan autorizados por el artículo 150 á - llevar su apellido? Siguen al
Frances en su silencio los otros - Códigos modernos; tan solo en el de le
Luisiana y el 1-Mandes hallo las disposiciones siguientes.

El 274 - de la Luisiana dice: «El padre es de derecho tutor de su hijo
natural reconocido por él. La madre es de derecho tutora de su hijo
natural no reconocido por el padre. El hijo reconocido por los dos tiene
desde luego por tutor al padre, y en su defecto á la madre.»

El 279: «El padre, ó la madre, del hijo natural reconocido puede
nombrarle un tutor, mas , para ser válido el nombramiento, necesita la
contirmaeion del Juez.»

El 408 111)1audes confiere la tutela del hijo natural legalmente reco-
nocido al padre, y en su defecto á la madre. El 420 dice: «La tutelll
de los hijos naturales será deferida por el Juez del canton sin preceder
dictamen de la familia:» adviértase que el Código llolaudes no recone-
ce la tutela legitima , sino la testamentaria, y en defecto de esta la (L-
tiva por el Juez, convocando y oyendo á los parientesó afines del me-
nor en número de cuatro: el artículo . citado dispensa justamente al juez
de este requisito, porque, hablando con propiedad legal, los hijos natu-
rales no tienen familia.

Naturali filio cui nihil relictum est tutor frustra datar á padre: nec
sine inquisitione confirmatur ; ley 7, título libro 26 del Digesto. Le
4, título 29, libro S del Código, autoriza á los padres para que den
tutor al hijo natural , pero únicamente en las cosas que les dieren ó
dejaren, in his rebus quas quocumque modo eis dederint, vel relin-
querint ; y añade que el tutor debet apud competentem judieem con-
firmari. La 5., título 33 del mismo libro, dispone que, cuando el padre
no haya dado tutor al hijo natural en las cosas que le ha dejado, sea
tutora la madre á ejemplo , de lo establecido para la madre legítima y
con los mismos requisitos, porque es humanísimo proveer de este modo

TOMO 1.	 17
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z't los hijos naturales, para quienes no • hay tutela legítima, ubi tutela
legitima evaneseil.

La 8, título 16, Partida 4, autoriza al padre para dar tutor á su hijo
natural, instituyéndole heredero, y el Juez lo debe confirmar. Resulta
de este breve resumen el vacío ó imperfeccion en que todos los Códigos
han dejado esta materia, unos callando absolutamente, y otros hablan-
do muy poco: el Holandes puede ser escepcion de esta censura. Fácil
es, por lo, tanto, de ver las ventajas de nuestro capítulo 12 sobre los
Códigos indicados: en adelante no podrá haber dudas é incertidumbre
sobre esta materia.

ARTICULO 267.

La tutela de los hijos naturales se rige por las mismas reglas que
¡a de los hijos legítimos , salvas las escepciones que en este capítulo se
determinan.

Salvas las escepciones: Son las del artículo siguiente sobre el modo
de componer el-consejo de tutela , y del articulo 270 desechando la
tutela legítima.

ARTICULO 268.

Un consejo de tutela ejercerá, en este caso, las funciones que cor-
respondan al de familia, y se compondrá del alcalde del domicilio del
menor , y de cuatro vecinos que el mismo nombrará entre los amigos,
sean á no ' parientes, del padre ó madre que haya reconocido al hijo.

Cuatro vecinos, sean ó no parientes. Ya he dicho que , hablando
con propiedad legal, los naturales no pertenecen á la familia del padre
ó madre 'que los reconoce, y este es el motivo ó fundamento del ar-
tículo 779 de Herencias sin testamento: se llama, pues, consejo de tu-
teIa y se forma como en el caso del articulo 196.

ARTICULO 269.

El padre ó madre que haya reconocido tY1 hijo natural, puede
'nombrarle' tutor en testamento.

Este nombramiento subsistirá despues de la muerte del que le hizo,
aunque posteriormente sea reconocido. por el otro.

Es consecuencia del artículo 970 que les atribuye la patria potestad:
vé los 177 y 178.

Desp,ues de la muerte, etc. Tutgrem habenti non datur tutor: y un
econúcitniento staraío del padre no debe quifar la fuerza á un acto le-
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gitimo y consumado de la madre, cuyo amor fué mas diligente y activo:
vé. el articulo 180.

ARTICULO 270.

La tutela legítima no tiene lugar respecto á los hijos naturales.
A falta de tutor testamentario, lo nombrará el consejo de tutela.
La tutela legitima no tiene lugar: por lo espuesto en el 268. La

tutela es comparada á la herencia, cuyo Orden se seguia en la legítima,
ubi est hereditas , ibi et onus tutelce esse debes; pero ni los parientes
legítimos suceden al natural, ni este á ellos segun el citado articulo 779.

Le nombrará el consejo: es el caso del artículo 183 y 184.

ARTICULO 271.

Los ge fes de las casas de espósitos son los tutores de los hijos natu-
rales, recogidos y educados en ellas.

Vé el párrafo 2 del artículo 54. Viene á ser el 421 Holandes , que
dice : «Los niños admitidos en los hospicios, por cualquier título y'bajo
cualquiera denominacion que sea , estarán bajo la tutela de las comi-
siones administrativas.» El 296 de la Luisiana : «El Juez puede nom-
brar de oficio un tutor al niño espósito ó abandonado , dando la prefe-
rencia al que le ha recogido.»

TITULO IX.

DE LA EMANCIPACION Y DE LA MAYOR. EDAD.

CAPITULO PRIMERO.

De la emanelpaelon.

ARTICULÓ 272.

El matrimonio produce de derecho la emancipacion, con la limi-
tacion .establecida pn el artículo 60.

476 PrahCes, 367 de la Luisiana; 399 Napolitano, 385 Holandes, 283
de Vaud, el Código Shrdo no reconoce la emancipación por solo el ma-:
trimonio, arficulo 211.	 •

Tampoco era calisa	 em'ancipacion él matrimonio por Derecho
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Romano, ni aprovechaba para obtener la libre administracion de sus co--
sus al que era sui juris antes de los 25 años, párrafo 5, título 9, libro 1,
Instituciones, y ley 2, título 4, libro 4 del Digesto, ni por el nuestro de
las Partidas, ley 1, título 17, Partida 4; aunque la ley 15, título 2, li-
bro 4 del Fuero Juzgo, dispone coi bastante y con sobrada claridad lo
contrario igualando el matrimonio,con la mayor edad.

La ley, 47 de Toro, hoy recopilada 3, título 3, libro 10, dispuso
que el hijo ó hija casado y velado fuese habido por emancipado en to-
das las cosas para siempre.

Yo presumo que la ley del Fuero Juzgo , prevalecía sobre la roma-
lista de Partidas, y que la de Toro fué asestada contra los matrimonios.
clandestinos que, aunque prohibidos, eran Válidos, y por esto causaban
una espantosa perturbacion en las familias. Exigió pues la ley para la
emancipacion por matrimonio las velaciones, como signo público de stit
celebracion.

Pero despues del Concilio de Trento no hay, ni puede haber, los ma-
trimoniosclandestinoscomo se entendian al publicarse la ley de Toro:los
celebrados sin presenciarlos el párroco y dos ó tres testigos son nulos,

Por esto opiné siempre que el matrimonio válido con velaciones, 6
sin ellas, era causa de emancipacion; y de todos modos, nuestro artícu-
lo resuelve la duda, puesto que no exijc tal requisito: vé el artículo 60,

Fenecida la patria potestad por el matrimonio del hijo ó hija, no,
recaen estos en aunque enviuden siendo todavia menores de edad,,
ni cesa por esta causa la emancipacion : vé lo espuesto en el artícu-
lo 60.

ARTICULO 275..

El mayor de diez y ocho años y menor de veinte , puede ser

emancipado por el padre, y á falta suya por la madre , siempre (Itu(.'
él consienta en su emancipacion.

El 477 Frances se contenta en el caso de nuestro artículo con la
edad de quince años cumplidos y no. exije„espresamente el consentí_
mento del hijo; tal vez lo dé- por stipueSto: . en el 478 exije la edad de

diez y ocho años y el acuerdo del consejo de familia para la emanci-
pacion del menor que no tiene padre ni madre. Siguen al Código Fran-

ces, los 353 y 756 Sardos, 400 y 401 Napolitanos, 569 y 570 de la Lui-
siana. El 480 Holandes exije los diez y ocho años en el caso de nuestra
articulo, pero limita los efectos de la emancipacion al ejercicio de algu-
'los de los derechos que se enumeran en el 484, y se ha de espresar
cuáles sean al hacerse aquella. En los 474 y 475 se exijen veinte años
para ci menor sin padre ni macke: la CálanCi pacion, ó dispensa de edad>
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debe en este caso ser concedida por el Tribunal Supremo, y aprobada
por el Rey: el 284 de Vaud exije la edad de veinte años aun para el
(jue tiene padre y madre; pero adviértase que el Código'de Vaud y el
Holandes fijan la mayor edad en veinte y tres' años.

En Derecho Romano y Patrio el padre solo (no la madre por care-
eer de patria potestad) tenia el derecho de emancipar al hijo, aun me-
nor de 14 años, pero en esté último caso quedaba con la tutela, párra-
fo 6, titulo 12 , libro 1, Instituciones, leyes 15, título 18, Partida 4, y
l0, título 16, Partida 6.,

Los varones mayores de veinte años y las hembras mayores de diez
y ocho, pero menores de veinte y cinco y no sujetos á la patria potes-
tad, podian alcanzar del Príncipe v énia ó dispensa de edad para todo
menos para enagenar sus bienes inmuebles, leyes 2 y 3, título 45, libro

del Código. Entre nosotros se ha practicado hasta ahora lo mismo;
esta vénia era una de las dispensas de ley llamadas gracias al sacar que
no podrá ya tener lugar en lo sucesivo.

Por el padre, etc. Aunque el padre ó la madre sean naturales, pues
segun el artículo 170 tienen respectivamente la patria potestad.

Mas por esta misma razon no podrán emancipar el padre y madre
que hayan perdido ó tengan en suspenso el ejercicio de los derechos
de la patria potestad: ¿puede darse acto mas importante é insigne de
ella que su renuncia, ó desprendimiento para siempre?

Téngase presente que nuestro artículo conforme con el Derecho
llomano y Patrio, y desviándose del Código Frances y otros, no admite
la emancipacion del que tiene tutor, por ser de temer que este promue-
va la emancipacion para descargarse de la tutela, aunque ceda en per-
juicio del menor.

Que 'él consienta. Ha de sor raro el caso de no consentir: pero si
ocurriese (y puede ocurrir con un padre ó madre viudos , á quienes en
ciertos casos puedé ser enojosa la presencia de un hijo ó hija dentro de
casa), es tan justo como decoroso este consentimiento: el padre que se
empeñara en emancipar á un hijo ó hija á despecho suyo, se baria por
esto solo sospechoso.

ARTICULO 271:

La emancipacion se otorgará enescritura pública, con interven-
-in99 (in! (71-,,1,7.;	 -.4 1, ,	 •	 .7 .1

simplemente'	 jsúi-	 •
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se le prohibió declarar la emancipacion sin dar primero cuenta al con-
sejo con los instrumentos de la justificacion y causas de ella: la anti-
cipación de la mayor edad hasta los 20 años hará muy raros los casos
de emancipacion que hoy mismo no son frecuentes.

ARTICULO 275.

El emancipado tiene la libre administracion .de sus bienes: pero
está sujeto en cuanto á su persona á las restricciones de los artículos
51 y 52.

Los artículos Franceses desde el 480 al 484 ponen grandes limita-
ciones á los derechos que haya de ejercer el menor emancipado: aun las
obligaciones que se le permite contraer son reductibles en caso de este
so, y pueden dar lugar á la revocacion de la emancipacion segun el 485:
le siguen .el Código Napolitano y el Sardo: el de la Luisiana , artículos
574 y siguientes , le impone casi las mismas restricciones : el 484 ilo-
¡andes solo permite que. pueda disponer libremente de sus rentas , ar-
rendar , explotarlas , así como el comercio etc. , y segun el 482 se de-
ben espresar en la emancipacion cuáles de estos derechos . se le conce-
den : el 285 de Vaud es absoluto. «El menor emancipado goza de todos
los derechos que corresponden al mayor.»

Por Derecho Romano y Patrio la emancipacion solo producia el efec-
to de sacar al hijo de la patria potestad por lo denlas este quedaba en
el derecho cornun segun su respectiva edad : si era impubero , bajo la
tutela del padre emancipante ; si pubero , pero menor de veinte y cinco
años, con todas las restricciones y beneficios concedidos á los otros me-
nores : siendo mayor de veinte y cinco años, gozaba de la absoluta li-
bertad y plenitud de derechos que todo' padre de familias de la dicha
edad; párrafo 6, titulo 12, libro 1 , Instituciones , leyes 15, titulo 189
Partida 4, y 10 , titulo 16 , Partida 6.

Nuestro artículo está conforme con el de Vaud : et emancipado ten-
drá, en todo lo relativo á su persona y bienes, los mismos derechos que
el , mayor de edad , salvo que para contraer matrimonio quedará sujeto
á las restricciones de los artículos 51 y 52 que hablan tambien coa los
mayores de edad : vé lo allí espuesto.

Disuena , cuando no envuelva contradiccion , emancipar y sujetar á
tantas restricciones y trabas corno lo hace el Código Frances y los que
los siguen : embarazos para el . emancipado y todavia mayores para los
que contraten con él : duda é instabilidad aun en las obligaciones no
prohibidas , pues quedan espuestos á reduccion , si pareciesen es-
cesivas.

Acortada en cinco años la mayor edad, ¿qué urgencia ó motivo
pkiusible puede haber para que un padre emancipe al hijo á los 18? ¿,La
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precocidad de su ingenio y cordura? Esta razon , si lo es , debe obrar
en todo y para todo : que lo piensen bien el padre y el mismo hijo, cu-
yo consentimiento es becesario: yo no descubro inconveniente alguno
en suprimir la emancipacion cuando ella ha de venir por necesidad á
los veinte años : nuestro articulo la hará mas rara , aunque ya lo es
bastante.

CAPITULO II.

De la mayor edad.
ARTICULO 276.

La mayor edad empieza c't los 20 años cumplidos.
El artículo 488 Frances la fija á los veinte y un años cumplidos,

salva la restriccian del articulo 148 , á saber; que para poder contraer
matrimonio necesita el hijo haber cumplido veinte y cinco años y la
hija veinte y uno. El artículo 411 Napolitano le copia , y salva ademas
las restricciones del título de la potestad paterna. Estas restricciones,
segun el artículo 295 , se reducen á que el . hijo , aunque mayor de
edad , no puede hasta haber cumplido veinte y cinco años, sin concur-
rir el padre al otorgamiento de la escritura , ó sin su consentimiento
por escrito , hipotecar , donar ó enagenar los inmuebles que no proce-
dan de su industria , tomar prestado eu especie ó en dinero , recibir
capitales que no procedan de su industria y dar cartas de pago de ellos.

El articulo 286 de Vaud fija la mayor edad á los veinte y tres años
cumplidos; pero en los artículos 311 y siguientes se imponen á la mu-
ger soltera, viuda ó divorciada (aunque mayor de edad) , restriccio-
nes muy humillantes. Se le nombra por el juez un ,consultor , sin cuya
autorizacion no puede comparecer en juicio, ni contraer préstamos, ni

comprar inmuebles, ni venderlos , cambiarlos , enagenarlos, gravar-
los , ni salir fiadora, ni celebrar contratos onerosos, etc.; en una pala-
bra , queda sujeta por toda su vida á una corno curaduria , y solo es li-
bre para los actos de pura administracion.

El artículo 385 Holandes declara mayor de edad al qué ha cumpli=-

do veinte y tres años , ó se casa antes de cumplirlos ; y aunque se di-
suelva el . matrimonio . antes de ,aquella época, continúa siendo reputado
por mayor.

El 21 Austriaco, eapítulo.4, libro 1 , la fija á los veinte y cuatro
años , y hasta dicha edad. no reconoce sino tutores , artículos 229 al
252 : «puede el tribunaL prolongar, la tutela por enfermedades ó disipa-
cion del menor ; y este ser emancipado ó declarado mayor á los veinte
cumplidos.•

El artículo 695 Prusiano , título 7 , parte 2 , la tija tambien á los
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veinte v cuatro años cumplidos ; pero el padre puede disponer que el
hijo continúe por seis años mas bajo. un tutor ; y segun los artículos
51 al 55 , las mugeras solteras , aunque mayores de edad, no pueden
(•ontratar ni comparecer en juicio sin un consultor.

Los artículos 2 y 35 Bávaros, libro 1 , la fijan á los veinte y cinco.
El articulo 567 Sardo declara mayor al que ha cumplido veinte y

cinco años, y capaz de todos los actos de la vida civil bajo las modi-
ficaciones ordenadas en los titulos del matrimonio y (le la patria potes-
tad. En los artículos 109.y 110 del matrimonio se imponen penas al
hijo varon que se casase sin el consentimiento paterno antes de cumplir
treinta años, y á la hija ( l ee no ha cumplido veinte y cinco.

Segun los 212 y 213 , de la Patria potestad , et hijo no puede de-
jar la casa paterna antes de cumplir veinte y cinco' años, y si el padre
tiene justos motivos para que no la deje , aun despees de cumplirlos,
puede recurrir al tribunal para que así lo ordene. En el 2054 se pro_
hi p e á las mugeres salir fiadoras ó tomar sobre si de cualquier otro mo-
do obligaciones agenei, sin autorizacion judicial.

En Aragon los hijos, hembras ó varones, son mayores de edad -á los
catorce años; pueden testar , hacer artículos matrimoniales y otorgar
poder para causas civiles; pero no vender, donar, ni contraer sin el
consentimiento de sus padres, y en defecto sin la autorizacion judicial.
Ei casado puede hacer todo esto , aunque sea menor de veinte años en
Llue comienza la mavoria perfecta y absoluta.

El Derecho Romano y Patrio de las Partidas, hasta hoy vigentes, re-
tTa.saron la'mayor edad á los veinte y cinco años cumplidos; testo del
Gallo 25, libro 1, Instilonciones. «Legitima perfecta est qua> viginti quin–
(me artrIOPUM ca •riculis completar, ley 4, titulo 46, libro 2 del Código,
y 15, título 16, Partida 6.

Pero ni en uno ni en otro Derecho la mayor edad emancipaba de la
patria potestad7 en efecto, se limitaba á conferir la libre administracion
de sus cosas al que ya . era sui juris ó padre de familias.

Todavia se ignora cuándo se introdujo entre los romanos la menor
edad hasta los veinte y cinco años , aunque se presume que fué por la
ley Letonia. Mas yo hallo contradictorio que antes de la dicha edad se
pudiese mandar ejércitos, y disponer de la suerte de la República, se-
gun lo hizo Scipion el Africano , sin poder disponer de sus cosas p • iva-
das. Tácito en su diálogo .cde oratoribus nombra á.algunos, y entre ellos
á Cesar , que los 19 y 20 años hicieron las oraciones ó defensas que
fueron la admiracion de sus contemnoránene
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N" no haya de poder administrar lo suyo hasta los veinte y cinco; leyes
1 , párrafo 5, título 1, libro 5 del Digesto, párrafo 3, título 6, libro 1,
instituciones, 19, título 5 y 2 , titulo 6, Partida 5.

En tanta variedad de legislaciones era preciso tomar un partido; y
el que se ha tomado sufrirá á no dudar vivos ataques, porque es una
grande innovacion del derecho y práctica recibidos.

Felizmente no ha sido preciso mendigar en los Códigos extranjeros;
y si las leyes de Partida mendigaron su doctrina en !as Romanas, pue-
de oponérseles la venerable autoridad de Fueros verdaderamente Es-
paTw les.

Segun las leyes 15, título 2, y 5, título 5, libro 4 del Fuero Juzgo,
edad perfecta ó mayor edad era la de veinte años; desde ella se porfia
ser tutor, se salia de la tutela, y se adquiria la libre administracion de •
los bienes, eum viginti annos impleverint aetatis:: eliam si nullis
fuerint nuptiis copulati:: si «tiquis de filiis ad perfectam, id est, vsque
arl viginti annorum pervenial oetatem; y la ley 1, título 7, libro 5 del
Fuero Real , viene en confirmacion de esto mismo.

Entre los godos y denlas pueblos guerreros venidos del Norte todo
estaba enlazado con su sistema militar. De la ley 9, titulo 2, libro 9 del
mismo Fuero Juz g o, se infiere con bastante claridad que el servicio de
las armas obligaba desde los veinte años, pues se escusa de él á los de
menor edad, qii05 a l a minoris adltne retinaerit aetatis tempas, aut se-
vectutis vetustas: esta misma ley, que es la 8, en la version Castellana ,
dice : «Desde veinte años fasta cincuenta: » la ley 5, título 19, Partida
2, varió esta edad.

Creyeron sin duda aquellos pueblos conquistadores que desde que
uno era soldado, dehia estar habilitado para ejercer todos los derechos
civiles y politices sin depender de otro : por esta misma razon la ma-
yor edad entre los Francos comenzaba á los quince años , en que era
obli gatorio' el servicio militar.

Hav todavia otra autoridad legal , y 0-n puramente española como
la del Fuero Juzgo; pero mas fuerte .por estar hoy mismo vigente.

En Aragon los hijos, hembras ó varones, son mayores de edad á los
catorce años : pueden no solo testar, sino hacer capítulos matrimonia-
les, y otorgar poder para causas civiles; pero no vender, donar, ni con-
traer sin el consentimiento de sus padres , y en su defecto , sin la auto-
rizacion judicial. El casado puede hacer todo esto , aunque sea menor
de veintr,

-	 t_.........0	 kl n 	 C.OuPtihiii-e,1	 iteros, c om



266	 CONCORDANCIAS MOTIVOS Y COMENTARIOS

Normandía, Anjou y algunas otras, se conservó la de veinte, ó veinte y
un años : por una ley de 20 de setiembre de 1792 se adoptó é hizo ge-
neral la de veinte y uno, y subsiste por el articulo 468 del Código civil.

Sobre lo perjudicial que es la mayoría de los veinte y cinco años,
tanto á los intereses del individuo, como al interes general de la socie-
dad, merecen ser leidos los escelentes discursos franceses 35 y 56 al
artículo 388 , y los 38 y 39 aI . artículo 488; en ellos se verán tambien
desvanecidas las objeciones sacadas de la inesperiencia y fogosidad de
la juventud, asi como desenvueltas las causas que en los pueblos mo-
dernos han acelerado y perfeccionado su educacion: yo añadiré una
que ellos no pudieron alegar , á saber: la libertad de la prensa y de la
tribuna , sin contar con que. el comerciu y las comunicaciones han ido
en grande aumento desde entonces.

Finalmente, la legislacion viva de Aragon y los artículos 4 y 5 del
Código de Comercio prueban que se puede tener á los veinte años la
instruccion y cordura necesarias para ,gobernarse uno por si mismo.

ARTICULO 277.

El mayor de edad dispondrá libremente de su persona y bienes con
la limitacion contenida en los artículos 51 y 52.

Sin embargo, las hijas de familia mayores de edad, pero menores
de veinte y cinco artos, no podran dejar la casa paterna sin licencia
del padre ó de la madre en cuya compartía se hallen, como no sea para
casarse, ó cuando el padre ó la madre hayan contraído ulteriores
bodas.

Vé lo espuesto en el anterior.
Con la lintitacion contenida : los artículos 51 y 52 solo ponen li-

mitacion al hijo varon, no á la hija, pues que esta puede siempre ca-
sarse á los veinte años.

Sin embargo, etc. Esta limitacion relativa á las hijas tiene por ob-
jeto el decoro público y el personal de ellas mismas. Probablemente
ninguna hija bien educada y que tenga en algo su reputacion , la joya
mas preciosa del sexo bello y débil , dará lugar á que se haga uso de
esta limitacion; pero conviene proveer para los casos posibles. Fijase la
edad de veinte y cinco años, porque ha de fijarse alguna, so pena de ha-
cer ilusoria la mayoría, y se presume á la mugen con la suficiente es-
periencia y cordura: el artículo. 290 Napolitano , sin atenerse á años,
lija la época del matrimonio para que las hijas puedan dejar la casa pa-
terna.

Ulteriores bodas. La compañía de un padrastro ó madrastra suele ser
mas ingrata cuanto mayor es la edad de los hijos; y la escepcion en este
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caso es ocasionada por un hecho voluntario del padre ó de la madre.

TITULO X I

DE LA CURADURIA.

Recuérdese lo.que al frente del título 8 he espuesto sobre la tutela y
curaduría de los menores de edad , tanto por el Derecho Romano , y
diversos Códigos del Patrio , corno por los modernos estranjeros: des-
cartada , pues, como inútil la curaduria de los menores, en erpresente
titulo se trata únicamente de la de los mayores.

La tutela y la curaduria han sido, son y serán siempre, en su fondo
y esencia una misma cosa: sus motivos y objeto son los mismos, la inca-
pacidad y la beneficencia: esto es lo que se espresa con energía y con-
cision en nuestro artículo 507. : Asi es que algunos Códigos , como el
Frances, Napolitano y Sardo, han conservado las palabras tutor y tutela
en la materia de este título; otros, como el de la Luisiana, Bávaro, Aus_
triaco y Prusiano , las han convertido en las de curador y curaduria;
pero todos están acordes en el fondo.

El Derecho Romano y Patrio, así como algunos Códigos modernos;
prescriben el nombramiento de curadores especiales para ciertos casos,
por ejemplo , ít los bienes concursados, á los del ausente ó del•que está
en el vientre de su madre , al menor cuando su interes está en oposi-
cion con las del tutor, etc.: nosotros habernos ocurrido á estos con el
nombramiento de administradores y pro-tutor, articulo 185 , 310 , 551
y 796.. las obligaciones serán las mismas del curador, segun se espresa
en el artículo 520 ; pero queda mas sencilla y clara la significacion de
la palabra curador, aplicándola esclusivamente á la materia ó personas
de este titulo.

Se ha preferido la palabra curaduria á la de interdiccion , usada en
los Códigos modernos , porque la segunda comurimen te suena apenas,
y como Ial ocupa su lugar en la clasificacion de los penas, artículo 24
del Código penal : el Derecho Romano y Patrio dig .eron , con mas pro-
piedad  y decoro de los curadores, los guardadores.

ARTICULO 27 8.

Se da curador al mayor de edad , incapaz de administrar sus bie-
nes por él mismo.

El 489 Frances solo habla de los que se encuentran en un estado
habitual de imbecilidad, demencia ó furor, aunque tengan intervalos lu-
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ciclos: le siguen el 412 Napolitano, 568 Sardo, 287 de Vaud y 582 de
la Luisiana : el 487 llolandes añade: «El mayor podrá quedar cambien
sujeto á interdiccion por causa de prodigalidad.» Los artículos 269 y
270 Austriacos dicen lo mismo que el nuestro , pero con menos conci
sion y claridad: «Se dan curadores á las personas que no pueden ocu
parse de sus negocios por Sí mismos, y no están en tutela ni bajo la pa-
tria,potestad.» son precisamente los mayores de edad.

Incapaz : al que lo es -por su menor edad se le socorre con la tu-
tela: al mayor, que lo' es poi' otras cansas, con la curad u ría : los moti-
vos y el ti,, ∎ son los mismos en ambos casos.

ARTICULO 27J.

Son incapaces de administrar sus bienes : el loco ó demente, Cl219¿-

que tenga . intervalos lúcidos ; el sordo-mudo que no sabe leer ni escri-
bir, el pródigo y el que . cs0 sufriendo . la inierdiccion civil.

Ve los estranjeros citados en el anterior el derecho Romano y Pa-
trio disponian lo mismo respecto del .loco ci demente , párrafo 5, título
25 ,	 • Instituciones, y ley 15 título 16, Partida 6: se han adop-
tado en,este Código las palabras loco ó demente para uniformar el len-
;:uage con el número , artículo 8 del Código penal : por loco se en-
tiende el furioso; por (teniente, "el imbécil 6 desmemoriado, como le
llama la citada ley de Partida.

Aunque tenga intervalos lúcidos. Esto solo puede verificarse en
los furiosos, porque el estado de furor es ó puede ser pasagero : no en
los dementes, imbéciles ó desmemoriados, cuyo estado es continuo , y
perManen te.

Entre los . romanos . este punto pareció dudoso , pero, solamente en
el hecho al' que debia aplicarse - el Derecho; la opinion coman fue que
labia de regirse por lo dispuesto para igual caso en el párrafo 1, títu-
lo 12, libro-2, Instituciones, sobre el testamento del furioso; es decir,
cine era válido lo hecho 'en los lúcidos intervalos, y que en caso de du-
da deberla inferirse esto del contesto ó contenido del mismo testamen-
to, si estaba ó no ordenado, corno lo haria un hombre de sano juicio.

La ley 6, título 70, libro 5 del Código , declara espresamente váli-
dos los actos del furioso en sus lúcidos intervalos. «Per inlervalla, qwe
perfectissima sant , nihil cara-toren], alteré , sed ipsum posse furioso u,

d «
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Pero el testamento es un acto revocable que no crea desde luego

derechos á favor de tercero; los contratos son precisamente lo contra-
rio: y no seria cordura someter su validez y estabilidad á un exátnen
dificil y aventurado: ve el artículo 600.

La distincion de los intérpretes de Derecho Romana tiene su lugar
propio en los actos anteriores á la declaracion judicial del,fnr .or, y está
adoptado en el artículo 289.

El sordomudo, etc. Los artículos extranjeros citados en el 278 no
hablan de sordo-mudos: el 270 Austriaco número 7, dice que puede
dárseles curador algunas veces, y el 275 le prohibe siempre que pue-
dan presentarse en juicio sir un consultor.

Nuestro articulo está conforme con el Derecho Romano y Patrio, et
surdis, et mutis , párrafo 4, título 22, libro 1 , Instituciones , y ley 8,
párrafo 3, título 5 , libro 26 del Digesto, que no esceptuó á los que su-
pieran leer ni escribir, porque entonces no se conocia el arte de ense-
ñar uno y otro á los sordóHnudos: '«Los guardadores de los bienes de
los mudos é de los sordos.» Ley 60, titulo 18, Partida 3, y 5, título 11,
Partida 5, aunque habria sido mas propio espresarlo en la 13, título 16,
Partida 6.

Pero, si el sordo-mudo, que no sabe leer ni escribir no puede otor-
gar tunguna especie de testamento, segun todos los Códigos antiguos y
modernos (ora lo hayan espresado ó callado) por la sencilla razon
que no puede manifestar su voluntad de palabra (5 por escrito , ¿no es
consecuencia precisa que baya de dárseles curador? ¿Es por ventura
menos necesaria la manifestacion de la voluntad para gobernarse y go-
bernar sus cosas par toda la vida, que para el último acto de ella? ¿La
imposibilidad no es igual en ambos casos? Permítaseme, pues , poner
a nota de inconsecuencia ó imprevision á todos los Códigos indi-
cados..

El pródigo. El Código Frances no admite la absoluta interdiceion
del pródigo, sino que pueda prohibírsele que litigue, transija, tome
iirestado, reciba un capital mueble y dé descargo de él, enagene ó hi-
poteque sus bienes sin la asistencia de un consultor, que le nombrará el
tribunal, artículos 5 t5 y siguientes: lo mismo el Napolitano, artículos
436 al 458.	 ,

El artículo 369 Sardo, el 500 Ilolandes , 288 de Vaud , el 270 Aus-
triaco, número 4 , y el 55 Bávaro, libro 1 de la tutela la admiten ; el

de la Luisiana se separa de 'todos: «La interdiccion no puede tener
lugar por causa de disipacion ó prodigalidad.»

Furiosi quoque., et prodigi sub euratione sant, párrafo 5, titulo
25 , libro 1 Instituciones. La ley,15, título 16., Partida 6 , que habla de
los locos ó desmemoriados, calla sobre los pródigos ; pero la 40, titulo •
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418 , Partida 5, y la 5 , título 11, Partida 5, dan por supuesto que «el
desgastador de sus bienes (pródigo) ha de tener guardador: » ni pocha
ser otra cosa, cuando ni una ni otra legislacion le perrnitia testar.

Los pródigos fueron comparados entre los Romanos á los furiosos 6
locos, pues quod ad bona ipsorum pertinet, furiosum faciunt exitum,
ley 12 párrafo 2, título 5 , libro 26 del Digesto; y en verdad que loco
es quien disipa locamente- lo suyo. Ulpiano , en la ley 1 , título 10, libro
27 del Digesto, define con propiedad y elegancia al pródigo, qui neque
lempus, neque finem expensarum haber, sed bona sua dilacerando et
dissipando prof udit: el sustantivo latino, prodigus , venia del verbo
pródigo, disipar, malbaratar, desperdiciar. «Desgastador de sus bie-
nes» le llama la citada ley 5 de Partida.

No era menos elegante y enérgica la fórmula Romana de la inter-
diccion del pródigo : «Quando uta bona paterna avitaque neguitia
tua disperdis, liberosque tuos ad egersatem perducis , ob eam rem tibi
ea re commercio que interdico.» Paulus receptarttm sententiarum, libro
3 , título 4, párrafo 7; y á pesar de ser tan lleno y sagrado el derecho
de propiedad que puede el hombre de sano juicio abusar de ella , segun
la ley 25 , párrafo 11, título 3, libro 5 del Digesto, no debe tolerarse
el abuso habitual ó locura : expedit Reipublicce , ne suare quis male
utatur, párrafo 2 al medio, título 8, libro 1, Instituciones.

Habernos seguido en este artículo á la generalidad de los Códigos,
inclusos el Romano y Patrio , separándonos del francos y Napolitano.
En los discursos Franceses 37, 58 y 39, no se encuentra una razon
concluyente ni aun especiosa, para fundar el articulo 515 ; porque no
lo es la de que la propiedad envuelve el derecho de usar y de abusar,
que el pródigo nada ha hecho que no le estuviera permitido por la ley,
que tiene una voluntad y voluntad constante.

Si valiera este débil raciocinio , valdría tambien contra el mencio -
do artículo, y habria de adoptarse simplemente el 415 de la Luisiana.
Sin embargo:, en los mismos discursos se reconoce que el Estado tiene
interés en la conservacion de las familias, y que no puede admitirse
que el derecho de propiedad sea para un ciudadano el derecho de ar-
ruinar la suya.

La propiedad está sujeta á restricciones segun el artículo 591 ; la
ley no prescribe deberes morales ; pero el desprecio habitual de ellas,
cuando trasciende al órden público y al de las familias, debe ser repri-
mido por el legislador: la prodigalidad es siempre hija ó madre de otros
vicios mas,desastrosos. Las restricciones del artículo 515 Frances son
insuficientes. La libre disposicion de las rentas puede alimentar los vi-
cios del pródigo cOti'daño y desdoro de la familia ; puede él dar por
muchos años su arriendó á bajo precio y á condicion de que se le alai-
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cipe , y los hijos herederos quedarán privados de los frutos y rentas ne-
cesu •ias liara su subsistencia en todo el tiempo «del arriendo. • -

La interdiccion civil: en los casos que tenga • lugar con arreglo • al
Código penal.

ARTICULO 280.

Puéde pedirse la declaracion de incapacida4 por el cónyuge ó por
lodos los parientes del incapaz.

490 Trances, que solo habla del caso de imbecilidad , demencia é fu-
ror; pues no admite otras causas de interdiccion . 413 Napolitano, 289
de Vaud, 583 de la Luisiana: el 370 Sardo dice: «todo conjunto,» lo que
parece comprender á los afines: el 488 Holandes añade: «La interdic-
clon por causa de prodigalidad no podrá ser provocada sino por los pa-
rientes en linea recta, y por los colaterales hasta el cuarto grado in-
clusive.»

Nada hay espreso acerca de esto en Derecho Romano y Patrio; pero
como la tutela y curaduría se gobiernan generalmente por las mismas
reglas, vé lo espuesto en el artículo 176.

ARTICULO 281.

El ministerio fiscal deberá pedir la declaracion de incapacidad del
loco que se halle en estado de furor, y podrá pedirla en los . otros casos
de locura ó demencia, si el loco no tiene parientes ó cónyuge, ó si te-
niéndolos no la pidieren.

491 Frances menos el final «O si teniéndolos no la pidieren,» 414
Napolitano, 571 Sardo, 489 Holandes: los 584 y 583 de la Luisiana, ad-
miten á los estraños y aun el procedimiento de oficio en falta de parien-
tes, ó si estos no obran. El 290 de Vaud permite al Ayuntamiento pedir
la interdiccion , cuando no la pidan los parientes.

En estado de furor. El ministerio tiene obligacion de pedir en este
caso porque peligran el reposo público y la seguridad individual.

Podrá pedirla en los otros casos. No está obligado, porque no hay
los mismos peligros que en• el estado de furor. A pesar de la uniforme
autoridad de todos los Códigos, seria mas humano , y tal vez mas po-
lítico, hacerlo tambien obligatorio, no existiendo cónyuges ni parien-
tes. ¿Qué ha de ser del desgraciado demente en tan completo abando-
flo? El. loco es tenido por ausente, absentis loco est, y , su condicion es
peor que la del pupilo , .5 y 124 de regulis juris: en los artículos 174,

1175 y' 352, habernos provisto al huérfano 'abandonado' y al ausente, im-
poniendo obligaciones bajo responsabilidad al alcalde y ministerio fis-
cal: ¿no es tanto y aun mas lastimosa la suerte del loco sin cónyuge ni
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parientes? La policía habrá de recogerle: ¿podrá preseindirse entonces
del nOmbrannienito oficia., de un curador ? El celo y buen juicio de los
Fiscales ocurrirá en un ,caso estremado.

O si existiendo no lo hicieren. Los Códigos mencionados no admi-
ten esta escepeion para que pueda pedir el ministerio fiscal: si existen
parientes ó cónyuge, ellos solos deben ser los árbitros de lo que á solos
ellos, interesa. ¿ Por. qué. obligar al hijo, al hermano , y á la esposa á
hacer público el humillante estado de su padre, hermano ó esposo?

. No puede negarse la delicadeza de estas y de otras consideraciones
parecidas; pero no deben prevalecer sobre la realidad y la justicia. La
realidad es que el demente se halla en mucho peor estado que un menor
de veinte años, y la justicia pide que se provea á la proteccion de sl
persona,. á la seguridad y buena. administraeion de sus intereses. Ni lo
uno ni lo otro puede conseguirse sin nombramiento de curador, sin
consejo , de familia, ni inventario, ni hipoteca, etc.: aquí se ha de aten-
der mas al desgraciado ó demente que al puntillo sincero ó interesa-
do de la familia: nada pierde esta por la publicidad de una desgracia,
y la publicidad será igual en todos , los casos.

ARTICULO 282.

En los juicios sobre declaracion de incapacidad entenderá el 1/7-
banal de primera instancia, interrogando al demandado y oyen !o
los facultativos cuando lo estime necesario; pero deberá oir siempre al
consejo de familia, y en su caso al de tutela, formados segun las reglas
establecidas en los capítulos 6 y 12, título 8 de este libro.

&demandante ó demandantes no podrán formar parte del consejo
de familia; 1ero, demandando el cónyuge ó los hijos, serán oídos en éi,
si así lo quisieren, ó si el consejo lo estima conveniente.

Viene á ser un restímen de los artículos 492 al 493 inclusive Fran-
ceses, y seguidos por algunos otros Códigos: pero no hablan de oir á los
facultativos,,á escepcion del de la Luisiana, artículo 586; diligencia que
se indica por si misma en esta clase de juicios, pues se trata de ave i
guar el estado físico ó mental del demandado.

¿Será libre. el tribunal en ,no oir al demandado y facultativos, ó so-
lamente á estos?.El artículo Frauces lo hace necesario.respecto de aquel
en primera instancia: el 500 lo hace discrecional en la segunda. Pero,
no interrogándose al demente al menos en primera instancia , hay gran-
des peligros.veligros. Deberá pues interrogarse al demandado siempre: á los f:4-
cultativos, cuando lo estime conveniente.

El demandante' ó deMandantes, etc.: porque habiéndose ya hecho
parte, son interesados, y-por lo tanto mal podrán ser jueces. La escep-
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cion se funda en que nadie podrá ilustrar al consejo con datos ó ante-
cedentes mejor que ellos; pero si no son demandantes de la interdiccion
podrán asistir y votar.

ARTICULO 283.

En cualquier estado de las diligencias podrá el tribunal, si lo esti-
ma útil , nombrar un administrador ó curador interino.

497 Frunces, 420 Napolitano, 578 Sardo, 495 Holandes, 387 de la
Luisiatv: : el 297 de Vaud dice: «Un curador ad interim.»

El tribunal, sobre todo despees de haber ()ido al demandado (sí nn
es sordo-mudo) y á los facultativos, juzgará de la necesidad ó urgen-
cia de este nombramiento, pues en otro caso no debe hacerse; coral,
que por regla general h nadie puede privarse de la administraeion de sus
cosas, sino por sentencia definitiva y ejecutoria, la necesidad ó urgen-
cia puede resultar del mismo interrogatorio, del exAmen de los testigo;,
y puede tambien ser notoria , por ejemplo, la demencia. El nombra-
miento de administrador 6 curador interino envuelve la nulidad de todas
los actos ú obligaciones posteriores del demandado; pero aquellos nri
pueden hacer sino los actos de administracion necesarios y urgentes.
El oir ó interrogar al demandado y facultativos no se ,entiende con los-;.
pródigos, pues á nada condueiria para con ellos tul diligencia.

ARTICULO 284.

En los juicios sobre incapacidad promovidos por particulares efA.-

Ira los locos ó dementes y sordo-mudos el ministerio fiscal es su rif-
fensor nato.

El ministerio fiscal es el . defensor nato de todas las personas mise-
rables, incapaces de defenderse por sí mismas: la sola ausencia da titu-
lo á esta , proteecion 'aun á los no miserables, segun el artículo 333.

Por particulares: pueden estos ser movidos ppr la codicia; no cabe
tal presuncion contra el ministerio fiscal, cuando obre á virtud del ar-
tieulo 281.

Locos á dementes y sordo-mudos: no se habla de los pródigos , pet
que pueden defenderse por si mismos.

ARTICULO 285.

En la sentencia podrá el tribunal, segunlos casos y circunsi'autiw..

declarar la interdiccion.absolata del incapaz ó probi birle únielmcn—

e ciertos actos, como litigar ; tomar prestado, recibir capitales impves-
Tomo :.
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on . .á interés, transigir, enagenar,.¡C otros que se han (le M()ncionar es.
presumen te en la -misma.

499 Frances, 422 Napolitano , 299 de Vaud; el 580 Sardo añade
que, «El tribunal podrá Cambien cuando lo repute necesario, inhabili.
tar al demandado, en todo ó en parte, para los actos de simple admi-
nistracio ∎ , confiando su ejercicio al mismo con qiltor del 1110'19 que
estime mas oportuno prescribirle.

El espíritu y aun la letra de nuestro artículo alcanza también á esta
ma yor espresion del Sardo porque, si el tribunal puede segun las cir-
eunstancias privar absolutamente de la administracion a demand:ado,
cómo no ha de poder restringirla ó limitaría? el que puede lo mas,
puede lo menos, in eo quod plus sit sempe • inent et 7nimts, 9 ∎ 072 de-
bet cui plus lieet, quod minus est non lieere: 110 y 21 (le

Ade ∎ 5as nuestro artículo no se Innita como el n'anees á los actos
enumerados, sino que añade otros;» y es una mejora ó ventaja so-
bre el Frances.

«Feliz sabia innovacion!1», esclama un oradoe al hablar dl tem-
p eramento introducido por el artículo 499 Francés. «Ella eYita á la
;justicia la facultad de no emplear la seve r idad y el loe de la nterdic-
clon •itm en los casos mas apreini . U11,C'S y menos e:¡idyneo:, y	 con_
servando al hombre (Mili la disposicion de sus rentas, le pone al mismo
tiempo en la imposibilidad legal de ser el junete de 11 . ellos vi-
les, que no se avergonzarian dy tendel . redes É gil f:leilidwi pire tra-
<zarse su íortuna, V preelpitarle en la desgrael8.»

Puede en efecto suceder que una pei . :50110, cuya inLT(liccion se pide
por causa de imbecilidad ó demencia, no aparezca hallarse en este
estado; pero que resulte bien probado que por la debilidad de: .-;11 espí-
ritu, 0 por el ascendiente de alguna pasion, sea pee capaz de di:4.h.
sus negoelos. En tales circunstancias el juez se verla , si
la le y no le permitiera usar de otro remedio que el de la interdiecion.

i /as ventajas de este temperamento eran grandes en el Caigo
France--;, que no habla de sordo-mudos, ni admite la interdiecion abso-
luta, deben ser mucho mayores en el nuestro , que la admite para unos
y otros.

Mencionar espresamsnte , etc.; para que un tercero no pueda ser
engañado: Vé el artículo 280.

ARTICULO 286.

En la sentencia se ha de espresar Cambien si, para el otorgamiento
de los actos esceptuados, será necesaria la autorizacion del consejo de
familia, ó la del tribunal, ó el consentimiento de un consultor; y en.
este último c aso la sentencia contendrá , su 'nombramiento.
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En cuanto al nombramiento y concurso del consultor, los mismos

artículos estranjeros citados en el anterior: se ha añadido lo de la au-
torizacion del consejo ó tribunal para dar á este mayor latitud en el
uso de su prudente arbitrio: vé lo espuesto en el anterior.

ARTICULO 287.

Apelándose de la sentencia podrá el tribunal de apelacion proceder
á las diligencias espresadas en el artículo 282 y usar de la facultad
espresada en el 285.

500 n'anees , 582 Sardo, 497 Holandes, 425 Napolitano, 589 de la
Luisiana.

No pueden negarse á los tribunales superiores las facultades de ins-
truirse y tomar las precauciones conducentes al mayor acierto en su

- fallo, que se conceden á los tribunales inferiores.

ARTICULO 288.

La ejecutoria que recaiga se insertará en las tablas de anuncios
del tribunal; se publicará en el papel oficial del gobierno, y se inscri-
iirá en el registro público de los derechos reales.

El 1U1 Frauces únicamente ordena que se ponga en las tablas, que
deben fijarse en la sala del auditorio y en los estudios de los notarios de
distrito: 424 Nnpolitano , 585 Sardo , 305 de Vaud: el 591 de la Lui-
siana ordena que toda interdiccion se anuncie tres veces ea dos por lo
menos de los papeles públicos de Nueva Orleans: el 408 Holandes que
se inserte en los periódicos oficiales y en un diario de la provincia, caso
de haberlo .

Nuestro artículo, como se echa de ver , reune en , parte las pre-
cauciones de unos y otros, porque no puede darse publicidad escesiva
á lo que conviene que sedan todos para no ser engañados contratando
con el sugeto á interdiccion.

En el registro público: vé el artículo 1829 : el registro es la ga-
mala en materia de derechos reales.

ARTICULO 289.

Todos los actos de administracion posteriores y contrarios á la eje-
cutpria son nulos de derecho.

Los anteriores podrán ser anulados cuando la causa de la inter-
diccion existía notoriamente en la época de su otorgamiento.

El.. primer párrafo es el artículo 502. trances , 500 Holandes , 395
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de la Luisiana, 584 Sardo, 504 de Vaud: el segundo párrafo es el ar-
tículo 505 Frances, 501 Holaudes , 594 de la Luisiana , 505 de Vaud:
el 385 Sardo añade : «Lo mismo será si la parte que ha contratado te-
nia conocimiento de ella con tal que la calidad del contrato, O la lesion
de mas del cuarto que haya intervenido, pruebe su mala fe.»

Adviértase que los artículos estranjeros que forman el primer pár-
rafo del nuestro comprenden, tanto al furioso é imbécil, como al pró-
digo, y en esto se hallan conformes con las leyes 10, titulo 10, libro 27,

6, titulo 1, libro 45 del Digesto, y 5, título I, Partida 5: la ejecuto-
ria de interdiccion pone al pródigo en la clase y condicion de un menor
de edad para el efecto de obligarse: vé el artículo 987.

Los artículos estranjeros, de donde se ha tomado el segundo párra-
fo del nuestro, hablan solo del furioso ó imbécil, no del pródi go: los ac-
tos de este, anteriores á la ejecutoria de la interdiccion , son válidos é
inatacables so pretesto de prodigalidad. En esto se hallan tau bien con-
formes con el Derecho Romano, segun se infiere de la ley 18, título 1,
libro 28 del Digesto.

Los dos párrafos de nuestro artículo deben entenderse en el misma
sentido; y á mayor abundarniento se ha añadido el 501 : nuestro Dere-
cho Patrio calló sobre el contenido de- nuestro segundo párrafo.

La demencia ó locura tiene un carácter mas pronunciado v signos
materiales y ostensibles que hacen mas fácil su prueba : los rasgos ca-
racterísticos de la prodigalidad son ó pueden ser engañosos, y á veces
la hacen confundir con la liberalidad.

Notoriamente : la ignorancia de lo notorio no escusa, ó mas bien
perjudica : vé el artículo 1136.

Hay mala fé notoria en contraer con un loco ó demente notorio; y la
prueba de la notoriedad podrá hacerse por testigos, porque la demencia
ó locura se manifiestan por hechos, sobre los que es de necesidad refe-
rirse al dicho de los que los han visto ú oido: sin embargo, la aprecia-
cion de los hechos para constituir notoriedad, está reservada al justifi-
cado arbitrio del Tribunal.

Los actos de fecha anterior á. la ejecutoria, si aquella no es cierta,
segun lo dispuesto en el articulo 1209, ¿,podrán ser atacados en el in-
teres del sugeto ó interdiccion, y se presumirán de pleno derecho pos-
teriores á la ejecutoria? 	 •

Mese que la afirmativa podria arruinar á muchos acreedores de
buena fé que no cuidaron de dar á sus créditos la certeza de fecha in-

dicada porque no pudieron prever el caso de interdiccion ; y dc consi-

guiente, que á los tribunales toca apreciar las circunstancias de cada
caso , y fallar segun su prudente arbitrio.

Pe-ro esto equivaldria á hacer ilusoria la ejecutoria de interdiccion,
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abriendo la puerta á fraudes cuya averiguacion será siempre dificilísima,
`s las mas veces imposible.

ARTICULO 290.

Despues que una persona ha fallecido, no podrán ser impugnados
us actos entre vivos por causa de demencia ó locura, á menos que

esta resulte de los mismos actos, ó que se hayan consumado despues de
intentada la demanda de incapacidad.

504 Frances, 427 Napolitano, 586 Sardo, 595 de la Luisiana , 504
de Vaud, que hablan solo de actos, sin añadir «entre vivos» ; el 502 Ho-
laudes esceptúa de los actos que no pueden ser atacados , los de última
voluntad.

Ha fallecido. Con la vida del individuo desaparece el medio mas se-
guro de resolver el problema de su capacidad , pues no puede ya ser
interro gado. Cuando no se intentó contra él en vida la demanda de in-
terdiccion , debe tenérsele por haber gozado de la plenitud de sus fa-
cultades hasta el último instante. Habria inhumanidad en turbar sus ce-
nizas é injuriar su memoria con pesquisas humillantes y retroactivas
cuando él no puede defenderse; y por otra parte seria peligroso dejar la
suerte de las obligaciones por él contraidas á la codicia de los herede-
ras y á la incertidumbre de algunas pruebas equivocas.

Entre vivos. Seguirnos en esto el articulo Holandes ; y á pesar de no
espresarse en el Frances, la jurisprudencia francesa lo tiene admitido,
no solo en cuanto á testamentos , sino á donaciones.

Nuestro articulo comprende tambien las donaciones como que son
actos entre vivos, irrevocables, y que pueden conocerse antes de la
muerte del donador, no los testamentos, por la razon contraria de se!'
revocables y no poder ser conocidos en vida del testador.

A menos que resulte. En este caso la prueba resulta de su mismo
hecho , y es clara , precisa , irrefragable , independiente del testimonio
incierto de los hombres; y es ademas imposible que la justicia pueda
consagrar disposiciones que pertenecen evidentemente á la locura , en
lugar de ser el fruto de la razon , de la reflexion y de una sana libertad
de espíritu.

Despues de intentada. Seria injusto que por la muerte del loco ó de-
mente quedasen privados sus herederos de un derecho que habian co-
menzado ya á ejercitar. En este caso, la prueba testimonial, de la que
la ley desconfía siempre, se halla legitimada por la presuncion ó prin-
cipio de prueba que resulta de haberse puesto la demanda: si esta hu-
biese sido desechada, lejos de favorecer á los herederos , les perjudica-
rla, porque existiria la presuncion juris et de jure de que su autor ó
representado no habia estado loco.
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ARTICULO 291.

El administrador ó curador interino cesará en sus funciones, g
dará las cuentas al curador propietario luego que fuere nombrado.

Y el curador tiene obligacion de exigírselas bajo la responsabilidad
del artículo 259.

ARTICULO 292.

El marido es curador legítimo -y forzoso de su muger; y esta lo es
de su marido, fuera del caso de prodigalidad.

Por el 506 Frunces el marido es de derecho curador; el 507 dice
que la muger podrá ser nombrada curadora de su marido , en la for:ua
y términos que acuerde el consejo de familia, contra los que podrá
aquella recurrir á los tribunales: 429 y 430 Napolitanos; 504 y 505
Holandeses; 399 y 400 de la Luisiana «si la muger tiene las calidades
requeridas»: 388 y 389 Sardas; el 388 hace una escepcion cuyos mo-
tivos no alcanzo, pues dice: «El marido es de derecho curador de la
muger puesta bajo interdiecion por cualquiera otra causa que la de
prodigalidad.»

El marido no solo -:no era curador legitimo de la muger por Dei'echo
Romano, sino que no podia ser lo dativo: « Furios(e mat • is curatio ad
ftliuni pertinet:: Virum uxoris mente capta? ca • atorem dari non opor-
tet;» leyes 4 y 14, titulo 10, libro 27 del Digesto. «Maritus uxori SUW
curca« crean non potest.» Ley 2, título 34, libro 5 del Código: Goto-
fredo, en sus pequeñas glosas á las citadas leyes 14 y 6, 7 da las siguien-
tes razones, que me atrevo á calificar de pueriles; quod difficile portea
sil ab co (marito) portea cationes exigere:: quia si vir male gereret,
tacite mutier el negligentiam remitteret.

Séase de esto lo que se quiera, no puede negarse que la condieion
de la muger casada es hoy casi idéntica á la de una persona sujeta át
curaduría, que el marido es administrador legal de todos los bienes del
matrimonio, Sin que nosotros reconozcamos parafernales, artículo 1272,
que debe protegerla y la representa segun los 58 y 62: es pues una
consecuencia legal y natural que sea su curador legítimo. El tiene in-
teres propio en administrar bien los bienes, y nadie cuidará mejor de la
persona que el que mas la ama.

Esta lo es de- su marido. Ya se ha visto que los Códigos modernos
solo permiten que pueda ser nombrada, y que aun en este caso puedan
imponérsele restrieciones: Voet, númeTo 48, título 2, libro 23, sostiene
lo mismo por Derecho Romano con muy buenas razones y consecuen-
cias sacadas de algunas leyes, aunque no la hay especial y espresa.

Nosotros . la hacemos curadora legítima y forzosa del marido. Si por
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la muerte é incapacidad física ó legal del padre recae en ella la pa-
tria potestad, ¿cual será su estado y el de sus hijos menores, bajo el as-
pecto de la autoridad marital y paterna, dándose otro cavador á su ma-
rido? La confusion, la discordia de hecho: la contradiccion é incon: , e-
cuencia en la legislacion: y no se olvide que nosotros le tenemos con-
fiada para este caso la administracion de los bienes del matrimonio en
el articulo 1558.

Yo miro los artículos estranjeros como ofensivos del amor conyugal,
que generalmente es mas vivo y solicito en las mugeres, sobre todo par,:
un marido desgraciado.

En el discurso 58 francos no se alega otro fundamento del articulo
507 que la inesperiencia ordinaria de las mugeres en la adininisheicion
de los bienes y en otros negocios: mas á valer esta razona , la madre no
debería tener la patria potestad , y ninguna muger en ningun estado ni
edad podría administrar libremente aun sus bienes propios : habríamos
de adoptar, en fin, la'perpetua y degradante cucaduria la que las sujeta
el Código de Vattd.

Fuera del caso de p' rodigalidad: por lo dispuesto en el articu-
lo 505.

Adviértase que en este artículo, en el siguiente y en el 505, se esta-
blecen los casos de curaduria legitima; en el 294 los de la testainenfa-
ria, y en todos los otros ha lugar la dativa, ó nombramiento de cura-
dor por el consejo de familia: se vé pues quo la curaduria legítima,
contra lo que sucede en la tutela , prefiere á la testamenwria.

Los Códigos modernos no reconocen sino la legítima del marido
para con la muge '', y la dativa en todos los otros casos.

En Derecho Romano sobre la materia de este título, y descartada
la curaduria de los menores de veinte y cinco años, la de los furiosos y
pródigos, fué al principio rigorosamente legítima, despues se introdujo
que la proveyese el magistrado con conocimiento de causa porque ma-
chos litigian estar dementes ó furiosos, quo maqis, curalore aceepr7,

civilia detrectarent; pero no podía nombrar á un estraño, sino
cuando legitimus inhaóilis adeam rem videatu • , párrafo 3, titulo 25,
libro 1, Instituciones, leyes 6 y 15, título 10, libro 27 del Digesto, y 3,
título 70, libro 5 del Código„

Ni la ley 60, título 18, Partida 5, ni la 5, título 5, Partida 5, ni la
15, título 16, Partida 6, ordenaron que esta curaduria fuese legítima:
el proyecto de Código civil de 1820 daba á la curaduria legítima la
misma estencion que á la tutela.

Si el marido ó la muger no han cumplido diez y ocho años, queda-
rán sujetos en la administracion al articulo 60, y á todas las restriccio-
nes comunes á tutores y curadores.
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ARTICULO 295.

Los hijos varones mayores de edad, son curadores de su padre ó
madre viudos.

Cuando haya dos ó mas hijos, será prefe7 ido el que vive en com-
pañia del padre ó de la madre, y entre estos el de mas edad.

El padre, y por su muerte ó incapacidad la madre , son de dere-
cho curadores de sus hijos legítimos solteros ó viudos, que no tengan
hijos varones, mayores de edad, que puedan desempeñar la cura-
dunia.

«Non dubitabit (Procónsul) filium quoque patri curatorem dari:
furiosa matris curatio ad filium pidas enim porentibus

tegua debebitur, leyes 2 y 4, título 10, libro 27 del Digesto. Filium, si
<So brie viva! , patri curatorem dandum mag .is guarra extraneum, ley
12, párrafo 1, titulo 5, libro 26, si tapa probas sit, libro 1 , párrafo 1,
título 10, libro 97 del Digesto, La ley 5, título 7, libro 5 del Código,
hablando de la hija solo le permita pedirlo.

Parece pues conforme á Derecho Romano la curaduria legítima del
hijo varon sobre el padre loco ó demente, aunque algun Jurisconsulto
miró como indecoroso, patrem á filio regi, ley 12 citada, y esto guarda-
ba armonia con ser justa causa de desheredacion el abandono del pa-
dre loco por el hijo segun la Novela 115, capitulo 5, párrafo 12.

Se ha adoptado la disposicion Romana por mas ajustada A los sen-
l'imientos naturales de amor y piedad filial : aun mirando la cuestion
bajo el mezquino aspecto del interes, ¿quién cuidará de los bienes me-
jor que el heredero forzoso?

Varones: las hembras son incapaces, número 1, artículo 202.
Mayores de edad: porque si no lo son han de estar en tutela; pero

podrán serlo los emancipados con arreglo al artículo 275.
En compañia. Esto es lo mas natural, y pueden los otros hijos haber

cambiado de domicilio.
Pe mas edad:  en igualdad de grado prefiere para casos iguales esta

circunstancia: vé cl artículo 192.
El padre, etc. No puede en este caso negarse al padre y madre so-

bre los hijos, lo que en iguales circunstancias se concedel'i estos sobre
aquellos: cuidado, que no se habla aqui de otros ascendientes como en
el artículo 182. La madre binuba podrá ser curadora legítima de su
hijo acordándolo el consejo de familia, y con la responsabilidad del

articulo 168.



DEL e:MG° CIVIL ESPAÑOL.	 281

ARTICULO 294.

En todos los casos en qve el padre ó madre pueden dar tutor á
sus hijos menores de edad, :podrán tambien nombrar curador por
testamento á los mayores de edad locos, dementes ó sordo-mudos, sal'
vas las escepciones de los dos artículos anteriores.

Tomado de la ley 16, título 10, libro 27 del Digesto. «Si furioso
, quanquani majori annorum viginti quinqué , curatorem pater

testamento eum Prcetor ciare debet,secutus patris volunta-
tem:» En el párrafo 1, dispone lo mismo para con el pródigo: «his con.
sequens est ut (et) si prodigo curatorem dederit pater, voluntatem ejes
sequi debeat Prcetor:» El artículo 590 Sardo ordena, que el designado
por el padre sea elegido con preferencia; pero que el tribunal por moti-
vos graves, y oído el consejo de familia, podrá elegir á otro.

Nuestro articulo no alcanza al caso de prodigalidad , y esto mismo
se espresa terminantemente en el artículo 502: nos apartamos pues en
parte de la ley Hornalla,

El caso del pródigo no es ni en el órden moral ni el legal absoluta-
mente idéntico al de los locos y sordo-mudos, y en esta diferencia se

funda el articulo 505. El estado moral de los segundos es mas lastimo-
so que el de los menores, su desgracia es completa y por lo comun sin
remedio. Ha parecido, pues, conforme á los sentimientos de la naturale-
za muy ntíl á estos des g raciados conceder respecto de ellos á :os pa-
dres la facultad que tienen respecto de los menores.

Salvas las escepciones etc. Es decir, los casos .de curaduria legítima
del artículo 292 y primer párrafo del 295, porque ya be notado en el
artículo 292 á la palabra adviertase, que la legítima es preferente y es-
rínve á la testamentaria.

ARTICULO 295.

El consejo de familia nombrará en todos los casos de curaduria un cu-
rador adjunto , el cual tendrá las mismas facultades y obligaciones que el
pro-tutor.

Cuando el padre ó la madre sean curadores de sus hijos, no habrá lu-
gar al nombramiento de adjunto, y se observará lo dispuesto en los artícu-
los 158 y 159.

El primer párrafo es el 505 Frances, 505 Holandes, 428 Napolitano
587 Sardo , 396 de la Luisiana , 307 de Vaud : dejo ya observado que
hablan de tutor y pro-tutor.

En todos los casos: y nombrará tambien curador á falta del testa-
mentario ó legítimo; artículo 307.
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Cuando el padre ó la .mudre: seria indecoroso en este caso e/
nombramiento de adjunto , y se presume con mas piedad y justicia k1
amor paterno; ¿será un estraño el que haya de vigilar la conducta del
padre sobre la persona y bienes de un hijo desgraciado? Y lo mismo se-
rá si el hijo tiene nietos: el abuelo será tutor de estos sin pro-t ∎ tor ,
en los mismos términos que es curador del padre.

ARTICULO 206.

El curador de una persona que tenga hijos menores de edad, será twii-
bien tutor de estos; y el curador adjunto hará las veces de pro-tutor.

507 Holandes. Esta disposicion es sencilla , útil v aun necesaria: t4
curador debe desempeñar todo lo chic estaba á cargo de la persona su-
jeta á interdiccion y representada por él: adviértase que se va hablando
de los locos, Clementes y sordo-mudos; en cuanto á los pródigos, vis, los
artículos 505 y 504.

ARTICULO 297.

Cuando haya de contraer matrimonio algun ¡ojo fiel que tiene cura-
dor, se acordará por el consejo de familia lo que haya de di¿rsele de los
bienes del padre, así como lodo lo concerniente á las capitularintes
moniales; pero, no conffirmandose el consejo y el curador, decidirá el luz-

. vado de primera instancia, oyendo al ministerio fiscal.
El 511 Frances dispone que todo se arregle 1)01 el parecer del con-

sejo de familia, confirmándolo el Tribunal con audiencia del Fiscal;
4,54 Napolitano, 594 Sardo, 508 de Nana , 405 de la Luisiana: el
Holandes se refiere á lo dispuesto en otro lugar sobre el matrimonio (lti.
los menores.

Nom solum demenlis , sed etiam furiosi liberi eujusednque
possunt legitimas con trahere nuptias , tan' dote quam a3, te nu»tias
donatione á curatore eórum prwslanda cestimatione , lamen, 1°,Te.:
somete el señalamiento de la dote ó donacion al prelecto de la ciudad,
y en las provincias á los presidentes, pero con asistencia del curador y
de los parientes del furioso tí demente. Ley 25 , titulo 4, libro á (1(4
Código.

La necesidad del consentimiento del curador del loco ci demeuLt
para• que los hijos de. este contraigan matrimonio, se regulará por lo dk--
puesto. en el artículo 52: :el curador del padre es tambien tutor de los
hijos segun el artículo anterior.

Nosotros.no:bacemos necesaria la intervencion del tribunal v del
fileal, sino á falta de conformidad entre el curador y el consejo : el celo
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V prudencia de los dos, cuando están acordes , SO:1 la suficiente garan-
tía para los intereses del padre é hijo , asi como para el decoro de la
familia, pues todo esto habrá de tomarse en consideracion : ademas, la
causa de los matrimonios es favorable, y no conviene que sin absoluta
necesidad se hagan públicos en estrados los secretos de las familias: v'
el artículo 506 y tambien el 1241,

ARTICULO 298.

La primera obligacion del curador ha de ser cuidar que el incapaz ad-
quiera recobre su capacidad; y d este objeto se han de aplicar principal-
mente los productos de sus bienes.

El consejo de familia decidirá si el incapaz ha de ser cuidado en su
casa ó trasladado á un, establecimiento público : pero no intervendrá en
esto cuando el curador sea el padre, la madre ó el hijo.

Es el 310 Frances que omite el final del segundo párrafo del nues-
tro, porque no reconoce la curaduria del padre y de la madre sobre el
hijo : 455 Napolitano, 595 Sardo, 507 de Vaud , 405 d.e la Luisiana, y
el 412 ordena que el juez visite por sí mismo al interdicto , cuando lo
estime necesario : segun los 508 y 509 Holandeses al tribunal solo toca
pronunciar sobre el modo con que ha de ser tratado el interdicto.

La ley 99, párrafo 8 , título 5, libro 24 del Digesto, hablando riel
marido de una mujer furiosa , dispone lo mismo que nuestro primer pár-
rafo; su curador ó parientes pueden pedir al juez que sea compelido el
marido omnem talem mulieris sustentationem sufferre , et alimenta
prwstare, et medicince ejus succurrere , el nihil prwtermitti (luce 	 ri-

uxori adferre decet.
En suma, la obligacion del curador es en este caso la misma del tu-

tor respecto á la persona del menor.
Y como la mayor desgracia del interdicto es su lastimoso estado

mental, á sacarle y curarle de él se han de aplicar primera y princi-
palmente sus rentas, pues no puede hacerse un uso mas útil y piadoso
de ellas.

Este encargo ú obligacion alejará al consejo y curador . de acceder
á las sórdidas á inhumanas economías que puedan proponer los presun-
tos herederos. -

Los productos de sus bienes. Y en caso (le necesidad los mismos bie-
nes guardándose lo dispuesto en el capítulo 9.

El, consejo: no puede darse juez mas competente, porque .el interes
del interdicto es inseparable en este caso del decoro de la familia.

Pero no intervendrá , ele.: por las mismas consideraciones de bien
parecer y delicadeza, que, segun el artículo 293, no se les nombra ad-
junto.
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ARTICULO 299.

Lo dispuesto hasta aqui en el presente titulo se estiende á la curaduría
del pródigo con las modificaciones siguientes.

Hasta aquí se ha tratado de locos , dementes y sordo-mudos; pero
lo dispuesto sobre ellos, y mas notablemente el artículo 285, es por re-
gla aplicable á los pródigos. Pásese ahora á especificar las mo-
dificaciones que en la aplicacion hace necesarias la diferencia que en
el órdeu moral existe realmente entre unos y otros: vé lo espuesto al
principio del artículo 294.

Y fácil es echar de ver, que algunos de los artículos anteriores son
por sí mismos inaplicables á los pródigos; el artículo 281 , por ejemplo,
lo del interrogatorio y facultativos del 282 y el 298: la aplicacion de
los otros es la que se modifica y aclara.

ARTICULO 500.

La demanda de interdiccion por causa de prodigalidad no podrá inten-
tarse sino por el cónyuge y heredero forzoso; y en el caso de hallarse estos
en. la menor edad ó en estado de incapaculad, por el ministerio fiscal , de
acuerdo con el consejo de familia.

El juicio s'e seguirá con el pródigo , y e:n(31(10 este no se presente, el
tribunal le nombrará- defensor.

Vé los artículos estrangeros citados en el nuestro 980, y lo .espuesto
en el 279 á la palabra pródigos: allí se verá la singularidad. del Códi-
go Holandes en este punto. El artículo 572 Sardo dice:

«Cuando la prodigalidad de un individuo sea notoria , si tiene as-
cendientes ó descendientes, (5 si viven el esposo ó la esposa, el aboga-
do fiscal podrá por sí mismo provocar la interdiecion.»

Entre los Romanos esta demanda correspondia tan solo á los parien-
tes segun unos; otros la estendian á los amigos , y aun admitian el pro-
cedimiento de oficio : y lo mismo se observaba entre nosotros á falta de
ley espresa.

Resulta de este resúmen, que los Códigos estranjeros (bien hayan
admitido la interdiccion absoluta del pródigo , ó solamente el nombra-
miento de un consultor judicial) dan al derecho de demandar en este
caso la misma latitud que en el de los locos, dementes y sordo-mudos;
es decir , la de nuestro artículo 280.

Nosotros lo restringimos á los verdaderamente interesados , como
los herederos forzosos por razon de la legítima , y la muger por su do-
te, ganancias y alimentos.
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Una demanda de interdiccion por prodigalidad (séase cualsequiera

su é'Zito) mancha siempre la reputacion del demandado , y le acarrea
o puede acarrear graves perjuicios; sus actos son eqwíocos y pueden
fácilmente inducir en error : el pródigo en concepto de unos, es pura-
mente liberal á los ojos de otros. En este caso no se awayiesa realmen-
te uli interes pn.blieo , ni aun de toda la familia, pues no tiene derecho
sobre los bienes ; el interes es la medida de la accion , y no hay mas
interesados que los herederos forzosos y : la inuger.

En, la menor edad, etc. He observado en el artículo 284 que el mi-
nisterio fiscal es el guardiau y defensor nato de las personas miserables
é incapaces.

De acuerdo con el consejo. Por el decoro de los mismos menores ó
incapaces, y hasta cierto punto de la familia. La demanda de un hijo
contra su padre , ó de un cónyuge contra el otro por causa de prodiga-
lidad, es cosa muy- dura, y la necesidad sola puede justificarla : es una
verdadera acusacion , y cuando aquellos fisica ó legalmente no puedan
espresar su voluntad ¿quién podrá interpretarla mejor que el consejo?

El juicio se seguirá, etc. El pródigo puede defenderse, y por eso
no tiene lugar aqui la. disposieion del articulo 284 ; el nombramiento
oficial de defensor se funda en lo grave y trascendental del juicio, y en
que habrá pródigos tan completamente rematados que no se curen de
seguirlo. En este titulo ha\ disposici(mes que al parecer tendrian
mas propio en el de procedimientos civiles: pero como este no existe,
ha parecido conveniente anticiparlas.

ARTICULO 501.

Los actos del pródigo, anteriores á la demanda de .interdiecion , no po-
drán ser atacados por causa de prodigalidad, pero sí los que han mediado
entre la demanda y la ejecutoria, cuando manifiestamente adolezcan de
aquel vicio, ó cuando el tribunal haya nombrado administrador interino.

Vé los artículos estr ∎ njeros citados sobre el segundo párrafo del

nuestro 289 y lo espuesto en su razoii.
Desde luego se echan de ver las notables diferencias entre

artículo y este: allí pueden ser atacados todos los actos del loco (')
mente anteriores á la ejecutoria de interdiccion, aunque lo sean :1:in-
bien á la demanda; aqui solo pueden serio, y ea ciertos casos, los que
mediaron entre la demanda v la ejecutoria ; los anterioacs á la de!,,1--
da son de todo punto inatacables so pretesto de prodigalidad. ¿Ea quIll
,,-endrian A parar la fé y estabilidad de los contratos, si pudieran ser
impugnados con este pretesto equivoco y retroactivo? Nosotros
mos pre,scrito la reseision por lesiou enorme : si babo dolo que dió can.-
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sa al contrato, este será nulo para todos: y é los artículos 988, 995,
1164.

Cuando manifiestamente adolezcan, etc. Sin estas excepciones po-
dria fácilmente el pródigo hacer de antemano ilusoria la ejecutoria de
interdiecion. El que contrae, sabe, ó debe saber la condicion del otro
contrayente, 19 de regulis juirs; debió pues saber aquí que mediaba
va la demanda de interdiecion ; y liarlo se da al derecho rigoroso de-
ja ∎ do subsistir el contrato, cuando notoriamente no adolezca de este
vicio: si adolece, la mala fe es igualmente thAoria. Los posteriores a la
sentencia de interdiceion apelada, aunque despees se confirme, podrán
ser impug.nados.

Pero advierto que el caso de esta escepeion sera muy raro, porque
comun es proceder al nombramiento de un administrador interino, \

desde entonces todos :os actos del pródigo son nulos.

ARTICULO 502.

El padre será de derecho curador del hijo pródigo.
En los (lemas casos, coresponde al consejo de familia el .nombramien‹

lo de curador y del adjunto, pudiendo recaer en la madre del pródigo.
La mugen y el hijo pueden , sin ofensa de la piedad y del decoro,

ser curadores del tuarido ó padre locos, segun los artículos 29'2 295;
¿pero cómo serlo de los pródigos? Esto seria una escandalosa perturba-
dor' de los respetos naturales en el hijo , V ademas la discordia en el
matrimonio: yé los dos artículos citados y el signieme. Tampoco se de-
clara á la madre curadora legítima , aunque pueda serlo dativa , porque
no será siempre igual su prestigio ó fuerza para contener al hijo pró-
digo.

En los donas casos por manera que no se reconoce al padre ni á.
la madre respecto del pródigo, la facultad que les da el artículo 294
respecto de los locos , dementes y sordo- ∎ udos.

Recaer en la :madre: al consejo toca apreciar la posicion personal
de la madre y del hijo, y todas las denlas circunstancias en cada uno
de los casos que ocurran.

ARTICULO 505.

La curaduría por prodigalidad no da al curador autoridad alguna so-
bre la persona del pródigo , y únicamente se contrae á los Nenes y obliga-
ciones. El pródigo conserva igualmente sobre las personas de su muger
hijos los derechos de su autoridad marital y paterna.

En Derecho Romano , que admitió la curaduría de los menores
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de '2 años, era una especie de axioma, curador primarie rebus per-
sonre tantum per consequentiam datur : o fficium ejus irz administra-
Ijone negotiorum consiat, no le pertenece que el menor se case no;
el menor puede hacerlo á su arbitrio. Ley '20, título 2, libro 23 del
Digesto, y 8, título 4, libro 5 del Código.

A pesar de esto, ¿cómo podría negarse que la curaduría, en el caso
de locura ó demencia, tenia por objeto tan primario y principal á !a
persona como á las Fosas? La persona del loco Ú demente era mas inca-
paz y necesilaba Mas cuidados que el menor de catorce años , y au_n-
tp conservaba la patria potestad, ley 8, título 6, libro 1 del Digesto,
estaba y no pocha menos de estar en suspenso su ejercicio.

En cuanto al pródigo, no pudo darse el curador primaria ni secun-
dariamente, ú por consecuencia á la persona. Aqui es donde con todo
rigor y propiedad tenias lugar las citadas leves 2 y 8: officium curato-
ris in administratione neg otiorum consta(, curc.;.lor solara rei familia-
ris sustinet adwinistrariOne1/2, (q curador no tener autoridad
sobre la persona de un ma yor de edad, y en el buen uso de su razon
fuera. de lo concerniente á la administracion de sus cosas.

Esta inisena doctrina se conserva en el artículo, y en ella se funda
su diferencia con el 293: el loco ó demente no tiene ni puede tener
Yolnntad .en aquel estado ; debe, pues, su curador ser tutor de sus hi-
jos menores, N.- pnea el matrimonio de , estos regirlin los artículos 51

:32: el nróilio, por la rana contraria, conserva toda su autoridad
marital y naierna en leas personas, no en las cosas de su muger é hijos:
'esloS, por ejem)lo, necesitarn, para casarse, de su consentimiento en
los términos del aKfeulo 51.

ARTICULO 304•

curador del prMigo administrará laminen los bienes de sus hijos
Inenm-es , salvo al padre el u.sufrucip en, los que lo tenga.

Vé lo espuesto en el anterior: el curador administra cuanto admi-
nistraba y administraria el pródigo libre de la interdiecion, salva la
escepcion del articulo siguiente.

ARTICULO 50'3.

La muger del pródigo tiene la adinínistracion de su dote, con sujecion
4 /olfitte se dispone en los artículos 1503 y 1336.

Vé los artículos que se citan.
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ARTICULO 506.

En el caso del artículo 297, el pródigo deberá ser oido swmpre por el
consejo de familia.

Es muy conforme á la piedad y al decoro, que el padre, pródigo sí,
pero sano de juicio, sea oido en él acto 6 contrato mas ioportante de
la vida de su hijo , como son las capitulaciones, zunlas que no versen
precisamente sobre los bienes del padre. Este artiett;o, ú mas bien
el 297, es una escepcion 6 modideacion del 1241 del COnIl'ilIO de ma-
trimonio: el consentimiento del padre pródigo es necesario ,rara el ma-
trimonio de su hijo, y sin embargo no lo es para los pactos 6 cap tula-
ciones matrimoniales.

ARTICULO 507.

Lo dispuesto para la tutela tiene tambiCn lugar en todos los casos
curaduría , en cuanto no sea contrario á lo determinado en es,",, tí lulo.

361 y 362 de la Luisiana, 955 Prusiano y 506 lioiandes: io wismú
se observa en el Derecho Romano: despues de los tít Idos tutela y
curaduría, traen las Instituciones en su Ii5ro primero el 2T,
tes , comunes á los tutores y curadores: unos y otros son comprendid(is
en la ley 15, titulo 16 , Partida 6, con el nombre comun de g ¿fa ;-
res; por manera que lo dispuesto en el mismo y en los siguientes, se
entiende de tutores y ncuradores. Entiéndase, pues, que rige con los cu-
radores, en términos hábiles, todo el títfflo octavo: las mismas obligacio-
nes acerca del inventario, hipoteca, administrado» , cuentos, las mis-
mas causas de incapacidad , escusas y separacion: el mismo derecho á
retribucion.

ARTICULO 3,08.

Cesando las causas que hicieron necesaria la curaduría, cesa
esta ; pero deberá preceder deciaracion jz.1icial que levante la in terLiccio,
observándose en. ello las mismas formalidades que para establecerla.

512 Frances, 395 Sardo, 408 de la Luisiana, 516 Ilolandes,
Napolitano.

'Faradio eronl ambo (furiosos el prodigas) incuratione ,
vel furiosos sanitatera, vel ille (prodigus) sanos mores recepe•?7.
Quod si evenerit , ipso jure desinunt ess:? in potestate curatoris. 1,

título 10, libro 27 del Digesto.
Sobre las palabras 'ipso jure de esta	 ,	 si era	 119 liCCI'Sal'in
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va dea:araaion ó decreto judicial levantando la interdiccion , han di
putado los intérpretes. La afirmativa, adoptada en nuestro artículo y
en los estraajcros citados, era la comuna al paso queda mas legal y ra-
zonable.

La cosa juzgada es tenida por la verdad., .207 de regalis juris y 99I
título 54, Partida 7: el declarado injustamente pródigo por el
queda no obstante sujeto á . todas las consecuencias de la interdiecio,a,
hasta que obtenga un decreloareN'ocatario dei primero, ley 16, pl i aaz-
fo 5, título 10 , libro 97 del Digesto :. nada es tan natural (plum ea íjj
neve quidque disolvere quo colligalum est, 35 de reguris juris: si as
necesario conocimiento de causa y decreto de interdiccion para no
confundir , por ejemplo , la liberalidad, que es una virtud, con la r)'0-
digalidad, que es un vicio , debe serlo por la misma razon y con m:Tir
fuerza el decreto de revocacion, pues el pródigo puede simular con nr--
tería la enmienda y engañar' á los mas precavidos: finalmente, pa.:7;
qwestio est ; por los hechos ha de resolverse la Kodigalidad ó saniihm.11,
y los hechos requieren siempre conocimiento judicial.

Las mismas formalidades: las del articulo 982, la audiencia del mi-
nisterio fiscal, si intervino para la interdiccion segun los artículo:, `-)."..1
y 984 la insercion de la sentencia revocatoria segun el 288; pero el
interdicto podrá por sí solo pedir la revocacion , aun Contra la
hui de su curador, que en este caso habrá dese-parte en la causa.

1CULO 509.

El curador tiene derecho d ser relevado de la. curaduría pasados (1:!.z
aitos desde que se encargó de ella.

.Los cónyuges , descendientes ó ascendientes , no gozarán de este
neficio.

Es el 508 Frunces, 451 Napolitano, 401 de la Luisiaua, 309 (lc
Vaud, 591 Sardo; el . 513 blandos fija ocho años.

La curaduría no tiene, como la tutela, un término cierto para aca-
barse, á saber, la mayor edad del huertano; y no es justo que uno su-
fra la carga indefinidamente, quizá por toda la vida.

Los cónyuges etc. Las obligaciones de estos para con el desgracia-
do, cuya curaduria les ha:sido confiada, son mucho mas estrechas y
sagradas que las de todo otro pariente .(1 estraño: están fundadas en la
naturaleza, y nadie puede dispensarse de cumplir las de esta especie.

Aseentlien les. Aunque los abuelos uo sean curadores legítimos por
el articulo 295, pueden haber sido nombrados por el padre ó la madre..

	

con arreglo al articulo 294 , , ó por el consejo. de	 y.podrán
;o tainl)ien las abuelas segun el número 1, artículo 102.

T'AJO I.	 19
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TITULO XI.
DE LOS AUSENTES.

No se trata aquí de la ausencia para procedimientos criminales: el
Código de este nombre proveerá sobre ella.

Tampoco se trata de la ausencia, como causa -de restitticion , pues
no habernos admitido esta por aquel título; y el Derecho Romano y
Patrio que la admitian, supusieron en esta materia haberse noticia de
la vida y paradero del ausente: quien deba ser tenido por tal, en cuan-
to al mayor ó menor término para la prescripcion , aparece de los artí-
culos 1954, y 1967.

Por ausentes en el presente título solo se entienden los compren-
didos en su articulo primero ó 310. La ley que ha provisto, en los títu-
los de tutela y curaduria, á los que por su corta edad y otros impedi-
mentos no pueden defender sus personas, ni administrar bien sus co-
sas , ha debido ocuparse de los intereses del ausente, que por esto solo
se presume hallarse en la misma imposibilidad: hay tamhien un inte-
res público en -que las propiedades no estén por demasiado tiempo en
el abandono é incertidumbre.

La navegacion, el comercio y hasta el amor (le las ciencias, han
llegado íi introducir cierta- especie de cosmopolitismo: las emigracio-
nes á paises lejanos en busca .del bienestar, ó por las revoluciones y
guerras . eiviles, son por desgracia muy frecuentes.

Es por lo tanto hoy dia mucho mayor la importancia de esta mate-
ria que lo fué en tiempos antiguos, y todos los legisladores modernos
se han apresurado á regularizarla. Las leyes son hijas de las necesida-
(-!es de los pueblos': los antiguos no las tuvieron , ni tan vastas, ni tan
enérgicas como los modernos.

El Derecho Romano fué, y no pudo menos de ser , muy diminuto
en este punto, •Ó-pór mejor decir, lo pasó en silencio. Los autores han
buscado argumentos encontrados de simple analogia en las leves 12 y
13, título 8, libro 2,. 56, título 1, libro 7, 68, título 2, libro 35 del
Digesto; y en el - capítulo 7 de la Novela 22: pero de tempore quo quin
absens pro mortuo habendus sit certi quidquam Bomanis cx legibas
peti'nequit ., según. observa uno de sus mejores intérpretes.

Casi Id mismo puede decirse de nuestro Derecho Patrio. «Si aquel
de cuya muerte dubdan , dizen que en estraña é luenga tierra es muer-
to, é grand -tiempo es passado , assi como diez años arriba; abolida
que prueven que esto es fama entre los de aquel lugar é que pública-
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mente dizen todos que es muerto : » es:o es todo lo que sobre esta ma-
teria se encuentra en la ley 1/, titulo 1/, Partida 5, y en la 12, titulo
2, se manda dar curador á los bienes del ausente cuando sea deman-
dado: por lo tanto no haré en las concordancias mencion de ambos
derechos.

GAPITULO PRIMERO.

lile las medidas provisionales en caso de
ausencia.

Estas medidas, cómo provisionales y producto de la urgencia, duran
hasta la declaracion de la ausencia propiamente dicha que es el objeto
del capítulo 2 ; y los'efectos de la declaracion duran hasta la presun-
clon de muerte, objeto del capituló 4.

ARTICULO 510.

Cuando una persona desaparece del lugar de su domicilio sin dejar
apoderado, y se ignora su paradero, podrá el tribunal, en caso de urgen-
cia , y á, instancia de parte interesada ó del ministerio fiscal, nombrar
persona que la represente , en todo aquello que se considere necesario.

Esto mismo se observará, cuando en iguales circunstancias caduque
el poder conferido por el ausente.	 •

112 222 Franceses, 76 y . 87 Sardos, 51 y 45 de Vaud con la adi-
clon, «Y aun de oficio; » 1 18 y128 Napolitanos y 519 Holandes, que or-
dena el nombramiento de un curador de los bienes del ausente.

Desaparece: bien sea pJr razon de viage, ó repentinamente , é ig-
Dorándose el motivo de la desaparicion , aunque en este segundo caso
suele ser mas fundada la sospecha ó presuncion de muerte.

Sin dejar apoderado: porque si lo hay representa al ausente.
Podrá el Tribunal en caso de urgencia. Aunque la ausencia sea

menor de cuatro años, con tal que haya urgencia por atravesarse el in-
terés de un tercero ó del público; pero la calificacion de la urgencia
queda enkeramente al equitativo arbitrio del tribunal, y en toda la ma-
teria de este título se estimará competente el del domicilio del ausente,
porque puede apreciar mejor que ningun otra todos los motivos y cir-
culstanciasde la ausencia.

De parte interesada ó del ministerio fiscal: y aun de oficio en al-
gunos casos : en Madrid ;por ejemplo , no pueden los dueños tener sin
uso y . cerradas las casas, ley 8, título 10 , libro 10, Novísima Recopila-
cion, y yo entiendo que esta probibicion , como de policía y buen go-
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hiel.no, debe regir aun despnes de prounikado e! Códio. Si ;a autod..-.
dad viera cercada la casa del ausente,s libikia ‘ priieeder de oficio para
que la ley tuNiera'eumplimiento : pero el . articule habla de Tribunal,
es decir, de autoridad judiCial.

No se tiene por parte interesada á la que 110 asis t e un dermid cierto,
que pueda ser objeto de unii,aCC411ó demanda .eontra el ausJate. Los
acreedores, socios y Coherederos del ausente, tienen indudablemente
este derecho; amigosl.parientes pol. que el/ simple afecto ó sen-
timiento no crea un derecho , y podrán aquellos' escitar al ministerio,
público.

Se duda si los herederos presuntivos deberán reputarse interesados,
podritit instar como tales.

Entiendo .que no, porque su derecho á los bienes, en este primer pe-
ríodo de la ausencia, no pasa de una esperanza ; y sugestion directa en
un término tan corto tendría visos de codicia: aguarden, pues, que sea
pasado el término del artículo 513, y esciten entretanto el ceio Fiscal
que no negará su auxilio si lo reclaman consideraciones de interes púr
tilico.

Que se considere 'necesario. Esto, como la calificacion de la urgen-
cia, queda al prudente arbitrio del tribunal , que segun los casos podrá
proveer á la administracion total ó parcial de los bienes, ó nombrar-
persona que represente y defienda al ausente en un negocio determinado.

Cuando caduque el poder: porque desde entonces deja de haber
apoderado.-.

ARTICULO 311.

En el caso del articulo anterior el cónyuge que se ausenta ser
representado por el que está presente.

124 Frances, X130 Napolitano, 46 de Vaud, 559 Ilolandes, que co-
locan esta disposicion entre los efectos de la declaracion de ausencia, y
hablan del (caso en que el esposo presente opte por la sociedad legal,
65 y 66 de la Luisiana. El Código Sardo , poco favorable á la sociedad
legal, solo permite á la muger, , hecha ya la declaracion de ausencia>
pedii. una pension subsidiaria de los bienes del marido si no tiene de•
qué vivir; artículo 84.

Aquí se, establece geueritimente: los casos de régimen (total pares

han de ser rarísimos fuera de Cataluña; y si aun en ellos ha de regir el
I

articulo 2,9 por obligacion vigorosa, ¿cómo privar a la inuger delaad-
ministraeion de, los bienes de su marido ausente, administracion que en

-el artículo siguiente no podemos menos de asimilar á la curaduria, y
que otros Códigos la llaman asi espresaniente?

En cuanto al marido preseiite , claro está re continuara adminis-
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francio los bienes del matrimonio, en conformidad á lo dispueslo en los
artículos 60, 1276,1553. Aunque no se atienda sino á las -Nentajas del
mismo ausente, ¿quién puede dar mayor garantia de una buena admi-
nisiracion que el c6nyuge que, administrando los bienes del ausente, ad-
ministra , los suyos propios?

Será, pues, legal y obligatoria la administraeion de la muger pre-
sente, al menos hasta la declaracion de ausencia , porque la recibirá
directamente de la ley y no de los tribunales, y quedará sújeto á la
disposicion del artículo siguiente: En Aragon la muger tiene la admi-
mistracion legal de los bienes de su marido ausente.'

ARTICULO 312.

Sien? pre que el tribunal nombre un representante del ausente, dictará
¿as proi,idencias oportunas, para , asegurar lo" derechos intereses de este,
trisi como las facultades _, obligaciones reninneracion del primero ; reyti
lixndolas segunlas circunstancias, pór lo que está prescrito de los curtidores.

Vé lo espuesto á las palabras, que. se crea necesario del artículo 510.
Como los casos han de Y ariitr;y no es posible dar una regla especial
para cado uno, vale mas referirse al celoyiprudencia de los jueces con
encargos é indicaciones 'generales.

objeto principal del artículo 510 es proteger los derechos é in-
lereses del ausente : las medidas para lograr este objeto pueden‘ariar

los casos; pero no puede negarse que el nombrado poi los tri-
bunales, llamésele administrador; . represenit9ite, O tenlo se_ quiera, tie-
ne mucho de curador y ,este cenceptO es el que se "f:e ;cuer4 á los ti'.;;:-
Ininales como reglapara . 11enar el objeto del ard ,culo mencionado: deo
Ta'observ.ado que algunos Codigos como . .el de Holanda y la Laisiana,
ti Austriaco .y el de , Vaud, le Ilanianeurador y le imponen sus,obliga
(iones: El Prusiano le llama twOr: ..1a . ley 12, título 2 „Partida , 5 , man-
(la dar guardador (curador) á jOs bienes del auseniedenianado, y el
iitulo	 libro . 4` . del Digesto es.«.De cura tore ' bonis .dando,>;.

CAPiTÚLO 1I.:
Me la déélai‘átioxi dé ausenéla.

El -objeto de éste 'capítulo es la ~ocia legal é propiamente

En el'prinier eapítilló'-ner »ejliste'sinó una ausenciamaterial y corta,
que algunos Códigos califican ,no sin propiedad, (le presunción de aii-
sencia:• por' esto 10's tribunales lid-proveen dfiraiite aqnel -período , Sino
á lo que esti en 'neeeSiirlei . yHí'eand de
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Pero cuando a la .desapariciou sin dejar apoderado y á la falta a')-
soluta de noticias se agrega el trascurso de cuatro años Ó cinco , segun
el articulo 517, no puede negarse que se debilita la presuncion de \ i -
d a , ,6 que por	 menos hay incertidumbre sobre esta.

¿Cómo espliear racionalmente que por tanto tiempo haya podido
el ausente permanecer sordo á la voz de la sangre , de la amistad y de
su propio interes?	 -

La ley obra sábiamente en regular sus efectos por las mayores pro-
babilidades de vida ó muerte, atendida la duracion de la ausencia, y
consultando en sus diversos periodos á los intereses del ausente , á los
de la sociedad y á los de un tercero.

En este segundo periodo saea los bienes del abandono, y da su po-
sesion á los que tienen mayor interés en su consenacion y fomento.

Las reglas que' fijan la duracion de la ausencia son , y no pueden
menos de ser, generales, salvo 'el arbitrio judicial cuando la ley lo au-
¿miza para no juzgar rigorosamente por la sola duracion.

ARTICULO 315.

Pasados cuatro anos sin haber tenido noticia del ausente, podrá de-
aararse la ausencia.

Esta accion solo puede intentarse por los herederos presuntivos legí-
timos ó instituidos en testamento abierto, y por cualquiera otro que tenga
sobre sus bienes algun derecho subordinado d la condieion de su muerte.

113 Francos que usa de la palabra genérica «Partes interesadas»
para intentar esta accion: aunque en mi concepto debe ser interpre-
tado por el 120 que dice «Sus herederos presuntivos. » Le siguen el 121
Napolitano y 37 de Vaud. El Código Holandes no reconoce esta decla-
racion intermedia, sino la de presuncion de muerte: para intentarla
han de haber pasado cinco años, y el tribunal puede diferirla por otros
cinco, artículos 523 y 525.

El artículo tia sido tomado del 79 Sardo , suprimiendo que los he-
rederos presuntivos y demas interesados, por tener en los bienes del au-
sente algun derecho subordinado á la Condicion de su muerte, bayal!
de ser oidos en juicio contradictorio con los -herederos legítimos: esto
se practicará por necesidad aunque no se mande: los legítimos serán
también citados cuando la deelaracion sea pedida por otros: no ha-
biendo quien la pida habrá lugar á lo dispuesto en el capítulo primero.

Nd •d, declararse la .ausencia. LOS cuatro años Nienen á ser cinco-
por el 317.	 .

El tribunal pQdrá , pero no e,stará obligado á hacer la declaracionk
de ausencia si por el resultado de 10,S autos descubre alguna causa

!I
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ha podido poner al presunto ausente en la imposibilidad de dar noti-
cias suyas; si subsisten todavía las causas ó motivos conocidos de la
ausencia , y tanto ene este caso, como en el de que, nadie recame la de-
claracion , subsistirán ó podrán dictarse las medidas provisionales
(fue se trata en el capitulo 1.

Herederos presuntivos: por el derecho :actual y eici'w que se les

concede en el articulo 318 para ser puestos en posesion.
En testamento abierto. La apertura del cerrado ó secreto se re:,cr-

va para despues de hecha la declaracion segun el artículo 518 ; lodo
lo que parece conforme .á la voluntad del testador.

Derecho subordinado: son los espresados en el pai raro 5 del al
tículo 518.

ARTICULO 514.

El cónyuge presente podrá impedir la declaracion de ausen'ia (L!
otro cónyuge, 6 egercitar, , despues de hecha la declaraciin de ausencia,
los derechos subordinados á la condicion de la muerte del ausente.

El cónyuge, etc. Vé lo espuesto en el articulo 511: las razo,(es soy
aqui las mismas.

La administracion, que respecto de la muger labia sido obligato-
ria en el primer periodo, deja de serlo ya en este, porque puede no
oponerse á la declaracion de ausencia, y en tal caso la posesion y ad-
ministracion de los bienes se regirán por el articulo 518: si la inti;e,,
se opone á la declaracion, tendrá que seguir acninisuando: poro
ella, ni el marido en su casa; podrán oponerse á la d ,'claracion de
presunción de muerte , porque sus efectos son definitivos segun el'
tiento 525 , , y el interes público exige que los bienes salgan de la in-
certidumbre.

O ejercitar despues de hecha, etc.: y tambien podrá pedir la se f ,a-
racion de bienes con•los efectos consiguientes, segun lo dispuesto en el
capitulo 5, titulo 6, libro

ARTICULO 515

En. el caso de que el ausente haya dejado apoderado para la adminis
tracios de sus bienes, no.podrán los parientes hacer esta reclamación ha.,;-
ta pasados diez años despues de sei desaparicion, y haberse recibido las al-
tildas noticias. .

121 Frunces, 126 Napolitano, 44 de Vaud , 86 Sardo: el 59 de ia
Luisiana exige para el caso de este artículo- siete años desde las áltilaa 
noticias del ausente..
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Este artículo es una mód•ficacion razonabke- del 515. Ma yores con-
gideraciones merece el que ha 'provisto formalmente :á la administra-
(-ion de sus bienes-y negocios,• 	 el pie losha dejado•en el abandono.

El primero da .á entender que ha previsto una ausencia lar !,a, pues
que ha ocurrido á la primera necesidad que aquella trae -e011;;,,o, y
se le cree por esto mismo dispensado 'de mantener co • re.spondencia por
cierto tiempo.

El segundo tiene contra sí presunciones : enteramente . opuestas. Debe
creerse que -esperaba volver muy pronto por el•heeho mismo de no dejar
apoderado, y que ha . debido suplir esta omisión por cartas, desde que ha
visto que se prolongaba su ausencia. 	 •

Apoderado: aunque el poder sea por tiempo de mas ó menos de
diez años ;,en este segundo caso, como en el de morir el apoderado an-
tes de los d i.ez años, solo habrá lugar á las medidas provisionales del ca-
pítulo primero.

Pasados los diez años, la presuncion de muerte, (5 la incertidum-
Lre de la vida del-ausente, prevalece sobre las favorables al mismo ,_y
pl)dra pedirse la declaracion de ausencia.• ' 	 • •

Diez años; pero habrá de pasar uno mas antes do hacerse la decla-
nudo') segun el artículo 31.7.

• Despues de su desaparicion etc.: para la deelaracion de la ausen-
cia legal y propiamente dicha han de concurrir la desaparicion y !a-
fana absoluta posterior de noticias; aquel, de quien.se tienen , no pue-
de ser declarado ausente ni despojado de su propiedad.

ARTICULO 316.

Si el juez encuentra fundada la . reclamacion , remitirá al Gobierno
un testimonio de ellas , para que se anuncie en los papeles oficiales , y se
la dé 1 a conveniente publicidad.

El 118 Frances comete al Procurador del Rey (Fiscal) que envie
todas las sentencias, tanto interlocutorias Cómo- definitivas , al Ministro
de la Justicia para que les dé publicidad. Le siguen generalmente los
otros Códigos , y aun se muestran 'maS- minuciosos en los medios de
dar toda la publicidad posible.

.Nuestro artículo impone esta • obligacion al Juez-,. y en ello se gana
tiempo. Por esta misma consideracion y.-'porque la demanda es el acto
y pieza Mas importante., se limita -á ella la obligacion impuesta 'al Juez.
Los medios para la conveniente publicidad se dejan á la prudencia del
Gobierno, es decir del Ministro 'de Gracia y Justicia , con quien no
podrá menos dé entenderse el Juez, sin perjuicio de que aquel recur,
ra á sus compañeros en lo:que fuese necesario. El „olía° de esta pu.
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blieidad es que el mismo ausente haga saber de sí	 lo hagan otros
que tuvieren noticias. suyas.

Tal vez habría sido mejor suprimir las palabras. «Si el juez en-
cuentra fundada la reclamacion:'» yo no las encuentro en ningun Códi-
Izó , y es tan peligroso, corno impropio de este-, • dar ó suponer -en-el.
Juez la facultad vaga de no admitir ó dar curso á una demanda de esta
cspecie. •

ARTICULO 517.

La declaracion de ausencia . no podrá decretarse hasta pasado un año,
flesde que se anuncie su reclaniacion en el papel oficial del Gobierno : de-
rreiaila que sea, se la dará igual publicidad gue'd, la reclawation. •

El 119 Frances dice: «Un año despues de la sentencia (auto
locutorio) en que se mande recibir la informacion,n porque en el .116.

dispone que el tribunal mandb recibirla por testigos al tenor .de los
documentos producidos con 'la demanda': siguen al Frauces el 125'Na-
politano , 82 Sardo y 41 (le Vaud.

Nosotros no prescribimos al tribunal este ni Otros trámites que pro-
piamente corresponden al Código de procedimientos civiles, y favor& .
cer ∎ os al ausente con no computarse - en el año el tiempo- que necesa-
riamente ha de mediar entre el primer auto. del tribunal y la insercion

eí papel oficial del Gobierno.
A favor de esta (lilacion todos los que tengan ya , .6 adquieran du-

-cante ella, algunas noticias . sobre la existencia del ausente y este mismo,.
podrán darlas al tribunal, y 'desconcertar las intriga's de la mala fé y
de la codicia. Pero ninguna dilación . O término se prescribe como ne-
cesario entre la declaracion de ausencia y auto de posesion del artículo
siguiente: antes- por el contrario, podrán ir juntos en 'una misma sen-

tonvia.

Decretada que sea, ete. Esta ~va publicidad es tambien favorable
zal ausente, porque mas de una vez contribuirá á que cesen los efectos
de la declaración de ausenCia.•

'CAPITULO HL
»e los efectos de-la declaraelon de ausencia.

ARTICULO 518.

Declarada la ausencia, si existe un testamento cerrado, se abrirá
instancia de cualgitiera que crea tener derecho en él.

Los herederos testamentarios, y en su defecto los legítimos del -ausente
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a/ t iempo de la.desoparic ion, ó de sus:áltimas :noticias, serán puestos en po-
sesion provisional de sus bienes, dando fianza que asegure las resultas de

.Los:legatarios, ,,, donatarios, y (ocios los que : tengan sobre los bienes dei
ausente derechos subordinados, d la condicion de.s u muerte , podrán ta m-
bien ejercítarlos dando fianza.:

120 y 125 Franceses: en ambos se habla de herederos presuntiN
entendiéndose únicamente por•tales, á los	 /timos: al menos asi pare-
ce inferirse de los discursos 12 , 15 y 14 al motivar los Mencionados

artículos ; • 12.6 y 119 Napolitanos, .42 y 45 de: Vaud 58 v 65 de la Luí=
sikma; pero en el 64 son preferidos,eomo.en nuestro artículo, los here-
deros testamentarios á los legítimos : el 528 Holondes habla de herele-
ros presuntivos. que tengan dereelio.á la herencia del .ausente por testa-
mento ó .sucesion legítima; y.por estoanismo da la. preferencia á los pri-
meros.	 -•

Nuestro artículo es el 84 Sardo,.que está en armonia con el 79 tan',
bien Sardo, ó 315 nuestro.

La . presuneion fundada en el testamento es mas• fuerte que la fun-
dada en la ley, pues que esta no dispone sino para el caso de no haber
dispuesto el hombre: ¿,y cómo negar al heredero instituido en los bienes
hereditarios:la preferencia que se reconoce • al legatario en las cosas
particulares , objeto del legado?

:Cerrado: porque el público no necesita abrirse, y se ha tratado e.a
de él en el capítulo anterior. En la apertura del testamento cerrado, y
en la del• ológrafo cumula -tambien lo sea, habrá de observarse lo
puesto, en la seccion , primera, capítulo 5, título 1, libro 5.

Al_tiempade la desaparicion ó de sus últimas noticias : Tanto en
este.ca.pítulo colijo en el _anterior. y en el que sigue, se atiende constan-
temente á estas dos épocas para calificar el concepto y derechos de he-

redero: la,presuncion se retrutrae.en todos los. casos á una de las dos

épocas...:.-	 .	 ,,.•	 •••••
Puede por lo tanto suceder que el quesera heredero presuntivo en

una de ellas, no lo sea al tiempo de hacerse la declaracion de ausencia;
y sin embargo , será preferida s& concurrirá con el que lo es al tiempo.
de la declaracion.

.14Stiounganios Al4iatupe ,(104a.desapariciou .6 de las últimas no-
ticias, los parientes mas próximos del ausente eran dos tios carnales, y

por lo tanto sus herederos presuntiv9s;..
Muere uno de ellos antes de hacerse la declaracion, -y deja un hijo

quevive, asi onwel• QUI), hacerse•aquella.•Como en este caso no
ha lugar al derecho de representacion de que se trata ea' la seccion 2,
capítulo1;:titulo 2, .libro- S, el tio sobreviviente, por mas próximo en
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grado, eseluiria á su sobrino, segun el artículo 755, si para la posesion
provisional de este capítulo y para la definitiva del siguiente se aten-
diese al tiempo de hacerse la declaracion. Pero como se atiende al tiein-
po de la desaparicion ó de las últimas. noticias, resulta que el tío que
murió despees, era ya heredero del ausente, y trasmitió su derecho
hereditario á su hijo, segun el artículo 856; de consiguiente, concurrirá
este, aunque mas temoto en grado,, con su tio.

Serán puestos en posesion provisional: porque se presume que nadie
cuidará mejor de los bienes que el que tiene una esperanza fundada de
que llegará á ser propietario de los mismos. Los derechos y obligacio-
nes que lleva consigo esta posesion, se esplicau en los dos últimos artí-
culos de este capítulo y en el 351.

La ley toma en este caso las mismas precauciones y exige las mis-
mas formalidades que si se tratara de un secuestro ordinario y confiado
á un estrado. Puesta por el ausente en la necesidad de desposeerle, pa-
rece no hacerlo sino con sentimiento, y se arma contra la codicia é in-
ádelidad con formalidades que no pueden ser eludidas: inventario y
danza.

Los legatarios , etc. La misma presuncion de muerte ó incertidum-
bre de la vida del ausente, que favorece á los herederos, y la del mejor
cuidado de los bienes, obran á favor de los legatarios.

Ademas, la administracion de esta especie de bienes seria onerosa
para los herederos, pues tendrian siempre que restituirlos, ó al ausen t e
si se presenta, ó á los legatarios en caso contrario.

Donatarios: cuando el ausente y donador se reservó el usufructo de
la cosa donada, artículo 958.

Y todos los que tengan, ete. Como cuando el ausente , lejos de ha-
ber donalo, es donatario del usufructo de una anca, y otro lo es de su
propiedad: lo mismo se observará cuando el ausente sea usufructuario
por cualquier otro título, pues que la consolidacion del usufructo con
la propiedad está subordinada á la condicion de la muerte de aquel.

ARTICULO 519.

Si no pudiere ser dada la fianza 7Yquerida en el artículo anterior, po-
drá el tribunal segun las circunstancias , exigir garantia que tenga
por conveniente.

Es el 85 Sardo; esta fianza es legal -, , por consiguiente habrá lugar
en ella á lo dispuesto para todas las de su especie en el capitulo 1 , ti-
tul o 17, libro 5.

La prudencia y rectitud de los tribunales, el encargo que se les hace

de asegurar los derechos é intereses -del ausente en el artículo 512, y la
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intervención del ministerio fiscal , segun el artículo 555, alejan todo te-
mor' de abuso-en' la aplicado"' de este articulo.

•
ARTICULO- 520.

••!,	 :•-,
Los derechos- voibligaciones- del que ha obtenido la posesion provi-•

sional de los bienes del ausente,ose- regulan por los del .curador de los
bienes' del inetcpai;-‘s-uplie>tdoSe la intercencion- del, consejo . de familia
Po; la Oró bácionindicial	 • •	 - • - •	 .

Ve:ló •esimeto al__ articulo •51-2,, ton el que. guarda conformidad.
Aun los ialigoS qué ;- como' : el-Frances',- no admiten : espresamente el
nombramiento (le curador, vienen á admitir .sus' efectos -prescribiendo
l'afianza é --inventarin,' comparando , lit posesion :provisional al depósit o
edil : la facultad . de• administrar , y consiguiente :re,sponsabilidad , pero
prohibiendo» la-enageniarion-ó-hipoteca de los:innmebles. • •• 	 •

Supliéndose la- intervencim del consejo de familia, ele: La posesion
provisionah-darará-mas de una--vez-basta ios trei t aa:afios desde la des_
aparidon del ausente, o de SUS tíltiolas noticias. En tan largo periodo
pueden -ocurrir-Casos- que:eSeedau la esfera y.faeultatles de la simple
administracion; • por 'ejemplo, la-enagenacion de inmuebles por causas

absoluta necesidad, ú e y idente utilidad.,.- articulo 229, y la curada-
ria . se gobierna-por las-mismas reglas que-la tutela,, articulo 507.

Era necesario . ocurrir li•estos- casos ouiltidos en . el Código Frabces.
y aun en los • que admitew ,espresamente el ,nombramiento de curador.

• Lainteryencion del consejo de familia nw•.-pod.ia : tener. lugar.aqui,
Diles nadie tiene, O . se presume tener mayor interes.en, la.conservacion
de , losr •bieneS-.det-ausente que el• 4pie ha obtenido su posesion provisio-
nal:-la intervencionfiscaLy la aprobaCion judicial son lasúnicasgaran-
tiaspa'sibles-ít fayor del ausente; como se ha adoptado para otros caso s
en los Miedos 158 y 1-566.:

ARTICULO 521.

Si el ausente se presenta 6 se prueba su existencia antes de decla-
rarse la presuncion de su miterte, le serán entregados los bienes con
deduccion del quinto de sus frutos y rentas, , que quedará á beneficio
del que ha tenido la posesion provisional.

El artículo 127 Frances ordena que solo se restituya el quinto de
las rentas; Pi reaparece antes de' cumplidos quince años desde su des-
aparicion, y la décima, si reaparece después: le siguen el 154 Napoli-
tano'y él 49 de	 '	 '

'Ségin'el69 de la•uisiana, «De-los chico	 eros años se han de
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restituir los-dos . tercios de las rentas; •de 	 cinco, siguientes 14 nr-ritad;
de los . cinco años subsiguientes, el tercio.» •

Segunie1 . 90 Sardo, «Los ascendientes , descendientes y el cónyuge
le.1 ausente no-restituyen nada: los parientes hasta el cuarto -grado- in-,
Husive deben restituir la cuarta parte de las rentas , si el ausente rea-,
parece antes de cumplirse . quin•ce años desde:su desaparicion, y la dé-
•itna, si reaparece •despues.» •	 •

Los parientes mas . lejanos y los herederos estraños restituyen la mi-
!:111 en el primer caso, y solamente el quinto en el segundo.•

La única razon que se da para justificar la diferente.graduacion en
!.r parte restituible por el mayor ó• menor número de años ' de ausencia
no satisface.

El - peso de la administracion, se dice en el discurso 15 francos, se
hará mas pesado á medida que se lleve-por mas tiempo. .

Pero lo lleva el que lo ha-pedido por interesado en la conservaciou
fomento de los bienes. es cargo administrar con la recompensa
cuatro quintos ó un 80 por 100'de las rentas, segun el artículo Fran-

aun antes de los quince años? •
'Nosotros habernos rechazado la . graduacion y reducido la recom-

pensa á un 20 por 100, que es vez y media mas del máximo . que puede
:-eñalarse al tutor, segun el articulo 255,, y el tutor nada espera en los
bienes del menor , ni ha pedido la tutela, y esta- es carga mas pesada.

CAPITULO IV.

De la presunehm de la muerte del ausente.

ARTICULO 522.

Pasados treinta- años desde la desaparicion del ausente, y desde que
se recibieron las iíltimas noticias de él ó ciento desde su nacimiento , el
tribunal ,• á instancia de-las partes interesadas , declarará la presuncion
de muerte.	 •

129 Frances que cuenta los treinta años desde la posesion provi-
sional, ó desde que el cónyuge presente entró en la administracion de
los 'bienes del ausente: - le signen' él 155 Napolitano; 51 de Vaud, 95
Sardo, 71 de la Luisiana y 540 Holandés.

Se Ve , pues, cine nuestro • .artículo acorta en cinco 'años- el término
de los Códigos citados, porque cuenta para los treinta los cinco que
deben correr para hacerse la declaracion de ausencia, y aquellos', no.

Las razones que se dan para justificar el término de treinta-y, cinco
años, justifican igualmente el de treinta. Cuando á pesar del trascurso
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de tan largo tiempo y de la-publicidad prescrita en el articulo 516 no
ha podido haberse noticia alguna de la existencia del ausente, la pre-
suneion de muerte adquiere su. máximo de fuerza, y debe prevalecer
sobre la de vida: Id contrario seria un suceso verdaderamente estraor-
(lunario.

Por otra parte interesa á los herederos presuntivos que se fije al fin
su suerte, é interesa tambien á la sociedad que los bienes entren en li-
bre eirculacion, salvando su propiedad de la incertidumbre.

Véanse las leyes Romanas que he citado simplemente en cabeza de
este título,' y la 14, título 14, Partida 3, que he copiado: el término de
diez años que•esta , señala. es, ít no dudar, corto en demasia : Dere
cito Romano hay vicio y completa incertidumbre; segun la ley 56, tí-
tulo 1; libro 7 del Digesto-, el tiempo de cien años finis vitae longwri
hominis est: segun la. Novela 22 , capítulo 7. Si incertuni sit utruni su-
perest, an non qiue ad 'tostes persona devenit, post quinqueni.ion::
sive viro , sive . mulieri , nubere licebit sine pericaló ; aunque esto se
revocó Por la Novela 53 del emperador Leon : esta cuestion no puede
suscitarse entre nosotros , artículos 48 y 89.

O ciento desde su nacimiento: la ley Romana citada que fijó este
término de la longevidad, lo aplica á la duracion del usufructo consti-
tuido á favor de un municipio . : vé el artículo 465, y los motivos por qué
allí la rechazamos: los mismos obran aquí, y aun con mayor energia
para admitirla.

Siendo estos de órden é j'Iteres público, el cónyuge presente que
administra por haberse opuesto á la declaracion de ausencia, no po-
drá impedir la: dé la presuncion . de muerte.

ARTICULO 523.

Hecha la declaracion de que trata .el artículo anterior se publicará
el testamento del ausente , si no' estuviere ya publicado á virtud de lo dis-
puesto en 'articulo 313; se dará la posesion definitiva de los bienes á
sus herederos presuntivos al tiempo de la desaparicion , ó de las últimas
noticias; sin fianza;-y (liudará cancelada la que se hubiere dado á virtud
del artículo 318.

También se dará la posesion á los donas interesados comprendidos
en el artículo 318.

Los inisrnOs estranjeros eitados'en el anterior: el 528 Holandes exige
fianza.

Sin, fianza: quedará cancelada ,. etc.: porque de otro modo la
fianza seria sempiterna en ambos casos, á no probarse la certeza de la
muerte del 'ausente.: Ademas de que la posesion definitiva da el derecho
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de propiedad ó dominio, aunque resoluble, respecto de los mismos
que la han obtenido en el caso de los•dos artículos siguientes.

ARTICULO 594.

Cuando se pruebe la -muerte del ausente , se defiere su herencia d tos
que debieron heredarle en . aquella época : el poseedor de los bienes here-
ditarios deberá restituirlos, reserrando el quinto de los frutos corres—
pondientes á la (poca de la posesion prorisional ; y el lodo de ellos desde
que obturo la posesion definitiva.

130 Frances 136 Napolitano , 94 Sardo, que añade para mayor
cspresion : «Herederos legítimos ó testamentarios, ó A sus sucesores,»
59 de Vaud, 541 Holandes, 79 de la Luisiana.-

Probada la muerte del lusente , las cosas entran en su órden natural,
y tiene aplicacion el artículo 550; el artículo 522 habla del caso en que
es incierta la existencia del ausente. Puede muy bien acontecer que los
llamados en este caso á heredar no sean los mismos que han obtenido
la posesion definitiva: el ausente puede haber muerto despues de esta,
,y aun antes de haberse pedido la simple declaracion de ausencia.

Heredarán, pues, los.que, segun el citado artículo 530, debian he-
redarle, y si fallecieron despues, entrarán sus sucesores, á quienes se
trasmitió este derecho.

En el ejemplo que he puesto al comentar el artículo 518, probán-
dose que el ausente murió habiendo ya muerto uno de sus tios, el so-
breviviente de estos escluirá por mas próximo al hijo del premuerto, por-
que viventis Hulla hwredita.s est ; ley. 1 , título 4, libro 18 del Digesto;
el tio no habla heredado; no pudo, pues, trasmitir á su hijo un .dere.
cho que aún no habla adquirido: nemo plus commodi herecli sud -relin-
quit , quena ipse habuit-, 120 de reguliÑjuris. • -

Deberá restituirlos. El artículo habla con todos los que, á virtud de
lo dispuesto ea los 513 y .595, .hayan sido- puestos en posesion, provisio-
nal ó definitiva, y tambien con el cónyuge presente ., que á virtud del
514, se opuso 1.1 . 1a declaracion de ausencia, y administra al probarse la
muerte del ausente.

El quinto en conformidad al -articulo 521. -
El todo de ellos. En esta parte concuerda el artículo con los estran-

jeros citados en el 521.
He observado en el artículo 595 que la posesion definitiva trasfiere

el derecho de propiedad, aunque resoluble; y la adquisicion de los fru-
tos por entero es uná consecuencia de aquel derecho.

Qui autore judice eampa.ravit bonae fidei possesor est, 137 de re-
gulis juris; hay , pues, en el presente casó- buena fé con título y con-
cepto de propietario.
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ARTICULO 525.

Si el ausente se presenta ,-(5 se prueba sil existencia, • eeobrdrá sus bie-
nes en el estado ..que tengan., el precio de los enagenados ó los adquiridos
con el mismo ,pero no podrá reclamar frutos ni rentas.

152 Frances, 158 Napolitano, 96 Sardo, i4 de Vand 	 74
Luisiana.

Cesando la causa , que es la ausencia, deben cesar sus e!'ectos.
Este artículo supone el caso de haberse dado la posesion definitiva;

si no. se Babia dado mas que la provisional , el ausente recolara to(1‹ls
sus bienes, como que no pudieron ser enagenados, y los frutos deduci-
do el quinto.:.

En el estado que tengan : aunque hayan sido deteriorados por he-
cho y culpa del poseedor en definitiva, aunque, por ejem !o,
demolido un edilicio: vé los artículos 454 y 1896..

El precio de - los enagenados: sea que aun se deba ó haya sido ua-
gado , porque en este segundo caso se ha enriquecido el que lo recibir,,

Las mismas razones de interes y de órden público obran para soste-
ner las enagenaciones hechas por título lucrativo, aunque nada perciba..
en este caso el ausente.

Si el poseedor dotó con los bienes del ausente á persona á quien
taba. obligado . á dotar, segun el artículo 1269, deberá abonar ,In«
dad igual al ausente, porque se enriqueció conservando en sus propios
bienes lo que de otro modo habria salido de ellos : en suma pagó una
deuda suya con los bienes de aquel.

• El precio . de los enagenados, etc.: despues de la posesion defin:ti-
va : el interes del ausente cede al público ; ha de haber un término para
que, la propiedad salga absolutamente de la incertidumbre: el daño que
sienta el ausente, impúteselo á sí mismo: su silencio por 50 y mas años
'no pudo menos de ser voluntario.

Cuando se pruebe la existencia del ausente sin presentarse esle,

	

si ó por apoderado , cesará la posesion provisional ó	 y se
proveerá en caso de urgencia á la administracion ú otras medidas peo-
visionales del capítulo 1.

ARTICULO 526.

Lrt prescripcion de la acciona hereditaria de los hijos y deseend;rm-

tes del ausente •no corre sino desde el (lea en que recae la declaraeitI

de que trata el artículo 522.
155 France .4, 97 Sardo, 75 de la Luisiana , 159 Napolitano! e 5
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(le Valla limita esta accion á diez años desde que se dió la posesion de-
finitiva.

Al ausente no puede oponerse la prescripcion, porque la presuncion
de muerte cede á la realidad contraria, y no se puede heredar 'al que
vive.

En este artículo se, da por Supuesto que era desconocida la existen-
cia de los hijos y descendientes al hacerse las declaraciones (le ausencia
y presuncion de muerte; pues de otro modo ellos habrian sido puestos
en posesion por lo preferente de su título : la existencia de los hijos
puede ser mas fácilmente desconocida , si el ausente los hubo despues
de su desaparicion.

Vé los artículos 855, 915, 1955 y 1966.
Cuando quiera que haya muerto el ausente, le han sucedido sus hi-

jos y descendientes en la propiedad y posesion de sus bienes, artículos
554 y 761; mas por ignorarse su uistencia a pesar de los treinta años,
por lo menos, trascurridos hasta la declaracion de presuncion de muerte,
se ha dado al (in por decreto judicial la posesion detinitiva á otros, que
desde este momento comenzaron á poseer con todos los requisitos ne-
cesarios para la prescripcion, justo título , buena fe,, animo et effeeiu
dominii, hasta el punto que las enagenaciones posteriores subsistirán,
aun cuando reaparezca el mismo ausente.

En el Diccionario no hay reaparecer ni repa •ecer: he usado, no obs-
tante, el primer verbo por la brevedad , y porque no habrá uno soso
que no me entienda.

Desde este momento, pues, debe comenzar á correr la prescripcion
de los treinta años contra los hijos y descendientes, porque toda accio:
y derecho están sujetos á la prescripcion; y Unidos estos treinta años1.1
los otros treinta que han de mediar hasta la declaracion de presunciop
de muerte, segun el -artículo 522, justifican mas esta prescripcion.

Escusado es decir que los hijos y descendientes, en el ,caso de com-
parecer antes de completarse la prescripcion , quedan sujetos á las dis-
posiciones del artículo anterior respecto del ausente.

Aun -cuando conste que, el ausente murió antes (le la posesion defi-
nitiva, el término correrá desde esta, y no desde la muerte, porque
hasta darse la posesion definitiva , los hijos y descendientes fueron,
segun lo arriba-dicho, verdaderos poseedores.

El artículo '19)1 corta la cuestion de 'logros sobre si corre aqui
contra los hijos menores.

TOMO I. 90
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CAPITULO Y.

De los efectos de la ausencia relativamente á
tos derechos evenluales del ausculte.

ARTICULO 527.

Cualquiera que reclame un derecho perteneciente á una persona,
cuya existencia no esté reco:::)cida, deberá probar que este individuo
existía en el tiempo en que era necesaria su existencia rara adqui-
rirlo.

133 n'anees, 99 Sardo, 56 de Vaud, 545 Holandes, 141 Napoli-
tano.

«Ti incumba onus probandi qui dieit , non qui neqat. Li'y 2,
título 5, libro 22 del Digesto, y las 1 y 2, título 14, Partida 5, «Natu-
ralmente pertenece la prueba al demandador::» «Regla cierta de de-
recho es, que la parte que niega alguna cosa en juicio , non es temido
de la ¡trovar.»

Cuya existencia nn está recolocida: es decir, á un ausente en el
sentido que se da á tal «labra en este título, y en el artículo 898: en
los 865 y si riientes tiene la significado') comun y natural. Un ausente
no pu — le Ú reputado, ni como vivo , ni como muerto : el que tenga
intere,, en ser colocado en uno de estos dos casos ,.debe probarlo.

ARTICULO 528.

Si se abre una herencia , á la que sea llamado un individuo cu-
ya existencia no está reconocida, entrarán esclusivamcnte en ella los
que debian. ser coherederos del ausente, ó suceder por su falta ; pero
deberán hacer inventario de los bienes que reciban. , debidamente
citado el ministerio fiscal.

136 Trances, 142 Napolitano , 77 de la Luisiana, 546 Holandes, el
37 de Vaud exije que los que entren á heredar den fianza de restituir
lós bienes si llega á ser necesaria la restitucion: el 100 Sardo añade:
«Sin embargo, los descendientes del mismo serán á representarle, como
si •realmente hubiera muerto, en los casos y segun las reglas de la repre-
sentacion en el título de las herencias:» esta adicion del articulo Sardo
va Cambien sobreentendida en nuestro artículo y en todos los citados
como consecuencia necesaria de su n píritu y letra.

Este articulo no es mas que un ejemplo y aplicacion de la regla
asentada en el anterior.
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Un padre muere con dos hijos, uno de ellos ausente presunto, ó ya

declarado ausente, y deja dos millones; el hijo presente heredara todo.
El hijo ausente . no tenia hijos , y aparece un testamento suyo: el

heredero instituido no podrá reclamar un millon, probando que el au--
sente vivia cuando murió el padre.

Si quedaron hijos ó descendientes del ausente heredarán con el tto
al abuelo por derecho de representacion, segun.el artículo 754.

ARTICULO 529.

Lo dispuesto en los dos artículos anteriores se entiende sin perjuicio de
las acciones de pelicion de herencia y de otros derechos de que podrán usar
el ausente ó sus representantes ó causa-habientes , y no se estinguirán sino
por el lapso del tiempo fijado para la prescripcion.

157 Fra/nces, 78 de la Luisiana , 58 de - Vaud, 547 Holandes, 145
Napolitano , 101 Sardo.

La ley no admite al ausente porque pudo haber muerto antes de
abrirse los derechos eventuales, y no lo eseluye absolutamente, porque
pudo vivir entonces , y de consiguiente adquirirlos.

Si el ausente se presenta podrá reclamarlos: este mismo derecho
tendrán sus representantes ó causa-habientes; si prueban que aquel vi-

ía en la época mencionada. 	 •
Pero este derecha, respecto del uno y otros, estará sujeto como to-

dos los derechos y acciones á las reglas ordinarias de' la- prescripcion,
que comenzará á correr desde su nacimiento ó adquisicion: si se trata,
por ejemplo , de una peticion de' herencia , que es el caso del articulo
anterior, se prescribirá por el lapso de 50 años, á contar desde la muer-
te de aquel á quien se pretende heredar.

Sus representantes: universales.
Causa-habientes: sus legatarios y acreedores para el pago de sus

mandas y créditos, probando la existencia del ausente al abrirse la he-
rencia :' vé el artículo 871.

ARTICULO 370.

Los que hayan entrado en la herencia harán suyos los frutos per-
cibidos de buena fé , mientras que el ausente no comparezca, -é que
sus acciones no sean ejercidas por sus representantes - ó causa-ha-
- bientes.• -

138 Frances , 144 Napolitano , 102 Sardo , 59 de Vaud, 80 de la
-Luisiana.

Harán sityos: conforme á la regla general del artículo 420, y í lo
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dispuesto en el 528: hay posesion, justo título y buena fe, al menos
presunta, mientras no se pruebe que los herederos sabian la existencia
del ausente : ye lo espuesto en el dicho artículo 42J á las palabras
buena fé.

CAPITULO VI.

Disposiciones generales.

ARTICULO 351.

Los que obtengan la administracion ó posesion de los bienes del
ausente, provisional ú definitivamente, formarán inventario y le repre-
sentarán en juicio y fuera de él, como demandante y demandado.

134 Frances , 140 Napolitano, 98 Sardo, 76 de la Luisiana, 519 y
555 Holandeses, -48 de Vaud.

Administracion: bien sea la legal del cónyuge presente, por los ar-
tículos 511 y 314, bien sea la provisional á virtud de los 310 y 518, si
asi lo ordenare el tribunal:

Inventario: es de necesidad en todo el que, aun eventualmente>
queda sujeto á la restitucion de bienes incluso al cónyuge.

Ir le representará, etc.: Esta medida favorable á los ausentes lo es
todavia mas á los terceros presentes, cuyos derechos y acciones contra
los primerosno debían quedar en suspenso por la ausencia que es casi
siempre un hecho voluntario.

ARTICULO 352.

Pasados seis meses despees de la desapariciou del padre ausente
sin haberse recibido noticias suyas, se proveerá de tutor á sus hijo&
menores cuando n.o exista su madre.

142 Frances con alguna variacion y aun contradicciones, 146 Na-
politano, 84.y 85 de la Luisiana, 105 y 104 Sardos con la adicion de
que en caso de urgencia podrá el consejo de familia proveer sobre esto,
aunque no hayan pasarlo los seis meses : el 56 de Vaud comete el nom-
bramiento de tutor al juez de paz, desde el momento mismo que provea
á la administracion de los bienes del ausente por medio de un curador.

Seis meses: ha parecido conveniente que pasase algun tiempo desde
la desaparicion, para asegurarse mas de la ausencia antes de proceder á
una medida importante y que probablemente ha de durar hasta la ma-
yor edad de los hijos. Entretanto podrá proveerse al cuidado de estos,
ó segun lo dispuesto en el artículo 174, ó por el mismo tribunal que
provea sobre la administracion, si los parientes y amigos del ausente nq
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se han hecho ya cargo de los menores: el mismo ministerio fiscal podrá
interponer su celo en esto segun el artículo siguiente 335 si hubiese
urgencia.

Pasados los seis meses, habrá lugar á la tutela segun lo dispuesto en
los capítulos 5 y 4 , titulo 8 de este libro.

Cuando no exista la madre: y en cualquier tiempo que deje de
<existir sin haber nombrado tutor testamentario, segun el articulo 178,
porque, existiendo, sucede al padre en toda su autoridad y derechos se-
gun el artículo 164.

Lo dispuesto en este .articulo se observará por paridad de razon
cuando el cónyuge tiene hijos de un matrimonio anterior, porque el
padrastro ó madrastra, presentes, no tienen sobre ellos patria potestad,
ui son llamados á su tutela.

ARTICULO 333.

El ministerio fiscal velará por los intereses del ausente,. y será oido
en todos los juicios que tengan relacion con él , asi como Cambien pa-
va acreditar la ausencia.

114 Frances , 78 Sardo, 120 Napolitano : el 36 de Vaud pone los
intereses del ausente bajo la vigilancia. del Juez de paz : vé las citas he-
chas al 310.

La ley da en esto una prueba de solicitud casi paternal hacia el au-
n te.

Encargado el ministerio Fiscal de velar por los intereses del ausen-
, podrá pedir al tribunal todas las medidas convenientes á su conser-

vacion, particularmente en el caso del artículo 5.10.
Será oido, etc. Este es otro favor de la ley,. porque al ministerio lis-

tal solo hay obligacion de comunicar ciertas causas especiales y, por
decirlo así., privilegiadas.

En todos los juicios: bien se demande en su nombre, ó sea deman-
dado, y de consiguiente podrá, ó no, coadyuvar al ausente segun lo en-
tienda justo.

Para acreditar la ausencia: son los casos de los artículos 310, 313
y 522, como de mayor interés paralel ausente y.los capitales en esta
material por lo . mismo son mas -de temer en ellos las maquinaciones,
criminales de la codicia.
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'MULO XII.

DEL REGISTRO DEL ESTADO CIVIL.

El Código Frances, que no vé en el matrimonio mas que el contrato,
arregla enteramente su esencia , solemnidades y efectos por las leyes
civiles bajo 'la competencia de la autoridad civil; y por una consecuen-
cia forzosa en su título 2, libro 1, deja la materia de este título A car-
go de los funcionarios denominados Oficiales del estado civil: El Có-
digo Holandes, título 2, libro 1, sigue al Francés.

El Código Napolitano , titulo 2, libro 1, está conforme con el Fran
ces en punto á nacimientos y defuilciones ., dejándolos enteramente á
cargo del oficial del estado civil.

Respecto del matrimonio declara en el artículo 67, que no puede ser
celebrado legítimamente sino en faz de la Iglesia segun las formas pres-
critas por el Concilio de Trent°. Pero la celebracion debe ser precedida
de anuncios ó proclamas hechas por el oficial del estado civil: si no
resulta impedimento, se otorgan- esponsales ante el mismo oficial, pro-
metiendo los desposados que celebrarán el matrimonio segun lo pres-
crito por el Concilio • se le'-. espiden por el oficial dos certificaciones de
todo esto : el Párroco retiene la una , y atestigua á continuacion de la
otra que se ha celebrado el matrimonio, con espresion del dia, etc.:
el oficial lo hace constar asi, anotándola al márjen de la respectiva par-
tida: la omision de las actas del estado civil ,- que deben preceder A lea
celebracion del matrimonio, priva á los esposos é hijos de todos los,
efectos civiles del mismo.

En el artículo 189, título 5 , priva tambien cielos efectos civiles ale
matrimonio que no ha sido celebrado en faz de la Iglesia segun las for-
mas prescritas por el Concilio ; y declara que las contestaciones sobre
los efectos civiles son de la competencia de los tribunales ordinarios..

Conviene ver en los mencionados títulos, y sobre todo en el 5, las
esquisitas precauciones para asegurar la-debida y provechosa interven-
cion de la: autoridad civil •en la importante materia del matrimonio ,
rozarse por esto con las disposiciones del Concilio.

El Código Sardo , título 2, libro 1 , artículo 60, se refiere. sobre la
materia de este título á reglamentos especiales , y encarga á los Sena--
dos que velen por la seguridad del estado civil de las personas.

El Código de Vaud, articulo 16 , título 2, libro 1, deja los registre=
del estado civil á cargo de los párrocos ó pastores: la forma de limar-
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los, y las obligaciones de los pastores y otros depositarios, se arreglarán
por una ley particular.

El Bávaro, capitulo 5, libro 1, los deja á cargo de los eclesiásticos
sin dar ninguna regla.

El Austriaco de procedimientos de 1780, capítulo 15, lo deja á car-
go de los eclesiásticos de las dos religiones católica y reformada.

El Prusiano, titulo 11, parte 1, artículo 48'1 , á argo de los parro-
cos, pastores, rabinos, etc.

Esta importante y delicada materia se halla envuelta ea la mayor
obscuridad é incertidumbre por Derecho Romano; wrece imposible
que el estado civil y los medios de probarlo no estuviesen sujetos á,

reglas lijas, y sin embargo no se encuentra una sola ley precisa ó con-
creta á esto.

La ley 2, título 1 , libro 27 del Digesto, dice: «Actas probatur (tau
ex nativitatis scriptura , aut demostrationibus itimis.»,-La 5,
titulo 15 , libro 50 del Digesto. «Aetatem in censendo significare lie-
eesse est; » pero en la misma se da la razon, «quia qutbusdam (lelas tri-
buit, ne tributo onerentur,» es decir', que la edad hacia á algunos
munes del tributo ó censo de capitacion; pero ni en esta ley ni en otra
alguna se prescribe registros :de nacimientos, ni limita su prueba á la
escritura.

Asi es que Gotofredo al comentar con variedad y contradiccion la
ley 2,- título 20, libro 4 del Código , que parece escluir la sola prueba
de testigos en materia de ingenuidad , se refiere infelizmente á la men-
cionada ley 5, y en el comentario de esta recurre á pasages históricos
del Rey Servio Tulio y el Emperador Marco Antonino , el Filósofo, para
suplir el silencio de las leyes.

Los capítulos 4 y 5 de la Novela 74 .prueban que ni en lo antiguo,
ni despues de ella, hubo registro de matrimonios, puesto que en mu-
chos casos ni aun necesario era que constasen por escrito , á pesar de
que Justiniano se lamenta de la falsedad de los testigos.

Sin embargo, lo dispuesto en los números 1 y 2 del capítulo 4 se
acerca mucho á lo que hoy dia se practica, y casi es mas circunstan-
ciado que el «Habeat parochus librum , in quo cokjugum et testium
nomina, diemque et locum contracti matrimonii describat quem dili-
genter apud se custódiat;»- del capítulo 1 , sesion 25 del Concilio de
Trento.

Todavia es mayor dsilencio de nuestro Derecho Patrio en la ma-
teria de este título.	 •

En. España ,-. como en los-demas paises, los registros del estado ci-
vil estuvieron desde muy antiguo en manos de íos eclesiásticos.

• « ..Era bastante-natural (dice un jurisconsulto y orador Trances) que
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los mismos hombres, cuyas oraciones y bendiciones se pedian en las
épocas del nacimiento, matrimonio y defuncion , atestiguasen sus fe-
chas, y estendiesen las respectivas partidas. La sociedad prestó su
eontianza á la que les habia concedido ya la piedad cristiana:: Y es
necesario confesar que los registros eran llevados bien y fielmente poi
culos hombres cuyo ministerio exigia instruccion y una probidad escru-
pulosa : su conducta estaba garantida:: por la saneion especial de la
religion que enseñan.»

Por estas mismas consideraciones no estimó conveniente la Comi-
sion arrancar el registro de manos de los párrocos, y confiarlo á un ofi-
cial ó funcionario del estado civil, como lo hace, entre otros Códigos,
él Napolitano.

Era difícil, si no imposible, particularmente en nuestras provincias
del Norte, donde son tantas y tan pequeñas las parroquias, establecer
un oficial ó funcionario de esta especie en cada una de ellas : si se de-
signaba el secretario de ayuntamiento , se tropezaba con las incomodi-
dades é inconvenientes de la distancia, pues hay ayuntamiento que se
compone de cuatro, seis ó mas pueblos.

Ni era menos difícil reemplazar á los párrocos por funcionarios de
igual instruccion y probidad : el orador ar-riba aludido recOnoce este
inconveniente confirmado por la esperiencia posterior, y solo manifies-
ta esperanzas de que desaparecerá.

¿Para qué chocar con tradiciones respetables y que tienen algo de
religiosas? ¿A qué innovar sin evidente utilidad ó necesidad?

Continuará , pues, el registro á cargo de los curas párrocos, y estos
serán , si se quiere asi llamarlos , vuestros oficiales del estado civil.

Pero el legislador no debe ni puede desentenderse enteramente (le
actos que encierran todo el porvenir de los individuos y el estado de las
familias; de actos que interesan al órden y reposo de la sociedad. La
ley, y nada mas que la ley, da y garantiza el estado civil, determina
sus derechos, regula sus efectos, y hace cesar su goce , segun lo exige
el interes de la sociedad. Se encuentra , pues, esclusivamente dentro
del dominio de la ley todo lo concerniente al. estado civil ; y la potes-
tad eclesiástica , estraña absolutamente á este objeto , no debe ejercer
en él influjo alguno, si no lo recibe. de la ley.

El método de llevar los registros y la forma de su estension eran
susceptibles de mejoras: urgia tambien reforzar su custodia y conser-
vacion, y poner pronto remedio á sus omisiones, que hasta ahora solo
se han echado de ver en las visitas; y todos sabemos cuán raras sue-

len ser estas á pesar de lo establecido por el Tridentino, en el capítu-
lo 3, sesion 24 de reformatione.

El doble registro, que puede ser examinado y custodiado por la au-
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koridad civil , es la mas importante de las mejoras: en Francia se prac-
4icaba asi antes de la revolucion á consecuencia de las ordenanzas
.de 1667 y 1736. Registro , protocolo, libro izo impreso en que se no-
'a lo que se registra (Diccionario): aquí son los tres libros del ar-
tículo 534.

CAPITULO PRIMERO.

Disposiciones generales.

ARTICULO 554.

Los nacimientos, matrimonios y defunciones, asi como el recono-
iento de los hijos y de su legitimacion, se harán constar en un re-

Ostro especialmente destinado á este efecto.
En un, registro. El articulo 40 n'anees dice: «En uno ó mas regis-

tros llevados por duplicado. »Como la redaccion de las actas ó partidas
del estado civil ha sido cometida allí á oficiales municipales, faltos de
instruecion en las poblaciones cortas, y sin retribucion alguna , se ha

cerrid.o que la multitud de libros ó registros ocasionarla confusion ó can-
:sancio , Y que seria mas sencillo llevar uno solo por duplicado. Pero esta
disposicion no es absoluta, y el Gobierno queda en libertad de mandar
cine se lleven mas registros en las ciudades, donde las actas ó partidas
son mas numerosas, y los encargados de su redaccion suelen ser mas
ilustrados.

La Comision ha mantenido los tres libros ó registros existentes hoy
tila, porque esto contribuye al mayor árdea y claridad ; la instruccion y
celo de los párrocos alejan aquí los malos resultados parciales que se
dice haberse experimentado en Francia.

Especialmente destinado: entiéndase de los tres libros ó registros,
segun el artículo siguiente, pues que para la legitimacion no hay libros ó
registros especiales y separados: vé el capítulo 3.

ARTICULO 335.

Los curas párrocos llevarán por duplicado el registro de que habla
el artículo anterior en tres libros, á saber: uno de nacimientos, otro
de matrimonios y otro de defunciones. Al efecto les entregarán los al-
caldes de los pueblos dos ejemplares de cada uno de los tres libros, que
deberán reuntr las circunstancias siguientes:

1 Estar en papel de oficio.
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- 2. a Contener cm las primeras hojas las disposiciones de este Código,
concernientes á la estensíon de las partidas que en ellos se han de ' in-
sertar.

5. a Estar rubricados en toda< sus hojas por el alcalde.
4. a Espresar este en la Ultima el número de las que contuviese cada

libro.
Vé lo espuesto en el anterior, y en la cabeza de este título : el naci-

miento, matrimonio y defuncion, constituyen las tres grandes épocas
del estado de los hombres, y son la fuente de todos los derechos ci ► iles.

Segun el Código Prusiano, parte 2, título 11, artículos 501 al 505,
el cura párroco debe llevar el original; el sacristan el duplicado , que
debe ser depositado en el tribunal despues de haber sido compulsado y
declarado conforme por el párroco.

Tres libros: son los mismos que hoy se llevan; el de nacimientos
equivaldrá al de bautizados.

Todos los números de este artículo . son otras tantas precauciones
para evitar adiciones y suplantaciones : las de los números 5 y 4 están
confiadas en el artículo 41 Frances , 43 Napolitano , y 15 lIolandes, al

presidente del tribunal de primera instancia. Nosotros no tenemos á esta
fecha tribunales colegiados de primera instancia, y siempre seria mo-
lestia eseesi ya para uno solo.

El número 2 contribuirá á la exactitud en la estension de las parti-
das, y-cerrará la puerta á la alegacion, si bien inútil , de ignorancia.

ARTICULO 356.

Las partidas del registro del estado civil deberán espresar el no,
mes y dia en que se estiendan , y las (lemas circunstancias correspon-
dientes á la clase de cada una.

54 n'anees, 36 Napolitano y 18 Holandes que añaden la hora. Pero
no se ha creído por punto general necesaria tanta espresion desconoci-
da en Derecho Romano y Patrio, salvas las escepciones del artículo 556
y 569.

Año, mes y dia. Esto ha sido siempre confluí á todo instruntentu
público, y por tales son consideradas las partidas del registro. La Nove-
la 47 exigía alguna circunstancia mas en los instrumentos públicos,
~lo. la espresion del reinado del Emperador y de los nombres de los
Cónsules'.

La ley 54, título 48, Partida 5, añade: «El lugar en que fué fecha»
(la carta): la recopilada 1, título 25, libro 10; «Y el lugar ó casa donde
se otorgan» (las escrituras). -

La espresion del lugar contribuye mucho en ciertos casos para des-
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cubrir la falsedad por la prueba de la coartada, kv 14, titulo 38, libro 8
del Código.

Pero como ha de ser siempre el párroco del mismo lugar quien lleve
los registros y autorice las partidas, no se ha creído necesario espresar
en cada una de ellas esta circunstancia.

ARTICULO 337.

Toda partida que contenga el registro deberá firmarse y rubricar-
se por el cura párroco, con asistencia de dos testigos varones mayores
de edad, st'tbditos del Rey , espresándose estas circunstancias y las de
su domicilio ó residencia.

Tan bien deberá ser firmada toda partida por las partes que com-

parezcan y puedan hacerlo, y por los testigos que supieren; espresán-
dose la causa por qué dejan de firmar los que no lo hicieren.

34 y 57 Franceses, 36 y 59 Napolitanos, 18 y 19 Holandeses.
Los lb.-tículos 57 , 76 y 79 Franceses, al hablar en particular de

cada una de las tres actas ó partidas, vuelven á exigir la cxpresion del
domicilio de los testigos y de las partes, y, lo que es mas notable, la de
su pro fesion, todo lo que estaba ya prescrito en el 54.

Nosotros babemos reunido en este articulo, como una de las dispo-
siciones generales, todo lo relativo á las circunstancias de los testigos.
esto es lo mas sencillo y natural , y asi se evitan repeticiones inútiles.

La espresion de la pro fesion de los testigos y de las partes nos ha
parecido innecesaria y sujela . á inconvenientes. En buenhora, -que se
esprese cuando asi lo quieran ó consientan ellos: dése este desaho-
go á la vanidad y miseria humanas: pero • respetémosla tambien en su
silencio, porque todavia hay profesiones y oficios que la ridícula preo-
cupacion tiene en menos; y no conviene dejarle en un instrumento pú-
blico ocasion y pábulo de necia crítica para lo sucesivo.

Fuera de desear que una buena ley del .Notariado lijase todo lo
concerniente á los testigos y denlas 'solemnidades de los instrumentos
públicos: de este modo no habria necesidad de ocuparse aquí en testa-
mentos, etc., en pormenores, alguna vez contradictorios, y siempre fas-
tidiosos.	 -

Por el, cura párroco . : porque hace las veces que el escribano en los
derivas instrumentos públicos.. •	 •

Dos testigos.'La Novela 75, capítulo 5-, exigia tres en los instrumen-
tos públicos, y tambien lá ley título 18 Partida 5: segun la ley
2 Recopilada, título 2, libro 10, bastaban dos : en el testamento abierto
deben ser tres, _artículos 565 y 572. - • .

Ni el Código Frances, ni los otros dos que le siguen , fijan en esta
materia el númer6de• testigos. •	 •
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Varones: conforme con los artículos estranjeros citados. La ley 11, ti-
tulo 18, libro 8 del Código, dice tambien, trium cci amplius viroroin
suscriptiones, hablando de. instrumentos en los contratos, y por la Cons-
titucion 48 del Emperador Leon las mugeres no podian - ser testigos, ni
en los contratos.

La ley 54, título 18, Partida a, dice igualmente hablando de ins-
trumentos hechos por escribano público: «Tomen por testigos tres orles
buenos;» la 114 se contenta con dos.

Dáse por motivo de la esclusion de las mugeres para testificar en
los instrumentos públicos, que, siendo necesaria para la autentidad de
aquellos la presencia de los testigos, ejercen estos cierta especie de fun-
cion ó cargo público, y las mugeres no pueden ejercer ninguno: en la
citada Constitucion 48 se dan otros motivos mas delicados y deco-
rosos.

Mayores de edad. Por Derecho Romano podia ser testigo en los
testamentos el varon mayor de 14 anos, párrafo 6, título 10, libro 2, Ins-
tituciones; podia, pues, serio en todo instrumento público : lo mismo
encontramos en la ley 9, título 1, Partida 6, y en la 9, titulo 16, Par-
tida 3.

Rebajada la mayor edad á los 20 años, y atendida por otra parte la
importancia de los testamentos y de las actas ó partidas del estado civil,
La parecido conveniente exigir en los testigos el completo juicio y dis-
cernimiento, que la ley no presume en ellos hasta la mayoría : en ma-
teria civil los testigos son voluntarios: cúlpese á sí mismo el que no los
presenta adornados de las calidades legales: y es de esperar que tanto
esta edad, como la esclusion de las mugeres para testificar en lastra-
mentos públicos, se adopten en la ley del Notariado.

-Súbditos del Rey. El testimonio es aquí una especie de funcion pú-
blica,. y los estranjeros no pueden desempeñar ninguna: ademas 110 po-
drian ser fácilmente habidos- en caso de falsa declaracion. El artículo
37 Trances no espresaba esta circunstancia , y, sin embargo, se sobre-
entendió por algunos intérpretes.

Su domicilio ó residencia: para que en caso de contestaciones ul-
teriores sean mas fácilmente hallados. Esta circunstancia, innecesaria
en Derecho Romano y Patrio respecto de los instrumentos públicos, se
prescribe para la materia de este título, en el artículo 54 Frances,
18 Holandesy 36 Napolitano: vé los artículos 565 y 572.

Porque dejen de firmar,:etc. El articulo 39 Frances, 41 Napolita-
no y 24 Holandes, exigen lo mismo. •

La Novela 73, capitulo 5, refiriéndose á, los anteriores, exige que
firmen las partes y testigos. 	 •

La ley 54, título 18, Partida 5, exige las firmas de los testigos en el
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instrumento público, « Que escrivan y sus nomes: » no lo exig e
presamente de la parte, pero debe sobre-entenderse. La Recopilada 1,
título 18, libro 10, no exige las firmas de los testigos, pero sí de las par,
tes. «Y si no supieren firmar, firmen por ellas cualquiera de los testigos,
ó otro que sepa escribir.»

ARTICULO 338.

Las partidas se estenderán siguiendo el órden numérico, conforme
sas fechas y segun su clase, en los libros respectivos, sin dejar hueco,

salvándose específicamente al final de la misma letra, y antes de las
firmas, toda palabra borrada, interlineada ó enmendada.

Tampoco. podrá mane de abreviaturas y guarismos, ni aun en las
fechas.

El 42 Frances, 16 Holandes y 44 Napolitano mas espresivos: «No
podrá escribirse nada en abreviatura, ni ponerse fecha alguna en gua-

El 482 Prusiano, título 11 , parte 2: «No se podrá escribir nada en
guarismos.»

Lo mismo se previene para todo instrumento público en las leyes 7,
título 19, 54, título 18, Partida 3, y 1 recopilada, título 25, libro 10:
la necesidad y utilidad de estas precauciones son evidentes.

ARTICULO 359.

Toda partida , despues de estendida y antes de firmarse, deberá ser
leida á las partes y testigos , espresándose al final de la misma haberse
llénado esta formalidad.

38 Frances, 40 Napolitano y 21 Holandes, que añaden: «A las par-
tes comparecientes ó á sus procuradores:» lo mismo se sobre-entiende en
el nuestro , aunque se ha creido inútil la espresion: conforme con las
mismas leyes patrias citadas en el artículo anterior : vé el artículo 541.

ARTICULO 340.

En ninguna partida podrá insertarse, ni aun indicarse mas, de lo que
debe ser declarado, en conformidad á los artículos siguientes.

35 Frances y 57 Napolitano, omitiendo el final : »En conformi-
dad» etc. El 17 Holandes, dice con precision y energia. «Mas de lo que
debe ser declarado conforme á la ley.»

El párroco en la materia de este título y el escribano, autorizando
instrumentos públicos, hacen un papel pasivo sin especie alguna de ju•
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risdiecion: sus funciones se reducen á consignar sin añadiduras ni co-
mentarios, lo que las partes dicen ó declaran. No pueden, pues, inter-
pelar á estas, ni meterse á jueces de la verdad de sus declaraciones.

Pero las partes deben limitar sus declaraciones á los hechos que se-
gun la ley han de consignarse en las respectivas partidas, como necesa-
rios para asegurar el estado civil de las personas, y se espresan en los
capítulos siguientes: vó los artículos 125 y 126 en que se trata de
esto mismo.

ARTICULO 541.

Los documentos que se presenten para la estension de las partidas del
registro, deberán foliarse por el órden de fechas de s u presentacion, y l 'u-
bricarse por la parle que los presenta .g por el cura párroco que los con-
servará bajo su responsabilidad.

44 Franees que ordena se depositen los documentos en la secretaria
escribania del juzgado, con el ejemplar de que habla nuestro 543: siguen
111 Frances el 46 Napolitano y el 25 Holandes.

Por la parte que los presenta: para que nunca pueda negar que
los presentó. Si la parte por no saber escribir no pudiere rubricar for-
malmente, habrá de recurrirse á lo dispuesto en el artículo 557 para
igual caso respecto de la firma.

ARTICULO 542.

En el dia último del ario se cerrarán los libros del registro , espresan-
dose por diligencia; . que firmarán el párroco y el alcalde, el número de
partidas que cada uno contubiese.

El alcalde recogera á su eleccion uno de los dos ejemplares, y lo re-
mitirá en todo el mes de Enero al promotor fiscal del partido.

El articulo 45 Franees ordena esto al oficial del estado civil, como
único encargado del doble registro: dice que debe hacerlo al fin de ca-
da año, y depositar dentro de un mes uno de los duplicados en el ar-
chivo del ayuntamiento , y el otro en la secretaria del tribunal de prime-
ra instancia. Le siguen el 45 Napolitano y el 22 Holandes, este dice: «En
el mes del siguiente Enero: . » nuestro artículo encierra esta espresion
la de haberse de cerrar los registros, «el dia último del año.» El arti-
culo . 497 Prusiano, título 11 , parte 2, .dispone (lúe el párroco forme un
estado ó cuadro anual de todas las partidas que haya estendido.

-Nuestro articulo es mucho mas espresivo que todos los citados, y
reune todo lo bueno de cada uno de ellos. Señala el dia en que se han
de cerrar los registros, la diligencia que sobre esto ha de estenderse con
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r=presion del número de las partidas, y señala tambien el mes para la re-
mision de uno de los duplicados.

Nuestro sistema presenta ademas una ventaja en la eleccion que se
da al alcalde, pues asi habrá mayor exactitud y vigilancia en los pár-
rocos.

Ejemplares: los dos son originales; ninguno es copia , ni propia-
mente ejemplar del otro : úsase de esta palabra para simplificar la lo-
eucion.

ARTICULO 543.

El promotor fiscal cuidará del cumplimiento de la obligacion im-
puesta á los alcaldes en el artículo anterior ,. y examinará el ejemplar
remitido, para proponer al juez sugmobacion.. y las demostraciones
oportunas, respecto de los alcaldes ó de los curas párrocos, por las
faltas que cada uno hubiese cometido en el desempeño de sus respecti-
vas obligaciones.

En su fondo es el artículo 53 Frances, que con mayor espresion en-
carga esto mismo al procurador del Rey (Fiscal) en el Tribunal de pri-
mera instancia. Le sigue el 55 Napolitana ; tambien el 28 Holandes,
menos en lo de denunciar y pedir las multas, porque en el artículo an-
terior se remite sobre esto al Código de procedimientos.

Su aprohacion y las denióstraciones, etc. No basta prescribir la
forma de llevar los registros: es menester asegurar su observancia por
los alcaldes y párrocos en la parte que respectivamente les incumbe,
Pero debe distinguirse entre las simples contravenciones ó faltas, que
son el resultado del error ó de la negligencia, y los delitos que suponen
intenciones criminales, como las-falsedades ó alteraciones. Las contra-
venciones ó faltas se castigan aquí con la multa fiel artículo siguiente;
los delitos deberán ser castigados con arreglo al Código penal, sin per-
juicio de la responsabilidad civil en uno y otro caso, segun lo dispues-
to en el capitulo 2 , título 2 del mismo.

Mas no se infiera de esto que el promotor p uede pedir , ni  el juzgado
mandar de oficio, que se haga cambio alguno en el estado ele los regis-
tros: estos deben quedar con sus omisiones , errores- ó imperfecciones,
pues seria altamente peligoso que , aun so pretesto de . regularizarlos,
corregirlos ó perfeccionarlos , pudiera ninguna autoridad poner su Ma-

no en ellos. La alegacion de que una partida es viciosa encierra un
hecho sujeto á prueba ., y que puede ser impugnado por terceros que
hayan adquirido derechos íuvirtud del pretendido vicio. Todo esto debe
ser materia de un proceso, y-el Tribunal no puede conocer hasta que
lo promuevan las partes: de otro moda el estado y la fortuna de los
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ciudadanos se verian comprometidos á cada instante, y estariau siem-
pre inciertos. En una materia tan delicada es necesario aguardar á que
pidan las partes interesadas: asi, el promotor perseguirá las contraven-
ciones ó faltas, no para hacerlas reparar , sino para que sean castiga-
dos el alcalde y párroco negligentes, y aprendan por este medio á cum-
plir con sus obligaciones: vé lo espuesto al artículo 375.

ARTICULO 544.

Las demostraciones de que habla el artículo anterior consistirán.
en una multa desde uno á cien duros, sin perjuicio de la responsabi-
lidad civil, y aun de la penal si resultare delito.

El 50 Frances fija el máximo de la multa en cien francos sin men-
cionar el mínimo: la mencion de nuestro artículo en este punto equiva-
le al silencio del Frances: lo que realmente se fija en ambos es el
máximo de la multa: 52 Napolitano, 27 Holandes que señala 100 flo -
rines.

Las demostraciones, etc.: por las faltas ó contravenciones, pues de
ellas solamente se habla en el artículo anterior á que se refiere.

Responsabilidad civil , etc.; porque es consecuencia de toda falta
ó	 vé lo espuesto en el artículo anterior, el 1011 , 1899 v 1900,,

ARTICULO 345.

El ejemplar será depositado en la secretaría del juzgado, y cus-
diado por el secretario.

Este y el párroco serán responsables de las alteraciones que so-
- brevengan en sus respectivos ejemplares , salvo el recurso contra et
que las hubiere cometido.

Se les aplicará lo dispuesto en el artículo anterior en el caso de
egtravio , destruccion ó pérdida de los ejemplares, sino probaren ∎a-
ber acaecido por fuerza mayor.

El primer párrafo se halla en el artículo 43 Frances, el segundo 111.
el 51, 45 y 53 Napolitanos, 22 y 28 Holandeses.

Será depositado , etc. El estado civil de las personas es su mas
preciósa propiedad, y debe estar como todas las otras propiedades ba-
jo la- egida de los . tribunales.	 .

Por otra parte á ellos solos toca entender ry decidir en.todas
controversias que puedan suscitarse en esta materia conviene, -pw lo
tanto , que tengan el depósito y custodia del doble registro, no solo por
la mayor seguridad del mismo, sino para la mas pronta y fácil prueba.
Si la autoridad administrativa necesitase	 noticias pare, ci censo de
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poblacion, repartimiento de contribuciones ú otros fines , podrá tornar-
las de este. ejemplar ó registro.

Este y el párroco: aunque no haya connivencia por-su pLi. Le, en las
alteraciones, pues habiéndolas, incurrirán ademas en la pena inheren-
te al delito.

Uno y otro son depositarios por la ley, y las alteraciones suponen
necesariamente culpa ó negligencia en la gliarda del depósito.

Estrwvio , destruccion , etc. Este caso , como de mas gravedad (i
trascendencia, aunque no se pruebe malicia, merece mayor demostra-
cion: ocurriendo malicia ó infidelidad, tendria lugar el articulo 271 del
Código-penal.

Sino probaren, etc.: porque nunca ha lugar á la responsabilidad
civil por caso fortuito segun el artículo 1014; y segun el 1161 debe pro-
barlo el que pretende eximirse de ella.

ARTICULO 546.

El cura párroco y el secretario del juzgado están obligados á dar
á los interesados las certificaciones que pidan de las partidas com-
prendidas en los ejemplares.de su respectivo cargo, copiándolas lite-
ralmente desde el principio hasta el fin: estas certificaciones harán
fé en juicio, pero podrán ser redargiiidas con arreglo á lo dispuesto
en el Código de procedimientos.

Segun el artículo 45 n'anees, debe darse certilicacion á todo el que
la pida , sea ó no interesado : ha de ir legalizada por el presidente del
tribunal de primera instancia, y hace fé hasta ser redargUida criminal-
mente de falsa: siguen al Frances el 24 Holandes y el 47 Napolitano:
el 505 Prusiano , título 11 , parte 2 , exige que para hacerse las certili-
caciones han de llevar el sello de la iglesia.

A los interesados. En Francia debían darse á todos segun el ar-
ticulo 18, titulo 20, de la ordenanza de 1667: por el 7 de la declara-
clon de '1753 se limitó este derecho á los interesados: el citado artículo•
45 del Código restableció en esta parte la ordenanza , ó por mejor de-
cir mantuvo el restablecimiento hecho por la ley de 20 de setiembre
de 1792. Dase por razon ó motivo que estos , registros pertenecen, no
solamente á las partes ya sus familias , sino á la sociedad entera y que
siendo de derecho•público el estado civil de los hombres, deben estar
abiertos á todos los ciudadanos los reg istros que sirven para probarlo.

Nosotros mantenemos la , doctrina « constante y comun á todos los
instrumentos, segun la que no puede darse copia de ellos sino á las
partes, v al que acredite tener derecho, ó interes en que se le dé. Fue-

ra de este segundo caso .un tercero que pida certilielreion, no puede
TOMO 1.
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hacerlo (al menos asi debe presumirse) sino con el maligno ó ruin pro-
pósito de difamar.

Tampoco habernos adoptado lo de la legalizacion, que se regirá en
estas certificaciones por lo que se observe en las copias de los (lemas
instrumentos pUblicos; y asi se corta la cuestion suscitada por el ar-
tículo FranceS que Rogron agita y no resuelve.

RedarOidas: como esto atañe á todos los instrumentos, el Código
de procedimientos civiles lo arreglará para todos.

ARTICULO 547.

Sin embargo, acreditándose que no ha existido ó se ha perdido 6
inutilizado el . registro, podrán p •„;barse los nacimientos , ∎ atrimo-
nios y defunciones, tanto por papeles enlanados del padre y Madre
que hayan mue: . to , como por testigos.

46 Frances, 48 Napolitano, 18 de 'S'ami. El 65 Sardo añade: «Sin
embargo si la falta de registros ó de partidas, ú omision de estas en
los mismos registros, ha acaecido por dolo del requirente, no será este
admitid;; á la prueba autorizada en el presente artículo :» escepcion
que debe admitirse por legal y .azonable.

El liolandes ,dice: «Se puede probar tanto por títulos, como por
testigos, que no han existido nunca los registros del estado civil, ó que
se han perdido, ó que falta en ellos un . , partida que fue inscrita en los
mismos. .111,11 caso de falsedad, alter.. • 	 , laceracion , destruccion ,
de estar .iicTrada una partida i estado civil, la sentencia , que eje-
cutorie c! delito, tendrá la fu....za que se atribuye por este Código á las
senteneias en materia de represion respecto de las acciones civiles.»

Las leyes 111 , título 18, y 12 , título 19, Partida 5, presentan co-
mo sospechosa é indigna de fé la carta (instrumento pUblico) raida,
sopuntada , testada ó rota en lugar sustancial.

Acreditándose que no ha existido , ele. : Esto es lo primero que se
ha de acreditar ó probar, bien sea por instrumenta l Ó testigos, para que
tenga lugar la prueba subsidiaria de este artículo sobre nacimien-
tos, etc.

Inutilizado el registro: de cualquier modo que sea, porque puede
estarlo 1.cr los medios que indica la citada ley de Partida; y basta que
lo esté la partida de que se trata, ó que esta haya sido sustraida. (En
cuanto á la sustraccion, Rogron cita un fallo del tribunal de Casncion.)

El citado articulo 63 Sardo entiende su disposicion no solo al caso
de no existir los registros, sino al de omision ó falta de una partida en
los mismos; y tal debe ser el espíritu de nuestro artículo, porque no
F4ede negarse la prueba subsidiaria al que por omision y culpa del ea-
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cargado del registro no puede producir la ordinaria, auténtica y legal, y
Rogron menciona dos fallos del tribunal de Casacion en este sentido:
lo primero y preferente á todo es asegurar y restablecer el estado civil
de los hombres.

Podrán probarse: y el Juez no podrá menos de admitir la prueba,
puesto que la ley la autoriza.

Por papeles: aunque no sean auténticos, pues por lo que sigue tie-
nen una fecha cierta que alejan toda sospecha.

Que hayan muerto. Esto es lo que constituye la época ó fecha cierta
de los papeles, segun el artículo 1209, y lo que aleja toda sospecha, por-
que si los padres vivieran , podrian perjudicar á Un hijo en favor de
otro á quien tuvieran predileceion , escribiendo lo que les pareciese me-
jor para el logro de sus fines.

Como por testigos: parece, sin embargo, que, tratándose de la filia-
cion , no debe admitirse la prueba testimonial sin un principio de prue-
ba por escrito, segun el articulo 112.

Escusado es advertir que en todos estos casos, el que impugne el
estado civil , podrá hacerlo por cualesquiera pruebas legales, como se
dispone al final del citado artículo 112: el demandante no debe ser de
mejor condicion que el demandado.

Yjino es necesario que se dé copulativamente la prueba por papeles
y testigos; el Juez podrá, segun las circunstancias del caso, contentar-
se con una ú otra.

CÁNTULO II.

De las partidas de nacimiento.

ARTICULO 548.

Dentro de las cuarenta y ocho horas inmediatas al nacimiento,
deberá ser presentado al párroco el recien nacido para su bautismo.

5 Franees, 57 Napolitano y 29 Holandes , que señalan indistinta-
mente tres dias ó 78 horas , y por supuesto hablan de la presentacion al
oficial del estado civil: el Holandes autoriza al oficial para exigir la pre-

sentacion del recien nacido que debe hacerse en presencia de dos testi-
gos: entre nosotros la presentacion, declaracion de nacimiento y el bau-
tismo, serán actos simultáneos.

Actas autem probatur, , aut ex nativitatis scriptura, aut aliis de-
monstrationibus legitimis, ley 2, título 1 , libro 27, y 3, título 15, li-

bro 50 del Digesto
En nuestro artículo se reduce el término á dos dias. La eircunslan-
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cia de ser aquellos actos simultáneos, y de no estar admitida entre nos-
otros la tolerancia de cultos, alejan los inconvenientes y temores que
por algun tiempo se esperimentaron en Francia : el sentimiento y de-
ber religiosos han suplido hasta aqui el silencio de la lev, , y serán siem-
pre mas poderosos que el precepto de este artículo.

Por la misma consideracion podia haberse omitido la sancion penal,,,
número 3, artículo 482 del Código penal : pues si llegara á ocurrir el
caso rarísimo de no cumplirse con lo dispuesto en este artículo , el te-
mor de la pena retraeria tal vez de hacer una declaracion tardía, y com-
prometerla mas el estado civil del recien nacido, lejos de asegurarlo_
Sin embargo, si el silencio ó tardanza degenerara en supresion de esta-
do, habria lugar á la disposicion del artículo 582 del Código penal It
instancia de las partes interesadas ó del ministerio fiscal.

ARTICULO 349.

En caso de legitimo impedimento, el término prescrito en el arti-
culo anterior se contará desde que aquel hubiere cesado.

Es una regla general, impeclito non curra tempus. Pero aunque fue.
se pasado el término de dos ó tres días, y no se alegase legítimo impe-
dimento , el párroco no podria negarse á estender la partida de naci-
miento , haciendo constar en ella esta circunstancia si los interesados la
espresaban.

ARTICULO 550.

Dentro del término señalado en el articulo 348 el nacimiento de-
berá ser declarado por el padre, si lo hay y puede declararlo ; eirt

su defecto por los parientes del recien nacido ó por el facultativo>
partera ó personas que hubiesen asistido al alumbramiento, y por la;
persona en'euga casa se hubiere verificado , si no fuere en la de los,-

padres.
56 Frances, salvo que omite lo de parientes , y añade al .final : «La

partida de nacimiento será redactada en seguida á presencia de dos tes-
ligas: » le siguen el 58 Napolitano y el 50 llolandes, con el párrafo 2
(lel articulo :20. Son llamados á declarar sucesivamente los mas intere-
sados en que prevalezca .1a verdad, y los mas hábiles para consignarla.
por haber asistido al alumbramiento: sin este requisito no basta .e.1 pa-

rentesco.
Adviértase que para hacer esta declaracion son admitidas las nutp,

res, parientes ó parteras, á. pesar de la prohibieion del artículo 557
para ser testigos; si se quiere considerarla en un sentido lato como ta-

les, serLui testigos' necesarios • v la necesidad carece de ley.

'u
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Y por la persona, etc. ¿Deberá esta declarar en último lugar? Va-

a•ios tribunales dé Francia han fallado que debe ser llamada á declarar
antes que el facultativo ó partera; yo no descubro razon para que asi
:se haga.

ARTICULO 551.

Dentro de las veinte y cuatro horas siguientes al bautismo se es-
;tenderá por el párroco, y á presencia de los comparecientes y testigos,
ta partida bautismal en el libro respectivo.

Vé los artículos estranjeros citados en el anterior, y que no conce-
den al oficial del estado civil el término de 24 horas : las circunstancias
lile entre nosotros suelen acompañar á los bautismos, aconsejan y has-
ta hacen necesario el término del articulo.

ARTICULO 552.

Las partidas de bautismo de los que nacieren en alta mar, se esten-
derán por el capellan del buque, si lo hubiere, y en su defecto por las
personas que respectivamente deben autorizar los testamentos otorga
.dos en iguales cié constancias, en conformidad á lo que se dispone en
tl artículo 578.

En todos los casos se observarán las formalidades prescritas en
este titulo en cuanto sea posible.

Los artículos 59 Frances, 63 Napolitano y 55 llolandes no hablan
de eapellan 7 en nuestros buques de guerra ordinariamente lo hay , y es
ti párroco castrense.

En su defecto , etc.: porque militan las mismas razones en ambos
casos.

En cuanto sea posible : porque la escepcion ó especialidad solo obra
en lo espresamente esceptuado , y fuera de esto debe conservarse todo
lo que conduce á asegurar el estado civil de las personas.

ARTICULO 355.

Respecto de las partidas de que trata el articulo anterior, se obser-
vará lo que, en cuanto á testamentos, se dispone en los artículos 581
y 582; pero la autoridad judicial las hará inscribir en el registro de
¿a parroquia del padre, ó de la madre, si el hijo fuere de padre deseo-
tocido ó en la mas antigua de Madrid cuando aquellos no tuvieren
parroquia conocida.

Sobre el asunto de este articulo y el anterior pueden verse los 59,
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60 y 61 Franceses, 65, 64 y 65 Napolitanos, 54, 55 y 36 Holatni_.sés;
estos Códigos vuelven á hablar con iguales Pormenores al tratar de los
testamentos hechos en alta mar. Nosotros habernos creído mas seneillo
valernos de referencias, porque los casos son idénticos, salva la ntAitii-
cacion que aquí se hace al artículo 582.

ARTICULO 554.

Las partidas de nacimiento de los hijos de militares se estenderán
en el libro de la parroquia donde nacieren.

El 61 Holandes dice: «Se determinará por reglamentos especiales
cómo se ha de inscribir en los registros ordinarios del estado ciN il la
defuncion de los militares.»

El Código Frances no hace diferencia acerca de las actas ó paanis
del estada civil entre militares ó paisanos dentro del territorio FrlInces.

Para los militares y demos personas empleadas en el ejército
del territorio Frances se dispone en todo el capítulo 5, título 2 1:
el Napolitano le sigue en ambas cosas con el mismo número de cataulo
título y libro, copiando en sus artículos 95 al 105 los 88 al 98 Fran-
ceses.

ARTICULO 555.

Respecto de los nacidos en campaña fuera del territorio español,
el párroco castrense estenderá la partida de nacimiento por duplicado,
y remitirá en el término de quince días un ejemplar al Ministerio de.
la Guerra, y el otro á la inspeccion del arma respectiva, donde se de-
positará.

Vé lo dicho en el anterior; la disposicion debe entenderse de todas
• las personas mencionadas en el 578.

ARTICULO 556.

Las partidas de bautismo deberán espresar :
1.° El dia, hora y lugar del nacimiento, y el dia y lugar del bau-

tismo.
2.° El sexo del bautizado.
5.° El nombre que hubiere recibido en el bautismo.
4.° El nombre, apellido y domicilio 6 residencia de los padres, s

fueren legítimos.
5.° El nombre y apellido de los abuelos paternos y maternos,

cuando se esprese el de los padres.
G.°, El nombre, apellido y domicilio ú residencia de los padrinos.
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Si el hijo ha nacido fuera de matrimonio , no se hará, en. la par-

tida mencion del padre ó de la madre, á no ser del que de ellos le
reconozca en persona ante el párroco y testigos, ó por medio de escri-
tura,

Si la madre solicitare ver con este fin al párroco , y se hallase
impedida , pasará este último á su habitacion.

57 Trances que se concreta á la partida de nacimiento encargada
oficial del estado civil ; pero ya he observado al artículo 548 que la
presentacion del recien nacido , declaracion de su nacimiento y bauti:-.
lelo, son actos simultáneos encerrados en una sola partida que es la dei
bautismo : el 59 Napolitano copia al Frances; tambien el 51 Holandes,
pero quiere que se esprese la edad de los testigos. Es claro que concre-
tándose dichos Códigos al oficial del estado civil, no han podido hablar
de los padrinos de nuestro número 6. Tampoco tienen nuestro número
5 relativo á los abuelos; pero ha debido confirmarse esta práctica útil
y laudable.

Número 1, La espresion de la hora del nacimiento es ó puede ser
útil para el caso y efectos del artículo 107, y para distinguir al mar-ir
cuando nazcan gemelos.

Conviene tener presente para todos los números de este artículo 16
que he espuesto en el comentario 540.

Si el hijo ha nacido fuera del matrimonio etc. Es una consecuen-
cia del artículo 126 y 127, por el que se prohibe indistintamente la
investigacion de la paternidad y maternidad.

El artículo 52 Holandes limita la disposicion de este párrafo á so-
lo el padre, porque en sus artículos 542 y 545, tomados del 541 y 542
Franceses, prohibe la investigacion de la paternidad , y admite la de la
maternidad. Por esto mismo dice Rogron al artículo 57 Frances , que
la madre natural , como que es cierta , debe ser siempre nombrada en
las partidas de nacimiento fuera de los casos de incesto ó adulterio.

Si la madre solicitare: Esto facilitará en algunos casos que el pa-
dre se preste á reconocer al hijo en la parida de bautismo: es ademas
un consuelo dado á la víctima de la seduccion impedida, el dar por sí
misma estos pasos de solicitud maternal.

ARTICULO 557.

En las partida> de bautismo (le los niños espósitos, ademas de es-
presarse el dia, hora y lugar del mismo, el nombre y sexo de la cria-

tura, y lo relativo á los testigos y padrinos, se hará mencion del dia,
hora y lugar en que fué encontrada á recogida, de las circunstan-
cias que sobre esto . hubieren ocurrido , de la edad aparente de la cric.-
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tara, y de cualquiera señal que se haya advertido , en ella ó	 sus en-
,yolturas.

.Esta mencion se hará sobre la declaracion del gep del estableci-
miento ó persona que recogió al espósito.

El 58 Frances dice: «Todo el que encuentre un niño redel-nacido,
deberá entreprlo al Oficial del Estado civil , asi como los vestidos
otros efectos hallados con el niño, y declarar todas las circunstancias del
tiempo y lugar en que haya sido encontrado.»

«Se estender5 un proceso verbal detallado, que enunciará ademas la
edad aparente del niño , su sexo , los nombres que se le pongan y la au-
toridad civil á la que sea remitido. Este proceso verbal será inscrito en
los registros: «le siguen el 61. Napolitano y el 55 llolandes; el 5f añade;
que, si el niño ha sido recogido en un hospicio, se haga la deciaracion
por el gefe, ó por uno de los empleados del establecimiento.

Nuestro artículo nada dispone, y antes bien deja á los reglamentos
que deba hacerse y á quien deba ser entregado el niño recien-nacido
que es encontrad() fuera del establecimiento ; en una palabra, se pone
ya al niño esnósito dentro del establecimiento público destinado á este
efecto, y que se procede á su bautismo. •

Las circunstancias y precauciones prescritas en el artículo pueden
conducir á que el padre ó madre arrepentidos hallen facilidad para el
reconocimiento del hijo que antes abandonaron., pues de otro modo la
investigacion de la paternidad y . maternidad está prohibida , artícu-

	

lo 127.	 •
El articulo 547 del Código penal Trances señala penas contra el que

no cumple con la entrega del niño segun el 38 del civil: yo no encuen-
tro artículo especial en nuestro Código penal, pues el 491 solo castiga
el abandono de niños; y dudo que en esta palabra se comprenda la sim-
ple omision en no recoger al ya abandonado.

CAPITULO III.

De las partidas de reconocimiento y legitima,-
clon de los hijos.

ARTICULO 538.

La escritura de reconocimiento de un hdo se inscribirá enl el libro
de nacimientos en que exista la partida del que es reconocido, y se

anotará al márgen de esta el reconocimiento.
En ningun caso la falta de cualquiera de estas formalidades pue-

de ser opuesta al hijo reconocido para disputarle esta cualidad.
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Su primer párrafo es el artículo (32 Trances, 66 Napolitano y 58 Ilo-

landes: el segundo párrafo es de este último.
El articulo concierne principalmente á los lujos naturales : vé el ca-

ítulo 4, título 4 de este libro.	 -	 -
Puede hacerse el reconocimiento aun antes de nacer el hijo natural:

'un moribundo, un militar ó negociante, precisados á hacer una espedi-
don lejana, pueden reconocer al hijo del que tal mugen se halla en cinta.
Esta escritura de reconocimiento obrará sus efectos, ó en la partida
misma de bautismo, si era conocida antes, ó despues, en los términos
de este artículo, si se descubriere su existencia.

Mas puede haber casos estraordinarios en que haya lugar aún al re-
.conocimiento de un hijo legitimo, como si la madre hubiese nmerto de
parto en una navegacion ó pais lejano, no hallándose presente su niari-
do y no constando de algun modo quién fuera este. En estos y otros ca-
sos semejantes, aunque serán rarísimos, habria de practicarse con la es-
4Titura de reconocimiento, lo que se prescribe en el primer párrafo de
este articulo, y no podria darse copia de la partida de bautismo, sin in-
sertar en ella su nota marginal.

En ning un caso, etc.: porque el reconceimiento quedó ya per ∎ecto
por la escritura, segun el articulo 124, y desde entonces adquirió el hijo
su estado y derechos de reconocido: estas formalidades posteriores son
meras precauciones y referencias para el mejor órden y mayór facilidad.

ARTICULO 559.

Luego que se celebre el matrimonio de los padres , que antes ó al
tiempo de casarse hubieren reconocido un hijo , se pondrá nota mar-
ginal de la legitimacion de este en su partida de nacimiento.

Pero no podrá oponerse á su calidad de legitimado la falta de di-
rho requisito.

Vé el artículo 119. Los legitimados son iguales ít los legítimos, ar7
tículo 120: es, pues, tanto mayor el interes y la utilidad de este artícu-
lo, cuanto la calidad de hijo ' legítimo es mas noble y preciosa que la
del natural simplemente reconocido.

Pero no podrá oponerse: por las mismas razones del artículo ante-
rior: la legitimacion y consiguiente legitimidad vienen de la partida de
matrimonio, DO de la nota marginal, ó referencia á la . misma.
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CAPITULO IV.

pe las partidas de matrimonios.

ARTICULO 560.

Celebrado el matrimonio, se estenderá por el párroco , dentro de
las veinte y cuatro horas inmediatas, la correspondiente partida que
espresará:

I.° El dia y lugar de la celebracion del matrimonio.
2.° Haberse llenado los¡ requisitos establecidos por la Iglesia Ca-

tólica , y por las leyes civiles.
5.° El nombre , apellido , edad, domicilio ó residencia de loso

cónyuges y de sus padres, y los nombres, apellidos, domicilio ó resi-
dencia de los padrinos.

El artículo 76 Trances omite nuestro número 2 y lo de padrinos
del número 5, por considerarse allí el matrimonio como simple contrato,
y exije la espresion de varias circunstancias omitidas en nuestro articu-
lo : como la.edad de los testigos, si son parientes ó ¡atines de los despo-
sados y en qué grado, los nombres, etc. , de . los padres y madres: el
75 exige la presencia de cuatro testigos: siguen al 76 Frances el 79 Na-
politano, 45 Holandes, y el 485 Prusiano , título 11 , parte primera.

En el Decreto Tridenti no de relbrmatione matrimonii, capítulo I,
sesion 24, solo se lee: «Ilabeat parochus libram , in quo conjuganz el
testium nomina , diemque et locura contracti matrimonii describat
quent ditigenter apud se custodiat.),

Número 1: es una repeticion del artículo 556.
Número 2: conforme con el artículo 48 en lo relativo ¡ la Iglesia;

y con todo el capitulo 2, titulo 5 de este libro, en lo concerniente á las
leyes civiles. De consiguiente, el párroco deberá cerciorarse de la edad
de los contrayentes y, siendo uno de ellos menor , hará constar en la
partida el consentimiento de la persona autorizada por la ley para dar-
lo. A lo mismo conspiraba la ley recopilada 9 , ea su número 20 y la
18, título 2, libro. 10, é igual es el espíritu . y motivo del artículo 535
del Código penal.,..

Número 3: eu el primitivo trabajo se exilia la espresion de la pro-
fesion: se suprimió ¡ mi instancia : vé lo espuesto en el artículo 557.

ARTICULO 561.

Cuando . de un jaicio civil ó criminal resulte I t celebracion legal de
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un 'matrimonio que no se hallare registrado, lo hubiese sido con inf-
exactitud en el libro parroquial , se pondrá en él copia de la ejecuto-
ria, que servirá ,de prueba del.casamiento.

El '198 Frances, que habla solo de causa criminal; pero en el discur-
so 15 se dice : «La prueba adquirida de la celebracion de un matrimo-
nio, sea por la via estraordivaria , sea. por la via civil , garantiza á los
esposos y h los hijos todos los efectos del matrimonio á contar desde el
dia de su celebracion , porque la prueba de un título , no es un título
nuevo, sino la declaracion de un título preexistente , cuyos efectos de-
ben remontar á la época determinada por su fecha.» Pero no nos can-
saremos de decir: para probar un matrimonio, es necesario un título,
el equivalente.	 •

Cuando el título ha sido falsificado., ó el encargado del registro no
ha cumplido exactamente con su obligacion, no puede negarse á los es-
posos el derecho de probarlo y pedir la reparacion de estas injusti-
cias: vé el artículo 347,-y el capítulo 6, título 3 de este libro.

CAPITULO V.

De las partidas de defuneion.

ARTICULO 562.

Para dar tierra á un cadáver deberá preceder licencia de la au-
toridad local, que la dará en papel comun y sin retribucion alguna.

Es parte del 77 Frances, 82,Napolitano, y 53 Holandes : este último
calla sobre el papel y retribucion: todos tres designan por autoridad al
oficial del estado civil.

La ley, que vela sobre nosotros desde el momento mismo de nuestro
nacimiento , nos acompaña hasta la muerte , y nos protege aún en la
tumba. Por la muerte entra á representarnos otro en todos nuestros de-

rechos y obligaciones: conviene, pues, fijar con toda certeza y autenti-
cidad este hecho interesante, que forma la última época de la vida del
hombre y cierra su viage en este mundo. Todas las precauciones de este
título tienen por objeto evitar la precipitacion indiscreta en las inhu-
maciones, las falsedades y suposiciones , hijas de la codicia ó la ven-
ganza, y el descubrimiento de los crímenes, que puedan tener el mismo
origen: vé el número 4, artículo 482 del Código penal.

ARTICULO 303.

La autoridad no concederá licencia sin prévia certificado?" de lot
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facultativo , en que esprese hallarse difunta 'la persona de quien se
trate, y si la muerte ha sido natural ó violenta.

Tambien deberá Indicarse por el facultativo próximamente la
hora en que se Verificó' lá defuncion.

Los artículos estranjeros citados en el anterior no exigen certifi-
cacion de facultativo; pero sí que el oficial del estado civil se traslade
junto al 'cadáver para asegurarse de la defunción.

Pero la traslaeion de la 'autoridad local seria muy molesta, si no im-
posible, en-las grandes poblaciones , y la autoridad podria engañarse en
tos casos de muerte aparente y del artículo 566, lo que es mas dificil

-en un facultativo.
Se ha sustituido, pues, la certiticacion de este; y no deja de ser es-

traño que los Códigos mencionados ni) cuenten nunca para los actos del
oficial civil con facultativos.

Natural ó violenta. En este segundo caso se procederá segun el ar-
ticulo 566: vé el número 11, articulo 471, y número 5, artículo 482 del
Código penal.

La hora: porque desde ella-se han de contar las '24 del artículo
567, y en el momento mismo de ella se abre la herencia. Podria, pues,
haber, Ó no, Migar á la trasmision dél- derecho hereditario, segun que
el heredero hubiese muerto una hora antes ti daspues que su autor:
vé los artículos 550 y 856.

ARTICULO 364.

El facultativo que asistió al difunto en' su última enfermedad y en
su defecto cuarquiera otro' llamado al . intento; tiene obligacion, de exa-
minar el estado del cadáver y estender la certificacion de que habla el
• artículo anterior, sin exigir rétribucion alguna.

El eiámen del estado del cadáver tiene por objeto no solo asegurar-
se de la realidad de la defuncion, sino el cumplimiento del artículo art
terior y del 366.

ARTICULO 365.

La autoridad local conservará las certificaciones de que habla el
articulo anterior.

Conservará: para cubrir la responsabitiáad que se le impone en el
artículo 368.

ARTICULO 366.

Cuando hubiere signos ó indicios de muerte violenta ú otras cir-
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clznstancias que den lugar á sospecha, la autoridad local, asistida de
icrio á mas facultativos, procederá á la inspeccion del cadáver y aceri-
;.macion de cuanto pueda conducir al descubrimiento de la verdad, po-
niéndolo todo prontamente en noticia de la autoridad judicial , á quien
corresponderá en este caso dar la licencia.

El artículo 81 Frances viene á.disponer en sustancia lo mismo: 8ei
Napolitano , 55 Holandes.

Dar la licencia. El cadáver en este caso es el cuerpo del delito , y
de él esta apoderada ya la justicia, cuyo primer deber es averiguarlo.
Ademas se evita por este medio en todos los casos la repugnante é in-
salubre diligencia de la exhumacion : vé el artículo 572.

ARTICULO 367.

La licencia para enterrar un cadáver no podrá darse hasta pa-
sadas veinte y cuatro horas del fallecimiento, salvo lo que dispongan
los reglamentos de sanidad.

Es parte del 77 Frances, 82 Napolitano y 35 Holandes.
Pasadas veinte y cuatro horas. Hay peligro en precipitar las inhu-

maciones, y no faltan ejemplos de que por esta causa ha sido enterra-
da viva una persona aparentemente muerta.

Los reglamentos de sanidad lo que suele suceder en tiempos de
peste, ó epidemia , para preservar la salud pública, y no agravar los
tristes efectos de aquellas calamidades.

ARTICULO 368.

La autoridad local es responsable de cualquiera transgresion
inobservancia de lo dispuesto en los precedentes artículos.

No se halla en el Código penal sanción alguna sobre la responsabi-
lidad de este artículo por suponerse que la habrá en los reglamentos de
sanidad.

ARTICULO 569.

El cura párroco estenderá la partida de defuncion , espresando,
en cuanto sea posible:

I.° El cija y libra en que hubiese acaecido la muerte.
2.° El nombre, apellido, edad y domicilio del di tanto.
3.° El nombre y apellido de su cónyuge, si habla sido casado.
4.° El nombre y apellido de su padre y madre y el lugar del na-

cimiento de estos.
En este caso, los testigos deben escogerse entre los que hayan co-
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acido al difunto; y si la muerte acaeciere fuera del domicilio, uno de
¡os testigos será la persona en cuya casa hubiese fallecido.

Viene á ser el 79 Frances, salvo que este exige, corno siempre,
que se declare la profesion de todos; requisito rechazado por nosotros.

El segundo párrafo de nuestro artículo no se halla en el Frances;
pero es evidente la conveniencia de que los testigos de este acto pos-
/rero hayan conocido al difunto: sobre la otra circuns tanda vé el final
del artículo 350.

ARTICULO 370.

Si la muerte hubiere ocurrido en hospital, cárcel ú otro estableci-
miento público , será obligacion de su gefe ó encargado solicitar la li-
cencia para dar tierra al cadáver , y llenar los requisitos necesarios
para que se estienda la partida de defunción.

El artículo 80 Francés, seguido por el 54 ilolandes y el 85 Napoli-
aiio, dice: «Hospitales militares, civiles ú otras casas públicas,» y pres-
ribe que en unos y otras se lleven registros particulares.

ARTICULO 371.

Los jueces encargados de la ejecucion de la sentencia de muerte,
concederán el permiso para dar tierra al cadáver.

Vé, el artículo 366 , porqué el cadáver del ejecutádo continúa aún
bajo el poder y custodia de la justicia.

El artículo 92 del Código penal dice: «El carFaver del ejecutado que-
dará espuest.o en el patíbulo hasta una hora antes de oscurecer, en la
que será sepultado, entregándolo á sus parientes ó amigos para este
efecto, si lo solicitaren.. El entierro no podrá hacerse con pompa.»

ARTICULO 372.

Cuando la muerte hubiese sido violenta, ó hubiere ocurrido en las
cárceles, ó en algun establecimiento penal,, ó de ejecucion capital , no
se hará en la partida mencion alguna de estas circunstancias, y se es-
tenderá simplemente en la forma prescrita en el artículo 369.

85 Frances, 59 Holandes y 90 Napolitano.
Muerte violenta : como el duelo, y sobre todo el suicidio.
Aunque á los ojos de la razon las, penas y mancilla resultante de

ellas sean personales , seria en vano disimularnos que la preocupacion
contraria ejerce un grande imperio sobre la mayor parte de los hom-
lires. La ley, que no puede borrar súbitamente esta preocupacion, debe
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al menos templar sus efectos, y mirar por las familias sobre quienes re-
caeria su injusticia.

Lo esencial es consignar de un modo auténtico el hecho de la muer-
te ó defuncion : el género de esta es indiferente , pues no se trata aquí
de recoger notas para el elogio ó censura del difunto.

Por mas que en el artículo 25 del Código penal no se reconoce pena
alguna infamante, aun respecto del mismo culpado, la preocupacion in-
dicada farde ó nunca se desarraigará. Estas consideraciones obran igual-
mente contra la práctica de enterrar en un lugar aparte á los ajusti-
ciados.

ARTICULO 373.

Respecto de la partida de defuncion de los que murieren en alta
mar y de los militares se observará lo dispuesto en los artículos 552,
553, 354 y 555; y los Ministros de Guerra y Ma ina remitirán las co-
pias de estas partidas al párroco del domicilio del difunto; y siendo
'desconocido el domicilio , al de la .parroquia mas antigua de Madrid,

Los artículos 86 y 87 Franceses -hablan solo de defunciones acaeci-
das en alta mar , por estar consagrado su capítulo 5 á las partidas dé!
estado ci\ il de los militares en campaña fuera del territorio Frances, 91
y 92 Napolitanos, 60 Holandes.

DISPOSICION ESPECIAL.

ARTICULO 574.

En cuanto á los matrimonios de conciencia se estará á lo dispues.
10 en las Was pontificias admitidas en España, observándose en la
eslension de las partidas las disposiciones de este título en cuanto no se
opongan á ellas.

Cuando el matrimonio se haga público, los RR. Obispos remitirán
un duplicado de las partidas al cura párroco y al juzgado para que
las inscriban en los correspondientes libros de registro.

En la carta encíclica de Benedicto XIV de 17 de noviembre de 1741,
recomendada por la ley Recopilada 14, título 2, libro !O, se arregló lo
concerniente á los i-rOtrimonios secretos ó de conciencia, oculta . hcec ma-
trimonia conscientice vulgo nuncupata. Aquel sabio Pontífice los de-
plora por sus funestas consecuencias, y trata de prevenirlas ó atenuar-
las por Consejos ó medidas, entre otras la de los libros de matrimonios
y bautismos que deben ser custodiados en la .cancillería episcopal cer-
rados y sellados.	 •

En rigor de derecho y en sana política debian estos matrimonioí
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ser . privados de los_efectos civiles: la Coinision llevó en esto al estrenua

su respetuosa complacencia.
-Carlos IR, siendo hoy de Nápoles, admitió . la encíclica en 174,2 bajo

espresa circunstancia de que en manera alguna se entendiese que me-
noscababa por ella la. Real potestad, en lo que digan relacion estos ma-
trimonios á los efectos civiles.

CAPITULO VI.

De la rectificacion del registro.

ARTICULO 573.

Ninguna partida de los registros del estado civil, despues de esten--
dida y firmarla, podrá adicionarse ni enmendarse sino en virtud de
ejecutoria del tribunal civil competente , oido el ministerio //leal.

Serán tambien oidas las partes interesadas, cuando á ello hubie-
re lugar.

99 Frances, 25 de Vaud, 104 Napolitano y 71 Holandes ; pero e!"
el 70 se determinan los casos en que ha lugar la rectificacion; á saber:
cuando no han existido regi s tros, ó se han perdido, ó bu sido falsifica-
dos, cambiados , rasgados, destruidos, manchados ó mutilados ; cuan-

do faltan en ellos las partidas, ó estas contienen errores, omisiones á
otros defectos. La seccion 6, título 2, libro 1, Holandes , trata (le los
cambios de nombres y apellidos, y la 7 de la rectificacion.

Errores , negligencias y hasta delitos , pueden hacev. necesaria la
rectificacion; pero esta jamás se hará de oficio ó á instancia del minis-
terio fiscal , sino de las partes interesadas: jamás dependerá de los
han redactado, ó conservan los registros. Estos son un depósito sagra-
do; ninguna autoridad tiene derecho de modificar ó rectifica: de oficiu
las partidas inscritas en ellos, y que han causado ya derechos a favor de
tercero. La intervencion que se da al promotor fiscal en el articulo 545
el de mera policía para perseguir las contravenciones; pero que no ejer-
ce influjo alguno , sobre la validez de las partidas: Lo escrito , escrito;
hasta que el tribunal,-.con pleno conocimiento de causa en juicio , con,
tradictorio, y oidos todos los interesados, ordene la rectificacion
la espuesto en el artículo 545.

Tribunal:: competente el juzgado en cuya secretaría ó escribanía
obre el egemplar. , cuya rectificacion se pide.

Oido el ministerio fiscal: porque el estado civil de las personas es
de uwinteres social y urden público, por ser la base del estado y repa-
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so de las familias: el artículo 83 del . Código- Frances de procedimientos
civiles ási lo establece.

Las partes interesadas: no es necesario que se atraviese un interes
pecuniario; lo hay, y muy grande , en que no se introduzca en la fam
lia una persona entraña..

ARTICULO 376.

La ejecutoria de rectificacion se inscribirá en el registro y serviK,
de partida poniéndose ademas nota al márgen de la reformada, y so •

• lamente perjudicará á las partes que hubieren sido oídas en el juici(-,
de rectificacion.

100 y 101 Franceses, 105 y 106 Napolitano3 , 72 y 73 Holande-
ses, 24 y 25 de Vaud.

Se inscribirá: 19 mismo se dispone especialmnte para matrimonios
en el articulo 361. La inscripcion se hará., como las de todas las partidas.,
en los registros ó libros corrientes, y se pondrá la nota al márgen de la
reformada ó rectificada, que regularmente obrará en los registros ar-
chivados; pero esta quedará por lo ciernas en el mismo estado que an-
tes, y no podrá darse certificacion de ella sin darla juntamente de la
nota.

Solamente perjudleadt , etc. Esto es general y comun á todas 11 N.
sentencias que no dañan , ni aprovechan sino á lós litigantes, sus here-
deros y causa-habientes.

«Res inter alios judicatas neque emolwnentum aferre his , qui
judicio non interfuerunt, neque prcejudicium solere irrogare ; » ley 2,
Nec in simili negotio res inter alias actas absenti pra3judicare ;» ley 1.
titulo 56, libro 7 del Código; y ley 19, título 22, Partida 3.

ARTICULO 377.

Toda rectificacion y anotacion se liará en lbs dos ejemplares del re-

gistro; y el ministerio fiscal cuidará del cumplimiento dc esta disposi-

cion y de que se guarde en ella completa uniformidad.
El articulo 49 Frances encarga esto al. Oficial del estado civil res-

pecto de los registros corrientes ó archivados en el Ayuntamiento, y al

secretario del tribunal respecto de los archivados en el Juzgado :'el pri-
mero lo halle poner dentro de tres dias en noticia del Fiscal, para que
vigile sobre la uniformidad: lo mismo el 51 Napolitano; el 25 Mandes
estiende á diez dias los tres del Frances.

En los dos ejemplares: porque los dos son registros ó protocolos, y
no puede haber en uno mas ni menos que en el otro. •

TOMO 1.
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ARTICULO 378.

No podrá darse certificacion de ninguna partida que haya sido
rectificada, sin insertar en aquella la nota marginal de la rectificacion.

ilolandes: vé lo espuesto al 576; para esto se pone la nota , que
forma desde el mismo instante un todo inseparable con la partida recti-
ficada.



22010.1E o
DE LA DIVISION DE LOS BIENES Y DE LA PROPIEDAD.

TITULO PRIMERO.
De la division de los bienes.

, «Naturaliter bona ex eo dicuntur quod beant,hoc est beatos faciunt:
beare ést prodesse.» Ley 49., título 16,• libro 50 del Digesto.

En el libro 1 se ha tratado de las personas que forman el primer ob-
jetoen este, por un órden natural va á tratarse de las cosas ó bienes
que forman el segundo: por Derecho Romano las acciones formaban el
tercero; nosotros reservamos esta materia para los . Códigos de procedi-
mientos. « Omne jus, quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res,
vel ad actiones;» párrafo 12, título 2, libro 1, Instituciones.

. El libro 2 .de.lás Instituciones de.Justiniano; «De 'rerum divisione,
et acquirendo ipsarum dominio.

En.los títulos 28 y siguientes, Partida 3, se trata de esto mismo con.
. el epígrafe .« Del señorío ,en las Cosas. » La 27, título 2, Partida 3, hace

sinónimos la propiedad y señorío ó dominio: «Propiedad es el señorío
de la cosa,» segun la 10, título 55,, Partida 7, y en este sentido se toma
aquí.

«De los bienes y de las diferentes modificaciones de la propiedad,»
dicen los CódigowFratiees; •Napteilitamy,-Sárdo,•de -i Vand' y la Luisiana:
el Holandes simplemente «De los bienes.»

DISPOSICION PRELIMINAR.

ARTICULO 379.

Las cosas que pueden ser objelo de propiedad son bienes muebles
Inmuebles,

rs el 516 Frances, 297 Sardo, 321 de Vaud, 560 Holandes: este ;II-
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timo define la palabra bienes « todo lo que puede ser objeto de una
propiedad:» el 439 Napolitano añade: pública ó privada:» el 439
de la - Luisiana dice: « privada:» vé nuestro articulo 584.

Segun el articulo, las palabras cosas y bienes son sinónimas en el
schtido de este título: el capítulo 1 de la Luisiana dice: «De la distin-
cion de las cosas ó de los bienes.»

Por Derecho Romano y Patrio las cosas se dividían primeramente
en corporales é incorporales: las corporales se subdividian en muebles é
inmuebles, y luego las muebles en simplemente tales , como las inani-
madas; y en sernovientes, como los animales : las segundas no necesi-
tan del auxilio del hombre para moverse; las primeras sí. En el artícu-
lo 1387 viene á reconocerse la division de cosas corporales é incorpo-
rales, aunque aquí no se haga: vé lo allí espuesto.

Muebles: «La que orne puede levar de un lugar á otro,*6 se mueve
ella por si misma. » Leyes 10, título 33, Parida 7, 95, titulo 16, li-
bro 50, y 9, título 17, libro 48 del Digesto.

Inmuebles: Quce cifra corruptionem de loco in locum nequeunt
moveri, ut res Boli, vel quce inmbbilium partem constituunt , vel per-
gi" fui causa loco sunl destinara: este es el epítome claro y sencillo
de las leyes Romanas y de Partidas sobre los verdaderos inmuebles,
tales como entonces se conocían sin las ficciones del crédito, y tal se-
halla en el artículo 517 &anees.

Conviene mucho fijar la distincion de bienes en muebles é inmue-
bles porque las disposiciones y efectos legales varian mucho , segun la
diversa naturaleza de aquellos, como se verá en las donaciones, censos>
hipotecas, prescripciones y en otros lugares.

Ademas, los inmuebles se rigen por las leyes del pais en que radi-
can; los muebles por las del domicilio del dueño, artículos 8 y 9.

CAPITULO PRIMERO.

De los bienes inmuebles.

ARTICULO 380.

Son bienes inmv.ebles:
1.° Las tierras y edificios..
2, c Las plantas y árboles, mientras estuvieron unidos á la tierra,

los frutos pendientes de` 	 mismos' árboles ó plantas.

. 3." Los abonos destinados por el propietario al cultivo de sus he.
•

T edades, J pue.stOs en estas.
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4." Todo lo que está unido á un edificio de una manera fija, de

modo que • no pueda separarse sin deterioro de esta ó del objeto adhe-
rente,

5.° Las estátuas colocadas en un nicho construido espresamente
en el edificio.

6.° Los viveros de animales.
7.° Las máquinas, vasos, instrumentos ó utensilios destinados

por el propietario de la finca para el uso propió de la industria que en
aquella se ejerciere.

8.° Las servidumbres y demos derechos reales sobre bienes in-
muebles.

9.° Los oficios y derechos perpétuos enagenados de la Corona.
Es en su mayor parte el 518 y siguientes Franceses copiados en los

otros Códigos.
Número. 1. Estos son inmuebles por su misma naturaleza, y suelen

llamarse con toda propiedad raices.
Número 2. Las plantas y árboles. Con mayor razon que los frutos

pendientes, porque reciben su vida del mismo suelo, cuyo valor y es-
pecie determinan, y generalmente no pueden separarse de él sin pere-
cer ó desmejorarse, cifra eorruptionem.

Los [ratos pendientes. «Fructus Tendentes pars fundi viclentur,» ley
4.4, titulo 1, libro 6: « Quod ad fundan?, fruetusque ejes attineret,
'anon gicandam rem fuisset, id est fundum: ley 25, párrafo 6 , título
8 , libro: 42 del Digesto: se reputan parte y accesion de la misma here-
dad, y le siguen en todos sus cambios de dominio; pero pueden vender-
se y legarse. con separacion del mismo, y en tal caso son rigorosamente
bienes inmuebles : vé el articulo 400.

Número 3. «Fundo vendito vel legal° sterculinium et stramenta
emptoris et legatarii sunt: siquideni sterculinium stercorandi causa
comparatum sita si vendendi, venditorem sequitur, nisi aliad actum

est,» ley 17, párrafo 2, título 1, libro 19 del Digesto.
Y puestos en estas: porque solo así y teniéndolos á la vista, ha . po-

dido pensarse en ellos ; y no puede ponerse en duda el destino que pen-
saba darles el propietario ; la citada ley Romana no es tan clara en este

- punto.
Número 4. Este número alude á lo que los intérpretes de Derecho

Romano llaman fixa viuda, y tiene grande afinidad con el número 7.
Uno y otro han sido tomados de las leyes 16, párrafo 51, hasta la 18 in-
clusive, titulo 1, libro -19 del Digesto , copiadas parcialmente en las
98 hasta la 31, .título 5 , Partida 5: las Romanas, sobre todo, ilustran
este punto con multitud de ejemplos, y convendrá consultadas en los
casos que ocurran-, asi como todo el titulo 7, libro 33 del Digesto.
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« ./Edibus distractis, vel legatis, ea esse wdium solemos dieerc: qu(e
quasi pars cedicon, vel propter <Mes habentur, est puta puteal, qa,)
puteos operitur;» leyes 16 y 17: «Ea guce perpelui usas causa in
ficiis sant, aedificii esse : quw yero acl preesens , non esse cedificii;» la
misma ley 17, párrafo 7.

Las cosas muebles por su naturaleza se fingen ó reputan inmuebles
desde que el propietario las destina al uso perpétuo de otra inmueble.
Esta intencion y destino' del propietario son manifiestos en los casos d‘,1
número 4, y no necesitan de prueba, sea cualquiera la cosa ú objeto
unido: en los del número 7 será mas de una vez necesaria y aun habra
de consultarse la costumbre para distinguir entre el destino temporal II
el perpéluo, bien sea por utilidad ó embellecimiento del inmueble.

Por Derecho Romano _y Patrio (ley 17, párrafos 10 y 11, título 1,
libro 19 del Digesto , leyes 23, 50 y 51, titulo 5, Partida 5), las cosas
comprendidas en- este número 4, aunque separadas momentáneamn te
del inmueble , pero con intencion de reponerlas en él, -continúan repu-
tándose inmuebles,•y lo- mismo' se dispone respecto de los materiales se-
parados de un edificio para reponerlos. Pero si se tratare de cosas quo
nunea.estuvieron unidas al inmueble, aunque se piense en usarlas, ó de
materiales nuevos para construir, conservan entretanto su concepto de
muebles.

Los. Códigos modernos han seguido en esto al Derecho Romano, é
igual es el 'Sentido de este artículo.

Número 5. La construccion del nicho descubre por sí sola la inten-
cion de perpétuo destino de la estatua, pues que el propietario no lo
hizo para tenerlo vacio. La ley :12, párrafo .25, título 7, libro 55 de,
Digesto dice: sigilla et statuce acifixce.

Número 6. La ley 15, título 1, libro 19 del Digesto, dispone lo con-
trario, y la copia la. 50, título 5, Partida 5: «pisces (tutela qwe sunt
piscina, non sant amliam.».Gotofredo en su comentario á dicha ley 15
cita algunos autores franceses que sostenían la costumbre de Paris con-
traria á la ley Romana, diciendo que esta segunda solo procedia cuan-
do se echan los peces para custodiarlos, no para que se multipliquen y
den fruto.

El artículo 524 n'atices, mucho mas minucioso que el nuestro, ha
sido tomado en efecto de los 90 y 91 de la mencionada costumbre -, pero

se entiende itodavia,en . el sentido mencionado, que es el que espresa la
redaccion. del nuestro. En tal casó los animales gozan de su libertad
natural-;- nosotros no los- poseemos en particular, sino. en cuanto hacen.
parte .del .hosque-; estanque .ó palomar destinados á su - crin cuyo valo r
se'aumentu ron esto.: repaanse-, paes,,,como accesorios de los mismos
inmuebles.. Todo lo espuesto en los números anteriores surte su efecto
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en las trasmisiones de dominio y á esto hacen alusion los artículos 699
y 1592.

Número 7: vé lo espuesto al 4.
Número. 8. Este número comprende los bienes que se llaman in-

muebles por- el objeto sobre que recaen ó tienen aplicacion. Tratase de
derechos ó cosas incorporales, que, consideradas en sí mismas, no son
propiamente muebles ni inmuebles , puesto que no se pueden tocar:
mas siendo preciso para los efectos de derecho -clasificarlas en una de
las dos especies, se han reunido naturalmente al objeto ó cosa en que
pueden ejercitarse, y se han considerado muebles é inmuebles sogun la
diversa naturaleza de la cosa ú objeto..

Acerca de las _servidumbres prediales no podía haber duda , pues
forman un todo con el predio dominante, y son una modificacion ó di-
minucion del dominio en el predio sirviente; son derechos y calidades
de ambos predios, fino prcedia ipsa qualiter se habentia; segun la
ley 86, título 16 , libro 50 del Digesto.

La misma razon milita en los demos derechos y acciones reales re-
lativas á inmuebles segun la regla 15 del Derecho : qai aclionein hubo
cad rém, recuperandam ipsant rent habere videtur : por esto el usufruc-
to , uso y habitacion sobre inmuebles tienen el mismo concepto.

Pero la accion hipotecaria accesoria de una obligacion personal y
exigible no debe considerarse como inmueble, porque la naturaleza .de
cada cosa ha de fijaese'por lo que es principal en ella; y en el caso pro-
puesto lo principal es la obligacion personal, que . tiene por objeto una
cosa mueble ó pago de cantidad : lo accesorio no puede cambiar la na-
turaleza de lo principal y-convertirlo de • mueble en inmueble.

¿Se reputarán bienes raices los censos? «Por bienes raices, ademas
de casas, heredades y•otros de esta calidad inherentes al suelo , se en-
tienden tambien los censos, oficios y (lemas derechos perpetuos que
puedan admitir gravámen - ó constituir hipotecas.» Ley recopilada 5, ini-
mero ! , título 16, libro 10.

La 12, título 17 ,. permitió la fundacion de mayorazgos sobre efectos
de rédito fijo, como censos, juros, efectos de villa y acciones de Banco
en oposicion.á.bieneS . raices estables: ninguna de estas leyes distinguir
entre-censos redimibles .é irredimibles.

Pero hasta aquí los censos eran considerados á manera de servidum-
bres, como una carga puramente real, sin mezcla alguna de obligaeiot
personal; y nosotros babemos establecido lo contrario-respecto del con-

signativo , reduciéndolo á un simple crédito con hipoteca, salva la pro-
libicion de exigir el capital .fuera , de ciertos casos.

En el reservativo por el.eontrario, solo babemos reconocido obliga-
eion y aceion•puramente	 vé los articulos,4554
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Entiendo , pues, ,que el censo -consignativo no debe reputarse bien
inmueble, como no se reputan las rentas perpetuas en el artículo 599
Franees; pero si el reservativo y dermis indicados, porque-son una di-
minucion ó modificacion del dominio en.. la finca gravada, y conservan
fq concepto manera de servidumbre que hasta aquí tenia tambien el
consignativo. •

Aúlnero 9. Los oficios, ve las leyes recopiladas en el. número
anterior sobre la cuestion de censos. Los oficios y derechos perpetuos
ó regalías menores, enagenados de la corona, han merecido siempre en-
tre nosotros, y Puede decirse que en casi todas las naciones, el concep-
to de bienes inmuebles, á pesar de estar sujetos al tanteo por el precio
de egresion ; los pontazgos, pontazgos, derecho de caza y pesca, y de-
nlas señoriales y jurisdiccionales antes . de -su- abolicion. El artículo 417
Sardo declara tambien inmuebles las plazas de procuradores, actuarios,
y otras todavía existentes que forman el objeto de una propiedad pri-
iada.

CAPITULO I.I.

De los bienes muebles.

ARTICULO 381.

Todos los bienes no comprendidos en el articulo anterior son mue-
bles ó se consideran tales por la ley.

Hasta la última revision del Código este artículo se hallaba redac-
tado en cuatro números con especificacion de las cosas que debian te-
nerse por muebles.

El:artículo habla sido tomado de los Franceses 527, 528 y 529, aun-
que con alguna variacion, siendo la principal declarar bienes muebles
las rentas del Estado sin ninguna distincion: los otros Códigos moder-
nos siguen al Frances.

Pero una vez determinadas en el articulo anterior todas las espe-
cies de bienes inmuebles , pareció mas breve, sencillo y claro redactar
el articulo á contrario sensu en los términos que ahora tiene. Segun el
artículo 379 todos los bienes son muebles ó inmuebles: el 580 enume-
ra y fija los inmuebles: luego todos los dermis son muebles: el 581 no
es sino:una consecuencia natural y. forzosa, que se habría sobreentendi-
do, aun sin espresarse.

ARTICULO 382.

Cuando por disposicion de la ley ó del hombre se use en general
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de la esKesion bienes muebles , se . comprenderá en ella todo lo que se
entiende por bienes muebles , segun lo dispuesto en el artículo an-
terior.

Cuando se use de la espresion de muebles solo , ó bienes muebles de
'una casa, no • se comprenderán el . dinero , los créditos ó acciones , los
efectos _públicos á de comercio , las alhajas, colecciones , científicas- ó
artísticas, los libros ó sus estantes , las rhedallas, las armas , los ins-
trumentos de artes y oficios , la ropa de vestir ó de cama , las caballe-
rías ó carrudjes y sus arreos , los granos, caldos, mercancías, ni otras
cosas mas que las que sirven para amueblar 6 alhajar la casa.

En todos los casos dé este articulo se estará á la intencion ó volun.-
tad del jestador ó de las partes, siempre que constare _clara y mani fíes-
lamente.

La primera parte es el artículo 535 Frances , 339 de Vaud , 460
Napolitano, 470 de la Luisiana, 569 de Holanda y .413 Sardo.

La segunda es el 533 Frances, que no esceptúa literalmente las cc-
lecciones científicas, ni en general la ropa de uso, sino le linge de corps,
la ropa blanca para el uso del cuerpo; ademas esceptúa los granos, vi-
nos y Otros comestibles. Siguen al Francos el 414 Sardo . , 458 Napolita-
no, y 336 de Vaud: el 571 Ilolandes esceptúa tambien las estampas,
cuadros y estátuas.

La disposicion de este artículo puede tener lugar en las ventas , ar-
riendos, mandas y donaciones : trátase de esta materia en varias leyes
del libro 32, y de los títulos . 7 y 10, libro 33 del Digesto. 	 •

Bienes muebles: porque á estas. palabras , asi usadas , no pueden
contraponerse sino los bienes inmuebles. De consiguiente. la venta, do-
nacion Ó legado , hecho en estos términos , únicamente escluirán los
bienes inmuebles , tales corno han sido clasificados en.el artículo ante-
rior, abrazando todos los. muebles donde quiera que se hallen.. 	 •

Los intérpretes de Derecho Romano esplican esto con mayor clari-
dad, entendiéndolo del caso en que se venden ó legan los bienes muebles
en general y sin designación de lugar.

Designándose lugar , por ejemplo, los de una casa , no se entendia
comprendido el dinero ni los créditos , aunque los títulos ó instrumeu,
tos de estos • e encontrasen en•ella,Segun las leyes 78, párrafo 1, y 92,
libro 3.2: del Digesto.. - 	 •

La espresion de muebles. sola, etc . Tal vez esto se "esplicaria. mejor
segun el uso comun con el nombre de ajuar, en latin supellex, de cu-

yo legado se trata: en el citado título 10.
El objeto del artículo es remover 'incertidumbres, que, mas de una

vez han embarazado á los.jueces,' y • siempre han sido ruinosas para los
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Se estará á la intencion, etc. De . todos modos el rigorismo del ar-
tículo no puede ser superior á la voluntad manifiesta del testador ó de
las partes en contrario. «Nomina el 112,1112.iinOS non videri debere n isi
Manifeste de iis quoque legantlis voluntag defuncke adKobaretur : ley
78, párrafo 1, libro 52 del Digesto;' y debe tenerse muy presente la dis
creta regla de la . ley 86 del mismo. «Nec quod casu abesset, minus essc•

nec quod casu ibi esset, magis legatum esse.»
Pero la palabra muebles tiene, como todas, un significado general-

mente recibido , y puede decirse que comprende todo lo ('Iue sirve par{4.
el adorno y uso diario de la casa. «Amueblar es, segun el Diccionario,
Alhajar ó adornar con muebles una casa.»

. Puede el te§tador haber entendido por muebles y destinado al ador-
no y uso diario cosas no comprendidas en el sentido comun de aquella
palabra: ¿qué se hará en ese caso?

Trátase de él muy ingéniosamente en el párrafo 2 , ley 7 , título 10,
libro 53 del Digesto y el Jurisconsulto Celso parece inclinarse á la opi-
nion de Servio, favorable al significado general de la palabra «Non enim
ex opinionibus singulorum, sed ex communi usu nomina exaudiri de-
bent. » Yo, sin embargo, tengo por mas razonable la opinion contraria de
Tuberon, fundada -en que «Prior atque potentior est, quam, rox , meas
dicentis;» y la confirma la .ley 18, párrafo 5, título 5 del mismo libro:
«Optimum-esse, non propiam Ifer bOrUM signi ficationem serutari : sed.
inprimis, quid testator demonstrare voluerit: deinde in qua presump-
tione sunt, qui in quaqtte regióne commorantur :» por estas conside-
raciones se adoptó el párrafo-final del artículo.

La venta _ó donacion de una casa con todo lo que se encuentre en
ella, ¿qué es lo •que comprende?

Segun el art,iculo 556 Frances comprende todos los efectos lune-
bles•con tenidos en la casa, menos el dinero contado , deudas activas y
otros derechos, cuyos títulos pueden estar depositados en ella : le siguen
el 461 Napolitano, 542 de Vaud, 572 de Holanda, 472 de la Luisiana y
417 Sardo: se vé, pues, que este. caso, no infrecuente, es, por los di-
chos Códigos, mucho mas lato que el de la segunda parte de nuestro,
articulo'.	 •
. Las leyes Romanas hablan resuelto esta cuestion en sentido mas lato
para el caso de legado, idéntico al de venta ó donacion y mas frecuen-
te,: El legado comprendia todolo que se encontraba en la casa al morir
el testador, etiam instrumenta calendarii nummos , ley, 27, párra-
fo 5, título 7, libro 53 del Digesto: á no scrquecon objeto de- ampliar
el legado se hubiese-introducido . alguna cosa en la casa, ignorándolo el
testador. Ley 52, párrafo 3, libro 51 del . Digesto. 'Yo tengo por mas es-
pedita y razonable la decision Romana para el caso de legado . , nig/.
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manifeste contrariara (testatoris)voluntatem c9he •edes approbant, se-
gun la misma ley 27.

ARTICULO 585.

Los bienes muebles son fungibles 6 no fungibles.
A la primera especie pertenecen aquellos de que no puede hacerse

el uso conveniente á su naturaleza, sin que se consuman; á la segunda
especie pertenecen los donas.

Es el 1892 Frances , 561 Holandes , 1764 Napolitano , 2881 de la
Luisiana, 1914 Sardo y 1576 de Vaud:

«9uce pondere, número mensura constant:: quia in genere sao
functionemrecipiunt per solutionem;:. in cceteris rebus aliad pro alio
invito creditori solvi non potest.» Ley 2, párrafo 1 , título 1 , libro 12
del Digesto, y testo del título 15, libro 3, Instituciones: «Que se pueden
contar, ó pesar, ó medir: ,,(el deudor) es tenudo • de dar otra tanta, é
tal, é tan buem • ; : » ley 2, título 1, Partida 5.

Rogron' en sus comentarios al capitulo 2 , libro 2 del Código Fran-
ces, y al articulo '1892, crítica de poco exacta la definicion francesa,
igual á la nuestra, y pretende que se -definan cosas fungibles aquellas en
que Itila fungitur viee alterius.

Dejo á hogron con sus sutilezas y ejemplos:, que nada prueban: en
Norabuena que sean cosas fungibles aquellas in quibus taniumdem est
id.: nadie se lo disputa; pero esto solo acontece en las que se consumen
por el simple uso,.de modo que no es posible usar de ellas sin destruirlas,
en las que no están en el comercio sino en razon de su peso , .número
medida ; y con la detinicion corriente basta ahora nadie se ha engaña-
do sobre la verdadera naturaleza de las cosas fungibles: vé los artícu-
los 1124,1650 1`647.

CAPITULO III.

De los bienes considerados segun las personas
á quienes pertenecen.

ARTICULO 384.

Los bienes son de propiedad pública ó privada.
Vé los estranjeros citados en el 579: nulla res sine domino; lo que

no es de propiedad privada, lo es de la pública , 6 por mejor decir, del
Estado, salvos los que por ser ?tullías , se hacen del primero que los

ocupá:
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ARTICULO 583.

Son de propiedad pública:
1." Los bienes que pertenecen al Estado.
.2. 1' Los del Patrimonio Real destinados á la dotacion permanen-

te de la Corona.
5.° Los que pertenecen á una provincia ó pueblo de la Monar•

quia.	 •
Aqui las palabras «Propiedad pública » se tornan por contraposi-

cion á la privada , y en cuanto - á los efectos del artículo 588 : por lo
<lemas son bien claras y notables las diferencias entre la propiedad del
Estado, y la de las provincias ó pueblos, y en cuanto á su aprovecha-
miento.

Número 2: El Rey puede tener bienes de su propiedad particular,
y no puede negársele el derecho que tiene todo español. Aquí solo se
habla del Real Patrimonio, como . en varias leyes del título 5, libro Zj , y
del título 8, libro 7, Novísima Recopilacinn, en que se identifica con la
Corona; «El recobro del Real Patrimonio injustamente . enagenado:: re-
cuperacion de lo enagenado de la Corona ; » y se le supone hasta un
medio ordinario para acudir á las urgencias públicas : ley 9., titulo 8,
de lo que se presenta un ejemplo práctico en el capítulo'11 de la Cró-
nica de Don Juan II. -

-La Corona tenia su Patrimonio:ó. rentas fijas y permanentes, sin per-
juicio de los servicios estraordinarios que se otorgaban en Córtes. «Fué-
ronles otorgadas todas estas cosas porque oviessen con que se manto,,
viessen onradamente en sus. despensas; é con que pudiessen amparar
sus tierras.» Ley 11 , titulo 28, Partida 5. El Patrimonio era inaliena-
ble, aunque en este punto hubo abusos y vicisitudes. En los años de 1820
al 1825j se trató de su deslinde, pero segun mis noticias no llegó á
completarse; hoy dia es el único mayorazgo , porque lo es la Corona á
cuya dotacion permanente está destinado.

ARTICULO 586.

Pertenecen al Estado:
4.° Los puertos, radas , , ensenadas y costas del territorio esparol

en la estension que determinan las leyes especiales.
2.° Los caminos, canales y demas obras públicas construidas y

conservadas á espensas del Estado.
3.° Los ríos, aunque no sean navegables, su álveo y toda agua que

corre perennemente dentro del territorio español, con las limitaciones
contenidas en la seccion segunda, capítulo II, título V de este libro.
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Las riberas (le los nos navegables en cuanto al uso que fuere

'ndispensable-para la navegacion.
5. 0 Los bienes que no tienen duelío , 6 que no le tienen conocido , y

los de las herencias vacantes conforme al artículo 785.
6.° Todos los tiernas que por leyes especiales estén declarados ó se

declaren en adelante propiedad del Estado. 	 •	
.-

538 al 540 Franceses , que hablan de ríos navegables, ou pot/ab/es,
y de las puertas, murallas, fosos y baluartes de las fortalezas: 419 y si..
,guientes Sardos, en que se confunde al Estado con la Corona; 576 al
581 Holandeses , 545 de Vaud, 463 y siguientes Napolitanos y 477 de
la Lttisiana.

Estas son las cosas llamadas públicas en Derecho Romano, y que
segun la ley 2, título 28, Partida 3, pertenecen tan solamente á todos
los ornes á diferencia de las comunes que pertenecen á toda criatura vi-

en te.
A espensas del Estado: , aquí entran muros y fortalezas del 540

Trances.
« Flumina pene omnia et portas publica sunt.» «Cuilibet in publi-

cam petere' permittendum est , in quod ad usura °nzi" pertinent:
veluti vial publicas, itinera publica.» Leyes 4, párrafo 1 , título 8,
libro 1 y 1 , título '7 , libro 43 del Digesto. -

«Los ríos é los pueros, é los caminos públicos pertenecen á todos
los ornes comunalmente.» Ley 6 , título y Partida citadas

Aunque no sean navegables. Vé, lo espuesto al frente de la seccion

se gunda del , título	 de este libro. Aquí se habla	 del rio que las leves
ry

Romanas llamaban público, es decir , quod pereniter fluit , no del pri-

vado , quod aestate exarescit. Ley : 1 ', párrafos 3 y 4 , título 12 , libro
45 del Digesto ; y -aquellas leyes solo hablaban del rio público . , si ata
itavigabile sit , (mi ex eosliquid navigabile fit , Ley 2.

Cierto es que en los ríos navegables hay una razon...mas para decla,
turIns propiedad del Estado; pero todos son de grande importancia por
la multitud de usos necesarios á la vida, ó útiles á. la industria y agri-
cultura que pueden hacerse de sus aguas. Es, pues , conforme á la paz
y conveniencia pública i,- que el Estado sea su único propietario y regu-

lador; y por esto se contaban en muchos paises entre las regalías como
sneedia en nuestra Cataluña. Pero esta declaración. de propiedad, deja

á salvo las limitaciones de la referencia del .número 5: vé los artículos

489'y :Siguientes.
'El artículo no coinleende los estanques , lagos ó lagunas; segun

la ley 1 , título: 14 , libro 3 ,-kis !labia públicos y privados : lo mismo

puede'deeirse entre-nosotros -el : pantano' de Lorca , por ejemplo, es-



.550	 CONCORDANCIAS 7 ,MOTIVOS Y COMENTARIOS

propiedad del Estado ; pero no puede decirse lo mismo por regla gene-
ral de todos.

Número 4. Indispensable para la navegacion. Siendo esta el fun-
damento principal de la propiedad pública , debe serlo tambien todo lo
indispensable para conseguir este objeto; pero se deja á reglamentos
especiales la determinacion• de lo indispensable : vé los artículos 490
v 524.

Número 5. Conforme con las leyes 1 y 4, título 10, libro 10 del
Código , con las del titulo 22, libro 10, Novísima Recopilado!) , y con
los artículos 1 y 2 de la ley de 16 de Mayo de 1835: vé el artícu-
lo 783.

ARTICULO 387.

Pertenecen á una provincia ó pueblo de la Monarquia , los eami-
nos ó canales construidos respectivamente á sus espensas , y todos
aquellos bienes que posee para el uso y aprovechamiento de sus habi-
tantes ó para subvenir á sus gastos, bajo las reglas establecidas por la
administracion del Estado.

Es el 542 Frances, que habla solo de bienes comunales ó de pue-
blos. 582 Holandes , 434 Sardo , 467 D'apolitano.

El Derecho Romano llama á estas cosas universitatis , compren-
diendo solo las de uso comun á todos los de un pueblo ó ciudad , pár-
rafo 6 , título 1 , libro 2, Instituciones ; y lo copia la ley 9, título 28,
Partida 3: nuestro artículo es mas general, pues prescinde de que el
uso ó aprovechamiento sea comun , y mira únicamente á la propiedad

pertenencia.
ARTICULO 388.

La administracion y enagenacion de los bienes que pertenecen al
• Estado ,.á una provincia ó á un pueblo, se rigen por leyes especiales;
pero están sujetos á prescripcion segun lo determinado en el titu-
lo XXIV, libro III.

La segunda parte es tambien la segunda del . articulo 557 Frances,
3M de Vaud, 462 Napolitano, 476 de la Luisiana y 437 Sardo.

La segunda parte tiene por objeto declarar tácitamente sujetos á
Más mismas reglas de prescripcion los bienes del Estado, provincias ó
pueblos que los de los particulares: entiéndase de los bienes suscepti-
bles de propiedad privada. En este caso la prescripcion no queda com-
prendida, como lo está generalmente en derecho, bajo la palabra ena-
genacion. El artículo 11 de la ley; de 16 de Mayo de 1835 consagraba
-igualmente el saludable principio de la prescripcion contra el Estado.
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OTICULO 589:

Se gobiernan igualmente por leyes y reglamentos especiales:
I.° El derecho de caza y pesca.
2.° El derecho sobre los erectos arrojados por la mar, sobre los

echados á ella, y sobre las plantas y yerbas que se crian en las
costas.

5.° La propiedad y uso (le las minas.
Número 1. Conforme con el 715 Frances: corresponde en parte á

las ordenanzas . de matrículas de 1802, y en parte al Real Decreto de 5
de Mayo de 1854.

Número 2. Conforme con el 717 Frances: la ley de 16 de Mayo de
1855 arregla el uso de este derecho en los números 2 y 3 del artículo
2 y en el articulo 7.

Número 3. Conforme con el número 5 del articulo 1 de dicha ley
de 1835.

ARTICULO 390.

Las cosas que son propiedad de los particulares, individual ó co-
lectivamente, se rigen por las disposiciones de este Código.

Aqui comienza el verdadero objeto del Código civil en cuánto á las
cosas: de rebus singulorum, párrafo 11, ; titulo 1, libro 2, Instituciones.
Toda la propiedad á patrimonio privado se compone de derechos rea-

les y personales: vC los artículos 1026, 1027 y 1028.

TITULO II.
DE LA PROPIEDAD.

«Propiedad es el señorío de la cosa.» Ley 10, titulo 33 ; Partida 7:
es, pues, sinónima de dominio, y asi se usa en el articulo anterior.

CAPITULO PRIMERO.

Be la propiedad en general.

ARTICULO 391.

La propiedad es el derecho de gozar y ,disponer de una cosa
finas limitaciones que las que previenen las leyes ó reglamentos.
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544 Frances, 459 Sardo, 545 de Vaud, 625 Holandes y 534 Aus-
triaco.

«Dominium jus utendi et abutendi re »la, quatenus juris ratio
patitur. Unusquisque enimést rerum suaru;n moderalor et arbite • , nisi
lex arbitrium tollat.» Ley 21, título 55, libro 4 del Código. «Poder que
orne ha en su cosa de fazer della ó en ella lo que quisiere, segun Dios
é segun fuero.» Ley 1, título 28, Partida 5.

Toda legislacion bien ordenada debe arreglar el ejercicio del dere-
cho de propiedad, como arregla el de todos los otro derechos: ella que
los protege, y; `propiamente hablando, los crea, debe tambien seña'arles
justos límites; e,ombinandolos con el bien comun, que es el objeto y su-
prenakley de la sociedad: se debe ser libre con las leyes , y no contra
ellas.

De. aquí nace la ésprOpiacion por utilidad pública; segun el artículo
siguiente, la obligacion de reparar ó demoler un edificio ruinoso , de
edificar en esta ú otra forma; segun los reglamentos de policía urbana,
y todas las delicias restricciones puestas al ejercicio -del derecho de pro-
piedad en consideracion al bien público: pi é el artículo 462 del Código
penal.

La definicion del artículo corresponde al dominio pleno ó propiedad
no modificada; es decir, al derecho de gozar y de disponer libre y to-
talmente de la cosa. Cuando asi no suceda por haberse constituido usu-
fructo ó servidumbre real, la propiedad se halla modificada ó
mida ; sant ?media ipsa qualiter se habentia.

Los intérpretes ponen dos especies de dominio menos pleno, la en-
fitéusis y la superficie, y lo dividen en directo y útil: llaman señor di-
recto, al que dió la finca en enfitéusis,ó el suelo para edificar , con la
reserva de ciertos derechos; señor útil al enfiteuta, ó al que recibió el
suelo y edificó. -Este lenguaje, usado en nuestras leyes , se conserva en
el capttulo 4,título 10, libro 3.

ARTICULO . 392.

Ningitrió ser áprivado de su propiedad sino . por causa justificada
de utilidad comun . , pz ée a la correspondiente indemnizacion.

545 Frances, 441 Sardo,-346 de Vaild, : 544 Holandes al lin, y 489
de la Luisiana.

Es el adíe/al:10 tiela Constituden del Istadoy que estaba ya con-
signado espresamente en las leyes 2, titulo 1, Partida 2, y 31, título 18,
Partida 3, mocho mas claras que las 41 y 14, título 38, libro 4 del Có-
digo.

La ley de , 17,de jutio.dé1856 ha regularizado la aplieacion dé'este
articulo.
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Los motivos de este artículo coinciden con los espuestos en el an-

terior.

Para que el Estado pueda hacer uso del dei,j:o de este artículo,
No se requiere la absoluta y rigurosa necesidad del articulo 506 respec-
to de un particular, y, bastarán motivos graves de utilidad pública, por-
que se debe racionalmente presumir que todo el que vive en una socie-
dad civil, ha querido obligarse á hacer posible, por algun sacrificio per-
sonal, lo que es útil á todos. Pero, bien se trate de necesidad ó utili-
dad, siempre queda en pié el principio de la prévia indemnizacion , pues
que todos los españoles deben contribuir, en proporcion de sus haberes,
para los gastos del Estado.

De su propiedad. Aquí se toma esta palabra por la cosa misma so-
bre la que tiene el derecho de propiedad; en el artículo anterior se to-
ma por el derecho ó dominio.

ARTICULO 595.

Las producoones del talento ó del ingenio son una propiedad de su
autor, y se regirán por leyes especiales.

La ley de 10 de junio de 1847 ha desenvuelto el espíritu y deter-
minado la aplicacion de este artículo en sentido harto favorable á los
autores; aqui no se hizo ni porfia hacerse mas que reconocerles, aunque
de paso, el derecho de propiedad.

ARTICULO 594.

El propietario de un terreno es dueño de su superficie y de lo qui
está debajo de ella; podrá usarlo y hacer en él todas las obras, plan-
taciones ó escavaciones que quiera, salvas las restricciones establecidas
en el titulo V de este libro, y con sujecion á lo dispuesto en la legisla-
cion especial de Minas y en los reglamentos de policía.

552 Frances, 477 Napolitano, 458 Sardo, 552 de Vaud, 626 Holan-
des y 497 de la Luisiana.

La propiedad seria imperfecta, si el propietario no pudiera aprove-
charse de todas las partes esteriores é interiores del suelo ó finca que le
pertenece, y si no fuera dueño de todo el espacio que se encierra en
ella: podrá, pues, edificar ó hacer escavaciones Inuta el punto que bien

le plazca.
Pero, aunque en general la libertad dejada al cultivador ó propie-

tario produzca grandes bienes y pequeños males, el derecho de propie-

dad, segun su misma definicion, está modificado por las leyes y regla-
TOMO 1.	 25
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rnentos en consideracion al bien público: vé el articulo 591 y lo en él
expuesto.

Titulo 5: es el de las servidumbres; bien provengan de la ley de la
voluntad de las partes: vé, el capitulo 2de dicho título: debemos res-
petar los derechos de otros para que sean respetados los nuestros.

Minas: vé el número 5 del artículo 589.

ARTICULO 595.

El tesoro ocultó no se considera fruto, y pertenece al que lo descu-
bre en sitio de su propiedad.

Si el sitio fuere propio del Estado, de alguna corporacion ó perso-
na particular, se aplicarán las tres cuartas partes del tesoro al des-
cubridor, y la restante al propietario del sitio.

Cuando los efectos descubiertos fueren interesantes para las ciencias
las artes, se aplicarán al Estado por su justo precio, el cual se distribuí-
rásegun lo determinado en el párrafo anterior,

Se entiende por tesoro, para los efectos de este artículo , el depósito
oculto de dinero, alhajas ú otros efectos preciosos , cuya legitima perte-
nencia no conste.

Para que el descubridor de un tesoro , en suelo ageno , goce del dere-
cho que rea declarado, es indispensable que el descubrimiento sea casual.

716 Frances, que en el segundo caso atribuye la mitad al descu-
bridor y la otra mitad al propietario : 642 llolandes , 656 Napolitano,
585 Sardo y 506 de Vaud.

El Código Frances y denlas modernos están conformes con el pár-
rafo 59, título 1, libro 2, Instituciones. «Si quis in alieno loco. vos, data
ad hoc opera, sed fortuito invenerit, dimidium domino soli concessit, el
dimidium ínventori.»

«Thesaurum in hoc argumento nostri appellant pecuniam qua? ohm
conditas nunc cum reperitur, á quo condita aut cujus sit, ignoratur.»
Ley 51 , párrafo 1, titulo 1, libro 41 del Digesto , y la única del titulo
1. 5, libro 10 del Código.	 •

La ley 45, título 28, Partida 5, copió él Derecho Romano; deroga-
da en beneficio del Fisco por una ley recopilada, fué restablecida en el

articulo 1 de la ley de 16 de mayo de 1855.
En los casos de este articulo el propietario viene á adquirir por 'de-

recho-de acccsion, pues, aunque el tesoro no se reputa fruto de la fin-
ca, segun el artículo, y por esta razon el usufru ctuario no tendrá mas
que la mitad del que él mismo descubra en la finca usufructuada, no
puede ikgarse que es un beneficio ó provecho contenido en la finca y
debe seguir su suerte..
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El descubridor viene á adquirir por derecho de ocupacion, en cuan-

to se reputa que el tesoro es nulliaS por no constar su legítima perte-
nencia.

La verdad es, que los dos adquieren por una disposicion especial
de la ley, que ha querido distribuir con equidad y liberalidad este fa-
vor inesperado de la fortuna.

Tres cuartas partes, etc. Nuestro artículo es mas liberal con el des-
cubridor, porque parece haber sido mas favorecido por la fortuna.

Fueren interesantes, etc.: por lo dispuesto en el artículo 592 , pues
se atraviesan motivos de utilidad piálica. A mas de que la adquisicion
procede aquí de un favor especial de la ley que habria podido adjudi-
car el tesoro, como res nallins, por entero al Estado, y el particular ge-
neralmente ganará mas percibiendo su justo precio.

Se entiende por tesoro. Ha de estar oculto ó escondido, pues de otro
modo se reputaria una cosa perdida ó mostrenco, de que se trata en el
número 4 del articulo 586, y.no un tesoro.

Pero no tengo por necesario que aparezca ser antiguo por la especie
de monedas, alhajas, etc., aunque la ley 51, párrafo 1, título 1 , libro
41 del Digesto, espresa retas ,qacedam depositiopecunice, cujus non extat
memoria, ut jam dominum non habeas; circunstancia que no fié copia-
da en la ley 4i de Partida, , ni lo ha sido en ningun Código moderno.

Ló esencial es que esté oculto y que no conste de su dueño: sic
enim fit ejes qui invenit, quod alterius non sit: la antigüedad será una
Nave presuncion de lo segundo , que en todo caso cederá á la prueba
en contrario , aun por testigos.

Casual : por ejemplo , arando , eabando , demoliendo sin este in-
tento, non data ad hoc opera , non IR buscando á sabiendas (leyes
citadas): de lo contrario se autorizarian las usurpaciones y aun el hur-
to. Pero esto no se entiende con el dueño de la finca, el cual hará en-
teramente suyo el tesoro, ora lo busqud l, ora lo encuentre por casua-
lidad.

De estos depósitos ti ocultacione durantes las guerras civiles, hace
mencion la ley 79 , párrafo 1 , libro 5'2 del Digesto : lo mismo ha ocur-
rido en las nuestras y en la de la Independéncia, sobre todo en las pla-
zas sitiadas.'
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CAPITULO II.

1Del derecho de accesion.

DISPOSICION GENERAL.

ARTICULO 396.

La propiedad de los bienes da derecho á todo lo que ellos producen, 6
se les- une é incorpora natural ó artificialmente.

Este derecho se llama de accesion.
546 Frances, 347 de Vaud, 449 Sardo y 490 de la Luisiana.
Lo accesorio sigue á lo principal ; el dueño de la cosa principal

viene á serlo de las accesorias : la accesion es uno de los modos de ad-
quirir la propiedad, bien sea continua, ó por incorporacion de una co-
sa agena á la nuestra, bien sea discreta , por ser la cosa producto de
otra nuestra, aunque existan separadas, como la cria de nuestros ani-
males: esto aparecerá mas claro en los artículos siguientes; pero desde.
luego se indica en este que la accesion puede ser natural ó industrial;
y los autores hacen todavia una tercera especie que llaman mixta.

CAPITULO III.

Del derecho de accesion respecto del producto
de los bienes.

ARTICULO 397.

Pertenecen al propietario:
1.° Los frutos naturales.
2.° Los frutos industriales.
3.° Los frutos civiles.
547 Frances', 450 Sardo , 548 de Vaud, 472 Napolitano , 628 Ho-

landes y 491 de la Luisiana.
«Quidquid in fundo nascitur , quidquid indo precipi potest, ipsius

fructus est:» Leyes 9 y 51, párrafo 1, título 1, libro 7 del Digesto.
«Prcediorum urbanorum pensiones pro fructibus accipiuntur.» Ley 56

codem. «Mercedes á colonis receptce loco sunt fructuunt itero vecturce na-

vium etjumentorum. » Leyes 29, título 5, libro 5, y 62 , título 1, libro 6
Digesto. «In pecudum fructu etiam Retus est, sicuti lac , pilas et lana,»
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párrafo 37, titulo 1 , libro 2, Institutiones : lo mismo se dispone en las
leyes 20, 21 y 22, título 31, Partida 5.

Número 3. Por la 25 del mismo titulo, tomada del Derecho Ro-
mano, el parto de la esclava correspondia al dueño de esta por dere-
cho de accesion ; pero no se reputaba fruto en cuanto al usufructuario,
porque non seria guisado que aquel para cuyo servicio fueron fa-
llados los frutos de las otras cosas, fuese contado por usufructo de
otri , y asi deberá observarse donde rija la esclavitud ; otras razones
mas plausibles de esta disposicion pueden verse en Viajo número 5, al
párrafo 37, título 1 , libro 2, Instituciones.

ARTICULO 398.

Son frutos naturales: las producciones espontáneas de la tierra,
las crías y donas productos de los animales.

Son frutos industriales: los que producen las heredades ó fincas de
cualquiera especie á beneficio del cultivo ó del trabajo.

Son frutos civiles: los alquileres de los edificios, los precios de los
arrendamientos de tierras, y los productos de las rentas perpétuas
vitalicias u otros análogos.

583 y 584 Franceses, 558 Holandes, 508 y 509 Napolitanos, 571
372 de Vaud-, 537 y 538 de la Luisiana.

La division de frutos en naturales é industriales fué tomada de la
kv 45, título 1, libro 22 del Digesto; naturales, qui non ex facto posse
Boris nascuntur, veluti pomum, silva ccedua; industriales, quos opc2»is

;suis adquisierit veluti serendo : dicha ley adjudica únicamente los in-
dustriales al poseedor de buena fé ; la 48, titulo 1, libro 41, le adjudica
Cambien los naturales; y esto es lo cierto en Derecho Romano : sin em-
bargo , la ley 59, titulo 28, Partida 3, adoptó la disposicion de la men-
cionada ley 45 Romana, poniendo corno ejemplos de frutos naturales,
« las peras, manzanas, nueces , y otros semejantes, que han los árbo-

les por sí naturalmente, é sin lavor de 0471e »

Algunos pretenden que no hay frutos tan absoluta y eselusivamente
naturales que no requieran algun cuidado y cultivo de parte del hom-
bre; nuestro articulo 429, adoptando la disposicion de la ley 48 Roma-
na, hace inútil esta euestion, y quita la importancia á la division de na-
turales é industriales.

Lo mismo se dispone en los artículos 1319 y 1523: por manera que
la distincion de nuestro artículo no produce efecto alguno civil en cuan-
to S la adquisicion de los frutos, y únicamente se ha conservado para
mayor claridad por via de doctrina y de respeto tradicional á los Códi-

os antiguos.
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Son frutos caviles: qui non natura, sed jure percipiunittr ; los que
realmente no nacen de las cosas, cuyos frutos se reputan , pero se per-
ciben lícitamente por el uso de las mismas. « Usura pecuniw in fructa
non est quia non ex ipso corpore nascitur ; leyes 4, 121, titulo 16 , li-
bro 50: usura? vicem fructuum obtinet, et merito non debent á fructibus
separari;» ley 54, título 1, libro 19:	 los artículos 429 y 440.

Los precios de los arrendamientos de tierras. Por Derecho Romano
no eran frutos civiles y seguian la suerte de los frutos naturales ó indus-
triales que representaban.

Por esto, si el usufructuario arrendó la heredad sujeta á usufructo
y murió antes de que el colono percibiera los frutos, nada correspon-
día á sus herederos en el precio del arriendo.

Si murió despues de percibidos los frutos por el colono , COVre9011-
dia todo el precio á los herederos del usufructuario , aunque segun lo es

-tipulado en el arriendo , no hubiera podido él exigirlo cuando murió.
Ley 58, título 1, libro 7 del Digesto.

Fundábase esto en que el usufructuario no debia percibir por in cir-
cunstancia accidental del arriendo mas ni menos de lo que percibiria
disfrutando por si mismo de la cosa.

Nuestro articulo se halla conforme en esta variacion con el 584 Eran-
ces copiado en los otros Códigos: en definitiva, lo que realmente saca
el usufructuario arrendador es una cantidad de dinero: esto es lo mas
sencillo y. equitativo.

ARTICULO 399.

Los frutos que los bienes producen, pertenecen al própietario con la
obligacion de abonar los gastos hechos por un tercero por su produccion,
recoleccion ó conservacion.

548 n'atices, 475 Napolitano , 452 Sardo , 549 de Vaud , 631 Ilo-
laudes y 493 de la Luisiana.

«Fructus eos esse constat qui, dedada impensa , supererunt.» Ley
7, .titulo 3, libro 24 del Digesto. «Hoe fructum nomine conlinetur quod,

justis sumptibus deductis, superest.» Ley 1, título 51, libro 7 del Códi-
go. «Sacando todavía las dispensas que oviesse fecho en razon
(los frutos)» dice la ley 59, título 28, Partida 5, aun respecto del po-
seedor de mala fé , que tiene que restituirlos en especie ó su precio;

quia nullus cassus intervenir e potes!, qui hoc genes deductionis impe-
diat. Ley 51, título 2 , libro 10 del Digesto.

Nadie debe enriquecerse á espensas ó con daño de otro; y esto se ve-
rificarla percibiendo los frutos sin soportar sus gastos, ó sin pagar 1w. -1

trabajos que los han producido.
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Para su produccion, recoleccion o conservacion.
Pructus intelliquntur deductis impensis quw quatrendorum , cogen-

dorum, conservandorumque eorum gratia fiunt , quod non solum in bc-
nwfidei possesoribus naturales ratio ex postulat , verum enana in, prwdo-
ni/nzs:: non enim debet petitor ex aliena factura lucrum lacere. » Leyes
56, párrafo 5, y 58, titulo 3, libro 5 del Digesto.

ARTICULO 400.

No se reputan frutos naturales ó industriales , sino desde que están
manifiestos ó nacidos.	 •

Respecto de los animales, basta que estén en el vientre de la madre,
aunque no hayan nacido.

La ley 10 , título 4, libro 5 del Fuero Real, dispone lo mismo en
cuanto á los frutos de los árboles y viñas; «si los frutos parescen en la
heredad.»

Nos apartamos de ella en cuanto á los sembrados; «Si fuere tierra ó
fuesse sembrada , maglier que non aparezca el fruto á la sazon de la
muerte, pártase.»

Dábase por razon de esta diferencia, que en los árboles , viñas, oli-
vos, etc., obra mas la naturaleza que el trabajo é industria, y al contra-
rio en la tierra que se siembra.

Pero el olivo y la viña ¿no requieren industria y labores preparato-
rias como los panificadós? ¿Sin ellas qué seria de los frutos y aun de
los mismos árboles y plantas?

Lo contrario equivaldria á renovar. la cuestion de si hay frutos me-
ramente naturales, y renovarla precisamente en los olivos y vides, que
requieren tan variada y esquisita cultura: vé lo espuesto á los artículos
598, 429 y 1323. •

Respecto de los animales. Aunque la ley del Fuero Real no hablaba
de animales se opinó y practicó lo mismo que dispone nuestro ar-
tículo.

En Navarra, con motivo de ser frecuente, y durar año y día los re-
tractos de sangre se fijó para la adquisicion de frutos el cija de Nues-
tra Señora de marzo en los panificados, y el de San Juan de junio en
las viñas y olivares; ley 5, título 5, libro 3 de su Recopilacion.
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CAPITULO 1V.

Del derecho de aceesEon respecto de los llenes
inmuebles.

ARTICULO 401.

Lo edificado, plantado y sembrado en terreno ó fincas agenas , y las
mejoras ó reparaciones hechas en ellos , pertenecen al dueño de los mis-
mos, con sujecion á lo que se dispone en los artículos siguientes.

551 trances, 457 Sardo , 551 de Vaud , 643 Holandes , 476 Napo-
litano y 496 de la Luisiana.

Este artículo no es en rigor sino una reproduccion, á, si mas se quie-
re , consecuencia del 596; pero uno y otro estas desenvueltos y modi-
ficados en los artículos sir .uientes, que respectivamente imponen al pro-
pietario la obligacion de i3,1.,tAar lo edificado y denlas contenido en este
artículo.

ARTICULO 402.

Todas las obras, siembras y plantaciones ejecutadas en un terreno, se
presumen hechas por el propietario y á su costa mientras no se pruebe lo
contrario.

555 Frances, que salva el derecho de prescripcion á favor de un
tercero; 478 Napolitano, 555 de Vaud, 460 Sardo, 655 y 656 Holan-
deses y 498 de la Luisiana.

La ley presume justamente á favor del propietario , porque «titulas
demini semper clamat,» y «rem in bonis nostris habere
quoties ad recipiendam eam actionem habernos.» Ley 52 , titulo 1 , li-
bro 41 del Digesto , y 15 de las reglas de Derecho: lo accesorio se pre-
sume siempre de la misma condicion que lo principal.
• Por otra parte, es regla general que, al que afirma ó reclama , in-

cumbe la prueba: y aquí el afirmante es el que hizo las obras ó planta-
ciones.

ARTICULO 403.

El que sembrare, plantare á edificare en finca propia con semillas,
plantas ó materiales agenos, adquiere la propiedad de unas y otros; pero

estará obligado á pagar su valor y ademas será condenado á resarcimien-

to de daños y perjuicios si hubiese procedido de mata fé.
El dueño de las sentinas, plantas ó materiales nunca tendrá derecho

á pedir se le devuelvan, destruyéndose la obra ó plantacion.
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551. Frances, 554 de Vaud , 479 Napolitano, 657 Holandes , 499

de la Luisiana , 461 Sardo que reserva al propietario de los materiales
el derecho de llevárselos, si puede hacerlo sin destruir la obra ó sin
que perezca la plantacion.

En cuanto á lo edificado está conforme con el párrafo 29, título 1,
libro 2, Instituciones, que remontaba á las leyes de las doce Tablas, y'
con la ley 58 , título 28, Partida 3.

En cuanto á la plantacion concuerda con el párrafo 31 de dichos tí-
tulo y libro, y con la 43, título 28, Partida 5.

Pero debe advertirse que en este segundo caso era preciso que la
planta hubiese echado raíces, pues hasta entonces podía el dueño de
ella reclamarla , porque no estando aún incorporada al suelo , no po-
dian reputarse parte y accesion del mismo, y era fácil sacarlas sin per-
juicio del suelo ni de las plantas.

Esta disusicion , que favorece el derecho de propiedad en el dueño
de las plantas sin perjudicar al del suelo , deberá observarse á pesar del
silencio del. artículo, porque su espíritu solo tiende á que no se haga
mal por mal y sin provecho propio.

El que plantare: ó sembrare , porque la razon es la misma ó mas
fuerte. , y asi se cspresa en el párrafo 32, título 1 , libro 2, Institu-
ciones.

O edificare : el motivo en este caso era «ne cedificia rescincli neces-
se sil,» segun el párrafo romano; « por apostura é por nobleza de las
cibdades é de las villas,» sgtin la .ley de Partida. Pero uno y otro con-
cedían en este casD al dueño de los materiales accion para reclamar el
duplo de su valor, prescindiendo de buena ó mala fé.

Esta accion nunca estuvo en uso entre nosotros; y el artículo es mas
conforme á equidad y á los principios generales de derecho , conde-
nando únicamente al pago del valor de los materiales en el caso de bue-
na fé, y añadiendo la responsabilidad de daños y perjuicios en el de
mala , ora se trate de plantaciones, ú obras y edificios.

ARTICULO 404.

El dueño del terreno en que se edificare , sembrare ó plantare de bue-
na fé, tendrá derecho á hacer suya la obra, siembra ó plantacion , previa
la indemnizacion prescrita en el párrafo segundo del articulo 4.52, ó de

obligar al que fabricó ó plantó á pagarle el precio del terreno, y al que
sembró, solamente su renta.

Es diferente del 555 Frances, y mucho mas sencillo y equitativo,
como puede verse por su cotejo. Coincide en el fondo con el párrafo 50,•

título 1, libro 2, Instituciones, y las leyes 41 y 42, título 28, Partida 3,
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que niegan-toda repeticion al que edificó ó plantó de mala fé en suelo
ageno y la conceden al que lo hizo de buena.

El artículo adopta esta diferencia capital y equitativa , desembara-
zándola de las distinciones injustificables de si el dueño del terreno es
ó no muy pobre, si el que edificó ó plantó está ó no en posesion, si han
de abonarse los frutos percibidos entretanto; distinciones con que el
Derecho Romano y Patrio embrollaron y desnaturalizaron la sencillez
y equidad de su pensamiento en lo principal.

¿Por qué han de abonarse en este caso los frutos percibidos con
buena fé, no abonándose en ningun otro?

El accidente de 'poseer ó no el edificante ó planta ∎ te , de ser rico
ó pobre el dueño del suelo, ¿puede cambiar la justicia en el fondo?

El artículo descansa en la regla de derecho civil ó principio del na-
tural , que nadie debe enriquecerse con detrimento de otro que ha
procedido de buena fé; y la eleccion que en él se da al dueño del ter-
reno salva lo dispuesto por regla general en los artículos 596 y

Prévia la indemnizacion: pretium materia? et mercedes lalwOr11171,
dice el párrafo 50 citado : «Todas las despensas que °viere fecho de
nuevo en la cosa,» la ley 41 de Partida.

ARTICULO 405.

El que edifica ó planta de mala fé en terreno ageno, pierde lo edi-
ficado y plantado, sin que tenga derecho á reclamar á el dueño del suelo
ninguna indemnizacion.

«Materim dominus propielatem ejus amittit quia voluntate ejus in-
telligitur esse alienata , ¡trique si non ignorabat , se in alieno solo
(edificare;» párrafo 30, título 1, libro 2, Instituciones. «Qual ome quien
que labrasse edificio ó sembrasse en heredad agena , aviendo mal; fe::
pierde todo quanto y labró ó sembró,» Ley 42, título 28, Partida , y
solo concede la deduccion de los gastos hechos por razon de los frutos
que deben restituirse en especie ó en dinero: la 45 del mismo título
exige para- el caso de este artículo que las plantas ó árboles hayan
echado ralees: nuestro artículo no lo exige: basta haber plantado de
mala fé en suelo ageno: . vé el artículo 599.

ARTICULO 406.

El dueño del terreno en que se haya edificado Con mala fé , podrá
pedirla demolicion de la obra y la reposicion de las cosas á su estado nri-
*MitivO rG costa , - del edificante.

Lo edificado con mala !é puede no ser provechoso al dueño del .ter-
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reno, y en tal caso ¡viene 11 ser ineficaz la disposicion del artículo
antorior.

Por esto se deja al dueño la facultad de pedir la demolido! ' y la re-
posicion de las cosas al estado anterior; todo lo que deberá hacerse á
espensas del que edificó : algo parecido á esto hay en el artículo 1008.

ARTICULO 407.

Cuando haya habido mala fé , no solo por parte del que edifica, siem-
bra ó planta en terreno ajeno, sino por parle del dueño, se entenderá
compensada esta circunstancia y se arreglarán los derechos de uno y otro
conforme á lo resuelto para el caso de haber procedido de buena fé.

Se entiende haber mala fé por parte del dueño siempre que el edifi-
cio, siembra ó plantacion se hiciere á vista, ciencia y paciencia del mis-
mo sin oponerse.

«Si duo dolo malo fecerint , invicem de dolo non agent.» Ley 56,
título 5, libro 4 del Digesto y la 154 de las reglas de derecho. El dolo
del uno se compensa con el dolo del otro ; ninguno de los dos puede-
echárselo en cara; y en igualdad de circunstancias es siempre de peor
condicion el que aspira á enriquecerse con daño de otro. «CUM par est
delictum duorum, semper oneratur pelitor;» regla 154 citada, y las 55,
74, 90 y 145.

A vista y paciencia del mismo: «Dolo enim feci qui passus sum,
eum cedi ficare , et non reddo impensas. » Ley 5, párrafo 2, título 4,
libro 44 del Digesto : «nento videtur fraudare eos gni sciunt et consen-
tiunt:» La 145 de las reglas de Derecho Romano, y 25, título 54, Par-
tida 7: al que sabe y consiente no se le hace injuria; pero el que edi-
ficó ó plantó deberá probar la ciencia.

ARTICULO 408.

Si los materiales, plantas ó semillas pertenecen á un tercero que no
ha procedido de mala fé, el dueño del terreno deberá responder á este
de su valor subsidiariamente y en el solo caso de que el que los empleó
no tenga bienes con qué hacerlo.

No tendrá lugar esta disposicion si el propietario usa del derecho que
le concede el artículo 406.

La culpa ú mala fe de uno no debe dañar á otro que no tuvo parte,
y ademas no es . justo que el dueño del suelo se enriquezca ut espensas
de un tercero dueño de los materiales é inocente. El responsable en
primera línea al dueño de los materiales será siempre el que los em-
pleó de mala fé: el dueño del suelo respo Aderá en subsidio si quiere re-
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tener lo edificado ; y cesará aun esta responsabilidad subsidiaria, si usa
de la facultad del artículo 406, puesto que en tal caso no se enriquece.

ARTICULO 409.

Pertenece á los daeijos de las heredades confinantes con las riberas de
los ríos el acrecentamiento que reciben paulatina ó insensiblemente por
efecto de la corriente de las aguas.

536 Frances, 481 Napolitano , 556 de Vaud , 465 Sardo, 651 Ho-
laudes y 501 de la Luisiana.

« Quod per alluvionem agro tuo [lumen adjecit, jure gentium tibi
acquiritur. Est autem allan o incrementum latens. Per alluvionem au-
tem id videtur adjici, quod ita paulatina adjicitur, ut intelligi non possit,
quantum quoque temporis momento adjiciatur,» párrafo 20, titulo 1, E-
bro 2, Instituciones, y ley 7, párrafo '1 , titulo 1, libro 41 del Digesto,
con los que está conforme la ley 26, título 28 , Partida 3.

Fúndase este articulo en la máxima de derecho natural trasladada á
b 10 de regulis juris y á la 29, título 54, Partida 7. Secundara natu-
ram est . commoda cujusque reí eum sequi, quem secuntur incommo-
da.» Las fincas riberiegas están mas amenazadas y espuestas á los
estragos de las aguas. Existe, pues, por decirlo así, una especie de con-
trato aleatorio entre los propietarios de aquellas heredades y la natu-
raleza, cuya marcha puede de un momento á otro destruir 6 acrecen-
tar las heredades.

Ademas, como el aluvion por su misma naturaleza ha de ser lento,
succesivo é imperceptible, no puede saberse cuánto, cuándo y á quién
se ha quitado lo que el aluvion agrega.

Y, como estos carácteres no varían porque el aluvion se forme
lentamente debajo del agua y aparezca ya formado por retirarse aque-
lla , la aplicacion del artículo será la misma en este caso.

El aluvion que se forme junto al paso , distancia á camino de que
se trata en el artículo 506, y que puede tambien tomarse segun el nú-
mero 4 del 586, aprovecha igualmente al propietario de la finca de la
que ha sido tomado el paso ó camino, porque este se considera aún
como parte de la misma finca, sujeta á la tal servidumbre.

Pero si se formase junto á un camino vecinal y de propiedad eomun
aprovechará á la comunidad como propietaria del camino, y obligado á
conservarlo y repararlo.

Aluvion , segun el Diccionario de la lengua, es «venida fuerte de
agua :4 traslado á la Academia.
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ARTICULO 410.
•

Los duchos de heredades confinantes con lagunas ó estanques no
adquieren el terreno descubierto por la diminucion natural de las
aguas, ni pierden el que estas inundan en las crecidas estraordina-
rias.

558 Frances, 467 Sardo , 503 de la Luisiana , 483 Napolitano y 655
llolandes.	 •

«Lacas el stagna , licet interdum crescant , interdum exarescant,
saos turnen terminos retinent, ideoque in his jus alluvionis non ag-
noseitur.» Ley 12 al principio, título 1 , libro 41 del Digesto. .

Los lagos y estanques no son aguas corrientes susceptibles de esten-
derse por un lado y retirarse por otro.

Si el volumen del agua llega á disminuirse, será por la sequia ó por
una pérdida estraordinaria de agua , que provenga de alguna causa lo-
Cal y accidental : si se aumenta considerablemente, será efecto de llu-
vias estraordinarias: pero luego recobran sus límites naturales. Poa
esto , ni en el primer caso pierde el dueño del estanque la propiedad
de lo que el agua deja en descubierto , ni en el segundo adquiere la de
lo cubierto por la misma.

ARTICULO 411.

Cuando la corriente de un rio arranca los árboles ó una porcion
conocida de terreno de sus riberas y los arroja á las heredades infe-
riores , el dueño conserva la propiedad si la reclama dentro de .un
año.

539 Frances, 538 de Vaud, 484 Napolitano , 468 Sardo, 504 de la
Luisiana: el 654 Holandes estiende el término á tres años; los denlas le
reducen á uno , á menos que el propietario de la heredad á la que se ha
unido la parte arrancada , no haya tomado posesion de esta , porque en
tal caso da á entender que sigue reconociendo la propiedad del otro, y
ni aun puede prescribir por falta de posesion.

El articulo no admite esta escepcion por evitar pleitos, y porque de-
mandas parecidas á esta , :como la de despojo, deben instaurarse dentro
de un año.

«Quod si vis fluminis de tuo prcedio partem aliquam detraxerit, et
prcedio attalerit palam est tuam esse. Plane, si longiore tempo-

re fundo vicini tui hceserit, arboresque , quas secan' traxit, in eurn
fundan, radices egerint, ex eo tempore videntur vicini fundo acquisi-
tee é sse; » párrafo 21, titulo 1, libro 2, Instituciones, y ley 7, párrafo 2,
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lindo 1, libro 41 del Digesto: lo mismo dispone la ley 26, título 28, Par-
tida 5, pero con la chocante obligacion de abonar al dueño de los (olwie,
el menoscabo.

Se ve, pues, que en el Derecho Romano y Patrio, no se mir6 al tiem-
po y sí solo al arraigo de los árboles, (S la cohesion de las tierras ; prTo
uno y otro tiene que suceder dentro del año señalado en el artículo ,
en el tiempo no puede caber duda.

ARTICULO 412.

Cuando un rio varia su curso, los dueños de los campos ó heredade:,
nuet'amente cubiertas por las aguas, adquieren el terreno que ocupaba e;
antiguo álveo, cada uno en proporcion á lo que ha perdido en la varia-
cion de la corriente.

565 Trances , 510 de la Luisiana , 488 Napolitano, 647 Holan-
des, 562 de Vaud, y 475 Sardo , el cual añade: w Si indemnizados estos
propietarios (de las heredades nuevamente ocupadas) queda todavía
alguna parte del terreno , pertenecerá á los propietarios riberiegos del

∎ lveo abandonado.»
Segun el párrafo 21 , título . 1, libro 2, Instituciones, del que fué to-

mada la ley 31, título 28, Partida 5, el álveo abandonado se hacia de los
propietarios de las heredades riberiegas continantes al mismo ; de que
resultaba que los verdaderamente perjudicados no percibían nada. La
disposicion del artículo es mas equitativa; pues por ella se indemniza a
los perjudicados.

Aunque en el artículo 586 se ha declarado pertenecer al Estado el
alveo de los ríos, es en cuanto sin el álveo no puede usarse de estos. Por
lo mismo deja de ser público el álveo abandonado, y comienza á serlo
41 nuevamente ocupado.

ARTICULO 415.

Las islas que se forman en los mares adyacentes á las costas de Espa-
ña pertenecen al Estado, y nadie puede adquirir propiedad sobre ellas,
sino en virtud de concesion del Gobierno ó por preseripcion.

Esta disposicion es aplicable á los ríos navegables y aun á los flota-
bles, que son aquellos en que se navega por sirga ó balsas.

560 Enluces , 485 Napolitano, 469 Sardo, y 506 de la Luisiana.
El 652 Holandes adopta la disposicion Romana.

Segun el testo 22, titulo 1, libro 2, Instituciones; la isla nacida
formada nuevamente en la mar se hace del que primero la ocupa,

énim essc credziur: de la formada en los ríos , aunque sean nave-
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gables 6 flotables, se establece lo mismo que en nuestro artículo siguien-
te 414, «l'antara veluti linea in directora per insulam transducta , quis-
que contra (los dueños de los predios fronterizos) . in ca habebil certis

» Ley 29, titulo 1, libro 41 del Digesto.
Declarado propiedad del Estado el álveo de los ríos mientras está

ocupado por las aguas, parece consecuencia indeclinable que pertenez-
can tanihien al Estado las islas formadas . en ellos. Sin embargo, la con-
secuencia no alcanza sino á los navegables ó flotables, porque el uso de
estos es de ma yor interés público y sus islas pueden y suelen ser de
mayor estension é importancia.

O por preseripeion: porque esta corre tambien contra el Estado:
artículo 588.

ARTICULO 414.

Las islas que se forman en los denlas ríos pertenecen á los propieta-
rios de ambas riberas, proporcionalmente á la estension del frente de cada
heredad á lo largo del .rio, tirando una línea divisoria por medio del
álveo.

561 Frances, 486 Napolitano , 470 Sardo, 507 de la Luisiana , 360
de Vaud y 644 Holandes : é lo espuesto en el articulo anterior. Pero de.
todos modos, aun cuando por las leyes se considerara el álveo de esta
especie de ríos como propiedad de los dueños de las heredades colindan-
tes , 110 podria ninguno de ellos hacer en la parte que se supone perte-
necerle alguna obra, un dique, por ejemplo , cuyo efecto fuese estre-
char el álveo y hacer mas rápida la corriente del agua , porque esta
propiedad estaria siempre gravada con la servidumbre natural que se
deriva de la siLiacion misma de los lugares, y con arreglo al artículo
484 no puede hacerse mas onerosa á los otros propietarios ribe-
riegos.

ARTICULO 415.

Cuando la corriente de los reos se divide en dos brazos ó ramales, de-
jando aislada una heredad ó parte de ellas, el dueño no pierde su pro-
piedad.

562 Frances, 645 Holandes, 487 Napolitano, 561 de Vaud, 472
Sardo y 509 de la Luisiana.

«Quod si aliqua parte divisora sil flumen, deinde infra unitum,
agnxm alicujus in forman insolce redegerit , ejusdem permanel his
alter, cujus el fuerat. Ley 7, párrafo 4, titulo 1, libro 41 del Digesto,
y párrafo 22, título 1, libro 2, Instituciones, con los que está conforme
la 28, título 28 , Partida 5.

Bastante desgraciado es el propietario con ver inundada una parte
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de su heredad y el resto de ella convertido en isla. La ley no quiere
agravar su desgracia, añadiendo afliccion al afligido : por °Ira parte, no
es una nueva isla la que el adquiere, y solo conserva el resto de su he-
redad hasta entonces continental : queda , pues, justificada esta es-
cepcion de los dos artículos anteriores.

CAPITULO V.

Del derecho de accesion respecto de los bienes
muebles.

ARTICULO 416.

Cuando dos cosas muebles, pertenecientes á distintos dueños, se urea
de tal manera que vienen á formar una sola, sin que intervenga mala pi;
el propietario de la principal adquiere la accesoria, indemnizando su 'ca-
lor al anterior dueño.

566 Frances, aun en el caso de ser separables las cosas , porque Ll
separacion envuelve casi siempre menoscabo de la una ó de las dos::
491 Napolitano, 477 Sardo, 513 de la Luisiana: el Código Holande
trata muy lacónicamente la materia de este capítulo en sus artículos
661 al 664 inclusive.

Si quis rei sute alienam rem ita ad:keit, ut pars ejus fieret, celut
si quis statuce sute brachium aut pedem alienum adjecerit, aut scipho
ansam, vel fundum, vel candelabro sigillum, aut mensa peden , do-
minum ejus totius rei effici, vereque statuam suam dicturum et c-
phum.» Leyes 25, párrafo 2, titulo 1 , libro 6, y 26, párrafo 1 , titulo
1 , libro 41 del Digesto. La ley 35, titulo 28, Partida 5, dispone lo
mismo, menos cuando la union de las dos cosas se ha hecho con di-
versa materia, por ejemplo, una mano de oro se ha unido á una esta-
tua de oro con plomo: en tal caso cada cual retiene su propiedad.

El artículo 565 Frances, que es el primero en la materia de este ca-
pítulo, pone por regla general que se halla subordinada á los principios
de la equidad natural; y añade que las reglas de los artículos siguien-
tes servirán al juez de ejemplo para determinar los casos no pre-
vistos.

El pensamiento del artículo Frances encierra tanta verdad c¿)nao
utilidad: esta materia es en Derecho Romano y en nuestras Partidas
tan casuística, sutil y minuciosa , que mas que claridad, arroja con-
fusion.

Un autor respetable sienta la máxima que'la cosa debe ser de acrcel
á quien se seguiría mayor daño de que así no se hiciese: la ComHon:
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se ha guiado por esta máxima ; con ella, y distinguiendo claramente y
castigando los casos de mala fé, segun se ha hecho en el capítulo ante-
rior, cree haber restituido esta materia á la sencillez y claridad posi-
bles, arreglándola á los principios de equidad natural.

El caso del artículo es la adjuntio Romana que podia verificarse
por la inclusion, adferraminacion , intextura, escritura y pintura. El
artículo prescinde (le todos estos modos ó medios; y, supuesta la buetw
fé, deja en su fuerza la regla general de derecho; lo accesorio sigue (¿
lo principal. Pero como nadie debe enriquecerse con detrimento (J1
otro, el dueño de la cosa principal debe indemnizar al de la cosa acce-
soria: los artículos siguientes ilustran y modifican esta disposición ge-
neral.

ARTICULO 417.

Se reputa y rincipal entre dos cosas incorporadas aquella á que se fu,
unido otra por adorno ó para su uso ó perfeccion.

567 Frances, 492 Napolitano , 478 Sardo y 514 de la Luisiln;a.
«Cum qucerimus , quid cui cedat, illud spectainus , quid cajas rcí

ornandce causa adhibetur ; ut accesio cedat principali; ceden!
gemnue phialis, vel lancibus , incluso auro argentove.» Ley 19, pl";,..-
rafo 13, título 2, libro 34 del Digesto, y párrafos 26 y 33, título 1 , H
bro 2, Instituciones. Vé la ley Romana citada en el artículo anterior.

ARTICULO 418.

Si de dos cosas incorporadas una á otra no puede determinarse cui!
sea la principal por la regla del artículo precedente, se reputará princ--
pal el objeto (le mas valor; y entre dos objetos de igual valor, el de nzag ,)I-
volúmen.

En la pintura y escultura , en los escritos, impresos, grabados y lib)-
grafiados , se estima por accesorio la tabla , el metal, la piedra ó lienzo,
el papel ó pergamino.

El primer párrafo es el 569 Frances, 480 Sardo, 494 Napolitano y
516 de la Luisiana.

«Proportione rei cestimandum, vel pro prcetio cujusque partís. »
Ley 27, párrafo 2, título 1, libro 41 . del Digesto: la 27, párrafo 2 del
mismo título , supone el caso rarísimo y casi imposible de ser iguale
las cosas en el valor y volú1nen, y dice: suam cujusque remanere.

El segundo párrafo es el 571 n'anees, 518 de la Luisiana, 481 Sar-

do y 496 Napolitano: Ridiculum est enim, picturam Apellis vel Par-
rhasi in aceesionem vilisimce tabulce cedere.» Párrafo 34, título 1, li-

bro 2, Institutiones, y 37 , título 28, Partida 3.
En la pintura, etc. Los Romanos limitaban esta'escepcion á la

TOMO 1.	 24
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gura por la escelencia del arte y el grande aprecio en que la tenian, la
razon es igual en todos los casos que enumera el artículo : y los Códi-
gos estranjeros citados disponen lo mismo en términos mas generales sin
descetuer á ejemplos.

ARTICULO 419.

Cuando las cosas unidas pueden separarse sin detrimento y subsistir
irtdi;perdientemente , los dueños respectivos pueden exigir la separacion.

Sin embargo, cuando la cosa unida para el uso , embellecimiento ó
perfeccion de otra, es por su especie mucho mas preciosa que la cosa prin-
cipal , :'1 dueño puede pedir su ,separacion , aunque no pueda verificarse sin
algun	 trimento de la cosa á que se incorpora.

Su riiner párrafo es contrario al 566 Frances, vé nuestro ar-
tícub:	 pero concuerda con el 563 de Vaud, y con la ley 55, títu-
lo 'artida 3 , tomada de la 23, párrafo 5, título 1 , libro 6 del Di-
gesto '.unque no tan clara como la de Partida. «Ferrum .inatio per
can ( , )i? 'In O teriam, facit confusionem; plumbatura non itent:: Si sta-
tuúw	 fe•ruminatione junctum brachium sit , unitate niajoris partis
C0118	 : Non idem in co quod ad plumbatuni sit.»

,.nininacion: era la union de dos cosas con la misma materia;
un	 ,•) de oro, unido con oro á una estatua de oro, es el ejemplo de
las •	 : el brazo seguirá á la estatua, porque no puede separarse sin
den 	 ó cómodamente.

será lo contrario y por la razon contraria si se unió con plo-
mo	 puede ser uno de los casos de este artículo, aunque concebido
en	 nos generales.

,Insideraeion de equidad y conveniencia, en que se funda el ar-
tícu	 n16 contra la máxima tutelar de la propiedad, «Id quod nostrum
est,	 facto nogtro ad alium transferri non potest,» 11 de requlis _
ris •	 , título 34, Partida 7, no milita en los casos de este artículo;
el

	

	 ido es conforme al 568 Frances, 515 de la Luisiana, 495 Nape-
479 Sardo.

e párrafo segundo contiene otra escepcion algo mas fuerte á lo
- lo en el artículo 416. El propietario de lo accesorio, mas pre-

la cosa principal, sufriria demasiado con la aplicacion rige-
principio general sentado en el artículo 416 para que la le‘

se dl•: , e»tienda de socorrerle; y por lo tanto le autoriza para pedir la
oueion de su cosa incorporada á la principal de otro , aunque esta

recibir algnn detrimento. La ley no quiere que el propietario
de v11 objeto importante pueda ser privado de él por efecto de una in-
cor,:acion hecha sin noticia suya: él no debe ser víctima de lo que no
ha	 ido evitar.
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ARTICULO 420.

Cuando el dueño de la cosa accesoria sea el que haya hecho la. incorpc-
racion , la pierde si ha procedido de mala fé , y estará ademas obligcdo d
indemnizar al propietario de la principal los perjuicios que se le hayan
seguido de la incorporacion.

Si es el dueño de la principal el que ha procedido de mala fé, el que lo
sea de la accesoria tendrá derecho á que aquel le pague su valor y le in-
demnice de los dances y perjuicios, () á que la cosa de su pertenencia se se-
pare , aunque para ello haya de destruirse la principal.

Si la incorporacion se hace por cualquiera de los dueños, á vista, cien,
cia y paciencia del otro , y sin que este se oponga, los derechos respectivos
se arreglarán conforme á lo establecido en los artículos 416 , 417 y 418,
para el caso de haberse hecho la incorporacion de buena fé.

El 577 Frances declara responsable de los daños y perjuicios al que
á sabiendas usó de la materia agena , sin perjuicio de la via criminal se-
gun las circunstancias; y aunque el articulo parece referirse al caso de
-especificacion, las razones son las mismas en este de adjuncion ó in-
corporacion, como lo son en los casos de los artículos 405, 405 v-406.
Siguen al articulo Frances el 502 Napolitano, 487 Sardo y 524 de la
Luisiana.

Hablando de los medios de adjuncion ó incorporacion por la intes-
tara y pintura, se dice en los párrafos 26 y 34 , titulo 1, libro 2, Insti-
tleiones. «Adversos eum qui surripuit (la púrpura ó las tablas) compe-
lit furti actio; » y se repite en la ley 57, título 28, Partida 5; segun la
55 del mismo título, el que ayuntó de mala fé á vaso apeno el pié del
suyo pierde el señorío del pié de su vaso, aunque la soldadura sea he-
cha con plomo, porque se presume que lo quiso dar al otro.

Es, pues, forzoso reconocer que ni en el Derecho Romano y Patrio,
ni en los Códigos modernos, se halla la espresion y claridad que en nues-
tro articulo sobre los efectos de la mala fé en los casos de adjuncion

incorporacion de que se viene tratando desde el articulo 416.
Cuando el dueño de la cosa accesoria, etc.: porque se presume juris

et de jure, en odio y castigo de la mala fé, que la quiso dar al otro; en
esto y en la ulterior responsabilidad á los daños y perjuicios se guar-
da consecuencia con lo dispuesto en los artículos 405, 405 y •06, para
casos casi idénticos.

Si es el dueño de la principal, etc.: aquí se añade á lo dispuesto en
el articulo 403 la separacion de la cosa accesoria, porque no se oca-
sionan al ornato público y agricultura los inconvenientes que se oca-
sionarían de iwrinitirse en aquel.
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A vista, ciencia y puiencia del otro, ele.: es una reproduccion del
artículo 407, por iguales motivos: vé lo allí espuesto.

ARTICULO 421.

Siempre que el dueño de la materia empleada sin su consentimien-
to tenga derecho á indemnizacion, puede exigir que esta consista en.
la entrega de una cosa igual en especie, valor y en todas sus circuns-
tancias á la empleada; ó bien en el precio de ella segun tasacion pe-
ricial.

Conforme con el i76 Frances, 523 de la Luisiana, 501 Napolitano,
v 486 Sardo.

Nada mas justo que la disposicion de este artículo.
Desde que el propietario no ha consentido en el empleo que se

hecho de su materia , no puede ser obligado á tomarla tal como se ha-
lla por consecuencia del empleo.

El otro propietario contrajo para con él la deuda ú obligacion de
reemplazar la materia desde que la empleó ; y si el dueño de esta en-
cuentra que el justo reemplazo consiste mas bien en el abono de su va-
ter, que en la entrega de otra cosa parecida y que puede no reunir todas_
las calidades necesarias para equivaler completamente á la suya, es.
muy natural que tenga derecho 5 exigir el precio.

ARTICULO 422.

Si por la voluntad de sus dítenos se mezclan dos cosas de igual 4
diferente especie, ó si esto sucede por casualidad, y en este último caso
las coas no son separables sin detrimento , cada propietario adquri-
rá un derecho proporcional á la parte que le corresponda, atendido el
valor de las cosas mezcladas ó confundidas.

573 Frances, 498 Napolitano, 483 Sardo y 520 de la Luisiana.
-«Si duorum materiw ex voluntate dominorum confusce sint, totuma

id corpus quod ex contusione fit, utriusque conunune est , si qui
vira sita cotunderini:: si p • tuito casu, ideen juris esse placuit.» Pár-
rafo 27, título 1, libro 2, Instituciones. « Si frumentum duoruin, non

voluntate eorum confassum sil, competit singulis in ron actio , in id
in quamt'um palet, in illo acervo suum cujusque csse. Quod si voluni-
tale corma, connnixta sunt , tuno ; communicata videbuntur ; el cYit,
COMMUlli divulundo actio,» ley. 5, título 1, libro 6 del Digesto; tanto el
párrafo 27, como la ley 5, dispone lo mismo para el caso que de la con-
fusion-é coinistion voluntarias ó casuales .resultare una nueva especie,.
como de ; . in 0 y miel intdsum: la ley 5/,, título 28, Partida 5, est á
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ilavia mas clara, y puede decirse que nuestro artículo no es mas que un
epítome de ella.

Llámase mas propiamente con fusion la mezcla de líquidos ó ligue-
l'actos, y comistion la de cosas Secas (5 áridas como granos. En el caso
de mezcla voluntaria la comunion es contractual: cuando la mezcla fué
obra del acaso, solo hay comunion si no es posible sin detrimento la se-
paracion, como acontece siempre en los líquidos; las cosas mezcladas
casualmente por la fusion (5. derretimiento , no se hacen comunes, sien-
do de diversa especie, porque pueden separarse por el fuego f así co-
mo si se mezclase el oro de un orle con la plata ó con el estaño ó con
el plomo de otro.» Leyes 54, título 28, Partida 5, y-12, párrafo 21, tí-
tulo 1 , libro 41, del Digesto. «Cum diversa? materiw (es atque argen.
ara sit , ab artifieibus separari:: solet.»

La mezcla de las cosas áridas ó secas viene en último análisis á sur-
tir iguales efectos que la de los líquidos, á pesar de las sutilezas del Or-
raí .° 28, título 1, libro 2, Instituciones.

Un derecho proporcional, ele. Erit nobis commune , et vousquis-
<me prorata ponderis , quod massa habemus vindicabimus.» Ley
7-)', párrafo 2, título 1 , libro 6 del Digesto, y la citada 54 de Partida.

ARTICULO 425.

Si por la voluntad de uno solo, pero con buena fi, se mezclan ó con-
funden dos cosas de igualó diferente especie , los derechos de los pro-
-pie!arios se arreglarán por lo dispuesto en el articulo anterior.

Si el que hizo la mezcla ó confusim obró de mala pierde la co-
sa mezclada ó confundida de su pertenencia, ademas de quedar obli-
gado á la indemnizacion de los perjuicios causados al dueño de las
"sus con que hizo la mezcla.

De igual ó diferente especie: entiéndese si en este segundo caso las
rosas no son separables sin detrimento ; porque si lo son, como en los

ejemplos de las leyes de Partida y Romanas que acabo de citar, se hará
la separacion y cada- cual recobrará su cosa.

Obró de mala fi: guarda consecuencia con lo dispuesto en el ar-
tículo 4.20 y los citados en su comentario; vélo: aquí las cosas son
igualmente principales, pero los motivos son los mismos.

ARTICULO 424.

El que de buena fé empleó materia agena en todo ó en parte para
firmar una cosa de nueva especie, hará suya la obra, indemnizando
su valor al ducho de la materia empleada.
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Si esta es mas preciosa que la obra en que se empleó, ó superior -3
valor , el dueño de ella tendrá la cleccion de quedarse con la nw.,c1
especie, previa indemnizacion del valor de la obra , ó de pedir i
demnizacion de la materia.

Si la especificacion se hizo con mala fé , el dueño de la materia
empleada tiene el derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al
que la hizo, 6 de exigir de este que le indemnice del valor de la illft-
teria y de los perjuicios que- se le hayan seguido.

Los artículos 370 y 571 Franceses disponen lo contrario , á saber:
que el dueño de la materia puede reclamar la nueva especia, indemni-
zando al otro el valor de su trabajo, á no ser que este sea muy superior
al valor de la materia, en cuyo caso la nueva especie es atraida por el
trabajo , indemnizándose el valor de la materia á su dueño ; lo mismo
se dispone en los 495 y 496 Napolitanos, 481 y 482 Sardos, 517 V 1313

de la Luisiana; el 661 Holandes se acerca mas al nuestro. «El qua ha

empleado materia agena en formar una cosa de una nueva especie,
puede apropiársela pagando el precio de la materia y los 1.y . stos , da-
ños é intereses, si ha lugar á ello:» lo primero parece referirse al caso
de buena fé ; lo segundo al de mala.

El artículo trata de la especificácion 6 formacion de una nueva es ∎ e-
de con materia agena. Segun el párrafo 25, título 1, libro 2, Institucio-
nes, «Si la nueva especie ad priorem et rudem materiam •educi possit,
el dueño de la materia lo era de la nueva especie; si non possit red uei ,
eum potius intelligi dominum, qui fecerit:: y se colocan en esta cate-
gorja los casos de hacerse vino ó aceite con uvas ú olivas agenas, has
ta el de sacar el trigo de espigas que sean de otro : «Si partim ex slla
materia, partim ex aliena speciem aliquam fecerit gris:: dubi tand Hut
non est eum esse dominum qui fecerit. » Tal fue el temperamento G tér-
mino medio adoptado por Justiniano entre las encontradas escuelas de
los jurisconsultos Sahino y Próculo; aquel preferia siempre al dueño de
la materia ; este al de la forma ó hacedor de la nueva especie ; lo mis-
mo se lee en las leyes 52 y 35, título 28, Partida 5.

Nuestro artículo prescinde de casos, y su disposieion general es con-
forme A la máxima de que he hecho mérito en el artículo 416: «la cosa
debe ser de aquel á quien se seguirla mayor daño de que asa no se hi-
ciese:» máxima en que descansa el párrafo 2. del articulo 418.

Lo regular es que el trabajo é industria valgan mas que la materia:
así, la nueva especie seguirá al trabajo; pero esta regla que parece .le.-
neral, dejará de serlo en todos los casos prácticos, y solo surtirá el efec-
to de cargar al dueño (le la materia con la prueba de su mayor valor.

El artículo Trances y (lemas estranjeros respiran el mismo.espíritu,
y parten del mismo principio, con la sola diferencia de establecer .1a
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presuncion de mayor valor en la materia, cargando por consiguiente al
hacedor dela nueva especie con la prueba de lo contrario.

Téngase presente que en alguno de los casos del articulo 423 pue-
de resultar una nueva especie; «si ex sito vino et alieno melle quil.
MUISUM, mzscuerit,» y otros del citado párrafo 25: citando tal ocurra.,
habrá de regir la disposicion de este articulo 424.

Si la especificacion se hizo con mala fé, etc. El que trabaja en ma-
teria que sabe ser agena, debe ser considerado como si hubiera traba-
jado en nombre del dueño de ella y que quiso regalarle su trabajo. Ley
12, párrafo 3, libro 10 del Digesto á semejanza de lo dispuesto en el
articulo 405 y párrafo 2 del artículo anterior. que oviesse mala fé::
sabiendo que aquello de que lo face, que es ageno, este ata] pierde la
obra que faze, é non deve cobrar las que y fizo.» Ley 55 al fin, título
8, Partida 5.

O de exigir de este etc.: porque la nueva especie puede ser de poco
ó ningun provecho para el dueño de la materia.

TITULO III.
DE LA POSESION.

La posesion y la prescripcion están intima ∎nente
duda por esto se trata de ellas una tras otra en los títulos 2 y	 libro
41 del Digesto, y 29 y 50, Partida 5.*

El Código Frances trata de las dos en el mismo título 20,_ libro 3,
y le han seguido en esto los otros Códigos modernos.

La Comision fraccionó esta materia fué porque. 4a adquisicion de
•los frutos percibidos ipor el poseedor de buena fé es una de !as espe-
cies de accesion , llamada por los intérpretes mixta; y desde el artículo
596 venirnos tratando de accesiones. Pero todos los Códigos tratan de
esto mismo en la materia de accesion, y sin embargo., unieron la pose-
sión y prescripcion en un mismo título: como quiera,, los cuatro pri-
meros artículos de este título obran de lleno en las prescripciones.

ARTICULO 425.

La posesion es la tenencia de una cosa ó el goce de un derecho por
nosotros mismos en concepto de dueños, ó por otro en nuestro nombre.

2228 Frances, 3589 de la Luisiana, 2134 Napolitano, 2565 Sardo,
1637 de Vaud. «Possessio (appellata á sedibus quasi positis, quia.
naturaliter tenetur ab co qui el insistir); segun la ley I , título 2 , li-
bro 41 del Digesto ; est detentio rei corporalis animo sibi:habendi..4
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,(Posesion tanto quiere decir como ponimiento de pies, O es tenen-
1..íz1 derecha que Orne ha en !as cosas corporales, Con ayuda del Cuerpo
é del entendimiento.»

Segun estas dos definiciones, no cabra propi(Hnen te posesion sino
.-n las cosas corporales, pues en ellas solas cabra entrega propia: lo in-

curpor;1, como son los derechos, no admitia sino cuasi-posesion, “co-:
ino, manera de posessioh ;» segun la citada ley (le Partida.

Pero, admitiéndose en el articulo 1387 entrega de los derechos in-
corporales , debia tambien admitirse aquí posesion (le los mismos, y
comprenderse la' de todas las cosas ó bienes en una sola definicion.

Dificulto, sin embargo , que la .definicion del artículo cuadre pro-
piamente á las servidumbres negativas, pues ni en ellas hay el ejercicio
de un derecho , ni el uso del uno y la paciencia del otro que consti-
tnian la casi-posesion Romana y de Partidas: esta dificultad obsta
igualmente á la casi-posesion de aquellos Derechos.

ARTICULO 426.

Se presume que cada uno posee por si, mientras no se pruebe que
principió á poseer á nombre de otro.

2250 Fin ances que añade: «Y á títnlo de propietario;» 2563 Sardo,
1659 de Vaud y 2156 Napolitano.

Como la posesion acompaña ordinariamente á la propiedad , la ley
presume en favor del poseedor. Por esto se dice ; Beatas in jure qui
pimsidet; entre otras ventajas tiéne la de estar relevado. de la prueba,
te' 24, titulo 1 , libro 6 del Digesto, inclusa la de su posesion, Posse-
ssor non. tenetur edere Wat" possessionis suca. Ley 11 , títalo 51, li-
bro 5 del Código.

ARTICULO 427.

El que comenzó . á poseer á nombre de otro se presume que conti-
iffia poseyendo en el mismo concepto , mientras no se pruebe lo con-
Irario.
•	 2251 n'atices, 2157 Napolitano, 5404 (le la Luisiana, 2566 Sardo
,y 1640 de Vaud. Illud á veteribus praTeptum est , neminem sibi

causara possesionis mutare ponse, ley 3, párrafo 19, titulo 2, li-
bro 41 del Digesto.

Así, el que comenzó á poseer como colono, comodatario ó deposi-
¿ario , tiene siempre contra si la presuncion (le continuar poseyendo con
el mismo título. La razon es, que la detentacion ó posesion de la cosa
no puede ser á un mismo tiempo por si y por otro; el que la tiene á
nombre de otro, renueva y perpetúa á cada instante la posesion -de es-
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te ; y como el tiempo para tenerla por otro es indefinido , no puede
jarse la época en que el dueño deberla considerarse desposeido.

Pero esto no impide que, interviniendo un hecho á título nuevo, se
deje la antigua posesion y comience á poseerse por la nueva causa ó ti-
tulo, si colonus á domino emerit, aut á domino ¡meres institutos fue-
rit. Ley 35, párrafo 1 , título 3, libro 41 del Digesto , en la que se di-
lucida completamente con varios ejemplos la materia de este artículo;
pero el hecho, causa ó título nuevo, habrá de probarse por el que lo

vé el articulo 1948.

ARTICULO 4'28.

Se- considera poseedor de buena fé el que lo es en virtud de un título
traslatiro de propiedad, cuyos vicios ignora.

Es poseedor demala fé aquel d quien consta que le falta título para
poseer, ó que el que tiene es vicioso ú insuficiente.

550 Francos, 475 Napolitano, 454 Sardo, 550 de Vaud y 495 de
la Luisiana.

Borne fidei ernptor esse videtur, , qui ignoravit con ron alienam
esse, aut putavit eum qui vendidit, jos vendersdi habere, justa procu-
ra torem aut totorem esse. Ley '109, título 16, libro 50 del Digesto,
trasladada á la 9, titulo 55, Partida 7.

La delinicion de nuestro artículo es la del 550 Frances, y de ella se
dice en el discurso 45: «Es mas positiva que todas las del Derecho . Ro-
mano, y evitará muchas contestaciones que se suscitan frecuentemente
y en diversos sentidos, y están subordinadas á la calidad de la po-
sesion.	 •

Yo no st si esta definieion tiene efectivamente sobre la Romana y
Patria las ventajas que se le atribuyen sin espresarlas ; pero Me atre-
vo á aconsejar que en los casos dudosos se consulten aquellas leyes por
lo que puedan tener de razonable: pondré ejemplos.

El título ha de ser verdadero: no basta creer de buena fé que lo ha
habido , á no ser que medie un justisimo error de hecho , ageno , cuyos
casos pueden verse en las leyes 35, titulo 5, 11 , título 4, libro 41 del
Digesto, 14 y 15,- titulo 29, Partida 3.

En la 11 se pone el caso de haber mandado yo á mi procurador que
me compre una cosa; me persuade que la compró y me la entrega: « ma-

gis est ut usucapio procedat.»
En la 33, párrafo 1, se trata del que posee como heredero sin serlo,

pero teniendo justa causa para creer que lo es.
En la 4, título 8 del mismo libro 41, se dice que puede prescribir

(n.sucapere) el legatario que ignoraba. haberse revocado la manda en un
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codicilo posterior, guía in ejes persona subest justa causa (l uce sufficit cuí

usucapioneM, y aun se añade otro ejemplo.
Puede el titulo ser verdadero, pero nulo ; y en este caso se distingue.

La ignorancia de derecho no aprovecha ni escusa, como si compré de
un menor, sabiendo que lo era, pero creyendo que podia Vender.

El error probable de hecho aprovecha, non su 01mo jure, sito por
equidad, corno si compré á un menor que pared( mayor de edad, á un
loco creyéndole sano, ó á un pródigo ignorando su intcrdiccion. Le-
yes 2, párrafos 15 y 16, titulo 4, y 12, título 5, libro 41.

Finalmente, si existe un título justo y verdadero, aunque el posee-
dor lo ignore, procede la prescripcion quia potius substantia, seu veri-
tas rei guaro minio spectatur. Ley 2, párrafo 2, titulo 4, libro 41, que
pone dos ejemplos.

¿Podrán resolverse con exactitud y tino todos estos casos por la de-
finicion de la buena y mala fé dada en nuestro artículo? Otros lo dirán;
yo me afirmo en el consejo que arriba he dado.

Todo lo que influya á favor ó contra la prescripeion en los casos
mencionados, debe tambien influir por punto general para que el po-
seedor haga ó no suyos los frutos percibidos, con la diferencia que
para esto segundo se necesita buena fé continua, non initium sed sin-
gula momento spectamus. Leyes 25 y 48, párrafo 1, titulo 1, libro 41
del Digesto; y para la prescripcion basta haberla tenido cuando se co-
menzó á poseer, artículo 1957.

A los tribunales toca determinar cuando dejó de continuar la buena
fé por constar al poseedor lo vicioso ó insuficiente de su título, para
que tenga lugar la condenacion á la restituciou de frutos, y deberán fi-
jar la época de ambas cosas en la sentencia: la declaracion de que la
cosa ha sido detenida indebidamente no envuelve la de la mala fe ; la
primera puede resultar de un vicio radical del título del)osesion ;
segunda requiere necesariamente que el poseedor conozca el vicio.

ARTICULO 429.

El poseedor de buena fé hace suyos los frutos percibidos, mientraN-
no sea interrumpida la posesion, en conformidad ú lo dispuesto en la
seccion primera, capitulo VII, titulo XXIV, libro III de este Código.

Se entienden percibidos los frutos naturales é industriales dente
que se alzan, á separan.

Los frutos civiles se producen dia por dia.y pertenecen al poseedor
en esta proporcion.

El 549 Francos, 474 Napolitano, 549 de Vaud , y 494 de la Luí-
simia se ciñen á adjudicar los frutos al simple poseedor en el solo caso
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de poseer de buena fé; el 650 Holandes y el 455 Sardo fijan, como el
nuestro, el tiempo de la demanda. Ronce fidei possessor in percipiendis
ftuctibus id juris habet quod dominis prcediorum tributuni est. Lev
25, párrafo 1 , título 1 , libro 22. Quod ad fructus (atine(, loco domi-
ni pene est. Ley 48 al principio, titulo 1 , libro 41: Bona Pides tantum-
dem, possidenti prcestat , quantum veritas, la 156 de -requlis juris.

La ley 59, título 28, Partida 5, concuerda con el Derecho Roma-
no, salva alguna diferencia: en los artículos 652 y 635 de Holanda es
considerado el poseedor de buena fé como el usufructuario.

Esta adquisicion es contada entre las especies de accesion porque
si bien la cosa no es del poseedor, su buena fé, como dicen las leyes
Romanas citadas, le pone en el lugar .del propietario.

De buena fé: en el artículo anterior he notado que la buena fé para
el efecto de hacer suyos los frutos ha de ser continua, cuando para la
prescripcion de la propiedad basta que la haya al principio ;- pero sien-
do contínua, Ojal», is qui non potest capere (prescribir) propter rei
vitium, fructus saos facit , ley 48, párrafo 1 , título 1 , libro 41 del
Digesto.

Los frutos: sin distincion ninguna , sea cualquiera su especie: la
buena fé,, causa principal de esta adquisicion , obra igualmente en to-
dos: asi estaba dispuesto por Derecho Romano; la citada ley de Partida
esceptuaba los naturales.

Percibidos; aunque no hayan sido consumidos, porque desde la
percepcion dejaron ya de ser parte de la cosa reclamada por el propie-
tario : la ley 22 , título 52, libro 3 del Código y la citada de Partida
disponían lo contrario respecto de los frutos estantes ó no consumidos.

Interrumpida la posesion, etc: . «Post motam con troversiani omnes
possessores pares sunt , et quasi prcedones tenentur.» Ley 25, párra-
fo 7, título 3, libro 5 del Digesto: vé los artículos 1984 y siguientes.

Desde que se alzan ó separan: del suglo, árboles 6 plantas que los
producen: en los animales, desde que la cria sale á luz, ó se les ordo-
ña ó trasquila; pero no importa que el poseedor haga todo esto por sí

6 por otro ; igual es la suerte del usufructuario : vé el artículo 439.
',Os frutos civiles: vé, los artículos 398 y 440; la causa del posee-

dor de buena fé es en esto igual á la del usufructuario.

ARTICULO 430.

El poseedor de buena fé tendrá derecho al abono de los gastos he-

chos por él Para la produccion de los frutos naturales ó industriales

que no hace suyos por estar aun pendientes al tiempo de. interrumpirse

la posesion.
Vé lo espuesto en el articule 399.
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ARTICULO 451.

El poseedor de mala p está obligado á restituir todos los frutos
que haya producido ú debido producir la cosa desde su injusta, de-
tentaeion.

El 529 Frances y denlas estranjeros citados en el 429 solo dicen:
Está obligado á restituir los Productos con la cosa al propietario que la
revindica: el 455 Sardo es tan esplícito como el nuestro, que Coneller-

da con los párrafos 53, titulo 1, libro 2, y 2, título 17, libro 'i, Institu-
ciones. Illorum fructuum, quos possesor (malee fidei) culpa sita non
perceperit, sine illorum, quos perceperit, eadem pene ratio 'laboro-.
«Generaliter autem, curra de fructibus wstimandis qu consta!
animadverti debere, non an 711alw fidei possesor fruiritrus sil, sed a?,
petitor frui potuerit, si el possiderc licuisset. Ley 62, párrafo •I , tito_
lo 1 , libro 6 del Digesto. Non tantam percepti, sed el qui honeste per-
cipi potuerunt.» Ley 55 del mismo título, y 4, título 14, Partida 6,
versículo «Mas si oviesse mala fé, etc.»

Debido producir. Deberá, pues, restituir los que él pudo percibir
aunque no los habría percibido el propietario y los que este hab•ia per-
cibido, aunque el poseedor de mala fé no haya podido percibirlos, se-
gun la ley 5, título 52, libro 5 del Código, unida á la 62, párrafo 1, tí-
tulo 1 , libro 6 del Digesto.

ARTICULO 452.

Los gastos necesarios son abónables á todo poseedor de buena
ó mala fi, quien podrci retener la cosa hasta que se le haga el
abono.

Los útiles lo son al poseedor de buena fi con el mismo derecho d?,

retencion; pero el propietario tendrá la eleccion de pagar el importe
de los gastos ó el aumento de valor que por ellos tenga la. propiedad.

El poseedor de mala fe solo podrá llevarse las mejoras, cuando el
propietario no se las abone, y puedan separarse sin dell imento de la
cosa mejorada.

Los voluntarios, ó de puro placer y ornato , no son abonables
92inglin poseedor; pero el de buena fi podrá quitar la g obras concur-
riendo las circunstancias del párrafo anterior respecto del poseedor
de mala

Conviene ante todo definir con exactitud y claridad ' estas tres espe-
cies de gastos ó espensas; y felizmente no pueden darse definiciones mas
exactas y claras que las de las leyes 1 y 5 , párrafos 5 y 14, titulo 1,
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libro 25 , 79 , título 16, libro 50 del Digesto, y 10, título 55, Par-
tida 7.

Impensa necessariw sant, (luce si factw non sirtt , res aut peritar a,
rtut deterio rr futura sit.	 (luce meliorem dotem faciunt:: ex qui-
bus reditus adquiratur. Voluptuariw, quce specient dumtaxat
ornant, non etiara fructum wagon : ley 79 ; está copiada, y si cabe,
mejorada en la de Partida, la cual llama á las terceras, tvo un artms con-,
fundiendo tal vez las palabras latinas voluptas y voluntas, aunque su
significado es harto diferente; pero luego se esplica llamándolas delei-
tosas, así como la 44, título 28, Partida ; estas, y particularmente to-
das las Romanas del citado título 1, libro 25, abundan en ejemplos de
las tres especies.

Los gastos necesarios, etc. Malee fidei possesores, ejus, quod in rem
alienant ilnpendunt,nullam habent repetitionem,nisi necessarios sume_
tus fecerint. Ley 5, título 32, libro 3 del Código, con la que concuerda
la 44, titulo 28 , Partida 3. «Las deve é las puede sobrar, quier aya
buena fé, quier mala; » y concede al poseedor el derecho de retener la
cosa hasta ser pagado.

No se distingue en estos gastos entre poseedor de buena ó mala fé
porque son de absoluta necesidad , habent in se necessitatem impenden!
di, dicha ley 1, y sin ellos la cosa se habria empeorado ó perdido del
todo ; por esto se dice que ipso jure (lote ni minuunt. Ley 1 , párrafo 4,
título 4, libro 33 del Digesto.

Si el poseedor de mala fé no hubiera hecho estos gastos, seria cul-
pable y responderia de los daños consiguientes á su negligencia: obra
mal en retener la cosa agena , pero no en conservarla.

Los gastos de conservaciou ordinaria, como los reparos módicos en
los edificios , la manutencion de los animales, etc., no son necesarios
en el sentido y para los efectos de este.artículo: vé el artículo 1633.

Para la deduccion ó cobranza de estos gastos el Derecho Romano
y Patrio concedían al poseedor de buena ó mala fé el derecho de re-
tener la cesa ; el de buena fé lo tenia tambien respecto de los gastos
útiles , y estas disposiciones, como equitativas , están en el espíritu de
nuestro artículo.

Los artículos 456 Sardo y 630 Holandes lo conceden solo al po-
seedor de buena fé en cuanto. á las espensas útiles.

Pero no está en el . espíritu de nuestro artículo que hayan de com-
pensarse con los frutos percibidos por el poseedor de buena fé los gas-
tos, á cuyo reembolso.tiene derecho , á pesar de hallarse asi dispuesto
en las leyes 48.y 63, titulo 1, libro 6 deíDigesto, y 41 y 44, título 98,
Partida 3. Esto pugnaria con el .artículo 429 , como realmente pugna-
ba en aquellas legislaciones con la misma disposicion : y ademas, el pe,
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$eedor mejorante y mas cuidadoso seria de peor condicion que el in-
diferente ó descuidado.

Los útiles, etc. Conforme con la ley 58 , titulo 1 , libro 6 del Digesto,
Usque eo dumtaxat, quo pretiosor (actas est; et si plus precio flmfli
accessit (quani iniprensum est) solum quod impensum est. L • N - 58,
tít. 1 , lib. 6 del Digesto : en lo edificado suele suceder que los gastos
esceden á la mejora ó utilidad real, y lo contrario en las plantaciones:
la ley 41 , tít. 28 , Partida 5 dice : «Todas las despensas que ()viere
fecho de nuevo en ella; » apartándose en esto solo de la le y 58 Romana
'y copiándola en sus limitaciones, que, sin embargo de parecer equitati-
vas, no tendrán lugar en nuestro articulo : la justicia no puede admis-
trarse varíe ex personis, causisque.

El artículo 456 Sardo dispone lo que el nuestro y la ley Romana:
.«En caso de diferencia entre el precio de las , mejoras efectivas y el de
las cantidades gatadas , el poseedor (de buena fé) no tendr á, derech

 al menor de To s s dos valores.»
• El poseedor de mala fé, etc. Sin autem utiles : licentia eis malee

fidei possessoribus permitiitur sine lwsione prioris status rei eos aufer-
re. Ley 5 , tit. 32, lib. 5 del Código, y 57, lit '1, lib. 6 del Digesto
«Si las lizo á mala fé (despensas provechosas ó útiles) y el señor:: non
gelas quisiere pechar, puede el otro ende llevar la labor que lizo y fa-
zer. » Ley 44 , título 28, Partida 5.

El articulo 656 Holandes dice: «Los gastos útiles y de placer ( yo-
luptuarios , voluntarios) los pierde. el poseedor de mala fé ; pero si los
objetos son separables , puede retirarlos.

Sin detrimento. Entiéndese que lo hay siempre que la cosa des-
merezca de su estado actual : por ejemplo , rayando la pintura y de-
jándola blanca segun se recibió.

Los voluntarios ele. Concuerda en sus dos partes con la disposicion
final de la citada ley .44 de Partidas, versículo «Otrosi dezimos.» La
ley 58 , titulo 1 , libro 6 del Digesto , hablando de estos gastos hechos
por el poseedor de buena fé, dice juiciosamente: Neque
gendum est: si tectoriuni (pula) quod induxeris, picturasque corrade-
re velis; nihil laturus nisi ut officias: debemos hacer ó no hacer lo
que sin daño nuestro aprovecha á otros.

ARTICULO 453.

Las mejoras provenientes de la naturaleza ó del tiempo ceden
siempre én beneficio del propietario.

Conforme con la ley 10, párrafos 1 7 2, título 5, libro 25 del Di-
gesto.
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Nada gastó.: el poseedor, nada debe abonársele. El aumento ó dete-

rioro naturales de la cosa, y aun su pérdida inculpable, sonpara y con-
tra el dueño , artículos 1054, 1055 , 1160,1296 y 1297; por esto en el
número 2 del 449 se dispone que haya de restituirse con sus accesio-
nes, y lo mismo en el 699: el . auffiento ó mejora natural puede pro-
-N-enir de varias causas , por ejemplo , de aluvion, • de haberse robusteci-
do con el tiempo una planta jóven , etc.

ARTICULO 434.

El poseedor de buena (é no responde del deterioro ó pérdida de la

cosa poseida, aunque haya ocurrido por hecho propio.
El poseedor de mala fé responde , aunque haya ocurrido por caso

fortuito.
Culpw hujus reddat rationem 92iSi bonce fidei possessor est ; tune

enim, quia quasi suam rem neglexit, nullz querelw`subjectus est ante
petitam hereditatem. Ley 31, párrafo 3, titulo 3, libro 5 del Digesto.
Si quidem h bona), fidei possessore , de dolo solo ; cceteros etiam de
culpa saca : inter quos erít et bona, fidei possessor post litem contesta-
tam. Ley 45, título 1, libro 6 del Digesto.

El poseedor de buena fé puede todo lo que el verdadero propieta-
rio; puede usar y hasta abusar de la cosa ; tantwn bona lides tribuit,
quantum ipsiuw rei propicias, hasta que se presente el verdadero
dueño.

Pero es claro que responderá in quantum locupletior factus est
con la pérdida de la cosa, por la sabida regla de Derecho 206; vé los
artículos 1102 y1191.

Por caso fortuito : el poseedor de mala fé está siempre en mora y
aun en dolo ; vé los artículos 1006 y 1012.

TITULO
DEL USUFRUCTO, DEL USO Y HABITACION.

CAPITULO PRIMERO.

Del usufructo en general.
Despees de haber hablado de la propiedad, se pasa á hablar de sus

'odificaciones ó desmembraciones; el usufructo es una de las mas im-

portantes de ellas.
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La propiedad, tal como se define en el artículo 591,. abraza (los de-
rechos, gozar y disponer libremente : si se encuentran separados,
alguno de ellos restringido, hay modificacion de la prottiedad ; y esta
suele llamarse imperfecta , cuando en el caso contrario se llama per-
fecta y plena.

Todas las servidumbres modifican ó restringen la propiedad. El De-
recho Romano y Patrio las di\ khan en personales y reales : en unas y
otras la servidumbre ó gra \•limen afectaba A un p•edie 6 coa, bien A
favor de una persona, ó de otro predio: .en el primer caso la servidum-
bre se decia personal y halna las tres especies de este titulo ; en el s e

-gundo real ó predial, como lo son las del titulo siguiente.
El miedo de hacer revivir ideas añejas de feudalidad, pudo p are-

cer causa bastante al legislador Frunces para no consagrar positiva-
mente esta division; pero su silencio, no ha podido cambiar la natura-
leza de las cosas. Esta distincion es de la mayor importancia , pues
ella resulta que lbs principios generales de las servidumbres se aplic=a
al Usufructo, Uso y Habitacion, y sobre todo el principio fundamental
que prcedium non persona servil. De lo que se infiere que el pro ∎ ieta-
rio solo está obligado á sufrir y dejar que otro haga, pero nunca á ha-
cer, servitutum non ea natura est, ut aliquid facial (mis:: sed ut «ti-
quid patialur, aul non facial. Ley 13, párrafo 1 , titulo 1 , libro 8
Digesto.

Hasta aquí un Jurisconsulto Frances ; y yo debo repetir su obsena-
cion, porque el silencio de aquel Código se nota igualmente en el nues-
tro, no por los sanos temores ó recuerdos de feudalidad , sino por i“)
hacer una escepcion al método seguido en todos los Códigos modernos.

Quede, pues, sentado, que entre nosotros subsiste realmente la di-
vision que hace la ley 1, de los citados título -y libro. «Servitutes c aot

personarais sunt ul usus et , usufrucus aut rerum, sereilutes rusli-
corum prcediorum, et urbanorum.»

ARTICULO 455.

El usufructo es el derecho de disfrutar de los bienes agenos sin al-

terar su forma ni sustancia , salvo lo dispuesto en el -articulo 444.
578 Frances. «Es el derecho de gozar de las agenas como el mis-

mo propietario, pero con la carga de conservar la sustancia de ellas:,
le copian el 503 Napolitano, 525 de la Luisiana , 488 Sardo , 563 de
Vaud y 805 Holandes. Ususfructus est ju.s alienis cebas utendi fruendi
salva rerunt substancia, testo del título 4 , libro 2, Instituciones, ce-
piado de la ley 1 , titulo 1 , libro 7 del Digesto.

En la ley 20, titulo 51, Partida 5, comienza á hablarse de usufrul:-
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In; pero no da su definieion. Yo propuse en la Comision la siguiente
que no fue adoptada: « Es el derecho de gozar de las cosas a genas co-
mo lo Baria su mismo propietario, pero salva la sustancia de ellas.»

Disfrutar: De los _dos derechos de la propiedad plena y perfecta,
segun el articulo -,5)•1; el simple usufructuario solo tiene uno , el de
gozar ó disfrutar de todos los beneficios y ventajas de la cosa gravada,
y en ello se parece al propietario , pero este conserva el otro derecho,
el de disponer; y mientras dura el usufructo se llama propiedad nudq
ó desnuda.

Bienes agenos: negue eniin res gua 2tlli se • vít. Leves 5, título
libro 7, y 26, titulo 2, libro 8 del Digesto : la division del usufructo en
causal y formal es completamente estéril y ociosa , aunque al gunos !a
defienden.

Su forma, ni sustancia. En esto se diferencia tambien el sitLiile
usufructuario del propietario que puede usar y hasta abusar de la cosa.

La locucion Romana, salva rerum substantia, ha parecido tan
enérgica, que todos los Códigos la han conservado.

En nuestro artículo se añade la forma, porque alterarla ó cambiarla
es disponer de la cosa. «/Yeque autem ampliare, nee inutile detraliere
potest.» «Quamvis, meliora repositurus sit.» Leyes 7 al fin y 8. «Nee
oedifi,elon inchoatum consummare etiamsi eo loco aliter uti non pos-
sil . Ley 61 , título 1 , libro 7 del Digesto : aliad est tueri quod accf.-›
pisset, an novum facere , ley 44.

Algunos dicen que en .este último caso, y siempre que el interes del
propietario , lejos de sufrir, resulte aumentado , no debe hacerse cas
de la oposicion é injustas quejas del propietario. Parecen favorables á
esta opinion los párrafos 4 y 5 de la ley 15. «Frucffiariuscctusam, p 171-
pietatis meliorem facere potest; pero esto debe entenderse, excollendo,
cultivando, beneficiando como un buen padre de familias lo que en-

contró , salvos siempre su forma y substancia. El párrafo 5 es rnzi.s
fuerte , aunque se usa de la palabra dubitativa forsitan: Gotofredo
por via de conciliacion dice; «no puede cambiar la forma en los edifi-
cios, pero si en las heredades, mejorando la causa del propietario. «La
ley 61 citada está espresa y concreta; yo la encuentro conforme á la
naturaleza ó institucion del usufructo: en separarse de ellas puede hl!-
ber dificultades y pleitos; si el interes del propietario es manifiesto,
¿cómo en el caso indicado habrá nunca oposicion? En la mencionada
ley 7 del mismo título hay abundantes ejemplos de lo que puede ó no
hacer el usufructuario : vé el artículo 447.

Salvo lo dispuesto: porque no se puede usar de ellas sin COI1SUMit-

las ó destruir su sustancia; asa es que no adrníe usufructo propio y

natura!, sino impropio llamado cuasi-usufructo por 1,)5 Romanos, aun-

TOMO 1.
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que lo desconocieron por mucho tiempo. Cuino en dichas cosas tan-
~dein est idem, el usufructuario afianzará restituir otro tanto de ia
misma especie y calidad, y, restituyéndolo, desuele ia misma cosa,

• como acontece en el préstamo. El 526 de la Luisiana llama usufructo
perfecto al de las cosas no fungibles; i	 r recio ó casi-usufructo al
las fungibles: el 587 FrillICCS copiado en los otros Códigos lo llama uso-
fructo : nuestras leyes de Partidas callaron sobre esto; ia práctica era
no pedía menos de ser conforme al Derecho Romano.

Las diferencias entre el usufructo y el arriendo á \ida son muy
sensibles para que me ocupe en esta euestion.

ARTICULO 45'6.

El usufructo se constituye por la ley , por acto entre vivos ó Ultima
voluntad, y por la prescripcion.

El 579 Trances solo dice : «El us u fructo es establecido por la ley
ó por la voluntad del hombre.» Le siguen el 594 Napolitano , 489 Sar-
do,- :5 1 0 de Vaud , y 806 Holandes.

El Derecho Romano y Patrio reconocieron los cuatro modos del ar-
tículo : por la ley, el usuLlet0 del padre en los bienes adventicios de
los hijos, y el (!el cónyuge binubo en los bienes sujetos á reserva: la
ley 20, titulo , Partida 5 , no halda de prescripcion ; pero esta se in-
fiere elal „mente de la ley 24.

reconoce la preseelpeion, allne:F0 1 , titulo 4, libro 2; Cam-
bien \Toa, número 7 , título 1, libro 7; pero no veo clara la ley del Có-
digo que este y el ileinecio citan.

Por la ley. El usufructo-del padre y madre en los bienes adventi-
cios de los hijos; el del cónyuge binubo en los bienes sujetos á reserva:
ve los artículos 152, 153 y 800.

ARTICULO 457.

Puede constituirse el usufructo á favor de una ó muchas personas
simultánea á sucesivamente, con tal que existan al tiempo de morir el
constituy le.

En todo caso puede constituirse el usufructo desde ó hasta cierto
dia,•puramente y bajo condicion.

El 805 llolandes es el único que habla de este particular: «El usu-
. .fructo puede constituirse á favor de uno ó de muchas personas determi-
nadas para que lo gocen conjunta ó sucesivamente.»

«En caso de goce sucesivo el usufructo no tendrá lugar sino en fa-
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Nor de las personas que existan al momento de abrirse el derecho del
primer us u fru e tuari o . »

El objeto del artículo es evitar que se eluda por un medio indirecto
ta probibicion de las sustituciones ó fideicomisos, constituyéndolo po:•
tres, cuatro O mas generaciones: de aquí vendrían indirecta y tempo-
ralmente los mayorazgos 6.lideicomisos de Triboniano: ademas, es COL.
Ira la naturaleza del usufructo y contra las reglas de buena economía,
gel estar separado. perpetuamente ó por muy largo tiempo de la pro-

.
piedad.

El párrafo 2.° del articulo es el 580 Francos, seguido en todos los
Códigos, y conforme Con las leyes 4, título 1, 4, título 6, libro 7, 16,
párrafo 2, título 2, libro 10, y 13, libro 55 del Digesto: la ley 20, tí-
tulo 51, Partida 5, solo dice: «Para en toda su vida, ó á tiempo cierto.»

El usufructo por lo regular es vitalicio, y lo será siempre que se es-
tablezca puramente; si se establece bajo condicion, ó desde cierto ó 1L_L-
ta cierto dia, se gobernará por lo dispuesto para iguales casos en los
contratos y últimas voluntades.

CAPITULO II.

De los derechos del usufructuario.

ARTICULO 458.

El •usufructuario tiene derecho á percibir todos los frutos natura-
tes, industriales ó civiles de los bienes usufructuados.

582 Francos , 435 Sardo , 556 de la Luisiana , 507 Napolitano, 370
de Vaud y 808 Holaudes.

Usufructo legal°, oninis fructus rei ad fructuariunt pertinel,
quid in fundo nascitur , quidquid i ∎ de pe •cipi potest, ipsias fructi.s

est. Leyes 9, párrafo 1, y 59, título 1, libro 7 del Digesto: sin embar-
go, el usufructuario no hacia suyo el tesoro y parto de la esclava, le-
yes 68 del mismo titulo, 28, párrafo título 1, libro 22, y 7 , pá:--

rafo 1. 2, título 3, libro 24; lo mismo se halla dispuesto en las leyes `,-,.()

'y 23, titulo 51 , Partida 3.
Todos los frutos; pero no el tesoro , porque no es fruto, ni el parto

ele la esclava ; vé los artículos 393, 397 y 598 con lo en ellos espuesto.
En lo -demas el usufructuario goza de todos los derechos y como-
didades inherentes á la cosa, como el derecho de patronato, caza, pee_
.ea y servidumbres que tenga á su favor. Segun la ley O, párrafo 4, ti-
tulo 1 , libro 7 del Digesto, el usufructuario de una heredad lo será
tambieii del aumento que tenga por 	 (artículo 7.109), pero no de

•
•
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las islas (artículo 414), porque ubi latitat wcrementam, como en el Mil-
's ion , el usufructo se aumenta por necesidad ; pero no, ?chi incrementara
apparet separatum, como en la isla, que es 'cebar' propios fondos..

Yo tengo por muy razonable esta ley, y decidiria segun ella.

ARTICULO 439.

Los frutos naturales ó industriales pendientes al tiempo de comen-
zar el usufructo pertenecen al usufructuario.

Los pendientes al tiempo de estinguirse el usufructo pertenecen al
propietario.

Ni uno ni otro tienen que hacerse abono alguno por razon de la-
bores, semillas 2Ú otros gastos semejantes. Esta disposicion no perjudi-
ca á los colonos que tengan derecho á percibir alguna porcion de fru-
tos al tiempo de comenzar ó estinguirse el usufructo.

585 Frances, 573 de Vaud , 809 Holandes, 494 Sardo, 538 de la
Luisiana y 510 Napolitano: el de la Luisiana suprime el último párrafo.

Si pendentes fructus jaez maturos reliquisset testator, , fructuaritm
eos feret , si die legati adhuc pendentes deprehendissét. Ley 27 , titu-
lo 1 , libro 7 del Digesto. «Fructuarius, etiam si maturis fructibus,
vondum tatuen perceptis, decesserit , hrredi suo eos fructus non re--
linquit.» Ley 8 al fin , título 1, libro 53 del Digesto , y párrafo 56, ti-
tulo 1 , libro 2, Instituciones: las leyes de Partida callan sobre esto: la
práctica era conforme á la ley Romana.

Es conforme á la naturaleza del usufructo que el usufructuario to-
me y dele la cosa en el estado en que se encuentra. La suerte ó azar es:
igual para el propietario y usufructuario : no tienen, pues, motivo de
queja. •

No sucede asi en la sociedad conyugal : vé los artículos 1500 .y-

1523; ni sucederá aun cuando por pacto especial no haya lugar á di-
cha sociedad , y sí al régimen puramente dotal , pues, disuelto el matri-
monio, el marido ó sus herederos tendrán tanta parte de los frutos de

la dote del postrimero año cuantos meses é cuantas semanas duró et
matrimonio en aquel año: el marido sostuvo en este tiempo las cargas;:
y los frutos son para sostenerlas; ley 26, título 11, Partida 4.

En punto á cosas de mayorazgo , por una práctica constante y con
fuerza de ley, los frutos pendientes se prorateaban entre el poseedor en-
trante y los heredores del último.

Ni uno ni otro. Por Derecho Romano procedía en este caso la regla
general de abonarse ó deducirse los gastos, puesto que por frutos no se.
entiende sino lo que resta despues de esta deduccion ; pero de aquí se
originaban contiendas y pleitos que se cortan por el artículo, y, conik
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ele -indicado arriba , la suerte ó azar es igual para el propietario y el
usufructuario.

Esla disposicion, etc: Conviene distinguir de casos.
Si el propietario tenia dada la cosa en arriendo habrán de regir los

artículos 1502 y siguientes : el usufructuario no puede tener mas dere-
ellos que el mismo propietario arrendador.

Si fue el Usufructuario quien dió la cosa en arriendo, este se resol-
verá al fin del usufructo segun el artículo 445 , pero el precio del últi-
mo año, como fruto civil segun el artículo 598 , se prorateará entre
los herederos del usufructuario y el propietario, estén ó no pendientes
los frutos.

En este segundo caso, si el.colono era parciario, conserva su dere-
dio á percibir la parte cuota convenida en los frutos pendientes , por-
que son el producto y-deben ser la recompensa de sus cuidados y tra-
bajo.

Vendiendo el usufructuario una cosecha pendiente y muriendo antes
de su recoleccion, valdrá la venta porque pudo hacerla segun el artícu-
lo 445; pero el precio deberá ser por entero para el propietario. Rogron
cita en este sentido un fallo del tribunal de Casacion y la Comision se
adhirió á él: de consiguiente es cosa resuelta. Yo, sin embargo, tengo
mis escrúpulos, porque el contrato se resuelve segun el articulo 443, y
llevaba implícita la condicion «Si el usufructuario viviere al tiempo de
la recoleccion.»

En este último caso, si donó ó cedió por titulo lucrativo la cosecha
pendiente será por entero para el propietario: vé el artículo 1501.

ARTICULO 440.

Los frutos civiles pertenecen al usufructuario d proporcion del tiempo
que dure el usufructo.

586 Frances mas esplícito; 511 Napolitano, 540 de la Luisiana,
493 Sardo, 374 de Vaud y 810 Holandes.

Concuerda con la ley 26, titulo 1, libro 7 del Digesto.
La razon de este artículo se halla en el tercer párrafo del artículo

429; y corno los precios de los arrendamientos de tierras son frutos ci-
viles segun el artículo 598, contrario al Derecho Romano, regirá igual-
mente en ellos la disposicion de este artículo: vé, lo espuesto al 598.

ARTICULO 441.

Corresponden al usufructuario los productos de las canteras y mi-
4ms que se hallen denunciadas y en estado de laboreo al tiempo de co-

Inenzar el usufructo.
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598 Trances mas estenso , 525 Napolitano, 510 Sardo 584 de.
Vand , 545 de la Luisiana, y 822 (le Holanda.

En las Partidas no se habla de minas al tratar del usufructo cí pose-
:itut de buena fé , porque segun la ley 11, título 28, Partida 3, perte-
neciatt al Rey.

Por Derecho Romano pocha ademas el usufructuario buscar y abrir
nuevas minas. «Venas (moque lapidieinarunt rel ejusmodi metallorw ∎
inquirere poteril. Ergo et auri, et argenti , el sulphuris, el ceris,
Terri, el etelerorunt fodinas, vel quas paterfamilias instituit, exeree•e
poterit; vel ipsas instaucre, si nihil «g • ieulturac nocebit. » Ley 15,
párrafo 5, título 1, libro 7 del Digesto. Esta ley lleva su favor al usu-
f nctuario hasta decir: Elsi forte in hoc quod instituit, plus reditus
sil, (luan?, in vineis, vel arbustis, vel olivetis, que fuerunt, forsitout
etia»t hace disjicere poterit, siquidem el pertnittitur meliorare propie-
tatent: » omito la ley 9, párrafo 5 del mismo título, y la 7, párrafo 14„
título 5, libro 14 del Digesto.

Nuestro artículo es mas previsor y razonable en este punto que c.1
Wrecho Romano, pues aunque se descubra casualmente la mina ó can-
tera , no puede beneficiarse sin alteracion del suelo y tal vez con gas os
que no podrá soportar el propietario: ademas , el usufructuario debe
tomar la cosa en el estado en que se encuentra y restituirla en el mismo..

En este artículo se da por.supuesto que los productos de las minas -y
canteras son frutos: «sed si eretifodince, argentifodinw , reí auri, vP1

cujuslibet alterius metterice sint, 2rtique in-fruetu habebuntur; » ley 7.

párrafo 14, título 3., libro 24 del Digesto.
¿Los hará suyos el poseedor de buena fe? Indudablemente, y aun

de las minas descubiertas despues que entró en la posesion : la bucal,
es igual en ambos casos; pero tanto el poseedor, como el usufructuario,
estarán sujetos á lo dispuesto por referencia en el número 5 del ami-
culo 588; omito la cuestion de Voet al fin del número 24, titulo 1, li-
bro 7, sobre si se reproducen ó no.

ARTICULO 442.

corresponden al usufructuario el goce del aumento que reciben (u

cosas por accesion, el de las servidumbres que tengan á su favor,
generalmente los otros derechos inherentes á las mismas.

596 y 597 Franceses, 585 y , 586 de Vaud, 508 Sardo, 821. Ilolittl-
des, 521 y 522 Napolitanos, 546 y 547 de la Luisiana , que eseepttia la

isla formada en un rio navegable; los denlas artículos hablan simple-
mente del aluvion y callan sobre la isla.

«Placuit allUvionis quoriueusuinfrue tion ad fruetua • ium perline-
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9 .e.» Ley 9, párrafo 4, título I, libro 7 del Digesto, pero n`; de las islas:
vé lo espuesto en el artículo 458. Si en este se usa de la palabra acce-
sion, es para comprender generalmente en una Sola todos los it i r):.; de
esta especie, sin querer por ello incluir la isla: las lq.es de Parlida ca-
llan sobre los casos especiales de este artículo.

ARTICULO 445.

El usufructuario puede gozar por si mismo de la cosa usufl'uctua.
da, arrendarla á otro y enajenar su derecho de usufructo, (Ri.ique sea
á titulo gratuito, pero todos los contratos que corno ,4 vsalructu,:zrio
celebre se resuelven al fin del usufructo.

La primera parte de nuestro artículo es tambien la del articulo 595
Frances; en la segunda se diferencian : el Frances concede al usufruc-
tuario que pueda dar en arriendo en los mismos términos 11111', , el marido
los bienes de su mugen: segun el nuestro, el arriendo se etingue por
la muerte del usufructuario; y se repite por referencia en e 1485.

Siguen al artículo Frances el 520 Napolitano, el 81!:) y 82'e) de lb
landa , añadiendo que h falta de t150 de la tierra , no pne je el usuírue
.tuario dar en arriendo una casa por mas de cuatro	 e ni ena here-
dad por mas de siete; el 585 de Vaud añade: «Si el tuutlruelnario da
en arriendo, el . propietario y el arrendatario. pndrán, al espirdr el usu-
fructo, reseindir el arriendo , avis •ándose, con la anticipacion prescrinta
para los desahucios en el artículo '1 51 ; pero sin que el arrendatario
pueda pedir recompensa (indemizacion).»

Los 505, 508 y 509 Bardos siguen al Frances en su primera parte
aun con mayor espresion. En punto á arriendos dice el 505: «Los ar-
riendos que haya hecho el usufructuario que cseedan el , no
durarán en caso (le cesar el usufructo, sino por el tiempo pie resta por
correr, sea del primer novenio, si no se ha cumplido, sea del se.n.Indo,
y asi sucesivamente; de manera que el arrendatario II') ten: ,;a sipo el

derecLo de gozar (le la finca arrendada hasta cumplirse el período de
aquel novenio. ea que cesa el utufructo: » es copia del 1429 Franees.

El 507. «Los arriendos por un novenio Ó menos tiempo , hechos
renovadosmasdounaño antes de espirar el arriendo corriente si los
bienes son. rústicos, Cimasde seis meses antes de dicho tiempo si con-
sisten en casas . , no tendrán efecto cuando su ejeetteio ∎ no haya comen-

zado antes de Cesar el , usufructo:» el 1430 Frances sertala tres años para
los bienes, rurales. en lugar de uno , y dos años para las casas en lugar
de seis meses.

LI 58$ Prusiano, título 21 , Porte 1, dice lo que el nuestro en punto
arriendos.: las 548 y 2701,,de la Luisiana están conformes en todo.
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Esto tiliSITIO se halla dispuesto pgr Derecho Romano y Patrio, ley- 9,
párrafo 1, título 2, libro 19 del Digesto, y 5 , titulo 8, Partida sOlu-
lo jure (/atrás, solvitur J'as aceipientis, y nadie puede pasar á Giro
d eis derecho del que el mismo tiene.

Aunque s2a á titulo gratuito. El usufructuario no solo porfia en De-
recho Romang dar en arriendo, sino vender, donar, cel alii rem fruen-
ifaln concedere, leyes 12, párrafo 2, 53 y 58 , título 1 , libro 7 del Di-
gesto ; y sin embargo nos encontramos en el párrafo 5, titulo lis libro
2, Instituciones, con que cedendo extraneo agito'', es decir, que
tr) pasa el usufrcto al estraiio cesionario y lo pierde el usufructuario:
la ley 21, título 51, Partida 5, copió esta caprichosa disposicion que
ha dado lugar á tau largos y sutiles comentarios.

¿Don,ir y ceder ó cuagenar á titulo gratuito , no son una misma co-
sa, al menos entre nosotros.?

El artículo corta esta impertinente cuestion, sin perjuicio de que
para la estincion del usufructo , se atienda siempre á la persona del
usufructuario, porque en consideracion á ella sola fue constituido.

Se resuelven: es . decir , quedan sin efecto desde entonces, porque
.oluto jure dantis , etc.

ARTICULO 444.

El usufructuario de bienes fungibles puedeusar libremente de ellos, g
eonsu'nirlos con la obligacion determinada en el número 2 del articu-
lo 449.

Este artículo no admite dificultad: vé lo espuesto en el 583.
Pero habia antes otro artículo mas importante reducido á que en las

cosas que se gastan y deterioran lentamente con el uso, el usufructua-
rio tiene derecho á servirse de ellas para los usos á que están destina-
das, y solo está obligado á devolverlas al estinguirse el usufructo en
el estado que entonces ttngan , salvo si se deterioraron por su dolo,
culpa ó negligencia.

No alcanzo los motivos de haberse suprimido este articulo , tan im-
portante como frecuente. La Comision !labia aprobado mis comentarios.
Por estas consideraciones me parece oportuno suplir el silencio ó su-
presion. Sobre el artículo indicado decía yo: «Está conforme con el
589 trances , 314 Napolitano , 499 Sardo, 377 de Vaud y 812 Holan-

des: el 43 de la Luisiana espresa lo que está en el espíritu de los otros
y en el nuestro: «Si estas cosas se hallan consumidas por el uso al aca-
barse el usufructo , el usufructuario no tiene obligacion de representar-
las (dar un equivalente). »

«Si vestis usufructos legales sir, scripsil Pomponius, quamquam
Traeres stipulatus sil, finito usufructo, vestem reddi , attamen non obli-
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fi q ri promissorem, si eam sine dolo malo adiritam reddiderit.» Ley 9,
to'irrafo 5., tít. 9, libro 7 del Digesto. «El si vestimentorum usufructos
lejal , non sicut quantilatis 2isusfmetus legetur, , dicendum est,
ita .uti eum debere, 92e abutatur: nec lamen locaturum, quia vir bonos
ira non .uteretur.» Ley 15, párrafo 4, título 1 del mismo libro.

Triboniano dió ocasion á dudas 'y comentarios, poniendo malamen-
te los vestidos entre las cosas fungibles, como el vino, aceite y trigo,
párrafo 2 , titulo 4, libro 2 , Instituciones : los intérpretes se. han de-
vanado los sesos buscando una conciliacion imposible; las leyes de Par-
tida callan sobre este punto , como sobre las cosas fungibles.

Febrero, parte 1 , capítulo 7 , números '17 y '18 , refiere las opinio-
nes encontradas de los autores sobre esta materia: en el núm. 17 funda
muy bien la suya con-forme con la disposicion de este artículo ; pero en
en el 18 lo echa á perder sosteniendo que , «si los tales muebles se
pierden y consumen enteramente , aunque' sea sin dolo ni culpa del

- usufructuario , debe este restituir el valor que tonian al tiempo que dió
la fianza, porque ha de usarlos y disfrutarlos conservando su sustancia:

porque, pudiendo conservarlos, se presume que tuvo al menos negli-
gencia culpable en dejarlos perderse, y que no Usó de ellos corno de-
bia:» por esto aconseja que se estimen los tales muebles antes de su
entrega.

Aunque el artículo no habla de este caso, sino del deterioro, sin
embargo, su espíritu es contrario á la opinion de Febrero. El usufruc-
tuario no está obligado sino á usar de las cosas corno lo hace un buen
padre de familias , y á restituir lo que de ellas restare al cesar el usu-
fructo; si por este buen uso se pierden del todo , el caso es igual al del
deterioro : la cosa perece para su dueño sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 1161. La presuncion desfavorable al usufructuario no es-
cluirá la prueba contraria de este, aunque valdrá mas que , cuando la
cosa llegó á deteriorarse por el buen uso hasta el punto de ser inservi-
ble , se restituya desde luego, pues el usufructuario no se hace dueño
de los restos de ella.

Dolo, culpa ó negligencia: en conformidad á lo dispuesto en el ar-
ticulo 1011.

ARTICULO 445.

El usufructario de viñas, olivares ú otros árboles ó arbustos, sean
no frutales, puede aprovecharse de los pies muertos naturalmente.

Los caidos ó arrancados por accidente pertenecen al propietario.
El 594 n'anees dice: «Los árboles frutales que mueren, aun los

que son arrancados el tronchados por accidente, pertenecen al usufruc
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tuario, con la carga de reemplazarlos por otros.» Le siguen el 510 Na-
politano, 582 de Vaud, 818 Ilolaudes y 504 Sardo: vé el artículo 45'.3.

Las leyes Romanas no distinguen entre árboles frutales y no fruta-
les: los muertos naturalmente se hacen del usufructuario con la obli! r a-
cion de reemplazarlos. In locura demortuarunt arbórum atice s ∎ bsti-
tuendle sunt , et priores ad fructuarium pertinent.» Ley 18 , título 1,
libro 7 del Digesto: lo mismo se repite comprendiendo las viñas en el
párrafo 58, titulo 1, libro 2, Instituciones_

Los muertos accidentalmente no se hacian del fructuario, ni este
debia reemplazarlos. Arbores vi te ∎ pestalis non culpa fructuarii cur-
sas , ab eo sub8titui non placet. Ley 59 del mismo título : Alioquin si
lonas ayer , hunc casual, passus, munes arbores auferrel fruelua-
rias. Ley 12 al principio : no se hacían , pues , ni del marido , ni del
usufructuario, ley 7, párrafo 12, título 5 , libro 24 del Digesto : el se-
gundo podia obligar al primero á que se las llevase para que no dañasen
al fructuario ; ley 10, párrafo 1, título 1 ,• libro 7 del Digesto.

La ley 22 , título -51 , Partida 5 ,.se limita á decir: ,<Si se secaren
algunas vides ú árboles , que plautenotros en su lugar.»

Ni el citado artículo 594 Frances, ni el -:390 , dicen que haya de ha-
cerse en igual caso con los árboles . no frutales: solo puede iderirse de
su silencio que no pertenecen al usufructuario : ¿mas por qué ha de de-
jarse á congeturas lo que puede y merece espresarse?

.Las razones que se dan en apoyo del 504 Frances no me satisfa-
cen : el usufructuario hace suyo el árbol frutal en justa indemnizacion
de , los frutos que pierde..

¿Mas por qué se le carga con los gastos de reemplazarlo y cultivar
el nuevo árbol , que podrán importar mas que el valor de la leña del
muerto ó arrancado?

Ademas , yo no conozco árbol que no de.algun fruto, utilidad O pro-
vecho ; la hoja lo es. en muchos, la poda en todos.

Se ha preferido , pues , la legislacion Romana por mas sencilla y
por la fuerte razon de la ley 12 ; alioquin, si totus ager, etc. : un 'at-
racan , una helada estraordinaria ú otro accidente, puede acabar con
todos los árboles: ¿qué quedará en este caso al derecho de propiedad,
si han de ser todos para el usufructuario?

Naturalmente no pueden morir .todos , á -tu vez , si no paulatina y su-
cesivamente: vé el artículo 455.

Anulo 446.

El .,uptfrueluarioIle upafflonte.disfrata: de lodos los aprovecha
nki4?440.s. gt.e pueda, producir, segun su naturaleza.
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Siendo (aliar de , Diacleras de conszruceion, podrá hacer en él las

ta a$ó cortas ordinarias que haria el dueño, acomodándose en el mo-
do, wrcion y épocas á las costumbres constantes del pais.

En los demas casos el usufructuario no podrá cortar árboles por
el pie, como no sea para reponer ú 'mejorar algunas de las cosas usu-
fructuadas, y en este caso haciendo constar préviamente al propieta-
rio la necesidad de la obra.

El 'usufructuario no podrá sacar pies de los viveros, sino en cuan-
to esto pueda hacerse sin perjudicar á su cmservacion, y con la obli-
qacion de acomodarse á las costumbres del pais para su reemplao.

De los casos de este artículo se trata en los 590 al 594 Franceses,
reproducidos casi testualmente en los otros Códigos: pueden verse los
artículos 500, 501 y 502 Bardos.

El articulo 590 Frances habla de bois taillis; boschi cecial segun
el 500 Sardo , silva caedua segun las leyes Romanas, monte tallar se-
9) in el Diccionario.•,

El 591 Frances habla des bois de paute fulaie , de alto . fuste segun
el 501 Sardo, grandes arbores segun la ley 11 , titulo 1, libro 7 del Di
gesto , de lo; que sirven para tablas ó madera de construccion segun
nuestro articulo.

Nuestras leyes callaron sobre este punto; las Romanas hablaron, tal
vez demasiado , pues que especifican los cañaverales, sauces, etc. : el
resúmen de ellas es como sigue:

Silva caedua (bois taillis, ó monte tallar segun Gotofredo á la lev
40 de dicha título) es segun la ley 50 de verborum significatione, quae
rursus ex stirpibus atque radicibus ren«scitur.

Legado el usufructo de un campo del que forme parte el monte
tallar, cañaveral, sauzal, puede el usufructuario no solo cortar á ar-
bitrio de buen varon lo que necesité, sino tambien para vender como
frutos, porque frutos deben reputarse todas las cosas que se reprodu-
cen; lev 9, párrafo 7, titulo 1 , libro 7 del Digesto.

Del monte no tallar, que forme parte de la heredad, el usufructuario
solo puede tomar lo necesario para el uso de la viña, como estacas,
horquillas, y para reparacion de la casa de campo (villa) duna ne fun-
dant deterioren facial , ley 10 de dicho título. Si el viento arrancase
árboles, puéde tambien tomar de estos lo necesario para su uso y el de
la quinta , y obligar al propietario á que quite los (ternas si perjudican
al usufructo. Leyes 11, 12 , 18 y 19 , párrafo 1 del mismo titulo.

En el Usufructo universal á en el especial de un monte se compren-
de el derecho' de cortai. y vender segun la práctica del pais, y como lo
hacen los buenos padres de . familias; ley 22, título 8 , libro 7 del Di-
gesto, pues de otro modo nihil habituri essent	 eoleyato: el solo uso
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ó práctica del constituyente no debe servir de regla, porque pudo ser
un disipador ó mal padre de familias; ley 9, párrafo último, y 97,
raro 2, título '1 del mismo libro.

En una heredad 6 quinta donde por mero recreo 'labia hosqueeillos
paseos de árboles infructíferos, fructuarius non debebit ea•

ni forte hortos, olita • ios, facial, vel aliad quid, quod ad red itum spec-
leí. Ley 15, párrafo 4 de los mismos título y libro.

Respecto de los viveros 6 planteles dice la ley 9, párrafo G. SeminaT
rii ~cm fractuni puto ad fructuariu?n pertinere; ita lamen .ut el ven-
dere coi, et seminare liceat, debet lamen conserendi agri causa, semi--
narium paratum semper renovare, quasi instrumenturn ayri: fini-
to usufructo, domino restituatur.

En suma; yo creo que tanto este como todos los casos relativos á
los derechos del usufructuario deben resolverse por el bond viri arbi-
tratos, tamquam bonos et diliyens valer familias Romano, en boa
pece de famille Frances , á buena fé, assi como buen ame de nuestras
leyes de Partidas.

ARTICULO 447.

El usufructario puede hacer mejoras en las cosas que sean objeto
del usufructo con tal que no altere su forma ni sustancia; pero no tie-
ne derecho á ,reclamar su pago del dueño.

Esta disposicion es aplicable á las mejoras útiles y puramente vo-
luntarias; pero el usufructuario podrá llevárselas, siempre que sea po-
sible sin detrimento de las cosas objeto del usufructo.

599 Frances, 524 Napolitano, 508 Sardo, 587 de Vaud , y 827 Ho-
!andes.

Si quid inaedificaverit fru,cluarius, postea eum neque (oliere hocf
neque ?There posse. Refixa plane posse vindicare; ley 15 al principio,
título 1, libro 7 del Digesto.

Las leyes de Partida callan sobre este caso especial, tal vez por
suponerle comprendido en las reglas generales sobre la mala fé. En Ara-
gon, donde era tan frecuente el usufructo foral, los bienes volvian al
propietario sin obligacion de hacer éste abono de ningun género.

El usufructuario en punto á expensas y mejoras está comprendido en
la disposicion del artículo 55 como poseedor de mala fé, pues sabe que
las hace en cosa apena.

A pesar de esto se le permite respecto delas meramente voluntarias,
lo que no se concede en aquel articulo al poseedor de mala fé , porque
este, desde que la tuvo, debio restituir la cosa -á su dueño, y en el usu-
ructuario'.no cabe mala fé bajo este concepto.

Puede hacer mejoras; pero sin alterar la forma ni sustancia de la
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cosa: vé el artículo 432 con lo en él espuesto: añadiré algunos ejemplos
de las leyes Romanas.

No puede el usufructuario transformar, unir, ni di\ idir las piezas de
una casa , ley 15, párrafos 7 y 8, título 1, libro 7 del Digesto, ni cubrir
con estuco las paredes toscas ó desnudas, ley 41; ni concluir el edificio
principiado, aunque sin esto no pueda disfrutarlo, ley 61; pero podrá
hacer gastos de mero placer y ornato, como pinturas, mármoles y otras
cosas semejantes, goolitate aedium non immutata.

Rogron, comentando el articulo 599 Frances, suscita la cuestion ¿si el
usufructuario ha hecho construcciones, puede el propietario retenerlas
sin indemnizacion? Resuelve el caso contra el propietario, fundándose
en el artículo 555, y sin embargo añade que un fallo del Tribunal de
Casacion (lo copia) ha hecho este punto muy dudoso.

Segun el presente artículo y el 405 no cabe tal cuestion entre nos-
otros; el propietario retendrá lo edificado, y el , usufructuario no tendrá
derecho á ninguna indemnizacion, si el primero no se halla en el caso
del articulo 407.

ARTICULO 448.

El propietario de bienes en que otro tenga el usufructo, puede
enagenarlos; pero no alterar su forma ni sustancia, !ni hacer en ellos
nada que perjudique á los intereses del usufructuario.

Viene á ser la primera parte del artículo 599 Frances y de los de-
nlas estrangeros citados en el anterior.

Nec servitutem iinponere fundo propietariuspotest,nec omitiere ser-
vitutem; ley 15, párrafo 7. Nisi qua deterior fruetuari conditio non fiat,
veluti si vicino concesserit, jus sibi non esse altius tollere. Ley 16, tí-

tulo 1, libro 7 del Digesto; la ley 15 trae una sutileza que desecha la

sana razon y que ha dado lugar á suponerla viciada.
La disposicion de este artículo es comun á todas las servidumbres:

vé, el articulo 544. Podrá, pues, el propietario vender, donar y legar la
cosa ; en una palabra, ejercer su derecho de propiedad ó dominio en
cuanto no perjudique al derecho del usufructuario, como no le perjudi-
ca en el ejemplo de la ley 16.

CAPITULO III.

Be las obligaciones del usufructuario.
Se ha tratado de los derechos del usufructuario ; ahora va á tratarse

de sus obligaciones.
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ARTICULO 449.

El usufructuario , antes rle entrar en el goce de los bienes, estor,
obligado:

1.' A formar con citacion fiel ducho un inventario de todos ellos,
haciendo tasar los muebles y constar el estado en que se hallen los in -
-muebles.

2.° A ciar la correspondiente fianza de que cuidará de las cosas
como un buen padre de familia, y las restituirá al propietario con sus
accesiones al estinguirse el usufructo, no empeoradas ni deteriorada
por su negligencia.

Respecto de los bienes fungibles, la fianza será únicamente de res-
tituir otro tanto de la misma especie y calidad.

El donador que sp reserva el usufructo de los bienes donados esta-
rá dispensado de dar la fianza del párrafo anterior, si no se obli-
gado espresamente á ello.

En cuanto al usufructo legal del padre ó madre en los bienes de
sus hijos menores , se estará á lo dispuesto en el capitulo 2 titulo 7
libro 1 de este Código.

600 y 601 Franceses, 512 y 515 Sardos, 588 y 589 de Yaud, 850 y
851 de Holanda, 350 y 551 de la Luisiana , 523 y 526 Napolitanos: en
el 525 se añade: «A no ser que haya sido dispensado de la fianza al
constituirse-el usufructo.»

No hay ley Romana que imponga espresarnente al usufructuario la
obligacion de hacer inventario : fué un consejo de Ulpiano , que por su
justicia y conveniencia se hizo popular y de general observancia. Recta
autem faciunt et heres et legatarias , qualis res sil, clon frai
legatarias , si in testatum redegerint, ut inde possit apparere, can
quatenus rem pejorem fecerit, ley 1, párrafo 4 , título 9, libro 7 del
Digesto.

Tampoco hablaron de inventario las leyes de Partida , y, sin embar-
go, vino á ser una ley en la práctica para este y para todos los casos en
que hay o[ligacion de restituir la cosa pasado algun .tiempo.

Número 2. Usarum se boni viri arbitrata el acre USUSfr UCIUS ad
eum pertinere dcssinel, restituram quod inde extabii., dicha ley 1 al
principio: si cajas rei 'usasfractas legatas erit , dominas potes! in ea
re satisdationem desiderare	 officio jadicis hoc	 : Nana sicati de-
bel feamtuarias ati, frai, propietatis dominas secaras esse debet
de pru/)u'tu!e. Ley 15 al principio, título 1, libro 7, y está conforme
con . ellas la 20, título 31 , Partida 5.

In ve uta nio : en el que deberá observarse lo dispuesto en !es articu-
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los 848 y 849 , y á espensas . del usufrue'mario, porque él es el obligado
á hacerlo.

El estado : no espresándose este , se presumirá que los recibió en
buen estado , como se presume respecto del arrendatario el tu Líenlo
'1493.
. ¿Puede remitirse al usufructuario la formacion de inventario? La

opinion negativa es la COMO'', y yo la creo fundada , porque convidarla
ádelinluir , y de consiguiente seria un pacto ó disposicion contra las
buenas costumbres. La ley estima tan absolutamente necesaria esta me-
dida, que ni á los padres dipensa de ella : vé, el artículo 156.

A dar fianza. Esta, como se ve, abraza dos puntos ; el buen uso de
la cosa y su restitucion, ó lo que de ella quede despues del buen uso:
quod mide extabit , dice muy bien la ley Romana , porque el usufruc-
tuario no responde del deterioro ó disminucion de la cosa cuando pro-
cede del mismo buen uso, como en un vestido; respecto de las fungibles,
véalo espul sto al artículo, 444. En.el presente caso tendrá tambien lu-
gar lo dispuesto. en el, articulo 1.769..
• El donador. La fianza puede dispensarse en el mismo título cons-
titutivo del usufructo: su falta, no acarrea los peligros morales que la
del inventario; pero no falta quien opina en contra.

El dowAor que se reserva el usufructo no la da aun á falta de dis-
pensa ; su liberalidad no debe serle doblemente-gravosa, y habria feal-
dad é ingratitud por parte del donatario en exigirla.

Tampoco la dan los padres usufructuarios de los bienes adventicios
de sus hijos : la fianza supone sospecha , y esta seria un agravio á los
sentimientos de la naturaleza. Esto era lo que antes se alegaba para.
fundar esta escepcion ; pero ¿qué podrá alegarse despues de la obliga-
cion que se supone á los padres en el artículo : 156 con referencia al
1842?

ARTICULO 450.

No dando el usufructuario la fianza de que trata el articulo an-
terior, el propietario podrá exigir que los inmuebles se arrienden y se
pongan en administracion: que los muebles se vendan y que los capita-
les ó sumas en metálico, y el precio de la enagenacion de los bienes
muebles, se impongan á interes con seguridad.

- El precio de los arrendamientos, los intereses de los capitales y los
productos de los bienes dados . en administracion , pertenecen al usu-
fructuario.

602 Francés, 527 Napolitano, 514 Sardo, 390 de Vaud, 556 de la

Luisiana: el 835 de Holanda prefiere la administracion por el propieta-
rio, dando este fianza: si no la da, permite el arriendo ó el secuestro.
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Por Derecho Romano el usufructuario , que pudiendo dar fianza
no la daba, percha los frutos hasta que la diese; ley 13 , título 1 , libro
7 del Digesto.

No hay ley espresa para el caso de no poder darla ; los interpretes
dejaban al prudente arbitrio del Juez , si bastaria la caucion juratoria,
ó poner la cosa en secuestró, ó darla en arriendo, ó permitir sa adini-
nistracion al' mismo propietario: las leyes de Partidas callan sobre los.
dos casos.

El artículo permite, respecto de los inmuebles, el arriendo ó admi-
nistracion; el arrendatario tiene inter&s en cuidar de ellos ; y aun ma-
yor la tiene el propietario, cuando se le conceda la administracion, en
la que por esto mismo deberá ser preferido á otros en igualdad de cir-
cunstancias.

Los capitales: porque puede haberlos , sobre todo en el usufructo
universal.

El precio, etc.: todas estas cosas son frutos, segun el articulo 398, y
como tales corresponden al usufructuario, segun el 57.

ARTICULO 451.

Si el usufructuario , aunque no haya dado la fianza ,
bajo caucion juratoria, la entrega de los muebles necesarios para 8:t

uso, el juez podrá, acceder á esta peticion, consultadas las circunstan-
cias del caso.

Es la segunda parte del 603 manees , 834 Holandes , 515 Sardo..
528 Napolitano, 391 de Vaud y 537 de la Luisiana.

En el artículo anterior no se ha dado entrada á la caucion jurato-
ria, como insuticinnte para poner á cubierto los intereses del propie-
tario.

En este se adopta un temperamento de equitativa consideracion há-
cía el usufructuario pobre, autorizando al juez para admitir aquella cau-
cion en un caso especial y segun las circunstancias de las personas.

ARTICULO 452.

.Dada la fianza por el usufructuario , tendrá derecho á lodos IoN

productos de los bienes que se hagan devengado desde el día en que,
conforme al titulo constitutivo del usufructo, debió comenzar á per-

cibirlos.
601 Feances, 529 Napolitano, 516 Sardo, 392 de Vaud, 539 de

Luiiana v 833 Ilolandes.
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lié notado en el artículo 450 la diferencia que sobre esto se hacia

por Derecho Romano.
El propietario ningun derecho puede alegar sobre los frutos desde

que su abrió el usufructo; su derecho se limita á exigir la fianza , á im-
pedir que, antes de darla, entre el usufructuario en el goce de la cosa
y á lo dispuesto en el artículo 450.

ARTICULO 455.

El usufructuario que enagenare'ó diere á otro en arrendainienti,
su derecho de usufructo, es responsable' del Menoscabo que tengan
bienes por culpa ó negligencia de la persona que le sustituye.

554 de la Luisiana.
La obligacion del usufructuario , con arreglo al número 2 del ar!i-

culo 449, es personal, y no puede libertarse de ella por su solo hecho,
cambiando la persona del deudor: claro es tambien que tendrá la res-
ponsabilidad impuesta al arrendatario en los artículos 1494 y 1495;
qui locat utitur, et qui vendit, utitur, ley 12, párrafo 2, título 1, libro
7 del Digesto.

ARTICULO 454.

Si el usufructo se constituye sobre un rebaño ó piara de' ganados,
el usufructuario -está obligado á 'reemplazar con las erras las que inw
ran anual y ordinariamente - , ó falten por la rapacidad de aninkil;..,
nocivos.

Si el rebaño ó piara perece del lodo , sin culpa del usufructuario,
por efecto de un contagio ú otro acontecimiento no comun, el usufrai:-
tuario cumple con entregar al dueño los despojos que se hayan salvar'<<
de esta desgracia.

Si el rebaño ó piara perece en parle, tambien por un accidente y
sin culpa del usufructuario , tendrá este opcion á continuar en el usu-
fructo, reemplazando las reses que faltan, ó á cesar en él, entregan-
do las que no hayan perecido, y los despojos de las YE.:iertas.

616 Frances, 541 Napolitano, 405 de Vaud, 851 iiolandes, 587 de
la Luisiana, y 527 Sarda.

Estos artículos solo hablan de dos casos: Primero, perece to-
do el rebaño por accidente ó enfermedad sin culpa del usufructuario,
este debe restituir las pieles ó sti valor: Segundo ,si no perece del todo
debe el usufructuario reemplazarlo hasta donde alcance su misma cría.

Si gregis usumfructum quis habeas , ín locura demortuo •um eapi-

m'In ex Irttu f •ueluarios submillere debe!. Párrafo 58, titulo 1, libro 2,

Instituciones; si gregis (rebaño de ganado menor) ve! (vmenti (ganado
TOMO 1.	 26
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mayor) sit ususfructus legales, debebit ex agnatis gregene supplere: id
est in locura capituni deranctor tem; ley 68, párrafo 2, título 1, libro 7
del Digesto: 11 69 añade: Ve/ inutilittra. Di 70 dispone que cese esta
obligacion, si non gregis:: id est, universitatis usuSfruclus legatus est,
sed singuforura capillera; porque en éste segundo caso se suponían tan-
tos usufructos cuantas eran las cabezas.

Esta distincion, que á primera vista parece sutil, voluntatis qucestio
est, y habrá de resolverse por la voluntad cierta ó presunta del testador
y de las partes.

Sabido es qué número de ovejas, puercos y caballos, era necesario
para constituir grey ó rebaño por la ley 3 , título 14, libro 47 del Di-
gesto, y la 19, título 14, Partida 7; pero ni en este Código , ni en el
penal, se ha adoptado la tal disposicion, y habrá de estarse al uso y len-
guaje comun de la tierra.

La ley 22, título 31, Partida 3, únicamente dice: «E si fueren ga-
nados , é si murieren algunos, que de los fijos ponga, é cric otros en su
lugar de aquellos que assi murieron.»

Con criar: _ si no las hubo ó perecieron , no está el usufruc-
tuario obligado á comprar otras, ni á reemplazarlas con las de su pro-
pio rebaño, leyes 68 y 69 antes citadas: el derecho introducido á favor
del usufructuario no dile convertirse en daño suyo.
. Mueran: naturalmente: si perecen algunas cabezas por fuerza ma-

yor é ioculpable, corno incendio , ruina, invasion de ladrones, cesa la
obliga,iion de reemplazarlas, segun la ley 59, titulo 1, libro 7 del Diges-
to; lo	 deberá decirse en el caso de inutilizarse.

Por l7 rapacidad. No se iguala este caso á los casuales y de fuer-
za ma y or por ser harto frecuente é ir casi siempre acompañado de cul-
pa ó negligencia: por otra parte, la dificultad de la probanza seria un
manantial de pleitos.

Si perece todo:: cumple con entregar los despojos , porque estos no
son frutos: «Caro et corium mortui pecoris in fructa non est, quia, mor-
luo co , usas fruetus extinguitur. Ley 50, título 4 , libro 7 del Digesto.
En'el caso anterior sucede lo contrario ; los despojos de las muertas é
inutilizadas quedan para el usufructuario, porque siendo reemplazadas
se-reputan vivir en estas para el propietario.

Si per . eció en parte. En este párrafo nos apartamos de los artículos
estranjeros citddos :pues imponen al usufructuario la obligacion de
reemplazar las reses muertas hasta donde alcance la cria.

Pri parecido mas conveniente y justo dejarle la alternativa , pues la
perdida ;mide ser tan grande, que nunca pueda reemplazarla con la cria,
y le convenga cesar desde luego en el usufructo.
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ARTICULO 455.

El usufructuario de vivas, olivares 1'4  otros árboles ó arbustos, sean
4'lio frutales, estará obligado á la replantacion de los pies muertos na-
turalmente, y podrá obligar al propietario á que retire del suelo los
caídos ó arrancados por accidente.

Vé lo espuesto al 445;donde‘se habla de los derechos del usufruc-
tuario en este caso: aquí se.habla de las obligaciones que les son cor-
relativas.

ARTICULO 456.

El usufructuario está obligado á hacer en las cosas los reparos
menores y de conservacion que estas necesiten.

Los reparos mayores serán de cuenta del propietario ; pero estará
obligado el usufructario á darle aviso, cuando fuere urgente la nece-
sidad de hacerlos.

605 y 606 Franceses; el segundo especifica qué deba entenderse
por reparos mayores , grosses reparatiOns : 565 y 566 de la Luisiana,
583 y 384 de Vaud, 517 y 518 Sardos, 550 y 531 Napolitanos, 840 y
y 841 Holandeses.

Las leyes Romanas estaban menos claras. La 7 , párrafo 2, las
64 y 65, título 1, libró 7 del Digesto , suponen la obligacion del usu-
fructuario á reparar la cosa, reficere, pero no en todos, y asi se dice en
la 64, «In quibus casibus usufructuario hoc onus incumbit. »

Ná.espresAndose en ellas los casos , era forzoso decidirlos por la
-naturaleza del usufructo, cuya principal obligacion es tueri , conservar
la cosa, tenerla en buen estado, sarta luta habere , segun la espresion
de la ley 7.

Esto dió ocasion á que los autores erigieran en regla general el pár-
rafo 2 de la misma ley, «Abdica igitur refectio ad eum (fructuariunt)
pertinet,» que es lo que en nuestro artículo se llama reparos menores
y de simple conservador).

En la ley 20, título 2, libro 39, se dice terminantamente, «Aedium
refectio ad fructuarium non pertinet ;» pero Gotofredo la interpreta
refectio magni pretii , y en efecto , la ley habla de casa que amenaza

ruina por vetustez.

El articulo 606, Frances designa cuáles sean reparos mayores 01-
que asi lo encontró, én él /62 de la éOsturnhre de París, que sino á.ser
o) esto el.derecho comun de F•aiseia;

Pero, comprendiendo el usufructo toda clase de bienes, ¿será ros:-
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ble señalar los reparus Mayores en todos ellos? El artículo Frances
solo es aplicable á los edificios.

Por esto la Comision prefirió dejar este punto á la jurisprudencia,
corno lo estuvo hasta aquí sin grandes inconvenientes, al menos que yo
sepa. Reparos mayores, dice Febrero:con los prácticos , son los concer-
nientes á la utilidad perpétua de la finca, non ad prcesenti bnnii frac-
tum, segun la ley título 1, libro 25 del Digesto. Los reparos meno-
res son carga de los frutos y se , compensan con ellos : vé el artículo
1655.

Pero estará, etc. Esta misma obligacion y responsabilidad tiene el
arrendatario por el articulo 1490 , aunque sus derechos son menores
que los del usufructuario: la obligacion de cuidar de la cosa corno bue-
nos padres de familias es cómun á uno y á otro.

¿Puede el usufructuario obligar al propietario á hacer los reparos
mayores? La ley 7, párrafo 5 , título 1, libro 7 del Digesto, decide que.
no, si qua vetustate corruisent , neutrum cogi reficere , ni el propieta-
rio, ni el usufructuario ! sed si heces refecerit , passarum fructura-
riuna

El usufructo es una servidumbre y ninguna de ellas puede consistir
in faciendo , sed in patiendo: ademas el propietario no puede ser
obligado á hacer desembolsos., y tal vez á malvender otros bienes para
la rep' aracion de una cosa que puede no serle útil.

Pero si el propietario se presta á los reparos mayores, no podía im-
pedírselo el usufructuario, aunque de ello se le origine algun perjuicio,
que queda bien compensado con la mayor utilidad que reportará de la
cosa despues de reparada.

Y si el usufructuario hace á su costa los reparos mayores por no
querer hacerlos el propietario , ¿podrá repetir de este los gastos,-fene
sido el usufructo?

Creo que sí, porque podrán calificarse de necesarios segun lo es-
puesto al artículo 452 : si hubiere algun caso raro en que les falte este
concepto , se estará al artículo 447. Si el usufructo se constituyó por
titulo oneroso, habrá de estarse á lo dispuesto en el artículo 1477.,

ARTICULO 457.

El pago de las cargas ó contribuciones anuales y el de las que se
consideran gravámenes de los frutos, es de cuenta del usufructuario
durante el tiempo de su goce.

. 608 Frances, 572 de la Luisiana , 842 Holandes, 520 Sardo, 596 de
Vaud , y 533 Napolitano; tirsufriretu relicto, si tributa ejes reí prces-

tentar, , ea fructuarium pra2stare'debe 're , dubium non est.» Ley 52, ti-
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lulo 1, libró 7 del Digesto; lo mismo se dice en las 7, piirrafo 2 , 27,
párrafo 3 del mismo título; y én la 28 , título 2, libro 35 del Digestó.

En ellas se especifican muchas de estas cargas, aunque algunas en
Concepto no "eran anuales, como eóllatio vid? (carga para reparar

el. can-tino), et quod ob transitum exercilus ex • uctibus confertur, de
la ley '27.

La ley 22, títitio 31, Partida 'sólo dice: ((Si diezmo ó otro tribu-
to tí pecho alguno oviere á salir de la cosa en que le otorgaron el usu-
fructo , el lo eleve pagar del fruto (pie llevare ende.»

El que pereibl las rentas y frutos debe tambien sufrir las cargas
anuales y ordinarias impuestas en considcracion á los Mismos, y que se
hallan disminuidas en lo, que montan las cargas; semndu ∎  naturam
cst , (pie lo cómodo é incómodo de 'una cosa vayan unidos segun la 10
de reyiilis juris. Las contribuciones; aunque se pa guen en dinero, re-
presentan la parte de frutos que el Estado tendría derecho á llevarse en

speeie.
La disposicion de este articulo comprende tambien las denlas cargas'

reales; por ejemplo, el usufructuario' deberá pagar los réditos del cen-
so á pie se halle afecta la finca : entiéndase de los devengados durante
el usufructo, no' de los atrasados.

ARTICULO 458.

Las contribuciones que durante el usufructo se impongan directa-
mente sobre el capital, son de cargo del propietari o .

Si este las pagase, deberá el usufructuario abonarle en cuenta los
intereses correspondientes á las 'sumas que en dicho concepto hubiere
pagado, y si las anticipase el usufructuario, podrá recibir su impor-
:le al fin del usufructo.	 •

609 trances , 844 nolandes , 321 Sardo 397 de Vaud, 534 Napo-
litano , 573 de la Luisiana.

Sobre el capital; como una contribucion estraordinaria de guerra,
un empréstito forzoso, él impuesto sobre las herencias ó sucesiones.

Estas contribuciones disminuyen el mismo capital ó propiedad , y
lubrian de cubrirse vendiendo una parte proporcional de la misma.
Por esto, si las paga el propietario, debe el usufructuario abonar los
intereses, pues que en cambio percibe los frutos de la parte que deja de
enagenarse á virtud del pago. Si el .usufructuario anticipa el pago, de-
berá ser reembolsado por. el propietario ál estinguirse el usufructo, pues
que el segundo conserva la parte de propiedad representada por el. an-
ticipo - ; Más no se deberán intereses'por hallarse compensados con los
frutos que percibió el usufructuario', y de otro Modo np . habria per-

cibido.
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Los autores colocan en el caso de este articulo las exacciones ó con-
tribuciones arrancadas por el enemigo con amenazas de incendiar de-
vastar la propiedad.

Yo entiendo que si las amenazas se limitasen .á los frutos , como en
tierras de pan traer, las exacciones debían ser de cargo del usufructua-
rio; perdería los frutos por un caso fortuito ó fuerza mayor, corno su-
cederia en los casos de piedra , inundacion y otros- semejantes.

ARTICULO 459.

El usufructuario imiversal debe pagar por entero el legado de renta
vitalicia ó pension de alimentos.

El usufructuario de una parte alicuota de la herencia lo pagará en
proporcion á su Cuota.'

En ambos casos sao queda obligado el propietario al reembolso.
El usufructuario de una ó mas cosas particulares solo pagará el le-

godo cuando la renta ó pension fui constituida determinadamente sobra
ellas.

Los tres primeros párrafos son conformes al artículo 610 Frances,
574 de la Lúisiana, 535 Napolitano, 398 de Vaud, 846 Ilolandes, y á la
ley 8, párrafo 4, título 61 , libro 6 del Códi go.

El párrafo 4 es conforme á la ley 7 , párrafo 2, título 1 , libro 7 del
Digesto, Frucluarius agnoscit alimenta ab ea re relicia.

La perita y pension se dejan sobre los frutos ; debe ., pues, pagarlas
el que los percibe.

ARTICULO 460.

El usufructuario de una finca hipotecada no está obligado á pagar
deudas para cuya seguridad se . estableció la hipoteca.

Si la finca se embarga ó vende judicialmente para su pago , el propie-
tario responde al usufructuario de lo que pierda por este motivo.

611 Frances que dice: «El usufructuario por titulo particular, cte.; »
y este es tarnbien el caso 3- sentido de nueStro . artículo: 575 de la Lui-
simia, 399 de Vaud, 522 Sardo, 846 Holaudes y 556 Napolitano.

El usufructuario universal debe pagar las deudas por entero ; el de
una cuota de la herencia en proporcion S su cuota , segun el articulo
siguiente.' . «Nihirinterest , utrum Gonorrea?, ara recurra tertiw par-
lis usUmfruettini . légaverit.' Nam si bonorum ususfructus legabitár,
eliarn tes itIienúni ex boniS deducetur, , et . quod 'in actionibus erit , eom-
pulabituK At si Certaruni re non' wsus fructuS legatus erit , non ident
obsel'vabitur: : »	 tittilO.2, libró 53 *del Digesto: no se entienden
hiedes, nisi glioddéktuctO -cure.  alienó s'Uperest.
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En este articulo se trata del usufructu g rio por titulo particular de

una ó mas fincas hipotecadas, y está en armonía con el G83, á pesar de
que allí el caso es del legado de propiedad : con cuánta mayor razon
aquí , tratándose del simple usufructo de la cosa hipotecada.

ARTICULO 461.

Si el usufructo es de unalterencia ó de una parte alícuota de ella, el
usufructuario podrá anticipar las sumas que para el pago de las deudcs
hereditarias correspondan á los . bienes usufructuados, y tendrá derecho á
exigir del propietario su resaludan sin interes al estinguirse el usufructo:

Negándose el usufructuario á hacer esta anticipacion, el propietario
podrá hacer que se venda la parte_ de bienes que baste para el payo de la
cantidad que le corresponda satisfacer, segun la regla establecida en el
párrafo precedente.	 -

Si el propietario' hiciere la anticipacion de su dinero, se observará lo
dispuesto en el párrafo 2.° del artículo 458.

612 Frances, 845 Holandes, 581 de la Luisiana, 400 de Vaud, 525
Sardo , 537 Napolitano: vé las leyes Romanas con lo ciernas espuesto en
el artículo anterior.

ARTICULO 462.

De cualquier modo que se perturben por 'un tercero los derechos del
propietario, el usufructuario es tá obligado á ponerlo en conocimiento de
este ; y en otro caso responde de todos los daños que al propietario le re-
sulten , como si hubiesen sido ocasionados por su culpa.

614 Frances, 849 Holandes, 584 y 585 de la Luisiana, 401 de Vaud
525 Sardo y 539 Napolitano.

«Interdum auteM inerit propietatis cestimatio, si forte fructuarius,
cum possit usucapioñem interpellare, neglexit. Omnem enim rei curara
suselpit.» Ley 1 , párrafo 7 al fin , título 9 , libro 7 del -Digesto.

Este artículo es una consecuencia de la obligacion general del usu-
fructuario á cuidar de la cosa como buen padre de familias ; él la culti-
va , la goza, está presente en ella , y por este, mismo no puede cuidarla
el propietario. Debe „pues , impedir que otro adquiera servidumbre en
ella por la prescripción, y que se pierda por el no uso la ya adquirida
(vé los artículos 537 y 545); debe poner en conocimiento del propieta-
rio toda usurpacioñ 6 peritirba'cion . de sus . dereehos, é indemnizarle si

no lo hace ; vé el articulo 1490, en el que se impone la misma obliga
don al arrendatario.



41.;¿.;	 CONCORDANCIAS, MOTIVOS Y COMENTARIOS

ARTICULO 463.

Los gatos, costas y condenas de los pleitos, sostenidos sobre el ?tsufruc-
I,), son de cuenta del lesufruetuario.

617 Frances, 582 de la Luisiana, 538 Napolitano , 400 de Vand: el
524 Sardo y el 848 Holandes añaden: «Si el pleito interesa al mismo
tiempo al propietario y al usufructuario, contribuirán á los gastos en
proporcion á sus derechos respectivos y este es tambien el espíritu
de nuestro artículo , aunque no se ha creido necesario espresarlo.
• Sostenido sobre el usufructo: es decir, sobre los frutos mismos de la
cosa, como si alguno cometiera. daño en ellos, 6 le negará simplemen-
te estarle constituido el usufructo.

Si la negativa se -fundase en que el constituyente del usufructo no
era propietario de la cosa, habrá de distinguirse si el usufructo se cons-
tituyó por título oneroso ó lucrativo. En el primer caso los gastos recae-
rán por entero sobre el constituyente, como obligado al saneamiento,
En el segundo cesa esta obligacion; y como ambos á dos son interesados
en sostener el pleito, deberán contribuir en proporcion al valor de sus
respectivos . derechos : el interes , al paso que es la medida de la accion,
debe serlo tambien del daño 6 gastos.

La obligacion del usufructuario á devolver la cosa, fenecido el . usti-
t'ateto , se encuentra en el número 2 del artículo 449, y deberá hacerlo
con todas las accesiones de la misma, como lo aumentado por el alu-
vion: vé el artículo 442.

CAPITULO IV.

De los modos delestluguirse el usufructo.

ARTICULO 464.

El usufructo se estingue :
1.° Por muerte del usufructuario.
2.° Por espirar el tiempo para que se constituyó.
3.° Por cumplirse la condicion impuesta en el titulo constitutivo para

la cesacion de este derecho.
4.° Por la reunion del usufructo y la propiedad en una misma per-

sona.
5.° Por el no 2140 durante el tiempo y conforme las reglas estableci-

das en el titulo XXIV , libro III de este Código.
6.° Por la renuncia del usufructuario.
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Los acreedores de este pueden hacer, sin embargo, que se anule, la re-

nuncia hecha en per juicio suyo.
7	 POr la pérdida total de la cosa que era objeto del usufructo..
Si la cosa, objeto del usufructo, 'no sufre mas que una destruccion

parcial, el derecho continúa sobre lo que de ella haya quedado.
617 Frances, ampliado Con nuestros números 5 y 6; 404 de Vaud,

t2 Napolitano 1.601 de la Litisiana. Ei 854 Ilolandes añade -nuestros
números 5 y 6 : el 528 Sardo sigue al Frances, pero desecha la muerte
civil.

Nffinero L Por 9nUerte: natural, pites que en este Código no se
conoce la civil. En Derecho Romano y segun la ley 24, título 51., Par-
tida 5, se -acababa tambien por la muerte civil , que fue abolida en el
fondo por la ley 4 de Toro, hoy 5, título 18, libro 10 de la Novísima
Becopilacion : el Código Frances y otros la han admitido : fas fruendt
9norte extinguitur sicuti si quid' aliad quod personce cohct' eret. Ley 5,
título 4, libro 7 del Digesto.

En el caso del artículo 457 pasará el usufructo al llamado sucesi-
samente , á acrecerá al llamado simultáneamente; ley 55 al fin, título
1 , libró 7 del Digesto.

Número 2. Por espirar el tiempo: aunque en este caso viva el
usufructuario; porque el titulo constitutivo del usufructo es su primera
ley ; leyes 15, título 4, libro 7 del Digesto, y 5, titulo 55 , libro 5 del
Código : se estiiiguirá tambien por la muerte del usufructuario antes de
espirar el tiempo para el que fue constituido; vé el artículo 466.

Número 5. Por cumplirse la condieion: como sucede en todos
los contratos y últimas voluntades; leyes 5 y15 citadas en el número
anterior.

Número 4. Por la reunion etc.; (luce res consolid dio appellatur,
párrafo 5, título 4 / libro , 2, Instituciones: nemini res sua servil: el pro-
pietario gozará de la cosa bajo este concepto , no como simple usufruc-
tuario.

En rigor la consolidacion, mas que medio ó modo de extinguir el
usufructo , es una consecuelcía ó efecto necesario de la extincion:
siempre y por cualquier medio que seextinga, resulta consolidacion.

Número 5. Por el no uso , etc. Por Derecho Romano y las Parti-

das bastaba el de 10 entre presentes y , 20 entre ausentes: ahora serán

necesarios 50 segun el número 2 del artículo 545.
Número 6. Si domino propielatis ad usufructuario cedatur,»

párrafo 5, título 4, libro 2, Instituciones, y leyes 24, título 51, Partida
5, y 5, título 8, Partida 5. Segun las mismas se, acababa tambien por la
renuncia ó cesion á:favor de un estraño.: hoy no se acabará en este se-
gundo casó por lo dispuesto en el artículo 445: vé lo allí dicho.
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Nitmero 7. Eo amplias constat, si cedes incendio consumptw fue-
rint vel etiam terrwmotu , ccl sitio sito cw-ruerint , extinqui ∎ sumfrue-
lum et ne aren. (midan' usu ∎ fructum deberi. párrafo 3, I nstituciones,
mencionado: Nec coementorum, ley 5, párrafo 2, título 4, libro 7. Si
ager, cujususus - noster sit, vel mari inundatus fuerit, amilli-
tur ususfructus. Ley 25, titulo 4, libro 7 del Digesto, y la 25, título
51, Partida 5, que niega al usufructuario el derecho.de reedificar ía,
casa á sus espensas, si no lo consiente el propietario.

Con la destruccion total de una cosa cierta y determinada se ex-
tingue todo derecho y 'obligacion acerca de ella; vé el artículo 1160.

Si el usufructo fuere universal , ó de una totalidad de bienes, con-
tinuará el usufructo en el solar de la casa quemada ó arruinada, cuino
comprendido en la totalidad, ley 34 , párrafo último, título 1, libro 7
del Digesto, de la que ba sido tomado nuestro artículo 467.

DestrUccion parcial : artículo 625 Frances , 554 Sardo , 440 de
Vaud, 545 Napolitano , 608 de la Luisiana , y el 858 liolandes,- el cual
añade ; «La sumersion de un terreno no extingue el usufructo : el usu-
fructuario conserva su derecho despues que el terreno quede en seco
natural ó artificialmente, salvo el caso del artículo 649, eseepcion to-
mada de las leyes 25, y 24, título 5, libro 7 del Digesto.

Si cui insulaw ususfructus legales est , quandia quoelibet portio ejes
remanet, totius soli usumfructum retineri , ley 55, titulo 1, li-

bro 7 del Digesto , y las 8, 9, y 10, titulo 4 del mismo libro.
En Derecho Romano se reputaba haber perecido del todo la cosa

para el efecto de perderse el usufructo, cuando cambiaba enteramente
de forma , no si la cambiaba parcialmente.

Son muchos los casos ó ejemplos que sobre este particular se en-
cuentran en las leves 5 , 8, 9; y 10, título 4, libro 7 del Digesto ; y
convendrá consultarlas para fijar una buena jurisprudencia.

Vinio da una regla bastante segura y es que la cosa cambió ente-
ramente de forma, cuando por la mudanza cambió de nombre; no por-
que este pertenezca á la sustancia de cosas, Sed quia ex nomine
ut ex posteriori, guate, quodque sit intelligiuir; y lo ilustra con los
ejemplos de las leyes citadas, sobre todo de la 10.

Entre ellos está el que algunos tachan de sutileza, que es el usufructo
de un tiro de cuatro caballos, y en la ley 51, el de un rebaño: si en el
primer caso muere un caballo y en el segundo se reducen las cabezas á
menos de 10, cuyo numero era necesario para constituir rebaño, se
extinguia el usufructo.

Mi opinion es que en estos -dos casos y algun otro parecido habla
algo de sutil é ingenioso, mas que de equitativo ; de consiguiente , yo
seguiria .en 'está parte la misma disposicion de las leyes Romanas para
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los legados de propiedad, salvo cuando por circunstancias particulares
aparecieselaber sido otra. la voluntad del que constituyó el usufructo.

Pero admitiendo como . admito ,. que el cambio total de la forma
equivale á la pérdida total de la . cosa, y el parcial no , repito que ha-.
brán de ser consultadas las leyes Romanas para lijar con acierto la ju-
risprudencia..

Recobrando la cosa su antigua forma y. estado, ¿revive el usufructo?
Esta es otra cuestion sobre la que probablemente se formará tam-

bien jurisprudencia por las leyes Romanas que ponen numerosos ejem-'
plos, y los resuelven por lo comun . con gran sencillez y equidad.

Hay tambien otros modos de extinguirse el usufructo, como el no
cumplimiento de,las condiciones bajo. las que se constituyó, y la resolti-
cion del derecho del constituyente, quia soluto jure dantis solvitúr jus
accipientis; la ley 16, título 4, libro 7 del Digesto pone un ejemplo de
esto.

ARTICULO 465.

A favor de un pueblo* , de una corporacion ó sociedad no puede eons--
tituirse el usufructo por mas de treinta años ; pero si antes de este tiem-
po el pueblo queda yermo ó la corprracion ó la sociedad se disuelven,
queda extinguido el usufructo por este hecho.

La primera parte es el 619 n'anees mas lacónico, y ponlo menos
tan claro. como el nuestro : 857 Holandes , 406 de Yaud 344 Napoli-
tano; el 650 Sardo dispone que dure treinta años ; pero permite es-
tipular su duración hasta sesenta.

Las leyes Romanas hablan solo de municipios ó ciudades , y limitan

el usufructo á cien años.' « Plaeuit centum annzs inendos esse munici-
pes, quia is longwvi hominis est; ley '36 al fin, título 1, libro

7 del Digesto. Nisi aratrum in eas inducatur, porque para edificar y
asolar las ciudades usaban los Romanos del" arado, leves 36, título ,

21, título 4, libro 1,.y. 8, título 2, libro 55 de! .Digesto. •
La 26, título 31, Partida. 5, las copió expresando que de cualquier

modo que «fincasse el lugar yermo; » y que se recobraria el usufructo,
«Si todos los moradores.de aquel lugar , ó alguna partida de ellos, po-
blassen despues deso uno en otro lugar.g

Los interpretes han entendido . uniformemente estas leyes de los co-

legios ó corporaciones , y limitan los cien años, nisi. 9naturius colle-

gium sil dissolutunt, porque. lo que .no existe, no puede gozar. 	 •

Las , leyes*Roinanas. y la . nuestra . daban la• razon de-que en cien años

se debla presumir_ haber muerto cuantos 	
al principiarse • el usu-

fructo pues tal era el termino mas largo de la p ida humana segun
.

aquellas leyes.
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Yo no tengo por rídiculo pretexto-, segun e la califica en el dk-
curso 47 trances, una . suposicion apoyada en ejemplares; y por otra
parte,-- no, puede dudarse, que , atendida la Voluntad ó intencinn de los
constituyentes,. el usufructo debe ser mas largo en este caso, que . en el
de concederse individual ó particularmente.	 • •

Pero el- usufructo es odioso por anti-económico; su tendencia na-
tural es á reunirse lo• mas. pronto posible con la propiedad ; y esta mis-
ma reduccion treinta años se 'halla apoyada en la -le y 68, púrrafo 1,
titulo 2,:libro,55.del Digesto . ; -Si Reipublicu 'ususfructos legetur, sine
,simpliciter, „sive ad .lucios-, triginta annorum computan() fit.

Pero si;an-tes, etc.: viene á ser el caso de la muerte natural en el
individuo: lo que no .existe, no puede conservar este ni otro algun de-
recho: escuso observar que este articulo se ha de entender segun el 55.

ARTICULO 466.

El usufructo concedido por el tiempo que tarde un tercero en llegar
á cierta edad, dura el manteo de años prefijados , ,,aunque el tercero mue-
ra antes.

620 Frances, 551 Sardo, 836 Holandes, 447 de Vaud, 54) Napo-
litano , 607 de la Luisiana.

Ha sido tomado de la ley '12, título 33, libro 5 del Código: Si qw-s
vxori sute-, , vel aliilusumfructum reliquerit sub cerio tempore in quod
vel filias ejus ," vel quisquarn altas perrenerit, siare usun?f • octunt in as-
nos in quos testator posuit; sise persona de cojos (p iale compositunt est, oil
eam pereenerit, sive non. eque enim ad vitam hominis respexit sed ad
certa curricula (nisi irse fructuaritts .moriatur): porque en este caso
lasufructum penitus extingai , indubitati juris est.

Justiniano decidió por esta ley dos casos hasta entonces dudosos:
el primero es el de este artículo.

El segundo era el siguiente: Sin autent-talis faerit inserta conditio.
Donec in furore filias , vel alias quisquant remanserit: rel in aliis simi-
libus casibus, quoram eventus in inserto	 siquidem resipaerit
vel vel conditio extiterit, usamfructant finiri. Sin autent Mime is
in furore constitatas deeesserit , bote qaasi in .usafractuarii vitam co re-
licto , manero usumfructunt upad eum.

Cum enim possibtle eral, usque ad omne vitee templas usafractuarii,
non ad suarn ntentem venire faréntem , vel conditionem impleri , hum a-
nissiman est ., ad vitam eoram • usamfractuin extendí. Quemodmodunt
etenint si deseemerit asusfructuarius ante impletant conditionem ., vel fa-
rorent extittgaitir usas fractus, ita humanum est, extendí eum in
usufractuariitilant, etsi antea decesserit fariósus,.vel alia conditio . de-
fecerit.
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No alcanzo por qué no se consagró á este segundo caso un artículo

especial en el Código Frances , habiéndose. consagrado otro al primero-
de lodos modos, si ocurriera, yo lo decidiria conforme á la citada,
ley 11

A cierta edad: por ejemplo la pubertad.
Aunque muera antes. El constituyente del usufructo non respexit

á la persona del tercero que murió antes, sed ad cera curricula , sitio
á un período cuya . duracion era cierta y sabida entonces; y se presume
que fué designado en el interes del usufructuario, y para marcar la du-
raeion,del usufructo.,

Pero esto no se . entiende del usufructo legal concedido á los padres
en .los bienes adventicios de los hijos; siendo efecto de la patria potes-
tad, espira siempre con esta, aunque el hijo muera antes de . la mayor
edad.

ARTICULO 467.

Si el usufructo está constituido sobre un edificio, y este se destruye
en un incendio, se arruina de viejo ó perece por alqun otro . accidente, el
usufructuario no. tiene derecho á gozar del solar ni de . los materiales.

Si el usufructo está establecido sobre una - hacienda ó en una quinta,
de la cual el edificio destruido forme parte, el usufructuario-podrá gozar
del solar y de los materiales: 	 •

624 Frances, 859 Holandes, • 441 de Vaud, 546 Napolitano,' 609
de la Luisiana: el 535 Sardo añade juiciosamente: «Si el propietario
reedifica el edificio sobre que estaba constituido el usufructo,_ puede
gozar del suelo, emplear los materiales, y no pagar al usufructuario si-
no los intereses del valor del suelo y de los materiales 	 asi se fomenta

: reedificacion salva la equidad.
Si cedes incensce . fuerint , ususfructus specialiter cedium legaba

peti non potest. Bonorum autem usufructu legato , arete ususfructus
peti poterit , ley 34, párrafo 2; -título 1 , libro 7 del DIgesto. Fundi

usufructo legato , si villa turnia sit , ususfructus non extinguitur: quia
villa fundi accesio est , non magis qitam si' arbores deciderint. Sed el
eo quoque solo, in quo fuit . villa , 2 Uti frui gotero. Leyes 8, y 9, títu-

lo 4, libro 7 'del Digesto: vé lo espuesto al numero 7 del artículo 464.
La ley 90 dispone lo mismo para el caso de que fondos villce /'uit

accéssio; pero es en el supuesto de haberse legado el usufructo hindi,

hacienda,- quinta , posesion: si se legó solo del edificio ó casa de cam-

po, regirá.lo dispuesto en el párrafo primero del artículo.
. Podrá, gozar -del solar, etc.: es decir, que continuará el usufructo

en el solar y materiales, pero sin -hacerlos suyos.
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_ ARTICULO 468.

El usufructo no se estingue por el mal uso que el usufructuario haga
de las cosas usufructuadas; pero si el abuso es grave, el propietario
puede pedir que se le. ponga en posesion de los bienes, obligándose bajo
fianza á pagar anualmente al usufructuario el producto líquido de los
mismos por el tiempo que dure el usufructo y deducido el premio de ad-
ministracion que el juez le acuerde.

Segun el 618 n'anees, el usufructo puede tamhien estinguirse ab-
solutamente por el abuso, y se deja al prudente arbitrio del Juez- de-
clararlo asi,, segun la gravedad de las circunstancias; y le siguen uni-
formemente los demas Códigos modernos.

Nuestro Derecho Patrio calla sobre este caso ; la opinion general y
constante en Derecho Romano es la de'nuestro articulo, pues, sobre no
haber ley espresa que disponga lo contrario, es una deduccion nece-
saria de los párrafos 5, y 6, ley 1 , titulo 9 , libro 7 del Digesto: la
fianza se da precisamente por la posibilidad del abuso, y para reme-
diarlo cuando ocurra. El non ?vendo per modum et tempus del párra-
fo 3, titulo, 4, libro 2, Instituciones, solo prueba que al constituirse el
Usufructo , se, fijó cierto modo , uso y tiempo de gozar, y que usándose
de otro modo ó en otro tiempo, es corno si el usufructuario no usara, y
puede perder su . derecho por la prescripcion: asi se infiere de los ejem-
plos de las leyes 4 y 5, párrafo 1 , título 1 , libro 8, y 2, titulo 20,
libro 45 del Digesto.

Por lo denlas, en el artículo se provee para el caso de ser grave el
abuso, porque vale mas prevenir , el mal que remediarlo.

Los padres usufructuarios de los bienes adventicios de sus hijos
quedan sujetos á la disposicion de este artículo: vé el 156.

CAPITULO V.

Disposieion general.
ARTICULO 469.

Los derechos y obligaciones del usufructuario se arreglan en todo
caso , por el título constitutivo del usufructo.

Hoc serbavitur quod initio .convenir: legem enint contractas dedil,
la 25 de regulis juris. Semper in contractibus id sequimur quod actum
est, regla 54; Volunlati testatoris per omitía obediendum est , ley 17,
título 52, libro 3 del Código ; salvo -en lo que sea contra las leyes bue-
nas costumbres, ó contra la esencia misma del usufructo.
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CAPITULO VI.

Del uso y de la habitaelon.

Ni en las Instituciones, ni en las Partidas, ni en el Código Francesa
se hallan definiciones del Uso y de la Habitacion , y solo se esplican
sus efectos.

Los autores definian generalmente el Uso, Jus rebus alienis ad ne-
cessitatem utendi, salva earum substantia: y. la Habitacion, Jus alie-
nas cedes inhabitandi, salva earum substantia.

ARTICULO 470.

Las facultades y obligaciones del usuario y del que tiene el derecho de
habitacion se regulan por los títulos constitutivos de estos derechos, y en
su defecto por las disposiciones siguientes.

628 y 629 Franceses, 540 y 5i1 Sardos , 626 y 627 de la Luisiana,
• 867 Holandes, 415 y 416 de Vaud, 553 y 554 Napolitanos.; vé el arti-

lo 469.
ARTICULO 471.

Las disposiciones de los artículos 439, 449 y 462 al 469 inclusive,
• son aplicables á los derechos de uso y habitacion.

625, 626 y 627 Franceses, 623 y 624 de la Luisi .ana , 865 y 866
Holandeses, 537 al 539 Sardos, 412 al 414 de Vaud, 550 al 552 Na-
politanos.

. Concuerda con el testo del título 5,libro 2,Instituciones, y en cuan-
to á la fianza con la ley 5, titulo 9, libro 7 del Digesto. Deve dar bue-
nos fiadores, que usará de la cosa á buena fé, así como buen ome; » le-
yes 20 y 27, titulo 51, Partida 5; ut bolus pater familias uti debet,
ley 15, título 8, libro 7 del Digestó.

El usuario debe dar fianza, previo inventario ó descripcion, salvo
cuando la cosa queda en poder del propietario: si el uso absorbe todos
los , frutos de la cosa , está obligado á las mismas cargas que el usufruc-
tuario. El Uso ' se constituye y estingue por los mismos modos que el usu-
fructo, con dos diferencias: no puede constituirse por parte ,ni en él ha
lugar el derecho de acrecer, porque está limitado á lo necesario.

ARTICULO 472.

El uso da derecho á percibir de los frutos de una cosa agena los que

basten al las necesidades del usuario y su familia, aunque esta se aumente.
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La habitacion da igualmente derecho á ocupar en oca COSa calera fas
piezas necesarias para si y las personas de su familia. .1,

650, 652 y 655 Franceses, 621 y 622 de la Luisiann 54,2, 5'4,
y 545 Sardos, 417, 419 y 420 de Vaud, 556 y 557 Napolitanos, 868
y 875 Holandeses, añadiendo : « No hay diferencia entre el derecho de
habitacion y el derecho de uso de una casa, » lo que tambien se espresa
en el 557 Napolitano.

Concuerda en cuanto al uso con el párrafo 2, título 5, libro 2, Ins-
tituciones, y en cuanto á la habitacion en parte con el párrafo 5, trasla-
dados á las leyes 20, 21 . y 27, titulo 51, [Partida 7.

Era imposible conservar las sutilísimas distinciones cí diferencias de
las leyes Romanas y de Partida entre el uso de una casa la habita-
cion, cuando en sencilla razon deben ser y son una misma cosa: « La
habitacion no es otra cosa que el uso de una casa; son pues aplicables
á la habitacion todas las reglas relativas al uso, « dice Mr. Carry en (_d.
discurso_48; y antes lo habla dicho Ulpiano , siguiendo á Papiniano en
la ley 10, titulo 8, libro 7 del Digesto: E ffeCtu quidem ident pene esse
legatumusus•et habitationis; no haré, pues, mérito de las diferencias.

Los que basten á las necesidades del usufructuario: Minus jurig
est in usa, qua»), in usufructu, párrafo 1, título 5, libro 2, Institucio-
nes: « Non se puede aprovechar del tan Ileneramente como !del usufruc-
to. » Ley 20, título 51 , Partida 5. El usufructo comprende todos los
frutos; el uso no m,asyrue los necesarios para subsistir; pero la necesi-
dad se ha de graduar por la posicion y circunstancias particulares del
usitario: LarguisCumusuario agendumest pro dignitate ejus,cui relic_
tus est usas. Ley 12, párrafo 1, título 8, libro 7 del Digesto. Y no ne-
cesita timarlos diariamente; si son de los que suelen conservarse , po-
drá hacer la -provision necesaria para el año; pero muriendo antes de
haberla consumido, habrá de restituirse lo restante.

Y Su familia,aunque esta se aumente. Siendo imposible separar las
necesidades de un individuo de las de su inuger é hijos, esta "el usua-
rio autorizado á tomar todo lo necesario á la subsistencia 'de la familia.

aunque no fuera padre7n1 esposo al constituirse este derecho en sa fa-
vor. Los parientes á quienes el usuario no está obligado á dar alimen-
tos, no se consideran comprendidos en la palabra familia, si -no vivian
con él cuando se le concedió el uso.

De aquí infieren por analogía los intérpretes,.que el uso de córte de
leña, concedido un pueblo de pocos vecinos , aprovecha á todos los
que vengan ik establecerse en él, aunque se aumente el vecindario.

La habi,lacion, etc.: entiéndase de ella lo espuesto sobre el uso,
pues que son una misma cosa en cuanto á casas.
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ARTICULO 473.

'El usuario y el que tiene derecho de habitacion no pueden muge-.
nar ni arrendar su derecho á otro.

651 y 654 .Franceses, 543 y 546 Sardos, 418 y 421 de Vaud, 556
Napolitano, 654 y 659 de la Luisiana , 870 y 874 Holandeses.

Nec ulli alii jus quod. habet , aut vendere , aut locare , aut grati,:
concedere potest , ley 11 al fin , título 8 , libro 7 del Digesto , y párrafo
1, título 5, libro 2, Instituciones, (111Wit is qui usumfructum habet, pas-
sit haec omnia l' acere.

Las leyes 4, 12, párrafo 4, y 22 del mismo título, contienen ejem-
plos en que es permitido al usuario el arriendo por Lber conjeturas de

- que asi lo quiso el testador; pero esto rigorosamente no es una escep-
cion de este artículo , sino una consecuencia del 470 ; la primera ley y
regla es el título constitutivo; la voluntad tácita equivale á la es-
presa.

«Non puede logar nin einprestar jt otro.» Leyes 20 y 21 , título 31,
Partida 5.

La razon de esta diferencia entre el usufructo y el simple uso es,
que todo usufructuario; sin distincion de personas, hace siempre suyos
todos los frutos; es, pues, indiferente al propietario la persona del que
ejerce este derecho.

En el usuario todo es personal, y se amplia ó limita el derecho se-
gun su condicion , dignidad y familia; circunstancias que pueden variar
aun despues de haber principiado el uso, y no son adaptables al com-
prador, arrendatario ó cesionario: vé el artículo 445.

ARTICULO 474.

El que tiene el derecho de uso .sobre un rebaño ó piara de ganado
puede aprovecharse de las crias, leche y lana, en cuanto baste para su

consumo y el (le su familia, y de los estiércoles necesarios para el abo-

no de las tierras que cultive.
871 Holandes y ley 21, tít. 31, Partida 5, que, ademas del estiéi2ol,

habla de la leche, queso, lana y cabritos: el párrafo 4,:título 5, libro
9, Instituciones, solo concedia al usuario el aPro-lulamiento del estiér-

col para . sus heredades: pero esta restriccion es tan inmotivada como

insostenible.
ARTICULO /1:75.

,-,,fus iza:'io y el que tiene el dere-ho de habiiO 31 102281G1TICii res-

TOYI9	 27
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pectivamente todos los frutos de los bienes .4 ocupan todas las piezas
Ele la casa sobre que estan constituidos sus derechos, quedan obligados
á todos los gastos de cultivo, reparaciones y pago de contribuciones, lo
mismo que el usufructuario; pero si solo consumen parte de los frutos
(5 solo ocupan parte de la casa, no deben contribuir con nada, siempre
que al propietario le quede una parte de frutos 6 aprovechamientos,
bastantes para cubrir los gastas y cargas.

655 Trances, 547 Sardo, 873 Holaudes, 641 de la Luisiana, 422
de Vaud , 558 Napolitano.

Si talis sit res, cajas usos relegatus est, ut heres fructum percipe-
re non possit, legatarios reficere cogendus est. Ley 18 , titulo 9. Quo-
niam, igitur omnis fructus ad eum per reficere quoque eum redes
per arbitrara cogí; ley 7, párrafo 2, título 1 . , libro 7 del Digesto ; y
aunque esta ley 7 habla del usufructuario , la razon que da es igual-
mente aplicable al usuario en el caso de la primera parte de este artícu-
lo que en pura plata encierra un verdadero usufructo.

La ley 22, título 31, Partida 3, es tan espresa como nuestro artícu-
lo y mucho mas que las Romanas en esta primera parte: «Si la cosa
fuesse tan pequeña que el solo se ilevasse todo el esquilmo por razon
del uso que avia en ella: tenudn seria de la aliñar é de la guardar, é
de pechar por ella , assi como sobredicho es; » se refiere á las car gas v
obligaciones del usufructuario.

Pero sí, etc.: esta segunda parte es conforme á la citada ley 92 de
Partida , que releva espresamente de toda carga al usuario ; y puede de-
cirse lo mismo de la 18 Romana de donde fué tomada aquella. Usuarii
semper prior ratio est. Leyes 42, titulo 1, y 15, título 8, libro 7 del
Digesto. Al usuario ha de darse lo necesario, y no se le da , si se le ha-
ce contribuir mientras quede para el propietario un exceso de frutos,
con que pued-1 cubrir las cargas: si estas son superiores, vendrá á
estarse en el primer caso del artículo 670 ; valdrá el legado si el testa-
dor sabia la superioridad de las cargas.

TITULO Y.
DE LAS SERVIDUMBRES.

CAPITULO PRIMERO.

De Lis sertidusanoreN en general.

No ser:lin , .	 recordar lo que espuse en cabeza del titulo anterior
111	 de las servidumbtes en personales y reales.
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Asi , la palabra servidumbre, usada genéricamente, comprende las

dos especies; pero el nombre del género se aplica muchas veces á una
sala especie; y aquí denota por escelencia las servidumbres reales ó
prediales, que son las mas . frecuentes y de mayor importancia.

Y no es esto una mera innovacion del Códi() . F ru nces dCódigo 1 dfiCeS y emas mo-
dernos. En el Derecho Romano observamos lo mismo: todo el libro 7
del Digesto está consagrado al usufructo, uso y habitacion; el título 1
del libro 8 lleva el sencillo epígrafe de servitutibus , y sin embargo, en
.('A y en todos los otros títulos de aquel libro no se trata sino de las
'reales.

La ley 1 , titulo 31 , Partida 3, abunda en el mismo concepto, pues
define generalmente la servidumbre. «Derecho é uso que orne ha en los
edificios ó en las heredades menas para servirse Bellas á pro de las su-
yas;» y luego , como por eseepcion, añade las personales.

Escusado es observar que las servidumbres, corno todos los dere-
chos, son cosas incorporales, y que, afectando únicamente á bienes in-
muebles, tienen el mismo concepto y carácter que estos: vé el artículo
580, número 8.

Pasarán , pues, las servidumbres-activa y pasivamente segun el ar-
tículo 480 con las mismas fincas; ¿quid enim aliad sunt jura proedio-
Tum quam ipsa prwdia qualiter se habentia , ut bonitas , salubritas,
amplitado? Ley 86 de verborum significatione.

Son respectivamente un derecho y una carga puramente real, sin
5inezcla alguna de obligacion personal, y por esto han de consistir in pa-
liendo ,.vel in non faciendo, no en hacer segun la mencionada ley 15.

Entre los Romanos, despues de largas contiendas, solo se admitió
una escepcion á esta regla general en la servidumbre oneris ferendi:

- el dueño del pilar ó pared sirviente porfia obligarse á repararla y con-
servarla en estado de sostener la del vecino.

Pero ni en este caso se contraía verdadera obligacion personal,
porque el dueño de la pared sirviente quedaba libre con abandonarla.

El artículo 699 Frances, copiado en los Códigos modernos, ha hecho
de esta escepcion una regla general para todas las servidumbres; y en

- -Verdad que no se descubre razon sólida de diferencia entre la SerVid11111-

bre oneris ferendi y todas las otras, aunque los tres discursos frau-
- ceses 49 , 50 y 51 callan sobre esto.

Podrá por lo tanto imponerse esta obligacion de hacer ó conservar
el predio sirviente en estado de prestarse á la servidumbre .; pero úni-
camente afectará al mismo predio y se saldrá de ello abandonándolo.

Esta disposicion se hace casi necesaria en los Códigos
porque comprenden en -éste titulo las servidumbres legales, cuya ma-

yor pal . te lleva la obligacion de hacer, reparar o conservar.
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El Derecho Romano y Patrio no comprendieron estos gravámenes
entre las servidumbres, y les dedicaron títulos separados, como se vé
en los tres primeros del libro 59, y en casi todos del 45 del Digesto, y
en el titulo 52, Partida 5, sobre «las labores nuevas, etc.»

ARTICULO 476.

La servidumbre es un gravámen impuesto sobre una finca 6 Itere-
dad en provecho ó para servicio de otra , perteneciente á distinto,
dueño.

La finca ó heredad, en cuyo favor está constituida la servidum-
bre , se llama predio dominante; la finca ó heredad que la sufre, pre-
dio sirviente.

Su primer párrafo es el artículo 637 Frances, 559 Napolitano, 643
de la Luisiana, 548 Sardo, 4,24 de Vaud, 721 Holandes. La ley 15, tí-
tulo 1 , libro 8 del Digesto, y la 1 , título_ 51 , Partida 5, la definen co-
mo derecho por considerarla con relacion al dueño del predio domi-
nante. Pero como la palabra servidumbre envuelve por sí sola un con-

cepto pasivo, al paso que la palabra derecho lo envuelve activo, bay
mas propiedad en definirla como carga 6 gravamen.

Sobre una finca ó heredad , etc. Ha de haber, pues, dos fincas
heredades y han de pertenecer i. diferentes dueños, porque nemini res
sn a servil ,.ley 26, título 2, libro 8 del Digesto; y el gravamen de la
una ha de tener por objeto la utilidad ó servicio de la otra ; esto l'1111 ∎ U10

es lo que se llama la causa de la servidumbre, y sin ella non .valet ser-
vilus , de lo que hay elegantes ejemplos en la citada ley 15.

Si el gravamen se impusiera, nu en utilidad de otra linea, ni ea
'consideracion á ella , sino para comodidad ó recreo de la persona , de-
jaria de ser servidumbre predial , pasando á personal innonimada ;
mismo seria cuando, constituyéndose en utilidad de otra tinca, se desu-
na la persona que únicamente ha de gozar de ella. Ley 4 , título 5,
libro 8.

Habiéndose dado lugar en este titulo, con el nombre de servidumbres

legales, á ciertos gravámenes que el Derecho Romano y Patrio no com-
prendieron bajo aquel nombre., y los 'trataron separadamente, podrá
suceder en algun caso que el gravamen servidumbre no tenga por ob-
jeto precisa y exactamente la utilidad de una linea determinada , sino la
de muchas en general ó el ornato y servicio públicos.

ARTICULO 477.

Las servidumbres están constituidas para el servicio y comodidcd de
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D edificio otro establecimiento de este género, ó para servicio de las he-,redades ó fincas rústicas.

Las de la primera especie se llaman tur binas, sin eonsideracion d que
la finca, á cuyo favor esté constituida, se halle en poblado ó en el campo,
y rústicas las de la segunda.

687 Frances, 608 Napolitano, 650 Sardo, 707 de la Luisiana:
07n721a urbana praylia appellaInus, etsi in villa wilificata sint:

párrafo 1, título 5, libro 2, Instituciones. Urbana pricdia omnia,
accipimus: non solum ea quce sunt in oppidis:: quia urbanum prce-

diunt non locos fácil, sed materia, ley 198 de verboruni significatione:
'concuerda con la ley 1 , título 51, Partida 5.

Sin consideracion, ele. A pesar de los testos romanos citados , to-
davía se disputó si el lugar ó destino económico, y no la materia, debian
decidir de la naturaleza rústica ó urbana del predio ; y esta manía no
perdonó á la citada ley 1 de Partida, aunque es mas clara que el sol.

El artículo corta estas dudas, hoy dia enteramente inútiles , pues no
se conserva diferencia alguna entre servidumbres rústicas y urbanas. La
Babia entre los Romanos por considerarse las primeras res mancipi, y
las segundas no ; y la halda por nuestras leyes en cuanto á perderse por
el no uso.

Entre las servidumbres rústicas , las mas comunes eran iter, , actas,
via , (p-Muelas y otras; entre las urbanas las de oneris

recipiendi, vel non reeipiendi, de levantar mas alto, de vistas,
luces. etc.

ARTICULO 478.

Las servidumbres son continuas'y discontinuas.
Las primeras son aquellas cuyo uso es ó puede ser incesante sin la in-

Lervencion de ningun hecho del hombre, como son las servidumbres de lu-
cés y otras de la misma especie.

Las segundas son aquellas cuyo uso necesita algun hecho actual del
hombre, como son las de senda, carril y otras de esta clase.

688 Frances, 589 Napolitano, 657 Sardo, 724 liolandes y 723 de

la Luisiana.
Segun las leyes 15 y 1G, titulo 51, Partida 5, es contínua la servi-

<lumbre : «Seyendo de tal natura que . ficiese servicio á otri cotidiana-
.mente sin obra de aquel que la recibe, así como aguaducho:: á si algu-

no oviesse viga metida en pared de su vecino; ó abriesse 'finiestra en
ella por do entrasse lumbre á sus *casas; ó le contraflass' e que non al-

7.:1 ,:se su casa , porque non le tollesse la lumbre , etc., ú otras seme-
jantes d•llas, de que Orne se aproveeliasse sin obra de cada día.»

Discwttinttas: «Las otras servidumbres que non usan Bellas los ores
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cada día , mas á las veles, é con fecho , assí como senda , carrera ,
agua que viniesse una ve2 en la semana , ó en el mes, ó en el año, ó
otras semejantes deltas:» no puede desearse mayor claridad sobre este
punto.

En Derecho Romano no se halla una distincio ∎ tan clara de estas ci)s-
especies de servidumbres; pero la ley 7, título 6 , libro 8 del Digesto,
cuyo epígrafe es (le seri,itutibus, cojos usas non est continuus, prueb
que las conocieron, y admitieron sus principales diferencias, al menos
en cuanto á perderse las continuas por el no uso de menor tiempo.

Los diferentes efectos que produce la continuidad ó discontinuidad
de las servidumbres se verán en los artículos 557, 558 y en el nnine_
ro 2 del 545.

Incesante: basta que pueda serio sin necesidad de hecho actual del
hombre cuando quiere usarla; y por eso algunos la definen: C jus ac---
tus , seu lisies, quantum ex se est , perpetuo et continuo durat.

ARTICULO 479.

Son aparentes las que se anuncian por obras ó signos esteriores
puestos á su uso y aprovechamiento, como una puerta , una ventana , un
cauce á otras semejantes.

Son servidumbres no aparentes las que -no presentan signo esterior de
su existencia , como el gravámen de no edificar en cierto lugar , el d() no
levantar un edificio sino á una altura determinada y otros parecidos.

689 Frances, 610 Napolitano, 725 Holandes , 721 de la Luisiana
659 Sardo.

Los diversos efectos de esta division se notan en los artículos :.i57
y 558.

Suele tambien hacerse otra distincion de las servidumbres en afir-
•mativas y negativas. Las primeras consisten in patiendo que otro ∎ ag a
algo en nuestra heredad, como la de paso; las segundas in non
do lo que podíamos hacer en nuestra cosa ; tales son las del párrafo se-
gundo del artículo: de consiguiente, todas las servidumbres nego ticas
son no aparentes.

De las afirmativas dice Rogron que pueden ser aparentes y no serio:
la.de paso, por ejemplo, será aparente, si se manifiesta por un enit/itill
d puérta que dé sobre la heredad del vecino; y será no aparente, man-
do no hay signo alguno esterior que la indique.

Yo creo que -puede decirse con la misma generalidad y seguridad,
que todas las afirmativas son aparentes: la de paso nunca se constituye
sin marcar el terreno por donde deba usarse , y el acto mismo de usarla
es ostensible: vé el artículo 507.
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ARTICULO 480.

Las servidumbres son inseparables de la finca á que activa ó pasiva-
mente pertenecen.

Vé lo que he espuesto en cabeza de este capítulo antes del ar-
ticulo 476 , y la ley 12, título 4, con la 12, título 6, libro 8 del Diges-
to, y el párrafo 3. título 3, libro 2 , Instituciones. Ideo autem lue ser-
vitales prwdiorum appellantur, quia sine preediis consistere non pos-
sunt , etc.

La ley 12, título 51, Partida 5 , dice: «Porque la servidumbre es de
tal natura, que non se puede apartar de la heredad, ó del edifiei2) en
que es puesta: » y añade una escepcion , que en rigor no lo es, porque
constituiría una nueva servidumbre.

ARTICULO 481.

Las servidumbres son indivisibles si el predio sirviente se divide en-
tre muchos dueños, la servidumbre no se modifica , y cada uno de ellos
tiene que tolerarla en la parte que le cupiere.

Si es el predio dominante el que se divide entre 'muchos, cada por-
cionero puede usar por entero de la servidumbre, no alterando el lu-
gar de su uso ni agravándola de otra manera.

Concuerda con la ley 2, párrafo 2, y el principio de la 72, titulo I,
libro 47 del Digesto: Stipulationes non dividuntur earum qum
divisionem non recipiunt, veluti vice, itineris, actas, aquceductus, cce1
terorumque servitutum. Las servidumbres DO pueden constituirse n
adquirirse por partes , quia usas earum indivisos est , leyes 8 , párrafo
1, y 11 , párrafo 1, y 17, título '1 , libro 8 del Digesto; ni remitirse
perderse del mismo modo; leyes 34, título 3, y 10, título 6 de dicho
libro.

Pero bien puede señalarse el modo ó restriccion con que haya de
usarse de la servidumbre: modum adfíci servitutibus posse constat; ley
45, titulo 1, libro 8 del Digesto, que pone de ello varios ejemplos.

«La servidumbre non se puede partir. Si muriese aquel á quien fue-
sse fecho el otorgamiento, magüer dexase muchos herederos, cada uno
dellos puede demandar toda la servidumbre. Si el que oviesse otorgado
la servidumbre en lo suyo s e Muriesse é dexase muchos herederos,
puede ser demandada la servidumbre tóda enteramente á cualquier de-
¡los;» ley 9 , título 51 , Partida 3; vé los artículos 1075 y 1076.
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ARTICULO 482.

Las servidumbres provienen de la leyó de la voluntad de los pro-
pietarios.

El 659 Trances, copiado en los Códigos modernos, añade: «o de la
situacion natural de los lugares:» en nuestro artículo se omite, porque
!a sitaacion sola no bastaria sin la sancion de la ley; procede, pues, de
esta.

Téngase presente el final de mis observaciones en cabeza de este
capítulo sobre la diferencia del Derecho Romano y Patrio con los Códi-
gos modernos; rquellos al tratar de servidumbres no comprenden sino
las que proceden de la voluntad del hombre ; vé tambien lo espuesto en
el artículo 476.

De la voluntad : por acto entre vivos ó en testamento: la prescrip-
clon procede de la ley y aun de la voluntad presunta.

CAPITULO II.

De las servidumbres impuestas por la ley.

De la denominacion de servidumbres legales ó impuéstas por la ley
no se debe sacar la consecuencia que no puedek ser derogadas ó modi-
ficadas por la voluntad del hombre: la ley solo obra en ellas á falta de
:ocio convenio. Pero esto, que es cierto en las servidumbres legales, que
lleven por objeto el interes de los particulares, no lo será en las que se
atraviesa la utilidad pública ó comunal : privatorum paetis juri publico

derogatur: artículo 11.

SECCION PRIMERA.

DISPOSICION GENERAL.

ARTICULO 485.

Las servidumbres establecidas por la ley tienen por objeto la uti-
lidad m'tblica ó comunal, ó el interes de los particulares.

649 Francés, 437 de Vaud , 564 Sardo, 571 Napolitano , 660 de la
Luisiana.

Vé los artículos 391 y 392 con lo en ellos espuesto; en cuanto al
interes de los particulares vé el artículo 506; y nótese que muchas de
las servidumbres legáles llevan consigo la obligacion de hacer contra la
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regla general en esta materia: Servitutum non ea natura est, lit aliquid
lacia( quis: Sed 'al aliquid patiatur, aut non facial. Ley 15, párrafo
1 , título 1 , libro 8 del Digesto; pero cesará la obligacion de hacer
dil eandonando la finca gra-sala segun tengo antes observado.

SECCION II.

DE LAS SERVIDUMBRES DE AGUAS.

En esta seccion se trata de aguas respecto de predios rústicos; en
la séptima, respecto de edificios ó predios urbanos.

Nadie puede desconocer lo importante y delicado de esta materia,
sobretodo en paises esencialmente agrícolas v- escasos de aguas coleo el
nuestro; pero su acertado arreglo corresponde mas bien á la adminis-
tracion encargada del fomento de la industria y agricultura , y de satis-
facer las necesidades públicas que puede y debe conocer, que á una
reunion corta y aislada de jurisconsultos.

Por estas consideraciones la Seccion del Código civil, con la debida
modestia y con los mayores deseos del acierto, ofició al Presidente del
Consejo de agricultura, acompañando copia del articulado, para que
aquella respetable é ilustrada corporacion se sirviese hacer las observa-
ciones convenientes: la economía del tiempo aconsejaba esta comunica-
cion directa.

Pero como corriese el tiempo, y no se recibiese contestacion , se re-
pitió oficio al señor Ministro del ramo para que excitase el celo del Pre-
sidente y Consejo, y se evacuase el informe deseado.

Este paso fué seguido del mismo silencio, y la Seccion tuvo que ape-
lar al último recurso, oficiando al .señor Ministro de Gracia y Justicia
con copia de todos los antecedentes, para que se sirviera interponer sus
buenos oficios con el de Comercio.

Igual silencio: la Seccion no recibió informes ni una simple respues-
ta á ninguno de los tres oficios, y destituida del poderoso auxilio que
buscaba y debia esperar en la administracion , arregló los trabajos co-
mo pueden hacerlo simples jurisconsultos.

Desde muy antiguo en ningun pais ha prosperado tanto la agricultu-
ra como en la Lombardía y en el Piamonte; y cuantos han escrito sobre
esta materia, señalan unánimemente por causas ch la prosperidad:

I.° El reconocerse corno dependencias del dominio público (Esta-
do, segun nuestro artículo 586) todos los ríos, sin distincion de navega-,

bles d-llotables, y todos los torrentes; en suma, todas las aguas cor-
rientes que no sean de propiedad privada segun nuestro articulo 488.

2." La servidumbre lega! de aqiieducto , ó la facultad concedida á
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cada uno para conducir por las heredades de otros para el riego de sus
campos ó usos de sus fábricas las aguas de que puede disponer.

En efecto, estas dos máximas d principios, consignados ho y espre-
samente en los artículos 420 y 622 del Código Sardo, rigieron desde
muy antiguo en la Lombardía y el Piamonte, y han sido observados
como costumbres aun en los periodos de haber pasado á dominacion
extranjera , cuyas leyes no los reconocian.

El artículo 558 Frances declara dependencias del dominio público
los ríos navegables ó flotables : pero se pretende que no es restrictivo,
ni esclusivo, y que dosbe darse el mismo concepto á todas las otras aguas
co7rientes, salvo lo dispuesto en los artículos 644 y 645 tambien Eran-
ceses.

El citado artículo 420 Sardo no está sujeto á las dudas que el Fran-
ces, y declara pertenencias del regio dominio los rios y torrentes.

El nuestro 386, en su número 5, es si cabe aún mas claro y espreso
que el Sardo. Pertenecen al Estado « los rios, aunque no sean navega-
bles , y toda agua que corre perennemente.»

Por lo lemas, importa poco la variedad de palabras « Dominio pú-
blico, Regio dominio, Estado: » el espíritu de los tres artículos es uno
mismo; en ellos se entiende la pertenencia de las aguas en el sentido
que-la de todas las cosas, cuyo uso pertenece á todos y la propiedad i
ninguno, por no ser susceptibles de propiedad privada ; el Estado no
ejerce en ellas sino un derecho de proteecion para asegurar su goce á
todos; á diferencia de las que por estar en el comercio de los hombres
y ser susceptibles de propiedad privada , puede el Estado adquirirlas y
y transmitirlas bajo este mismo concepto.

El uso de toda agua corriente para las necesidades comunes de la
vida es de derecho natural, como el del aire que se respira ; nattmali
jure communia sant aer, , agua pro flacos, dice muy bien el párrafo 1,
título 1, libro 2, Instituciones; nadie podrá impedirme que beba cí tome
para beber,. ni que abreve en ella mis ganados, pero esta misma agua
en cuanto sirve á la navegacion, industria, agricultura , ú otros usos
ligados con el interés público, es pertenencia del Estado , y á su Go-
bierno toca hacer concesiones y regularlas: bajo este aspecto es una
propiedad im	 éprescriptible 	 i nalienable , porque es de su esencia el.
quedar siempre en comun.

Las concesiones mismas no serán sino un acto de policía y admi-
nistracion , revocable cuando no subsistan ya los motivos porque fueron

ó cuando las circunstancias exijan disposiciones diferentes y
aun contrarias.- No son enagenaciones absolutas; no pueden ser, ni son
mas qué concesiones precarias facultades revocables cuando lo exijan
el interes y las necesidades públicas.
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Los concesionarios, sean compañías Ú individuos particulares, de-

ben ser considerados, aun en las concesiones perpetuas, bajo dos as-
pectos.

Por lo que hace al Estado , cuyo lugar ocupan , no tienen mas dere-
chos que los que tendria el mismo; pueden disponer de la cosa, pero á
eondicion de que estará siempre comprendida en las dependencias del
dominio público, y sujeta como tal á ciertos usos v restricciones.

Respecto de los simples particulares, y bajo la ' restriecion anterior,
los concesionarios tienen una verdadera propiedad privada, sobre la que
pueden hacer toda especie de convenciones y dar todos los derechos que
son compatibles con el caráct•3r de dominio público inherente á la cosa
que es esencialmente coman á todos, y por esto mismo inalienable é
imprescriptible.

La Comision general habla trasladado al número 5 de nuestro arti-
culo 586 el principio del 420 Sardo , reconocido por todos corno una de
las dos principales causas del desarrollo y estado floreciente de la agri-
cultura en el l'imp onte y la Lombardia: el paso estaba ya dado; la See-
cion no podía vacilar ni debia alterarlo.

En cuanto al segundo principio, ó servidumbre legal de acueducto
por las heredades intermedias, consignado en el artículo 622 del Códi-
go Sardo, abogaban por su adoncion no solo el sentir unánime de Juris-,
consultos y economistas, sino la autoridad respetable de leyes naciona-
les y extrangeras.

Entre los Franceses ha sido recientemente elevado á ley por la de 29
de abril de 1845, y entre nosotros por la de 24 de junio de 1849, en
su capítulo 2; pero conviene saber que siglos antes era ya ley en Cata-
luña , segun aparece de las Córtes de ilionzon, habidas por Don Feli-
pe 11 en 1585, ó Constitucion 7, título 4, libro 4; por manera que puede
dudarse si es-de origen español ó estranjero.

El artículo 622 Sardo establece esta servidumbre para el riego de

las heredades, ú para el uso de los edificios; la ley Francesa en su ar-
tículo 1, y la Española en el suyo 6, hablan únicamente de riegos, (your

irrigation de ses propieu;s, al riego de terrenos que le pertenezcan):
nuestro artículo 496 dice: « para riego de sus tierras ó para el uso de

alguna fabrica. »
Se vé, pues, (pre no es tan lato como el Sardo, pues á la palabra ge-

neral edificios de este ha substituido la de Fibrica, , que solo es aplica-
ble á establecimientos industriales ; ni tan restringido corno los de las
leyes mencionadas, que se limitan al riego de heredades ó terrenos

propios.
La industria es en si misma un elemento de riqueza pública , y pue-

de serlo tau principal, ó mas, que la agricultura, cuyos productos con-
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sume, cu yas primeras materias emplea aumentando asi el valor de unns
y de otras: ademas, contribuye á la baratura de muchos objetos que el
labrador y ganadero consumen por necesidad, comodidad ó placeie ¡fe-
liz el pais en que una y otra se hermanan y auxilian!! Alientras-; esto no
acontezca en España, es muy de temer que sean vanos los esfuerzos en
favor de la agricuilura.

Tal vez se dirá que • el fabricante es dueño de establecer su fábrica
donde quiera , y por lo tanto no le es necesaria esta servidumbre como
lo es al propietario de heredades, sitas siempre en un mismo lugar é
inamovibles.

Pero 110 todas las localidades son igualmente á propósito para el
establecimiento de una fábrica : algunas ,'por ejemplo, se prestaran á
un salto de agua , y c tras no : las mas veces el fabricante no será, ni po-
drá ser propietario de la finca ó localidad mas próxima al agua : deie-
Anos obrar al interes privado : ninguno se cargará con la responsabilidad
de la indemnizacion mientras razonablemente pueda evitarla.

Por lo denlas „ no puede negarse que esta servidumbre , aun limita-
da al riego, líele niuclio de espropiaciou forzada, que es una escepcion
íi la plenitud del derecho de propiedad , y por lo tanto debe interpre-
tarse extrictamente en	 aplicacion.

De aquí viene el encargo que en el artículo 495 se hace á los tribu-
nales sobre el respeto debido A la propiedad, la prueba previa de los
números 1 y 2 del artículo 500, y la graVC indemnizacion que se exige
en los números 5 y ¡ del mismo, y no alcanza á la servidumbre de
paso del artículo 506.

Hay en efecto una gran diferencia entre una y otra : la de paso pro-
cede de una absoluta necesidad, pues de otro Modo la heredad encla-
varla seria perdida para el propietario; la de aqiiedueto se funda en
pura utilidad y muchas veces disputable: asi no es tan favorable como
la primera.

Pero el dueño del predio sirviente no podrá hacer otro uso del agua,
aun dentro de su finca , que el que todos tienen por derecho natural
en toda agua corriente, segun he notado arriba, nias no aplicarla al
riego de la finca : esto menoseabaria el derecho privado del otro sobre
las aguas, que podría ser completamente ilusorio, habiendo muchas
heredades intermedias.

La ley Francesa es mucho menos circunstanciada y minuciosa que
el Código Sardo ; la nuestra de 1849 se le acerca mas , y encierra todo
su fondo ; nuestro articulado Yiene á ser una copia del mismo.

La Francesa en su artículo primero solo prescribe en términos ge-
nerales la justa y previa indemnizado!) : la Española en el su yo octavo
añade el 5 por 100; el artículo 627 Sardo añade el quinto del valor del
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terreno ocupado; segun nuestro artículo 500 se ha de pagar la estima-
cion y un 10 por 100 mas. Se vé , pues, que en este punto la ley Fran-
cesa es la mas favorable ó la que menos grava al pretendiente de la ser-
vidumbre de aqiieducto, pues únicamente le sujeta a indemnizacion; la
ley de 1849 le grava ademas con un 5 por 100; nuestro artículo con un
10; el Sardo con un 20. El aumento de gravamen parece razonable
atendido lo eseepeional, por no decir odioso, de la servillumbre, y que
el pretendiente se propone sacar de ella grandes utilidades: el cuarto
es todo de prudencia y de modo de ver, por lo que no debe estrañarse
la variedad del 3, 10 y 20.

ARTICULO 484.

Los predios inferiores están sujetos á recibir las aguas que natu-
ralmente , y sin obra del hombre caen de los superiores , así como la
tierra ó piedra que arrastran en su curso.

Ni el dueño de un predio inferior puede hacer obras que impidan,
esta servidumbre , ni el del superior obras que la agraven.

640 Frances , 551 Sardo, 656 de la Luisiana, 562 Napolitano, 673
Holundes, 426 de Vaud , el cual añade: «El propietario superior podrá
reunir sus aguas en zanjas ó aqueductos y hacerlas correr de esta ma-
nera sobre la heredad inferior.»

Tria sant per (lux inferior locas superiori servil; lex, natura
el 'vetustas , que semper pro lege habetu • ; ley 2, título 3, libro 59 del
Digesto, copiada en la 14, tit. 52, Partida 5. «Tres maneras son etc.:
Semper hanc esse servitatem prcedioram inferiorum,at 1Miltra aquala
profluentem excipiara. Ayri luttitram, esse servandam, et semper infe-
riorem superiori servire , ley 1, párrafo 25. nein sciendum est, hanc
actionem vel superiori adversas inferiorem eoinpetere , ne aguan?, quw
natura filial, opere facto inhibeat per situm «gran?, decurrere ;. el in-
feriori adversos superiorem, ne aliter aquam miltat, quam fluere na-

tura solet, dicha ley 1, párrafo 15. Quod si, opere facto, agua (cut in,
superiorem repellilur, aut in inferiorem derivatur, aguce plovice ar-
cendae actionem competere; la misma, párrafo 10, título 5, libro 59 del

Digesto.
Las leyes 13 y 14, título 32, Partida 3, han copiado las Romanas.
-Sin obra del hombre : compréndese en ella la plantado') de sauces

ú otras plantas, si ob hoc agua restagnaret , párrafo 6, y generalmente,
eam quis mana fecerit, quo aliter flueret, quam natura .soleret: si

forte immitendo eam, aut majorem fecerit , aut citatiorem, ant vehe-

mentioreM; aut si comprimendo eam, redundare effeeit , párrafo 1;

pero no se comprende la obra que agri colendi causa aratro factura sil,

pIrrarb 5, de dicha ley 1.
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' En el párrafo 25 se dice que la incomodidad del predio inferior
se compensa con la ventaja del abono \ sustancia que recibe: en cuan-
tos casos ocurran sobre este artículo y los dos siguientes será utilísimo
consultar el mencionado título 5 Romano , tan abundante en pormeno-
res, corno equitativo en las decisiones.

ARTICULO 485.

El dueño de un predio en que existen obras defensivas para conte-
ner el agua, ú en que , por la variacion de su,  curso , sea necesario
construirlas de nuevo, está obligado á hacer los reparos ú eonstraecio-
nes necesarias , ú á tolerar que, sin perjuicio suyo, tos hagan los due-
ños de los predios que esperimenien , O estn .inntinentemente espue.slos
<I esperimentar daño.

Aggerem qui in fundo vicirai eral, vis agua', dejecit; per quod effec-
tum est , ul agua pluvia rrzihi noceret. El jurisconsulto Paulo, despues
de referir las opiniones encontradas de Varo y Labeon , opina que ten-
dré accion contra el 'vecino, si velim aggeron restituere in agro ejes,
qui lactas milti quicio» prodesse potes!, ipsi yero nihil noci turas est; y
concluye con la hermosa máxima , ¡tuve cequilas suggerit , etsi jure de-
liciamar. Ley 2, párrafo 5, título 5 , libro 59 del Digesto; tan hermo-
sa es la sentada en el párrafo 11 de la ley '1 , prodesse sibi unusquis-
que , duna . alii non 'nocet , non prohibe tur

Igual es el espíritu y fundamento del artículo siguiente 486 confor-
me con la 15 , título 52 , Partida 5 , y la citada ley 2 , parrafosi , 2 y 6.

Sobre lo que pueda hacer el dueño de una heredad para defenderla
contra las injurias del rio fortaleciendo su ribera , aunque por ello se
cambie algun tanto el curso del mismo , son dignos de leerse los párra-
fos 6 y 7 de la ley única , título 15, libro 45 del Digesto.

ARTICULO 486.

Lo dispuesto en el articulo anterior es aplicable al caso en que sea
necesario desembarazar algun predio de las •malerias , cuya acumula-

- eion 6 mida impide el curso del agua con daño peligro de tercero.
Vé lo espuesto en el anterior. Fossa vetas eral agrorum siean-

doran?, causa ; ¡tare inftrior vicinus ?1()17 purgaba ; sic liebat ut C.

t":1118 (Uptlt P1,92do 9¿0817'0 itOCerel. Dicit licitar Lobeo.
aguce. pluvia! areendw cu na inleriore agi posse, , rrl aut ipre purg aret,

• .ffitt, te paleretai : in Kistinum slatam com. redujere, ley 2, párrafo 1:
cf,rpta !Ivens ifer Stitrtll stereore obstruxeril, el ex resiagnatione supe-

rjori agro noecal, posse eitm inrriori ccgi , 	 purgar; :
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cnint actionern non tantum de operibus esse utilem manufactis , ve-
rurn eliarn in omnibus , quo non secundara coluntatern sin!, párrafo 6.
Si de eo opere agatur, quod manufacturn sit, oranimodo restituendum
id esse ab co, mur quo agitur : si cero vi fluminis ayer deletas sil , aut
glarea injecta, (tul fossa limo repleta, tune patientiarn durntaxat prces-
•andara, ley 11, párrafo 6 del . mismo titulo 3 , libro 59.

Todas estas leyes Romanas se hallan refundidas con precision y
claridad en la 15, título 32, Partida 5; y téngase presente que , aunque
su disposicion es general, los ejemplos se contraen al fundo inferior,
porque en él ocurrirá con mas frecuencia el caso previsto en ellas y en
nuestro articulo.

ARTICULO 487.

Todos los propietarios que participen del beneficio proveniente de
Las obras de que tratan los dos artículos anteriores , están obligados á
contribuir al gasto de su ejecucion en proporcion á su interes.

Los que por su culpa hubieren ocasionado el daño , serán responsa-
bles de los gastos.

Conforme con la citada ley 15 de Partida: si el líderes ó provecho
es comun, deben serio también los gastos en la misma proporcion : lo
cómodo y lo incómodo son correlativos segun la 10 de regulis juris; y
la culpa lleva siempre la responsabilidad á los daños.

ARTICULO 4,88.

El dueño de un predio en que hay una fuente, puede usar de su
agua libreineute, sin perjuicio del derecho que el dueño del predio infe-
rior haya adquirido por titulo ó por prescripeion.

La prescripcion en este caso solo se adquiere por el goce no inter-
rumpido por treinta años, contados desde que el dueño del predio in-
ferior ha construido obras destinadas á facilitar la caida ó curso de

las aguas.
641 Frances, 365 Napolitano, 535 Sardo , 427 de Vaud , 674 flo-

laudes.
Concuerda con las leyes 8 y 10, título 3, libro 39, y con la 4, títu-

lo 20, libro 45 del Digesto, in conceden& juro-agrace non tantum eo-
ruin , irt quorum loco agua oritur , Cr 217iL eoram, quibus servitus

aguce debebatUr , voluntaS exquiritur: clon enim MinIti-

tUT jus eorum , emsequens fuit exquiri , cara cow.wntia
La 4 , titulo 54, libro 5 del Código , dice: aquain quce in alieno

loco oritur, sine voluntate ejus, ad queni usas cjitsdem aguce, Prieto-

T S ediction non perraitti (lacere ;,la 6, Cura sit dZiritln et crudetitati
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p-oxiinunt, ex luís prcediis aqWe agmen ortinn sitiodibu3 (;gris
ad alienum USIGHL propagara. La 15, título 51 , Partida 5 , dispone lo
mismo.

Adviértase que en este artículo y en los siguientes hay un derecho
mas bien que una servidumbre, y este derecho es una consecuencia del
394; el propietario de la heredad lo es tambien del agua que nace C11

ella, y puede sacarla para su utilidad ó placer, segun quiera.
O prescripcion: vé el artículo )37 y sus referencias.
Ha construido obras , etc.; porque se presume que han sido cons-

truidas á virtud de convenios particulares ; y esta presuncion sirve de
base á la prescripcion.

ARTICULO 489.

La propiedad que sobre las aguas pertenece al Estado se entende-
rá sin perjuicio de los derechos que sobre las 'mismas hubieren, adqui-
rido las corporaciones ó personas particulares por título ó prescrip-
c ion.

El ejercicio de la propiedad de las aguas, bien 1. )ermanezea en el
Estado, bien se haya transferido á corporaciones, ó personas 9artien-
tares, está sujeto á lo que se dispone en los artículos siguientes.

La propiedad ó bienes del Estado quedan por regla general suje-
tos á prescripcion, nRRart.eu.o salvo cuando por la ley se dispone es-
presamente lo contrario, artículo 1991 , y de ello hay un ejemplo en el
siguiente 490.

La propiedad, etc..: la de todos los ríos, aunque no sean navegables,
la de toda agua que corre perennemente segun el número 5 del artículo
386: vé lo allí espuesto, y la mayor latitud que el Derecho Romano con_
.cedia á los particulares, quominus ex publico [lamine ducatur agua.,
nihil impedit, nisi Imperator aut Senalus vete!: si ?nodo	 aqi!a. ir usa
publico non sil, sed si aut riavigabile est, aut ex eo gabile
[U, non permillitur aquam ducere, ley 10, título 12, libro 475 del Di-
gesto.

El ejercicio de la propiedad, etc. La de las aguas es de una índole
especialísima , como que sirven para las primeras necesidades y otros
usos indispensables de la vida , para los intereses mas vitales del Estado,
navegacion , agricultura, industria. No es, pues, de estrañar que su
propiedad (sea cual se quiera el propietario) quede sujeta á restric-
ciones en lo que dice relacion .con aquellos grandes objetos.
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ARTICULO 490.

Nadie puede usar del agua de los ríos de modo que perjudique 4,
la navegacion, ni hacer en ellos obras que impidan el libre paso de

• los barcos, balsas, ó el uso de otros Tedios de trasporte fluvial. En lo.,1
casos de este artículo no «Provecha la prescripcion ni otro titulo.

Ta'mpoeo puede nadie impedir ni embarazar el uso de las ribera:,
en cuanto fuere necesario para los mismos fines.

Vé lo espuesto en el artículo 586 y la ley Romana citada en el ame-

.	 rior. Este es un punto de jurisprudencia universal; la navegacion es d;
derecho público y por ella se atribuye al Estado la propiedad de las i-
beras en el número 4 del citado articulo 586: contra este derecho pé-
blico ó jure gentium, corno se le llama en el pL.rafo 4, título 1 , librú

- 2 , Instituciones , no puede aprovechar la prescriperon ni otro título: 111

sociedad, es siempre superior y antes que los particulares.

ARTICULO 491.

El provietario del agua, sea cualquiera su'título, no podrá im,pe-
din el uso de la que sea necesaria para el abasto de las personas ó
Izados de una poblacion ó alqueria, ni oponerse á las obras indispen,

}sables para satilfaicer esta neceo'd'ad del mnodo mas conveniente; pero
. • tendrá derecho á la indemrtizceion, salvo 'si los habitantes hubiera

adquirido por titulo ó prescripcion bi uso del agua.
645 Frances, 565.Napatano 557 Sardo , 429 de Vaud, 675 De-

landeS.
El derecho de propiedad privada cede aqui ante la 'titilidadpúblie3.

Segun los artículos 591 , 392 y 485; los habitantes solo necesitarán pro-

'	 bar la adquisicion ó prescrIpcion para libertt ∎ rse de 1,0 indemnizacion.

• Segun el capítulo 1 , título 5, libro 6 del Fuero de Navarra, los ve-
tinos podian'demaildar se les cediese* el terreno del manantial ó fuente
dándole el cambio doblado en tan buen lugar ó mejor.

•

ARTICULO 492.

e	 .	 .

Lo& dueño» de predios "1 nas 6 MC.1108 próximos á .una,corriekto. de

agua continuarán dnrovechándose de ella vara el riego de sus tierras
6 para el 'movimiento de sus fábricas delmismo modo conque legítima-
mente lo hubieren hecho lea' sta ahora,. .

El 489 sativa el , derecho de propiedad que hubieren ya adquirido

?as corporaciones (Y earUttlares por .título 6 prescri.pcion: ea este se

Tomo 1. 2 
.	

8

455
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-Salta ademas el aprovechamiento. legítimo en que a la Iniblicacion de
este Código estuvieren las mismas corporaciones 61:articulares: la de-
clarado!: de propiedad que se hace á favor del Estado en el número 5
del artículo 38G , poma ser causa de alarmas v de dudas; y el artículo
las previene tranquilizando a los poseedores legítimos.

ARTIGULO 495.

El propietario de aguas . no podrá deseiar su curso de modo que
se pierdan. cuando puedan aprovecharse por otros , ni dar lugar a que
rebosen (5 causen otro daño á tercero.

Vé lo espuesto al linal, del artículo 489 y en el 484.
Non est m.alitiis indulgenduni, y menos tratándose de una propie-

dad. tan especial por su índole y tan enlazada con el interes público:
.los motivos de la segunda parte del artículo pueden verse en el ci-
tado 484.

ARTICULO 494.

Los tribunales deben conciliar precedentemente el inleres df. la
agricultura. o industria con el respeto debido á la propiedad en las
contestaciones sobre el uso de aguas; y se observal'an. los reglamentos
especiales y ordenanzas , en cuanto no se opongan á este Código.
. 645 Fran4es, 677 Holandes, 500 Sardo, 567 .Napolitano , 45.4 de

Vatui.
Si manireste doceri possit, jus aquw ex vetere more atiple observa-

tione per cena loca • propentis utilitatem cutis fundis irrigancli
causa exhibere: ProcuratOrnoster n.equid contra veterem Ibrrnam ttt
gue solemnem .morem innovetUr- próvidebit , ley 7, título 24, libro o

"del Código. Usum saguw veterem, longoque dominio constítutum,
(Mis civibus manere cenSemus,• ley 4, titillo '12 ,libro 11 del Código.

Siendo imposi4Jle proveer a todos los casos en esta materia, mas

b
que en ninguna„ otra ;la ley no puede hacer mas que remitirse á la sa-
iduría -de /os tribunales, indicandoles sin embargo las consideracio-

nes que deben dirigirlos liara la s' olucion de las cuestiones que les sean
sometidas.

LoS reglamentos y las ordenanzas. Con mon se les da e4 primer
lugar, suponiéndolas hechqs ó aiarobados por la autoridad competente,

e ∎f éllos se provee á las necesidades locales gire pueden variar
hasta lo infinito.•

•	 • ARTICULO 495.

La propiedad y uso de lar aguas perteneciente,s á corporaciones «5



•

DEL CÓDIGO CIVIL ESPAÑOL.	 455
pen'ticulares están en todo sujetos á la ley de espropiacion por causa
de utilidad pública.

Está en armonía con el 392, que habla de la propiedad en general:
la de las aguas tiene muchos mas puntos de contacto con la utilidad
pública.

ARTICULO 496.

Todo el que para riego de sus tierras ó para el uso de alguna fá-
brica quiera servirse del agua de que puede disponer, tiene derecho a
hacerla pasar por los predios intermedios', con obligacion de .indem-
nizar á sús dueños, asi como tambien á los de los predios inferiores
sobre los que se filtren ó caigan las aguas.

Se esc.-ptífan de esta servidumbre los edificios, sus patios, jardi-
'PPS y donas dependencias.

Es el 622 Sardo que dice «Edificios» donde el nuestro pone «Algu-
na fábrica; » por manera que el Sardo es mas lato.

• Introdúcese, pues, una grande innovacion , la servidumbre legal y
forzosa del paso de las aguas para el riego . de las tierras, ó para el uso
de alguna fábrica: el fomento de la agricultura y . de la industria, ó la
utilidad públie4 , crea aípií una nueva servidumbre de paso, distinta,
aunque algo parecida á la del artículo 506: en ambas tiene lugar la in-
demnizacion por c'onsecuerIcia del articulo 592.

Tengo ya observado al frente de esta seccion, que esta es una de
*las dos,causas á que se atribuye el estado floreciente de la agricultura

• en los Estados Sardos.	 •
Todos los artículos siguientes, hasta el 503 inclusive, han sido co-

piados del 625 al 653 Sardos, y contienen las reglas que deben obser-
-karse para el establecimiento y conservacion de esta nueva servidumbre;
puede servirles de comentario Ic/ espuesto al frente de esta seccion.

	

a
	 ARTICULO, 497.

El que•  haya usar del* derecho de servidumbre de gite trata el

ortictelo .ánteriór, está obligado á hacer construir el canal necesario
en los predios intermedios, aunque haya en ellos canales para el uso

de otras aguas.
'El que tiene en su prectio un canal para el curso de liguas que le

pertenecen, puede impedir eta apertura de otro nuevo , ofreciendo' dar

ilaso.por. aquel, con tal que no cause notable perjuicio al que reclama

el paso.
e• 4

•
• • -

•
•

•
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ARTICULO 498.

Tambien se deberá . conceder el paso de las aguas al traces de los
cambies y acue.ductos del modo mas conveniente, con tal que el curso
de lqs agudas que se conducen por estos y su volumen no sufran alte-
ra. cion.

• ARTICULO 499.

Se observarán las leyes,y reglamentos especiales en los casos en que
,sea necesario conducir las aguas atravesando rios, torrentes ó caminos
públicos.

ARTICULO 500.

El que pretenda usar del derecho concedido en el artículo 496,
debe precisamente:

, 1.° fustificar que él agua de que puede disponer es suficiente para
el uso á. que la destina.

1.° Que el paso, que solicita es el mas convenientew menos ()Peros()
para tercero.

Pagar el valor del terreno que ha de ocupar el canal nguri es-
timacion de peritos y un diez por ciento mas, sin inclusion de los im-
puestos y cargas á que esté sujeto el predio.

4.° Resarcir .- los dañas inmediatos , con inclusion del que resulte
para dividirse en dos ó mas partes del predio sirviente, y de cualquie-
ra otro deterioro.

ARTICULO 501.

En el caso del párrafo segundo del articulo 497 , el qu. pretende

• el paso de aguas deberá pagar , en pl.oporcion á la cantidad de estas,
él valor del terreno ocupado por el canal en que se introducen , y los-

• gastos hechr para su	 ura y construccion, , sin perjuicio de la in.
demnization debida por el aumento de• terreno que sea necebsario

par, , vor los otros yastgs que ocasione el puso que se le conceda.
•

• ARTICULO 502.
•

que , teniendo ya establecido wn,wcueducto en predio ageno,
quiera hacer . correr por él mayor cantidad de agua , fleberá prévia-

menIte:
1.° Justificar gire el acueducto puede contenerla, sin riesgo de'per-

júicios para el psedid.sirviente. •
•

•
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2.° Costear las obras que se reconozcan necesarias.
5.° - Pagar el terreno que se ocupe con estas obras y los

dicados en el número 4 del artículo 500.

437

daños in-

ARTICULO 503.

Las disposiciones concernientes al paso de las aguas son aplica-
bles al caso en que el poseedor de un terreno pantanoso quiera dese-
,carlo , Ó dar salida á las aguas estancadas , por medio de cauces.

Los tribunales en este caso conciliarán los intereses de la salubri-
,dad pública con los de la agricultura , y con los derechos de los pro-
pietarios entre sí.

ARTICULO 504.

Las concesiones de aguas que se hicieren por el Gobierno , se pre_
sra»rerr.hechas sin perjuicio de los derechos anteriores legítimamente
odquiridos.

ARTICULO 5 05.

Los que se aprovechan de las aguas de una acequia , deben cons-
iruir y conservar los puentes necesarios para pasar á las heredades
vecinas , de tal modo , que el paso sea seguro y cómodo.

Deben igualmente construir y conservar los acueductos subterrá-
neos , los puentes que sirven de canales , y hacer todas las donas obras
.senir.jantes para la continuacion del riego Ó de la corriente , si no lru-
biese. convenio ó posesion en contrario.

SECCION III.

DE LA SERVIDUMBRE DE PASO.

ARTICULO 506.

El propietario de una finca ó heredad, enclavada entre otras age-
nas Y sin salida á camino público, tiene derecho á exigir paso para
el cultivo de la 912i8Ina por las heredades vecinas, sin que sus respec-
tivos dueños puedan exigirle otra cosa que una indemnizacion equi-
valente al perjuicio que les ocasione este gravámen.

La «ccion para reclamar esta indemnizaciones prescriptible; pero
tranque prescribiere , no cesará por ello el pasó obtenido..

682 y 685 Franceses, 603 y 606 Napolitanos, 696 y 704 de la Lui-

simia , 616 y 621 Sardos, 472 y 479 de Vaud , 715 y 717 Holandeses.
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Por la ley 12, titulo 7, libro 11 del Digesto , se concedia esto Id
sflmleh • um habebat, viant atacir?, ad sepalétimm, 11.911 habcbat ;
los intérprétes le dieron por equidad toda la estepsion del articulo, ar-
guyendo por la ley 41, título 2, libro 8 del Digesto y otras.

Esta servidumbre procede al mismo tiempo de la necesidad y de la
ley; el jule pes general no permite que haya heredades puestas fuera (lel
dominio de los hombres, é inertes, ó incultas, porque para lle gar a
ellas sea necesario atravesar la heredad (le otro.

Este gravamen. La indemnizadon se ha de medir por los perjuicios
ocasionados con la servidumbre al dueño de la tinca gravada , no por la
utilidad mayor ó Menor que reporta la de aquel á cuyo favor se cons-
tituye la servidumbre.

La. aeeion para reclamar, , etc. Aunque la servidumbre de paso, co-
mo discontinua, no puede establecerse sino en virtud de titulo, se , tin el
articulo '358, la necesidad en el caso de este. artículo ha formado siem-
pre un título suficiente para establecerla : por manera , que aquí pro-
piamente no se adquiere por preseripcion la servidumbre ó el derecho
de paso , puesto que era debida por la sola disposicion de hl ;es-. Pero
la aecion para reclamar la indemnzacion por el ejercicio de- este paso,
es prescriptible como otra cualquiera, y se prescribirá como real por el
solo lapso de treinta años .: la prescripeion podrá tambien tener lu ,g1:r en
cuanto al parage ó sitio por donde se haya hecho uso del paso.

Si la heredad resultase enclavada y sin paso á consecuencia de una
venta, permuta ó partición, el vendedor , permutante 0 co-particiena-
rios , deberian dar el paso por sus fincas sin indemnizacion.

La servidumbre (le paso adquirida en el caso d(? este artículo, ¿se.

estinque si el paso cesa (le ser necesario? Rogron cita por la negativa un
fallo, que parece bien motivado en derecho riguroso, del Tribunal su-
perior de Tolosa.

A pesar de esto, yo encuentro mas conforme á razon y á equidad 04
articulo (320 Sardo que declara la estincion de la servidumbre y ordl‘na
la restitucion de lo recibido por indemnizado!! , ó que cese la anuldi-
dad convenida: lo mismo se dispone en el 475 de Yaud. Cd s sa d a la

causa respecto de uno y otro , ¿por qué no han de cesar tambien sus
efectos?

La necesidad sola hizo modificar el sagrado derecho de propiedad:
cesando la primera, ¿por qué no ha de volver el segundo a toda su ple-
nitud, favorecida siempre por las leyes?

Talubien cita Rogron un fallo del Tribunal de Paz, declarando que
putde reclamar el derecho de paso . para llegar á una fuente poseída

por el concejo; Fátidase en que ubi:eadem est ratio, ibi idem jas esse

debet: que ci objeto evidente del artículo es facilitar t los propietario;
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el„ medio de sacar de sus fincas todas las ventajas que puedan prodticir,

que de consiguiente es aplicable á los inmuebles de toda especie, sea
cualquiera el uso que de ellos puedan hacer los propietarios.
.. No estaindo bien detalladas las circunstancias del caso, me abstengo

de emitir ini,opinion: 41i manifiestamente.concunieran otras iguales á
las del artículo , las hallaria comprodidas en su espíritu y disposi-
eion; pero debe procederse con mucha circunspeccion para modificar
el derecho de propiedad.	 •

ARTICULO 507.

La servidumbre de paso debe darse por el punto menos perjudicial
al predio sirviente, y en cuanto sea, concilicible con esta.regla, por don-
de sea menor la distancia del predio' dominante al camino pUblico.

685 y 684 Franceses, 604 y 605 Napolitanos, 696 de la Luisiana,
617 y 618 Sardos, 473 y 474 de Vaud, 716 y 7'17 Holandeses.

Pra3ses compeliere debet justo pretio' iter el prwstare: ita lamen;
ne vicinus magnum patiatur detrimen¿~, ley 19. , título 7, libro 11
del Digesto.

Es muy curioso eu este punto el capítulo 4, título , libro 5 , del
Fuero de Navarra : Suponiendo pieza á viña enclavada y sin camino y
que los dueños de las heredades lindantes no quieren dárselo , dice:
«Vaya á su pieza ó viña guando pudiere, etc., dé vozes como en aipe-
Ilid.o, etc. , por out viniere. el primo homo , á eill, por aquel logair debe
haber camino.»

Por el menos perjudicial. Se trata de una ditninueion , ó llámese
ataque al derecho de propiedad, y por lo mismo debe limitarse en lo
posible: el paso en el caso - del artículo se concede para satisfacer á la
pura necesidad , no á la comodidad. El ti ríunite Cuas corto pu1de con-
tener arbolado ó	 carecerde ellos el mas largo.

Esto mismo debe 'observarse aun cuándo la servidumbre de paso se
constituye por -la voluntad del hombre simplemente ó sin marcar la
parte de.la finca por donde haya de usarse: Non enim per villam ipsam
nec per medias vineas ire , agere .sinendus .est. C1011, id cafre commod(
per alteram partem, ('acere , minori servientis ¡candi detrimento,
fey 9 , titulo" , libro 8 del Digesto.

ARTICULO 508.

La anchura de la servidumbre de papo semi la que baste á las nc,-,
cesidades del predio Clonpnante.

Las leyes Roca anal reconocían en esta materia tres especies (le
serviaumb pes, ijer, actus:via,.y marcaban la anchura de cada una: co-
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pióhis en todo la ley 5, titulo 51 , Partida 3, con lbs nombres de senda.
carrera , ría.

El artículo es mal sencillo : las necesidades del J p,redio dominante y
la costumbre del pais son las regias mas seguras en este punto ; y lo
mismo ha de observarA'e en l4 servidumbre de paso constituida por h ,
voluntad del hombre sin determin4r su anchura.

ARTICULO 509.

Habiendo comunidad de pastos entre los-vecinos de uno ó mas pue-
blos, el propietario que cercare una finca con tapia ('_)seto la hará libre
de la comunidad; pero quecbarán salvas las otras servidumbres que
sobre la misma estuvieren .constituidas.

El propietario qnc cercare su finca, conservará su derecho á la co-
munidad de pastos en las otras fincas no cercadas.

'La primera parte del artículo es el 647 Francos, 569 Napolitano,
562 Sardo, 456 de Vaud, 679 Holandes, 658 de la Luisiana.

Es conforme al decreto de Córtes de 8 de junio de 1815; «todas las
dehesas y domas tierras , etc., de dominio particular se declaran des-
de ahora cerradas y acotadas ; y sus .dueños ó poseedores podrán cer-
carlas sin perjuicio de las cañadas, abrevaderos, caminos , travesías y
denlas servidumbres, etc.»

Comunidad. Suele llamarse faceria la que se prestan mútuamente
entre sí los pueblos convecinos.

Que cercare .: el derecho de cerrar y acotar es una consecuencia del
de propiedad, ycontribuye poderosamente al fomento y desarrollo de
los intereses de la agricultura sacrificados antes á la ganadería ; pero,
mientras el propietario no cierre, 'subsistirá la comunidad ó faceria,
aunque esto fayorece - á solos los ganaderos.

Servidumbres: no solo privadas, sino las domas que tengan por ob-
jeto la utilidad pública ó comunal , como son las enumeradas en el De-
creto citado de Córtes.

El propietario conservará, etc.: Esta segunda parte es contraria
al artículo 648 Frances, seguido generalmente en los otros Códigos.

Aunque la comunidad y	 ialacer son una especie de sociedad , y pa-faceria
rece justo que el que retira su parte no pueda aprovecharse de las de
los otros, ha prevalecido el interes ó favor de la agricultura cifrado en
que se cerquen las. heredades, y se ha dejado este premiwó estímulo
para conseguirlo.
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ARTICULO 510.

Todo propietario puede obligar, al que lo .sea (le las heredades
contiguas, á practicar, á espensas comunes , el deslinde y amojona-
miento de las que respectivamente les pertenezcan.

La misma facultad corresponderá á los que tengan a lgun derecho
real en las mismas. .

64G Frances , 568 Napolitano , 561 Sardo, 455 de Vaud , 678 Ho-
landes, 659 de la Luisiana.

La materia de este artículo ocupa todo el titulo 1, libro 10 del Di-
gesto , y 4 59 , libro 5 del Código. Por las leyes de las 12 Tablas de-
bía haber entre heredad y heredad un término ó lindero de cinco pies
imprescriptible , para que pudieran ir por él los dueños de ambas he-
redades y dar vuelta al arado: finalmente, aquel pueblo agricultor y
supersticioso divinizó el Término , colocándolo entre sus dioses.

La ley 10 , título 15 , Partida 6 , es la sola que habla de esta mate-
ria : el articulo está conforme con ella y con las Romanas.

Todo propietario : y tambien todos los que tienen un derecho real
en alguna de•las dos heredades , como el usufructuario y acreedor hi-
potecario , ley 4 , párrafo 9 , título 1 , libro 10 del Digesto: el 'iteres es
la medida de la accion. Esta se llamaba doble en Derecho Romano,
porque los dos podían ser actores y reos; y mista, porque envolvia la
cuestion de propiedad y la restitucion de frutos, ó resarcimiento de da.
filossegun los casos; ley 4 citada, párrafo 1.

A espensas comunes : porque lo es tambien el interes. Sed etsi men-

SECCION IV.

DE DA SERVIDUMBRE DE 314DIANERIA. '

Dícese generalmente, y en el discurso 50 del Código Frances al ar-
tículo 657, que los Romanos no conocieron la . medianeria , y que solo •
admitieron la comunion de paredes por legados ó pactos. •

La ley 8, , título 2, libro 8 del Digesto , parece indicar lo contrario,
pues habla de pared, qui 4naturali racione communis est, y no puede

ser-otro que la medianera,, parles intergerinus óintergerivus. Por esto,

el que teniendo dos casas, vendió una, se presume que -vendió. tala-

sor ab altero solo conductas sil, condemnatio erit facienda ejus , qui
non conduxi,t, in partem mercedis , la misma ley y párrafo.

La pena del que destruyere ó alterare los términos d lindes se halla
en el artículo 451 del Código penal.
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bien la mitad parictis interg erini como parte de la mismas, argu-
.inPnto de la ley 4, titulo 5, libro 55 del Digesto. Medias pules, qui
utrásua.e redes disting aut. De esta ley y de las 8, 15 y 19 del citado ti-
tulo 2, que tratan de lo que pueda hacerse en la pared comun, se deduce
que en caso de duda se reputaba comun, no solo la pared divisoria de
dos casas, sino los tabiques ,* setos ; cercas, y hasta el intersticio (espa-
cio entre dos edificios) y toda cosa intermedia entre dos predios.

Cierto es que por las leyes de las doce Tablas debla mediar entre ca-
sa . y casa el espacio de dos pies y medio, que se llamaba ambit118 ,y que
la ley 12, titulo 10, libro 8 del Código, marca igualmente las distancias
en este punto , lo que parece eseluir la inedianeria , tal como hoy se
entiendé en lengriaje COMMI y en esta seccion: pero , ¿quién podrá res-
ponder de que, , aumentándose la poblacion y el valor de los solares, no
ca y eron eil desuso las citadas	 ?leyes sobre distancias

En las leves de Partida 110 . se encuentra mencion sobre nuestra to.e-
dianeria , pared medianera , partes, sen intergivinas: bie-
Cionario.

Hay sin embargo una diferencia. Dicesc e00.11111 una cosa , cuando
pertenece en totalidad á cada uno de los condueños sin que se pueda
determinar la parte de uno ú otro: por ejemplo , una heredad ó ca.at
comprada en comun. La pared medianera solo es comun e cuanto sus
partes Ú mitades-son inseparables; pero se puede señalar la parte O mi-
tad correspondiente á cada uno, que es fa que se encuentra sobre su
propiedad.

Juzgo Oportuno advertir, que desde esta soccion hasta el capitulo 5
sella procedido de acuerdo con la Academia (le Nobles Artes, á la que
fueron remitidos oficialmente los trabajos de la Coinision , habiéndo1es
aquella devuelto con ligerísimas modificaciones, £t las que suscribió ín-
tegramente la segunda.17,

Se halda oficiado directamente á la Academia, consultándola eon
remnision del articulado en 1. 'de ma y o de 1848 : se rtTitió la misma
consulta oficiando al señor Ministro de Instruccion púdica en 8 de di-
ciembre de 1849: Nolvióse á repetir oficiando al señor Ministro de
.Gracia y Justicia-en 50 de ,abril de 18'30 , quien remitió el informe de
la Academia'en 2 del siguiente noviembre : treinta meses.

ARTICULO 511.

Las servidumbres de medianeria se regirán por la diSposieiones

de este	 y pm . las ordenanzas y usos locales , 	 Cl(ait((»It)
oponyan á	 , ú 910 esté prevenido en, el tninio.

En el 494 tratándose de aguas se da la preferencia á las ordenan-
zas y reglamentos especiales.
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ARTICULO 512.

Se presume la servidumbre de medianería, mientras no haya un
título ó signo esterior que demuestre lo contrario:

En.las paredes divisorias de los edilicios ~ligaos , hasta
el punto emulo/ de elevacion.

2.° En las paredes divisorias de los jardines ó . corrales, sitos en
poblado ó en el canijo.

3.° En las cercas , vallados y setos vivos que dividen los predios
9' 1 '1 sticos.

655 Frances, 574 Napolitano, 558 Sardo , 675 de la Luisiana; el
681 llolandes está mas esplícito sobre nuestro 'Minero 1. El 441 de
Vand añade: «Si, estando las fincas al nivel , no son de la misma natu-
raleza, se presume que la pared pertenece eselusivamente al propie-
tario de la linea que la ley considere mas preciosa»; y lo ilustra con
ejemplos , la viña es considerada como mas preciosa que el pra-
do, ele.: «Si las lineas no están á un nivel y la pared sostiene el terre-
no de la linea mas elevada , se presume que la .pared pertenece esclusi-
vamente al propietario de la finca sostenida por la pared.»

Se presume: por una presuneion legal , que admite prueba en con-
trario ;	 los artículos 1995 y 1227..

Aquí" el hecho conocido es la elevacion coman.; la consecuencia ,
que hasta este punto han edificado los dos, porque tenian interes en
ello : el propietario del edificio menos elevado ningun interes puede
tener en levantar la pared mas alta que su edificio.

Ñúmero 2 y 5. Para que obre en estos casos la presuneion , es
necesario que los jardines , corrales y predios rústicos queden comple-
tamente cerrados, porque solo asi hay interes comun: si esto se -verifi-
care tan solo en uno de los predios, cesaria la presuneion de mediane-
ria y obraría la de que la pared, Cerca, etc. , pertenece esclusivinenie
al-propietario del predio completamente cerrado O cercado.

ARTICULO 513.

Hay signo esterior contrario ,á las servidumbres de 'medianería:
1.° Cuando en las paredes divisorias de los 'edificios haya .cen-

tanas 6 huecos abiertos en la pared..
2.°. Cuando la pared. divisoria está por un lado recta y á plomo

en todo su paritmento , y por el otro presenta lo mismo por $u parte
superior, teniendo en 'la inferior Telex O .reta líos.

5° Cuando conocidamente se hallare e'stareonstruida toda sobre
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el teri:eno de una de las fincas , y no por mitad entre una y otra de
las dos contiguas.'

4.° Cuando sufre las cargas de carreras, pasos y armaduras de
una de las posesiones , y n.o de la contigua.

5.° Cuando la pared divisoria entre palios, jardines y otras he-
red(!des, está construida de modo que la albardilla vierte hacia una
de las propiedades.

6.° Cuando la pared divisoria, estando construida de 'mampos-
tería, presenta piedras llamadas pasaderas, que de distancia en dis-
tancia -salen fuera de la superficie , solo por una pared y no por la
otra.

7.° Cuando las heredades contiguas á otras defendidas por va-
llados ó setos vivos, no se hallan cerradas.

En todos estos casos , la propiedad de las paredes , vallados.
setos ,.pertePeee esclusivamente al dueño de la finca 6 heredad que
tiene á su faVor estos signos exteriores.

Es en parte el 654 Frances, 575 Napolitano; el 569 Sardo añade
otro signo : « Los vacíos dejados en la pared al tiempo de su eonstruc-
clon á una profundidad que exceda la mitad de su espesor.»

El .44.2 de •aud	 «Hay signo de no medianería, cuando hay
berturas existentes, tales como puertas y ventanas, ú signos de es-

tas, antiguas aberturas , como tabletees, cuadros. y cornisas : cuando
hay un egout (goterage), aun cuando no haya sino de un lado, ú un
chuPeron 6 (les filels y corbeaux que hayan sido puestos al construir
la pared.» El 682 ilolandes añade: «Ha y tambien signo de no media-
vería , cundo la pared apoya un edilicio 6 terrado, sin que existan
edilicios ú obras por el otro lado.»

Número 1. Ventanas b huecos: porque segun el artículo 550, no
pueden abrirse en la pared medianera sin consentimiento del otro. Si
pues los hay sin este consentimiento , prueban la no medianería.

Número 7. No se hallan cercadas: tengo dados los motivos en el
eomestario á' los números 2 y 5 del artículo anterior : el artículo 285
de la Luisiana y el 712 Ilolandes lo disponen literalmente, y lo mis-
mo debe entenderse en lees demas Códigos , aunque no lo espresan.

ARTICULO 514.

Las zanjas ú acequias abiertas entre las heredades se presumen
laminen medianeras, sino hay título ó signo que demuestre lo con-
trario. .

Hay signo contrario á la medianería., cuando la tierra ú broza sa-
cada para abrir la zanja ú paraisu limpieza se hallaide un solo lado,
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en cuyo caso la propiedad de la zanja ú acequia pertenece eselusiva-
mente al dueño de la heredad que tiene á su favor este signo es-
terio .

Corresponde á los 666, 667 y 668 Franceses, 587, 588 y 589 Na-
politanos, 706 y 707 Holandeses: el 455, 454 y 455 Vaud •con .esta
adicion: « Cesa la presuncion cuando la inclinacion del terreno obliga
á echar la tierra de un lado solamente,: » el 587 Sardo exije para que la
tierra echada de un solo lado haga prueba de no medianeria que esté'
acumulada por tres años.

Se halla de un solo lado. Sea que la tierra que ,se saca "al abrir ó
limpiar la zanja 6 acequia se considere como un gravámen o como un
beneficio, se echarla á los dos lados, si hubiera medianeria; de cdnsi-
v.,miente , el estar á un lado solo hace presumir lo contrario : pero cesa
la presuncion cuando está á los dos lados, ó no la hay en ninguno.

ARTICULO 515.

La reparaeion g reconstruccion de las paredes medianeros, y el
mantenimiento de los vallados, setos vivos, zanjas 6 acequias , tam-
bien medianeras, se costearán por todos los dueños de las fincas que
tengan á su favor esta medianeria con proporcion al derecho de ca-
da 'uno.

Sin embargo , todo propietario puede dispensarse de contribuir á
esta carga, renunciando á la -medianeria, salvo el caso en que la pa-
red medianera sostenga un edificio suyo.

Su rimel' párrafo es él artículo 655 y* 669 Franceses, 685.y 708
Holandeses , 570 y 588 Sardos*, 445 y` 456 de Vaud, 674 y 686 de la
Luisiana, 576 y 590 Napolitanos.

El segundo párrafo es el 656 Francel;, 685, Holandesa 577 Napoli-.
• tano , 444 de Vaud , 675 de la Luisiana : el 571 Sardo ,añade sin necesi_

dad : Sin embargo , él abandono de la medianería no dispensa de con7,
tribuir á los reparos al que .por su hecho ha dado lugar á ellos. »e

Se costearán con proporcion. Es regla general para todas las cosas
comunes; párrafo 5;titulo 28, libro 5, Instituciones, y ley 6, titulo 15,
Partida 6. El que está á lo provechoso de la cósa, debe tanibieu estar á
lo grav..,so de ella; en las zanjas 6 acequias, prescindiendo del riego,

• calla medianero se aprovechará de las plantas que nazcan en su ,mitad,
asi corno del cieno de lo limpia que suele seryir para el abono de las

•

tierras.	 •
Renunciando á la medianeria , etc. Cada cual puede renupeaar á su

derecho y en tal' calo es consiguiehte que se liberte de las cargas gane-

. gas á ,e1. * La eseepeion es tau naturpl como justa.:Jnal puede renuncjar-



El propietario de uWa finca contigua á una pared divisoria po-
drá adquirir la medi¿tneria en toda la estension ó en parte de la que
tenga la finca de su' propiedad , Obteniendo préuiamente el consenti-
miento,del medianero ó medianeros , iy pagando á, evos la )nitad

. valor de la poreion que adquiera de la medianeria, y la mitad del
valor del terreno sobre que la, pared medianera está construida.

661 n'atices, 582 Napolitano , 578 Sardo , 670 de la Luisiana , 449
• •

de Voud, que no exigen el preyio consentimiento : el 688 Holandes lo
•exi ge como nuestro artículo.

Debo advertir que la necesidad del prévio consentimiento fué adi-
• •	 -

ClOn de la Academia desnobles artes, y tal vez la mas importante que
hizo. ,	 .	 •	 .	 .

En el articulo, tal como le fué remitido , no se exigia , como no 10
exigen los Códigos modernos, salvo el Ilblandes, y yo necia en su co-
mentario : «Este es el rasgo característico de la medianeria el que la
constituye servidumbre legal contra la regla 11 tlel Derecho , Id quod
nostrtnest ., sine lacto nostro ad (alma transferri non potes!. Es upa
de las limitaciones al sagrado derecho de propiedad conforme .á los - ar-
4ículls 591 • y 485: » la Comision. suscribió con respetuosa deferencia
la adicion de la Academia.

Contigua: de modo'que 'rada haya ¿e por nie'dio; pero si; con la es-
perauzule estorbar la Medianería , el dueño de la pared hubiere dejado
una insignificante porclon de terreno entre ella y la frica íeeina , el
dueño de'esta podri141racer uso de su derecho; porque malitiis non est

•

•
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se á la mellianeria y servirse de ella al mismo tiempo para sostener su

Si las zanjas ó acequias sirven para el uso público ó comunal, son
• carga de la finca. , y, si4n abandonar esta, no podrá renunciarse la me-
' dianerila.

•	 •

Si el propietario ele un edificio que se apoya en una pared media-
nera qui,l're derribarlo, podrá i ?talmente renunciar á la .medianeria,
pero serán de su enema-todas las reparaciones y obras necesarias para
evitar, por aquella vez solamente, los danos que el derribo puede oea-
sio'netr á la parad inedialtera.

Es el 572 Sardo: en este caso la renuncia á la medianeria es com-
pleta, y Cesa la salvedad final del articulo anteriór: únicanynte queda
a respon sabilidad dedos daños qu.e por aquella vez puedan ocasionarse.
de la•demolicion.

ARTICULO 517.

ARTICULO 516.

•
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comentario.
induigendum: la necesidad del previo consentimiento hace ya inútil este

A Un« pared: de propiedad' privada, porque los edilicios públicos no
pueden ser gravados con las servidumbres que la ley lutoriza parti-
cular á particular.

La mitad del valor: actual, no del coste, porque es una compra,'
desde ella tan sok.,inenw goza el comprador del derecho de medianeria. 

•

Si las partes no se avienen sobre el valor ó precio , habrá (le recurrirse,
como en otros casos, al juicio de peritos; pero los gastos del jiistipiTeio
serán á cargó del que adquiere la i ∎ edianeria: el vendedor forzado pue-
de ignorar el verdadero valor, y este solo puede ser fijado por peritos.

Advierto nuevamente que la adiciona de la Academia hace inútil , y
hasta pugna con el final del artículo : el prvio consentimiento supone
de necesidad que .se ha convenido en el precio, como que es una verda-
dera venia y voluntaria.

'De la poreion, etc.: porque puede adquirirla ',en toda la.estension
de la contigüidad ó en parte•de ella , y hasta la altura que quiera.

•
	 ARTICIJLO 518.

Todo propietario puede azar la pared medianera , haciéndolo á
sus espensa g é'inelemnizando los perjuicios que se ocasionen de la
-obra , aunque sean temporales. 	 •

Serán igitahnente de so, cuenta las obras de conservaciol de la pa-
red ,. en lo que esta se haya levantado ó profundizado riespecto de
como estaba artes,; y ademas la indemnizacion de los 'mayores gastos
que haya que hacer para cOnservdeion (l la pared medianera
por razon de la mayor a turca ó pxofundidad que se le haga dacio.

Si la pared niedianera no puede res:isiir la mayor c•levacion, el
propietario que .quiera levantar la pared tendrá oltligaeion de : -recons-
truir á su costa la pared median.era; y si para ello /)(ere necesario

darla may or	
'

espesor, deberá darlo de su propio suelo.
Los dos primeros párrafos son el artículo 63.8 Erances, 570 Napoli-

tano, 575 Sardo, 677 di4 la Luisiana, 44 de: Vaud y 685 ilolui!des.
El tercer 'bárralo es él 659 Trances, 580 Napolitano., 447 de Vaud,

el mismo 685 llolantles, 678 de la Luisiana: el 576 Sardo añade: «En
caso de dalo , atm temporal ,,,con inertlivo del alzamiento de la pared,
lilbrá lugar á la indemnizacion. Nuestro artíailo comprende ttunbien
esta adielion, que 11W se encuentra en los otros,litados, y ha parecido

fusta.	 •	 •	 ,	 •
• La pared no es mediawera én la mayor elevation, y pertenece és-

• dusiyamente.al.que sla eleva: justo es, pees, que este sufra por entero.
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los gastos de la elevacion y los de reparos ó conservacion en la parte
alzada.

Los mayores gastos, etc. No es menos justo que pague tambien es-
tos. La pared antigua sufre y se menoscaba con el peso de la nueva-
mente elevada; por esta razon serán mayores los gastos de su conserva-
ci'on, y debe pagarlbs el que los ha ocasionado. Si las partes no se avie-
nen sobre el cuanto de estos mayores gastos, habrá de recurrirse á pe-
ritos.

• En las,leyes 35, 36 y 57, título 2, libro 59 del Digesto , que hablan
de la demolicion y reconstruccion de la pared coman, hay algo aplica-
ble á las disposiciones de este articulo:

Si la pared, etc. En este caso, no se debe indemnizacion por los ma-
yores gastos, pues, la pared que era demlisiado débil para resistir la
mayor elevacion y carga, ha sido hecha de nuevo y 'por entero , dando
mayor amplitud á su base ó cimientos, para que la mayor elevacion
perjudicase en nada á su solidez.

ARTICULO 519,

Los (lemas propietarios que no hayan contribuido á dar mas ele-
vacion ó profundidad á la pared, podrán sin embargo adqui?;ir en e l

los derechos de medianería, pagando proporciona<niente; el importe de
la !Ara, y la mitad del valor dti terreno sobre el que se la hubiere
dudo mayor espeso. 	 •	 •

660 lirances, 687 Holandes, 577 Sardo, 581 Napolitano , 685 de la
Luisiana, 448 de Valla.

El que no reconstruyó l; pared, conserva todavia la medianeria
hasta el punto en que principia la mayor elevacion. De otro modo, no
habriap ropietario que , cuando tuviese medios para reconstruir á su
voluntad, y careciese de ellos el vecino, .no hiciera esclusivamen4e suya
una propiedad -que deberia ser coniun.

Pero el vecino debe pagar la mitad de lo que ha costado la recons-
truccion, incluso el, valor de la mitad del suelo ocupado para dar á la
pared mayor espesor. Sin,estn podnia temerse que el vecino se negase. á
contribuir pata . la mayor elevacion con la esperanza dl adquirir des-

.
pues la medianeria por un precio inferior al coste, ó gastos de la re-

.
construccion.	 •

el caso del párrlifo 1 del artículo anterior , el vecino adquirirá
la medianeria de la mayor elevacion, pagando selamente 11 mitad de
:íos ouStos hechos paya ella.

"

•
	 •	 a

•

•

•
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ARTICULO 520.

• Cada 'p .ropierario de- 11141, 'itred podrá usar de ella cp,
proporcion al • derecho que tenga 'en la : mancomunidad: podrá por lo
tanto edificar, apoyando- su obra en la' pared , medianera ó introdu-
ciendo vigas hastala mitad de su espesor, pero sin impedir él uso cc-
mun y respectivo de los (lemas medianeros.

Para usar de este derecho ha de obtener previamente el- mediane-
ro el consentimiento de los domas interesados en la medianería; y
caso de negativa deberán arreglarse por medio de peritos las condicio-,
nes Jtecesarias para que la nueva obra no perjudique los derechos ;le
aquellos.

662 Frances, 681 de la Luisiana , 583 Napolitano, 450 de Vaud, `i7°)
Sardo , y el 580 añade, que « Para arrimará la pared medianera mon-
tones. de estiércol , leña , tierra , etc., se tomen precauciones para evi-
tar que la dañen. » El 689 Holaiiides habla solo de huecos, y exige
presamente y sin alternativa el consentimiento.

In re cona:mal-1;i neminem dominorum jus (acere quicquam, incito
altero ponse. linde manifestam est, prohiben,di jus Me,» ley28 al prin-
cipio, título 3, libro 10 del Digesto.

L'os medianeros tienen derechos y obligaciones: si es justo y pr.i
dente que el . uno requiera el consentimiento del otro antes de hacer !as
obras, no ha de quedar al arbitrio del segundo impedirlas por su sim-
ple negativa, y hacer ilusoria, al menos parcialmente, la medianeria.

Hasta la mitad de su espesor; porque hasta la mitad es de cada w.n;
de ellos.

-E1 articulo 657 Frances dice: « En todo el espesor de la pared me-
nos dos pulgadas; » le siguen el 578 Napolitano, 575 Sardo, 676 de 111
Luisiana. El 445 de Vaud solo permite, como el nuestro, hasta la mi-

tad del espesor; y lo mismo el 684 Holandes, añadiendo: « Con tal que
de esto no resulte daño alguno á la misma pared. »

No perjudique los derechos. La simple incomodidad no deberá te-

nerse-en' cuenta. Si los peritos declaran que puede hacerse la obra, y no
pudiere evitarse absolutamente algun pequeño perjuicio,será precisa la
indeinnizacion.

ARTICULO 521.

Cuando los diferentes pisos de una casa pertenecen , á distintos

propietarios, si los títulos de propiedad no arreglan los términos
que deberán contribuir á las obras necesarias, se guardarán las reglas
siguientes:

TOMO 1.	 29 •
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Las pa redes maestras, el tejado y las demos cosas de u'o COM101,

estarán á cargo de todos (os propietarios , en proporcion al valor de
sn piso.

Cada propietario costeará el suelo de su piso : el pavimento del
portal, puerta de entrada, patio coman, y obras de . policía, comunes
á todos, se costearán á prorata por. .todos los propietarios.

La escalera que desde el portal conduce al piso primero se cos-
icar4 á prora ta entre todos, escepto el dueño del piso bajo : la que
desde'el piso primero conduce al segando se costeará por Iodos, eseep-
lo los dueños de los pisos bajo y primero y asi sucesivamente.

664 Frances 431 de Vaud : el 684 Sardo añade: « Todos los trastos,	 S

de una utilidad comun, les allees, pozos, acueductos , puertas, cister-
nas, son á cargo de todos en proporcion al valor de las diferentes pie-
zas del piso.: las letrinas lo son en proporcion de la apertura de im-
mision.

Los cuartos intermedios á los pisos, les ficticias, ?nansardes, se con-
sideran pertenecer al piso . mas inmediato. El propietario dele hacer el
suelo de su piso, así como las,bóvedas, plafons , lambris, etc., de las
piezas que le pertenecen.

El .Z31.‘); :ia ∎ olit.ana dice: «El suelo que pisa como se halla construi-
do , sea em lióveda ó con vigas. ,

Las denzas cosas de comun. Esto no se encuentra en el articulo
Frances y ha Sido tomado del Sardo, que pone ejemplos, y es notoria-
mente justo y equitativo.

La ese<dcra, etc. El articulo- 664 Frances pone S cargo de solo el
∎ ropietlrio ∎ el primer piso la i ., scalera que Conduce á él ; y 'logro»

dice: ‹,Esta disposicioo choca á primera vista , porque la escalera que
conduce al rimer piso, sirve para todos los superiores y asi sucesiva-
mente.

Per, se ha preferido dar una regla sencilla y uniforme para evitar
contiendas, ! or la dificultad de calcular siempre con exatitud la parte
de cada uno.» Desde luego se echa de ver lo débil de esta reflexion:

p; u  Pu caso, debia serlo para todos, porque son idénticos :
cierto es 'I la escalera del primer piso sirve para los propietarios de
todos los o ∎ l'os; y lo necesario y útil para todos debe ser á cargo de to-
dos: á pesar de esto, los Códi gos arriba citados han seguido al Fi-anees.
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S4,GGION Y. .

1)01 LA DISTANCIA Y OBRAS INTERMEDIAS QUE SE REQUIEREN PAR/ CIERTAS CONS-

TRUCCIONES Y PLANTACIONES.

ARTICULO 592.

Nadie puede edificar ni plantar cerca de : las p,lazas fuertes y R».-
Mlezas, sin sujetarse á todas las condiciones exigidas por las orde-
nanzas y reglamentos particulares de la materia.

Por la ley 22, título 52, Partida 5, debia dejarse el espacio de quin-
c piés entre el nuevo edificio y el muro ó castillo : fué tomada de la
9, título 10, De cedificiis privatis, libro8 del Código, donde, y especial-
mente en la Ley 12, hay un reglamento muy minucioso acerca de res-
tricciones para edificar: el descubrimiento de la pólvora y artillería
plan hecho necesarias mayores distancias.

La 14, título 54, libro 5 del Código, prohibe edificar de modo que
se quité á la era del vecino -el viento suficiente para lajtrilla.

ARTICULO 523.

- Tampoco puede edificarse á las inmediaciones de los templos y
palacios reales, sino á la distancia que determinen los reglamentas
particulares, y sujetándose en el modo á los usos recibidos en la 	 -

^áeria.
.

La ley 24, título 52, Partida 3, prohibe arrimar. á las iglesias, Ba-
sas, tiendas y- todo otro edificio, «Porque la Eglesia es Casa Santa de
Dios.»

La 17, título 12, De operibus 	 libró 8 del .Código,
be también edificar cerca del palacio' de los Príncipes, y da la ra-
-zon, Nam, imperio ; Magna ab universis secreta debentur; pero ni una

ni otra marcan distancias.
ARTICULO 524.

Las servidumbres, establecidas por utilidad pública ó C0111?1,12(11,

tienen por objeto mantener eyedita la navegación de los ríos, la
• construccion o reparacion (-le los caminos, y las, otras obras públicas
comuna les.

Todo lo concerniente á esta, clase de, servidumbres se d¿yermina
por las leyes y reglamentos, especiales.

650 Frances, 572 Napolitano, 565 Sardo, 438 de raid.
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,	 Por Derecho Romano no Se' podia hacer en un rio público ni en sus

riberas cosa alguna, tino statio itefvenavigio deterif»- 	 aol (ro (yert
aliter final.; y por rio público entenllia'n 'el de curso perenne, n:lvegable

no; es decir, casi todos; leyes 1, titulo 12, y-1, título15, libro 45 del
Digesto. FluniinumpublieoraM córamuni est sieuti eiarum publi-
ettrum. Ley 24 al principio, título 2, libro 39 del Digesto. Las riberas
eran públicas como los mismos ríos, en lo necesario para el uso de es-
tos, sed propietas Canon 'l'Horda], eral, quorum	 hwrebant;
párrafo 4, titulo I, libro 2, Instituciones.

Esto mismo se halla en las leyes 6; 7 y 8, titulo 28, en la 18 , título
72 , Partida 5, y en la 7; título 26, libro 7 de la Novísima llecopi-
lacion.

ARTICULO 525.

Nadie puede construir cerca de una pared ajena ú 7n,?din i ¿vra po-
zos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas , establos, depó-
sitos de materias Corrosivas, artefactos que se muevan por el vapor (t
otras fábricas destinadas á usos peligrosos y nocivos , sin guardar las'
distancias prescritas por los reglamentos y usos del pais, 6 in cons-
truir las obras de resguardo necesarias, y con sujecion, en el modo, á
todas las condiciones que los MiSMOS reglamentos previenen.

A falta de reglamentos se recurrirá á juicio perieial.
674 Frances, 688 al 691 de la Luisiana, 593 Napolitano, 4.62 a

465 de Vaud , 703 [Mandes, que enumeran y tasan los casos, añadien-
do chimeneas y almacenes de saló materias . corrosivas.

El 598 Sardo añade: '«Ni establecer en la vecindad de la propiedad
de otro artefactos puestos en movimiento por el vapor ú otros de los
que se siga peligro de incendio ó de seoppio grave , ó de exhalaciones.
nocivas, sin ejecutar las obras y guardar las distancias que tit't;:Ull

casos fueren prescritas en los reglamentos vigentes, y en su defecto es
tablecidas A juicio de peritos á fin de evitar todo daño al vecino..

La ley 15, titulo 2, libro 8 del Digesto, prohibe arrimar á la pared
común todo lo que pueda tostarla ó'qUeinarla ; la 19, los acueductos y
lo que tenga humedad asidua. La 17, párrafo 2, título 3, libro 8, tos:
estercoleros ó muladares. Sin embargo , la ley 24 , párrafo 12, título 2,
libro 59 del Digesto, dice , que puedo abrir pozo en mi casa, aunque
por esto se corten las aguas del vecino, quia nitre meo usus s';! ; con

tal que non tam tate (odiara in meo, ttt paries taus stare non pOissii.
Segun la 27 , párrafo 10 , 'título 2, libró 9 del Digesto, se podia tener
horno v hogar secundara paridera coi-amanera , afianzando al vécina
por el daño que de esto podia sobrevenirle.

La ley 19 , título 32 , Partida 3, copió la citada 24 Romana sobre e
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pozo fuente, con la.notable eq ∎ itativa . adieion: «Fueras ende, si este
que lo quissiese fazer, non lo O ie.sse menester; mas se moviesse mali-
ciosamente por fazer mal á otro.» Si modo Pon hoe animo fecit, ut tibi
voceal , sed De	 noceat, dice de un caso casi idéntico la ley 2, pár-
nfo 9, título 5, libro 59 del Digesto.

U otras fábricas destinadas, etc. Es difícil y poco seguro, atendi-
do el progreso de las artes . y ciencias, fijar taxativamente los casos,
como hacen algunos Códigos; y fuera de desear, porque este articulo
contiene senidumbres restricciones del derecho de propiedad, se_
.gun el fque in SUD alii hactenus facere licel,quatenns nihil in aliennm
;Dimita'', ley 8, párrafo 5, titulo 5, libro '.8 del Digesto'.

Pero ni la utilidad pública ó comunal,' ni el l'iteres de los parti-
culares, objeto de las servidumbres legales, (articulo 485) pueden en
materia tan vaga y progresiva s circunscribirse á casos y límites ciertos:
cuando manifiestamente se atraviese alguna de las tres causas indica-
das, la servidumbre ó restricción de la propiedad es consiguiente.

Y adviértase que cuando las servidumbres como algunas de este.
.artículo tienen por objeto la utilidad pública ó comunal, como mitar
la insalubridad y los incendios, de nada servirán las renuncias y pac-
tos particulares contra ellas, porque Jus publicum privatorum pactis
In atar: non potest; ley 58, título 14 , libro 2 del Digesto.

Los reglamentos y usos del pais. Nada hay tan difícil como estable-
cer un derecho comun en cuanto á las distancias y obras intermedias,
ni mas sabio que dejarlas absolutamente bajo el imperio de los regla-
mentos y usos locales: aun cuando zilguna vez falten los primeros,nun-
ca faltarán los segundos.

Si se faltó á estos en alguno de los dos estremos, podrá pedirse la
demolicion de la obra.

Nadie puede plantar árboles cerca de una heredad' agena , sino á
¿a distancia dé ocho pies de la línea divisoria, si la plantacion se hace

'<le árboles altos y robuStos; y á la de dos'pies, si la plantacion es de
.arbustos ó árboles bajos.

Todo propietario tiene derecho á pedir que se arranquen los árbo-
les plantados á menOr distan' cia de su heredad.

671 Frances que se remite á los reglamentos existentes y á los usos
constantes y reconocidos: á falta de ellos señala distancias algo meno-
res que las de .nuestro articulo. Siguen al Frances el 715 Ilolandes,
-392 Napolitanb.'11 60',1 Sardo exige alguna mayor distancia que el

Frunces es inri detallado; libro añade que, si existe una pared ó ta-
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l ila de scparacion r no es necesario guardar distancias, con tal 9,, iris
plantas no pasen de la altura de < la pared.

El 604 viene a disponer ló Mismo para' las plantaciones en los bos
ques ó las orillas dé canales, cairinos,

El 458 dé Vaud , mas minucioso también que el Frances, exUze dis-
tancias mucho mayores que los Otros Códigos, corno son de 10 v 20 pies

Eli j a ley 15 (su epígrafe de leg e Solonis), título 1, libro 10 del Dies-
to , refiriéndose A la' de las doce Tablas; tomada de la que Athenis So-
lorz 	 uiliSse, se lee, si guis separa	 alienum prwdium
infideritq tic„ . terminuni p ie ex...cedito :Si MaceriaM . , pedem, relinquito:
Si yero do. m'Un pedes clubs: . Si sepuldhrum aut scrobem
quantum, pro funditatis habuer int, Imitan], sPatii relinquito: Si pu teum,
passris latiitidine ni: . al veró cut ficuM , ab alieno ad novela
pedeSPlantato : cceteras arbOres, ad pedes quinque. En la ley 1 títu-
lo 42, libro 11 del Código, se prohibe á los duce-los de las heredwies,
por donde yaya un acueducto 'público ,, plantar árboles A menos <de 15
pies dd'distancia; y la I, titulo; 1 libro 8, tambien del 	 ,	 vevó
el caso en cine las, raices de los árboles perjudiquen. á los cimientos de, un
edificio v'ecinci. '"	 •	 •

Que se arranquen: primera parte del 679 Frances: como en el sir -
tiettio anterior:se puede pedir la demolicion..Esta accion eS prescripti-
ble como todas, y se prescribirá por el lapso ,de 50 años y silencio de/
vecino despues de la plantaeion; pero .en este caso podrá todavía usar
de la acción del articulo signiente;pitesse concede_ aun respecto h los
arboles i'lantades, á la debida distancia. Si quo teMpore pu Ilu laverint,
exeidantur; ley 1, título 42, libro 11 del Código.

ARTICULO 527.

Si las ramas de algunos árboles se ystendieren sobre una bered«d,
jardines ó patios vecinos, tendrá el diteho de estos derecho á reelp-
mar. gue se , corten,, en cuanto se es(iendan sobre su propiedad ; y .si

(iteren las ra,ices de los árboles vecinos las ,que se este ∎ dleren en si u

de otro, aquel en Cuyo suelo se In trodu:zcan, podrá(-leerlas cortar pm.
3i mismo den. Irá de su heredad.

672, Frances,593 Napolitano, 687.de la Liiisiann: el 714 Ilolaudes,
añade: «Podrá tambien cortar las ramas, si eivecitio . rebusa hacerlo al
primer .requerimiento, y con tal , que no:entre'en la propiedad del vecino.»

El 606 Sardo eseeptita los olivos, respecto de los cuales quiere que
se'oliSerVen los reglamentos y lisos locales.

prittdicOa' 'it, ;ttii;iiretlio urbana, pocha el
dueño de este ,cortado ' por entero Si' requerido el dueño del árbol no lo
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hacia , ley , párrafo 2,4itulo 27, libro . 43 del Digesto; perjudicando la
sombra del árbol á un . predio rústieo, debía cortarse su ramage hasta la
altura de 15 pies por el mismo dueño del árbol, y en defteto su y o poi-
-el . del predio, párrafo- 7 de la misma ley. enranció el árbol eellab sa rai-
ces en heredad vecina, no era permitido al dueño de esta cortarlas, nexo
-tenia una •accion equivalente, ley . 6 ,' párrafo- 2, título 7, libro 4.7 (le;
Digesto. En el articulo anterior he citado la le-y del Códipn, para el-caso
en que las raices del árbol perjudiquen á los cimientos de una casa.

El árbol .ptiesto -en -d &mitin de -dos 'heredades peme ∎ eeia	 lo:,
dueños de, ellas- . :=si,echaba- raices en ambas: arraigándose en una sola,
perteneeia al dueño de- ella, 10 7'7 al fin, título 1, libro	 fkesto,
y párrafo 31,, título . 1 , libro 2; Instituciones.
• -La r ley 28, •título 15 ,-:•Partida • 7 , siguió alas Romanas en cuanto á
los árboles, cuyas ramas perjudicaban á los edifieloS-ó heredades

'
 me-

nos en lo de los quince pies : si perjudicaban a! paso de un camino pá-
blice, cualquiera porfia cortarlos.

Segun la 45, titulo 28, Partida 5, si el árbol de la it Gredas vecino
echó sus principales raices en la mía, se hace alio; si echó solo algu-
nas, se hacecomun: liraro modo de juzgar!! por las pajees subte-.1áneis
y no por el tronco y ramas que están á la vista.

El capítulo 10, título- . 2,, libro 6 del Fuero de Navarra, es larpo y
muy curioso . sobre el modo de -cortar las ramas de árbol ageno lela
dientes sobre nuestra heredad, y coger ó hacer nuestra su fruta: el 9
autoriza- cualquiervecino -para cortarlas cuando embaracen ¡in cami,
no, en términos , que dos bestias cargadas que se encuent- an de frente,
no puedan pasar.

Si las ramas:: se estendieren: Supónése que los árboles han sido
plantados á la distancia marcada en el artículo .anterior, pues que de
otro modo, -cuelguen4nolas -ramas sobre mi tinca, tengo aceion . para

pedir que los árbOles sean arrancados: quia non licet quiequam,

tere in ,alienum, ley 8, párrafo 5, titulo 5 . , libro 8 , y título 27, libro

45 . del -Digesto.
¿Si. el dueño del predio,. sobre el que cuelgan las 2'991?,,a8 , calla, ha-

rá sag os los frutos que de ellas cayeren sobre su-suelo`? Por la ley úni-

ca, título 28. libro 43-del Digesto, no: impútese a si mismo el no haber
hecho uso del-derecho que le asiste para hacerlas -cortar: • calla y.con-

siente que cuelguen, consiente, pues, en la consecuencia legal de que

el fruto siga al dueño del árból: el Fuero de Navarra disponia lo con-

trario , aun de los que no se calan.
A falta de -costtimbre legítima-. en contrario, yo seguirla el Derecho

Romano:.	-,•' ,
-- • Si fueren. las 	podrá hacerlas cortar por si, misino.
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No puede cortar las .ramas., y .sí las . raices.siu-pré.vio. requerimiento.
)ícese para fundar esta ,diferencia, que las raíces causan mas daño que

las ramas , pues chupan.la sustancia del suelo , y que es:indiferente el
modo y tiempo de cortarlas, cuando para el eorte ale las ramas hay épo-
as fijas y métodos .particulares.

lie citado la ley Romana que. negaba esta facultad, récidere cas vi-
.cuto MM oyere autem lieebit nowesse ejes, sicuti aut
tectorium, immisum habere.

Debia, pues , acudirse al Juez como en el caso de las ramas, y no
hacerse la justicia por su mano: yo tengospor mas prudente y conforme
al mejor órden público la disposicion Romana:, purgue. Non est singa-
lis conccdcndnrn , quod agistratum publice possit fieri , ne occa-
sio sit majoris tumultos faciendi; 176: de Ti9go,lis juris: la Comision
opinó por el articulo Frances.

ARTICULO 528.

Los árboles existentes en un seto vivo medianero .son Cambien me-
dianeros.como el seto; y cualquiera de los dueños tiene derecho á pe-
dir su derribo.

675 Frances, 710 Holandes, párrafo 9, 594 Napolitano, 660 de Vaud,
1i90 Sardo, el cual añade: «Los árboles que sirven de mojones, no pue-
den ser derribados sino de comun acuerdo.»

Prope confinium arbor posita, si etiam in vicinum fundum radi-
ces egerit, communis est:: pro regione cujusque prwdit , ley 8 al fin y
9 al principio, título 9 , libro 41 del Digesto: arbor, que in confin io
nata est: item lapis , etc., é regione et«usque finium, utrinsque molí,
ley 19 al principio, título 5, libro 1-0 del. Digesto.

El árbol nacido en la medianería no puede menos .de, ser medianero
comun , y cada uno de los propietarios tiene derecho á la poreion de

frutos y (lemas aprovechamientos en la estension ó parte que linda con
su heredad. Pero como la comunion es odiosa y ocasion de pleitos, ea-
da uno de los propietarios puede pedir el corte ó derribo del árbol.
como único medio de salir de ella.

embargo, 'la escepcion del articulo : Sardo , que dejo copiada,
es evidentemente justa, y deberá observarse:. vé el artículo 510.

ARTICULO 599.

Todo lo dispuesto en la presente secciona se entiende sin perjuicio
de lo que determinen ó determinaren los reglamentos especiales.

Lo especial deroga á lo general, y en rigor no hacia falta'-esta dis-
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posicion comun- pues en todos los artículos anteriores vienen salVán-
dose los reglamentos.

SECCION

DE. LAS LUCES Y VISTAS EN LA PROPIEDAD DEL VECINO.

ARTICULO .330.

Ningun medianero sin consentimiento del . otro puede abrir én pa-
red 'medianera ventana ni hueco alguno.

Es el 675 Franees con la espresion mente á yerre: dórmant, ni aun
con cristal incrustado en una ventana que no puede abrirse; 596 Na-
politano, 692 de la Luisiana , 607 Sardo , 466 de Vaud.

Eos qui jets luminis W011 habtierunt apeno varíele
rOMMIni, nullo jure fenestras inzmississe respondí; ley 40, título 2,
libro 8 del Di gesto: vé el articulo 520 y lo que expongo en el 552.

ARTICULO 551.

El dueño de 2172(1 pared no medianera, contigua á finca agota, pue-
de abrir en ella ventanas ó huecos para 'recibir luces á la altura de las
carreras ó inmediatas á los techos y de las dimensiones de pie en cua-
(1!'!) á lo mas, y en todo caso con reja de hierro remetida ena la pared
y cona red de alambre.

Sin embargo, el dueño de la finca ó propiedad contigua á la pared
en que estuvieren abiertas las ventanas ó huecos:, podrá adquirir la
ztedianeria g cerrarlas, siempre que edifique apoyándose en la misma

pared medianera.
Lo mismo podrá hacer, aunque no adquiera la medzaneria, cons-

iruyndose pared contigua á su edilicio.
El primer párrafo viene á ser el fondo de los 676 y 677 Franceses;

597 Napolitano, que' añade nuestro' tercer párrafo, y 598, 608 y .609
con igual adicion y aun otra; omito . eitar los denlas Códigos y hacer
comentarios, pues que el artículo fue retocado y aprobado por la Aca-

demia.
ARTICULO 552.

No se pueden tener vistas rectas, ó ventanas para asomarse, ni
balcones it otros semejantes; sobre la propiedad del vecino,
sino hay seis pies de distancia entre la pared en que se construyan, y
dicha heredad. 

Tampoco pueden tenerse vistas de costado i& oblicuas sobre la
misma propiedad, si no hay dos-.pies de distancia.



41- ∎ 8	 coNconnksti.kg-, NtOTIVOS 't COMENTARIOS

678 Trances , 39 13 Napolitano, filt Sardo : el 5{17 de Vana exije
distancia de ocho pies: el 695 Holandes la de veinte 'palmos: el 69 •5 (by
la Luisiana solo prohibe que las galerías, balcones, ú obras salientes, se
prolonguen sobre latinea vecina mas allá del límite que separa las dos.

En Derecho Romano hay las servidunibrés de luces, y la de que no
se perjudique á ellas, l'intimo'', et ne lootinibos officiator.

La primera consistia en qiie nii Vecino 'tenia que sufrir se abriesea
ventanas en supnred .propia 6 en la C01111111 (medianera) para dar luces
á In mia; leyes 4, Y 40, título libro 8 . del Di gesto : la se g unda, en no
11p,t1C1" , hacTr él en su tincaMH11.1 clac perjudicase dIsminuyese las luces.
de la	 =.17 ni 'principió, y 25 de dicho título.

Hala tatnbien l is serviduMbres prospeetus (de vistas) el ne p,'08-
pectui officiator (de- no Perjudicárá las vistas).

La .'de vistas consistia en sufrir que el vecino las tuvICUll sobre ilnes-
tra finca; la de no 'perjudicarlas en /19 poder hacer en nuestra linea
nada que impidiese o Menguase las del vecino , leyes 5 12, '15 "V 1G

del mismo título.
Las servidumbres altios	 re! non tollendi, soliaD tener Cam-

bien por objeto las vistas y luces..
La utilidad 6. necesidad de estas pende de las restricciones puestas

no por las leyes y- reglamentos á la libertad natural que cada uno tie-
ne de hacer en su cosa lo que quiera.

He dicho en el artículo 526, y por referencia al mismo en el ante-
rior, que por las leyes de las doce Tablas debla mediar entre casa y
casa el espacio .de dos pies y medio , que se llamaba antbitos. Podia
pues, cada cual., guardada esta distancia, abrir ventanas en su pared
propia, lo que no le era permitido hacer en la coman (medianera);
ley.40, titulo 2, libro 8 del Código.

Posteriormente se impusieron, segun parece, ,nuevas restricciones
respecto , de .las,ciudades:populosas. Icy título 10, libro 8 del C6-
digo, dada Tarasola, Constantinopla, :marca, las distancias que debla

entre casa y .casa;: y: segun fueren, permite abrir ventanas pros-
pectiow •(de vimos),ó lociferre para simple luz elairaboyas; estas segun-
das solo podian abrirse á la altura de seis pies sobre el pavimento.

Hay diferencia, dice la ley:J0. ; tituilp:- .2í libro 8 del Digesto, entre
luces y Pistas, 91(ilit prospectos (vistas) clia , n ex in.fn  locis est;

humeo:. ', (1 ,útts) ‘ifrinferiore loco essc'110/1 potesti: ••
u1o:	 ,Partida	 lkhlalle estas y otras servidumbre ∎ i

orbantw,''pero sin ponerrestrice;on alguna ú 	 libertad natural.
Sobre la propiedad del vecino. Esté ó no cercada: y' bien sea en

póblaiin	 ,
Seis pies de distancia: si—el terreno intermedio - pertenece en co-
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num a los dos vecinos, la:línea de -.separacion para contarse los seis
Mies será la .que divida por mitad el mismo terreno.

'Ta mime° ;- este segundo párrafo es el 670 . Frances, 690 Napolita-
no 612 Sardo .el 468 de Vand prescribe 	 distancia de tres pies; el 696
Holandes cinco palmos.	 .

De cóstado'ú oblienas;,Si lo•que se- construyre,CS Lin baleon ú otra
obra ' saliente, -el lado del balean formará unavista recta , que dé de
frente á.la heredad vecina, y habrá de.guardarse,la distancia del arti-
culo anterior. , De-itl y de este• opinan generalmente los JúrisConsultos>
que -no deben. tener , aplicacion cuando las ,dos heredades se hallan se-
paradas por una Calle . (5--caniino -público , porque la Selturidad y él orna-
to públicos están interesados ea -'que haya ..vistas -'sobre	 calles y
plazas.	 .	 .

Si. el derecho de. vistas-se adquiere por prescripcion , habrá de
tarse á lo rigorosa mente poseido . ; tantum prescripOon qualltron-póss n -
.oit; si eran, : por ejemplo, dos las:ventanas abiertas , res pecto . de ellas
solas obra-rá la preseripcion y no podrá, abrirse otra mas.

Pero no podrá alegarse prescripcion por el que tenia ventanas abier-
tas, y al mismo tiempo una.pared propia que i inpedia-la vista en la he-
redad vecina. El dueño de esta no tenia:interés ni accion para oponerse
á la apertura de las ventanas, mientras existiese la pared; y ponlo tanto,
el tiempo para la prescripeion solo , habrá de contarse desde. que aquella
dejó -de-.existir.

ARTICULO 533.

Las , distancias de que se habla en el artículo anterior , se cuentan
desde el filo de la pared en los huecos donde no haya voladizos; de.,d
el. filo esíerior de estos; donde los haya; y para las oblicuas, desde la
línea de sepaVaeion de las dos. propiedades.

680 Frances , 697 llolandes, 601 Napolitano , 613 Sardo , 469 de
Vaud.

SECC1ON
n 	 • •

DEL DESAGUE. DE LOS EDIFICIOS.

ARTICULO, 554.

•

El propietario de un edificio está obligado á construir sus tejados
tai,manera,, que las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo,

(1 sobre la calle ó sitio público, y no sobre el suelo del vecino.
Es el 681 p:rarrees , 700 llolandes, 694 de la Luisiana, 602 Napoli-

tano.; 615 Sardo, 471 de Vaud.
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Aquí se, -establece por:Iá. ley la :servidumbre convencional que los:
romanos llamaban stillicidii non avertendi, pues suponiendo que por
laley•6,1a costumbre eya permitido: al vecino tener su goterage sobre
nuestro suelo,,era, necesario una servidumbre convencional por la que
se privase de este derecho.

Conocian tainbien los romanos la servidumbre contraria; ó
</U avertendi._ ; Sí• por la ley , ó ! . la costumbre no podía el vecino tener
goterage sobre nuestro suelo, para tenerlo era necesaria una servidum-
bre , conveneional; :párrafo I, titulo 5., libro 2, Instituciones; y leyes 1 y
2„ titulo 1; libro S del Digesto. Se ve por esto, que sin duda por ser tau
dilatado el linperiallóinano,:la legislacion 6 mas bien los reglamentos y
usos locales variaban sobre:este punto.	 • .-

La ley 2, título 51, Partida 5, pone corno necesaria la conyencion
para que una casa tenga la . servidumbre de recibir el agua de los te-
jados de, la otra qu9 vengan por canal'6 por cano ó de otra guisa.: en-
cierra, pues, el principio y disposicion de nuestro artículo.

Sobre su propio suelo: en esto consiste la servidumbre legal : para
libertarse . de ella, y descargar las aguas en el suelo del vecino , será ne-
cesaria una servidumbre convencional por parte de este; y el artículo
no la prohibe, porque se trata únicamente de interes privado, al que es
lícito renunciar.	 .

El articulase funda en la máxima de derecho natural y escrito, llac-
tenus caique in sao /acere quatenus nihil immittat in aliena,:
ley 8, párrafo 5, título 5, libro 8 del Digesto.

En el caso de servidumbre convencional contraria á este artículo.
podrá „elevarse. el . gaterage„ mas no bajarse, porque lo primero aligera,
y lo segundo agrava la servidumbre; ley. 20, párrafo 5, tituló 2, libro
8 dei 0,igesto. -Quod ex alto tenias cadat , et . interdum, viventi direc-
tora non perveniat ad locuin ,servientem:-ve el articulo 545.

SECCION VIII.

DE LA OBLIGACION DE PREVENIR UN DAÑO QUE AMENAZA.

'ARTICULO 555.

Si un edificio ó pared amenazare ruina, podrá el propietario ser
obligado á su demolicion 6 á ejecutar las obras necesarias para evitar
que -se' arruine.

Si no cumpliere el propietario, la autoridad podrá hacerla demo-
ler á costa yle aquel. -

Lo: wüsinto m'observará cuando álgun árbol corpulento amenazare
caerse.
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637 de la Luisiana, «que da accion al vecino amenazado para obli-

gar al propietario- á demolerlo 6.-apitatarlO entretanto si el vecino teme
recibir algun daño por la caida, puede hacerse autorizar en justicia
para apuntarlo segur!, necesidad;y.se reerubolsará dé los gastos - so-
bre la misma COSR , cuando el peligro haya sido confirmado por ∎e-
ritos. »

El artículo, en lo relativo á edificios y paredes, guarda conformidad
con las leyes 15, título 50; . y las 10:y.-12, -título 32, Partida 3. «Si los
vecinos que están cerca de ellos teineuse de recebir ende daño, el Jud-
gador del logar puede é (leve mandar á los. señores que los enderecen,
ó los derriben:: tomando buenos Maestros é sabidores deste menester::
é si el viere por aquello que le dixeren los Maestros que están atan
mal parados, que non se pueden adobar, ó non lo quieren fazer aque-
llos cuyos son, é que ligeramente pueden caer, é fazer daño , 'estonce
debe mandarlos derribar.

E si por ventura non estoviessen tan mal parados , dévenlos apre-
miar, que los enderecen -é que den buenos fiadores á los vecinos, que no
les venga ende daño : » la segunda parte de fa ley 10., sobre poner
á los vecinos en posesion del edificio ruinoso, nunca ha estado en prác-
tica.

Las leyes de Partida fueron tomadas del título 2, libro 59 del Di-
gesto, en que se trata estensamente de esta materia, de dainno infecto,
C011 particularidad en la ley 7.

La autoridad: sea á instancia de los vecinos upie temen el daño ó
(le oficio, por denuncia de los arquitectos (le ayuntamiento , que es io
mas frecuente, é informan como peritos en el caso de queja.

Pero,. si ni los vecinos acuden á la autoridad, ni esta procede de
oficio, y entretanto cayese el edificio ruinoso y causare daño, no podrá
el-dañado pedir su .resarcimiento, quia sua culpa ~num sit,passu,1
qui tardius experiri' cceperit, ley 44 al principio, ni obligar al otro, ut

rugiera tollat, si modo ontnia (luce jacéant pro derelicto habeas , ley

6 del titulo 2 citado, y la 11; titulo 32, Partida 3. •
Cuando alqun árbol, etc. Es conforme á las leyes 1 y 2, título 27,

libúo 4,5 del Digesto ,.y á la 12 1-• título 52; Partida 3 , mas clara y con-

creta que aquellas. « Arboles , grandes mal raygados son á las vegadas

cerca de heredades, ó de casas agenas, que se los vezin queostemen
Si	 e.si cayeren, que les farán daño, etc.» «	 algunos ornesés buenos lo fa-

lla ∎en assi, el Judgador dados fazer cortar é derribar» .
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CAPITULO HL

etc las sü.rvidtimbres voluntarias.

SECCION PRIMERA.

DISPOSIGiON GENERAL.

ARTICULO 556.

Todo-propietario de • 11,Wr linea ó heredad puede . establecer en ella
cuantas . servidumbres tenga por-conveniente , y en el modo y forma

bien,le pareeieré.	 •
686 Frances , añadiendo que no pueden imponerse á la persona ni

en favor de la•persona, -y con tal que no contengan nada contrario al
órden público. Le copiani el 607 Napolitano , 70'5 de la Luisiana,
65i, Sardo, 477 . deliaud y el 721 Holandes.

Todo propietario:. que pueda enagenar por tener la libre adminis-
tracion de sus cosas : la imposicion de una servidumbre es una verda-
dera especie de enagenacion, como que modifica (5 desmiembra el de-
lecho de.plena propiedad. No podrán, pues, imponerlo el usufructua-
rio y los que están bajo la autoridad paterna ó marital , ó bajo tutor y
curador; pero .podrán .adquirirla porque pueden por sí solos hacer me-
jor su ,condicion; articulo 1186.

El padre, marido, tutor y curador, necesitarán para la imposicion
de la servidumbre las mismas solemnidades-que para la completa ena-
.genacion de la finca. 	 .

Mientras se. reconozca .entre nosotros la division del dominio en di-
recto .g íttil, el dueño de este. podrá gravar la linea, porque puede ena-
gemida no perjudicando los derechos del señor directo, ley 5, títu-
lo 66, libro del Código, y.29, título 8, Partida 5 ; lo que está coniir-
mado.en, el número 5 del artículo 1565.

Conveniente, etc. ,Siempre que .no se trate sino de su interes priva-
do, al que puede renunciar ; mas no podrá constituir servidumbre con-
traria al . interes y al &den públicos: ve lo espuesto en el articulo 525
.a las palabras Y adviértase.
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SECCION II.

CÓMO SE ADQUIEREN LAS SERVIDUMBRES.

ARTICULO 557.

Las servidumbres contiguas y aparentes se adquieren en.virtud de
titulo ó de posesion , con arreglo á lo determinado en el título XXIir,
libro III de este Código.

690 Frances, 611 Napolitano , 661 de la Luisiana, 480 de Vaud,
648 Sardo , 744 Holandesa el 5.° Bá\ aro, capítulo 8, libro 2 y el 15
Prusiano , parte primera , título 22, se apartan en esto de los otros Có-
digos modernos.

«Si quis diuturno usu, et Tonga quasi possesszone jus ducendce . aguce
p actas sil, non est ei necesse dorere de jure (p«-) tuj ua constituta est,
veiu!ex legal(), 't'el alio modo; » ley 10, título 5, libro 8 del Digesto,-
y 5, párrufo 5, título 19,• libro 45. «Si qui judex erit , longi lempo-
ris consveil«linem vicem servitutis obtinere sciet » leyes 1 y 2, títu-
lo 54, libro 5 del Código.

Pero el Derecho Romano no hacia en este punto diferencia entre ser-
vidumbres continuas y discontinuas; para unas y otras bastaban diez
años entre presentes y veinte entre ausentes, término señalado para la
prescripeion de los bienes inmuebles, y" por tales eran habidas las ser-
vidumbres, lev 12 al fin, titulo 55, libro 7 del Código.

Para esta prescripcion no se requeria titulo, y aunque algunos creen
que á falta de. este eran necesarias la ciencia y paciencia del dueño de
la finca , lo cierto es que la ley 12 no distingue de casos, y que en to-
dos concurren las mismas razones porque fue dada.

• Las servidumbres se perdian por el no uso de los diez y ;veinte. años,
lev 15, itítulo 4 7 libro 5 del Código : si aquellas no eran , de uso coti-

(llano, se doblaba el tiempo , del no uso , ley 7, título 6, libro 8 del Di-

.gesto ; pero la citada ley 15 lo fijó para estas servidumbres en veinte
años sin distincion de presentes y ausentes..

En las servidumbres urbanas no bastaba el simple no . uso para per-
derse: era ademas necesario que el dueño del predio sirviemte prescri_
biese la libertad de este, haciendo lo que á virtud de la servidumbre no
podía hacer; por ejemplo, alzando el edificio, si la , servidumbre era
de no alzarlo, leyes 6 y 7, título.2, libro 8 del. Digesto, en las que se
leen otros casos parecidos.

Infiérese de lo espuesto, que íos Romanos no tuvieron una idea
'tan clara como nosotros de las servidumbres continuas y discontinuas;
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y que reputaron .negativas todas las urbanas , y	 todas las
rústicas: division ó concepto qii.e no tengo por enteramente exacto.

Las leyes de Partida son mucho mas claras en pauto á servidum-
bres continuas y'diScontintias-, vé lo espuesto al articulo !i78.

Segun las leyes 15 y 16 , título 31 , Partida 3 , las continuas se pres-
criben por el tiempo ordinario de diez 6 . veinte años: las diseontin~i
por tiempo inmemorial. Para perderse por el no uso, se establece lo
contrario : en las contínUas , siendo rústicas, el no uso ha de ser inme-
morial ; en las discontínitas basta el de veinte años: respecto de las ur
banas se adoptó la disposicion del Derecho Romano.

He reunido aquí lo que !labia en ambos Derechos sobro adquiSicirn
de las servidumbres por el uso , y sobre su pérdida par el no usu,
causa 'de la afinidad y relacion que tienen entre sí estos puntos.

En el título 24: vé sus capítulos 3 y 4.

ARTICULO 558.

Las servidumbres continuas, no aparentes, y las discoltinuas,
ó nó aparentes, solo podrán adquirirse en virtud de título.

Primer párrafo del 691 Frances, 612 Napolitano , 4SI de Vau,l,
662 de la Luisiana , 746 Holandes, 649 Sardo, el cual añade: «Las
servidumbres de paso en favor de fincas determinadas pulen a:iv.1-
rirse por la prescripcion de treinta años, si este paso e ,; considerada
como abusivo , es decir, si existe otro paso suficiente para el senicio de
las fincas. »

En cuanto al Derecho Romano y Patrio , vé lo dicho ea el articry
anterior.

-La razon de diferencia entre este artículo y el anterior es, que las
servidumbres continuas v aparentes pueden ser reprimidas á cada tea_
mento por el propietario , que no puede ignorarlas; si no lo hace asi
hay culpa ó negligencia de su parte, y justo es que corra contra é: la
prescripcion.

Pero el propietario puede no apercibirse de las discontinuas, (11'3

se • usan sino por actós de largos intervalos , y frecuentemente equivocas,
que puede él haber permitido por simple tolerancia ó complacencia; ,).)
hay, pues, en este caso la culpa ó descuido que en el anterior.

En virtud de título : de modo que no bastará la posesion inmemo-
rial, ni como tan variamente la han entendido hasta ahora los intérpre-
tes , ni como para ciertos casos la han regularizado nuestras leves : el
tituló habrá dé ser verdadero y• validó segun él articulo 1959.

Subsistirán, sin embargo, las servidumbres continuas ó discontinuas
adquiridas'anteriormente por prescripcion , con arreglo: las leyes ii
y 16, titulO'51 , Partida 3, que he citado ert el artículo anterior.
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Si , con\ iíliendo ambas partes en la existencia de la servidumbre, la

duda ó contienda versase tí p icamente sobre el modo de usarla , habria
lugar acerca de esto á la preseripcion.

ARTICULO 559.

La falta del título constitutivo de las servidumbres que no pueden
adquirirse por preseripcion, únicamente se puede suplir por la es-
critura de reconocimiento del dueño del predio sirviente, ó por una
sentencia ejecutoriada.

695 Frances, -que habla solo de un título de reconocimiento emana-
do del dueño del predio sirviente ; le siguen el 616 Napolitano, 481 de
Vaud, 649 Sardo , 746 Holandes, 662 de la Luisaua.

Escritura de reconocimiento: véase el artículo 1218 general para
toda clase de obligaciones. Pero como la disposicion de este artículo es
especial para las servidumbres , no puede regirse por el mencionado.
1218, y bastará que se reconozca la existencia de la servidumbre:
faltando las escrituras de imposicion y reconocimiento, no bastará la
•osesion , ni se admitirá prueba por testigos.

La sentencia : es el mas seguro y sagrado de los títulos; si á con-
secuencia de un principio de prueba por escrito recayese en juicio
sentencia firme declarando la existencia de la servidumbre, ¿cómo ne-
ga•le la fuerza v efectos que se dan á la escritura de,reconocimiento?

Escusado es advertir que el reconocimiento ha de proceder del
mismo dueño del predio sirviente: procediendo de otro, tendria fuga:-
la regla res inter alios acta.

ARTICULO 540.

La existencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fin-
cas, establecido por el propietariode ambas , se considera como Uta
lo, para que la servidumbre contiene activa y pasivamente, á no scr

que al tiempo de separarse la propiedad de las . dos fincas, se espre-
se lo contrario en 'el título de' enagenacion de cualquiera de ellas.

694 Frances, 748 Hoiandes, 484 de Vaud, 652 Sardo, 765 de la

Luisiana , 615 Napolitano.
1Por Derecho Romano y PaWo la confusion ó reunion de la pro-

piedad de ambos predios en una misma persona, extinguia de tal moda
la servidumbre , que , enagenándose despues uno de ellos , no revivia,

á menos de pactarse especialmente. Si rursus vendere vult, imponen-

da sercitus est, alioquin, cedes liberte veniant; ley 50 al principio, tí-

tulo 2 , libro 8 del Digesto, y 17, título 31, Partida 5; N'é el número,

1 del artículo 54:i.
TOMO I.	

50
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La existencia de un signo aparente: sea que este signo de servi-
dumbre proceda de cuando estuvieron separados los predios, (5 despues
de haberse reunido en una misma persona : por ejemplo , el dueño de
los dos Kedios ha hecho en uno un canal para conducir agua al otro : s.
vende el utu. de los dos sin esplicarse sobre la conduceion del agua, se'
presume 11; convenio tácito de dejar las cosas como se estaban ; y la
serviduml.T, revive en un caso y se establece en el otro. En ambos ca-
sos milita la misma razon:_ el signo esterior habla por sí mismo': los
contra y entes no pueden llamarse á engaño : vé lds artículos 1591 y 1406.

Y no es necesario que este signo esterior ó aparente proceda de obra
del hombre ; hasta que proceda de la situacion misma de los lugares,
como acontece en la servidumbre legal del artículo 484 y en otras.

'Como título: aunque se trate de las servidumbres del articulo 558.

ARTICULO 541.

Al establecerse una servidumbre, se entienden concedidos todos
los derechos necesarios para su uso.

696 Frances, 740 Holandes , 617 Napolitano, 716 de la Luisiana,
654 Sardo , 486 de Vaud.

Qui babel haustum (aquw,) , iter quoque habere videtur ad han-

riendu9n , ley 3, párrafo 3, título 3, libro 8 del Digesto y muchas otras;
de modo , (tie para hacer las obras necesarias al uso de la servidum-'
bre , el dueño del predio dominante y sus operarios tienen acceso aun
á las partes del predio libres de la servidumbre. Si prope fUndum tuum
jus est	 aquam rivo ducere, tacita &ce jura sequuntur, , 'ut yeti-
t'ere mihi I. V Mit liceat :	 adire, qua proxime poss. im ad reficiem/um
ego, fabrique mili itero, ut spatium relinquat mihi dominas fundi.
fía° dextra ct sinistra, .adrivum adeam, et quo terram , lapi-
dem , aren-t, calcem (acere possim; ley 11 , párrafo 1, titulo 4, libro
8 del Digesto. Duran ne quid ultra quam quod necesse est, itineris cau-
so, dt;moviar , ley 20, párrafo 1, título 2, libro 8 del Digesto.

Por la misma razon se dice en la ley 2, título 1 , libro 2 del Diges-

to: Cui juridictio data est, ea quoque concessa esse videntur, , sine
quibus jurisdietio explicara non poluit.

La ley 6, titulo 31 , Partida 3, dispone lo mismo que la citada 5
Romana.

Este artículo sirve de fundamento al 543: velo; pero, estinguida
1:1 servidumbre principal, cesan el objeto y derechos á todos sus ac-
cesorios.
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SECCION III.

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS PPOPIETARIOS DEL PREDIO DONIINOIr

SIRVIENTE.

ARTICULO 542.

La estension de las servidumbres establecidas por la voluntad cid1
propietario se arreglará por los términos del título en que tengan su
origen , y en su defecto por las disposiciones siguientes.

Final del 686 Frances: en lo que convienen y convendrán siempre
todos los Códigos: Si quid nominatim, convenit:: hoc servabitur: legein
enim contractas dedil , la 25 de regulis juris: vé sin embargo lo es-
puesto al artículo 556 y sus referencias..

ARTICULO 543.

El dueño del predio dominante puede hacer todas las obras ne-
cesarias para el uso y conservacion de la servidumbre, pero sin ha-
cerla mas gravosa y á su costa.

Si el dueño del predio sirviente se hubiere obligado en el título
constitutivo á costear las obras , ,podrá libro'se de esta carga, aban-
donando su predio al dueño del dominante.

Su primer párrafo encierra los artículos 697 y 698 Franceses, 618
y 619 Napolitanos, 487 y 488 de Vaud , 735 Holandes, 657 y 658
Sardos que añaden: «El dueño del predio dominante debe determinar
el tiempo y modo de las obras, de suerte que el predio sirviente no es-
perimente sino la carga inevitable.» «Si los dos propietarios gozan de
la cosa sujeta á usufructo, costearán los gastos de las obras en propor-
.don al provecho de cada uno. » Vé las leyes Romanas y de Partida
citadas- en el artículo anterior: ademas , Si iter legatum sir , qua,
nisi opere faeto , iri non possit, licere fodiendo substruendo iter fa,-
cere , leyes 10, título 1, y 4, párrafo 1, título 5, libro 8 del Digesto:
hay otros varios ejemplos en las leyes 20, párrafo 1 , título 2, 15, tí-
tulo 3 del mismo libro 8, en la 40, párrafo 1 , titulo 1, libro 18 y en
la 11 , título 3, libro 39.

El segundo párrafo del artículo es el 699 Frances, 620 Napolita-

no• 489 de Vaud, 659 Sardo, 770 de la Luisiana y 736 Holandes.
Évalitit servii sententia in proposita specie, ni possit quis defen-

dere jús sibi esse cogeré adversarium reficere parietem ad 097 ?,ra suo

,sustinenda. Labeo autem hanc servitutem non hominen debere, sed
rem: denique licere -domino rem relinquere , escribid. Ley 6, parra-
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f.) 2, título 5, libro 8 del Digesto: véase lo que sobre esto he dicho at
frente'del capítulo 1 de este título .5 desde las palabras. «Son respec-
tivamente un derecho y una carga, etc.»

Mas gravosa: conforme con la. ley 4, párrafo 5, tituio 5, libro 8..
del Digesto. Non lamen silice si quis siernere 	 , n¿ si norainatint

convenit, y con la 11 , título 5, libro 50 del Digesto , y esto no ne-
cesita fundarse.

A su costa : porque las hace en provecho suyo.
Abandonando: porque la obligacion no es puramente personal , si-

no real que afecta solamente al poseedor ó detentor de la cosa; artícu-
los 1026 y 1027.

¿Será preciso abandonar toda la finca, ó bastara el abandono de-
la parte por la que se usa, ó egerce la servidumbre?

Este punto cuestionable en Derecho Frances no debe serlo segun el
espíritu y latitud que la Comision dió á este artículo , pues se agitó esta
misma cuestion y por lo mismo se puso su predio. La servidumbre pe-
sa habitualmente sobre toda la finca, aunque su uso ó ejercicio actuaL
se concrete á lugar determinado para que sea menos gravosa. Sin esta
podría muchas veces hacerse - ilusoria la obligacion; y solo bajo dicho,
concepto ha podido concederse al dueño del predio sirviente la facultad
del párrafo 2 del artículo siguiente: el punto habria podido ser dudoso,
en Derecho Romano por la ley 13, párrafo 1 , título 3, libro 8 del Di-
1esto : mterce agri partes liberte sunt, si hubiera permitido la obliga—
cien que nuestro artículo.

ARTICULO 544.

El dueño del predio sirviente no podrá menoscabar, de modo al-
guno, el uso de la servidumbre contra el constituida.

Sin embargo, si el lugar asignado primitivamente para el uso de-
la servid g embre llegase á ser muy incómoda al dueño del predio sir-
viente, ó le privare de hacer en él reparos importantes, podrá ofrecer
otro lugar igualmente cómodo al dueño del predio dono* liante, y ate
vio podrá rehusarlo.

701 Francés, 739 liolandes, 622 Napolitano, 491 de Vaud, 66t
Sardo, 773 de la Luisiana. Si quid país adrersa contra servítutem Tdi-

bus tisis debitar injuriase extruxerit Prwses provineice revocare acá
prátinam'forraam: damni etiara ratwne habita pro sita gravitate
rabia. Leyes 1 y S, título 34, libro 5 del Código; lo mismo se dice en,
la 11, título 2, y en la 9, título 5, libro 8 del Digesto; en verdad que,
esta parte del articulo no necesita motivarse.

Sin embargo, etc. Locura qui servil, nema religlosum. facit,
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onsentiat is, cui servitus deberetur. Sed si non minus commode per

Mium locum servitute uti potest, noii videtur servitittis impediendm
tTina id fieri: el ideo religiosos fit: et sane habet hoc rationein. Ley
'2, párrafo 8, titulo 7, libró 11 del Digesto: lo que se confirma con
-otro ejemplo en la 14, título 1 , libro 59.

Aun cuando no hubiera leyes, podría decirse de este caso lo que de
otro parecido dijo el jurisconsulto Pauló; Hoe eequitas suggerit , etsi
jure defieiamur. Puedo hacer todo lo que hecho me aprovecha, y no
<laña a otro: debo hacer toda lo que, sin daño mio , aprovecha á otro;

en las servidumbres' se debe aspirar siempre á conciliar la mayor
lentaja del predio dominante con la menor incomodidad del sirviente.

Por esto el artículo 749 de la Luisiana dice: « En caso de duda las
:servidumbres se interpretarán siempre en favor del predio gravado: » y
-es conforme á las reglas de interpretacion artículo 1021.

SECCION IV.

CÓMO SE ESTINGUEN LAS SERVIDUMBRES.

ARTICULO 545.

Las servidumbres se estinguen.
1.° Por reunirse en una misma persona la propiedad riel predio

Tionzinante y del sirviente sin perjuicio de lo dispuesto en el arti-
en lo 540.

2.° Por e! no uso durante treinta años.
Este termino principia á contarse desde el día en que dejó de usar-

we de la 'servidumbre, respecto de las discontinuas; y desde el die

nue ha tenido lugar un acto contrario á la servidumbre, respecto de
los continuas.

3.° Cuando los predios viniesen á tal estado que no pueda usarse

irle la servidumbre; pero esta revivirá, si en lo sucesivo el estado de
los predios permitiera usar de ellas , á no ser que despicas de estable-
pida la posibilidad del uso, haya transcurrido el tiempo suficiente
para la prescripcion, conforme á lo dispuesto en el número anterior.

Número 1. 705 Frances, 626 Napolitano , 495 de Vaud , 802y 805
de la Luisiana, 671 Sardo, 755 Holandes.

Servitutes prwdioruin confunduntur , si ideen otriusgiw prwdii

doininus esse cwperit. Ley 1, titulo 6, libro 8 del Digesto. Nemo ipse-

sibi servitutem debet; ley 10, titulo 4 del mismo libro. Nulli enim res

mur servil, lev 26, título 2 del mismo.
- Concuerdan las leyes 1) y 17, título 51, Partida 5. «Ca los ornes
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ganse de servir de sus cosas, non COMO en. manera de servidumbr. ;
mas usando dellas como de lo suyo,» dicha le y 13.

Si no se reuniere en una .misma persona. la totalidad de ambos pre-
dios, sino una parte determinada y diviso .del dominante ó del sirvien-
te, subsistirá la servidumbre activa ó pasivamente en la no reunida_
Ley 30 „párrafo 1, titulo 2., libro 8 del Digesto.

Enagenados ó separados despues los predios , ¿renace la se -
(lumbre?

Lb citada ley 17 de Partida desidia general y absolutamente que
no; y tambien-la 50, título 2, libro 8 del Digesto, que es el original dé-
aquella.

Nuestro artículo 540, haciendo una sola , escepcion para el caso en
él espresado, parece encerrar el mismo espíritu y sentido.

Pero creo que no se opone al artículo la distincion siguiente fun-
dada en otras leyes Romanas, tan conformes á la sencilla razon, como á
los principios generales de derecho..

Si el dominio adquirido en ambos predios fué temporal , resoluble
ó condicional, y por esta causa llegan aquellos á separarse, continua-
rá ó revivirá la servidumbre; por ejemplo, Cedro, dueño del predio
dominante , lo vende con pacto de retroventa á Juan , dueño del predio
sirviente. Si Pedro hace uso del retracto convencional , continuará (')
revivirá la servidumbre, porque la venta se resuelve y es como si nunca
hubiera existido: vé el capitulo 6 de la venta. El mismo Juan heredó á
Pedro, que legó bajo condicion suspensiva el predio dominante á Pablo..
Aunque por la aceptacion de la herencia haya confusion ó reunion dv
ambos predios en la persona de Juan, si, por existir d. espues la condi--
cion , pasa á Pablo el predio doMinante „será con el derecho activo de
servidumbre sobre el de Juan, como si el legado hubiera sido puro,,
ley 18 , título 1 , libro 7 del Digesto y artículos 1031 ,y 1037.

El artículo 801 de la Luisiana es claro y conciso en este punto. «Si
la reunion de los dos predios no se hubiese hecho sino bajo una con-
dicion resolutoria, ó si cesase por una eviccion legal la resolucion del

titulo baria revivir las servidumbres. »
Fuera de estos casos , cuando la confusion ó reunion de los dos

predios se hizo para que fuese perpétua , á menos de sobrevenir alguna
nueva causa para la separacion , la servidumbre , una vez estingnida,
no revivirá si no se pacta al separarse los predios: si cursas •vemb

vult , nontinatim imponenda servitas est ; ley 30, titulo 2, libro R
del.. Digesto.

Número 2. Articulo 706 Franees , 627 Napolitano , 496 de Van(' ,
673 Sardo , 754 Holandes el cual añade : «•os treinta años no co-
mienzan á correr sino desde el dia en. que se ha hecho un acto opa-
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rente y contrario á la servidumbre.» El 785 de la Luisini ) a dice : «La
servidumbre se estingue ó prescribe por el no uso de diez años entre
presentes, y de veinte entre ausentes;» pero no corre esta prescripcion
segun el 788 contra el que no usó por un obstáculo que no pudo pre-
ver ni hacer cesar: ni corre segun el 791 contra las naturales y nece-
sarias que traen su origen ó se derivan de la situacion de los lugares.

En cuanto al Derecho Romano y Patrio sobre este punto véase lo es-
puesto al artículo 557.

Por el _no uso de 50 al-íos.
¿El que usa de la servidumbre , pero no en, el tiempo ó del modo

debidos „se entenderá comprendido en el no uso?
Por Derecho Romano el que usaba de la servidumbre en otro tiempo

del que debla usarla , se entendia que absolutamente no la usaba, y la
percha pasado el término de la prescripcion para el no uso. La ley 10,
párrafo 1, título 6, libro 8 del Digesto , pone el caso de uno que , te-
niendo el , derecho de agua por la noche, no la usó sino de. dia, y dice:
Aroeturnam servitatem amissit, qua usas 'non est. Idem est in eo , qui
certis horis agaceductum habens , aliis usas facrit , nec alía parte
caram lwrarum.

Perdia , pues, en. este coso la servidumbre de que no había usado,
y no adquiria la que usó , á no concurrir todos los requisitos necesario.-'
para la prescripcion.

Si la diferencia consistía, no en el tiempo, sino en el modo de usar
de la servidumbre , dándole .mayor menor latitud de la debida , se
conservaba tal como fué constituida , sin ganar ni perder por ello.
Pueden verse ,muchos ejemplos en las leyes 9, párrafo 1 , título 5, 2,
8, párrafo 1 , 9, y 11 , título 6, libro 8 del Digesto: Mugís hic plus,

minusve, quam aliad egisse videtur, , sicuti si latiore itine •e usas es-

set , aut si :piara, jumenta egerit, quo»,	 aut aguce admiseuerit

Ideoque in omnibus istis gucestionibus scrvitus quidem non
amittilur: non autem conceditur plus, quam pactan? est, in scrvitate
habere , dice la ley 11: en estos casos la diferencia solo fué sobre el

plus, minusve; si se usó en otro tiempo aliad actum est : la razon pa-

rece á primera vista sutil , y sin embargo , se percibe alguna diferencia
entre uno y otro caso.

Entiendo que el articulo siguiente quita toda duda y resuelve todos
los casos como la ley 10, párrafo 1 , título 6, libro 8 del Digesto , para
cuando se usó fuera de tiempo: vé sin embargo el final del comentario
de Rogron al artículo 708 n'anees; usando del paso por la parte no se-
ñalada , no se usa de la servidumbre.

Este término , etc. Es d'artículo 707 Trances , 628 Napolitano, 786

y 787 de la Luisiana , 497 de Vaud, 674 Sardo : el 755 liolandes
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i/tulle :mas escepcicn que 'la siguiente: «Si la linea , la que se debA
la .ser idumbre , ha venido á un estado que hace iniposible el ejercicio
4!e la servidumbre la prescripcion tendrá lugar por solo el lapso de 50
años 'á contar desde el dia, en' que la 'finca pudo ser restablecida, de niodo

,que fuese posible el ejercici os de la servidumbre.»
Por Derecho Romano y PMrio • se estableció i'iniv ∎ mente respecto oe

las servidumbres urbanas, lo -Mismo que mi este pArrafo respecto de to-
das las continuas: vé lo espuesto al artículo 557.

Respecto de las discontinuas: como 'su ejercicio ó uso necesita alguu
• hecho del hombre , debe bastar el simple nó uso para perderse por la

prescripcion : vé el artículo -478.
Respecto de las con'tinnits: El uso ó ejercicio de estas es incesante

sin necesidad de hecho actual del hombre: de consiguiente , el no uso
solo puede comenzar desde que' se estorbó el uso ó ejercicio por un acto
contrario-á la servidumbre: en la de «Irías non ioltendi , por ejemplo,
1 os 50 años no Correrán , ni pueden empezar 'á correr, sino desde que el
dueño del predio sirviente alzó su edificio, no pudiéndolo hacer á cansa
Je la servidumbre.

Número 5. Encierra los artículos 703 y 704 Franceses , 624 y 625
'Napolitanos , 495 y 494 de Vaud, 669 y 670 Sardos, 780 y 781 de- la
Luisiana, 750 y 752 Holandeses.

¿Si fons exaruerit, ex quo ductum aguce haleo,2squepost constitu-
hm tempus ad seas venas redierit, un aguwductus amissus erit, que-
ritur? Ley 54, titulo 3, libro 8 del Digesto: Sucurrendum bis putari::
quod jus habuerunt id . eis restitui placet, ley 55 del mismo título : lo
mismo se dice en la 20 , párrafo 2 , y en las 31 y 55 , título'2, libro 8
del Digesto.	 -

La diferencia entre nuestro artículo y las leyes Romanas consiste
en que segun estas revivia la servidumbre aun cuando hubiera pasado
cl tiempo necesario para la prescripcion , porque no hubo culpa ó ne-
,gligencia en el no uso: nuestro artículo y los Códigos modernos estable-
cen lo contrario, porque la libertad natural de las fincas rechunaria

. 3contra el 'efecto de la vuelta al primer estado , si pudiera tener lugar des-
pues de una duracion indefinida de tiempo , y no tener otro término
9.:tte la misma vuelta : lo que he espuesto al número 7 del artícu-
lo 464.

Tambien se estinguen las servidumbres por la remision, y por re-
solverse O desvanecerse el derecho del que las concedió , á lo que he
aludido en la cuestión del número , porque es inconcuso en derecho
,que , soluto jure dantis , solvitur jus aceipientis.
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ARTICULO 54G.

El modo de la servidumbre _puede prescribirse como la servidum -
Joe misma, y de la misma manera.

708 Frances , 756 Holandes, 629 Napolitano , 675 Sardo , 498 de
Vaud , 792 (le la Luisiana ; leyes 10 , párrafo 1 , título G , libro 8 ,
párrafo 1 , título 20 , libro 45 del Digesto.

El modo de usar de la servidumbre no puede ser de otra, ni mejor
condicion que la misma_ servidumbre: puede, pues, ser presento como
la misma servidumbre y de la misma manera.

Siendo las servidumbres continuas y aparentes, las únicas que pm-
debt adquirirse por prescripcion segun el artículo 537 , támbien serán
las únicas que puedan ser aumentadas por la misma ; pero todas la:;
servidumbres, inclusas las del artículo 538, pueden ser disminuidas por
la prescripcion en el modo de usarlas.

Si, pues, teniendo yo el derecho de abrir tres ventanas en la pared
del vecino , he abierto cuatro , al cabo de 30 años adquiriré por lá
prescripcion un aumento' de esta servidumbre , que es continua y apa-
rente: si no he abierto sino dos á la vuelta de los mismos 30 años,
no podré abrir ya la tercera.

Pero si tengo el derecho de pasto para mi ganado en el prado ve-
vino un dia á la semana , y le hago pacer todos los dias , no podré
prescribir este aumento , por ser una servidumbre discontinua que , no
pudiendo adquirirse por prescripcion , tampoco puede aumentarse
la misma.

Podrá , pues, ocurrir en las servidumbres discontinuas que se pier_
da la ya constituida, y no se adquiera la otra ; como si teniendo yo e;
derecho de pasar por una parte determinada de la heredad , paso du-
rante 30 años por otra parte diferente : en este caso quedará estingui -
da por el no uso la primera servidumbre y no adquiriré la otra , pues
siendo discontinua , no puede adquiriese sino en virtud de titulo.

ARTICULO 547.

Si el predio dominante perteneciese á varios pro-indiviso, el uso
de la servidumbre hecho por uno impide la prescripcion respecto de
los donas.

Igualmente el dueño contra- quien, por leyes especiales, no puede
prescribirse, conservará el derecho (le todos los donas.

790 y 710 Franceses, 630 y 651 Napolitanos, 499 y 500 de Vaud,
678 y 679 Sardos, 797, y 798 de la Luisiana y 757 Holandes hasta
la palabra «Igualmente».
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Si plurium fundo iter aguce debitara esset , per untara eo • um out-
nibus his , inter gatos fundas communis fuisset, usurpará potr?
Ley 16, titulo 6, libro 8 del Digesto. Si communern fundara ego et

haberemas licet merque non uteretur : lamen propter pupillum,
et ego viam retineo. Ley 10 del mismo título.

La primera parte del articulo es conforme á la ley 18, título 31,
Partida 5: la segunda lo es á la 8, titulo 29 de la misma Partida.

Pro-indiviso: el articulo , y todas las leyes citadas, exigen que el
predio sea comun„ porque si se ha dividido , se reputarán tantos pre-
dios como partes ó divisiones; non est pars fundi, sed fundas, ley 6,
párrafo 1, título 4, libro 8 del Digesto.

Respecto de los denlas : porque es uno é inseparable el derecho de
todos mientras la finca permanezca en comun, y todos se consideran
respecto de ella como un solo propietario ; el que usa de la servidum
bre lo hace por todos y para todos.

Por leyes especiales. En la ley 10 Romana, arriba citada, habia un

ejemplo ; siendo la servidumbre indivisible como lo son todas las co-
sas incorporales , y no corriendo su prescripcion contra el pupilo , de-
jaba tambien de correr.contra sus sócios ó comuneros.

En el dia no podrá tener lugar este ejemplo , pues segun el artículo
1991 la prescripcion correrá tambien contra los menores ; pero en ci
mismo se reconoce la eseepcion de este artículo: «A no ser que la ley dis-
ponga espresamente lo contrario; » es decir , que por «leyes especiales»
puede establecerse que no corra la prescripcion contra ciertas personas.

FIN DEL TOMO PRIMERO.



APÉNDICES.





Número 1. (1)•

Al proponer yo la base que se discute , estaba muy lejos de creer
que habia de merecer el honor de dos discusiones, honor que (Si mal
no recuerdo) no ha merecido hasta ahora otra alguna : yo creia muv
sencilla su resolucion en pró ó en contra de mi sentido , tanto por las
doctrinas generales é incontestables en materia de matrimonios, como
por las- bases que tenemos ya aprobadas: la discusion nos ha estraviado
en vez de ilustrarnos: babemos llamado á juicio toda la historia , y casi
todos los puntos de jurisdiccion Eclesiástica, desde las penitencias pú-
blicas hasta los recursos de fuerza ; yo voy á ver si puedo restablecer
la base en su sencillez primitiva, tal como yo la concibo.

Declaro ante todo en nombre de la Seccion, que esta no puede ad-
mitir la adiccion á enmienda del señor N., no solo porque destruye la
base en sí misma, sino porque, admitiendo un doble juicio de divorcio
y ante jurisdicciones independientes, se agravarian los males del sistema
actual, que con tanta gracia y viveza ha pintado el señor N., y pondria
en ridículo una de las dos jurisdicciones, que regularmente seria la
temporal.

La Seccion, pues, entiende la base en el sentido natural de sus pa-
labras: el juicio ó conocimiento P o )2, len e ioso de las causas de divorcio

Juezserá absoluta, oomnímoday eselusivamente de la competencia de,1 Jiu,

seglar, en términos que, si despees de aprobada la base , Re instruyera

demanda de divorcio ante el Juez Eclesiástico , procederla de lleno el

(1) Este apéndice corresponde al artículo 75.
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recurso de fuerza en conocer y proceder : en este solo sentido ha de ser
aprobada ó desechada.

Dijo el señor N., que su adiccion ó reserva no era mas que una de--
.dadita de miel que se daba al Clero, y un medio indirecto para hacer
-caer en desuso las causas eclesiásticas de divorcio.

El señor N. tan versado en la historia de las usurpaciones eclesiás-
ticas, se hace sobre esto cándidas ilusiones: un solo pontificado ( el de
Gregorio VII) bastó para que la potestad Eclesiástica invadiera desde el
trono imperial hasta la cabaña: cien reinados vigorosos no han alean-
'zado á restablecer los antiguos y naturales límites; y mas de una vez
ha sido forzoso apelar al funesto estremo de cismas y revoluciones.

Jamás se engañó al Clero, ni jamás se le engañará con dedaditas
de miel, ni nosotros debemos aspirar á este recurso débil y vergonzoso:
si nos asiste el derecho, y creemos que la conveniencia pública reclama
su ejercicio, hagámoslo franca y noblemente.

Pero en este caso, añadió el señor N., tendremos contra nosotros á
Jesu-Cristo y á San Pablo, entraremos en disputas y conflictos con el
Clero, y saldremos con las manos en la cabeza.

Yo entiendo que los temores del señor N. son infundados y exage-
rados. Cuando el Clero se hallaba en pacífica posesion de todas sus usur-
paciones, el menor conato ó esfuerzo de la potestad temporal para res-
tringirlas daba ocasion á escándalos, y venia á ser como una declara-
cion -de guerra: hoy dia el Clero tiene cuestiones mas altas y de mayor
trascendencia en que hacerse firme ó guerrear, intereses mas positivos
y materiales que revindicar: las causas de divorcio (salvo siempre el
vinculo del matrimonio) deben ser para él mas subalternas.

-Y de todós modos, ¿ será menos temible dándole nosotros mismos
armas para combatimos, que desarmado? Con la adicion del señor N.,
¿no es cierto que sobre los inconvenientes ya mencionados de un doble
juicio podrá el juez eclesiástico hacer nula é irrisoria la declaracion del
divorcio hecha por el Juez seglar, ó vise-versa ? ¿Y en tal caso coba-
bilat'án ó no los esposos, que es el efecto principal del divorcio? Paso á
la cuestion de derecho.

t,Puede la autoridad temporal separar el contrato del sacramento , y
arreglar enteramente el matrimonio bajo el primer aspecto por las leyes
civiles?

La historia y legislacion de todos los pueblos cristianos, incluso el
Español, nos suministran pruebas de que la potestad temporal ejerció
por varios siglos este derecho mayestático,imprescriptible, inalienable;
y no •hay escritor imparcial y de sano juicio que no reconozca hoy este
.mismo derecho en los Príncipes y Gel'es supremos de la Sociedad, á
pesar de su desprendimiento tácito ó espreso , porque la sociedad civil
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puede desprenderse para siempre de su poder legislativo en materia

de contratos, ú otra alguna profana: yo no puedo creer que se ponga
hoy seriamente en duda un derecho que se nos ha inculcado en las 'es-
cuelas bajo el poder absoluto , y la terrible vigilancia de la Inquisicion.

Podriamos , pues, haber invocado y hecho revivir este derecho 'sin
queja , ó al menos sin agravio de la autoridad eclesiástica: si no lo ha-
bernos hecho , ha sido debido á consideraciones políticas y de mera
conveniencia pública.

El que se detenga por la autoridad de los cánones 4, 8 y 12 del
Concilio de Trento, habrá de negar este principio de derecho público
universal; y para quien tal niegue, está por ciernas toda disca S2021 y
raciocinio.

¿Pero de dónde deriva para nosotros su autoridad el Santo Concilio
de Trento en todo lo que no atañe á la moral y al d'ogma? De una ley
del Reino, de la cédula de 12 de julio de 1564, ley 13, título 1, libro 1,
Novísima Recopilacion , en la que el Señor DOn Felipe II decia : «babe-
mos aceptado y recibido , aceptamos y , recibimos el dicho sacrosanto
Concilio , y queremos que en estos nuestros Reinos sea guardado , cum-
plido y ejecutado.»

En manos , pues , de aquel Monarca estaba el ' aceptarlo ó no , como
110 lo aceptó el vecino Reino, cuyos Geles supremos se llamaron por an-
tonomasia entonces y despues Cristianisimos : una ley del Reino dió
fuerza al Concilio ; otra puede quitársela, porque ya he dicho que el
poder legislativo es un derecho mayestático , imprescriptible , inalie-
nable.

El mismo Don Felipe II lo reconoció así en aquella solemne ocasion,
pues el Concilio no fue admitido en los términos absolutos que apare-
cen de la mencionada Real Cédula, sino con la cortapisa espresa en otra
Real carta de igual fecha que dejaba á salvo la regalía, y las otras cosas
que estaban en uso y Observancia en el Reino.

Y por cierto que nada de nuevo nos trajo el Concilio de Trento en
esta materia. Las leyes 11 , 56, titulo 6, Partida 1, .y 7, titulo 1 , Parti-
da 4, hechas bajo el influjo de las mismas doctrinas que los cánones
del Concilio, tenian ya reconocidas como espirituales las demandas por
razon de los diezmos, ó de primicias, ó de casamiento; por manera, que
ni antes ni despues del Concilio hay mas obstáculo que una simple ley
del Reino, ley desconocida en el priiiiero de nuestros Códigos.

Ademas; para entender bien los motivos y fines de la mayor parte
de los cánones del Concilio relativos á la reforma del matrimonio , es
preciso leer su historia y discusiones, aunque no sea sino en el carde-
nal Pallavicini , escritor ciertaffiente poco sospechoso : en ella se verá
que los tales cánones iban encaniinados mas 'si en á condenar ciertas
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proposiciones de Calvino, altamente ofensivas á la Iglesia, que á esta_
tuir sobre el fondo mismo de las cuestiones, como se echa de ver en lo
tocante á los matrimonios de los hijos de familia sin el consentimiento
paterno, y á la indisolubilidad del vínculo por el adulterio.

Me es forzoso repetir que para quien tome á la letra y aisladamente
los cánones mencionados y particularmente el 12, para quien tenga en
este punto la decision y autoridad del Concilio por superior á toda ley
humana, está ya resuelta la absoluta inhibieiou de la potestad tempo-
ral en las causas de separaciou en cuanto al lecho y mesa, y en todo lo
concerniente al matrimonio , aun como contrato, porque el Concilio no
hace distincion ni eseepcion alguna.-

A mi no me arredraria que hubiese sido tal la inteucion del Conei-
No, ni tampoco una declaracion especial y esplícita del mismo : aca-
tando sus decisiones en lo concerniente á la moral N al dogma , cima
de estos cánones, como dijeron nuestros mayores en las cortes de Gua-
dalajara en materia de diezmos, que estaban hechos por clérigos en fa-
vor de clérigos y para sostener sus invasiones ó usurpaciones de ju-
risdiecion.

Pero séame permitido recordar que el mismo Concilio en la si-
guiente sesiou 23, capítulo 20, afirmó que la inmunidad eelesiástien
tanto real como personal, es de derecho divino. Dei oJ • linatione ct
nonicis santionibus constituía:	 en qué ha venido á parar entre
nosotros y en casi todo el orbe cristiano esta solemne y magnífica de-
elaracion?

El que haya votado por la unidad de fuero segun el artículo 4 de la
Constitucion , el que reconozca que segun el 6.° está obligado todo Es-
pañol á contribuir en proporcion de sus haberes á los gastos del Estado,
no puede sacar para la cuestion presente mas partido del cánon 12
sobre causas matrimoniales que el que sacaria (lel capítulo 20, sobre
el derecho divino de la inmunidad.

El que puede lo mas, puede lo menos : podemos separar el contrato
del Sacramento, y no lo hacemos: la consecuencia legítima y forzosa
de esto era atribuir á fa jurisdiecion eclesiástica el conocimiento de lo-

das las causas de nulidad.
Las causas sobre la validez ó nulidad de los . sacramentos son de !as

que los canonistas llaman meramente eclesiásticas, aunque de las de
esta especie apenas se ventilan en el foro contencioso otras que las ma-
trimoniales. Si se trata de su validez, no hay mas Juez competente que
el eclesiástico; pero pueden tratarse ante el seglar, cuando la cuestion
sea de puro hecho, por ejemplo, an sit initum matrimoniara, non

an sit validan?. (Hoy mismo se ventila ante un Juez de primera instan-
cia de Madrid esta cuestion sobre una Grandeza de España.)
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Pero la causas del divorcio impropio (5 separacion en cuanto al lecho

y mesa dejan siempre intacto el vínculo y la validez del matrimonio.
Por esto los canonistas no las colocan entre las espirituales y mera-

mente eclesiásticas, aunque se hayan abrogado su conocimiento como
tambien el de los esponsales simples.

Benedicto XIV , citado por Elizondo en su tomo 7, página 191,
dice: «Las causas escitadas sobre la validez de esponsales , ó sobre el
derecho de los divorcios en cuanto á la mutua cohabitacion, correspon,
den al eclesiástico, solo • por aquel respeto que tienen al matrimonio. »
Es, pues, inmensa, palmaria y reconocida por todos la diferencia y dis-
tancia entre estas y' las de nulidad en que se ataca la subsistencia
-misma del Sacramento; ¿lo hay por ventura en los esponsales? ¿Y no
queda todavia en pié despues del divorcio?

Socolor de la relacion á respeto con el matrimonio se arrogaron
tambien los jueces eclesiásticos el cónocimiento sobre espensas, dotes y
alimentos , que les fué . quitado por la ley 20, título 1, libro 2, Noví-
sima Recopilacion.

La base propuesta para las causas de divorcio procede naturalmente
de la adoptada para las de nulidad.

¿Qué es lo que se pretende con la reserva indicada? ¿Cuál puede ser
el resultado?

Si • •la tendencia de esto es al foro•interno, las :leyes nunca se mez-
claron , ni deben mezclarse en él.

¿A comparendos y amonestaciones? La ley no los prohibirá.
¿A las censuras? Tampoco las prohibirá, salva siempre la Regalía

contra su abuso.
¿Tiende á la formacion de un- nuevo juicio? Entonces duplicamos

los juicios- lejos de reformar los abusos del único que hoy se conoce;
y mas de una vez tropezaremos con los inconvenientes de dos ejecuto-
rias encontradas sobre .una misma cosa.

Dícese que se suspende la individuidad de vida y el pago del débito>
que son de derecho divino.

Yo digo que uno y otro los lleva el contrato , aunque se le desnude
del carácter de Sacramento; y á fé, que si el matrimonio es Sacramen-
to en -cuanto > representa la- :n.nion de Cristo -.con la Iglesia , ni 1.11141 los
-jueces de esta podrían conocer de talen causas, porque Cristo nunca se
ha divorciado,- ni divorciará con ella.

¿Pero las leyes civiles no suspenden en otros casos con mayor rigor y
'por mas tiempo la individuidad de Vida y el pago del débito? ¿No serán
estos los efectos necesarios de toda condenacion á reclusion y trabajos
i)erPétuos?' ¿-Podrá .por esto la jurisdiccion eclesiástica ingerirse en los
casos efectos ,:de estas' penas?

31
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En toda causa de divorcio:-se.4a,,de •tratar:so.bro un.delito 6-eran

culpa , y generalmente sobre crueldad 6-adulterio: la separacion es
una pena en sí misma , y• puede ;ser accesoria de otra : la ley no- hará
mas que señalar una -á un delito que• es • de su competencia , como lo
son el adulterio y malos tratamientos. 	 -	 •

Criados en la con fusion , nó echarnos .cle ver lo absurdo y • monstruo-
del estado en que Vivimos.	 •

La acusacion. de adulterio se intenta hoy criminalmente ante-el-juez
seglar. Condenada. la ∎ iuger á- seis.6 •inasañosde:reclusion , si el mari-
do:quiere intentar el-divorcio tiene que acudir al eclesiástico sin-que le
aproveche de nada su egeeutoria en la. causa : de ,adulterio : nuevos au-
tos y nueva egecutoria, que.podrá ser contraria á-la anterior: la absur-
didad es igual si precedió la :demanda. de divorcio íi la acusacion de
adulterio.

En el caso de sevicia ó crueldad puede subir de punto el absurdo,
porque habá: casos .en que el mismo juez .seglar tenga que proceder de
oficio, ó ice-,Ioner una pena inmediata á la capital , por ejemplo.; si :ha
habido.tentativa ó-prineipio'de ejecucion para•elasesinatode su esposa,
calificado- de parricidio por nuestra actual

Pues . hien•; esta niisnia esposar, cuyo. in-acido estará sufriendo diez
años de ∎ residio con reteacion, ó tal vez trabajos perpetuos -por el nue-
vo Código, .no se /tiene Por legalmente divorciada si no acude. al ecle-
siástico, quien, despues de los gastos y molestias de un iiuevo proceso,
podrá fallar .en sentidomontrario: •••• 	 ••	 .	 .•

Iguale absurdo y barbarismo Alabemos presenciado- para la simple
degradaeimi de eclesiásticos reos de delitos atrocisimos, coma-el l'unes-
tameute :Celebre capuchino; de--fluereanós condenado 5á muerte' por la
s'e:la-de alcaldes de Valladolid.:--El. obispo de Calahorra -se negó á• , la de-
gradacion:,•tdegando: que para. ella dehia •fi ∎ itlar de lille\-0 el proceso

por si .sola la autoridad eclesiástica; y el.eapuchino.quedó impune y li-
bre en 1808...	 ••	 •	 • •••i;	 . •

La k;:se propuesta por la CornHon salvalodoseskos•inconvenientes;
-an.mismo juez ,...unos, mismos-- autos y' una misma,,sentencia decidirán
•sobre el. divorcio ó separaeion y ispbre las tiernas-penas del delite.

Sesion del 8:(.1.e áovienabrello 184•5..en. que fue, aprobada:la base.
La enmienda ó adicion.-del señor N. decia: •«Salva la facultad de- la

autoridad eclesiástica por lo que lace	 efectos espirituales.»
há enmienda fue desechada por la:Comision,general.en 9 de noviem-

bre de	 1.)ase,•:fué apto:hada-tal 'eón», se encuentra en' el ar-
ticulo.	 v	 i	 t•

So4pe:01. ;Imio r• dct hsté, 11101101- y. - el. del- 48 habi a. yo inaugurado
gue.stion ea el seno de la Secciou del Código civil; encargada de propo-
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a y er .sus-bases en •lis términos siguientes: (téngase . presente la época en
-itte me espresaha.) •

bllabra .. de regirse como hasta agalla materia de .ac-arimorlioS
divorcios por los efiñories•y disciplina de lalyleSia? ¿flabrú de Sepa-
rarse el eoiitráto del sacramentóygOberirámlose el Primero en Su br--

- y esencia,' eri .• todos sits • éfeetaiy cons(euencias por'las (?.?jes.

	

•.•	 •
Para mí lacueStion de derecho, considerada -en .• tesis, abstracta y

aisladamente ,.'es de, pronta y fácil resolución.
El contrato inatririmnial' es del 'resorte 'y competencia del Soberano

temporal tanto como lo son los demás contratos. La'hiStbria 'y las legis-
laciones de , lobs -los pueblos atestiguan esta' verdad : nuestro primer

l e(idigo nacional (el' Juzgo) lo - confirma ., y no hallamos ejemplos
de lo contrario hasta el Fuero Real ylas" Partídas; época 'en *que el Sa-
cramento habia atraido A sí el contrato, y la disciplina eclesiástica ha-
bia llegado ya á ser en este punto la legislacion civil de -todo el orbe
cristiano. -

Pero la cuestion tiene otro lado ó aspecto mas importante y delica-
do, á saber: el de la oportunidad y conveniencia pública; y este es el
aspecto único bajo el ele deben ser resueltas por el legislador todas
las cuestiones.

¿Convielie en :;nuestró - éstadO . de'OScilheion; y diviSionin'terior, en el
de nuestro: aigla Inieutó 'y prá,eneiolieS ó enemistades/ de afuera,' ar-

•ojar una nueva tea que avive dentro el fuego de la:diseOrdia	 di fi-
-rulte .mas5eit'etesleriO 1.41iiuestráS Irelacion. ,''nuesiro reeóhodiMiento y
r econciliacion.,cOnnia ljrain- familia eul'opea Sobre tódó' con: la 'corte

	

•••''	 '
La . iiee'sidad de 'un UtieVe' l ¡wOnto Cón cOr dato con 'ésta ultima`-no

hay hombre ,de ,Satro, 	 -qtre 'tío lo Pecon ozeá- y -01 fi esé-; que el ., esta-
do de laAglesia f üspaliola 'eS por q rnas lastimoso el 'in teres púbbéo re-

clamaba knol , dudal. grandes reformas', y'estáit bechas';y2.:préséindo
-del modon , y.f ,aniiqtiela-aMóridalteMpOral'Sea competente para hacer-.
--las (punto	 conVendrIrtan.facilniente la 'étirlá nómtnia), ta!
.,vez «interega rá tegi ti modas '(initique no sea sino proforma) : enn 'a ti san -
cion ó reconocimiento:' ,1Os campeadores",' por 'ejemplo, de 'bienes na-
cionales

	 •
ereeründe'esie . modo'rna g segurd. .• .1 •

Peroré nadie se :ocálta ! qué'renOtrós varios puntos'»de ningun Con-

-	 itácto l e influi9 en . la prosperidad , públca,-ha babidO' deintisi'as' y violen-•

, •;cias;,que,se ha dado	 n.larnka'aedtrd -ü las ereenCias'religiosaS. y fuera
„‹

	

	 misáa'Ctitria Romana ea« itliertos-próyéelós como !OS' del ex-mi-
iistro N.

Si, pues, estos proyectos, aunque fliáituos'en :Su mitt'or parte sobre
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la antigua disciplina Española, fueron recibidos con desagrado, y mira-
dos como una innovación peligrosa é inoportuna por la misma Comision
de Córtes, encargada de su exámen , ¿dejaría de ser tan peligrosa y
mucho mas inoportuna la innovación que ahora se propusiera en la ma-
teria de matrimonios? Yo añadiré que en la. fisonomía y tendencias de
la situacion actual, seria ademas una contradiccion y un anacronismo.

En el artículo 552 del Códi go Penal de 1822 se decia: «Matrimonios
clandestinos son aquellos que se contraen: sin : las formalidades . que ha
establecido la Iglesia, y han reconocido .ó reconocieren en adelante
corno esenciales y .necesarias las leyes del Reino ; los cuales por lo tanto
son nulos en cuanto á los efectos civiles. ».

Con, un artículo parecido á este se evitarian los inconvenientes de
la innovacion , y se salvarian tácita y delicadamente los derechos de la
Autoridad temporal, para lo sucesivo.

Numero 2. (I)

HIJOS NATURALES : SUS REQUISITOS.

En los Códigos, antiguos se encuentra acerca de hijos naturales una
gran ventaja sobre los modernos; á saber: la ,definicion clara y exacta
que dieron de los tales hijos.

Por Derecho Romano lo fueron únicamente los habidos en concubi-
nato, cuya índole y condiciones legales eran clarísimas.

El concubinato era permitido ó tolerado, licita cons'uetndo segun la
ley 6, título 57, libro . 6 del Código: el titulo. 26, , libro 5 del mismo, y
el 7, libro 25 del Digesto, llevan el epígrafe de concubinis.

Pero,.como acabo de indicar, su índole y .condiciones legales eran
clarísimas : en sus vrincipios. n ino á ser como un matrimonio desigual:
la ley Julia Papia.. Popea, que hahia-prohibido el• matrimonio entre cier-
tas personas por la desigualdad de condiciones, les permitió, sin em—
bargo, vivir en concubinato: ex inocquali conjuyio sobolem, llama la
ley 3, título 27, libro 5 del CódigQ, á los naturales.

La concubina habia de scr una sola y cohabitar ron.el varon, uxo-
ris loco sine nuptiis in domo sil; ley 144, títu10.16 , libro 50 d-el Di-
gesto; Novela, ..8; capítulo 5, y ,Noyela.89 ., .1apítulo 12 1 párrafo 3: 'la-
bia de ser tenida con ánimo y afecto de tiaLconenhina, y era necesario
hacerlo así manifiesto tratándose de muger ingenua y delvida honesta,

(4) Al capitulo 3, titulo 4,,liko 4.
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Mara no incurrir en las penas del estupro; leyes 3, párrafo 1, título 11-
libro 24, y 3, titulo '7, libro 25 ,del DigeStO: el 'casado -no podía tener
concubina , ley única , -título 7, libro 2.5 del Código. -	 •

Regulado así el concubinato,' estaba por (lemas el reconocimiento
del padre : no pudiendo caber duda Sobre aquel , tampoco pocha haber-
la sobre que los hijos habidos en el mismo fuesen naturales.

El Emperador Leon , llamado con razon . ó sin ella,- el sabio y el /lió-
,sbfo, abolió por su Novela 91 hácia• fines del siglo IX el concubinato,
como-injurioso á la Religion y á la misma naturaleza; ¿clon, puras aguas
haurire liceat, lutu9n pmvis?

El Fuero Juzgo calla sobre concubinato y sobre hijos naturales: si-
lencio honroso, y tal vez único en los fastos de la legislacion.

Pero en los siglos transcurridos desde su publicacion hasta•la del
Fuero Real en 1255, habian sin duda alguna sufrido gran cambio las
costumbres, pues el segundo habla ya de hijos habidos en barragana,
(ley 1, título 6, libro 3,) que no son de bendicion, (ley 17, idem) de
:,nuge • soltera é de orne soltero, é el orne los recibiese por fijos. (Ley 3;
titulo 8, libro 3.)

El autor del Fuero Real, que lo fuUtambien- de las Partidas, res-
tableció en los títulos 14 y 15 de la cuarta, con el nombre de barraga-
ims, toda-la legislacion Romana sobre el concubinato é hijos naturales
de ganancia.

Que el barraganato fulgrato y echó . hondas raíces, lo prueba bien
la tan sabida carta de mancebía • y compafieria otorgada en Avila

15 de abril, era de 1398 (año 1360) . por la que -Nnño Fortuny-es re-
cibió por manceba y compañera para todos los Bias de sil vida á doña
Elvira Gonsal yez, con placer de los parientes de esta, donándole cierta s
casas 

y 
heredades.

El trascurso del tiempo hizo sentir de nuevo sil influjo en el cambio
de costumbres.

El Derecho Canónico reprobaba el' concubinato, al paso que con la
3ma:;or propiedad, claridad y sencillez, definia al hijo natural , habido
cx soluto H et solida, de padre y madre libres para contraer matri ∎nonio.

Suscitáronse pues, dudas sobre si era ó no necesario qüe la muger

de quien . se hubo él hijo, debla haber sido retenida en casa del padre
ó cohabitado con él, y si'debia ser una Sola; en una palabra , si para la
calidad de hijo natural subsistían las leyes sobre el concubinato ó bar-
raganato.

La ley 11 de Toro, hoy recopilada 1 , título 5, libro 10, decidió estas
dos dudas clara y categóricamente en sentido negativo: _sin embargo,
los intérpretes movieron voluntariamente otra duda sobre esta misma
ley, á saber: si era necesario el reconocimiento espreso, U bastarla



tápitp„.dedneikkle poesniveiones fundadas en hechos., corno , e: de
inentary„edric,lir al pretendido . bijo la práctica se decidió generalme!:-
te por el tácito, y aunquenose puede negar que sea humana y piadosa,
1 1 1,1.de ser muy.dificil su conformidad ron el espíritu de la ley, rque- no
haya dado ocasiou ,pleitos escandalosos:

Mas fundada.y dificil ha sido la otra, duda á que da lugar laalterna-
tiva lzteral.de la ley entre el ti.empo . de la concepcion y el del nacimien-
to. Yo , no puedo creer que la lerhaya querido hacer un ultraje á la mo-
ral.y i la santidad del matrimonio; ,y esto se ver.iticaria de tornarla á la
letra corno pretenden algunos.

Un inarido ha estado ausente en América por muchos años, y mue-
re el 30 de dicienibre :.su esposa infiel libra 'en Ispa ñ a el 51 del mis-
mo : ¿podrá ; el adultero reconocer al hijo alegando que pudo casar con
la madre sin dispensacion al tiempo del nacimiento? ¿Quedará este hijo
lcgituuado por el subsiguiente matrimonio de los adúlteros , y hereda-
rá:á la madre juntamente con los legítimos del matrimonio anterinp? Lo
repugnante del caso podria llevarse hasta el estreno ele luber sido con-
denados los adúlteros á instancia del marido que regresó; por ejemplo,
dos meses antes del parto y murió el ,dia antes Je verificarse.

Las leyes 2, título .15,. Partida 4, y 8, título 15,. Partida 6, atendían
solo al tiempo de la concepcion, y negaban á estos hijos el concepto v
derechos de naturales, «porque fueron fechos en adulterio.»

La letra de, la . ley : de.Toro se resiste á que. se tome su disyuntiva
por conjuntiva,. como pretenden algunos, aunque alguna vez conjuneta
pro-disjanctis, et disjuncta pro-conjunctis accipiputur, ley 35, titulo
16, libro 50 del Digesto, yysin .ernbargo, es preciso admitir todo antes
qne el escándalo. 	 .	 .

Como quiera, el Derecho Romano y Patrio tienen la ventaja de de-
finir los, hijos naturales, eu vez de,que los : Códigos, , modernos hablan y
tratan de ellos sin haberlos antes definido.

El . Códigoyrances, por : ejemplo (puesto quecasi : todos le siguen ),
da el epígrafe «De. los hijosnaturales». al capítulo 3,, título 7, libro 1, y
en la Seccion primera trata de,, su legítinracion; en la segunda, de
reconocimiento. 	 ,

: ,¿Peno cuáles son estos hijos naturales que pueden ser legitimados 4
reconocidos?: .¿Diule i est4.su definicion? En vano será buscarla.

Dice Seccion pritneva que, pueden. ser legitimados por sub-
siguiente matrimonio todos los nacidos fuera de él , menos los inces-
tuoso» y litdalterinos, callando sobre el tiempo de , la concepcion.

Sée«io,u . segnnda ,signiente i prohibe„ , tam bien « el reconoe i
-miento dedos hijos nacidos, de un ,comercio inersinoso .ú aclultut'rii'J

sual.dar pues,, consecuencia con lá Seccion primera..
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Pero como en el artículo 596..se permite al p.' dd 1	 l'CC0110Cei' al Dijo

sin indicar la madre, puede quedar ilusoria en niu iistiaos casos la sá-
bia y moral restriceion- del artículo anterior.

De los tres discursos motivados sobre el título n'anees De la paier-
nidad y filiacion, solo en uno se presta atencion á este gravísimo in-
conveniente, y, como de paso y con vergüenza , se dice : «Fácil es de
ver todo lo que puede producir esta facultad de una deelaracion solita-
ria. Pero vale mas para la sociedad tolerar lo que ella i g.aoi a , que sa-
ber lo que debe castigar . : » esta disposicion era una consecuencia for-
zosa de estar prohibida la investigacion de la -paternidad.

El • reeonocimiento aislado ó solitario del- articulo 556 Francos ha
sido adoptado en el 181 Sardo, 225 de la Luisiana y 259 Napolitano.:
el 559 liolandes_ no permite al padre reconocer' al hijo natural en vida
de la madre, si esta no lo .consiente.

El artículo Frances 340, por el que se prohibe la .investigaeloa
la paternidad; ha sido copiado en el 265 Napólitauo y en el 542 liolau-
des; pero la autorizan el 182 de Vaud, 226 de, la Luisiana , 165 Aus-
triaco y 618 Prusiano. -

El 185 Sardo -la permite en los casos siguientes: « primero , cuan-
do se produzca un escrito emanado -del individuo indicado comiso padre
del niño, en el que declare su paternidad , ó del cual resulte que haya
dado al niño una serie de cuidados á título de paternidad; pero la ae-
cion uo podrá ser propuesta sino en vida del padre : segundo , en el.
caso•de rapto ó estupro' violenta-cuando el tiempo de ellos correspon-
da al de ltueoneepcion e» . este segundo caso ha sido tomado del Código
Francesa--

Al meditar-yo sobre tantas 'y-tan encontradas legislaciones, asal-
tó el pensamiento de que podria volverse á la sencillez y pureza del
Fuero:Julga.dando así íúnuestro . Código un rasgo original y altamente

ventajoso , en el; órden moral sobre todos los Códigos modernos.
Creia yo que un buen Código . no debe mancharse con las repugnan-

tes categorías de hijos naturales, espáreos, adulterinos, sacrílegos, in-
cestuosos; que la palabra hijo-debe. llevar siempre consigo y represen-
tar necesariamente la idea del matrimonio; que solo debe quedar abier-
ta esta puerta á los que aspiren al.dulee nombre de padre; que de este
modo se estimula al matrimonio y se realza su dignidad; que no 1..ere-

cen consideraeioii alguna los que falso ew,libatits. nomine (i O) ela 89

del Emperador Leon) ni tienen la virtud de castidad conveniente al ce-
libato, ni el valor necesario para arrostrar con las cargas y trabajos del
matrimonio;. y últimamente, que, si 'despues de sus fragilidades ó estro-
vios, quieren ..mostrarse ,padres hacia el fruto de ellos fuera del matri-
moniales queda abierta la puerta de la adopcion sin escandalizar dan.-
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Boles publicidad, y sin ocupar al legislador -con el arreglo enojoso de sus

onsecuencias.
No se me ocultaba que mi pensamiento era demasiado austero para

ancontrar una favorable acogida ; pero quise probar .fortuna v ver si en
un arranque generoso de moralidad y de amor propio podia conseguir
su adopcion.

Manifesté, pites, verbalmente mi pensamiento á la Seccion del Có-
digo civil : el señor N. se asoció á él con una adicion que no tuve in-
conveniente en admitir, y. firmamos la base ó proposiciun siguiente :

«La ley no reconoce por hijos,. para los efectos civiles, sino los legí-
timos y legitimados por subsiguiente matrimonio: sin embargo, cuando
por-mediar entre los padres, al tiempo de la procreacion del hijo, algun
impedimento, hubieren- ellos pedido y obtenido de comun acuerdo la
dispensa, si por la muerte de uno de ellos tí otra causa independiente
de su voluntad no se realizare el matrimonio, tendrá el hijo derecho á
llevar los apellidos de los padres, á ser alimentados por estos, y á lo de-
mas que se dirá en el título de herencias.»

«Los mismos derechos tendrá el hijo procreado por padre y madre
libres, si por iguales causas no pudiere verificarse el matrimonio, des-
pues de haber aquellos declarado la filiacion en sus capitulaciones ma-
ftimoniales.»

Pero el señor N. tenia presentada esta base en los términos si-
guientes:

«El padre ó la madre podrán reconocer al hijo ilegítimo que hubiere
sido procreado cuando la persona por quien es reconocido se hallaba
en aptitud de casarse. Este reconocimiento dará al hijo el derecho de
llevar el apellido y recibir alimentos del padre ó madre que le hu-
biere reconocido; y de los dos si por ambos se hiciere el reconoci-
miento hallándose en las circunstancias espresadas:» esta base 6 propo-
sicion -viene á ser en sustancia el artículo 356 Frunces ó 125 nuestro.

La Seccion, sin decidirse por una tí otra de las dos bases, acordó pa-
arlas á la Comision general, donde principió la discusion de la mia

en 9 de enero de 1843, y siguió hasta el 16 en que fué desechada por
mayoría absoluta; y quedó aprobado el artículo 556 Frunces con todos
sus inconvenientes y eventualidades: un hermano podrá reconocer por
hijo natural al habido en su hermana , y lo mismo podrá ocurrir en los
a dul tein os y sacrílegos.

Con este motivo pronuncié yo entonces el discurso siguiente:
Señores: Esta es la cuarta sesion de vivas y luminosas discusiones

sobre mi base; ninguna otra nos ha ocupado hasta ahora tanto tiempo,
ni estilado tanto interes, y 'no tenemos por qué avergonzarnos de ello:
«Cuando se trata -de fijar la suerte de los hijos naturales, dice un orador
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Trances, nada es mas difícil'que conservar un justo equilibrio entre los
derechos que les da su nacimiento, y las- medidas que exige la necesidad

mantenerla organizacion de las familias. Este parece ser el escollo
en que hasta ahora se han estrellado todos los legisladores, exigiendo
demasiado en favor del órden social ó descuidándolo demasiado.»

Por mi parte yo miro la discusion presente como una batalla cam-
pal entre el matrimonio y la prostitucion; y aunque la materia está
agotada , y la Comision desea justamente poner término 'á la discusion,
me ha de ser permitido, como autor de la base, esponer mis fundamen-
tos, aunque no sea sino por bien parecer. •

Cuando me decidí á proponer la base, objeto de esta•discusion,• no
se me ocultaba que pasaría por rígido y severo á los ojos de algunos
celibatarios con -espolones, que sin la virtud necesaria para el voto de
castidad, ni el valor bastante para arrostrar las cargas y molestias del
matrimonio, se reservan tomar, cuando , bien les plazca, el dulce nom -
bre de padres, despues de haber- gozado furtivamente, como seductores,
y sin cuidarse en los mas casos de la víctima , de -'su perfidia.

Pero llámese como se quiera, acháquese en buen hora los 'soste-
nedores de la base la mauia ó afectacion de ascetismo ; en cuanto á mí,
prefiero pasar por asceta , realzando la dignidad y privilegios deLinatri-
monio, la moral pública• y los intereses .de la sociedad, á ser tenido por
filósofo y homlire de inundo , si . corrampere et corrumpi swealtun vo-
cabo', si se llama gran mundo el. corrómper'y ser corrompido.

La.suerte de los hijos ilegítimos ha sido siempre mejor en los Esta-
dos mas estragados y en momentos de mayor delirio : la historia de la
legislacion Romana y Española atestigua esta verdad: el señor N. nos
citó un ejemplo vivo en la República , de Haiti; y yo añadiré que en el
frenesí revolucionario de la Francia los hijos naturales fueron igualados
ron los legítimos, y se llamó por escarnio faccion de Jos padres de fa-
milia á la clase mas respetable y benemérita del Estado. Esta observa-
cion me lleva naturalmente á otra, y es que la tendencia general de las
sociedades modernas es hácia la moralidad y el decoro: ¿qué papa ni
que rey casado se atreverán hoy á reconocer y hacer cardenales ó in-
fantes á sus hijos sacrílegos ó adulterinos? ¿Podria hoy un cardenal de
España formar una de las primeras grandezas en un hijo sacrílego,
se atrevería un arzobispo de Toledo á colocar en la misma capilla dos
magníficos sepulcros, uno para sí y otro para el fruto de sus relaciones
criminales y escandalosas?

Habrá, si se quiere, las mismas debilidades, pero cubiertas con el
velo del pudor, que sobrevive á la pérdida de la virtud; y el que dirán

es el último baluarte de la moral pública.
Sería , pues, no pequeña gloria para nuestra anómala revolueion



cqn tostar con,Ja, .1 .raireesa;y,adel,antarse..á todos los Códigos modernos
en 4141 carrgra. y tendencia general háeia . la moralidad.

;Yo . respetare vista como simple argumento de autoridad el
que , se toma de los Códigos modernos ; pero sin esclavizar por esto mi
propio juielo: pinnia quo; nurse velustissima ereduntur, nOl'It fuere; in-
veieruscet.hoequoque: y sin que sea .presuneion de nuestra parte. si lle-
gara A adoptarse La: base,. y, consignarse en el nuevo Código, tendria
tambien su fuerzo ,de autoridad y se citarla corno ejemplo ; pues que,
señores,. ¿el . Código•que ha de regir trece-, vial vez diez y ocho millo-
nes de españoles, no merecerá la atencion y estudio que nosotros pres-
tamos . á los de Cantonesy Estados microscópicos?

Pero séame permitido oponer un ejemplo nacional-á los estranjeros
con qua sellos arguye; en el Fuero Juzgo, á que babemos recurrido en
mas de,una ocasion, no•se encuentra una sola ley, una sola palabra (le
hijos naturales; y, la base que yo propongo estriba . precisamente en este
mismo silencio: soli barbaror ton una uxore contenti surtí; dice Tácito
de los Germanas nuestros .antepasados.

Conviene -tambien- no olvidar- que en esta materia de hijos babemos
abolido por espíritu de moralidad una .institucion antiquísima, á saber;
la legitimacion por rescripto. del príncipe, dando así á entender que no.
reconocemos-el sello de la filiación fuera,del matrimonio.

•Diráse.tal• vez•.que el invocar en apoyo de esta base la santidad del
matrimonio ,:los ' ,fueros de la legitimidad, la moral pública y el órden
social-; resultado , necesario del órden y-distinci•n de las familias, son
generalidades hueros, y cuando .mas especiosas: al que .tal diga, seño-
res,. yo no: .esforzaré en convencerle , y : menos en persuadirle; yo
creeré siempre que en et , motrimonio estánencerradas la moral y la so-
ciedad entera; . que •"liCerear 6 ,alejar del , matrimonio es acercar O ale-
jar ,Je la móraVy saciedad: mi , conviecion en .este punto es tan intima '
profund•aque.- me ha sido y. será siempre imposible sacrificarla á la au -
toridad• yanatemas del. Concilio de Trent°,

P'el'o. no - me • he decidid° poe:solas estas consideraciones ,.aunque (le
órden muy•elevado:. he recorrido. paso á paso la historia de la legisla-
ciou sobre. hijos, naturales desde la Romana hasta la ley de Toro, que es
la. vigente,. y que, dada para resolver dudas de leyes. anteriores, fue ella
mismafan.manantial fecundo de nuevas y mayores dudas; las calidades

requisitos de • la liliacion-están hoy en mayor oscuridad, y los dere-
chos de sucesiou (sobre todo en línea colateral) por lo menos tan em-
brollados tomó lo estaban antes.

'El Código'Frances ,.que tal ,ve2 se nos:quiera proponer como mode-
lo , ofrece tambien inconvenientes y atto.,,contradiceiones de-no peque-
ño, bultOi-f-'!



En primer lugar no 411ne con iírecision cuáles sean los hijos natu-
rales, sino por contraposicion A los adulterinos é incestuosos; en se-
gundo, no distingue cutre la época de la concepeion y del parto; pero
lo mas chocante , es que en el artículo 555, niega el beneficio del recono-
miento á los incestuosos y adulterinos , y en el 55G se les concede indi-
rectamente, estableciendo que el padre pueda reconocer al hijo sin
necesidad de indicar la madre. 	 .

La contradiccion era muy grave y palpable sin embargo , uno solo
de los oradores se atrevió á. indicarla en la esposicion de los motivos;
pero con embozo y con vergüenza, porque no hallaba: razones bastantes
para disculparla.

Tampoco le hallo yo claro y consiguiente en el punto de alimentos,
pues quedos concede indistintamente á todos los hijos ilegítimos , bien
sean -naturales, incestuosos ó adulterinos, y aunque en otra parte pare-
ce favorecer á los naturales, señalándoles una pequeña porcion en los
bienes del padre, aun en concurso de hijos- legítimos, se echa clara-
mente . de ver que no es sino una sustitueion de los alimentos: por
manera que ni i en esto , ni en el reconocimiento hay diferencia sustan-
cial entre las diversas clases de .ilegítimos, por mas que la ley proteste
que. la establece„.

El sistema del señor N. adolece de estos inconvenientes , y yo en-
cuentro dificil cortarlos fuera de la base que he propuesto.

Desdequesehaga una :claseó especie de los hijos naturales , sera
preciso descender á las de adulterinos, sacrilegos é incestuosos, cuan-
do la base encierra en su poderoso silencio una legislacion pura, sen,.:-
Ila y desembarazada.

Conviene tener en cuenta, señores, que., desterrada la investigacion
de la paternidad, y descartado, el estupro. del . Código penal ; debemos
sustituir algo que, sin los, inconvenientes de aquellas medidas, sirVa de

freno ú pena, al libertinage;- y tal es hacer imposible el nombre de
verdadero padre sino dentro del matrimonio.

Fuera de este, todas las relaciones carnales entre hombre y muge'.
son, por lo menos, ilícitas y culpables; y es regla de jurisprudencia uni-
versal que nadie puede adquirir un derecho d mejorar su condicion

U\ 01' de una culpa suya.por esta puede incurrirseenresponsabilidad

V -obli gaciones, pero nunca se adquieren.derechos ni acciones, y los de-
rechos v obligaciones, señores, son siempre correlativos:. por esto el
señor N. halló mas consecuente la Jegishicion actual A pesar de sus im-
perfecciones; si el padre tiene derecho para reconocer, el hijo lo tiene
para.ohligarle al reconocimiento.

,¿Pero qué se, hará Cuando el hijo , justainGute indignado por. el largo
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abandono en lúe le ha tenido el padre , ó en que todavia se encuentra
su desgraciada madre, resista el tardío -reconocimiento?

• Igual-resistencia puede haber criando la•riqueza eleyacion del hijo
aparezcan-ser las causas impulsivas del reconocimiento; y nadie ha re-
suelto ni: aun•previsto estos y otros casos posibles de resistencia.

.liespondere•brevemente á las objeciones hechas en la penúltima se-
sion , segun me a ► ude mi débil memoria.•

La ino.ceneia Y le los hijos naturales; pero esta es igual en los adul-
terinos é-incestuosos, aunque 'sus padres sean mas criminales ó culpa-
bles quicios de• aquellos. Yo creo que mi base es mas justa y liberal y
mas favorable á la inocencia, ,pues que la respeta igualmente en todos
los hijos , : quitándoles toda traba ' incapacidad especial por razon de
nacimiento para adquirir entre vivos ó por última voluntad. El Código
penal castigará-en los .padres el . incesto ó el- adulterio; el civil no hará
mas que -encerrar los efectos- civiles de la paternidad y filiado]] 2n el
matrimonio para fomentarlo y premiarlo.

Se poblaran los caminos de bandoleros: esto no pasa de una piado-
sa declamado]] ;- pero ademas es inexacto y desmentido por la esperien-
da y la estadística judicial : no son por cierto los desgraciados de la
inclusa quienes pueblan los caminos ó manchan los patíbulos; la edu-
eacion que se les da y el- oficio que se les enseña los ponen en mejor
camino: por el trabajo nunca se IW al crimen. Ademas este argumento
baria necesaria la investigador] de la paternidad ; pues mientras el reco-
nocimiento sea voluntario , el bandoleraje seria inevitable.

(Trajese, y A -mi entender infelizmente, el ejemplo de un Grande que
ha casado con la viuda de quien hubo antes un hijo adulterino, y se

si•este-hijo no puede ser reconocido, tal vez pretenda mañana por
espoSa'A : su- hermana, hija del Segundo matrimonio.)

(Hasta ahora , la ley•no ha-permitido tales reconocimientos, y no se
ha oído de tales conflictos y escándalos: este argumento, como el an-
terior, nos conducirla á la investigacton de la paternidad, aun en el
caso de incesto ó adulterio doble: de otro modo, ¿cómo evitar esta tris-
te y exagerada posibilidad? La ley civil no quita los derechos de la
sangre).

¿Y si la madre se ha casado ó desmoralizado?
Señores, en estos casos habrá una nueva culpa, una insigne perfi-

dia , la mas negra y constante inmoralidad de parte del padre. La víc-
tima de la seduccion, la muger que ha tenido la desgracia de ser madre
fuera del matrimonio, nada desea tan ardientemente corno reparar su
falta y cubrir su deshonra con la dignidad de esposa de aquel á quien
entregó `su corazon y su cuerpo: si, por último, tiene que recurrir á otro
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enlace y si, lo.que es infinitamente peor, se lanza en la carrera de la in-
famia , culpa será, del seductor que la abandona: y de una nueva y ma
yor culpa no puede argüirse. para título ó derecho.

Yo observo , señores; que en esta materia , los impugnadores de la
base muestran una exquisita . sensibilidad sobre la desgracia del hijo, y
permanecen insensibles á la de la madre.

Se han invocado hasta las preocupaciones mas añejas , objeto hasta
ahora de la mas cruda critica. ¿Y si la madre, dijo el señor N. es una
tripera ó carnicera?.

Yo respondo que esto debió mirarse antes de .11egar á la::- que la
reparacion de, una -falta es un deber moral y religioso .; que la ley no
debe tomar en consideracion un falso punto de honor, &mas bien de va-
nidad; que no es la época actual muy oportuna. para apelar á preocu-
paciones ó divisiones sociales que dificultan los matrimonios, multipli-
can los adulterios y fomentan la prostitucion : por último, que la ley no
impone una .pena, sino que limita un beneficio al que no ha querido ó
.no .ha tenido Valor y conciencia para gozarle-.

Que _los matrimonios no son raros, que'este estado es respetado.
Y esto lo dice el señor N. en una Comision donde los padres de fa-

. milia estamos en .minoria, como lo estoy yo • tambien. en el Tribunal á
que pertenezco!! El señor N. dijo muy bien que la lógica de los hechos
.es irresistible.

El matrimonio es honrado; yo he oido aqui alusiones muy picantes
..y sarcásticas- sobre el santo .y tutelar pe ► ncipio -pacer .'est quem justa;
nupti(,e demonstrant: lo que he oido fuera , señores, yo me lo.reservo,
y mé doy el parabien de que por. decoro no se .haya vertido en la dis-

_,cusion.,.
El.. Código Moscovita se acerca . it la base pero en Moscovia hace frio.

Seguramente; y de . paises, frios vinieron los- autores 'del , f uero 'Juzgo,. en
.el.queno se halla hecha menden-de:hijos naturales- al,paso ,que-se ha-

_ flan las arras, el usufructo de la viuda:, los-gananciales yuntas otras ga-
lanterías favorables al matrimonio;- la Virtud y la libertad' se-aclimatan
mejor. en paises frios.; y lo ..que malamente se llama ciüilizaeión es casi

siempre sinónimo de corrupcion.
Ascetismo ; . pase en . buen •hora, si por esto se entiende guerra t to-

do celibato.: y yo asceta ,.Godo óNloscevit,a, he de presentar al señor N.

inievas ocasiones de lucir su talento y elocuencia ,-pues que su tiempo
propondré, entre otras cosas, que ningun celibatario, mayol , de 40

atas, puede•adquitir de estraños' por donacion ó última voluntad. Mas
ascética es la legislacion inglesa que no admite por ininorol la legitima-
ción- por subsiguiente matritnonia,'. y tambien lo fué la 'Ronaana ,;'.. limi-

tándose á los hijos ya nacidos siithacerla permanente.
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infanticidio:>e- stwes pura declamacion dirigida á los espíritus asus-

tadizos como el bandolerage: el señor N. sabe bien, como fiscal v como
abogado, cuales son.laS.causas de-este crimen-6 infortunio jamás se
conietióun infanticidio: ponla-perspectiva •de la suerte • ulterior del re-
cien nacido.

Habrá sentado un padre á' su Mesa al' hijo :; . le 'habrá dado- esic
;dulce. 22Chillore yedneado como . tal; lae90 se cansa 6 se veas«, le arroja;

c.«e inféliz--calkjero' (;)io. será protefjido.Por las leyes . para compeler
al padre al cumplimiento de una obligacion nalaraC ¿En que país
ririreinos,? Será preciso abandonarlo.,

Siento :tener que decir al señor N.	 •puede prepararse_' á la Hui:-
1.tracion-, porque:precisamente 'puedesiteeder esto mismo en su .sistema.

- 'padre podrálaber hecho todas las demostraciones indicadas; po-
- " Irá haber-tenido en-su casa á la Madre antes del parto , en el parto
despues del: parto ;-• :pero no habrá reen oei do' al- j o- en la partida de
bautismo 4:mese-di:tira :pública; este.-hijo podrá-ser luego callejero, y,'
n o encontrará proteccion .en,las leves ,iorque :el señor N. parece pros-
cribir Iwinvestigacion de la- paternidad. 	 •	 • ••	 • ,•

'Señores, seamos-consecuentes;Tiji qué •clamorear tanto-sobre lo sa-
,,grado dela obligaéion natural de los padres para con-sus hijos' natura-
., les?•:¿,A_ qué tanta.compasion hipócrita sobre la suerte -de estos -y dejar
siempre al inocente con derecho á merced y al capricho . : del• culpable

De -nzil hijos-.,naturales. apenas /uno 	 reconócido dijo 01- se-
ñor	 .hay .9'J9 inocentes que lloran, y otros •tantos culpables
que Savrieti,é insultan á la na.tura-leza y á-las leyes

Desagraviemos, pues, á la naturaleza , abriendo la puerta- í.1 . las
nprueball ciontuneS segun la legillaCion-actual:- los incon'venientés que se
exageran,eneontrario, -nunca pueden. ser - . tantos' como los del -sistema
mue semos'propOne- fijar. 'Yo hallo • consecuencia ea las leyes y práctica

• del:dia qut;dan alinnubriento cle la. parábola del señor-N.--  todos los • me-
. dios: de,matársu-• bantbre; la hallo -en nii sistema; negando • redonda-
inentedósTfeetes civiles á todwunion•ilicita:pero- no. ' en el sistema insi-
dioso , inmoral y corruptor, que de unlado•abre la pnerta . al reconocí-
.1/denlo-dalos-adulterinos é incestuosos,:yi de otro deja en la desgra-

. la á 99,9 inocentes .y asegura-el 'triunfo de- otros tantos•padres
.eutplblesé-inhumanos, -riéndose de la.madreseducida y del-hijo abun-

..donado¿,••11	 -
EistosOlo se esplica -per la razonde,que somos los,•hombres los que

iliíee.trilas	 • , . •
Pero;fliesde ofír ex. iste • Wit hijo 91 atar al reconocido: . .haV f?, hecho

fa ley no lo destruirá por •s?1,Silencio.,
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Hay un hecho : ¿y qnién,lo niega? . ¿Pero „no •lo hay igualmente-en el

adulterino ó incestuoso? ¿No podrá hoy una madre, en estremo.tiernaHó
impudente, hacer ,•bautizarcon su apellido á•un hijo ineestuaso i ó Ltda.-
teri no, alimentándole con . la leche . de..sus . pechos, :con, el jugo de:sus
entrañas? ¿Y qué efectos civiles en favor del hijo o de la madre produ;
eirian hoy todos estos,heehosIgual,caso•puede ocurrir en el-padre.

Pues bien mi...hase	 lodos:, :callando sobre todos..
No olvidemos señores, la:diferencia tle hijosnaturales par el con..

eubinato Romano la barragania.de las Partidas y lo.s.4Ie hoy.: Anan-
ees liabi padres, ciertos sin.necesidad, de reconocimiento una sala mu-
ger retenida en casa , muchas veces con placer d.e.sus-parientes.,.y:me-
diando escritura . 4 .capitulaciones, como lo . atestigua la célebre carta . de
Avila : hoy todo. es furtivo y obra 4,c la .seduceion.' 

He respondido álas.objecciones, contra mi base; paso á.examinar la
contraria.	 •.„,,

La base propuesta..pcT	 inmoral é inhumana;,intnoral,
porque	 la• puerta al..•reconocimiento de•os, hijos: adulterinos

. cestuosos,, y de consiguiente,,(omenta oproinueeveel 4.iduiterio,y et indesto.
117.4. Código Vrancesprobibió.,,eUreconocimientolde-estos hijos en-,su

artículo . 355 y	 permitió : indirectamente •en el 356,,
. La eontradiccinn . era tal palmaria, como, enorme é •insultante,: ¿el

escándalo podía ocultarse á los..antores: 	 Cédigó.? .7; -•

Segurawnt.e no; ysin . embargo,i.dC,lostres oradores', cuyos dis-
cursos leentas en lo motivos Mr.. Dureirier, ,se
atrevió A tocarla, como. de-.s.oslayo:y,,cion vergüenza : vale ,mas para la
sociedad toterlilr, lo que. ignora,. fine saber loque:debieracastigar: es-
os son las y.'tni,easpalabras,,,•la,s,otaímiSerable,rwhon:•paraescusar
tradiccion y cohonestar tanta inmoralidad.

El ,.Seri Qr:. N r.! 9	 ItlIPLitninei3O9 ¡t'opugnó J 1.t1 lhueidel•seti(k
.,Con el fuego y Vi•llaptezf ,q0eAstio.wn¡:todo$	 discursos, realzó :la

iiulloralidatl: de la 4,15'..e y il:Ir ilYe419 1 1 , 	l ese4h1Q!,(1n , los puebb314,stli-
. b a !ternos , : 1 1(nde; 40 ptMlen,• 31.cult,arse, ;as, !relaciones de
consiguiente que el hijo reconocido- ,: por,el.padre.4:matlreres . „adulti3ri-
no y snerilego,é ince.stgcso,

Nuestra s les' slagion: actu al , sia u n que„ .mas ¡indulgente :que .- mi laSe es-
tá al menos exenta de tan visible rasgo de inmoralidad : elrecoisoci-
miento, so/9 : puede , oar. bre;.	 (111 ,	 po-

dian . casarsc j usta Mente,.si n ,disppmc	 y. esto so l estableció señores,

en tiempos mas 
La base, ademas de inmóral, es inhumana en cuantolace.,41*«-

. dre ó madre.rl.y.itrios,del , rec o. n 0£111104410. ri' .fflega»449 iaL:hiicl"1"14 otro
deWyesligar y ; uobi ar	 ,d1i1
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. .Aqui es, Señorea, donde•yo apelo de' nuevo á la esquisita sensibili-

dad, á la paternal solicitud del señor N... á favor de tantos seres ino-
centes.y desgraciados: aquí es donde yo debo reproducir sus intere-
santes reflexiones y argumentos sobre lo sagrado de la oblizacion na-
tural de los padres.

Siento, señores, tener que repetirme: pero, ¿cómo no hacerlo,
cuando vamos-á decidir sobre un punto de tan alto interes para la mo-
ral 'y la naturaleza, para la familia y para la sociedad entera?

Si , • como observó el señor N..., de 1000 hijos naturales, uno ape-
nas es reconocido, quedan 999 desdichados sin apellido, sin familia,
estranjerosá la-sociedad en cuyo seno viven, sin otro patrimonio que el
'oprobio, sin ningun atractivo ni estimulo para la virtud.

Quedan otros 999 padres insultando 'á la náturaleza y á las leyes,
haeitenbanievas victimas de su seduccion en las mugeres aumentand()
el número de hijos infelices con su brutal y escandalosa licencia.

:. , .¿Y•las leyes no vendrán en socorro de la inocencia desgraciada y de
la-naturaleza ultrajada contra el padre crilpable y desnaturalizado?

-PrOScripta la investigacion de la paternidad, es de' presumir que se
quiera todavia restringir el reconocimiento -á la partida de bautismo, ó
á una escritura pública, segun se establece en el Código Francos.

:Podrá-, pues, presentarse aún á la vista el cuadro . que con 'tan vi-
vos colores nos trazó-. en la última sesion el señor N...

El hijo habrá nacido de la soltera ó manceba única, que MI- eeliha-
turio-,:egoista y estragado ,• tuvo en' su casa antes del parto, en el parte>
y despues del parto: habrá sido bautizado 'como hijo de aquella soltera

--y , mantenido con la leche de sus pechos; habrá sido acariciado por el ce-
iihatário-, • sentado á su mesa, regalado enTresencia de sus amigos con el
dulcísimo nombre de hijo. 	 • •

' Si este mismo: celibatario, 'embriagado de otra pasion , sustituye
:.Una  manceba por otra , y arroja de . casa' á la madre y al hijo , ¿,'no ha de
poder este implorar•liproteccion de las•leyeS, tan solo porque el per-
fido autor4le' sus -dias'omitió" deliberadamente • consignar el reconoei-

	

- 'miento en un . instrumento- público ?• 	 •
Señores, la naturaleza y la razon, que son unas mismas en los pai-

-ses friM:ylcalientes Se: sublevan - • la -vei• contra tanta inmoralidady
- barbarie.

Pero .se . dice, paternidad es un-misterio impenetrable y que no
-se-presta á pruebas materiales; • ni puede haber otras legales que el
sello público dentro del matrimonio; -y filera'de'él la voluntad so/cm-

• int Idetrpalire?	 • ,
LW:Voluntadputde-espreSurse  y se espresa' mas fuertemente con he-

chos que con palabras: puede' esprésarse-por'plabras 	 'col»
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por escritura solemne ; y en cualquiera manera que parezca que uno
i riso obligarse, queda obligado.

Por una presuncion severa, aunque saludable, y que es el fundamen-
o de las familias , el marido es padre del hijo de su muger, salvas una

4 '1 dos escepciones; á favor de esta presuncion se endosa al marido un hijo
aI lterino , como se ha dicho aquí en tono un tantillo picante; ¿y no
se han de admitir contra el celibatario corrompido é inhumano prestin_
eiones fundadas en hechos,,, en declaraciones . verbales y en cartas <pri-
vadas?

Esto seria estremadamente duro y favorecer la prostitucion mas que
matrimonio: el marido carga con un heredera forzoso ; el celibatario

can sola- la, obligacion de alimentos; y las presunciones tienen lugar en
íodos los casos obscuros y de. difícil prueba sobre todo tratándose de
culpas ó delitos.

Conozco bien los inconvenientes que'en contrario se exageran, pero
‚su infinitamente menores que los que ofrece la legisiacion vigente: será
rarísimo el caso de que .tenga que dar alimentos el que no es padre; por
la base del señor N... quedarán sin, ellos mil y mil verdaderos hijos.

A Códigos modernos opondré yo Códigos antiguos : la Moda entra
‚ la legislación coma en todas las cosas; y se arguye de la inmo-
ralidad para fomentarla, cuando deberla argüirse .para reprimirla.

En el Código penal se; borrará el estupro simple del catálogo de los
delitos, y yo convengw desde ahora en ello: si en el . civil abrimos.la
puerta al reconocimiento de los hijos adulterinos, sacrílegos.é incestuo.
es; si la cerramos á los naturales para probar su filiacion y reclamar

alimentos de un padre despiadado, tendrán que agradecernos mucho la
.prostitucion y la inhumanidad; pero tendrán bunbien que echarnos inu-
oáo en' carwla moral.y el matrimonio.

Concluya, señores ; y .iner resumo:. (), _mi	 leg istácion

, sin mas .que aclarar 'la ley , :.€10 Toro en cumto á la forma : del 're-
e7ortocimiento , y fijar la libertad de las padiesparu contraer matri-,
mhnio al tiempo. de:la:concepcion..40 hijo , Tanque sea con dispensa.

Número 3 eg.

Veo, señores , q1,1.9,gp,4p1,4e1. N9 rle....100)9g • mas galantes con
'
 las

,,..n-kageres que los árabes del medip „dia ? Isí,eoinCIJo :eran los germanos de

:-4`,4 i1V111111§Alle ;tolvo,90,1os,.,:Lqs: germanos o godos , : que creian,

0)-. , 1-1.11: 34rme. 4119:»ji•z;iii-•
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saniuM	 proMuni- fa39iiinis , nos trajeron la sociedad de
gananciales ,, las arras y la ba:,e que es objeto dula discusion cosas

todas favorlibles a las inug, eres y desconocidas en Derecho Romano. La
base: no es mas que la ley 8, titulo 2, libro 5 del Fuero Juzgo , pu tre
in9rtuo, atriasgai? sexaS confunclio 	 malris polestate consista(. , nisi
ad alias mplias forte transierit.

Consiguiente á esto, se' dispone en la ley I, titulo 4, libro 4, que no
se Ila**ina pupilo ó huérfano , sino al que ha perdido padre. y madre; n

lo que es mas, señores, yo no encuentro thellCi011, ni vestigio de la tu-
tela testamentaria en el primero de los Códigos Españoles, ni aun en el
Fuero Real.

No es esto decir que yo la rechace, ni que hayamos de pasar por lo
dispúesto (M'aquellos Códigos,'1Os eito'solo : para que se vea que la Sec-
cion ha encontrado en ellos lo que se admira como nuevo , y un gran
paso' en la civilización en los módeunos. :El amor de las madres hacia sus
hijos és portó menos igual al d'e los padres; los deberes civiles y natu-
rales : de los hijos para con ellas no Sui menos santos y fuertes que los
que loSlian con los segundos: creo' que en esto nos hallamos todos de
acuerdo.

Pero sé objeta á las ffiugeres su debilidad é 'inesperiencia; se dice
que todas las legislaciones hati reeonocidó al padre por gefe de la socie-
dad dóniestiCa; y con'esto su Su) erioridad' sobre.la muger; que nadie
cOnOée 'Mejor /cine' niisino‘el 'estado•de su familia, y la • actitud moral
é'inteleetual de su ~ger: -

-'En la sociedad;dóméStica, á la :par que en todas, no puede haber
Sino' un gefe ó cabeza: esto' es una` necesidad ;' . ¿y quién dcbia y pocha
serlo - sino el padre inbetitras'Viviese2 'El hombre, que, realmente hablan-
do, tiene mas fuerza física; ademas los legisladores eran hombres; aun
sin 'eSto ..,"ét'decoro-del exagerado por los celos mismos del hombre,
.sus üliaques durante lapreñez ;'sUS deberes de maternidad, hacian ne-
cesaria ésta' prefereneia'pOr el

¿;Pero'sesigue'de aquí que el heimbre, aun despues de.,muerto y di-
suelta la sociedad en cuanto á él , haya de continuar siendo gefe de ella
por medio de un delegado estrauo con esclusion del que está designado
por la naturaleza para reempláZarie? .yo no hallo legitima ni natural la
consecuencia , y admitida poária llevarnos á otras muy estremadas,
corno la sustitucion pupilar en su rigoroso sentido : la madre tiene sus
dereelloS';' las' razO es , qIe las' han télii do : su:Spenso Mientras' Vivió el

- padre;'han-desaparecido'Con su n'inerte.
Contra la debilidad;inespiií'efiCia - i! . ineapa4dad del sexo ,diré yo,

que mas de una vez no le encontramos tan débil como querríamos, ‘-
Çonio nosotros mismos lo somos; que las facultades 'intelectuales son
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iguales en ambos sexos , y pollo ,eornun el primer golpe de vista de las
mugeres es mas tino ,.mas penetrante y.seguro ; que las leyes reconocen
h capacidad de todas las mugeres para administrar lo suyo , y aun la
de las casadas en los bienes parafernales; que reconocen la de la ma-
dre y abuela en la tutela legítima con esclusion de los abuelos; que si
en efecto resultara incapacidad ó inesperiencia de parte de la Muge'',
seria ordinariamente culpa del marido , que no le habria dado en.  el
gobierno y negocios de la familia toda la participado ') debida; que el
amor materno es mas vivo é ingenioso, y apelarla en caso necesario al
consejo ageno ;• que las mugeres son mas económicas; y segun la espre-
sion de nuestras leyes, mas avariciosas y . codiciosas. Señores, aquí no
se trata sino del cuidado de los hijos y de la administracion de sus bie-
ues, no de negocios públicos; -y hasta en política se ha observado que
los reinados de las hembras han sido mas felices.

El señor N. (si mal no recuerdo) hizo valer otro argumento. Podrá
haber casos (dijo) en que el , padre tenga motivos graves, y cuya no
vevelacion interese al honor de la familia , para escluir á la madre de la
tutela de los hijos: en una palabra , que la madre sea viciosa.

¿Pero no hay tambien padres viciosos, y no suele ser este el caso
mas frecuente? ¿No es cierto que el orgullo de los hombres quiere ha-
cer patrimonio su yo esclusivo el valor y el génio , dejando á cargo de
las mugeres la virtud que ellos mismos no tienen? Yo he visto mayor
número de familias arruinadas por los vicios y disipacion de los padres
que de las madres , y nadie ha pensado en arrancar por esto solo la pa-
tria potestad á los primeros.

Hay casos de tanta gravedad, en que hasta el mismo Odre la pier-
de : claro es que en ellos la perderá tambien la madre. La ley estable-
cerá causas generales de remocion, y alguna particular para la madre en
este y otros casos, si tiene la desgracia de volver á ser madre por su
incontinencia, ó si ha dado causa al divorcio. Fuera de estos casos pú-
blicos, la ley, respetando el secreto de las familias, no debe ver sino la
madre de sus hijos, la que enviudó en la compañía y casa de su
do. Triste será para este algun caso escepcional ; pero las leyes no se
hacen para escepciones: la misma tristeza puede caber y mas frecuente-
mente á la madre que premuere dejando un marido vicioso, y, aun cuan-
do no lo sea, llevándose el desconsuelo de que sus hijos pasarán á manos
de una madrastra.

Si reconocemos al padre el derecho que le da la adiccion,

!mos de reconocer todas sus consecuencias, y sancionar sus abusos: 1111

:marido tirano de su mugen podrá llevar su odio y- tiranía hasta privar-
la de la tutela; y esto es intolerable: si darnos tanto á la presuneion del
buen juicio paterno , démosle la absoluta libertad de disponer de sus
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flienes, y de sustituir pupilarmentepor qué admitir en una parte y Te-

elnizar en otra el famoso leg'osit We'peciniiá tutelave. de los R.0-

m' anos`
pues,.contra la adiecion en su primera parte	 la relativa

tculár :al : padre para>lejar sin efecto por su simple voluntad la dispo-
leinn de:ía base, admito la scp:unda .que , aun cuando no se esprósa-

rx7 sé 	 táeitainente, porque no hay lrlse -ó disposioion
1-.f,M-ral tan 'absoluta cine no se preste a eseepeiones.

Mas :para que la Sección pueda dar el conveniente desarrollo y apli-
.,:ackm á 'ésta parte de' la enmienda, no estaría por denlas que los seno-

9r Ug hí "SOstienen, .desenvolviesen su 'espíritu , indicando general (:)
éo' :'nereiatnente los casos ,' en qué á'sn juicio deba tener Ingar, si son.lcs

cuando la misma madre sea menor de edad.
Esta base pasó sin -opoSiCion 	 casi sin diseusi .on en el . Código Eran-
artlenlóS at2, 573 ' 30.0.

. 2Sesión -(Q IÓ.de novietnlire 'de 1843.
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