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E S T A  O B R A  





ENETRADO el Gobierno del Salvador de la necesidad 4 
importancia de una obra que razone y esplique los Co- 
digos Civil y de Procedimientos de la Republica, para fa- 
cilitar la inteligencia, aplicacion y estudio de estos ciier- 

pos legales, nos honro encomendando ri nuestras debiles fuerzas 
tan interesante trabajo. 

A esta confianza procuraremos corresponder en la medida 
de nuestras facultades y del deseo que nos aninia de poner niies- 
tro pequeno concurso al servicio de un pais que caniinn resuel- 
tamente por la r ia  de todos los progresos. 

Esta obra no sera encaminada solamente d guiar a1 
magistrado o al jurisconsulto; servira talrez de texto en las Es- 
cuelas de derecho de la liepiiblica a la juventud que se dedique 
a los estudios juridicos. En esta creencia nos ha parecido conve- 
niente dar una idea acerca de la utilidad. trascendencia y grande 
objeto de la jurispriidencia, recordando las condiciones cxigihles 
i los que siguen la carrera del foro; hacer un ligero bosquejo 
historico del origen y desen\-olvimiento de las legislaciones que 
son las fuentes de la salradoreiia, en las diferentes ewlucio- 
nes de los pueblos que ellas rigieron; y exponer en el titiilo pre- 
hi inar,  por via de suplemento, algunas nociozes generales 
sobre el derecho. 









que coino dice iin iliistrado escritoi., 81 derecho lo constituyen la 
asociacion laboiiosa de la li1)ert:td Iiiiuitinn y de la vida civil con 
la justicia y la razon. 

El pueblo iwriano conipiiesto en sii origen de eleinentos dii- 
dosos J- sin coinpletas nociones (le ciencia y inoralidad, no reco- 
noce otibo i.erulador de los actos yiiblicos y de los negocios p i \ -a -  
dos que el i k ,  y en su defecto la voliintnd real manifestada por 
c d k f o s ;  pero coino esta fornia de gobierno degenerase facilmente 
en la arbitrariedad, y desagradase zi un pueblo siempre ansioso 
de libertades, coniienza bien pronto a pedir leyes: deide este 1x10- 

mento los reyes consriltan al piieblo y el resultado de la roluntad 
general constituye la ley. 

Este piieblo se habia coiripletado con tres elementos distin- 
tos, los etiwscos, los sabinos, y los sanmitas; cada uno de estos 
elenientos constituian i n  orden de vida y tendencias que Iiabia 
de jugar en el ciirso sucesivo del desenvolviiniento romano, un 
papel bien diverso e iniportante. Los etriiscos, nucleo poderoso 
del patriciado sacerdotal, y los sabinos y sanniitas, elemento del 
patriciado guerrero, formiaban la  foi.inidable falange que debia 
liicliar con el elemento popular compuesto de las distintas tribus 
de la ltalia, que inwcando el derecho de asilo consagrado por 
Iloiniilo se liabian ido refugiando en la ciudad: el piieblo, pues, 
no tenia otra condicion que la de escla1-os 6 deudores. Los re- 
presentantes del principio aiistocratico y sacerdotal se habian 
reservado todos los derechos politicos, religiosos y civiles, los pri- 
ineros por la asamblea de las curias que ellos solos componian, 
con el nornbre de y / l i r i t ~ s ;  los segiindos por los auspicios, cuya 
ciencia importada de la  Etriiria ellos solos pretendian poseer bn- 
,jo el nornbre de co*uspiccs, y los iiltiinos por la organizacion de 
la familia? yws.  

El derecho quiritaiio es el S ~ I ~ I I L U ) ~  , ~ U S  ci~iitdis, es una alta 
y suprema gerarqiiia, especie de omnipotencia aristocratica y 
politica dentro de la familia, a la que no pueden sustraerse ni 
los hijos, ni los descendientes de estos, ni los esclavos ni los clien- 
tes: ellos poseen toda la tierra, en sus manos estan todos los dere- 
chos, ellos solos se di\-iden el C I ~ P I .  romunus, campo sagrado que 
hrina un radio de siete inillas al rededor de Roma: 

Las leyes rornanas, que se llamaron czrrctrt~ cuando se ha- 
cian por las curias, esto es por las treinta clases de ciudadanos 
en que Ilori~ulo habia di\-idido la ciudad; y mas tarde centuiaicrt~ 
del nombre de otra distribucion del pueblo e,jecutad en el tiein- 
po de Tiilio, fueron abrogaclas 6 desechadas con desprecio por 
Tarqiiino el soberbio. 



nespiies de In csp i i l s ih  de los Ttii.qiiinos el 1)odci. siqweiiio 
pa&) (los consiiles con la iiiisina t o d d  qiic lo 11al)ian e,jeia- 

los reyes. 13ajn este niievo gol)ieimo ltis ~C>-CS  reales se con- 
sei8vai.oil aiin cn \-igoi*: y Cayo Yapirio las reiiiiio en 1111 solo ciicia- 
110 b.jo el noiiibre de j u s  ~ I I ;  sinenilmi3go iniirlias ilc 

leyes, sin liaber &ido t1erop:idas lia1,ian criido cii (I~>siiso, 

l)()la no seia confoilmes :i la nim-a fi)i.tiiii de pol)i(>i.no: :isi ;S r l  
los ci)iisii!es 6 iri1itucii)n de los iaeycs dccicl iaii con conoc~iiiiic.ii to 
de causa todos los piintos no previstos por las leyes. 

E1 piieblo romano aniiiiado de iin coiistmte espiritii de in- 
dependencia habia jurado iiiantcner sii libeitad: diiixnte este 
pei.iodo y el anterior recobro nlginas veces el yotlei. legislati\-o, 
y desyiies de haber logrado qiie se le diesen tibibuiios, eniiticroii 
i)rtj~ la prehidencia de los nirtpistixc-los. oidenanxas (Ion el iioin- 
b1.e de pletiiscita, diferentes u las leyes dcicrioiiiiiladas /~optrlis~~itrt. 
Era frecuente la con ti adiccion de  los pleriscitos con los edictos 
coiisiilares, porque los tribiinos el derecho legislati- 
vo para el pueblo que los consules se aiwgaban para si. Tan 
insostenible tirantez en las idacioiies sociales pi-odii.jo iiiio dc 
aquellos rompimientos entre los plebeyos y la ai.istoci*ctcia iwiiiri- 

na, qiic se reciierdan por la trnclicioi~nl i*ctirrida al riionte Aren- 
tino. 

L a  incertidumbre (le la \*igericia de la-, leyes en esta epoca 
(le confusion, hizo pensar seiiaiiiente en la fi)riii:icion tlc un ciieia- 
1'0 legal. Varios diputados fiieroii enviados :i Grecia a iin de 
estudiar las leyes de aqiiel piieblo, 1)uiBa coiiipilai-las y ncoiiiot1tii.- 
las a las costiiiiibres ronictnns: estiis fueron pi~eseiitadas a1 yiieblo 
en diez tablas de bronce, coiiip1et:inrlose riim tarde con o t i * : ~  (los, 
bajo el noiirbre de las Doce Tablas, ri los 303 anos de la fiiii(lii- 
cion de Itoina. 

El pueblo lia dado el priiiiei. paso en la conqiiistrt de SIIS 

tlerechos: la ley es sieiiipre inteipetat-la eii sil fa\-(11. phi. los eclic- 
tos pretoriaiios j l r s  Itotwiwrit~i~t, que sal\-aii el rigor dc la ley cq- 
ciita con siis constantes ticciones y foi-iiiiilas iiiiaginad a s  poi- l( )S 

patricios que se lbesen-abari el qjereicio de la ?)i-ofesiori de jiiris- 
consiiltos, la interpretacion de las leyes y las disputas tlcl Sol-o, 
gliaidAndose de iniciar A los p l e l ) e y  en los inisterios (le sil arte: 
peiH alguiiss personas iIiistriidas. giiinclas 1m ~ i n  noble patiio- 
tJisino, descorrieixm el velo de xquellon iiiisteiios y eiiseii;won pil- 
I>licaiiieiite la ciencia del dereclio. 1301. niiiclio tieiiiyo patiiiiionio 
escliisivo de los ptricios.  

Cuando los consules no decidinn los casos no piwistos por 
las leyes, los pretores lo hacinii 1301. medio de cdictos. iiiinqiie mi 



1% i.~ti-iccii,n (le no l)otler tlerogai- nqiiell:is, pero ~ ) o r  iiieclio (le 
sotisi i i ;~~ las sieiiipi.c, coi1 el t in clc f'a~orecei. ti sus par- 
ciales y 1 ciw :i los contiwios. P:~IYL ~ O I I C I ~  lin ti cstos i ~ b ~ i s o s  sc 
i~cc~li~iiio In ol)sei~\-c~ncia del c d l c b i ~  edicto: i J / r o / ?  I / I I ~ . W ~ I I P .  j /r/'iS i11 
/ / / / / ~ / ~ / l / / l  S f ~ / f / l C / ~ l t ,  /d  ;/).S/) C O / I O / /  , ; / / /v , l t / l t , / l a .  

En esta 6pocci, piics, cl clciaccalio i m m i ~ o  c ~~iiprendia los ple- 
vis~ito.s, l i ~ ~  ii~('ioile:, (1c la le?., cl tlercclio eiiiiinado de 1% inter- 
p~'ct;i('ii,ii tlc los ,iiii.isc:oiisiiltc,s y tlc li~s ciisptas (le1 foi~) ,  y los 
cdictos clc los N1 estiidio de csti~h leyes forrrio 
iriiic:lios il iistiw jii~isconsiiltc )S que las enriqiiecieim con sus no- 
t:ts y conientaiios. Tal fue' el carictcr de la legislacion rornnnn 
cri los tiempos de la Ilepiiblica. 

Aiigusto llrliifico el dci~eclio con la centiaalixacion de todos 
los 1)otleres en el iiiipcrio; pero la j~rispriidencia 1iiejoi.o iin tan- 
to en la epoca de ildi.inno (lile Iiim i8cdactur el Edicto pei-petiio 
por uiedio de Salvio J uliaiio, iecopilacion de los edictos (le los yre- 
tores, eii los ciiales Iiixo alguiius siipresiones y niocliticacines en 
i~1111oni:~ con los pi.oginesos (lile el cspii-itiialisnio liabia introducido 
en el tlei.eclio. 

lis pi.etensioii de (hiistantino (le refoimiar las leyes de siis 
nntccesoi~cs, y el teiiioi* qiie :~biigaban los ,jririsconsiiltos de que 
cnycscn en desuso las constituciones piiblicadns desde la, e'poca 
(le Adriano, estiiiiulo a Gregorittno ti foimai* la coiii pilacion de 
:iqi~ellas, coiiio lo hizo iiias tarde ITei'mogeniano lissta la epoca (le 
1)iocleciaiio !- sus colegas. 

J,os tratados que liabian publicado Pnpiniano, Pa~ilo,  
Gallo, Ulpiario y &destino pai.a aclarar un tanto las fiien- 
tes del tlcreclio, asaz osciiru s y confusas, fueron declarados por 
Teotlocio y Valentiniano como obimi (le aiitoriclad y qiie debi:tn 
citwse en la decision de las causas, prevaleciendo el i i i n y B  nii- 
niero. y en caso de eiiipate o ipialdnd (le aiitoiitlades estarsc a1 
clc Pnpiniano. 

Yeiv inas taide hizo yiiblici~i* Teodocio las constituciones de 
los eiiiperatlores y todas las oirlennnzns desde Consti~ntiiio el 
o-imitlc, con el noiiibre (le Codigo Teodoci~no. J m  leyes elniti- 
<Y 

das por 81 posterioriiiente y siis siicesores iiiti~odujeron gran coii- 
iiisioii en el clereclio. Tal era el estado de la jui.ispi~ideiictia an- 
tes de la eiriision del c e l e b i ~  codigo de Jiistiniano. 

J,a priiiiera obra emitida por este eiiiperador bqjo el 
iioiiibre de Codigo de Jnhtiniano, cornprendia todas las cons- 
tituciones d i c t u d : ~ ~  desde ddriitiio hasta siis ciias, v todo lo qiie 
coiiteninn las coii~pilaci~nes :~iiteihres, con oiiiision de las leyes 
q i ~ c  linbian caido en tlesiiso, y con todas 111s \-iiriaciones qiie 



exigian las circiinstancias; pero iiias taide, con el fin de reunir 
todas las leyes vigentes en un solo ciierpo, cncargo ti Triboninno, 
asociado (le diez ,: seis abogados de nota, la forinacion de las 
Pandectas. Yero coiiio esta obra era deiiiac;iaclo voliimiriosa pa- 
ra que sirviese de texto ;i los joveiies que se consagraban a l e s -  
tiidio del tlereclio, Iiizo piiblicai' por iiicdio del niisiiio Tribonia- 
no, en iii-iion de Teofilo y Ihroteo, u t i  conipendio con el nombre 
de ~nstitiita. 

a 

Treinta anos nias tarde, coino la cinision de nuevas leyes 
sueltas intituladas constitiiciones o esti.a~agailtes, alteraban nota- 
bleiiiente las colecciones del Codigo y las Yaridectas, fiieron estas 
iwnidas por los glosarloi'es en nuerc colecciones. 

Las estravagantes no coiiiprendidas en a~~iicl las ,  ias agrego 
1,ecoi-ide en una nueva edicion en 15'71, compuesta de 168 no- 
velas, de las ciiales son 1 G O  de Jiistiniano. 

A esta coleccion siguen tres edictos del iiiisnio einperador, 
la6 constituciones del emperador Leon, los libros de los feudos 
correspondientes a una epoca anterior a la legislacion de Jiisti- 
niano y los tratados de varios derechos. 

Siendo el Codigo de Jiistiniano el iiioniiiiiento mas ilotablc 
de la legislacion roiiiana, respetada aun por los invasores des- 
pues de la iiupcion de los barbaros, coiiio para demostrar que 
no se  puedo destruir iin pueblo, por iiiuy enervado qiie se eii- 
ciicntre si este tiene iina ci\-iliiiacioii superior, co entraremos en 
o1 antilisis de otras leyes dictadas para las provincias, qiie r n a ~  
tarde cubren las tiniebla:: cle la  edad feudal, hasta, el apareci- 
aliento del dercclio canonico que liabiri, toinado su espiritu civi- 
liqaclor del dereclio roiiiano y de los lmceptos del cristianis~iio, 
llasta la &poca del Consilio dc Treiito en que este clereclio entra 
en iin periodo de docadcncia de la qiic jaiiias se volvera a levan- 
tar. 

J'erdad cs qiie se debe 6 los rnonjcs do la Edad-iiiedia 1% con- 
servacion dc algunos rnan~iswitos antiguos, y que Msffei enc:on- 
tro iina parte de las Tnstitutas de Gayo en Ticrona en 1721; y que 
en 1816 fiieron encontradas estas iiistitiitas por Niebiibr en la 
biblioteca de la cqtedral de l:t iiiisiiia ciudad cii un Palyiiipsesto 
de las cartas de San JerUniino; varios fracinentos dc una ~0111- 

posicion de dereclio roiiiano, en 1821, por el abate Mai7 eii un Pa- 
lyrnpsesto de la biblioteca del ~a t ida i io ,  lo inisiiio qiie la  Republi- 
ca de Ciceron, mucha8 oraciu~es de Fronton y otros clocumentos 
que completan Iioy el estidio de la legislacion rorriana; pero tam- 
bien es verdad que los monjes son culpables de la perrli&i de las 
iiias bellas flores de 13 1iteratiii.a antig~la,  Cun el ob,jet~ de escri, 
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bir la vida de los santos, hoinilias o liturgias echthan mano de  
los perganiinos, ciibriendo con una capa de barniz sii texto para 
trascribir las nueras leyendas. Ida cpiniica con sus nuevos des- 
cubrimientos ha descorrido el ~ e l o  a aquellos atentados de leza 
civilizacion, en los pei.gaininos de doble escritura. 

L a  legislacion espafiola presenta en ski origen mucha oscu- 
ridad: tal r e s  el pueblo espanol haya sido regido al principio 
simpleiilente por sus usos y costumbres, hasta la invasion de  los 
romanos que con su poderio militar impusieron tambien sus le- 
yes, entre las ciiales parece que estiivieron en vigencia los Co- 
digos Ripuario y Salico, hasta que fueron siistituidas por las nile- 
vas que dictaron los reyes godos. 

Omitiendo las de  nlenor importancia, coino los fueros muni- 
cipales de la  edad-inedia, liaremos una resefia de todas las colec- 
ciones o cuerpos de leyes eiiiitidas en la  Espaila hasta en los clias 
de  nuestra independencia y el analisis detenido de lss que me- 
rezcan un estudio especial por los altos fines que llenaron en la 
Metropoli y la influencia ejercida aun en la legislacion rnodci-ria 
de sus colocias. 

El orden cronologico de aquellos Codigos es el siguiente: Co- 
digo de Eurico, Breviario de Aniano, Fuero Jiizgo, Coleccion ca- 
nonica de la Espana Godo, Cudig,o Setenario, Especiilo, F'uem 
Real, Ordenairiiento de las Taf~~rerias,  1,eyes de los Adelantados 
Mayores, Leyes N~levas, Leyes del Estilo, Partidas, Ordena- 
miento de Alcala. Ordeiimiiento dc Montalvo, Leyes de Toro, 
Bulario de los reves catolicos, Kuev11 recopilacion, Novisiiiia re- 
copilacion, ~ e ~ e s ' d c  Indias, y Ordenanza de Intendentes. 

Los godos que en Espaiia sc Iiabiaii gobernado por sus 
antiguas costnuibres, respetando las leyes roinanas que alli en- 
contraron en rigor, en tieiiipo de Urico, recopilaron las ordenan- 
zas de su rnilicia y sus costumbres para la direccion y fallo de  
los litigios, con el noiiibre de Codigo de Urico o Codigo dc Tolosa, 
por haberse proniulgado en esa ciudad por el ano de 470. 

Como aquel Codigo no afectaba el sistema general de dere- 
chos personales, considerandose siiripleniente conio una recopila- 
cion de leyes barbaras o risigodas, Alarico se penetro de la ne- 



cesidad de liacer una corripilacion de las leyes romanas para que 
10s espanoles dirimiesen po: ellas sus controversias: este traba- 
jo fiie confiado al conde Goyarico, quien auxiliado de varios obis- 
pos p iiiagnates lo termino el ano de 506 con el nonibre de ley ro- 
rnans, dandosele en el siglo XVI el de Breviario de'ilniano, porque 
una ccpia de aqiiella, suscrita por el canciller Bniano fue envia- 
do it cada conde. L a  obra csta dividida en dos partes, el texto 
v las interpretaciones, con varias explicaciones, modificaciones y 
;un aclarakones del texto iriisrno. 

- 

El Codigo de las leyes o libro de los jueces, emitido a prin- 
cipios del siglo VI11 en latin y traducido en el siglo XIII al  espa- 
nol coi1 el nonibre de Fuero de los Jueces o Fuero Juzgo, se atri- 
buye ii los reyes godos Cliindasvinto, Recesvinto, Ervijio y Egica, 
v aun si otros, fiie dictado con el fin de tener un Codigo nacional 
i u e  anulase las leyes romanas. Este cuerpo legal conipuesto de 
doce libros trata en el 1" de las cualidades de que debe estar re- 
vestido el legislador y de las obligaciones de los \-&allos para la 

'defensa, de aquellos y de sus familias; en el 2" de  la creaccion y 
0rg~nizMion de los tribunales y jaeces, de las obiiga~iones de es- 
tos, de las esmitui-as, testiri~onios y juramentos, y del orden de 
los procediinientos jiidiciales; en el 3" de los matrinionios y divor- 
cios; en el 4" de los grados de parentesco para las sucesiones he- 
reditarias estensivtrs lit~sta el setimo grado, y de 10s pupilos y 
tutores, sus dereclios y obligaciones; en el 5" de las transacciones y 
contratos; en el G" de Ins penas  en el 7" de los hurtos y enganos; 
en el 89de los atentados y clafios contra la libertad y los bienes; 
en el 9' de las iecokpeiisas al  valor y patriotismo y el castigo a 
los soldados y esclavos desertores; en el 10"el repartimiento de 
las propiedades entre godos y espanoles, del dominio, posesion, 
arrendamiento, prescripcion y limite de los terrenos; en el 11' de 
los niedicos, sus salarios y responsabilidades por su impericia, 
del respeto a las sepultiii~as y penas a los que las violasen, y de 
las leyes a que estaban syjetos los coiiierciantes ultrainarinos; en 
el 12"el castigo de las injurias, prohibicion de iiiievos impues- 
tos, confiriiiacion de las leyes anteriores sobre intolerancia reli- 
giosa y p r e w n c i h  j. los jueces para que ndiiiiriistren bien la jiis- 
ticia evitando ve,jaciones a 10s pueblos. 

Admirable es In elevacih de los principios politico-legales 
con@Pados en el prologo o libro primero de esta obra que 
hablan del caracter del legislador y de la ley, del orden y proce- 
di~nie~itou de 10s juicios, y posterioi-mento de 10s matrimonios y 
di\-orci•ás, tiansacciones contratos, succsiolies hereditarias y gra- 
dos de parentesco ; en estos libros SQ encuentrari consignados 

- 



algunos principios que la actual civilizacion no desdenaria. Y 
si bien es cierto qiie este cuerpo del derecho ha  sido severamente 
juzgado por el autor del '-Espiritu de las Leyes," en atencion a la 
prueba de los juicios de Dios y del torinento establecidas en el, 
sin atender ti otras d b i a s  disposiciones, como el derecho de in- 
dultar concedido al Monarc:~ y el principio de que las penas no 
fueseri trascendentales; por otra, parte esta obra ha ~iierecido al- 
tos eIogios de Giboii, Guizot v del eminente jurisconsidto Cujasio, 
quien al analizar este codig6 Vicigodo lo encuentra sulerior a 
todos los de su epoca y a aquella nacion en un grado mas alto de 
cultura y ci~~ilizacion que los deinas pueblos regidos por los b&r- 
baros que invadieron la Europa. 

A los Visigodos se debe tarnbidn el Codigo eclesiastico, co- 
nocido con el noiribre de coleccion canonica de la Espana Goda, 
en el cual se consignan los m a ~  puros principios del Cristianis- 
mo y la antigua disciplina de la  Iglesia en toda su originalidad, 
eserita de las falsificaciones con qiie tanti, se ha adulterado des- 
de el siglo XI en adelarite. ],as Partidas con su nuera organi- 
zacion canonica detjai.on en desuso este Codigo. 

A Fernando 111 se debe la emision del Codigo Setenario, 
quien con el fin de evitar el desorden que reinaba en los tri- 
bunales y cortar de raiz los abusos introt1i~c:idos en la legisla- 
cion foral, para darle unidad y que apareviese en un solo cuerpo 
de leyes, hizo escribir una parte de este Codigo que irias tarde 
publici, su hijo Alfonso X, el cual por ser muy difusa jamas tuvo 
fuerza legal y ha quedado sirnplerrieilte coino una obra de estudio 
para los anticuarios. 

Al mismo rey Alfonso el sabio se debe la publicacion del 
Especulo, con. e! fin de que sirviera de libro de instruccion y Co- 
digo legal extensivo a todo el reino. En el  se insertan la me- 
jor parte de los fieros provinciales y municipales y otras dis- 
posiciones referentes a la fe catcilica. 

Pero en su incesante anhelo de someter la inonarquia a un 
regiriien superior, este mismo rey, hizo publicar a principios del 
ano 1255 otra coleccion de leyes, bajo el nonlbre de fuero 
red ,  dividida en cixatiw libros, 1-eferente cl 1 2  a los escriba- 
nos, abogados y personeros, y d la base de los contratos: el al 
orden y procedimiento de los juicios: el 3' a los inatrimonios, 
arras y gananciales, testamentos, herencias, conipras, cambio, 
comodato, alquiler, prestaiiio r prenda; J- el 40 a los delitos contra 
la  fe', injurias. adulterios, danos y otras disposiciones referentes a 
la legislacion criminal. 

Entre las obras legales de don Alfonso el sabio, se encuen- 



tran tambien tres pequeiias colec4ones de escasa iniportaiicia, 
que se conocen con el noiiibioe de Oideiiainiento de las tafurerias. 
leves de los adelantados iiiayoi.es Y l e p  nuevas. 

" 
Hay tmibi8n otra coleccion (fe leyes que no merece propia- 

,,?ente el nombre de codigo. publicada ti principios del siglo 
XIV con el nombre de Leyes (le Estilo, ti-abajo que si11 diida se 
debe i, iin ciierpo de ,jurisconsultos, y cu!.tt yublicacii>ri se piesu- 
lile tuvo lugar durante cl reinado de Fernando 1V el Emplaza- 
do. Muchas de estas disposiciones ciiyo niiinei~o ascendia A 252 
leyes, fiieron trasladadas posteiioriiiente a la Kovisinia Recopila- 
cion. 

Pero el monumento tnas notable de la legislrtcion espanola y 
que en rniiclia parte se encuentra en armonia con la lesgislacion 
romana, es el Codigo de las Siete Partidas que se debe a la ilus- 
tracion del inismo Alfonso X, legislador incansable, y quien aso- 
ciado de los doctores Jacoine, Riiiz, Fernando Martinez y Itoldan, 
dieron cima a esta obra eminente el ano de 1265. 

LAS PARTIDAS, brillante emanacion d'e la sabiduria de un 
rey, obra tanto ir& notable cuanto que vio la luz publica en 
una epoca en que los destellos d e  la filo-ofia moderna no habian 
alumbrado el sendero por donde hoy caminan los pueblos mas 
culkos, para llegar i l a  meta del bien y del progreso, merecen un 
detenido examen y un analisis nias cuidadoso que las leyes an- 
teriores de Espana. 

Este cuerpo de leyes scinejante A las Paiidectas, compuesto 
de usos y costuiubres antiguas, de leyes ronlatias, de varias dis- 
posiciones canonicas y de sentencias de los padres de la iglesia, 
esta dividido en siete libros o partes como su nombre lo indica, 
subdivididas en titulos y estos en leyes. 

La l? coinprende el origen y fundanlento de las leyes, usos 
y costiinibres: trata ademas de la f'e catolica, sus dogmas y disci- 
plina, dejando sentada la independencia del Estado y de la igle- 
sia y fijos los limites entre el sacerdocio y el imperio. 

La 2kon t i ene  el derecho pdblico de Espana, en el que lla- 
nia particularmente la atencion el derecho de insurreccion consig- 
nado en una de sus lepcs, dereclio que iiiucl-iss de las Republicas 
actuales desconocen. Tambien se detallan ininuciosainente las 
obligaciones del rey para con el pueblo y las del pueblo para con 
el rey, lo misino que las de los oficiales y iiiinistros de justicia. 

La 3' se ocupa de los 1xwccditnientos civiles y criininales, 
deberes y jurisdiccion de los iueces, pincuradores y escribanos de 
sillas y pueblos, sil numero 'i cualidades, de los voceros y abo- 
gados cuyo ministerio es elevido al  caracter de publico, orden de 



los ,juicios, foriiii~s de las escritui*as, jurainentos y naturaleza de 
las pruebas, conservncioii de los jiiicix y ordenniiiieiito de los 
pl'otocolos. 

JA -P sc retiere ii los esponsales y iiiatririionios y sus impe- 
cliiiientos, a las nims, dote y caiisas de di\-owio, hijos legitimos e 
ilegitiiiios. pati*ia potestad y sii extincion, y a las relaciones jiiri- 
tlicas ciitre diieiios y esclavos, sefiores y \-asallos. 

La 3 coiiiprencle los contratos y obligaciones, y aunque en 
ella se sigue iiiiiy de cerca al derecho romano, sus disposiciones 
son de un merito indiscutible. 

JA 6: inspirada en el iiiisiiio espiritu de la legislacion roina- 
nn, esplana la iiiatei.ict de los testaiiientos, siicesioiies y tutelas, 
con escliisioii cle las ine.jooi.s consignadas ya en otros codigos an- 
teriores, y del iisufiucto que por riiuerte del iiiarido le quedaba 
en lob bienes ii la tnii,jer, siendo estc reeiriplazado por la cuarta 
rnarital. 

J,a ' ikont iene las disposiciones referentes a la legislacion 
ci-iiiiiiial, aiiiique algiiiias de  ellas poco arinonicns con los ade- 
laiitos alcanzados por la civilizacion de aquella epoca, pues re- 
liusandose algunos supiicios crueles, se dejaron en practica los de 
la hoguera, horca y despedazamiento de las fieras. 

A pesar de lu eiriision de los codigos relt~cionados, seguian 
en vigor en toda Espafia los fueros inuliicipales; pero corno estos 
eran oscuros y diininiitos en inuclia parte y nlgiinos pueblos ca- 
rccian de ellos, para dar iinifoririidad a la legislacion y llenar 
estos vacios, Aloiiso XT, a imitacion de sil antecesor, hizo que 
las Cortes de Espafia reunidas en Alcala publicasen el celebre 
Ortlenaniiento de Iri  ciudad de este noiiibre, el aiio de 1348, co- 
rno se hizo lilas tal-de con el Ordenairiiento de Montalvo, fch~iiu- 
lado por el cloctoia Alonso Diaz de Montalw con el noinbre de 
Ordenarizas Reales de C'astilla. 

Con cl ciiipefio siempre creciente de mejorar la legislacion 
cspi~iiola J- de coinpilai. en un solo voliinien todas las leyes suel- 
tas, orclcnanzas y piqinAticas posteriores a la emision de los 
codigos y cuiripliendo con la ultiiiis wliintad de la reina Isitbzl 
en sii testaii-iento dictado en 1504. fiie decretada la publicacion 
de las leyes de Toro, en las cortes reunidas en la ciiidad del 
i~iisiiio noinbre, en maiso del ailo de 1505. 

Tainbieri C lenienciii nos habla de otra coleccion legal cono- 
cida con el noinbre de .bB~durio de los Reyes Catolicos," recopila- 
cion de algiinas bulas papales y pragiriaticas reales. 

1)orante el reinado (le Felipe 11 y en cl aiio de 1567 se pii- 
blico la Sueva &esopilacion ccnipiiesta de leyes anteriores, pero 



en tal desconcierto que no conservaban cl oideil croiiologico de su 
emisi6n, ni fueron escliiidas'las que ya no estaban vigentes ni 
en uso. Este trabajo fiid eiicoiiienclado al doctor Pedro Lopez 
Alcocer, quien por liaberlo de-jado inconcliiso, fue sustituido por 
los doctores Giicmra, Esciidero y Arrieta 1 m a  "1 tcrmiixt- 
cion; habiendo sido rc\-isado posteriormente por el liccnciado 
Atieiiza. 

Carlos IY en 1798, tratando de reimprimir la Recopilacion 
con algunas reformas convenientes, pidio a su Consejo la desig- 
nacion de la  persona mas a proposito para llevar a cabo esta 
obra, que fue confiada $ don Juan de la Reguera Valdelomar, 
relator de la Cl-iancilkria de Granada, quien hizo presente el plan 
formado para la Novisima Recopilacion de las leyes de Espana, 
el cual revisado conwnienteii~entc fue promiilgado en junio dc 
1805 en doce libros, (luc tratan de las materias siguientes: 

El- l? de la Iglesia, sus derechos y bienes, de los prelados 
y subditos y del patronnto iaeal. E1 2" de la jurisdiccion ecle- 
siastica y de siis tribiinales y juzgados. E1 3 del rey y de su 
real casa y corte. El 4' de la  juiisdiccion ordinaria y del Supre- 
mo Consejo de Castilla. El 5-e las cliancilleritts y aiidicncias 
del reino, sus ininistros y oficiales. El 6" de los vasallos, sus 
estados y fueros, obligaciones, caigas y contribiiciones. El 7" de 
los pueblos y su gobierno civil, econoinicc y politico. El 8' delas 
ciencias, artes y oficios. El 9': del coiiiercio, niinas y moneda. 
El l o ?  de los contratos y obligaciones, testainentos y herencias. 
El 11~ de los juicios civiles, ordinarios y e,jecutivos; y el 120 de 
los delitos y sus penas -y de los juicios civiles y criminales. 

La ley 3: titulo 2 libro 30 de la Novisiiiia Recopilacion es- 
presa el orden que debe segiiiise cn la observancia y aplicacion 
de la  leyes esyafiolas, ri~andnndo que se juzgue en priiiier lugar 
por las de la  Recopilacion y las emitidas despues de ella, con la 
advertencia de que las inas antiguas ceden & las nias recientes 
quc les son contrarias; en segundo lugai., por las del Fuero Real 
y los Fiieros rniinicipales cn cuanto esten en uso; y finalmente 
por las de las Siece Partidas. - 

L a  Recopilacion de leyes de Indias, compuesta de nueve li- 
bros divididos en titulos y leyes, fue publicada el 1 8  de iiiayo de 
1681 por orden de Carlos 11: contiene todas las ce'diilas, ordenan- 
zas, provisiones, autos de gobierno, y otros despachos especiales 
y dirigidos a puntos determinados de la America. 

L a  ordenanza de Intendentes conipucsta de 276 articulos fue 
promulgada pcr Carlos 111, el 28 de Enero de 1782, y el siguiente 
ano se le agrego una real cediila coinpuesta de 17  declai.aciones 



encaminadas a aclarar algunas dada s.^ llenar los vacios qiie se 
notaban en ella 

Las oidenarixas rceiriplazan al derecho canonico y roiiiano 
ryiie habian flotado sobre el Oceaiio dc tinieblas dc la edad-nie- 
dia pwa sdvnr de 11% barbarie los iiltiinos restos de una civiliza- 
cion decayente, en ese eclipse de cuatro siglos, durante el cual la 
conciencia liairiana, el derecho y la justicia e4tiivieron envueltos 
en las sombras. Pero las orderianxas inenos eneigicas cn sii es- 
piritu de refuriiias que el dereclio caiionico, nnioldandosc algiin 
t a n t ~  al caraster de I:L epoca, con estiidiada sagacidad tratan de 
ariB,zncar de las niaiios sefioriales y de la teocracia todas las pre- 
rogativas de la corona y atribiitos de la sobeimia que el feuda- 
l i m o  habia arrebatado L la nionarquia cii su constaiite tenden- 
cia al individualisiiio. 

T m  ordcnarims \.a11 111:~s a115 (le uqilellos propositos; ellas 
rcconstriiyx el cleslmtimio cii iinn 8poca posterior con las 
centralixacii,ri (le tod:~s las faciiltatlcs y c-1ei.eclios cri el trono y la 
disoliicion de los padaiiiciitoi;; y pitrticipn por otix parte dcl es- 
piritu dc barbarie que duiiiinabn en la &poca que las ~ i o  nacer : 
el dciwtio de propiedad estaba aun niiliticado, sir1 otras iniiestimns 
de existencia que la enagcnabilichd de los oficios de la corona; cl 
principio hniiiano ei-a tan poco respetaclo qiie el reo todavia se in- 
tcrrogaba cn cl toimcnto, teniendo los jueces por auxiliares al ver- 
diigo 7 al iiie'dico qiie contaba las piilsaciones de vida quc restaban 
al tortiiimh para selialar un Iiiiiitc d siis sufrirnicntos : bdrbaiv 
sistema qiie intcntuba penctr:tr hasta cl recinto de la verdad por 
el camino del dolor. 

Las orderianms iiias iiiiportaiitcs de esta epoca soii las en-iiti- 
das por Carlos V en 1 3 3  y las de Orleaiis y Ilesellon, durante el 
r i endo  de Cai4os IX: las de 1629 expeclidas a peticion de los Es- 
tados en 161.4 y la Asaiiiblea de Notables de 1626: Itis del segun- 
do periodo dadas por Iliiis S I V  y Tluis XV con el tin de consoli- 
dar inas el trono, obras notables por sil claridad y metodo y en 
completa armonia con el Codigo de Jiistininno e hijas de la in- 
teligencia DIAgimseau, Luiiriognon y Ciolbert. 

yero las tepdencixs nias pr(>~i*esiras y hu!iignitarias de la 



epoca no pasaron de  simples pro~ectos  coino la emision del co- 
digo que intentaron Enriqiie TI1 y Eiiriqiic IV: y iiias tarde los de 
Turgot y Necker. 

Dni.ante el reinado de l,iiis XT'I. el clcibo y la nobleza des- 
truyen las tentatims generosas de 'i'iirgot ?- Xaleshei-bes: yeiv 
del seno de la Asaniblea sale la pdab1.a salvadora $&ttc(los 
T J c I ~ P I ' c ~ ~ O S .  

El esyiritualisiiio p el iiiaterialisiiio, gviados por las podero- 
sas inteligencias de Moiitesquieii y Poltaire, enciientran nuevos 
prosBlitos. Las doctrinas de Roiisseau, de Diderot y de Helvetiiih 
se difunden, ITla filosofia penetra hasta los fundamentos del derecho 
y explana el desenvolviiniento sucesivo de la conciencia huma- 
na. L a  revoliici6n del 89 establece en F'rancia las bases de un 
nuevo derecho que salva la personalidad Iiiin~ana, la familia y 
la propiedad, en pugna con las teorias disolventes de los qiio 
tratan de  destruir todo derecho, liacieiiclolo emanar no de la  na- 
turaleza sino de la c o ~ z i m c i d ~ t  : de esta manera la  escuela racio- 
nalista inspirada en las teorias de Domat, D'Agueisseau y de 
Pothier se sobrepone la de la  fuerza bruta creada por el feii- 
dalismo, y queda establecida la igualdad civil; no obstante los es- 
fuerzos posteriores de la Convencion que pretende nivelarlo todo 
con la abolicion de todas las supi.eniacias y de todas las institu- 
ciones, hasta las mas sagradas corno la familia y la propie- 
dad. 

Durante el Consulado, el genio de Xapoleoii esencialmente or- 
ganizador, trata de echar los fundarrieiitos de un nuevo derecho, 
y el 1 2  de agosto de 1800 faculta a los eminentes jurisconsul- 
&S Portalis, Trouchet, Bigot de Yreameneu g Malleville para 
la redaccion del proyecto del codigo civil, quienes rechazan- 
do el de Cainbaceres que tanto contribiiyo a la formacion de las 
leyes retroactivas del 93, tomaron por niodelo el de Jacqueilii- 
not. A esta obra colosal, siiprerrio esfuerzo de la Francia pen- 
sadora, cooperaron las notables int.eligencias de  Treilhard y Mer- 
lin, siguiendo sieiiipre las huellas liiniinosas trazadas por el Espi- 
rito de las Leyes de Moiitesquieu. 

Tres son los puntos culminantes que descuellan en el codigo 
frances: el l!' inspirado en la legislacion roiliaiia; el 20 el que 
se deriva del derecho consuetudinario; y el 30 el original, inspi- 
rado en  las idea,s del 89. A este proyecto se agregan cuatro tra- 
bajos: l? Observaciones de los tribunales: S" Discusion del 
Tiihiinado sobre los tres priiiieiws t i t u l~s :  3" Discusiones del 
Consejo de Estado J- resultado de las coiifei~encias entre el Tribu- 
nado y In Seccion legislativa; y 4" Rxposicion de iiiotiios por 

'1 



los oradores del gobierno y relacioneqde los discursos de los Tri- 
bunos. 

No obstante la ~niiidiosidad de este iiioiiuiiiento de la legis- 
lacion moderna, la critica Iia encontrado en el algunos defectos 
de  metodo y claridad en la exposicion de las materias, y otros 
sustanciales como el de la muerte civil que en 61 He consigna, 
por sus efectos trascendentales, que recuerdan las aberraciones 
de epocas pasadas, y que destruyen en algunos casos los sagra- 
dos vinculos de la familia, de,jando en la orfandad a los lii,jos y en 
abandono a la esposa del penado, a quien se reduce de hecho B 
una verdadera extincion con la niiierte civil, con la destruccion 
de lazos que .la religion y la natui.aleza han echado de consuno 
para la perpetua conservacion de la sociedad buniana. 

Como la  eiiiigracion de las ideas es sienipre precursora de  las 
nuevas instituciones, el Gobierno chileno con el fin de abolir la 
legislacion espanola que se encontraba en pugna con los adelan- 
tos, usos y costumbres introducidos por la ci~ilizacion actual de 
aquel piicblo, e inspirandose en los elevados principios qiie sien- 
ta el codigo napoleonico, emitio el 1 4  de  diciembre de  1855, 
el codigo civil chileno. 

Muy notable es el mensaje. con que el presidente Manuel 
Montt elevo al Cuerpo legislativo aquel proyecto el 22 de no- 
viembre del mismo ano, en el c i d  sienta con lucidez las vnriacio- 
nes que se ha creido conveniente liacer al codigo frances que sir- 
vio de fundamento a esta obra, J- l a i  razones que las moti1-:%ron. 

Y es tanto mas plausible el esfiierzo de aquel ilustrado Go- 
bierno en el sentido de  las reformas, cuanto que tuvo que ven- 
cer todas las resistencias que el tradicionalisnio oponia B su obra 
de  avance, y destruir los imonainientos de los ineticulosos (pie 
pregonan el progreso pauiatino, y de los abogados quietistas qiie 
apegados a las ~ i e j a s  ideas de Antonio Goinez y Gregorio Lopez, 
veian en los nuevos codigos un coriipleto desmoronamiento so- 
cial, en el que desaparecia el Delf'os de que ellos habian sido los 
eternos or&culos. 



Guiado por los ' iiiisniou propositos. inspirado en las niis- 
nias ideas y venciendo las fnisiuas dificultades el liberal Gobierno 
salvadorelio del 59, sanciono el 23 de agosto de ese aiio el co- 
digo civil, redactado por los abogados Jose JEarir~ Silva y Arrgcl 
Quiroz y revisado por los licencinclos Jose Eustaclilio Cuellar, Ari- 
selirio l a i a  y Toriias Ayon; el cual con algunas 1-efoirnas acorcladns 
por el Congreso nacional constituyente el 1" de ilinrxo de 1880, 
ha publicado la ndiiiinistracion actual del doctor Rafael Zaldivar 
el 10  de iiovieiiibre del mismo aiio, h j o  el titiilo de '5egundu 
Edicion," arreglada por los jurisconsultos Jose Y. Triyle~vs,  Anto- 
nio Riiiz y Jacinto Castellanos. 

Aiiriqiie este codigo esta calcado eii el chileno. contiene 2ilgii- 
nas variaciones qiie en el curso de la o h a  apitrecerail, y es por 
esto que omitimos entrar en el andlisis, iiiiniicioso de ellas en el 
presente disciirso. 

Heiiios concluido este traha,jo qiie airnqiie despi.ovisto de las 
reflexiones que exige la tilosofia del derecho, y c-lc totln ailiiella 
extension que l : ~  nat1rr:~leza de uiia obra corno la presente deiiizin- 
da, en 61 lieinos procurado dar una idea siicinta, y ri la altiira de 
nuestros alcances, de las legislaciones principales qiie lian 1)i.cce- 
dido a la salvadorena. 

Las ideas qiie eriiitireiiios en e1,curso de esta obra se ih i  siein- 
pre inspiradas por el sincero proposito de esclarecer la verdad 
y hacer iin bien niiesti-os corripatriot:ie, aunque tal\-ex no sieiii- 
pre alcancemos tan noble fin; yero nos guia la conviccion de que 
atravezamos iiaa epoca en que el analisis y la critica no alarmaii 
los animos, pues las obras nias perfectas son suceptibles de aela- 
raciones. 

Napvlcon vi6 con disgusto aparecer el lilas siiiiple de los 
comentarios sobre el cuerpo de leyes a que el habia dado sil 

nonlbre : creia que sil codigo era bastante perfecto para que 
.la aplicacion de sus disposiciones no presentase nunca serias 
dificiiltades : suponia que todos los debates surgidos entre los 
Iioinbres publicos eran iiispiraclos por el espiritu de cabilacion 
y que los escritos de los juriscons~iltos eran excitados l)or el eii- 
tretenimiento a que i.ecurriaii coiiio iin recurso de dilatorias. Si 



esto hubiera sido cierto, los comentarios y tratados que tanto se 
han multiplicado habrian, despiies de largo tiempo, sofocado bajo 
su nombre las reglas consignacias en la$ leyes; pero kjos de eso, 
se han considerado siempre coiiio 1% lila para encont,rar sil ver- 
dadero sentido. iiiostrando sus origenes, esylicnntlo siis conseciien- 
cias, senalando las imperfecciones y deticiencias, conciliando las 
antinomias 4 indicando los progresos alcanzados. 

Para terminar, perinitasenos rendir un Iiorneilaje de gratitud J- 
adniiracion a los legisladores que han contribuido 6 los adelan- 
tos y perfeccion del derecho actiial, y hacer presente los beneti- 
cios a que las generaciones conteiiiportCneas les 8on deudoras, 
exclainnndo con iin crniriente pensador : - Para ser ve1.dadei.a- 
mente grande no basta haber asombrado al riziindo con procsas 
guerreras, vencido naciones y carnbiadc, la faz dc los iniperios. 
Los giierreros J- los conqiiistadores no han sido frecuentemente 
sino el azote del genero hiitnano, puesto que les han faltado las 
virtudes indispensables para labrar la felicidad de los lionibres. 
Sus nombres han pasado a l a  posteridad cargados de nialdicioiies. 
mientras que los de los legisladores sabios, pacificos y previso- 
res han venido repitiendose de siglo en siglo con terneza, respeto 
y veneracion. La gloria estable, la unica j- verdadera gloria 
consiste en hacer a los pueblos dichosos. 

San Salvador, Noviembre de 1882. 

NOTA. 



TITULO PRELIMINAR. 

CAPITULO 1: 

De la jurisprucleucia, de la legislacibii y de la. justicia - 1)el derecho cu yeiieral y su.? clivisioiies - 
Dererlio civil su iniportniiria-Cudigo c i d  y partes eii 1111~ est5 dividi<lo. 

Jitri.ywude~/cic(. - Hn rarios sentidos se Iia usado esta espresion. 
ya para significar la ciencia de las leyes o la filosofia clcl derecho. ense- 
fiando u conocer su naturaleza y dando de ellas iina idea exacta 
y precisa; ya para. expresar cl derecho prol)iaineiite dicho. o un ra- 
irio del iiiisnio; y ya en fin para significar el coi~,juiito de reglas enca- 
iniiiadtis u dar  n n a  coiiipleta inteligericin y nplicacidn del clcrecho. 

En la priinera acepcidn fi16 toinacln por los antipiios al definirla : 
/a cie~ecin c7e h r s  r3•âsns diriicrcs y A~rmnwis. P /  c o ~ ) o ~ i m i ~ l / t o  (le lo justo y de lo 
iyks to .  ( 1 )  

Bajo este piinto de vista la jiirispriiclerici ; ~ l ) a l w  c1 conocimiento 
de las lej-es, coiiiprendc In filosofia J- ciencia del derecho: p r o  tal idea 
es aun inroiiipleta y deliciente, porqiie la jorispriidencia no consiste csclii- 



sivainente en saber y enteiiclcr las leyea iisos !- c~)stuiiil)rcs. sino que 
exice adeinh una noticia iiiiiy gciieixl de tiiclas las cosas :i cpe pueda1 
aplicarse las reglas de justicia. 

En el segundo sentido. la jiirisl)rndcncia es sinoriiirio de derecho y 
el uso los confunde frecuentemente. 

El tercero ha sido. pixcs. mas gc~i~ralincrite aceljtado I)or todos los 
jurisconsultos conteiriyoi.aneos. 

En  efecto, el legislaclor elcvanclose ;i los principios 1- fijando en ge- 
riera1 las teorias -y reglas para los casos que ocurren con mas frecuencia. 
no puede. no ha podido prever las inultiplcs variedades de los intereses 
humanos. Se necesita del juriscorisixlto para que investigue el espiritu 
de la ley y una vcx penetrado de los motivos que reconozca por causa 
la explique delriidairiente. y del magistrado para que la conduzca ;i 
la practica m su sentido recto 1- genuino llenando la mente que 
haya impulsado al legislador. decidiendo ademas sobre puntos no pre- 
vistos d en los cuales la ley sea oscnr:i u insuficiente. mediante la con- 
sulta del espiritu de ella. de las disposiciones sobre casos an~logos  y de 
los principios generales del derecho. 1,n jiirispriidencia. por tanto, se 
hace tan necesaria conio la ley misma : es el ancora de la ley. como di- 
jo el Canciller Hacoii; y tan dificil seria pasarse sin jiirispriiclencia como 
sin leyes, segun la expresion del cniinente Portalis. 

I;e~yiisl~ic+h. -- I M a  palabra se lia ciiiplcndo para expresar el conjun- 
to de leyes de un pais: y asi se dice, por yjenil)lo, 1egislacic;il salvadoreiia, 
legislacidn espaliola. legislacicin fi~ailccsn. I'eiw si bien tiene 6sta y otras 
significaciones, la mas propia y gcneralniciite iisat1:i cstd contenida cri la 
definicicin que iiltiniarneiite se lia claclo, iliciciido qiic r s  : k i  cimcin p w  
ensella chno d ~ h m  seraforwrrl/ix. krs i i t~ l i l iw io i~~s  p o l ' i f i ~ ~ t ~  11 111s (7~1nUs leyes 
para n$nnzcir kci squrid~rt? deel Edndo, pwofoyw 10s c7wec.ltos iitdividwtrles y 
procu~w el bienestnr c o n l h .  cleliiiicidn qiic la c l ~ \ - a  :I 1s distinguida cate- 
goria que pertenece y ( I U P  esplicmdo In a l ln  iiiisidii del legislador le 
enseiia L;, conocer el estado y condiciones tlc los clcmentos social 6 indi- 
vidual, ateridibles para emitir las leyes. !.a (lile legislar no es ejercer ine- 
ros actos de poder J- de fueim. como (1ic.c iin eriidito escritor, sino crear 
d implantar acliicllas 1-cglas (lile la iliisti~ada tl~perieiicia dc los siglos J- 

el deposito sagrado dc las c1ortriri:is :i<wiisqjan J sc consideren conio 
necesarias. 

,Jiisticin. - Se Iia iliclio cluc jiisticiu cs In ivj~stuitte !/ p l l ~ d l ~ !  ~ o h l r ~ -  
tnd de dar ci ctadu ciuo lo prr P S  suyo, o tiiqior ex 1)licado el nweaylo de izuestrn 
zd~ in tnd  y nccioncs ci ?u l q  . 

La justicia ha sido di\.idida los iiioixlistas j- jni~isconeiiltos en 
interior J- exterior (i sea cii nioral ,y c i ~ i l .  

Justicia mora/ o interior cs la clrie se deriva de las le>-es naturales. 
o la conformidad de nucstix 1-01untiid ;i Iil  recta razc;n. 

Y c i d  o exterior la que einana de 1;~s le!-rs ci1-ilw, (5 sea la confor- 
midad de nuestras acciories la le!.. 

La  justicia interna es objeto de la 1riori~1: la e.jater.ri(l lo es dc la jii- 
risprndencia. 

La reunion de ainbas forma lo qiic S-. llania justicia pqf ic tc i .  



Aristoteles dividio adem& la, justicia en uilii;wsc~l j- particular; pe- 
ro teniendo esta division sil o i p n  Cn la inisina causa que la anterior se 
Iia suprimido por lo geiiersl. 

TY 111 bien liaii clivicliclo la jos ticia civil en cwlruitutirtc. que es la 
(1•‹C observa una rigurosa igimlclacl en los contratos: eri distributiua, que 
es la que en 1s distribiic:id~i clc preiiiios J- recompensas atiende al mayor 
d ineiior iii6rito de las pcrso!inb: eii e s p l e t i u ~ .  que es la que da a cada 
lino lo (pie se le debe en t'ucrxa de la ley; y en c~iributica,  que es la que 
da ci cada cual lo que se le debc por obseqiiio. gratitud, liuiiianidad u 
otras causas semejantes. 

La palabra dercclio. coiiockia en todos los idioiiiab del orbe, se 
cree haber sido inrtaforica cn sil origen. rs  decir, tomada de la liriea 
recta para siinbolizai~ 1;i rectitnd ;i que el Iioinbre debe arreglar sus ac- 
tos. 

Al priricil)io, cu:~rido Roim la soberana del iiiiiiido se liallaba en su 
infancia cientifica y la jiirisprudencia se ericontraba inoriopolizada por 
los pntricios del colegio de los pontifices, cl dcreclio se consideraba co- 
mo uiia regla rigorosa y precisa. coino un orden inflexible m a n a d o  de la 
autoridad J- inisterioio para l i ~ s  deiiias clases socisles. t i  quienes les era 
vedado inriiisciiirse eri asuntos juridicos, cuya posesion y conociiniento 
era del exclusivo resorte de la privilegiada casta. 

Pero inas tarde. ciiaiido la jurisprudencia Iiabia pi*ogresaclo a mas 
ligero vuelo que progresaron otros ramos de las civi'izaciones rorrianas, 
cl derecho adquirid un desarrollo cientifico. cuya significacion derivaba 

estaba fundada en la filosofia, la razon ,y el analisis y\. se di,jo que el 
herecbo era e l  t w i e  &?O l m e m  y de Ir) jzrsto. ( 2 )  1iIa~ explicando de esta 
minera lo que ahora entcndcinos por dercclio natural, no se le concretd a 
los linlites en que actiialiiiente estd circiliiscrito. piics que el -derecho ha 
adquirido una fijeza bici1 establecida y se lc Iia separado de In legisla- 
cion J- de la justicia. coi1 las cuales sc coiifiincle a inmiido. 

Cierto es que  se acostiimbr:i. indistiritameiite decir legislacion es- 
p")la G derecho espanol: ihciiltucl de derecho d tjcultacl de jurispru- 
dencia: vivir conforme t i  la Justicia o cori arreglo :i derecho: mas si bien 
existe un enlace intiirio entre las sipnilicaciones de  clstiis palabras. no 
obstante expresan en rigor ideas iiiii!. distinta@. 

El dei-eclio se dicc. 1)iicq. cliic chs r l  ca/! j t r~/ to  de p ~ w e p t o s  y ~ ~ ~ a x i m r s  
yzieobiiy~r~z ti los i ~ d i v i d t r o s  r7e k/  ~~soc+rriciri polilictl dc> U I / ( I  nmzeru  fficnz. o 
bien como dice Ewriclic. hr r r  w~ici i ,  (; el c~)t,j;ctrio de rcrjlxs 9116 dirigen ~ r l  
ho~nhre C I I  su co1,r7ucin pnru / / , / r ,  rir(c ~ o / ! f o ~ . m  ti l r~ j7~s t i r i t r .  



Sin embargo, la palabra derecho iio se sujeta solaniente al signifi- 
cado que expresa la anterior definicion. ('I'iene acepciones muy varia- 
das, representa ideas abstractas y recibe ap1icacioiit.s diversas. de to- 
ma como el conjunto 6 coleccion ordenada de le ! -~~,  (5 como 1s facultad 
d potestad juridica paro hacer, exigir (5 eximirse de algo: ora aparece 
como causa, ora coino efecto: ya representa la le? iiiisinn. ya la accidn 
que se tiene ti una cosa, etc. 

El derecho lo dividen los jiirisconsultos eii primer lugar, en divino 
y humano. 

Divino es el con-junto de leyes que  rocede den y einariari de Dios. 
Y humano o socid el corijuiito de leyes que con arreglo a los prin- 

cipios del derecho natural ha sancionado cada nacion para el arreglo de 
los intereses gene ra l~s  del Estado y clc los drrechos y deberes de sus 
individuos. 

El derecho divino se silbdivide cri 1 1 n t ~ n 1  y po~2iz.o. 
Derecho es el qiie Dios ha proniulgado B todo el genero hu- 

mano por medio de la recta razcin, el cliie el hombre siente y conoce por 
las propias inspiracioces de sil conciencia. 

Derecho posiii~v es el (pie Dios ha proinulpado por riiedio de las 
sagradas escritiiras, la rcrc1acir;n y la tradicion. segun la Teologia. 

El derecho hiiinnno se siibdiritlc en p/31io/ y en piz'ndo. 
El  derecho picb7ico sc compone dc todas las leyes qiie tienen por 

objeto arreglar las relacioiics del 14stado con los c~iiidadanos. 
Y dereclio,pl.iilr~tJc, es el (lile nrrcgla l a s  relaciones de los individuos 

entre si. 
El derecho publico s r  siildivido (b i i  i~/trr.~~~~r-iol,rrl. yolltico co~r.stitu- 

cioml y adnziui,stmtiz-o. 
Derecho iuter~mcio~rrtl t; (le ge11Ie.s. :itciidiciido al estado actual de 

los estndios juridicos, es coiiio clicc Halleck. el con,jiinto de reglas de 
conducta que rigen las relacioiics de Ins Estados. 

Derecho politico co~istit~rciot/al, es e1 cliic establece las bases y cleter- 
mina la forma de gobierno. esto es. fi,jaiido los fii:idainentos de las rela- 
ciones qiie existen entre una nacion los individuos que la componen. 

Y derecho nchnUiistrcitwo el coitjunto de lejes que establecen las 
relaciones entre la adininistracic;ri 2- los adniiiiistrados. fundaridose en el 
derecho politico. 

El derecho privado se su1)divide eri - 
Derecho civil. 
Derecho pcnal. 
Derecho comercial o nierciiri ti1 ' 7  

Derecho de procediniientos. 
Derecho pena7 6 crimiml. cjue coriticiic la s:iiiciciii de gr;1r1 parte de 

las leyes, es el que define los delitos y sellala la:: penas qiie clc1)ari i i r i -  

ponerse a los que los cometan. 
Derecho con~ercial es el conijuuto d e  reglas wlutiras 5 la validez do 

los asuntos niercantiles y si los efectos que de ellos resullan. 
Derecho de procediu&dos el (lile inarca l i ~ ~  reglas que deban se- 

guirse para la sustanciacion de 1cs litigios eri los triburiales dc justicia. 



Como se ve, en las anteriores divisiones no se comprende el dere- 
cho canonico, monumento cipnhifim que formo parte durante mucho 
tiempo de nuestro dereclio publico y privado y que los doctores de la 
Iglesia llainan: l rc~f i~culfnd y t e  r~lsefitc /m r~yl(7.c a y7w debea co~!formarsc  
ln.9 C O . S ~ / I ~ ~ ~ ? I ~ . P . S  de los ~ r i s t i ~ i ~ t o s  y ~ I P  d i s j ) • â / / ~  y orib) tu  1 ~ /  dinciplinrr eclesias- 
tico. 

Separado coino cstu entrc nohotros e1 Ihtado de la Iglesia. destlc el 
momento en que la Carta fulidamental decwtd la libertad de conciencia, 
sin tener por consigiiicnte que aciidir ii ella en la re~lamentacion y va- 
lidez de ningun acto de la vida civil: y abolido por el articulo cuarenta 
;)- cinco del Codigo de Yrocedimimtos civiles el fiiero eclesitistico, el de- 
recho cai~chico desempeila un papel nulo '- de ninguna importan- 
cia ante la potestad temporal o ciril ya que esta rio reconoce en favor 
de la Iglesia romana las facultades que desde Yalcntiniano 111 j- del 
emperador Justiriiano le fiieron otorgadas, siistrapendo ii los eclesiasti- 
cos de la jurisdiccicin laica1 para someterlos i;rivativainente i la de 
los obispos. 

Los romanos dieron al clcrcc4io civil iitia sigiiiticacioii iiiucho nias 
lata del verdadero sciitido eii que ;ilioi*n lo cnticnclcn los jiirisconsultos 
iiiodcrnos. 

11'11 eiiiperailoi. .Iiistiiiiuiio :11 clcliiiirlo: 01 1/tw c~rdrt prteb/o,f i i t~/~ur ycc- 
/-a s i .  (i) comprendid el dercclio 1)olitico. cl criniiiial. el atliriinistrativo. 
el canchico y los ~)rocediinicii tos. 

Toniandolo en sil pniiiiia ac.el)cichi tlireiiios. cliie dereclio civil ex el 
c o t l j ~ t t o  de leyes que ~ w ) q m ~ t d e t i  b ~ s  ~ d / / c l o ~ t e . s  t ~ / t t u ( ~ . s  (le los it/dirir77/os de 
w t  pueblo. (i sea rl c w e y l o  wltrfiro d 7r1 ~ x t r ~ / s i ( h  !J ejercicio (70 19s dwechos 
y deberes que sr otorytr~/ ti rndri m o  t7(~ ellos. 

E1 derecho civil, como dice iin criiilito jiiriscoiisolto c.sl)afiol. to- 
mando a l  hombre cn sus relaciones doni6sticus y civiles lo Iiace el ob- 
jeto primero de las leycs (pie lo siguen en todas partes y fijan sil esta- 
do. su condicidn y capacidad. con relacion :i la sacie- 
dad civii arregla sus derechos cuando c-: subdito. y si es extran-jero le ga- 
rantizan en los que son extensivos a todos los lioinhres. Corisideran- 
dolo en el circulo de la sociedad doniestica. aun antes dc nacer. velan 
1)or su coiiservacidri y 1)ai.a asegurarle los dercclios de s u  tiliacion l e4 -  

0 
tima: uacido lo p ro t e~en  desde la curia. seihlan sus tlei.ec4ios y obligacio- 
nes como hijo de faiiiilia; cuarido 1)ierdc a siis 1,adi.e~ eri la cdurl en que 
sus fnerzas no estan del todo desarrol l i~da~.  lo cercan de 11113, autoridad 
de vigilancia. de proteccion y de coiisiielo clue obrv por 61, tliri.ja sus 



p w s  e ilustre su ramin: y por ultimo c.iianclo llega a la edad de inadu- 
rez lo constituyen 11 la vez jefe de una Ihipilia y supliendo frecuentenien- 
tc sus oniisiones. cn los actos y contrato3 le sigurn en toda la r ida y 
trasiniteii ti sus siiccsores su noinbrc con su fortutia. 

13oslj1icjado ii grandes rasgos rl graridioso ol?jeto del derecho civil, 
t'icil e~ coin1)reiider la inmensa iniportnncia dc esa institucion tan hene- 
iica 6 in lispensable. para la, existvricia J. rl orclcn de 1;i sociedad. 

El C'ocligo ('ivil es /tc C O / ~ ( - C ~ ( ; I L  (; c t ~ e r p o  de kyes  .wloccc~o~~eilus y u e  edn- 
hlecwc y,/ijnn /os ~~~~~echos yue gozcir/ lool~trbiiudes clel M ~ u d o r  e d r e  si ntis- 
n,as y Z [ Z . ~ O I - I I L ~ I  y ( f k t o s  d e  S U S  ~ o t ~ w c c i o ) ~ e s  c i d e s .  

El Codigo es t i  dividido en cuatro partes. 
La primera, Iiablu de las 1)ersoiias reglaiido al efcvto su capacidad 

(le a(lqnii.ir 1 el ejercicio de esta capacidad. 
La segunda. de los hieries iijarido los titidos en virtud de los cuales 

~ )uvde r~  Imeerse le,vitimainerite, es dicir. sil doiniiiio, posesion, uso y goce. 
L:i tercera. que consitlersiido los actos por medio de los cuales se 

url(luiei.e o ti.asinite la propieclad los divide en gratnitos ii onerosos J- 

so ocnpa de los prinieros. cs decir. clc la siicesioii por causa de muerte y 
de  I:is donaciones entrc vivos. 

Y la cuarta habla. de los actos onerosos, esto es. de los contratos J- 

de las ohligacioiics eii yencral. 
Coiiio se observa el plan d!dl Codigo, lo niisnio que el de niuclios otros 

inoderrios. estu hasado cn (11 dcrcclio de propiedad qnc es una de las 
necesid;ides fiin~1aincnt;ilcs tlc la socicclad !. sin c~iyagararitin no pndria 
existir. 

La propiedad estii cii iiitiiiiu rclacioii con los individuos d coi] las 
~ ~ r s o n a s .  ( 1 1 1 ~  m11 ('1 siigvto do1 clcrrclio. y con Ins (.osas qilv coiistituycn 
sil ol),je to. 

La ~)ropicclad de l a s  c.os:is ciiti-alia la icleii c;~pitnl dc das eleiiien- 
tos distiritos cluo sc c~oiiipleinentan para prodiicir 1n coiisistencin y ar- 
rrionia social: el lirio. los bienes que foriiin la iiinteria d el ob,jc?to de di- 
cha propicclatl y el otro. la voliintad del ser iiiteligtiiitc qiio las adquie- 
re, posee y ti-,isiiiilc. 

Niirstro ('(<digo, i i  c,jeiiil)lo del c~liilPiio. se Iiii aparlaclo cit. las diri- 
siories cliiv el dercclio roinano y cspanol liacian tlel rlci.cc.ho civil por 
raz6n del ol).jcto (lue ti~.n(l rn  iiiir,t. es dicir clc las person:ls, cosas y 
acciones: pero iio estando liiridada~ es1:is divisioriw ( J ~ i  I R  esencia drl  
dcrcclio c.ir.il (; iiic.jor dic.lio eri una tlc las l ~ s c s  tiiridoinentalcs de la so- 
ciedad, son arbit rari:is y 1)iiedcii iniiy bici1 iilter~irsct por oti.as nias natura- 
les J- ldgictis ( 1 1 1 ~  tengan sil origcr, en el prinvipio de propicclad. Por 
lo inisnio. cl Corli~o Ralvador&o sigiiicntlo al d r  Chile t inta con bastarito 
vlai-idad c1istincic;ri las niateri:is sobre suwsicin y cwiti.ntos porqipc 



torna,ndo coiiio fuente priniordi$ e incliidible la vuluiitad del sugeto del 
derecho, divide los actos de esa voliiritad eii gratuitos y onerosos. 

ddeiiius de las cuatro fundadas divisiories que cl Cu'digo hace para 
prescribir el derecho. los redactores destinaron a la cabeza de ese cuer- 
po legal iin titulo preliminar encaiiiinado :i fijar la natnraleza, condicio- 
nes 1- efectos de la le'. los principios qiic clebcn observarse para su aldi- 
cacion, interpretacion y derogacicin y ;i detiriir varias palabras de uso 
frecuente en las leyes. 

Estas disposiciones que ahrazaii toda la legislacidn cn general. iio 
son objeto propiamente de iin Cddigo determinado. Pero nuestros codi- 
ficadores seguraniente A iniitacidn de otros codificadores rnoclcrnos. con- 
siderando qiiizd que el Cddigc, Civil contiene las relaciones lilas iiriiver- 
sales entre los asociados J- que no seria convcnieritk consignar esas dis- 
posiciones en un prologo c; prefacio, porcliie no tcndriaii la fiierxa 3. au- 
toridad de ley si no que quedai;ian eqjetas d las pol6rnicas p controver- 
sias de la ciencia, quisieron coi1 r;~zon. ~olocarlas en un titnlo preliminar. 

CAPITULO 2; 

l!' 

Lo niisino (lile cl dcrecbo. la palabrii Ir!. I i i ~  sido couocida en toda!: 
las 6pocas. cualquiera que sca el estado y cwdiciones cn que se conside- 
re al  honibr'e, 1- en el 1)rurito de csplicarla los legisladores y losjiiriscon- 
siiltos le Iian dado iina significaci6n 1)astaiitc latu algunas veces coi110 
oscura y metafisica otras; 1111 scntitlo ubsolulo, n1)stracto y gerieraJ, co- 
mo inezqiiino y deficiente desp i ik  Por eso algunos' tratadistas de de- 
recho civil liablan de las le~-cs  coiisidci~;indolas coino las reglas natura- 
les que rigen ul inundo fisico y inaterial: c~ i i io  las reglas que contiene11 
los principios eternos de iiioralidad y dc,iii~ticiii. estables 6 independientes 
de las 6pocas y circunstlincias clc las genc.raciorirs liiiiiianas. 

ILI ley debe, pues. esplicarse toinarirlo 1)oi. Ixise al honlbre conside- 
rado coino miembro de la sociedad civil. 

Han definidola varios jurisconsiiltos ctiniologicn y rlescriptivamen- 
te y asi dicen que esa palabra tiene su origen en el verbo latino leye1.e. 
que significa escoger J- tanlbi6:: leer, porque la ley escoge iiiariclando unas 
cosas y prohibiendo otras y se leia al piiel)l.\ para que llegara u noticia 



de todos. Fundado en esto segun Ciceron se la llamaba asi cn Roma. por- 
que escogia lo mas ronveniente y en Grecia porqiie atribuia ;i toclos igual- 
mente los derechos. 

La ley 4T-, titulo l?. Partida 1.. dice : yue es  / t i  l e y e d l  en yue 
ytlce en.c;e6trmienfo, k c trs t iy~ escripto que l i p  F p ~ a m i t i  kr v ida  del 
112e. qtcr ~ton~fccgn m d ,  C nzwestra. i ensefin rl hic.1~ p t e  el hor~~t!  debe .f;icc.r e 
rtsci;.; " y Iii Ilaina lejcrida porqiie deriva su denominacion de la nece- 
sidad de (lile este escrita. 

Tales definiciones tan cabilossls J- inetaf(5ricas e s t h  iriuy agenas de 
explicar el verdadero sentido de la ley. 

de ha dicho ya. sin eiribai-go. acertndainente que ley, es la e q m -  
sich S O ~ I L I L C  y e ~ ~ t ~ u d a  de /u S ~ ~ ~ ~ U I L L E ,  sobre .coscts de 
it~terks co?t~un.  

La ley seguti todo-. los juriscorisultos eiitraiiii, cfectivaii~erite coiiio 
coridicior~es esenciales las siguientes: que eiiiane de la autoridad soberaoa 
d sea del legislador: - La soberania reside esencial y radicalmente en la 
asociacion politica, la cual tiene perfecto derecho de constituirse coino mas 
convenieiite le parezca, de conservar sus instituciones y inodificsrlas o 
variarlas si lo cree necesario y como los legisladores ejercen por delegn- 
ciUn esa soberania, claro esta que ellos son los unicos cornpelentes para 
cinitir la ley : - que deba sancionarse, por medio del acto snlemrie que la 
nutoriza; J- por i~ltiino que se proinulgiie soleinneincnte, poryue la pro- 
niulgacion es la manera de hacer llegar a noticia dc) pueblo los precep- 
tos, prohibiciones o facultades que contenga J- cl modo de hacerla obli- 
gatoria para los asociados, pue5 que de lo contrario la ley no existiria. 

Nadie puede arreglar sus actos i i  iin precepto que le es desconocido 
\- cualqilier castigo q u e  por tal mis ion  se infligiera. stlria iin rasgo de sal- 
vajismo y de atrocidad incalificahles. 

La ley adein;is debe ser justa y gcncral. csto es, debe a t a d e r  al 
interes comun o gcneral. favoreciendo ipiialiiiente ii todos los miembros 
del cuerpo social indepencliciiteiilciite del rango o ca teporia de los in- 
diriduos. sin coiicrdcr privilegios :i castas (; fnniilias. 

En obscrwncia d~ toclos estos principios el Ccidigo dcfirie la Icy di- 
ciendo qiie es: U I I U  dec~krrtiririn (& hr 1~o7~rutnl soheriwtr pie ,  monffestnda 
m l n , f o ~ ~ m ( r  p ~ ~ e s c w ' t t r p v  ?n ( 'onslihrcicin, 11zu~7rr, proliihc (; p ~ r n z i l ~ .  ( 1) 

De la antcrior dclinicic;n w dediicc qiic rl C o d i ~ o  :idmite las divisio- 
nes de la le!. cn inipcr:~tiv;ls. 1)roliil~itivas y faciiltntivas. 

Son i t11pwntii~r5, las cliie establcccii iiria m:ic;ii: por ejeiiiplo como las 
q ~ i e  ordenal: iinl)~icstos c; rontrihiiciones. 

P ~ d ~ i h i t i ~ w s .  las qiiv proliibcn iind :witlii. c.01110 1:~ de que los inaridos 
v los tutores no 1)iicilan criapihnar ni gravar los hirnes ininiiehlrs ilr sus 
representados sino nicdiante ciertas fi)rinalidadcs jiidic~ialrs. 

Y ~fnr~rltntii.ns. las (lile siii iiiaridar ni prohibir se cBoricrr ta ti uriicn- 
iiieiite i i  esta1)lecrr un cleiw3o riel que cada cual piiedt. gozar a sii ro-  
luntad; tales son lmr. ejcniplo las leyes cjuc autorizan el n~atriinonio hnjo 
ciertas condiciones prescritas. las (lue autorizan o1 tlivorcio (; la sel)ar;L- 



cion de bienes en deteriiiinados casos y las que reglamcntari la facultad 
de contratacich. 

Aplicanclo los priiicipios generales que el Cddigo reconoce a l  clefinir 
la ley cn los terminos ya  esl)uestos. se ve qiic 6sta cniana ordinariamen- 
tc del Poder Leg~slativo, cl cual se coiiipone de la Cainiira de Diputa- 
dos J- clc 1% de bcnadore~.  iinico I'oclcr coinpeteiitc para interpretar, 
reformar '- d e r o ~ a r  las leyes (2)  : clnc debe ser justa J- general porqne 
todos los lioinbres son igualcs ante ella. ya proteja (5 castiguc (3)  J- que 
cl Ejecutivo dcbe sancionarla j- publicarla. (4) 

Los roiiiaiios i*ecoiiociaii nn clereclio escrito J- otro no escrito. 
El priniero, proceclia clirectnnicnte del legislador y el segundo tenia 

su origen en la co~tunibrc,  el pretor J- e l  proc6nsiil. Se le llamaba no 
escrito porquc no era proinulgudo. y solo servia lmrn snplir la insufi- 
ciencia, la oscuridad ($ el silencio de la ley. 

Dividiaii la costninhrc: cii costiiin1)i.e segun la ley, fuera de la ley 
y contra de la ley. 

La  ley, deciari los roinanos e0 tieinpo del iinperio, es la voluntad 
del Cbsar y 1)oco iin1)orta que este m:~ni!ieste esa voluntad por palabras d 
por lieclios, pues clue toleraido 1)or inuclio tiempo nna pructica constan- 
te y iiniforine. el siiino iinpernntc la Iia aprobado t i c h n e n t e .  

De aqui qnc la cost~i inl)r~ sc haya corisiclcrnclo coino ley y tuvie- 
ra tanta in~portancia. 

La  costiiinhre sep'in la ley lia sido constituida desde entonces por 
las practicas judiciales clue reglairi~ntaii la interpetracicin de las leyes 
dudosas. 

La  costumbre fuera de la le!- creaba un dereclio tan coercitivo -y 
obligatorio coino la ley niisina y tenia la iiiisinn fuerza que si emanara 
como aquella del legislador. 

P la costninhre contra la le>-, derogaba las leyes escritas, claras y 
terminantes. 

De admitir esta prictica. resultaria que ningun Jucz o jurisconsul- 
to sabrian d que atei iers~.  Ignoraria11 quS leyes estaban vigentes y cui- 
les derogadas, ya que una simple costumbre que no se proiniilga hasta 
para abrogar una ley escrita. 

De todo lo expuesto se decluce qoc no einaiiariclo la costuriibre del 
Poder Legislativo, ni siendo proinulgada solcrnriementc, no puede tener 
cn el Salvador la iiiiportancia clac sc le di6 cn Roma y en Espana y 



por eso el Cddigo prescribe que : La costumbre no constituye derecho 
sino en los casos en que la ley se remite 'il ella. (5) 

El Codigo de Procedimientos c i ~ i l e s  dice : Las srntencia~ sera11 fun- 
dadas en leyes vigentes: en sil defecto en doctrinas de los espositorcs 
del derecho; 1 en falta de unas J- otras en consideraciones de buen sen- 
tido y razon natural. (6) 

Entre nosotros, pues. no se reconoce In costnnibre y al referirse a ella 
la ley la considera no como un derecho no escrito. sino como un recurso 
i que acuden los jueces para resolver, cuando se carece de disposiciones 
explicitas, segun siis opiniones y creencias, adquiridas poi las doctrinas 
de los espositores J. las consideraciones de buen sentido o razon natu- 
ral; pero que no obligan a otros jueces de distintas opinioiies J- de dis- 
tintas creencias. 

El Codigo Civil, no reconociendo mas  le^ que la establecida por el 
legislador, al  prescribir que : " La costiiinbre no constituye derecho sino 
en los casos que la ley se remite a ella, '' debio no haber enmiidecido en 
la fijacidn de esos casos, que es atribucion de la ley sustantiva y no de 
la adjetiva. 

El  Codigo de Sapolcon cn su articulo 4?, cl de Guateiilala en el 
18 y otros varios CGdigos modernos, en vista de que la accion dc la 
justicia nunca puede ser suspendida. imponen a los jueces la obligacion 
de no rehusar la administracidn de justicia pretestando insuficiencia u 
oscuridad de la ley, quienes deben atender en tales casos al espiritu 
de la vigente, zi los principios generales del derecho, y a la analogia 
con otros casos resueltos de una manera terminante. d~b iendo  dar  
cuenta por ejemplo en Guatemala, 6 la Presidencia del Poder Judicial, 
en via de consulta, para obtener una regla que sirva de norma en los 
nuevos que ocurran, y quedando el juez. por ejemplo, en Francia, in- 
curso en una responsabiliclad, en virtud dc la cual puede perseguirse- 
le como culpable por denegacion de justicia. 

Kuestra legislacion ademus de no decir nada en el Codigo Civil, 
coriio lo lieinos observado. acercs de los casos en qiic la le)- se remite 
a la costuinbre. tomarla en el sentido expresado, los establece iinpropia 
y vagamente en el Codigo de Procedimientos. 

Apelar en las actuales epocas ri doctrinas de los expositores del de- 
recho, o ri las razones de buen sent ido1 de razon natural, para resolver 
cuestiones que talvcz envuelven el porvenir de ona faniilia, acaso seria 
dar  margen a la arbitrariedad del Poder Judicial constitnyendo estouna 
amenaza perpetua contra las garantias indir.idiiales J- sociales. 

111 Juez 'de Santa h a ,  no habiendo obteiiido de autoridad superior, 
una regla fija y estable para resolver un negocio determinado. puede 
emitir un fallo ,en entera oposicidn con otro que sobrc asunto igual pro- 
nuncie el de Santa Tecla. 

Por otra parte, siendo los jueces anio~ibles,  lo que a Pedro, Juez 
hoy de Pan Salvador, Ic nconse,jen las doctrinas de Antonio Gomez, su 

( 5 )  Art. 2.- Codigo Civil. 
(6) ,, 422.-Pr. 



buen sentido y razon natural para fallar sobre un asunto dado no 
previsto por la le!-. no seria. ldyiie Li Juan,  Jiiex inafiana del inismo 111- 
var para resolver en otro asunto cnterainentc analogo. le haya siimiiiis- D 

tradola consolta dc las doctrinas de niego Perez. 
En vista de las dificiiltaclcs cjae porlrian presentarse seria conve- 

niente fijar ( 5  cstabletw con las restricciones qnc contienen los Codigos 
va citados, la forina en quc deba suplirse la oinisic;n dc la le!-, sn oscuri- 
dad (i insuficiencia en todos los casos qiic ocurran en los diferentes de- 
partainentos de la Republica. 

Consecuencia del principio de de1egacic;n tlc soberania que asuine 
el Poder Legislativo es la disposicit;n de que solo :i el toca interpretar- 
la de un inodo generalincnte obligatorio. (?) porque es el unico Poder 
que tiene dercclio ;i fijar de 1111 inodo general la aclaracion de las du- 
das o ainbiguccladcs que se prescnlcn y :i suplir tninbii.n generalinente 
las omisiones en que se haya incurrido. 

Las scnteiicias,judicialcs, por tanto. iio liciicii fuerza obligntoria sino 
respecto de las causas cii que actiialiiicnte sc pronunciaren. La  dispo- 
sicion rclativa :i 1111 acto, dsiiiilo (; contrato cspcial.  es prctferente a la 
que tenga un caracter wneral  (8), 1)orqiie el acto especial debe ser regido n/ por la disposicio'n taiiibieii cspecial (lile ;i ella sc refiere J- no por las ge- 
ne ides  L que se recaiw conio reglas riias latas para la decisi6n de aque- 
llos puntos no definidos particiilarmcnte :i fiii cle intcr1)retar de una inanc- 
ra accrtadn el a ~ t o .  zwnto c; (wntra to (~ i ie  se cwn controvertihlc ( j  ~111- 
doso. 

NI Cddigo ('ivil. siendo el (lile nias tlue ningi~ri otro coinlrende 
las persomts y las cosas cii sus rclaciorics inas iiiiivcrsales. es un 
Codigo general, J- las disposiciorirs contenidas en los Codisos de Co- 
mercio. de Mineria. del Ej6rcito y Ariiiada !- dciii:is esl)eciales deben 
aplicarse con preferericia a las de ('&ligo, (O)  er: observancia de 
la regla un!\-ers:~l tlr dercclio que la lcy esl)ec"il 1)rcvalece sobre la ge- 
neral. 

Los Ilipiitados J. den;itlores. e1 I'i.csidente de la 1tel)ublica. por 
coiidiicto de siis Minifitros J- la ('orte Siipreiiia de .Justicia, son los Po- 
deres a quienes segun la Constitiicic5n wt:i reservacla, ~xcliisivaiiierite 
la facultad de iniciar la ley. (10) 

Por cso el Codigo dicc cluc: La Cortc Siipreina de .Justicia en 
uso de la iniciativa de ley que le concede la Constitucion. d a d  cuenta 
(11 Cuerpo Legislativo en cud;i iina de sus sesiones ordinarias. de las 
dudas ycliticultades qiie le hayan ocurrido en la inteligencia y aplica- 
cidn de las le>-cs y de los vacios (lile haya notado en ellas. proponiendo 
los correspontlicntcs proyccbtos de ley. (1 1) 

~ -- -- ~ - 
~ - - . - - - - -. 

(7)h.t. 3 - Cudigo Civil. 
(d )  ,, 3 - Iuciwu 20 ;\- :E!, Cutligo Civil. 
(9) ,, 4 - Cudigo Civil. 

(10) ,, 71 - Conutitiiciuii. 
(11) ,, 6 - Ckligo Civil, 



Hemos diclio cluc la proiiiulgaciori de la ley es iina clc su:, coiidi- 
c~iones precisas, puesto que de iiada serviria sn foi-iiiacitlii y sancidri 
si no se comunicara a aquellos a quiencs debe ob l ip r .  

El derecho antigiio espaiiol y el franccs Iiacian inriclias groiiiul- 
gaciones. Asi Espana coino Francia. paises formados en si1 origen 
por pueblos heterogheos reunidos por la conquista !- gobernados por 
monarcas que asiiiiiian titulos diversos necesitaban de iina proniiilga- 
cion para cada Estado. Pero en el Salvador. lo mismo que en o t im 
paises de la L4inerica latina, t'orinados por razas lioniogeneas y de po- 
blaciones de comun origen, la l e1  no debe ser proniulgada sino solo una 
vez por un Magistrado deterniinado que es cl jefe del Poder Eljeciiti- 
YO. 

Mas atendieiido a que la promiilgacicl'ii ri6 puede ser instantunea: 
es dicir, que no es factible que la ley sea conocida de inoinerito por to- 
dos los habitantes de los diferentes puntos de un pais. se hace necesa- 
ria la fijacicin de un plazo snficiente para que sea oportuna y general- 
mente conocida. 

En estas rnzoncs se fundaron los romanos al distinguir entre pro- 
mdgatio y diwlgntio pronmlyationis. distincith que ha sido reconocida por 
todos los legisladores inodernos al seiialar un plazo razonable para la 
divulgacidn . 

Por eso nuestro Codigo dice: La ley obliga en el territorio de 
la Republica eri virtud de su solemne proiiiulgnciori y despu6s de tras- 
currido el tiempo necesario para que se tenga noticia de ella. 

La proniulgacic;n cleberli hacerse en el periodico oficial y la fecha 
de la promulgacion sera, para los cfectos legales cle ella, la feclia de 
diclio periodico, (12) esto es. el punto de particla para comenzar a 
contar los dias de ese plazo. 

Han sido adoptados dos sistemas diferentes para la proiriulgacicin 
de la ley, llainados de pro-yresio'n y de simtltnnridad. 

El primero, consiste en deterniirisir un plazo sucesivo J- graduado, se- 
gun las distancias del lugar en que se publique. respecto de aqucl a cliiien 
va d o b l i p r ;  j- el segiiudo establece un plazo fi,jo pulsa que siinultdneanieri- 
te (i al mismo tiempo obligue tI todas las personas ;i quieries se dirige, cual- 
quiera que sea la distancia en que se encuentren del lugar en que se Iia- 
ga la publicacion. 

Anibos sisteinas Iiaii sido debatidos csteiisaincntc pur los juriscon- 
su1 tos con poderosas razones por una y otra parte prevaleciendo el de 
progresion por ser mas aproxiinaclo a la justicia, 1)ues que el plazo m i -  
forme presenta. como uno de los nias serios inconrcnientes. el lieclio de 
-- - -. .. - 

(12) Art. 6 - Chdigo Ci\ i l .  



paralizar la ley en los lugares en que ya  es conocida inicntras lo es do 
los cleincls puntos en que deba lkblicarse, claudo origen con esto ;i que 
sus disposicioiies sc defraucleii por las personas que cliiicran hacerlo 
ya que contarian con tiempo suticiente lbara cllo, J- ii que los individuos 
si quienes la ley f:tvorexca no piicclaii aprovecliarsc de los bencticios quc 
sc les otorguen. 

Los Coditicnclores, atendicriclo cliiiza i i  la ])oca extension del territo- 
rio salvadoreiio y a,parttindose clc la legislacion chilena, consignaron: 
quepromulgacla la ley en la residericia del Gobierno. se entendera que 
es conocida de todos los habitantes de la Republica y se m i r a d  con10 
obligatoria despiles de doce dias contados desde la feclia de si1 1)roiriiil- 
gacidn. 

Podra 3in embargo rcstrili,~ii~se t$ amp1i:~rsc este plazo en la ley 
misma, designandose otro eslxcial. (13) para que comience ;i i.egir. co- 
iiio sucede casi en todas las lcyes comunes. 

Los jurisconsultos lian considerado separadaiiierite los e f ec t~s  de la 
pro~nulgacidn -y dicen con bastante fundamento. que no siendo obligato- 
ria la ley antes de que fclictzcan los plazos lijados para la diozcZptio 
pronzulgationis. los actos. asuntos J- coiitratos clue ocurran en el tieinpo 
intermedio deben resolverse por la ley anterior y no por la nueva que 
todavia no obliga; pero qiie iina vez vcncidos esos plazos la ley debe 
presumirse conocida y t ime fuerza : J- asi lo estahlccc entrc nosotros 
la prescripcion legal que antecede. 

Es regla antigua que contra las leyes no se pueda alegar ignorancia. 
Ellas han sancionado sieinprc este precepto. porqiie empresa costosa y 
dificil seria para el legislador n~ci ig i ia r  si la ley Iia llegado (; nc; al co- 
nociiniento dc cada uno de los que compoiicn la asociacion politica. y de  
ahi clue se ha'-a establecido una presiiiicidn lcgal clue lo siiponc. 

La vieja 1egislacic;n cspaiiola, reconoc~a e s t ~  pri11cil)io en las 
T'srtidas: sin embargo acliiii t ia algunas cscepcioiics. Los militares eri 
activo servicio, los aldcnnos (; simples labradores, los iiicnores J. las inu- 
jeres, para eludir un daiio cn iriatcria c i d .  1)orlinii alcgas coino excusa 
la ignorancia de la ley. 

Los fundanicntos clue los lcgislnch~res d(l1 siglo Y111 tuvieron para 
consignar esas disposiciones lian desaparecido en el prcsente siglo. 

Los inilitares, los ildeaiios. los nicnores y las mujeres constituyen 
casi toda la sociedad. y la cxcepcidn aplicada u1 Salvador se convertiria 
cn la regla general. 

Por otra paste, los incnores llciios clc iina iiiultitud de inniu- 
nidades y de privilegios sc veriaii aislnclos. nadic querria contratar 
con ellos por la ineficacia i,;i cliie cstarian esj)iieslos esos contratos, a 
causa de IR atmosfera dc disposiciones e~ccl)cionales cii cjue permane- 
cieran; de siwrte clue la ley cii vez de protegerlos. les ocasioriaria gravi- 
simos perjuicios, pries siiiiciriitemeritc pran t idos  quedan los nieiioses con 
las extensas 1- scvcras o~ligacioncs cliic ;i los giiarclaclorcs se imponen. 

La iiiiijer (pie en acjiiell:~ 6poca e s t t h  ccibcaiia ;i no tener e1 derecho 
de I'eiisar, ;l no S C ~  ~ a r ) a z  para dirigir ;i sus Iii,jos como tiitriz, ni e.jercer 

(13) Art. 7. - ( '6dip  Civil. 



sobre ellos la patria potcstad: que por ningun motivo, ni en ningun ca- 
so podria administrar sus bienes siendo casada, ni su capital estan- 
do separada dc bienes, ni el comercio : J- en una palabra, que seria te- 
nida corno cosa J- abandonada i una perpetua tutela, ha adquirido hoy 
ante la ley todas las prerogativas de que goza el hombre. e,jerciendo 
sus derechos civilcs. 

En fuerza de tdcs  reflexiones iiiiestro Codigo, dice : No podra ale- 
;arsc ignorancia de la ley por ninguna persona, despues del plazo comun 
o especial, sino cuando por algun accidente grave linjan estado inte- 
rrum1)idas durantr dicho plazo las comunicachnes ordinarias entre el lu- 
gar de la residencia clel Gobierno y el departamento en que debe regir. 

En este caso dejar i  de correr el plazo por todc el tiempo que dii- 
rare la incolnunicaciun: (14) 3: establece esta excepcion porque el cono- 
cimiento legal de la proinulgaciu'n es presuntivo y la presiiucio~i debe 
desaparecer ante la certiduriibre cle los hechos. 

Para tratar con la mayor clnriclad posible las importantes iriaterias 
ciue este pirrafo comprende, lo dividiremos cri varias partes, conside- 
rando la Icy por razon de su retroactividad; por r a z h  de los actos que 
prohibe: por razon de su estcnsion jurisdiccional; y en cuanto ti la forma 
dc los actos. 

I'recepto i'iindarncntal de legisl:ici~jii. regla de  derecho y mdxinia de 
jurisl)riidencia ha sido siempre el principio de qiie la ley no debe tener 
efecto retroactivo. piiiicipin rcconocido desde c n  ticrilpo de los romanos. 
que lo consignaron eii la siguiente frasc : las Icyes no se retrotraen. 

Sin la saiivion dc este princi1)io la lihertad civil, la seguridad indi- 
vidual, la propiedad serian una iitopia y la sociedad careciendo de un or- 
den fijo e inniiitahlc. hltrindole garantias. tendria qiic. dislocarse desde el 
momento cri qiic se diera 611 fiinesto e,jemplo de no respetar hoy lo que 
legitimamente se hizo ayer.  (; de decalarar ilicitos inai'iana actos permi- 
tidos cuando se yjecutaron. 

ISs por eso O ~ I C  el Codigo dice: La ley puede solo disponer para 
lo futuro, y no tendra janias efecto retroactivo. (15) 

Explicando el por q116 de esta disposicion fijada en el articulo 2 

(14) A$. 8 - Cudigo Cvil. 
(15) 9 - Cddigo Civil. 



del Cddigo frances, clccia con clociicncia cl criidito Portalis: - 'Es  un 
principio general que las leJ-cS no ticncn cfcctn rctroactivo J- II ejein- 
$0 de todas las asambleas nacionnlcs. nosotros lc Iicinos pi.oclainado 
tambien. H a y  ciertas vcrdnclcs utiles qiic no hasta pri1,licar una vez, 
sino que es necesario saber y pn1)licai. sieniprc. '- qiic dchcn sin cesar 
herir los oiclos del inayistrado, cli.1 jiicx, del legi.~lnclor. ya qiic deben 
estar continuainciite cn sil cspiri tii. 131 oficio clcl legislaclor es arre- 
glar los succsos futiiros cl tiempo pasado no cstd bajo su poder: cn 
cualquier parte cn que sc adniiticse la retronctiviclnd cn las leyes. ni 
sombra siquiera de scgnridncl podria encontrarse." 

Entre nosotros poclria qnizi objetarse quc la no retroac:tividad so- 
lo obliga al juez y no al legislador porqnc no cs un precepto constitu- 
cional. Rcalinentc, no estando prohibido al legislador en la  le^- funda- 
mental emitida por laultiina Constituyente en cl mes de febrero de 
1880 dictar leyes retroactivas, coino lo han lieclio la genernliclad de 
las constituciones de los paises moderilos, podria con razon sostenerse 
la anterior afirmacion. 

No debe creerse, sin embargo. scntado cl principio de la no retroacti- 
viclad de 15 lcy, que cl legislador esta er, la i i i ~ a p a ~ i d a d  de emitir leyes con 
efecto inmediato, modificando las anteriores existentes. 

El derecho, esta forniado por el concurso cle dos elementos dis- 
tintos: los elementos pcrinaneutcs, que tienen sil origen en el derecho 
natural secunclario, que la lcy sanciona pero no crea, que corresponden 
z( los intereses estables dc la societlad; y los clenientos ~r,?riables, que 
emanan directanientc dcl ininisterio de la Icy J- que corrcsponclen a los 
intereses instables cle la misma. 

Pertenecen d la primera clasi1icacic;ii. los clercclios de propicclad, 
de familia, sin la cual la vida Iianlaria seria precaria, los de seguridad 
personal y los que se Clcriran dc los actos dc la volnntacl gratiiitos u 
onerosos; y a la seguncla, la patria potcstacl, el pocler niarital. la menor 
edad, la interdiccitln y en ~ c n e r a l  la capacidnrl o incapacidacl legal; la 
tutela y cnraduria, la administracion legal cle bienes. t l  en conjunto los 
cuasi contratos; la persondiclacl jiiridica; las scrcidumbres legales; la 
prescripcion de cosas y acciones: cii nna palabra todas las dcriitis ma- 
terias del derecho. 

Los elementos perinancntcs iio pueden ser violados por el legisla- 
dor porque son los fiinclaineritos o ciinicntos cii que descansa el edificio 
social. Faltando la propiedad. la familia, la seguridad cle las personas 
y la eficacia de las obligaciones J- clcrechos que nacen de la voluntad 
del hombre, la sociedad no podria existir. 

No sucecle lo misino rcs1)ccto clc los elcinentos instables que siendo 
creacion esclusiva de la le!-. piicdc esta nioditicarlos con efecto iume- 
diato sin tocar el orden social, es decir, el legklaclor es competente para 
reconstruir sobre los II~~SIIIOS ciinicntos. garantizando y conservando ilesos 
los dcrcchos adquirido(: J- los hechos consiiinados d la sombra y bajo el 
amparo dcl cdilicio quc sc destriiye. 

El arliciilo ultiinaiiicrite citado se coi~ipleineilta con la parte linal 
que dice: Sin embargo, las leyes que se limite11 a declarar cl sentido 



dc otras leyes, se entcnder:in incorporadas en estasi pero no afectaran 
en manera a1,ounn los efectos de lai  seiikncias judiciales ejccutoriaclas 
en el tieinpo iiitei*iiiedio. (16) csto cs. liacicnclo extensivo el principio 
s o h i ~  la no rctroactiviclnd d la ley inlcrpi.et:~tiva, piics que el legislador 
liinithclose ii aclarar c; explicar no cinitc una niie;.a Icj- sino una dc- 
claraci6n cine versa sobre la ya csistcntc. 

Tliistrarciiios la inatcrin con iiii ejemplo. 
Scguri el ai.tic.iilo G i  clcl Cc5tligo dc E'rocccliiiiieritos, cuando cri 

el coinproiniso sc si1,jctaii a1 jiiicio de irbitros o arbitradores iiiu- 
chos negocios, objetos (; ciiestioncs. enteramente diversas unas de 
otras. sobre cada iina de ellas se conocera y fallara en pieza separa- 
da. Supongainos que por Iiaber coiiocido y fallado de varias cuestio- 
nes en una iilisma picm y en una sola sentencia sin tcncr los irbitros 
otorgada tal Faciiltacl cn la escritiirn de coinproiniso, cs declarada nu- 
la la senteiicia por los tribuiialcs uc justicia !- cluc mas tarde se d i  
iins ley (lue digano haber sido la ineiite del tirticiilo aludido declarar 
la riiilidad clc los 1)rocediinieritos en los casos en que varios negocios se 
ventilcn J- fallen en una ini~nia seiitciicia, sino imponer U' los particula- 
res el deber de exigir qiic siis controrersias. aun fuera del imperio de 
los tribiii~ales ordinarios, sc vciitileil con e1 ortlcri J- claridad indispen- 
sables, esa ley se cnteridcria iiicoi*porada cri la priiiicra: pero no des- 
tiwiria la scntcncia que clcclni-c; la iiiiliclad snpiiesta. 

La retroactiviclad cle 13 Icj-. de coriiiorniidad todos los juriscon- 
siiltos. esl)oilen cjuc solo p~icdc tciier liigar eii el raino penal y nosotros 
creernos tanibien (1~le pudiciiclo siiceder que un delito coinetido bajo 
el vigor de una 1cy Ilcgiie iI scntericiarse bajo el iiripcrio de otra, 
seguii la rcg1:i (le jurispri~ili ricia. universal debe aplicarse al delito 
la pena I ~ U C  . j c  (; sefinlc 1s legislaciciii iiii.nos rigorosa, pues que en 
inatcria peiial no hay coiillicatos tlc: dciwllos privados J- su objeto no 
es venpar ol'ensas. 

Siielcri pkc i i t a r sc  algiiiias vcccs coiitlictos entre la ley general 
y la cspcial. (; entre IlIlit aritigi~a 1- otra nueva. 

Por eso cl C'odiyo. cii rirtiicl dcl :~rincipio de que la. ley especial 
prevalece ii la general, csttlblece qiie: Las clisposicioncs de una ley, 
relativas i cosas o negocios particiilares, prevalccerdn sobre las dispo- 
siciones generales de  la inisiria ley, cuando entre las unas y las otras 
hubierc oposicion. (17). 

Por qjeiiiplu. el articulo 63  dcl C'odiso civil dispone coino regla 
geiieral que el lu9r donde 1111 individuo cst i  cle asiento, o donde 
e,jerce lial)iliialiiieiitc su proi'esiori 6 olicio. S., determina su cloniici- 
lio civil o veciiidad. I h  el ctlpitulo sigiiierite el articulo 72 dispone 
que: La iiii~.jcr casada no divorciada sigue el doinicilio del niarido, 
mientras &te reside en el dalvador. Supongaiiios que la ni~ijer reside 
eri Santa Ana y el inarido en San h l v a d o r  y llega el caso de demandar 
i la u e .  Scgun el articulo 6:; dcberii ser clcinandada cn danta Ana 

(16) Art. !). - Cudigo Civil.  
(17) ,, 13, - Cadigo Civil. 



y el iiiarido eii dan Salvador J- llega el caso de deinandar a la mujer. 
SegUn el articulo 63 deberli ser deniandarla eil Santa Ana y segim el 
72  en San Salvador. 

Las disposicioncs 1)urccen. pucs. contradccirse; 1)ci.o coino el articu- 
lo 63  es una regla general, mientras que el 72 es i i i i ;~  clisl)osici~;ri chspe- 
cinl, ti.i~t;iii~losc del doiiiicilio civil dc las 1)crsonas cn cuanto clc~~enclc 
de su conclicioii. es preferible el articulo 72.  en el c:iso de q11(' sc trata. 

Las leyes quc 1)roliibeii produccn en rigor igiial efecto cliic las le- 
ycspenales reprimiendo los actos ejecutados en virtud de i i ~ a  causa 
no licita j- constituyen una escepciorialidad en el clereclio civil qiie, re- 
glando en general las relaciones de los inclivicl~ios entre si, no puede es- 
tenderse d la represion de los actos ilicitos. cuya jurisdiccion privatira 
esta confiada al dereclio penal. 

Mas como el dereclio civil reglainenta todos los clereclios que el 
honibre licitaniente puccle poner cn e,jercicio. cs dr: sii resorte establecer 
algunas proliibicioiies que tengan por objeto garaiitimr la sociedad con- 
tra los fraiicles y coiitra. los lieclios ol)uestos a la ley. (lile dc ser tolerados 
producirian clereclio, 6 contra los quebraiitamientos dc las reglas de la 
inoral ~ id) l ica  1- cst:i en el deber cle riiilificar o de iml)oiicr sanciones de 
coal(liiier otro genero en los casos en que se lis procedido contra el te- 
nor esplic~ito cle la le>- civil. 

Estos 1)rincil~ios sancionaclos por el clciwlio roiiinno. los Iia scgiiido 
el Codigo al consignar: Los actos que proliibe la ley son niilos J- de 
iiiiigi~ii valor: salvo eii cnarito designa exl)resnnicntc otro efecto clue el cle 
nulidad 1)iIra el caso clc contravencion: (18) vcrbi gracia :- los guarda- 
dores cii general no ~)uetleii eiiiigenar o gravar los iniiiiiehles de sus re- 
presentados, sino en la Soriiia y iiiecliaiitc las so1eiiiiiid:iclcs prescritas. 

Si un giinrclador. l)iics, vciiclc (; ~ ~ ; I v : L  sin I ~ C C I I C ~ : I  del jiiex. tli~cla en 
atencid11 Ii la iiecmitlari (i ntiliclncl en (lNr debe almj-aiw tiil periiiiso. (1 O )  
los contratos s01)i.c esos bienes serian nulos y tlc iiingiiri ra,lor. 

Pero no siicedcria lo niisino cn cl caso tlc la l)iwliil,ic.i(;ii iin1)iicsta al 
\-iiiclo de coiitraeim seg!iiidas iiii1,ci;is sin Iii~hci' Iicclio rioinl)rnr :i sus hijos 
(le a11 terioi* iiint iiiiioiiin iiii ciiratlor especial ])ara la 1i)riii:iciciii clc iiivcn- 
tario. 6 siii cliic jiistiliqiic (le iii i  iiiodo aiit6iitic.o 1ii carciic~ia tic 1ii.jos clc 
~)rcccdciitc~ inatriirioiiio cliic e.sti'ii hqjo sil patria 1)otc'statl o bajo sil tiitcla 
r; curncluri:~. E1 iiintrinioiiio cliic sc cvlcbrc coiitraviiiieii(1o ;i clic1i:is prcs- 
cripciones. nniicluc lo proliibe l i i  ley iio cs iiiilo, 1)orqiic1 la iiiisinn Iia clcsig- 
liado espiwnniciitc otra 1)eria a1 ~):iclrc cinc\ se msa sin csc 1-ecliiisito, es 



decir. la l)erdida del dexcho de succdcr yoiiio I~gitiniario ( 5  conlo herede- 
ro abintestato del hi,jo cuj-os bienes lis adininistrado. (20). 

De las doctrinas qiic  recede den se dcduce tainbien la prescripcion 
siguiente: Cuando la le?- declara niilo algun acto. con cl fin expreso o 
tacito cle lwecaver un fkaudc o de ~ ) r o v ~ c r  a algun objeto de conveniencia 
publict~ o privada, no se de,jarzl de aplicar In le'-. aunque se pruebe que 
el acto que ella anula iio ha sido fiaudiilcnto o contrario al fiii de la ley; 
(21) tal sucedc por qjeiriplo en la proliibiciori al tutor de donzr los bie- 
nes raices del pupilo. aun c2n previo decreto de jucx. (32) porque esta 
prohibicion tiende :i 1)recaver los fraudes del tutor contra los bienes 
del pupilo, y si fuese admitida la prueba para validar tal acto no se rea- 
lizaria el alto fin cjiie la ley tuvo en inira, una vez que facilrnetite podria 
eliidirse (luediindo sil aplicacion al arbitrio del juez. 

El Codigo recoiioce tdcitamente la prohibicion de renunciar las leyes 
relativas al orden publico, pero rio las que otorgan derechos que inte- 
resan particularmente, por el Iieclio de prescribir que : PodrQn renun- 
ciarse los derechos couf'eridos por las le'-cs. con tal que solo iniren al in- 
ter& individual del renunciante j- que no estfi lmohitida su renuncia, 
(13) porqce como decia Faure : '.La convencion prevalece sobre la ley 
cuando la le?- no ha. dispuesto sin6 eri fa\-or de los estipularitcs; la ley 
por el contrario prevalece sobre la conveiicic;ri, cuando sus disposiciories 
ordenan G prohiben por el interes del Estado o por el interes de las cos- 
tumbres." 

A fiii de esplsnar con expedicion los puntos que contiene esta par- 
te la dividiremos en tres secciones, exaininando separadamente el efec- 
to de la ley sobre las personas: sobre las cosas: y eri cuanto :i las excep- 
ciones que sufre el principio geiieral que rige los bienes en el Salvador. 

En la asociacion politica. organizda J- ~i i iculada 1)or Icyes comu- 
nes, poniendo en ejercicio iguales medios para proteger los derechos 
cenerales y los de cada lirio de los asociados, o con inas precision. en 
L 

el Estado reside, coirio lo lieinos dicho. la soberania e independencia en 

(-20) Art. 124 y 127. - C6digo Civil.  
(21) ,, 11. - Cbdigo Ci~il. 
(32) ,, 426. - Cudigo Civil. 
(23) ,, 12. - Cudipq cirjl: 



virtud de la cual posec el clercclio de legislar cstensaiiiente y de c,jer- 
cb2r jurisdiccion deiitro de siis dimites geogrilicoi reg1,inicntando todas 
I:ts cuestiones civiles y criiiiiriales. fijando los rcqiiisitos exigibles para 
I:I 1)oswiich j- trasinisicin dc los bienes cn gencral. por iriedio de los ac- 
tos gratiiitos u onerosos: de~tci*iniiii~iiclo cl estado J- capac.i~lncl de su.; 
iiidividiio3, lo.; rcqiiisitos i:cccsai~ios para la valiclcz dc los c-oiitratos. los . 
tlci~cclios 3- ohlipciones quc clc ellos rcsiilteii: y est:iblec.ioiiclo iiltiin;~- 
irieiite el procedimiento que dcha seo-iiirse en la rcc1aiii;tcic;n dc clere- 

D 
c~lios j- cl modo conio se administre justicia. 

Pero sucede que un individuo frecucnteini~iitc es 1)i.opictarin (; po- 
sec hientbs en nacion distinta de la suya: se ve eri la rieccsiclad de celc- 
hrar contratos de cualquier genero fuera de su pais o tiene que scguir 
ante tribunales estrarijeros juicios reclaniarido derechos U exigiendo 
el cuinpliiriiento de obligaciones; J- por tanto los Estados prociirnndo con- 
servar -y ensancliar su comercio y las relacioiies iriteriiacionales, han 
restringido bajo cierto aspecto el absolutisnio do1 poder de legisla- 
cion y jurisdiccion, coino d icen los ex posi t ores de derccho internacio- 
nal privado, permitiendo dentro de sii teriitorio la aplicacion de leyes 
distint:rs para determinar el estado vivil y la capacidad d'c los que no 
tienen la calidad de subditos y la ralidei! de los actos d contratos cele- 
brados con arreglo a la ley del pais en (lile fiieron llevados ;i cabo. 

.'Seria contradic~orio, observa un piiblicista. clue iiii individuo cain- 
hiase de estado y ccjndicicin siempre que un via,je Ic, llevase a otro si- 
tio; que en un mismo nioniento fuese mayor aqui y menor ahi: que la 
niujer estuviese a 1111 tiempo sonietida al poder iiiarital librc de  el: 
que un individuo fuese cwnsiderado en nri 1iig;ai. coino iii1i;il)il y en otro 
corno capaz dc todos los actos de la vida civil." 

I)e acpi que la 1t.y aplicable d cud:~ individuo seii la do la iiaciciii 
a cine pertenece: que '1 conjunto de ellas dentro de mda puchlo !- (pie de- 
ben seguir a la persoriii por todas partes se cmsidere conio iiii:i ley (5 
estatuto personal. 

Este principio oh\-io y aparenteinentc eiliiitativo en teoria prescii- 
ta. gin embargo. serias y pei*niciosas cwnseciieiicias eri la prdcticn. 

Algiinas legislac~ioncs iimnzaclas (lo bhiropa .A nierica lo Iiaii 
abolido ;; resf riiigido. 

Por el se cercena d r  iina iii:iriei.n w:il > lmsitiva la ~ohei.~iiiii del 
Ihtado adinitienclo ileiiti-o de sii tei.i*itorio y sil jiii.istliwic;ii 1;i apli- 
caciou de leyes que le soii tlescoiiot~iclas. sin inds 1Uiiclttiiiciito (lile el de 
la espectativa de iwipi.oc.idnd 1)or lmrtc (le las tiiiloritlndw e~ti.arijeras. 

-4plicdndolo a. nosotros clireiiios : si tal cspcct:~ti\-;~ desvanece 
porque la reci1)rocidad sca i i e p d i ~ ,  el Ailviitlor vnrcwriu (le iiietlios para 
hacer valer e1 estiituto dch SIIP ri;wioii;~lw i~s i i l t~ i i t t~s  o11 otiBos paises: 
si los tribiin,ilcs estixi~jci*os 1:i otoig:ii.;iii wria iiiiirwsariu J- de i i i i i -  

@'m oljjeto. porclue los atBlos tltb los sal\.;~tloreiioc: iio iiitci.~~iiii i la  ])a- 
tria sin6 eii caso quc3 tlebaii tener cfcc~to cri (11 Sal\.;itloi-. !- i i l  verif c a i x  es- 
to nuestros ti*ibiinale~ cle~(.oiio~ci.ii~~i clic~lios :ictos sici1il)i.c (lile se opusic- 
rari ;i lu ley perhorial t; institurioiios d ~ l  pais. coi! riijro siiiiplc lieclio la nx- 
( : i h  wiiscr~-ti ri:i ilcws sil.: yarnii tias. iiiioiitia;i.: cluc tlv i~diiii t ir cl cstntiito 



personal extranjero deberin tolerar j- reconoccr inst,ituciones como la 
esclavitud y la poligainia, respetando el ii,atriinonio de nn niusulinari con 
diez inujeres. tenido corno legitimo segiin las leyes de su pais. 

Al contratar un cindailario salvadorefio con un chileno de veinti- 
tres afios, menor en Chile J- inayor en el Salvador. este contrato pro- 
duciria fuerza obligatoria para nuestro conciudadano: pero seria nulo 
a roliintad del chilerio pues no le es licito contratar segun sil estatuto 
personal. 

El Codigo de Sapoleori admite en Francia la aplicacion del estatu- 
to personal extranjero j- ante las dificultades cjue Iieinos expuesto han 
retrocedido sus conientadores. trataiido de establecer los defensores de 
ese precepto, reglas para interpretarlo debidamente J- eludir los danos 
A que d i  margen. 

Mr. TTalette en sus ariotaciories a Proiidhon d i  la solucion si- 
g u i ~ n t c  : 

"Debeiim, dice, aplicar al extranjero su ley personal; pero este prin- 
cipio podra ser modificado en nuestro iriteres. S o  reconoceremos un 
estado que nuestras leyes c.onsidereri como coiit,rario al orden publico, 
por ejemplo. la esclavitud U la poligamia. Si al celebrarse en Francia 
cualesquiera contratos entre extranjeros J- franceses, resulta para es- 
tos un dano manifiesto en la sdopcich de la ley extranjera, deberemos 
aplicar la ley francesa cn lo que se reiicre a la capacidad. di el ex- 
tranjero, pues, es mcnor s e d n  sil Icy y mayor segun la francesa le: 
splicareinos el Cddigo ~ i v i l ? '  

Yero Monrlon. refiitando estos razonamientos dice: "Se sienta 
un principio, J- se le reconoce, mas cuando se llcga :i la aplicacidn se 
le arro,ja porque presenta nlgiirios peligros. Esto no es interpretar la 
ley, esto es en biiena logica derogarla so pretexto de que cs rnala." 

Por  eso nuestro CGdipo. trataiitlo de evitar los peligros de esta re- 
gla iiiternacional. ha prescrito: Qiie la Icy es obligatoria, para todos 
los habitantes de In Republica inclusos los extranjeros. (24) 

La nacion al desconocer la ley personal estranjera ha podido muy 
bien sin einbo,rgo obligar :i los salvaclorciios sc rijan por su ley perso- 
nal aun cuando residan cri otros paiscs. 13orq11(~ estas disposiciones no 
son correla.tivas y porque los tribunales salvarlorciios no e s t h  en el 
deber de conocer sin6 las Icyes patrias, siendo logico obligar a los na- 
cionales que arreglen sns actos en el exterior ti nilestras disposiciones. 
razon 1301- la cual (-1 ('udigo dicc: A las leyes r~atrias que arreglan las 
obligaciones y derechos clviles perinsneceriin su-jetos los salvadorenos. 
no obstante sil rcsidcncia (; dcmicilio cn pa,is extrai~jero: 1 0  En lo re- 
lativo al estado de las personas,j- a su capacidad para ejeciitar ciertos 
actos qiic hayan clc tener ~ fec to  en el Salvador: j- 'L? En 12s ohligacio- 
nes y derechos que riacen de las relaciones de taiiiilia; pero solo respcc- 
to de sus conyuges j- parientes salvadoreiios. (25). 

(24) +t. 14 - C6digo Civil. 
(25 15 - Ctidigo ('ivil. 



Todos los tratadistas de derecho ir1 toriiaciorial pi*ivado. y muchas 
legislaciones siguiendo siis c1octriri:is. Iian tlistinqniclo cuidadosamente 
los efectos de la ley sobre los bienes iniiiilebles o raives de los cjue re- 
caen sobre los niuebles. 

Dicen que en virtud del doiiiiriio einirierite no debe siistraerse a Iii 

jirisdicciGn de un pais ninguna ])arte de su territorio, coirio tampoco 
deben sustraerse los individuos que nacieron en el d la surnisidn de las 
leyes que arreglan su estado y capacidad. aun cuando residan en el e s -  
tranjero, pues la soberania es a la vez personal y r e d .  

Opinan qiie la lea loci ~ e i  site debe regir los bienes raices situados 
dentro de los limites de cada l)iieblo. porqiic la ley considera Li los in- 
muebles independientemente de la voluntad de los particulares. atiibu- 
yendoles ciertos caracteres indclehles quc no pilcden ser modificados ni 
violados por las leyes de otiw Estado u' por los a c t ~ s  de sns ciiidadanos, 
sin mengua de  los intereses J- dc la soberaitia de aquel en que se en- 
cuentren -y porque la solrierania es iridi\-isihle. no siendo pcr~nitido que 
un territorio sea fraccionado juridic:ini~nte para que siis diversas partes 
se rijan por tantas legisla~iones ciiaiitas sean las dif'c-lbentes clases de ex- 
tranjeros qiie residen en cl pais. sin trastornar cl orden navional J- rom- 
per la unidad de dichn sohcrnnin : estando en' la in ima esenci:~ de las 
cosas que los iriinucbles cuyo conjunto forma y1 territorio piihlico de una 
nacion sean regidos por las lcycs clc esa nacidn. :iiiriqw iina parte de 
esos inmuebles sc Iia lle poseidn por c s  t ranjeros. 

Por lo mismo, no 1)odrrl re@r otro orden de siicesiun testada tl in- 
testada, ni otro modo dc ndrliiirir y trasferir la 1)ropieclud. de arreglar 
su ejercicio, uso J- goce. ni otros gmvdmeriw qiic los establecidos por 
las leres del pais en qiie cliclios ininiichlcs rndiqncn : ?ex Ion' rei sita. 

Pero no sucede lo misiiio i.especto de los miivhles. en clue los jiiris- 
consultos est:In divididos y defi~iiden todavia acaloradamente MIS npi- 
nioiies. 

Sostienen unos como rcgla geiieral. qiic los ~ n i i e b l ~ s  dehen estar su- 
jetos i la ley del domicilio clcl 1)ropietario : kx loci don~icilii; proclaman 
otros el imperio de la ley nacional de los rliiefios (; poseeclores: preten- 
den otros qiie los niiichles. del inisino iiiodo que los iriniuehles. sean re- 
gidos por la le'- del Iiigai eii (pie est:in sit i iado~: J- existc nna. cscue- 
la intermedia qne pretciiclc regirlos por 1ii ley del pais, solainente 
cuando tienen en $1 una sitiincioii perinanentc. siijethdolos ;i 1% l e j  
del domicilio (: ;i la nacional cuando el estran,jero los lleva consigo mis- 
mo y son de su uso personal. asi corno los (lile tienc /)ara trns1:dirlos 6 
otro lugar extrano 6 veridci~los eii el. 

Los sostenedores de la ?ex loci dow&ilii repiitaii los niuebles con una 
d t i i~c idq  indcterlliinac1;l. En rirtiid dc i l r i a  ficxc.ic;~i l c p l  snponeri yiic 





gacioiles creadas por el coincrc$ ,I- la iriclnstria. Ellas sirven :i la per- 
sona del rnisino niodo que los iiimnebles. es decir. coino instrumento de 
desarrollo intelectiial y iiioral." 

Los partidarios dc la cloctritia (lile acepta un t6rniino inedio. silje- 
tando los muebles cine tienen nnn sitnacidn peimancntc. :i la le'- de sil 
situaciori J- los que no 1;i tieiien. ;i la del doinicilio d :i la nacional tic1 
propietario, se olvidan qiie ems niiielnles piiedcii ta inbih scr tras- 
ladados: que seria einharazoso pai-a la :diiiinistracion cle justicia el 
establecimiento ,v avcrignacidn de las cosm niuebles anlbiilantes de 
uso personal y de las que dcban considerarse como fijas y que la ley 
dcl domicilio o la nacional no pueden siempre ser aplicadas. 

El Codigo. a fin de no dejar tales cosas en una fluctuacion que oca- 
sionara al pais frecnentcs conflictos. :i iinitaciou del Cddigo cliileno, 
acepto la ley de la situacicjri: y sin distinguir los ininiiebles de los mue- 
bles, dice de una manera intencional y gencrica: 

Que los bienes situados en el Salvador estdn sujetos a las le'-es sal- 
vadoreiias, aunque sus diiefios sean cstranjeros y no residan en el Sal- 
vador; (1) de suerte (pie la /ex Ioci re i  sitw. rige tanto a los inninebles 
como d los iiiuebles. 

Sentada la regla de que todos los bienes situados en la Itcpublica 
deben regirse por nnestras leyes, sea cual fiiere la calidad del piopie- 
tario, se hace conveniente considerar la proposiciori inversa. es decir, si 
los bienes situados en pais extranjero J- pertenecientes :i salvadoreiios 
son regidos por la ley extranjera. 

La  fuerza de la razones de dereclio publico ,Y de soberania E inde- 
pendencia nacional es i p d  para todos los pueblos : ellas liinitari de la 
misma manera el iinperio del estatuto real en todas partes: J- por tanto 
debe aplicarse exactamente esa regla Ii cada Estado. 

Pero puede inny bien snceder clue un rcgnicola, al h!lecer abintes- 
tato sn ascendiente d descendiente en el exterior, sca peyjudiclido eri sus 
derechos como Iiercdero forzoso sobre bienes situados en el lugar del falle- 
ciiniento porque las le jes  clc Este establezcan otro ordcii dc sucesidn se- 
gun el cual sc le tuviera I)or esclnido de la herencia: J- coino no podria 
la ley salvacloreiia extender su dominio tnera de sns limites territoria- 
les ha de precaverse el daiio coiisiguiente u la nplicacic;~ de las leyes ex- 
tranjeras y debe el regnicola pedir de los bienes existentes en la Repu- 
blica todo lo clue le corresponda en la sucesion Li titnlo de herencia, de 
porcion conyugal o de alimentos: J- de esta inanera, 1ia de interpretarse 
la disposici8n del Codigo. (2) 

La  utilidad y reciproca corireriieiicia de los pueblos, para foiiientar 
sns relaciones entrc s i  h:i hecho que reconozcan coino reglas de derecho 

(1) Art. 16. - Cudigo Civil,  
( 2 )  Iuciso 3, nyt, 9F7, 



internacional privado la doctrina de que todos los a.ctos jiiridicos (lile 
pasan en un pais deben sujetarse a la 11;;- local clue es la que cld t'iicrza 
a la ohligacion, arma tl las 1 ) i ~ i . t ~ ~  de los ineclios iii~lisperisablcs 1)ai.a. csi- 
gir el cuinpliiriierito de lo estipulado J- lisia las condiciones seguri las 
cuales interpone su autoridad, declarando vdliclos unos actos y prolii- 
biendo otros para conseri-ar en SU territorio el iiiiperio (le la jii>ticia. 
sieri(10 la lec Ioci co~ztrctctus la unica regla res1)ctada. 

El Codigo obedeciendo d este principio, a& que coiisigna i.11ixe los 
bienes situados en el Salvador se rigen por la ley del territorio. agrega : 
Esta disposicih se entender: sin perjuicio de las cstipiilaciories coiiveni- 
das en los contratos otorgados validamente en 1)ais estraiio. (3)  

Esta regla, sin embargo. sufre algunas escepciones que el dercclio 
internacional ha enuineraclo de la manera siguiente : 

l? En los casos en que de seguirse la regla general se perjiicliqueri 
los derechos y los intereses de otros Estados (; los de siis ciiidadniios. 

30 En los casos en que la aplicacicin de la regla general pudiera 
producir ur, conflicto entre las leyes de un I<stado y las de policia, de 
higiene publica y sobre impuestos de otro. 

30 Siempre que segun la naturaleza del contrato misino, segun la 
ley del pais en que se 1ia otorgado, 6 segun la intencidn espresa, de lils 
partes, el contrato debc ser qjecutado en otro 1)ais. en cuyo caso todo lo 
relativo d su ejecucion debe ser deterniinado 1)or la ley de ese pais. 

En observancia ;i esta ultinia, exce1)ciori. el Clcidigo dice : I'er'ci los 
efectos de los contratos otorgarlos en pais cxtraiio. para cuiiiplirsc eii 
el Ga!vador, se arreglaran li las leyes  sal^-acloreiias. (4) I )c  suerte, 
pues, que d la 1ez loci coi~tr-rcctrcr se subordin;m la validez >- los efectos jii- 
ridicos de los contratos otorgarlos fuera del Salvador, excepto en los que 
por SU naturaleza o por voluntad de  las partes deban tener efecto en 1 ; ~  
Republica. 

Re 1ia convenido iiniforincniciitc qiie asi coiuo el lazo juridico tlelw 
regularse por la le!- del pais en qixc el coiitiBi~to se lia wlcbrnrlo: J- la 
manera de ciirriplir la obligacidti. por 1s ley clcl liigar tBii  cluc lia d c  ser 
e,jccutatl~ asi tsiu1)ieii la foinnin csteiior dc los actos tl(~l)c rcpirsc ~ ) o r  
la /ex loci qnc cletcriniii;~ si el :icto Iiii  ile ser clsri.ito J- cw;ilcs 
son Ins forinalidades con cinc Iia de ser otoi-g~do. 

('oiiforinandose :i esta otra doctrina. e1 C'cidigo ~ ) r w ~ i - i i w  : La fornia 
de los instrumentos pilhlicos se det,erniina por las Icye:; tlcl l'ai!: cii qne 
hayan sido otorgadas. Su autenticidad scl ~)rohiira segiiii las rc;:las csta- 
Glecidas eii el Cddigo dc I'rocediiiiieritos. 

(Y) Iiicino 2'!, art. 16 - C6digo Civil. 
( 4 )  ,, 3'!, ,, 16 - C ~ i t - l ~ p  Civil,  



La forma se refiere ;i las soleiiinitlaclcs csteriias; 1% autentici(lac1 al 
lieclio de haber sido rea1iiieilte"otorgados y ai~torizailos por las personas 

de la manera que en los tales itistriinicntos se csprcsan. (n )  
(loiuo se r e  nilesti-o Cciiligo rcrwiioce 111 foriiia pt'ib1ic.a de actos cluc 

Iian tenido lugar fucra dcl Salvador, clchiciido 1)or taiito los iiistruineri- 
tos extrar~jcros ser accptaclos ]mi' iiiiesti8os tril)iiiialcs, si11 mas recjnisi- 
to ( I U C  4 de liacer constar siiaiitcriticidad : 1)cro iio reconoce los documen- 
tos privados porque estos no hriiiau 1)leiia prueba cn juicio. sino ine- 
diante ciertos requisitos prcv io~:  asi, pues. dcberhi probarsc las obliga- 
ciones que en ellos se corisigrian en la hrnia y con arreglo a las leyes 
salvadoreiias. 

El principio general de que veninios Iiablando sufre algunas excep- 
ciones establecidas por el derecho internacional privado, tal sucede por 
ejemplo. en los actos traslativos de la propiedad ininueble. o clue teri- 
gan por objeto vava r l a ,  para los cuales se exigen en el Salvador cier- 

? 
tas formas parliculares que solo aqui pueden ser cunlplidas, coino la 
inscripcion en el registro de la propiedad iniiiueble J- de hipotecas. 

En resumen, la regla: loczcs I-egit actzim rige la forina de los actos 
otorgzados en el extran,jern, excepto ciertas disposiciones de precau- 
cion del estatuto real que no pueden llenarse sino en el Salvador, y: 
En los casos eii que las leyes salvadoreiias exigieren iiistruinentos pu- 
blicos para pruebas que lian de rendirse 3. producir efecto en el Salvador, 
eri cuyos casos no valdrdn las escrituras privadas. cualquiera que sea la 
fuerza de estas en el pais en que liubieren sido otorgaclas. (6) 

Suestro Codigo al aceptar los instrumentos publicos otorgados en 
el extranjero, acepta ipso jzcri las sentencias pronuncklas y ejecutoria- 
das en los tribunales dc otras naciones coi1 solo Iiacer constar su auten- 
ticidad, sin exigir un examen del foiiclo de dicha sentencia. con el obje- 
to de  espeditar en todas partes los titulos de propiedad o los dereclios 
acreditados en virtud de un instrumento; mas para la ejeciicion de esas 
sentencias debe seguirse la Tc.z.fori. 

Se entiende por interpretacion la esplicacidn que se hace de la ley 
penetrando, cliliicidando desculnriendo sil sentido. sin c.ninhiarlo, inocli- 
ficarlo d innovarlo. 

Desde las mas antiguas legislacion'w liasta las c~ontcinpordneas han 
1-econociclo la necesidad de la interpretacidn J- 11% !Ilainado esta 1 ; ~  
atencidn clc los jnrisconsultos para explicar las disposiciones cle 1% ley 
\- nc1aptarl:w Li la diversidad de casos qiic t'i~(~ciicntcinentc se ~)rcsentari. 

El legislador no esta en la posibilidad de  prever. J- sil 1)rerision no 
poclria extenderse ;i objctoo que el pensniiiiento no puede alcanzar. pues 

. . . . . -.~ .. . 

( 5 )  .ir(. 17 - C6digo Civil. 
( O )  .! Id - Cbdigo Civil. 
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que carece de niedios para encadenar 1% accich del tieiiipo, para opo- 
nerse al curso de los :~conteciiriiento$. :i la ~ a r i a c i o n  paulatina e insen- 
sible de las costuiiibres. para conocei. y calcular tlescle luego lo (pie la 
experiencia cs la uiiicn eiimrgada clc revelar, y no debe sino sentar los 
priricil)ios ~cricralcs.  inodificados cwmdo inas por circunstancias gene- 
rales tainbien. resultando qiic casoq ~)articul:ires no 1)revistos al tieinpo 
de la foriiiacion dp  las leyes. d que no h a j a  sido dado prerer sin que 
surgieran abusos. se eiiciieriti.aii precisainentc coiiiprendidos en ellas. 

Por el anterior raxonaiiiicnto se deduce (lue aunque una legislacion 
abarque particularidades diversas, iio sin embargo de presentar 
con frccucncia variadas cuestiones qne dilucidar al jurisconsiilto J- que 
resolver al inagistrndo. 

*,Las leyes una vez clictaclas. dice Monsieur Higot clc Preameneii. 
perinanecen tales como han sido escritas: los hombres :d contrario. no 
clcscansan jamcls. y este continuado inovimientn cuyos efectos son va- 
riableniente modificados por las circiinstancias. producen Li cada paso 
algunaniiodificacioii nueva, algiiri nuevo hecho, algun nuevo resultado." 

He aqui, pues, el origen de la iiriperiosa necesidad de icterpretar 
la lex. 

Segun el dereclio antiguo romano y espallol, los jueces consultaban 
al monarca, quien por inedio de rcscriptos rcsolvia las consultas; pero esa 
manera dc proceder es ya inaplicable en 10s lnisea rcgidos por un sis- 
tema representativo. donde los 1)oderes estan divididos J- no reunidos 
en una sola persona y donde los jueces cjerccn sus funciones por dere- 
cho propio. no siendo coiiipetente el T'residente de tina Republica para 
adiiiitir y resolver los casos que se le consiiltliran. 

Cuando los jiicces, por tanto, pulsen e!i la prlictica algunas difi- 
cultades, deben vencerlas no de una iiiancra arbitraria, sino por inedio 
de las reglas de intcrpetracic;ri que el ('odigo coilsigna. 

El derecho fraric6s distingue entre In interpretacioii doctrinal J- la 
autoritaria. 

La interpretacion doctrinal consiste eii ciicontrar el verdadero sen- 
tido de una ley en sil apliciici6ri cl los casos particulares. 

Y la autoritaria en resolver las diidas y fijar el sentido de la ley 
en foriria (le dis1)osicion general. obligatoria para todos los ciudadanos 
y para todos los tribiinalex. 

Nosotros podeinos decir qiie la interpret~tcion es general 6 espe- 
cial. 

Lll p ~ e r d ,  tierie por ol?jeto coml)rerider cn las pttlabras dudosas 
de la ley todos los casos de una misma naturaleza. de cuya interpreta- 
cion solo puede ocuparse el Poder Legis1ati1-o; J- 

La e.pcin1, es la que se liace de las palabras oscuras de la ley en 
el caso particular de que scl trate. talcs coiiio las quc haceii las senten- 
cias en cada cuestion q ~ i e  r:~suel\-en: esta ultinia 1ia sido reg1;~mentads 
por el Cddigo Civil. 

He aqui 13s reglas quc dicho ('(itligo consigna : 
10 Cuando el sentido de la ley es d a r o  no se desatenderu su te- 

nor literal a pretexto de consiiltar su espiritu. 



Pero bien sc puede, para iiltcrl)retar una expresichi oscura de la le!-. 
rrir ;i sil intencion (; espirihi. clara liientc inaiiifestados en ella mis- 
(; en l n  historia lidetligiia dc sil cstaldeciniiento. ('!) 
Ida ~)riinera regla. rwliaza toda iiiterl)i~ctaciciii ciiundo las pala,brss 

so11 claras tciwiini~iitcls: 1)ero 1 : ~  scg~iiicla. 1:i atlinilc cwaiitlo son oscii- 
ras (; diiilokis. 

fueiite segiira tlr 1 i ~  Iiistoi-ia de la Ir>- ( <  sea 1ii Iiistoiia iidedig- 
ll;, dc sil cstableciuiiento. cstd forniada por los iiiotivos cpe iinj)ulsail al 
legislador ;i proponerla. 4 ;i tomarla: se encuentra en la coinparacion 
de la antigua y la nueva lep J en las discosiories de las Asambleas, si 
las l~llbo, sobre la misma ley. 

?? Las p l a b r a s  de la le'- se entenderan en su seiitido natural y 
ol)vio. seg(in el uso v n e r a l  de las misinas palabras: pero cuando el le- 
gislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les 
,lar;i en estas su significado legal. (8) 

Eri efecto, es natural suponer cpe el legislador use de las palabras 
chn el aceptado por todos, a nienos clac le haya dudo espresa- 
irieiite otra sigiiificacidn legal para casos determinados. 

Asf las palabras hiel, prdre dcafni!dict deben toinarse en el sentido 
clue les d i  la ley aunque su significado riutural sea otro., 

:1? Las palabras tecnicas de toda ciencia 6 arte se toiiiaran eii el 
scriticlo que les deii los tlue profesan la iiiisina ciencia (; arte;  a menos 
tlllr aparezca clarmnente que se han toinaclo en sentido ilivrrso. (9) 

F:splicando esta disposicitln analoga del CXdigo d e  Chile tlecia el 
autor del lwoyectu: "Hc introdiicido limitaciones (e$ decir. d la regla 
 tomad:^ tlel Ctldigo 1,iiisiano). porque me parecen i i e ~ ~ s a r i a s .  Vna pa- 
labra sea t h i c a  o lio, puede emplearse inipropiainente cAn una ley, so- 
bre tudo por falta de conocimientos especiales eii sus ;iiitores. ; Seria 
iiunca racional tomar esa palabra cd diferente sentido que ( 1 1  legislador?1' 

4O El contesto de la ley se rv id  para ilustrar el sentido (le cadq 
iinaide SUS pattes, de manera que haya cntre todas ellas la drl>ida <alirre+ 
pondeucia j- armonia 

Loa pasajes oscuros de iiiia ley piieden ser iliisti~i~dos por inedio rlr 
otras leyes, particularmente si versan sobre el iuisiiio asiirito. (10) 

' 

Las dislmiciones de la l e r ,  e s t h  enlazadas intiiii;ililriIite J cada 
c4lini contribu!-e ti f0ri11al~ ei plan (; pensairiieiito (lp todn l a  le\- bajo 
1)iinto de vista general. y para buscar el seriticlo ,iris ]le- 
c~esai~iaiiieritc ateiideiw al todo, c.oiisiclerarido la 1 ,ropol~c.i;li !- re lac ic , i ies  
cpe reciprocamen te giiardaii. 

50 Lo ik~orablr,  u odioso de iitia d i s ~ ~ s i ~ ' i ( j l l  110 SO tOILLillbd (An (.llel,- 
l a  ~ : i r ~ a i p l i a r  6 restringir su iiiterlii-etaci(in. La r ~ ~ e ~ i F i i i l l  (lur ,leha 
tlarse a toda le'-. se determinara por sil geriiiinu srritido y segun Iils re- 
glas de in terprctacion precedentes: (1 1 ) y 
- -. . _ - - - - - - - . - _- - _ - . . _ _ - . -  . . . . -. 

(4) Art. 19. - C6digo Civil. 
(4) ,, 20. - Cudigo Civil. 
(Y)  ,, 21.- Codigo Civil, 

( 1 0 )  ,. 22. - Cutligo Civil. 
1 . 2 . -  ,, ,, 



60 En los casos u qiie IIO pudiereri ?,plicarse las reglas de interpre- 
tacion precedentes. se interpretardn los pasajes oscuros o cotitradicto- 
rios del modo que mas conforme parezca al espiritii general de la legis- 
lacidn y :i la equidad natural. (1 2) 

Se entiende por derogacion Icl abolicion, anulacidn d revocacion 
parcial de alguna cosa establecida'como ley. para distinguirla de la ab- 
rogacidn, que es la anulacidn de lo que por ley o privilegio se encuen- 
tra establecido, y por eso han dicho 10s jurisconsultos: (tbroyrrtur legi 
mnz. prosus lolli?ttr, d e ~ y d w  legi crim pars  deirnbitzcr. 

Aunque la derogacion es una simple abolicion parcial. sin ernbar- 
go se usa de esa palabra para denotar la abolicion total de una ley, y 
es por eso que nuestro Codigo la emplea en esta idtirna significacion. 

La derogacion de las leyes. prescribe, podra ser expresa o trlcit:~. (13) 
Es expresa, cuarido la riueva  le^- dice expresamente que deroga la 

aritigua. 
Es thcitu, cuando la nueva ler  contiene disposiciories que no pue- 

den conciliarse con las de la anterior; pero esto debe entenderse que 
se refiere a leyes de la misiria naturaleza. incompatibles e n t r ~  si y n6 
5i las leves fundamentales, pues que la Constitucion es superior la ley. 

La derogacich tacita deja vigentes en las leyes antoriores, aunque 
versen sobie la ipisma materia, todo aquello que no pugna con las dis- 
posiciones de la nueva ley. (14) cs decir el Codigo adopta la regla ro- 
mana, posterior est le.yes ad priores pertinent. nisi contritria s id .  

Por tanto la derogacion de una ley puede ser total o parcial. (15) 
La ley general no dcroaa tacitamente la ley especial sino en el caso 

de que la derogaeich implicita se deduzca inconcusamente del espiritu de 
la general. porque entre un9 cle esta naturaleza, no exiate incompatibili- 
dqd que oriiine desde luego la presuncicin de que esten derogadas dis- 
posiciones qrie no hayan sido terminantemente consideradas como tales. 

CAPITULO :j0 

Coino este capitulo solo se ocupa de detinir algurias palabras usa- 
das f'recuentemente en las leyes, nos liiriitariios u reproducir, el signifi- 
cado i u e  de ellas d i  el capitulo 5? del C(idigo. Iiaciendo una que otra 

-- - - 

(12) .Irt. 21 - Cbdigo Cibil. 
(13) ,, 53 - Cbdige Civil. 
(14) ., 54 - Cbdigo Civil. 
( l e )  I I N ~  4•â, art. N3 - C6digo C'i\.il. 



ligera observacion, indispen~@le y necesaria, a tendidas l a ~  nuevas 
disposiciones que hasta Ix fec'lia sc han emitido y con cuyti creacion pa- 
rece por deiiias definir ciertas pal:ihras que acaso rio ~olveriiri d iwrtrscl. 

He  aqui esas definiciones. 
Las palabras hwnhre. persolttr. 10170. ncldto. y otras semejantes, que 

en su sentido general se aplican ;i individuos de la especie humana. sin 
distincion de sexo, se entender811 c:oiiiprencler ambos sesos en las dispn- 
siciones de las leyes, ii incnos clue por la naturaleza de 1s disposicion (5 el 
contesto se liniiteri manifiestamente d uno solo. 

Por  el contrario. las palabras mujer. II&L ~iuc l (6  y otras semejantes, 
que designan el sexo femenino. no se aplicnrari al otro sexo. (i menos 
que expresamente las extienda la ley A 61. (1) 

Llamase i ~ fan t e  (; uiilo. toclo e1 que iio Iia, cumplido siete aiios; inzyu- 
ber el varon que no 1ia cuniplido catorce anos y la inu,jer que no ha aiim- 
plido doce; el que ha dqjaclo de ser iinpiiber: nauysr de edcd o s i 6  
plemente mayor el qiie Iia (:iiinplido reiritiiiii afios; y numw de e d ~ d  c i  
simpleniente wzertor. el que no Iia llegado a cuinplirlos. 

Las expresiones mayor de edud o wrnyor. c~inl)leitclas en las lepcs, 
comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de edad. eri 
todas las cosas p casos en que las leyes rio hayan esc+ptiiado expresa- 
mente d estos. (2) 

El interes que envuelve la fijacion del terinino eii clue se llega a la 
mayoria de edad. bastante variable cn todos los paises del globo, se- 
gun las diferentes zonas y latitiides y sus especialidades topograficas. 
que influyen en la longevidad Iiuniana. I-iace util iriterpretar el1 por .que 
ha seiialado el Codigo la edad de vcintiiin alios. para ser mayor, apar- 
tandose de la legislaciciii chilena. de 1;) espaiiola y de la mayoria de 
otras de ambos continentes. 

La  ley Letorisi. de los romanos, siil~oiiia cjuc la cluraci(i1~ ordinwia 
de la vida del liomhre era de cien aiios J- ti-jaha d la minoria la mar t a  
parte, G sean reinticinco. 

Siguiendo esta ley las IJartidas fi,jai.on la niisma d a d .  anricpe el 
Fuero Jiizgo Iiabia ya seiialado clon antcrioridad solaineiite veinte afios. 

En la Zona Tcirrida, el desarrollo $e rcrilicn con celeridad y la ve,jez 
viene prematiirainentc, siendo muy rai*as las personas que llegan a 
cien aiios. 

La ley Letoria no puede ser aldicaila entre nosotros. ya por riiies- 
tras circunstancias geograficas. como porqiit? la experiencia ha derriostrn- 
do que ci los veintiun aiios.sr! tiene bastante inteligencia y aptitiides para 
administrar los negocios propios : que el pupilaje prolongado es perjudi- 
cial A los individuos j- a la sociedad. y por eso e1 Ccidigo determina 13 
expresada edad de veintiun aiios. 

Los grados de  consanguiriidacl eiiti-e dos personas se cucrituii por el 
nuinero dc generaciones. Asi el iiieto esta en segundo grado de con- 
sanguinidad con el abuelo. y los primos Iicririanos en cuarto grado de 
consanguinidad entre si. 

(1) Art. 25 - Cudigo Civil. 
(2) 3 ,  26 - ,, ,, 



Cuando una de las dos pereoriws es ssccndicnte de la otra, la coii- 
sanguinidad es cii lirren r.fvbh; y ciiaiiclo las dos personas procede11 de un 
ascendiente (:oiiiiiii J. una ile ellas no cls nswiidieiite de otr;t, la c*om;m- 
guinidad es en l i l l~tr  rol/ttrlwl A ~ ~ U S I Y J I * S / / / .  (3)  

Pwe~r te .wo  Iogit;~r~o (le c~o~rsrnz,y~i;r1lt7/rd cs ar liivl cii r 1 iic lodas las geiie- 
raciones de qiie resiilta Iiaii siclo :uitorii;adus por: la ley: coino el que 
esiste entrc (los ~)riirios Iicrmaiios, Iii.jos lcyitiiiios tlt. dos hcriu;iiios. que 
h:m sido tainhien Iii,jos leyitiirios del almelo coiniiu. ( 4 )  

C o n s n ~ i , y t t i ~ d ~ ~ c l  i lq i f imci  es aqilella en clue iina 6 inas clc las genera- 
ciones de que resulta, no Iian sido autorizadas por la ley: ~oiiio eiitrr 
dos priirio3 herrrianos, hi,jos legitimos de dos herinanos, lino de los cua- 
les ha sido hi.jo ilegitiino del abuelo voinun. (5) 

La legitimidad conferida a los Iiijos por inatriiiioriic) posteiior r 1 t b  

los padres, produce los niisiiios ct'ectos viviles que la ligitiiriidacl nativa. 
Asi, dos priiiios hernianos, hijos legitimos de dos hermanos que fiieroii 
legitirnados por el matrimonio dll sus padres, se Iiallan eiitre si eii el 
cuarto grado de consangiiinidad trasversal legitiiiia. ( t i )  

A $ n i d d  lq i t inzn es la que existe entre una persona quc esta 6 1 1 ; ~  

estado casada, J los corisanguineos legitimos de su marido o niu,jer. 
La litiea o grado de afinidad legitima de iina personii con un corisaii- 

puineo de su niarido o iniijer. se califican por la linw 1- grado de cori- 
sanguinidad legitima del dicho marido o mujer. con el cliclio co!isarigiii- 
neo. ,Id un varon esta en priirirr grado de afinidad legitiiria, en l t ~  li- 
nea recbtal con los 1ii.jos habidos por su inujer eri anterior iriati~iiiiunio: 
y eii segundo grado de a f  nidad legitinia, eri la liriea Crasveiwl. cori los 
herinanos legitimos de su inujei-. (7)  

Es n$nidad ileyitintu la que existe eiitre iiiia clc dos persoiias que 
iio han contraido inatriiiioiiio J. se Iian conocido carnaliiiente, >- los eori- 
sanguineos legitimos o ilegitin~os de la otra. o entre una de dos persoii;rs 
que estan o han estado casada. y los consanguirieos ilegitimos de Ia 
otra. (8) 

En la afinidad ilegitinia se culitican las liiieas y grados de  la iiiis- 
riia manera que cn la atii~idatl legitiina. (S) 

La computacion de los grados de pureiitesco. segun los articulos 
precedentes, no .e aplica a los impetliinentos caiiu'iiicos para el inat riino- 
nio. (10) 

Habiendo ya regl:~mc.ntado la Xacidii el iii;~ti.inior~io civil u r ~ i u i  
clne surte, dentro del pais. efectos civiles. el precedente i~rticiilo nos pa- 
rece inoficioso, una vez que no se tienc que ocurrir iI la I~lesilr para 
la celebracion de ese acto, sino voluntarinnierite; y la le!- si11 iiigeriiw 
cori riinguri culto establece la manera de coinputar los del p:iineri- 
tesco consangiiineo 6 de afiiiiclad. 



Sc Ilainan hijos kgi t imos los coiicel)idos durantc el matrimonio vcr- 
dadero o putativo de sus patlr8's. que prodiixca efectos civiles y los Ic- 
@timados por el niatriinoiiio (10 los iriisiiios. ~)ostcrioi- ;i la concepcion. 
Todos los sol1 (1 1 ) 

Los liyos ilegitimos son (; ii:~tiiralcs (i espurios. (12) 
Soii hijos m t u r 1 t 7 e . s  los ilegitiiiioc: cluc3 lian sitlo rcw)nocidos por su 

padre cn ins triiinento l~ilblico (i acto t cstaineiitario. 
Se llainan espwios  los cluc iio han sido recouocidos poi' sil padre en 

la forina prevista eii el inciu-o precederitc. 
Son de c7nEctdo tr y ~cl~trc?~, ie,lto los ad~l l ter i~ros ,  y scicr.ile- 

90s. (13)  
Es ndulter.i,~o el concebido c:ii adulterio. esto es, entre dos personas 

dc las cuales, una ti lo menos al tienipo de la concepcion estaba casada con 
otra, salvo que dichas dos personas hayan coritraido matrimonio putativo 
que respecto de alguna de ellas hubiere prodilcitlo efectos civiles. (14) 

Es incestuoso para los efectos civiles : 
lo El concebido entre padres que estaban uno con otro on la linea 

recta de consariguinidad u' afinidad. 
2P El concebido enti.<. padres clc los cuales el uno se hallaba con el 

otro en el segundo grado trasversa! de consungiiiiiidacl o afinidnd: y 
30 El  concebido entrc padres de los ciiales el uno era'lierniano de 

un asccndierite del otro. 
La  consanguinidad y uhidacl de que se trata eii este articulo 

comprende la legitiina y la ilegitiina. (1 5) 
ES scm-;lego el conce1)ido entre p;iclres de los cuales el iirio era cl6- 

rigo de ordenes iiiayores, (; pcrson:i ligada8 por voto soleiiine de c.asti- 
dad en orden religiosa rcconocicla por la Iglesia Catolica. (16) 

La misma observac.ic;il que liiciiiios a1 articulo 3 3  hacemos al :interior. 
El fuero cclcsiastico es t i  tlc~coiiociclo. Los sacerdotes del toda 

religion son considerados ante los ti.il)uiiales dc ,justicia, como cual- 
quier otro iudividuo del estado seglar: J si pe t lcn  hasta contraer mrt- 
triirionio, conforinanclose a las pre~cr ipc ionc~ de la ley civil. claro esta 
que SUS descendientes no deben llevar i inpr~sa.  en la frente, lb inanclia 
del sacrilegio. con que las legislaciones intolerantes y ultramontanas. 
inspirhdose en las teiiebrosas doc:tririas de la Iglesia Roiliana, han 
infamado al ser que no Iia tenido ninguria ])arte iii culpa eii los desli- 
ces de los autores de su vida. 

Las denominaciones de l . y i t i ~ ~ ~ o s ,  ileyitimos, ~ ~ U J Y L Z ~ S  y las clenias 
que sequn las definiciones precedeutes se dau a los hijos, se aplicaii 
correlativamente i i  sus padres. (17) 

Los hermanos pueden serlo por partc de padre y de madre J- se 
llanian entonces. I~ermnnos carualeu; o solo 1)or pnrtc de padre, !- sc 
llaman entonces, h e r m m o s  prderlios; d solo por parte de madre. y scA 



llaman entonces. herr~zmo..c i w f e r ~ i o s  (; ~~terilros. (18) 
En los casos en que la lcy dispone cluc se oiga i i  los parieiites de 

una persona. se riitenc1er:iii coinprriidiclos en esa clenomiiiacion. el cdn- 
~ u g ~  de esta. siis consangiiirieos legitimos, d e  lirio y otro sexo. niayores 
de edad: y si hiew 1ii.jo natiiral. sil padre J- iiiadrc y s ~ i s  Iieimarios ilv- 
yitiiiios uterinos iiiayoi-es de cdatl. 

3i fiiere cspiirio. su padre clue lo aliiiiciitti. sil iii;~tlre J- 1iei.iiianos 
ilegitimos internos mayores de edad. 

A falta dc consanguineos. en siificicnte numero. s c r h  oidos los 
atines legitimos. 

Serrin preferidos los descendientes !. ascendientes ti los colaterales. 
J- entre estos 1 ~ s  de mis  cercano parentesco. 

Los parientes serrin citados. j- coinparecerdri ri ser oidos, en la 
f o r i n ~  prescrita por el Codigo de Procedimientos. (10) 

Son representcz~zte~ legules de una persona el padre, iii;~drc o niarido 
h j o  cuya potestad vive. su tutor (; curador general; y lo son de las 
personos juridicas los designados en el articiilo 566. (20) 

La  ley distingue tres especies de culpa (; descuido. 
Cu@n grtsve, ueyligelzciu grave, cttlZ,n lata, es la que consiste cri rio nia- 

nejar los negocios agenos con aclu~l cuidado clue aun las personas negli- 
gentes J- de poca prudencia suelen emplear eri sus negocios propios. 
Esta colpa en materias civiles equivale al dolo. 

C d p u  leve, descuido leve. descuido ligero, es la falta de aquella diligen- 
cia y cuidado que los Iioiribres emplean ordiriariairiente en sus negocios 
propios. 

(7,tZpn o descuido. sin otra calificaciori. signitica culpa d descuido leve. 
Esta especie de culpa se opone rl la diligencia o cuidado ordinario 6 incdiano. 

El que debe administrar iin negocio co~no im htien pnclrr de fiiinilia 
es responsable de esta especie ?e culpa. 

Cdpn o descuido l ix i s i~no,  es I:i fa1 ta de acluella esmera da diligencia 
que un liornbre juicioso emplea en la administracidn de sus negocios iin- 
portantes. Esta especie de culpa se opone t i  la s m ~ a  diliye~~czii ocuid(ido. 

El dolo, consiste en la intencion positiva de inferir. injuria :i la per- 
sona d propiedad de otro; (21) o con ina-j-or precision aplicado tI los con- 
tratos, en toda especie de artificio, niaquinacidii 6 astucia de que una 
parte usa contra otra, para inducirla i la celebracion de un contrato, o 
para eludir el cumplimiento del que estri c:clebrado. 

Se llama fzierzn mayor o ca~o~f'orluito, el imprevisto r( que no iJs po- 
sible resistir, como un riaufia,~io, un  terr~moto.  el apresamiento de en(,- 
rnigos, los actos de autoridad qercidos por un funcionario publico etc. (22) 

G7nucion. significa generalmente cualquiera obligaciori clue se con trae 
para la seguridad de otra obligacion propia o agcria. Son especies dc 
caucich la fianza, la hipoteca J- la prcnda. (23) 



Se dice presum,irse el hechgqiie se deduce de  ciertos antecedentes 
d circunstancias conocidas. 

Si estos antewdentes (i circunstancias, que dan motivo a la, pre- 
suncidn, son determinados por la ley, la presuncion se llama legal. 

, Se permitirti probar la no existencia dcl hecho que legalmente se 
gnhsume, aunque sean ciertos los antewdentes o circunstancias de que 
l . )  infiere la ley; ;i menos que la ley misma rechace expresamente esta 
prueba, supuestos los antecedentes G circunstancias. 

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, 
s e  entiende que es inadmisible la prueba contraria, supuestos los an- 
tecedentes G circunstancias. (24) 

Todos los plazos de dias. meses d aiios de que se haga inericidn en 
lLis leyes d en los decretos del Presidente de la Republica, (; de  los 
tribuiiales G juzgado.;, se entendera que han de ser completos, y corre- 
ran  ademis hasta la, iiiedia noche del ultimo dia del plazo. 

El primero y ultirrio dia de un plazo de meses o anos deberan te- 
ner iin mismo nuiriero en los respectivos meses. El plazo de un mes 
podra ser, por consiguictitc, de 28, 29, 30 o 31 dias; y el plazo de un 
ano de 365 (5 366 clias scguri los casos. 

Si el mes en que ha de priiicipiar un plazo dtl meses (; anos cons- 
tare de mas dias quc t31 mes cn que ha rl~tc~rrniriado el plazo, v si el 
plazo corriere desde :~lpiiuo de los dias cbo qiir el primero de diihos ine- 
ses excede a1 scgundo. el filtinio dia del plazo s e d  rl  ultimo dia de este 
segundo mes. 

Se aplicariln estas reglas ;i las prescripciones, a las calificaciones 
de edad, y chu general ;i cwnlesqiiicra plazos o terminos prescritos en las 
leycs o cii los actos d c  las autorir1:ides salvadoreiias; salvo que cn las 
r:iismas leyes (5 arios sc dispoiiga cspresamente otra cosa. (25) 

Cuando sc dice qiir 1111 acato debe ejcc:utarsc~ el, U dentro de cierto 
plazo, se enteriderii que vale si se ejecuta antes de la media noche cn que 
termina el ultimo dia dcl plazo: J- ciiaiido se exigc quc haya trascurri- 
do un espacio de tieiiipo para (lile nazcan 6 espireii ciertos derechos, se 
cnterideri que estos derechos iio iiac-n 4 espiran sitic; despues de la me- 
dia wwhc eri que tcrinirie rl ultiirio dia de dicho espacio de tiempo. (26) 

I h  los plazos que so senalaren en las leyes, o en los decretos del 
Presidcrite de la Itepublica, (i de los tribunales o juzgados. se compreii- 
dercln aun los dias feriados; B menos que el plazo seilalado sea de dia3 
Utiles, exprcsilnilose asi: pues cn tal caso no se c o n t s r h  los feriados. (27) 

Las medidas, extension, peso, duracidn y ciialesquiera otras de que 
se haga mrncioo eri las leyes. (; cii los decretos del I'residente dc la Re- 
publica, (; de los tribunales (; juzgados, se entenderan siempre segun las 
definiciones legales, y i fiilta dc 8stas en el sentido general o popu- 
lar, a menos de expresarse o t r a  cosa. (28) 





LIBRO 1: 
D E  J , d S  P E R S O N A S .  

T~TULO 19 

De las personns en. ctulnto SIC naciotmlidd y domicilio. 

CAPITULO 1. 

D e  l a  N a c i o n a l i d a d .  

SUMARIO. 
Divisiun de las persoiiae - Modos de adquirir la calidad de salr,doreflo - Mndoa de perderla - 

Derechos civiles concedidos d los uxtraiijeros. 

Diziision de las personas. 

Persona es todo ser susceptible de derechos y obligaciones. 
Las personas son nuturales o juridicm. ( 1 )  
Persona natural es todo individuo de la especie humana., ciialquie- 

ra que sea sil edad, sexo, estirpe (; condicion. (2) 
Persona juridica es nna persona ficticia, ca.paz de ejercer derechos 

y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial o extra- 
judicislmcnte. (3) 

Se dividen. por el origen, en naturales y extraiijeros. 

(1) Art. 55 - Cidigo Civil. 
(3) , - ,, ,, 
(3) ,, ,571- 11 ) m  

BIBLIOTEi UEEL SALVADOR N A C ~ O N A ~  



Son naturales. todas las que con este caractcr designa la ('onstitii- 
cion y que adelante se refieren. 

Son extran,jeros los (lile Iiabiendo iiacido h e r a  del territorio nxio-  
nal, sean subditos de otro (:obieriio y no Iiayari adquirido eri el Salva- 
dor carta de naturaleza. 

Pueden dividirse tainl)iCil l i i ~  1)ersonas naturales. por razon de sil 
estaclo d coiidicidn : en publicas j- privaclas. 

Son personas publicas las (lile la Constitucioii reviste tle u11 ca- 
racter piiblico, lionorcs 6 preeiriiiiencias, como el Presidente, los Minis- 
tros cle Estado d diploniaticos. los Representantcs. los Magistrados, (:o- 
rnandante genera!, Gobernadores, Juece*. .Jurados. S. 

y privadas las t p c  carecen dc tal caracter, y que en razdn de su 
estado o condici~in l)rivacla, se sub$i,viden tambien cri varon -y hembra. 
mayor o inenor, puber I; inipbb&; s6lhhb 4 casado. padre o hijo, amo o 
sirviente, a las cnalcs correspoiidcii clirersos clerechos, de que adelante 
trataremos respectivaineiite. 

Definida la naturaleza dc la persona. se hace preciso examinar 
los derechos de que ella es capas. 

La primera relacion que debe verse eri 1% pcrsoria es la que tiene 
con el suelo que ocupa, ya sea salvndoreiia d extranjera, y el liigar 
donde tienelsu hogar o el asicnlo principal de sus negocios, es decir. 
el domicilio. 

La nacionalidad y el domicilio son dos faces bajo que debe versc 
la r e l ac ih  de la persona con la lierixi en que habita. 

Expondremos, pues. los rnodos de adquirir y perder la calidad de 
salvadorelio, J- los derechos que .la ley confiere ti los eslianjeros; del 
domicilio que se origina de la residencia y el que cinaria de la simple 
condicidti o estado civil de las personas. 

Soii scdiwcZorel?os naturales, seguii la Constitiiciori de! Estado : 
lo Todos los nacidos cii el tcrritoiio del S a l v ~ d o r ,  excepto los hijos de 
extrar1,jeros no naturalizados : 2C Los Iiijos de extranjero coi1 sairado- 
refia. o de salvadorelio con estraiijera iiacidos en el territorio de la 
Republica y rrsiilentes en ella : 30 Los Iii,jos nacidos en pais estranje- 
ro de salvadorciios no natoralimtlos eii 41 y doiiiiciliaclos en el Salva- 
dor. (4) 

Son salvncloreiios naturalixados los que. confbniie a las leyes antc- 
riores, hayan adquirido csta calidad. t; qiie eii lo siicesivo la obtengan 
segun las reglas signientes : l? Los liispano-anicricarios que se hayan 
doiniciliado en la Repiihlicn siii iaescrvarsc cspresaniente su nacionali- 



dad: y 2: Los deiiias extraii je~os que ol)tcugaii carta de nnturaleza de 
c~iialquicra autoridad gubernativa. ( 5 )  

1 scguii se ve, tres soii los iliodos de i~clyuirir la ( d i d a d  de salvado- 
rtbNo : nacii:iieiito. origen y naturalizacion. 

l<sttrs iiiedios constituyen la ciudadaiiiu civil: pues la plit ictt  exi- 
Fe iic1ciri:ic; otras coriclicioiies i.11 los salva~loi.eiios. cloiiio la de ser nia- 
\-oi. clc veiiiiiiiii :iiios. cjne ~ c p a i ~  leer y escribir 6 ieiigaii I I ~  iiiodo tlc 
vi\-ir inclopeiiclienlc. y los individiios clr la iiiisiiia edad que se Iialleii 
alist:irlos en las iiiiliciii~ 6 ($11 el EjGrcito tlc la Republica. 'I'aiiibien soii 
ciudaclanos los niayores de  diez y ocho aiios clue liaylin obtenido algun 
titulo litci.ai-io. y los ciwsdos tiuiiqiie iio 1i:iyan llegado i css cdacl. (6) 

r 1  l oclos los deiiids son c h s  ti~anjeros. 
1,a iiacioiialiclad. piies. recoiioce wiiio ~ L I I I ~ : L I I ~ C ' I I ~ O S  ('1 .origei~. la 

iiatiiraliii;~cioii. cl cloiiiicilio y In residc~iicirt coiiierc.ial. 
NI Iioiiibw lwrleiitbce :i la tierr:~ en clue iiaccb. coiiio (11 Srillo a1 i r -  

bol. sepiiii la ley iiieliitlible (le la naturaleza saiicionaila por todas las 
1egislacw)iic-s del iiiii~crso. clesclch las Gpocas iii:is reinolas. eii cwisidera- 
ciciii a1 coiistaiilc aiiioi. cliir rl 1ionil)re tiene H la liclri.;i tloiide \ ic;  1% pri- 
iii(ii*ii 1 1 1 ~ .  

Jru l(yisl~ic.ic;u rsl~aiiula. i3ccoiiocr este 1)riiicipio. 10 iiiisiiio (lile el 
proyei-to priiiiilivo del ('Gdigo l'r:ti1c6s. itiiIi(lue el ac:tiitd sienta la nue- 
va doc.ti*irin clc clue (31 1i:iciniiciiro iio basta por si solo 1)iti.a :i(l~~iiii.ii* la 
c3;iliclacl clc ii:wioiial. iliic solo el origeii coiiliere ipso j io~r .  

Saclii. cstruiia c:s esta tlwlrina cii iiri:i ii:icitjii c.ui~io la Ii.iiiice~a 
que' tieiie iiiia 1mI)l:ici1iii t l ~ i i i i i ~ i a d ~  cleiis~~ ! l)ocaii i i e ( ~ ~ ~ i d a ~ 1  (le aumen- 
tarla: p ~ r o  el A~lviuloi- (lile ciieiita w i ~  11111~- cscas:t poh1acic;ii cii un te- 
rritorio i-clativiiiiicritr eateiiso. iiccesitari:i asiinilarsc todos los eleinen- 
tos ~)osihlcs !- ~)i*o(lig:ii* la riiitladania, rio rcc~oiiocieiitlo otro \.iiicwln que 
el del n:ic.iinciito. 'e11 el vaso de que se t ra ta .  

J1ieiitr;is que 1)or ('1 ('&ligo fraiicEs, el hijo cica 1111 e;\trtiiijei-o iiaci- 
do eii ticliicllti nacioii iio obtieric la ciudadania sino cuando en la inayor 
edad declare $11 iiiteiicion de fijar alli su domicilio: segun la Constitii- 
vicjii cliilciia rio se 1)ierde aqiiel!a calidad, sino cuando sc renuncia vo- 
Iiintnriaiiiciite. (i ciinndo la ley priva de ella :i los individuos en (:la- 
se de pena y en rirtiid de una sentencia. 

La Constitucic;n chilena no se encuentra en esta parte de acuerdo 
con la nuestra. Y por 10s motivos expicestos ea que talvez no han se- 
wiido aqiiellti cloctrinn rarias nwiones que han tomado por modelo ~1 n 
('odigo frances. 

La razcin cri qne descansa. de que el hijo de iir i  e s t r a ~ j e r o  que 
iio tiene arraigo eri el pais. tariipoco cuenta cori un nuevo laxo que le una 
:i el. rio recoiioce iin fiindainelito sdido.  porque tratandose de un (:a- 
so c~c~pc io r i a l .  iio dehe tenerse coino regla para fundar iiria lcp. 

La doctrina contraria lleva por base la naturaleza, piies no debe 
despo.jarsc. al lioiiibre del derecho que le da el nacimiento en un lugar. 
sino 1)or graves iiiotivou j- corisideraciones de uii orden superior. 



Nuestra Constitucion tambien repqta nacidos eri el Salvador ri los 
nacidos en territorio extrai~jero, hijos de salvadoreiios que no se han 
naturalizado en el, y a los hispano-americanos que se hayan doinici- 
liado en la Republica sin reservarse expresamente su nacionalidad; 
pero en cainbio excluye del caracter de salvadorenos a los hijos de es- 
tranjero nacidos en el pais. cuyos padres no se han natur:dizado, si- 
guiendo de esta manera la mente del Cddigo frances. 

El origen cs otra de las fuentes de naturaleza. Segun se ha visto 
son naturales los liijos nacidos en pais extranjero de sulvadoreiios no 
naturalizados en 61 y domiciliados en el Salvador. El origen pues, da 
+so jure la calidad de salradoreiio. c l ~  la inisiiia iiianera que lo dispo- 
nen la legislacion francesa e inglesa. a diferencia de la chilena que exi- 
ge la condicion de que el iiacido en tierra extrana fije su doniicilio en 
Chile. 

Segun se deja ver, nuestra ley fundamental concede tanto al padre 
como ri la madre el derecho de trasmitir la ciudadania por via de ori- 
gen a los hijos nacidos en el estranjero, a la inanern que lo establece 
tambien la Contitucih chilena. en atencion a que. segun la ley civil. la 
mu.jer sigue el domicilio, pero no la nacionalidad del esposo. ( 7 )  

El Cddigo frances y la legislacion espanola solo dan al padre aquel 
privilegio. porque la esposa sigue la coiidicidn y nacionalidad del mari- 
do. 

Tambien se adcluiere la ciudadania por el siinple domicilio en la 
Republica a los hispano-americanos que no se hayan reservado expre- 
samente su nacionalidad. Esta disposicion obedece a otras considera- 
ciones : la comunidad de origen, la igualdad de raza, creencias 6 idio- 
ma y la identidad de instituciones que rigen ti estos pueblos; lo mismo 
que el fin de aumentar la poblacion con eleineiitos lioniogeneos. 

Otro cle los niodos de adquirirla, es la naturalizacion. la cual se Iia- 
ce constar por carta de naturaleza obtenida de ciialquiera nutoridacl gu- 
bernativa d del Poder Legislativo. (8) 

Ninguna regla ni restriccicin ha establecido la ley salvadorena que 
ponga trabas a la inmigra,cion, por el interes decidido que se tiene de 
obtenerla. La Constitucion chilena, n' la inversa de la nuestra, estable- 
ce algunos requisitos para la concesion de cartas dc naturaleza referen- 
tes d la posicion. i~ioralidad. aptitudes e intencion de la persona que 
pretenda rriaturalizarse ; asi es que exige al extrsiljero la posesion de 
una ciencia, arte o industria. d la de un bien raiz d capital en giro; in- 
tencion de avecindarse en Chilc, declarandola ante la Muriicipali- 
dad respectiva. y residencia de diez aiios ai solkro: de seis al casado 
con extranjera y que tenga alli su familia, y de tres al casado con chile- 
na, con el fin de asegurarse de esta manera. de que el solicitante es 
digno de ser adoptado en la nueva patria. que renuncia su fuero de es-  
tranjeria y que tiene realmente la intencidn de radicarse en Chilc. 
Estos requisitos pueden dispensaise por el Congreso y otorgarse por gra- 
cia la ciiidadania tl extranjeros que hayan prcstado servicios importan- 

-- 

(7) -4rt. 13 - Constitucion. 
(8) Art. 66, Inciso 15 y 86, inciso 14, Constitucion. 



tes en la Republica. Tal dispqgicidn la totiid aquel Estado del derecho 
publico francSs. 

El ejercicio de los derechos civiles es iridependiente de la cualidad 
de ciudadano: por consiguiente. la ley no reconoce difeiencia entre el 
salvadoreno y el extranjero en cuanto a la ndqiiisicich y goce dtl los de- 
rechos civiles que regla este C'6digo. ( O )  

En el Salvador. como en Chile, goza el extranjero. iyso j u r e ,  por I;L 
naturalizacion de los derechos civiles, ;i difereucia de lo que sccede en 
Francia, Nejico e Ingiaterra, donde se requiere adeirias de acgiiella. la 
autorizacion de re~i~lenc ia  otorgada por el gobierno, conocida en la se- 
gunda con el nombre nlsucion, y en lul6jim con el cle carta de seguridad. 

Pero los derechos politicos solo se adquieren en el Salvador cori 
la carta de ciudadania, que da a los estra:\jrros la Fa.cuItad de elegir y ser 
electos Diputado y Senador, habiendo g o ~ a d o  duraiite cinco allos de los 
derechos de ciudadano; y la de poder obtener otros einpleos guberriati- 
vos y municipales, con excepcion de las Secretarias de Estado que es- 
tan reservadas a los riaturales del 5alvador J- & los centro-ainerica- 
nos, y la Presidencia. que solo piiederi servir los salvadoreiios de na- 
cimiento. 

Hemos tratado del modo de adquirir la ciudadaiiia. lo liarenios 
ahcra sobre los modos de perderla. 

En  el Salvador se suspenden los derechos de ciudadano : 10 Por 
auto motivado de prisidn en proceso criminal que no de lugar a excar- 
celacidn garantida : 20 Por ser deudor fraudulento legaliiiente decla- 
rado : 30 Por conducta notorininente viciada 6 vagancia caliticadn : 
40 Por eiiagenacion mental; y 50 Por iiiterdiccidri judicial. (10) 

Pierden aquellos derechos: 10 Los coiidcriados por delitos que no 
a.dmiten excarcelacion garantida : 2P Los que residiendo en In Repu- 
blica admitan empleos de otra nacion. sin licencia de la autoridad 
competente ; y 30 Los que se naturalicen en pais extranjero. (11) 

P o r  10 expuesto se V A  que, segun nuestra ley fundamental. la per- 
dida de la ciudadania puede depender de retiuriciz voluntaria d de pena. 

La  renuncia siempre se fiinda en una ficcidii, derivada de la ejecu- 
cidn de actos que impliquen el deseo de servir si otra nacidn (; de radi- 
carse en ella, porque nunca es dable creer que una persona renuncie 
expresamente de su patria. 

Pero esta presuncion se destruye, obteriierido del Congreso 6 del 
Gobierno el permiso respectivo para aceptar empleos o distinciories de 
otra nacidri, (12) o pidiendo periniso al Presidente de la. Republica pa- 

-- . . .  .~ -. - - 

(9) Art. 58 - C6digo Civil. 
( O )  , 8 - Constit,ucibn. 
11) , 9 - ,, 
(12) ,, 66 - Inciso 20 g 86, incigo 14, Constitiicibii 



ra residir por mas de  diez :ilio.: tlii pnis ,~s t ra i i j r ro .  coinr, se practica en 
Chile. 

e El Cddipo t'i*iiiict% sciiala 1:ib iiiisiiius caaiisales c 1 u ~  iiicluccri Iii pi'e- 
si~i~c.idii de  qnc iiri iiidivicliio tin&tii de  cutahlecersc eri piiis extranjero. 
sin sc6al:ii' cl ticnij)o tlc iwiilriicia. y solo recoriocieri(1o el dniiiio de do- 
micilia rsc cii otra 1)arl c h  por ($1 Iicvlio (Ir Iia b r r  fniidiidn un estahleci- 
riiiriito peririaiientc. iwii csc~el)cic~ii de  los (le coiiicrc.io: 1)ei.o esto da 111- 

giir ;i ciai.oi.eS y ii 1 %  arhitrariedatl del cjiie deba calilicar la nat,uralrzii 
de ;tcl~ielloi. siciiclo inas raciorial cliic 1;i p ~ ~ c ~ i n c i o r i  estribe sobre u11 he- 
cho iiicquiroco '- :il iilcancc r l ~  t i~dcs .  coirio siiccrlc lij:iridose iin plazo 
determinado. 

Ycro &nio 1:i siiiil)lc ctcl pais natal iio es i i i i : ~  fslta que d e -  
I)a se r  castigada. ni puede dediic,irc;c dc ella. pro1)iaiiietiie hahlaudo, I:i 

r)rcs~iiicic;n dc I i i  i.eriuricia dc la 1)atri:i y de las caras afecciones que nos 
ligan a ella. iiicJiios Iioy (lile los .;:iclclaiitos (le la eivilizacidn lian facilitado 
taiito los ~ i a j e s  y el deseo de ol~teiici' iiiayor iiiiiiiero clc wiiociiiiientos o 
clr nmpliai. la c4ei-a dc  iiiiestros riegocios: ;a ('oiistitiirich salvadore- 
fia no accl)ta esta, prosiiiic~ich. J. solo p r i u  de  los clerec~lios d e  ciudadania 
d los cliic lmia i i i i  acto r x l ) i w o  I i i i i i  tlcsyioja(10 clc ella. iinlnra.liz:indo~e 
ei: pais rxtrniijrro. 

E ~ : i i i i i i i ~ i . c ~ i i i ~ ~  i~1ioi.n c.1 i~l'rc*io c ~ i i ( ~  p i ~ o c l u ( ~ ~  I:I ~)i ' i~litl:i  (10 la cin- 
tlac1;irii:i. 

Siciiclo cl c:ici-c.ic.io clv los dei'wlios ci~ilcbs. ilnr iiiiestro ('odigo 
otorga igiialiiiente ;i iiac~ioiialcc J. oxtranjcro.;. distiiitos clc los politicos. 
la ~~erc l ida  de  la c~iiicliidania iio Ilev:i corisiyo l i i  clc acliirllos deredios. 
eoiiio sricetic cn i:i Icgi~liicic<ii ikaiicwa. 

IAa pei~suii:~ que 1i:i ~)clrditlo la c4:?(1i~tl;iiii:i iio piirtlc ti.asiiiitirla :C 
siis Iiijns iiaciclos cii ~ ) d s  PX t 1'" ~ . i t ~ i ~ o .  coii ~~ostcrioi*idad i este hcclio. 
pues los cliw ha! :in iiac.itlo antcs teiiienrlo ya CI tlcreclio (pie se deriva 
de  ;icliicl no lo ~)iei'dcii. porq i~r  los actos licitos (; ilicitos del padre no 
~ ~ i d d c r i  cainhinr el cstaclo (5 clnpacidad dc los hijos. 

IAa i~liabil i tacion eii los clci'echos de  ciiidadario, perdidos por actos 
voliintarios ( 5  1)or 1-ia dc peiiw. teridi'd sienlpre ctCcto por mrdio de  uria 
i r~olii,:iciri del I'ocler Ilcpislativo. (1 3) 

Esta iiiisiiia cloctriiia se eiiciicriti.a consipiatla eri la  Icy fiindariic~ri- 
tal cliilcii:~ J- cJn el ('odiyo Civil franc6s. 

La le!. wi1sic1ci.a a lo> e\tran,jeros (w siis distintas condiciones (; 

rstados. clne pudieran vlasifi caiase del iiiodo siguiente : condicidn de 
hoinbi'cs. fuiniliar u' t1~iiii.stic.a. civil, politica u' interriacional. 

Im deiwlios tic1 hoiiihrc son la 1)ase eri cjiic descansan todas las 



instituciones sociales : las leyei, tienileri ti garantirlos J- :i ninguria auto- 
ridad le es licito violarlos. J1:stos'(lercclios clue en otros t6rminos pue- 
den llainarse de persorialidad. igiialdnd. libertad. seguriclad. :~sociaciciii 
y propiedad, Iian sido consagrados por todas las legislriciones conociclas 
J- en todos los pueblos civilizados: J- refirienclosc. ti cllos, cl dereclio ro- 
mano sentd aquel fairioso precepto. que se eonclens~ en estas breves pa- 
labras : ~xbii. honestmze~~te,  no dul?tr,* r i  0 1 ~ 0 .  y do,- ~i ( ~ 1 1 7 ~  u110 10 sz~yo. 

La pcrson:didad hace al lioiiibrc cliielio de sus acciones. le clyja en 
libertad de hacer o no Iiacer alguiizt cosa segiiil los iinpulsos de s;i pro- 
pia mente J sus actividades fisicas, eiialtece sn digiiidad !- le facilita 
el cunipliniiento de su destiiio. 

La igualdad destruye los ~)rivilegios de clistas. rehabilita Iu persona 
y funda la familia, iclentitica los pueblos y consolida el Estado. 

La  libertad conipleta al hoiiibre y le Iiace el irbitro de sus dcstirios 
y unico respionsable de sus actos que merezcan aprobacion (; vituperio. 

La segnridad es el primer cleiiiento del orden publico y de la feli- 
cidad privada, establece el lbespeto que deben tener los asociados por e1 
bienestar de los demas. y la obligacidn de abstenerse de todo acto que 
les perjudicrne. 

La  asociacidn, principal fiindrin~ento del Estado que hcilita la uniin 
de  todos los esfuerzos del 11omhi.e para la conservacion de siis derechos. 

La propiedad, fuente de la vida, que alitoriza al hoinbre para dispo- 
ner de las cosas que le pertencccri o dcl ~)rodiicto de su trabajo, sin inas 
limitaciones que las establecidas por la ley para el beneficio coniun. 

Tambien se goza en el territorio salvadoreilo de los derechos -y ga- 
rantias siguientes : 

l? Del reconocimiento de dereclios anteriores y siiperiores i las 
leyes positivas, teniendo por principio la libertad. la igualdad. la fra- 
ternidad, y por base la fainilia. el trabajo. la propiedad -j- cl orden pu- 
blico. 

20 Todos los Iiahitantes del Salvador tienen deiwlios incostes- 
tsbles para conservar ,v defender sil vida y su libertad, para adquirir, 
poseer -y disponer de sus bienes y ])ara procurarse la felicidad sin da- 
no de tercero. 

3? Todo Iioinbre es libre en la Kcpublica. S o  se r i  ?sclavo e1 
que entre Ii su territorio, ni ciudadano el que trafique con esclavos. 

40 La Republica es un asilo sagrado para el extranjero que quie- 
ra residir en su territorio, inenos para los reos de delitos coinimes que 
reclame otra nacion, en virtud de tratados vigeiitcs en los que se hu- 
biese estipulado la extradicion. 

50 Todo habitante en el territorio de la Republica libre de res- 
ponsabilidad, puede emigrar ti donde lc parezca, sin iiecesiilad de p- 
saporte y volver cuando le convenga. l'aiubi61i puede transitar por 
el territorio de la Republica sin estc requisito, J- ninguna persona 
puede ser conipelida :i iniiclar de residencia, sino en virtud de senten- 
cia ejecutoriada. 

60 Todo hombre puede libreiiieiite cspresar. escribir, inipriniir 
$- publicar sus pensamientos, sin previo esanien ni censura y coi1 solo 



la obligacion de'i~esponder ante el t r ih i~ ia l  dcl jurado por el abuso de  
esta libertad. 

(? Igua11~ierite ;meden reuniiw ~ )uh l i c t~  J paciiicaiiiente y sin ar- 
mas pa1.a tratar de asiiritos de coriveniencia general. en la forma que 
la lex prescriba. 

8? Todo 1ial)itarite de la Keyublica tierie el derecho de dirigir sus 
peticiones Li las autoridades constituidas. con tal que sean hechas de una 
manera decorosa y con arreglo a la ley. 

!)? No h a j  coiifiscuciories, y las autoridades que las impongan 
responden en todo tieiiipo con SUS personas J- bienes Li la rcparacidn 
del daiio inferido: !- las (*osas coiiiiecadas son iinprescriptibles. 

10? Ninguria persona puede ser privada de su vida, de su liber- 
tad. de sil Iionor. ri i  de su propiedad, sir1 ser pretiamente oida y ven- 
cida en juicio con arreglo ii las leyes, ni puede ser eiijuiciada dos re-  

- ces por la i n i s m  causa. 
11:' Todo liabitantc de la Republica tiene derecho de estar 

eseiito de inqiiisiciories, pescpizas j apremios en su persona, en su fa- 
niilia, en su casa. en sus papeles y sus posesiones. La ley determinad 
la manera de visitar lugares sospecliosos, de registrar casas para com- 
 robar delitos, y de aprehender deliricuerites para soiiieterlos a juicio. 

120 Sirigun individuo es juzgado en otra jurisdiccion que en 
aquella donde se h u y  cometido el delito, salvo los casos determinados 
por la ley. 

13? "I'odos los lioinbres sor* iguales aritc la ley, Sa proteja o cas- 
tigue: ella garantiza la libertad de conciencia. el libre ejercicio de los cul- 
tos y faculta para el matriirioriio civil. 

140 S o  hay penas intaiiiantes o de duracion perpetua: la de 
iiiuerte solo se aplica eri casos de asesinato, asalto e incendio si se si- 
gniese miwrte. y cn los dci~iiis quc espwifica el Codigo militar, pero 
nunca eri materia politica. 

150 S o  hay comisiones rii tribunales especiales para el juzgamien- 
to de Iieclios verificados cori anterioridad a la creacion de &tos. 

160 Singun habitante de la Repulica puede ser legalmente dete- 
nido, corre~l)oiii6ndole el dcrcvho clc pcdir ante los tribunales siiperio- 
res la exliibicidti de sil persona. 

1 70 La corresporidericia epistolar es inviolable, y no podrti inter- 
ceptarse, abrirse ni rere!arse: la que fuere interceptada o revelada no 
presta fe en juicio ni fuera de el. 

180 La facultad de nombrar iirbitros y de transigir eri cualquier 
estado los jnicios. cs inliercntc u toda persona. 

190 La propiedad es inviolable. pudiendo solainerite el Estado por 
causa de iitilidad p'iblica oc.iiparla. previa iric1ernnizacic;n. 

200 La prol)iedsd os ti.asmisible en la forma que determinan las 
lcycs: J- se prohilbc toda vincwlaraic;n. 

210 'Loda industria es l i b r ~ .  cori e\wlwic;n d e  los articulos que 
constitii~-eri las iaentas del tcsoro publico. 

220 La erisciiai-iza tambieii es libre. !- la. priinaria es gratuita y 
obligatoria. 

23? EstA $arantizado el derecho do asocincion, y solo se prohibe 



el estnLlccimiento de congregaciones convcntuales )- toda especie de iiis- 
t i t uc io i i~~  inoiiasticas. , 

2-10 Kadie pucde ser dctenido ni preso. sino en virtud cle orden dc 
alltoriclad coiiil)etcnte. librada con arreglo u la ley. caso de que el de- 
lito de cliie se trata no adiiiita caiicic;ii. 

Para entrar cle1)iclaiiieiitc cii el csanirii de los dercchos civilcs qiie 
la Icj c:oiiccclc ;i los c;\traiijeros. sc liacc 1)rcciso tainl)i6ii entrar e11 el 
uniilisis de lo qiic :i cstc respecto establecin cl clereclio antiguo, y en se- 
gundo lugar. la lcgislacic<n dc los piicblos inotlernos. 

El lionibre. en siis rclacioncs con cl ISstado. era considerado por el 
dereclio romano en el caractcr clc c i w s  y p c ~ y l ~ i ~ ~ i .  los prirneros que go- 
zaban del clcrcclio dc ~o,~,iuhium )- (le C O ~ I L C . T C ~ ~ ~ ~ ,  J- 10s segundos de nin- 
guno : asi se vi. qucc l  dercclio de contraer niatrinionio y de comprar J- 

rcncler. del cual iiacen otros. cra una concesiu'n csclnsivu a ciertas cla- 
ses, cluc pueden llaniarsc pririlcgiadas: pues las otras. careciendo de to- 
da capacidad de dcreclios. coiiiprci~diaii u los escla,vos 3- los extranjeros 
cpe  no tenian con el ]~neblo ronlano relaciones cle amistad. 

Los peregri~ji. qiie careciaii en Roma del j u s  civile, tenian solamente 
la capacidad del jzis j en t i zm:  de inanein que los extranjeros estaban 
privados de los dereclios civiles y eran confundidos con el enemigo, 
aun por las personas cu j a  sabiduria les colocaba en un punto inas ele- 
vado para liacer justas )- exactas apreciaciones, como Cicerch. 

Las demas legislacioncs de los pueblos que fueron agregandose a l  irn- 
perio romano. daban los dcreclios civiles a los naturales 3- naturalizados, 
por creerlos c.stablecidos para arreglar las relaciones del soberano con 
sus subditos J- rice-versa: el dereclio civil que rige Li las naciones j ci 
los nacionales entre s i  estaba en sus tratados; y como la tierra la consi- 
deraban propiedad del soberano, se proliibia Li los extranjeros la posesidn 
dc bienes raices. 

De inanera que, aunque los estraiUeros pertenecientes .d las nacio- 
ues cluetenian tratados con lionia, si bien gozaban del derecho de  con- 
traer matrimonio y cle todos los que de el se siguen, como la patria potes- 
tad, el parentesco y la sucesion abintestato, carecian por otra parte de 
los derechos coi~siguientes al de propiedad, coino la enagenacion de los 
bienes, la usuca.piori. la reiviiiclicaciou, la capacidad de testar, de ser 
heredero, legatario, fidcicoiiiisario o testigo tcstainentario. 

La  Espaiia. inspirada cn las tendencias del antiguo dereclio roinano, 
negaba d los estran,ieros los derechos civiles, prohibiendoles la facultad 
de adquirir bienes raices. la de trasmitir los bienes que poseyesen J- re- 
cibir donacioncs; >- confiscaba los bienes inuehles de los qne abaudona- 
ban el territorio, sin otrd apoyo que el dereclio de detmccion que se 
arrogaba. Estos principios fueron relajados inas tarde en  algunos tra- 
tados en favor de acluellos extranjeros cluc casados con espaiiolas fue- 
sen catolicos y tuviesen diez aiios de rcsidcncia: prohibiendo, en cam- 
bio, la adquisicion de hiencs raices U- auii mandando expulsar del terri- 
torio ii los cjue carecian de aquellas condiciones. A estc espiritii de in- 
tolerancia clebc en iiiiicha parte la Tlspaiia su clccadencia : SU industria, 
SU agricultura, sus artes y coiriercio clisiiiinu~-ei.oll sensiblemente, clcs- 
1)ues de la cxpulsiu'ii de los arabcs y inoriscos. 

9 



El feudalismo coi1 siis infinitas siil?divisioncs. creando rencores e 
intereses exclusivos y 1)rodigando demasiaclo la palabra extranjero. 
equi~a len te  d la de  cneniigo. en aquella 6poca cle tinieblas, dcspojnba 
del clcreclio de gentes :( los ~ s t r a n ~ j c r o s  con la prohibicion de adquirir 
pmcer bienes J- dc heredar los cle los ~i11)ditos de otro sciior: la persona 
qucpasaba  a. una dioccsis distinta d la clc sil iiaciiiiicnto era despojada 
de sus bienes inucblcs, por el absurclo dcr~c l io  cle nlhi~i~ryio (; al& ,ultzrs. 

Con los avances dc la civilizacion. aquellos principios fiierori re- 
cibicndo modificaciones, y ya en el siglo S I T  los extranjeros adtlui- 
rieron la capacidacl de los actos que se originan dcl derecho dc gentes. 
pero no de los del derecho civil. realizindose el notable contraste de 
vivir libre y morir sierro. pues pudiendo adquirir >- 1)osecr biencs, les 
cstaba veclado testar. I'cro ya a fincs clel siglo SVII  la iiia!-or parte de 
las potencias europeas abolieron. de una manera absoluta o por rccipro- 
cidad, los derechos de albinagio j- de detraccicin qiie gravaba eii uri diez 
por ciento las siicesiones. reservandoselos todavia algunas de ellas para 
los subditos de aquellos paises con cjiiiencs no tienen tratados 6 no ha- 
yan dictado igualcs clisposiciones. 

L a  ambicion J- la codicia, sugiricnclo uria politica intolerante y rc- 
celosa en las colonias hispaiio-americt~nas, hizo retrogradar algun tanto 
las conquistas del derecho. con la prohibicion de que los extranjeros se 
radicasen o ejerciesen el comercio, ni adquiriescn propiedades de ningu- 
na especie, sin el real permiso. bajo 1)ena de ninerte J- confiscacidn de 
bienes; quedando excluidos solamente de aquel niandato los clbrigos !- 
las mujeres catolias; y ~ ~ ~ j e t o ~  los que obteniaii este permiso a los gra- 
vosos derechos de albinngio, detraccich y cou~posicion, consistente en la 

.perdida de una parte del capital iinpuesta al infractor de aquella prolii- 
bicion, para que no se c,jecotase en 61 la pena de miierte ;i que se ha- 
bia heclio acreedor. 

131 Codigo napolconico restablwc cn partc el dercclio dc rilbinagio. 
suprimido por la Asarriblea coristitu!-ente, clejaiido en pi6 la proliibicion 
de que el extranjero herede por testamento (5 abiritestato: pero iina 
1 e ~ -  posterior, con el lin de favorecer el comercio >- la inniigracion, abo- 
lid estas restricciones, concediendo ci los extranjeros los clerechos ci- 
viles que se acuerden en los tratados. (:::) 

Lo mismo sucede en TngIatei-ra. donde subsistc el clercc.ho clc al- 
biiiagio, y que si se otorga ;i los estran,jwos la posesion CXC bicncs per- 
sonales. les esta veclacla la de los raices y rcnles c; chnitds reds.  

En Francia no Foxan del benelicio clc. cesion dc biencs. pueden ser 
presos por cleiidas civiles, 3- arrcstados provisoriaincnte por una siinplc 
orden del presidente de un tribunal :I peticiun cle sus acreedores: sin 
que ellos en cainbio pucclan pedirla coiitra siis tleuclores. ni cienianclar 
sino en causas de comercio J- policia. l~revia. la fianza dc judic.ntum solti  
en el ultimo caso; 3' ~mdicnclo ser rcc~ucriclo. aunqiic no resida en Fran-  
cia, ante los tribunales de la nacicin por obligaciones contr ni 'd as con 1111 

frances dentro o fuera del I3staclo. Eii Inglatcrrn tampoco piicden los 
hijos de estran,jcro siiceclerse recil)rocaniente, ni poseer qiicllos bie- 



iies reales o raices cn noinbre de un tercero, ni en provecho de otro, 
ni obtener tierras por fideiconiis8; siendo libre la mujer casada con 
extranjero de disponer de sus bienes '; adquirirlos, y aun de com- 
parecer en juicio cii su propia rel)rcsent~cicin. 

Pon el clereclio eselred la fainilia feudal hereda al extranjero que no 
tenga los Iiercclcros qiie las leyes inglesas reconocen; y faltando tericn- 
cias f'eiiclalcs. el Estado ocupa el lugar del sellor feudal, en virtud dc su 
soberania., como propietario eminente de todas las tierras y bienes que 
estin bajo sli jurisdiccidn. 

Pero el dercclio de aubana o albinagio, lia sido abolido casi por to- 
dos los Estados; y Story no vacila en afirmar, que semejante derecho 
rio es hoy reconocido por iiingiiiia de las naciones civiliaadas de la tierra. 

El1 Cliile sc lia dispuesto todo lo contrario, siguiendo un sisteina 
mas liberal J- cri consoiiancia con las necesidades de un pueblo naciente 
que carecc! de industria y poblacion, a seniejanza del Salvador; sienta 
el ,principio de que la ley no reconoce diferencia entre el cliileno y el 
extranjero, en cuanto a la adquisicion J-  goce de los derechos civiles que 
regla su Codigo, establccicndo de esta inanera una perfecta armonia en- 
tre sus derechos y obligaciones. 

El  Salvador que, en coiisonancia con sus instituciones eininente- 
mente deinocraticas i- progresistas, abre las puertas de la patria a los 
extranjeros J- la convierte en un asilo sagrado, facili thloles la manera 
de aclquirir 1s naturalizacion. con el iin de que contribuyan d los progre- 
sos del pais con su talento, con sus luces, sil capital y su experiencia, 
conciliando de esta manera el bienestar de sus pueblos con las reglas 
de la justi'cia adeinas de reconocer en los extranjeros todas las facul- 
tades que se originan del dereclio de gentes, lcs otorga. cl gocc de los 
clercelios ciriles, erluipartindolos eri un todo d los salradoreiios; (?4) 
f.itcultt(iidoles por otra parte la ley politica para adquirir bienes raices 
en el pais "O" sujecion :i las cargas legales generaliilente estableci- 
das, J- autorizhcloles para ocurrir a los tribiinales designados por las 
l e y e ~  cuando tengan que clediicir algun derecho contra la nacidu pero 
no quita a la iniijer salradorefia. casada con estraiijero, su calidad de 
tal, ni sus bienes quedan eximidos de los iinpiiestos y conlribiiciones & 
que estan sujetos los de los naturalcs. (15) 

Los cxtran.jcros residentes en el Salvador. estan ta inbih obligados 
a obeclecer las lexes y a pagar los inipuestos ordinarios, lo mismo que 
los salvadoreiios; J- en caso de ser indebidamente molestados en sus 
personas o intereses, terAh las niisinas garantias qne los naturales. (1 6) 

Las persoiias se dividen, aclcrnas, en domiciliadas y transeun- 
tes. (1'7) De csta materia tratareinos en el siguiente capitulo. 

(14) Art. 58 - Codigo Civil. 
(15) :, 11, 121 13 - Coiistitiiciuii. 
(16) :, 10 - Const i t i i c ih .  
(17) ,, 59 - C6digo Civil,  



r 

CAPITULO 11. 

D e l  d o m i c i l i o  

SUIARIO. 
Del domicilio y sus divisiones-Del domicilio en cuanto depende de la residencia del auimo de per- 

manecer en ella-Del domicilio en cuauto depende de la coiidioion 6 estnrlo civil de la personn. 

•˜ 1: 

Del domicilio y 57~s d ic i s io~m.  

El doinicilio, en cuanto se refiere al  ejercicio de los derechos y al 
cumplimiento de las obligaciones que deben tcner lugar ante la autori- 
dad competente, J- la necesidad que hay de que la persona tenga un 
domicilio conocido donde se la presuina siempre presente para hacer 
efectivo el derecho que a ella se refiere, pudiera deiiriirsc como lo lmcc 
Proudhon. diciendo que es la relacidn moral entre el Iiornhre J- cl lugar 
de su residencia. 

Pliilimore dice, que el doinicilio es el lugar donde se tiene el hogar. 
esto es, una residencia con prueba positiva de querer pcrinaiiecer alli. 

Zacharix lo detinc expresando, que es la relacion juridica exis- 
tentc entre una persona y el lugar en que esta persona sc reputa pre- 
sente cn cuanto al  ejercicio de sus derechos y al cumplimiento de sus 
obligacioncs. aiinque no se encuentre alli en momento dado. 6 quc ni 
aun resida en 61 habitualniente. 

Los roinanos veian su doniicilio cii el lugar donde establecian los 
penates, sus negocios, su industria 3- del cual no trataban de ausentarse. 

Los espaiiolcs lo fijaban cii el lugar clondc uno se halla establecido 
y avecindado con sil iniijer, Iii,jos y familia y la ina~-or  partc dc sus 
bienes inueblcs. 

En el Salvador. el doiiiicilio consiste cii 1s residericia acoinl)aiiilda, 
rcal o presu1iti1-ainente, dcl animo dc pcrmanecer en ella. (18) 

La palabra doiiiicilio sc deriva de las voces latinas donrus '- colo 
que significan habitar una casa. asi los roinanos llamaban, i.,mZ(~ d los 
inoraclores ;i quienes s u  origen no daba desde liicgo dereclio a la ~ e c i n -  
dad o ciiidaclariia, condicic;n inclispciisahlc para las distincioncs J- pies- 
tos p6blicoe. 

Se clivide el cloini,-ilio. tan1bii.n. eii periiianentc J- accidental, refe- 
rente cl primero a1 domicilio propiamente dicho. J- cluc >a liemos de- 
finido, y cl segundo a1 lugar de una simple residencia transitoria. 

Y tambien el doinicilio es de derecho publico y domicilio dedereclio 
privado. El primero se refiere Li la capacidad politica de los salvado- 



renos en todo el territorio del Estado, (19) indispensable para obtener 
la ciudadania, e,jercer el dereclh cle sufragio y otros qiie determina el 
derecho publico. El segundo que pudieramos llaniar civil o de vecindad 
es el referente 5 una parte determinada del territorio del Estado; (20) 
y asi es quc esta divisidn cquivale a la que liace nuestro Codigo, de do- 
micilio politico y civil. 

Del domicilio en czicinto depende cle la residencin y del hnni7rzo 
de perntnnecer en elkt. 

El lugar donde ni1 individuo esta de asiento, o donde ejerce habi- 
tiialmente su profesion u oficio. o donde lia manifestado a la autoridad 
municipal su iniino de permanecer, determina su  doinicilio civil o ve- 
cindad. (21) 

La  disposicion anterior coi3tiene dos puritos, como se Iia visto. el 111- 
oar donde se reside, o donde se ejerce habitualniente la profesion u ofi- 
B. 
cio; pero el Cddigo frances solo toma en cuenta el lugar donde se tiene 
el principal establecimiento, expresion muy indeterminada que pare- 
ce referirse solainente u la propiedad d negocios de comercio, quedan- 
do excluido el liogar deinestico: y aiinque sus coincntadores la lian in- 
terpretado latainente. linciendola cstcnsiva u todo interes aun el nro- 
ral o de afeccidn, iio son suficientes siis razones para darle perfectibili- 
dad 5 aquella definicidn. 

Se presuine desde luego el h i ino  dc pcrinariccer !- avecinclarse en 
iin lugar. por el hecho de render cl individuo las posesiones que tenia 
en un lugar J- comprar otras eii otro diferente trasladando Li el su resi- 
dencia: por el de abrir en el tienda. botica. txbrica. taller, posada. es- 
cuela 6 otro estableciiniento durable. para administrarlo en persona; 
por el hecho de aceptar un caigo coiicejil, o einpleo lijo de los que re- 
gularmente sc confieren por largo tienipo: )- por otras circunstancias 
anlilogas. (22) 

Algunos publicistas. refiriendose Li la iiiteiicidn que hace presumir 
la de domiciliarse, dicen que la liay en el casado que lleva su esposa 
Y fainilia. J- el soltero que establece sus negocios. porque rio basta la 
simple intencion, sino que esta debe ir acoinpafiada cle hechos corroborati- 
vos; y algunos j~lris~onsultos franceses. refiriendose a la residencia a que 
obliga un empleo. opinan que este delle ser vitalicio para que cons- 
tituya domicilio. Los romanos a diferencia lioj- cle los ingleses. seiia- 
laban aquella intericidn con el ejercicio de derechos politicos. 

S o  se presume el animo de permanecer. ni se adquiere, consiguien- 
teinente, domicilio ciril en un lugar. por el solo heclio de habitar un 



individuo por algun tiempo casa propia !; ajena en 61. si tiene cn otra 
parte su hogar dom6stico. (5 por otras circiinstancias aparece qiie la rc- 
sidencia e!: a~cidenta~l ,  como la del via,jero. (i la del que qjerce una 
comision teniporal, 6 la del que se ocupa eri algun trdfico :iiiibulante. (23) 

Esta disposicicin es clara y corrobora lo que la antcrior esprcsa : 
ella cliinina dcl cloiiiicilio U las persoiias que habitan tciiiporalinentc en 
un lugar sin los vinculos dcl hogar. 'a los que tiencii una residencia 
accidental revclada por algunas circunstancias, al  viajero o negocian- 
tes de iin simple trafico ainbulantc. y U los clue ejercen una coiiiision 
temporal o einplcos que no son de larga duraciori, porque en la Repu- 
blica no esisten los ritalicios. 

El  doinicilio civil no se muda por el lieclio de residir el individuo 
largo tiempo en otra parte. voluntaria 6 forzadanieiitc, conservando s u  
familia J- el asiento ~)riricipal de sus negocios en el doiiiicilio anterior. 
Asi, confinado por decreto judicial ;i un paraje detcrininado, o dcste- 
rrado de la iiiisina nianera fuera de la Republica, retendri el domici- 
lio anterior, inientras conserve en el su familia J- el principal asicrito 
(le sus negocios. ('34) 

Asi se 1-6, que si ijar& adquirir cl doinicilio se iicccsita la perina- 
nericia real en un lugar acoinpaiiada de la intencion 3- actos inanities- 
tos; para cainhiarlo no basta la simple rc!sidencia sino qiie se necesita 
de iguales actos 6 intencidn. 

Las leyes espaiiolas reputaban probado estc aniino con el trascur- 
so de diez aiios en la niieva residencia. 6 con la venta de las propie- 
dades qne el avecindado tenia cn el lugar dc sil domicilio. y compra de 
otras en el nuevo. 6 si daba fiadorcs para asegiirar que permaneceria en 
el diez aiios. sujetUiiclose ;i las cargas o tributos vecinales. 

La le'- francesa esige cii cste caso uiis doble declaracion, la pri- 
1net-a antc la inuiiicipa!idad del li:g?r que se abandona, J- la seguiida 
ante la del lugar del nuevo doiiiicilio: y solo en el caso dc que no se 
Iiayan hecho las declaraciones refcriclas dyja al jiicz la apreciaciori dc 
las circunstancias. 

En estc piinto nuestro Codigo es deniasiaclo claro. por la cspecifi- 
caciijn que hacc tanto cn el. coriio en la inancra cle constituirse el donii- 
cilio, 3- es por esto que oinitiinos otras esplicaciones. 

Los obispos. curas, ,v otros eclesi&ticos, obligados u una residen- 
cia determinada, tienen su domicilio cri ella, (%) porque csta residen- 
cia equivale U un empleo fijo. 

Ciiando concurran en varias secciones territoriales, con respecto a 
un misrno inclividuo, circunsturicias constitutivas de doiriicilio civil, se 
eritenderu que cn todas ellas lo tiene; pero si se trata de cosas que di- 
cen relacion espccial a una dc diclias secciones esclusivainente, ella so- 
la serri para tales casos cl domicilio civil dcl individuo. (2G) Asi por 
ejemplo si una persona tiene una Iiacienda e n  Santa Ana, otra cn Santa 



Tecla y otra en San T'icente. q\e ella administra y resicle periddicaiiieri- 
te en ellas. se considera doiniciliada ordinarianiente cn las tres cinclades 
referidas; J- cn este concepto. para el cninyliiniento de sus obligaciones 
lwsonales puede ser rque r ida  ante la autoridad de cualquiera de 6s- 
t ;~ s ;  pero si se trata de uccioiies i d c s  de acpcllas (1•‹C tiene11 relucio11 
(~special con la cosa. como la reviiidicacion (5 dcsliiidc de iiiilz de las 
1iac:iendas. no 1)odria someterse cl individuo Li la jurisdiccidn de otro 
jnez que no fuese el del l u p r  en cpc esta situado el iiiiniirble d qiie se 
refiere la accion. 1Ma regla cstd toinada clel dcrcclio roniano cluc se 
basaba en los dos hechos capitales, Zmwn u t p  r e r w ) ~ .  

Pero Iiay casos en (pie no dcbe 1:onsidcrarse qnc el individuo tienc 
\-:~rios doinicilios, aunque resida en otro distinto del que la lex recorio- 
ce. porque esta inisina marca el verdadero cuando se trata de contcstai. 
la demanda : asi cs. que si iina 1)~rsoria hubicw inuclado de doiriicilio des- 
pues de celebrado un contrato y cont~tlido una obligacion. se entiende 
clue el primero es cl lugar cn que 1)iiede ser reconrcnida para ciiinplir- 
la.; y si nna mujer casada tiene un dornicilio esprcial ilislinto de! qnc 
tiene cl inariclo. debe ser,recon\-eriida para cl cumpliiniento dc sus obli- 
gaciones en este ultimo: en virtud de la escepci(~n ti la regla gerieral 
cluc en estos casos marca la ley. 

de podrB tambien establecer, de coiiiun acuerdo. en U I I  contrato el 
domicilio civil especial para los actos judiciales o extrajudiciales Li que 
cliere lugar el mismo contrato. (27)  Ih ta  excepcion de la regla, coino 
la anterior, clue constituye el domicilio ficticio. en ~ontra~posicion al 
ordinzrio que se Ilaina real. cs iiiu>- licita y razonable porque el derecho 
puede ser rennnciado J- modificado algunas vcccs por la volniitad o con- 
vencion de las partes, :i la cual da fuerza !- prcst:i su apoyo la le!- en el 
presente caso. 

La inera residencia liara las vcccs de doiiiicilio vivil resl~ccto 
de las personas que no tnvieren rlornicilio civil en otra parte. (28) 
Esta disposicion que convierte en real el domicilio aparente ci trari- 
sitorio de una persona. se hace indispensable d la conveniencia pu- 
blica y privada para seiialai. el lugaim fijo donde debc suponersc sieiiipre 
presente aqiiella y clonclc se verifiquen el cuinpliiiiiento de sus obligacio- 
nes y cl ejercicio de sus derechos. 

Ha'- adenias otra clase de doiiiicilio clue se conoce ccn cl iioiiibre de 
parroquial. municipal, de distrito o relativo a ciialqiiiera otra c;cccith del 
territorio, y que sc deterinina principalniente por las le jes  J- ordenanzas 
que constituyen clcrechos y o b l i ~ ~ c i o n e s  es1)eciales para objetos p- '11 .te icula- 
res de gobierno, policia. 1- adininistracion en las rcspcctivas parroquias, 
coirinnidades, distritos. &.. y se adquiere ($  pierde confornie a cliclias le- 
yes i~ ordenanzas. ,1 fi~lta de disposiciones especiales cti dichas leyes u 
ordenanzas, se adquiere o 1)ierdc segun las reglas de este titulo. (89) 



I h  t raiido la voluntad coiiio iin eleiiicnto iridispcrisa1,lc lmru la 
determinacion del cloinicilio. coino lo dicc Locre, y siendo esencial 
que esta roluiitad eiiiaiic dc persorias aptas para sil propia representa- 
cion, c:bpaces de  ejercer por s i  inisinas sus derechos y obligaciones ci- 
viles. sir1 sujecic;n Li otras, por ser suijuris: aquellas que carezcan de 
estas facnltades segniriiii el clomicilio de 1 , ~  persona priiicipal de que 
dependen. 

Asi. la iiiujer casada no divorciada sigue el doinicilio del marido. 
mieritras este reside en el dal\.ador; (30)  pues en caso contrario. como 
la mujer sale del poder del marido, constiluyc scparadarnente su do- 
micilio como cualquicni otra pcrsona. 

En esta parte cl dereclio moderno abarca sin alteracion alguna los 
principios consignados en la jurisprudencia roinaria. 

El que vive bajo lmtria potestad sigue el domicilio de la persona 
bajo cuya potestad vive. ,v el croc s r  halla bajo tatcla (i curaduria el 
de su tutor o curador. (31) 

Ademas de las razones esplanadas anteriorinente, inilita en cl 
presente caso la cjue se refiere u la necesidad en que estun los nieno- 
res o los pupilos de residir en el iriisino lugar en cjue se hallan las per- 
sonas encargadas de su ciiidacla individnal !- de la administracion de 
sus bienes. 

El domicilio de una persona serd tambien el de sus criados 3- de- 
pendieiites que residan eii la inisina casa que ella; sin perjuicio de lo 
dispuesto eri los dos articulos prccedentes. (32) 

Esto es, yiie los criados J- dependientes no reconocen otro domi- 
cilio que el del patron a quien sirven, porque obligados ci residir en su 
casa fijan alli su hogar y sus negocios, Z L W U ~ L  re ru~que ,  y. r e d a n  con 
este hcclio la intencion de fijar en el mismo punto su doiiiicilio. 

(30) Art. 72 - Cvdigo Civil. 
(31) 1 ,  23 - 9 ,  ,, 
(32) ,, l-1- ,, ,, 



CAPITULO 1. 

S1;hiAHIO. 

Protecciuii qiie la ley da al que estA por nacer - Momeuto en que pri~icipia la existencia - Tiem- 
po legal del nacimiento - Compiito del tiempo - Presuiicion de prioridad en el nacimiento de 
dcu pernonaa - SCoineiit•â en qiie le criatiira cornieiixa B gozar de siis dereclios. 

La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez en conse- 
cuencia tomara, a peticidn de cualquiera persona o de oficio, todas las 
providencias que le parezcan convenientes para proteger la esistencia 
del no nacido, siempre que crea que de algun modo peligra. (1) 

Por esto es que la lcy rcinana, espanola J- chilena prohibe todo 
castigo de la madre por el cual pudiera peligrar la vida G la salud de 
la criatura que tiene en su seno, debiendo diferirse hasta despues del 
nacimiento. Pero coiiio estas precauciones son nias propias para ser 
consignadas en iina ordenanza G reglamento de policia. aunque el naci- 
miento sea la fuente de los derechos consiguierites a 61, y la ley civil ve- 
le por el cuiriplimiento de esos dereclios, el Codigo no consigna esta ulti- 
ma disposicic5n. 

g 2P 

Xonzeuto en  p i e  principitc la existencitr. 

Como de este siiceso depende la calbacidad de los dereclios, se 
liace preciso esaminar cuando comien~a la esistencia legal de las per- 
sonas. 

La existencia legal cle toda peisoiia principia al nacer, esto es, al 
separarse completamente de su niadrc. 

La criatura que inuere en el vientre materno, d clue perece antes 
dc estar coinplctamcnte separada dc sil inadre, o que no haya sobrevi- 



vido a la separacion un inoiiierito siquiera, se reputara no haber existi- 
do jamas. (2) 

Siendo la vida el espacio de tiempo comprendido entre el riacimien- 
to y la muerte de una persona. J- dependiendo de ella el bienestar de 
las familias y la trasniisicin de las herencias. con los deinas dereclios que 
van anexos d ella. se hace 1)reciso examinar con atencidn este punto tan 
sustancial y s'eilalar las diferencias qiie el derecho antiguo y moderno 
consignan. 

La ley 13 de Toro exigia, que para que la criatura se reputa,ra na- 
cida o viable, debiaii concurrir tres circunstancias: haber nacido toda vi- 
va, recibido el bautisnio y durado veinticuatro horas; pero nuestro dere- 
cho, siguiendo al romano y al frances, ha desatendido aquellas indicacio- 
nes por ser inconexas e inexactas, pues la palabra uin.  derivada de viabi- 
lidad, expresa en medicina la posibilidad de recorrer las diferentes faces 
de la vida humana, asi es que el feto que separado del vientre presenta la 
aptitud para vivir indepkndienternente se reputa viable, aunque la muer- 
te sobrevenga despues de su separacion: la ley debe reconocer su existen- 
cia, aunque algunos niiembros que rio son esenciales al principio vital 
aparezcan irregulares o muertos, porque el nacido puede existir fisica- 
mente, no debiendo atenderse en este caso a la mayor o menor duracion. 

Menos atendible es el requisito del bautismo, hecho enteramente 
extrano a la existencia y u la capacidad civil de las personas, hoy que 
nuestra Constitucion coiicede todos los dereclios civiles i los estranje- 
ros, agena d los errores y espiritu de intolerancia que !os espanoles 
abrigaban contra los moros y judios; y que. por otra parte, separa la 
Iglesia del Estado. 

Como la viabilidad debe ser declarada por facultativos, sin atender 
simplemente a la separacion completa de la criatura del ~ i e n t r e  de la 
madre, ni al tiempo legal de su naciniieiito, en 1-irtud del examen de 
los Grganos del nacido para ver si tienen la perfeccion necesaria 
para prolongar la vida ultra-uterina: no entraremos en esta ma- 
teria demasiado prolija, de que se ocupa la ineclicina legal  arios au- 
tores, consignando apenas las esplicaciones de uno de ellos, encamina- 
das a dar a conocer cuando una criatura nace viable. 

Es viable un feto cuando est i  completamente desarrollado para 
niover sus miembros, J- los mueve realniente; cuando grita y respira 
con libertad; cuando su cabeza esta cubierta o elnpieza a cubrirse de 
cabellos: cuando su piel dqja de ser traspaibetite, se cuhre de bello y es 
tapizada su superficie por uri engrudo viscoso: cuando los huesos del 
craneo se tocan por la rriapor ])arte de sus bordes y las suturas 3 foil- 
tanelas se extrechan; cuando escrcta su mccoiiio '- sus orinas; cuando 
las relaciones y dimensiones de lau diversas partes de su cuerpo no se 
apartan demasiado de lo que se observa hal)itiiulmente en el termino 
riatural. 



El ticnipo legal de la gestaciun se deteriniiia 1)or el de la conce1)- 
cion. y no por el clcl riaciiniento, porque cl lii,jo nacido despues de la 
muerte del padre o de la disolucion del iiiatrinionio, se reputaria ilegi- 
timo; pero como el inoiiieiito preciso de la concepcion no puede ser co- 
nocido, la ley establece la regla de que se parta del nacimiento, hecho 
conocido, al  cle la concepcion. contando los dias que liaii mediado de 
aquel d esta. 

Asi es que, de la epoca del imciiniento se colige la de la concep- 
cidn, segun la regla siguiente : 

Se presume de derecho que la concepcion ha precedido a1 naci- 
miento no menos de ciento ochenta clias cabales, J- no inas que trescien- 
tos, contados Iidcia atrds desde l a  media noclie en que principie el dia 
del nacimiento. (3)  

Todas las legislacioiics Iian adoptado, inas ($ menos, estos mismos 
terminos. con excepcion de la de Noruega, donde In gestacion iriasiina es 
de nueve irieses diez dias y la minima de siete meses siete dias, y la de 
Turquia. donde la maxima es de catorce irieses y la miriirna de seis; 
aunque la inaj-or (5 menor prontitud de los partos depende de la na- 
turaleza de los cliirias, y varia segun las latitudes: asi, la precocidad 
del naciiniento en Europa, que alla constituye un fendineno, en la Ame- 
rica acontece frecuentemente. 

Hipocrates y otros medicos de la antiguedad opinaron, que el fe- 
to es mas viable a los siete meses que a los ocho; siendo esta ultima 
nfirmacion de ningun fundamento. 

Segun la ley romana, llegaron a declararse legitimos los partos 
acaecidos dentro los once meses. como lo hicieron los emperadores 
Adriano y dustiniano en la ~ o v e l a  39. 

H a  habido tribunales que Iian declarado legitimo un 
cc meses, apoyados eri el dictamen de notables nieclicos. 

Heister habla de una rnyjer que aluiribrc; a los trece 
ueau reconocio un nino que a los cinco meses doce dias 

parto de do- 

meses. Vel- 
dio a luz una 

joven en un 1iospit.al de ~ a r i s .  el aiio de 1825, con el peso de una libra 
v un cuarto, al cual no presto la atencion debida, por creer que su vi- 
da no se prolongaria pesar de sus movimientos y bostezos. 

Broiisset habla de otro quc iiacid el quinto mes, en 17.18; y que vi- 
v i d  hasta nueve nieses sin mamar, ni liacer otro ino~imiento que el pre- 
ciso para dcglutar algunas gotas dc leche: pero qiie a los diez y seis 
meses era iiias fuerte J- robnsto cinc lo que son los nifios de esa edad; 
lo mismo que Julio Jlolee de que nos liabla JIillot. 

Pero Cliawsier y Orfila opinan. que no obstante los acontecimien- 

(3) Art. 47 - C6digo C i ~ i l ,  



tos referidos, ellos no clcinuestran que el feto sea viable antes d ~ l  se- 
timo mes. 

Para fijar esta re$a e11 el Codigo frances, el Consejo cle Estado 
pidio al sabio naturalista Sonrcroy datos sobre la 6poca del naci- 
miento liuinano. quicii funcltliidosc en la :iutoriclacl de %ac!iias J- Holier 
sento la conclusion. de que la fijacion dc 186 dias 1n1.a los nacimientos 
acelerados de 286 para los tardios, s r  encuentra completaniente dc 
acuerdo con la opinion de la parte inns ilustrada J- iiias d b i a  de los 
fisicos, de los naturalistas y de los ,jurisconsultos; pero los redactores 
del Codigo, guiados por el espiritii de la legislacion romana, adoptaron 
un termino mas favorable Li la legitimidad del hijo: 180 para Ics ace- 
lerados y 300 ])ara los tardios; como lo sienta nuestro Codigo. quedan- 
do de esta manera alejados la arbitrariedad y los escandalos Ii que da- 
ban lugar los juicios sobre la legitimidad de los Iii,jos. 

El  cd iputo  del tiempo de embarazo. lo hace nuestro Codigo por 
dias y de momento d inoinento, y no por meses. conibicaudo e1 tiempo 
de tal manera que se cuenten las horas. en que es presumible la concep- 
cidn y se escluj-an aquellas en que no es presuinible, estableciendo de 
esta inanera un sistema mas en armonia con la razon, J- en el que se mi- 
de con rias esactitud el tiempo que emplca la nat~iraleza en sil obra ge- 
neradora. 

Las legislaciones roniana '- espaiiola tienen por Icgitimo el naci- 
miento acaecido en el setimo mes; la espaiiola cuenta seis ineses J- un dia 
mas, y la romana seis meses 1- dos dias mas del s6tiino. Asi, cs legiti- 
mo el nacimiento de una, criatura acaecido cl 24 de dicieinlsrc de 1882 
de un inatriinonio efectuado el 22 de junio del misino aiio, por reputar- 
se legitimo el parto en razon de ser la gestacion de seis meses dos dias, 
termino conlprendido en ambas legislacioues para la gestacion minima. 

En la maxima, consideran ilegitimo el parto acaecido un dia des- 
pues del decimo mes de la disolucion del inatri!noriio. Asi. reputan ile- 
gitima a la criatura nacida el 24 de diciembre cle 1882 de un ina- 
trimonio que, por la muerte dcl padre,  quedo disuelto el 23 de febre- 
ro de! misino afio, por haber acaecido aquel un  dia despues del decimo 
mes. 

E1 Codigo frances, no reconociendo otros teriliinos, que el de diez 
meses en la gestxion inasiina y seis iiiescs cn la minima, sin ex1)resar 
que deben contarse de momento tl inoinetito o por dias, ha dado 
origen Li muchas ciiclstiones cntre sus comcntadorcs, quienes. dividi- 
dos en la muncra de liacer el compuio, han adoptado diversos sistemas, 
sin partir siempre de base lija, dando lugar asi :i cjuc falsee la prevision 
de la ley en un piinto trusc n iental como este [)ara cl hnen regi- 
men de la sociedad y de la familia. 



H e  aqui la computacion de dos comentaclores franceses, quienes to- 
man por hase 180 dias para la gestacion ininiiria y 300 dias para la indxi- 
ina. 

Primer sistema. 131 28 dc juiiio de 1882 i i  las clocc clel dia, se cc- 
lebro un matrimonio. y la iiii\jer (lio ~i luz nn hijo cl 24 de tlicicmhre tlel 
mismo aiio ;i las doce del rlia. %te 1ii.jo es lcgitiiiio 1)oi~juc cn la pst:ic:ioii 
ininirna, en este sistema, se comprende todo el dia de la ~~1el)raciOn de1 
inatriinonio y todo el dia del naciinieiito del hijo. Dc ninncra qnc el ern- 
barozo solo ha durado 179 dias cal)ales; Y como se han tomado por clias 
completos las doce horas del primero y uliirno. resulta hlseacla la intcn- 
cion de la ley. 

El 31 de marzo ila 1882 se diso!vic; un inatrimoiiio, J- la iriujer clio 
a luz un hijo el 24 de clicieinbrc del inisirio aiio. Este nacimiento es le- 
gitimo, porque la gestacion mdxima, segun el primer sistema frances, cx- 
c l u p  el dia de la disolucion del inatrinioiiio y cuenta integro el dia del 
nacimiento. resultando que el embarazo no ha dui-ado mas qiic 299 dias: 
pues no tiene otibo objeto que favorecer la lcgitiinidad del hijo, al dar 
un dia mas en la miniina y quitarlo en la maxima. 

En el segundo sistema se cuenta el dia de la celebracion del inatri- 
monio en la minima, p el cle la disolucidn en la mlixiina, 3- entero el dia 
del nacimiento en a m b a ~ :  resiiltando 301 clias en la gestacion maxima, 
en contravencidn a lo dispuesto por la ley. 

En el tercer sistema se escliiye el din de la celebracion del inatri- 
inonio en 1% miniina. J- el clc la disolucion en la m:isima: csigiendosc 
solamentc 299 dias para la nitisima y 179 para la gcstacidn niininia. cu- 
ya interpretacion no es conforme d la mente de la Icy. 

Pero el Codigo frances eri su articulo 31.2. no cuenta como si15 co- 
mentadores por dias, dando a la gestacioii ininiinn el termino de seis 
meses y de diez a la niisima. 

Suestro Codigo, ;i semejanza del chileno. coiiio se 11% visto, coiupu- 
ta en 300 dias la gestacion misima y en 180 la miiiinia. J- contando dc 
motnento a momento cl tiempo de las di>s gestriciories, no cln lugar 2 dii- 

ouna. da ni 2 interpretacion al, 
En la minima cuenta una parte clel dia del naciinicnto y otro del 

dia de la celebracidn del matrimonio, componiendo ambas iin dia com- 
pleto: se cuenta la mitad del dia del matrinioriio, porque en las tiocc 
hoias que restan de ese dilt lia sido posible la concepcion. 

Eu la gestacion irilisiina cuenta entero el dia del naciniiciito desde 
su inedia iioclie y excliiye el de la diso1ucic;n del matrimonio. porcliie 
en este no es presumible la conc~pcion. 

Asi, en 1s gestacion ininirna, segun nuestra legislacioii. una criatura 
nacida el 24 de dicicinbre cle 1882 las doce del dia, de un inatrimo- 
nio celebrado li la inisina hora el 27 de junio de) mismo aiio. es legi- 
timo, segun la siguiente clemostracion : - 



12l ioras  del iriqs cle diciembre 
. , noviembre 

, <  ,. octubre 
., ., setiembre 
. ,  , .  agosto 
.. ,. julio 

1.3 Iioraa del nies de jiinio 

En la gestacion mdxiina es legitiirio un hijo nacido cl 24 de diciem- 
bre de 1882 u las doce del dia, de un iriatriirionio disuelto a las doce del 
dia del 26 de febrero del inisirio aiio. segun la demostracion siguiente : 

del mes de dicieinbre de 
, noviembre 

1 7  octobre 
, :  set,ietnbre 
y )  agosto 

julio 
, , junio 
, l mayo 

abril 
lIlar%o 
febrero 

Si el coinputo se liacc por meses. segur. el articulo 31 2 del Codi- 
go napoleonico, la gestacion minima, del ejemplo que Iieinos venido pro- 
p.onierid0, alcanzaria liasta el 24 de junio y la ina.xima, hasta el 24 de 
febrero, dando la priincra 183 dias, y 303 la segunda. 

De lo que se deduce, que por no computar la ley francesa, de mo- 
mento a. momento. el tiempo dcl embarazo, da. lugar a errores sustancia- 
les en la computacion, que no  se encuentran en la nuestra. 

Cuaiido de i i r i  parto riacicseri dos personas. y no pudiese saberse 
cudl de ellas nacio primero, se 1)rocederd como si las dos hubiesen naci- 
do a un tiempo. (4) 

Esta disposicior! ~ i c i i c  il clcstruir la absiirdidad de las pre,unciones 
que el dereclio a n t i ~ u o  habia creado. dando la 1)referencia en este caso 
al varon, si lo Iiabia. sobre la mujer, cuando ambos eran el producto 

(4) Art. 79 - C6digo Civil. 



del mismo acto, y en caso de duda debiera nivelarlas el derecho, como 
queda establecido. 

Como (le la existencia legal de toda persona se derivan varios de- 
rechos, y aquella principia al nacer, esto es al separarse completamente 
la criatura de su madre; y la ley reputa. por otra parte, no haber na- 
cido ni existido janlis la que niucre en el vientre materno, 6 que pere- 
ce antes de estar completamente separada de su madre, o' que no h a p  
sobrevivido a la separacion un momento siquiera. nuestro Codigo esta- 
blece: que los derechos que se deferirian a la criatura que estd en el 
vientre materno, si hubiese nacido J- viviese, estaran suspensos hasta 
que el nacimiento se efectue - y  si el nacimiento constituye uri princi- 
pia de existencia, entrara el recien-nacido en el goce de dichos dere- 
chos como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron. En el 
caso del articulo 75, inciso 20, pasaran estos derechos ci otras personas. 
como si la criatura no hubiese jainds existido. (5) 

Esta disposicion es clara, y aunque se trate de derechos que la 
ley crea con anterioridad, no gozara de ellos la criatura sin6 en el ins- 
tante en que la ley la reputa nacida. y mientras esto se verifica, la mis- 
ma ley dd por supiiesto que no ha existido. 

CAPITULO 111. 

Fin de la existencia de las personas. 

SUMARIO. 

Ctaueaa por quh termina. le existencia legal de la8 perrianaii - Muerte tiatiiral - Muerte preeuntn - 
Muerte oivil. 

•˜ 1: 

Causas por que. termina la existencia legal de las personas. 

La existencia legal de las personas termina por la muerte natural, 
por la muerte presunta. o por la muerte civil. 

Aunque esta Yltinia causa, referente ti la profesion monistica no 
existe en el Salvador, no obstante que el Codigo Civil la consigna iiide- 
bidamente, porque refiriendose sus disposiciones a este territorio exclu- 

. .. -- -- -- - - p.- . -., - 
(5) &t. 78 - Codigo Civil, 



sivameiite, y estando abolidos aqui los conventos J- prohibida la vida re- 
gular o rnondstica por las leyes federales. cuj-a disposicion Iian venido 
sosteniendo las 1c~-es fiindanientales del pais. como lo hace la actual 
Carta constitutiva en $11 articulo 40, que prohibe el cstableciniicnto de 
corigregacioiies conventuales J- de toda especie de iristitiiciones monu'sti- 
cas. no debierzi aparecer en la presente definiciori: 1)ci.o por estar con- 
signada en la le?- civil, Ii imitacion de lo dispuesto en el Codigo cliilcrio 
en cuyo pais cxis ten los institritos monasticos. la explicarenios. 

IA persona termina cori la iniierte natural. (6) 
Como esta causa extingue por completo la personalidad liumana, 

quita al hombre todos sus derechos, bienes, acciones y obligaciones, y 
los traspasa ;i siis herederos, J- hace que cesen con 61 todos los derechos 
r obligaciones que son puramente persoriales del difunto. 

Asi es que terminan con la muerte natural, el matrimonio y l a  so- 
ciedad conyiigal, los derechos de usufructo, uso, habitacion y alimentos 
de que gozaba el difunto, la patria potestad, el contrato de arrenda- 
miento para la construccidri de una obra material. 1% sociedad, el man- 
dato. el coinodato J- las donaciones i; prestaciones periodicas institui- 
das en su favor. 

Porclue estos derechos J- obligaciones son iriliererites i la persona 
misma, y no soii trasmisibles corno los deinas. 

La iniierte natural 6 civil dehe enteniierse siempre acaecida eri lu- 
gar del ultimo domicilio del difunto, para los efectos de la sucesion. 

Pero. coino piiede suscitarse la duda sobre la prelacion de la iniierte 
eritrc dos persorins que Iian perecido en iin mismo acontecimierito (5 si- 
niestro, coino en naufragio, incendio, ruina (; batalla, (; por otra causa 
cualquiera que no d6 lugar ;i saberse el orden en.,yue han ocurrido sus 
fallecimientos; nuestro Cddigo apartandose de la legislacion espanola y 
la francesa, J- siguiendo la incnte de la romana :i semejanza del chileno, 
establece: que si por haber perecido dos (5 mas personas en iin mismo 
nconteciiiiieiito, como cn un naiifragio. incendio, ruina o batalla, o por 
otra cansa cualquiera. no pudiere saberse el ordcn en que Iian ocurrido 
sus fallecimiciitos. se procedcrii en todo caso coino si dichas pcrsorias 
Iiulnicsen perecido en un inisino inoiiicnto, J- ninpiiria dc cllas Iiiihiesc 
sobrevivitlo a las otras. (7) 

Esta disposicion es mas filosdfica j- nias conforme :i la r a z h  (pie 
las otras de las legislaciones anteriores. Jlds filosofica. porqiie no ha- 
ce depender de una simple presiincion los dercclios y talvex la felici- 
dad (i la desgracia de una persona (5 de una familia. Mas conforme a' 



la ~ i z o i i ,  porque aquellas legis@ciones presumen inuerto primero al 
menos fuerte, en virtud de SLI sexo d edad: cuando en una cattistrofe no 
es la debilidad sino el acaso lo que decide de la prioridad de la muerte. 

Se presuiiie inuerto el individuo clue 11s desaparecido, igrioru'ndose 
si vive, J- verificlindose las condiciones clue van i expresarse. (8) 

La iiiuerte presunta, tan esencial para que no permanezcan por 
inuclio tieiiipo eii suspenso los dereclios de los sucesores, y en descuido 
los bienes por cuya conservacion vela la ley. cn pro de la sociedad y 
la hiiiilia, era desconocida por el derecho anterior, que apenas reglaba 
la ausencia. porque el desapnreciniiento era muj- raro en los pueblos 
antiguos. por lo estrecho de su trlifico mercantil j- lo reducido de sus 
coniuilicaciones. 

Mas al presente, que todas las partes del globo son conocidas. que 
las relaciones couierciales p politicas son constantes entre todas las na- 
ciones, que 1% civilizaciun se lia extendido sobre toda la faz de la tierra, y 
las noticias se reciben con mas prontitud y certeza de todas partes, por 
la mayor facilidad del trasporte maritimo J- terrestre: y en que el en- 
saiiclie de los negocios, las revoluciones sociales p politicas, y el paupe- 
rismo han hecho necesaria la emigracion y los viajes, los casos de dcsa- 
parecinlionto son mas frecuentes. 

Por eso es que cn Europa, 1a.Prusia fue la priiiiera que reglainentu 
1% posesidn de los bienes por el desalxmciiniento de su dueiio; aunque 
can mas perfeccion lo hizo despuds el Codigo napol6oiiico que ha servido 
de nornla d todas las legislacioiies moderilas. 

El nsestro. a imitaciori del cliileno, ha adoptado esta inateria con 
algunas inoditicaciones, desari.olladas coii bastante discrecion y acierto, 
cleclurando muerto al aiwiite en cleteriuinados periodos, ya  con el ti11 
de dar la posesion prorisoria de los bienes :i los herederos, o ya para 
darlas definitivamente; ;L diferencia del frances que siempre considera 
ausente al  desal)arecido, aun en los casos de la apertura de su testanieri- 
to para da:. cuiiiplimiento Li SU ifiltinia voluntad. 

Varios son los puntos ti qiie debe atenderse en esta iriateria para 
o u  1nayor claiidad : la presuncidn de iuucrte. su declaratoria, los requi- 
sitos que clebcri lleriarse, las personas que lo pidan y las que intervie- 
nen en ellos, la autoridad que sea, competente y la publicidad de estos 
actos. 

Es una necrsidacl apremiante para la conservacion de los bienes y 
para los intereses de los sucesores. ccjnlo lo liemos dicho, la que ha 
trodiicido csta reforma en la inoderna legislacion. Una persona se 
senta de la patria por algun tiempo, inantiene coinunicaciones con 

in- 
au- 
SUS 



deudos J- ainigos : mas derepente c c q n  bstas, se igiiora su paradero, 
se duda de sil existencia. porque cii privado, por todos los iriedios po- 
sibles, se han recabado los datos rcfclrcntes :i ella. jr la alarma se apo- 
dera del uniino de los siiyos. Haii trnsciirrido cuatro aiios desde las 151- 
tiirias noticias. y es natiiral cpc siis l~arientcs procuren investigar sobre 
la osistciicia dc acliielln: y 1mi.a cluc cstu iiihrinaciciii. clue se refiere :i la 
existencia o no existencia del dcsal)arecido, pon,rra a cubierto sus dere- 
chos, no sea una siiiiple investigacion. sino una inforniacich en juicio con- 
tradictorio, ])ara quc pueda recaer cii ella una rcsoliiciciri del ,Juez coin- 
peterite: porque la presuncion dc iiiiiertc clebc declararse a peticion de 
cualquiera. lbarte interesada cii ella, por cl .Juez de l ?  instancia del ulti- 
irlo domicilio que el desaparecido haya tenido eri el Salvador; justificlin- 
dose pr6vianiente: que se ignora e1 paradero del dcsapareciclo: que se 
lian lieclio en vaiio las posibles diligencias para averiguarlo: J- que desde 
la fecha clc las ultiiiias iioticias cinc se tuvierori de sil existencia. han 
trascurrido cuatro aiios. (!)) 

Pero, el Juez debe ta inbih.  por su parte, practicar las inves- 
tigaciones debidas sobre la csistcncia del desupareciclo. no zttenieri- 
dose siempre i i  las que, cii la prueba, aseniira el interesado lia lieclio: J- 

dar a esta investigacion tal publicidad quc lleguc a noticia del ausente, 
caso clc encontrarse cri los lugares mas apartados de los centros popu- 
losos d ciudades principales. 

Coino una garantia para el ausente, J- para que de la contencion se 
desprenda mayor liiz. i1itervendr:i en la investigacion un defensor noin- 
brado por el ,Juez, J- &a sc practica en el ultimo domicilio del desapa- 
recido no en el lagar donde estan situados sus bienes. porque tratdn- 
dose de averiguar la csistencis de la persona. es en el lugar del domi- 
d i o  donde se pueden nias facilnientc tener noticias a ese respecto. 

Asi es que, se c i t a d  al desaparcciclo por tres veces en e1 perio- 
dica oficial, corrieiiclo ciia tro iiieses cntrc caila dos citaciones. (10) 

Para proceder :i la cleclaracioti se oira :i un defensor nombrado 
por el Juez: 3- este. a peticion de aquel, de ciialqiiicr interesado, o de 
oficio, podrll esigir, ademas de las pruebas c p 2  se le presentaren del 
desapareciniento. sinci las cstiinarc satisfactoi-ias. las mas que conven- 
gan. segun las circunstancias. (11) 

Heclias las citaciones clel~iclas, y coricliiida cluc sea la informacion, 
ti peticion de la llarte intercsada se liara la clcclaracioii de presuncicin de 
iniiertc, cuatro meses ~1esuiii.s de la ultima c.itacic;ii. cn virtud del re- 
sultado de las pri:cbns pidiic.idas, si aiiri no liiihiese :tl)arecido o no se 
t!iviese iioticias d ~ l  :iiiseritc: fijando (-1 .Jriez en la scntenci:t, como dia 
presuntivo de la niiierte. cl ultimo clcl primer. bienio, contado desde la 
feclia de las ultimas noticiss; y concec1cr:i la poswidri provisoria de los 
bienes del clesapareciclo. (1 2)  

E1 ticiiipo trasciirrido desde los iiltiinas noticias del desaparecido 



Iissta la posesion provisoria de  sus bienes. cinco aiios, atendiendo a la 
facilidad y pronti:ud de las coiiiuiiicaciones actuales, en que los ferro- 
carriles J- los telegrafos aprosiniari las naciones. y en que las lineas de  
ydpores y los veleros y aiin el cable que se sumerge bajo Lis ondas, 
unen los continentes: es nias ( 1 1 1 ~  suficiente para la i!ivestigacioir de  la 
ckiste~icia. de las I)crsonas. 

La setitciicia Tiaja coiiio diu presiintivo c l ~  la iiiuertc. para los efec- 
tos cle la sucesion, el ultimo del primer bicnio, cwntaclo desde la fecha 
de  las u!tinias iioticias. porclue en la incerti(1ninbre del Iiecho, debe 
ocurrirse a nri c;ilculo aprosiina,do, tomando cl termino medio. de  los 
cuatro aiios fijddos para comenzar la infor~ilacion. 

La  reso1iicic;n aludida, en traila no solainente la iiiiporhricia legal 
de  una presuncidn d e  miiertc. sino que tanihi6n se hace extensiva. a la  
traeiiiisiori provisoria d e  los hienes dcl desaparecido a sus herederos; 
sin ateuder a clue el auwiite no lisya dqjuclo procurador constituido, 
conio se dispone cri cl C8digo i'raiicus. 

l3n cate 1)urito. nuestro Cudigo se  Iia se[)arado coiiipletaineiite del  
chileno, clue niir i~ el desa~~sreciinicii to conio niera ausencia. y solo eon- 
cede la posesiou provisoria de  los bienes d i m  aiios despues de  la fecha 
de las ultiiiins noticias que se  han tenido del dcsap:irecido, concretdrido- 
se  ;i declarar 1s incertidiiinbrc de la  esisteric.iu de  Bste. tnandarido que 
sus bienes sean :~dmiriisti.atlos por SUS re1)rweutantrs legales, u imita- 
cion d e  lo que prescribe el Cddigo ~ ~ r u s i a n o .  

Con10 mayor garantia otorgada al desaparecido y sus sucesores, la  
lcy manda publicar en tres numeros coiisecu tivos del periddico ofi- 
cial la sentenci:~ definitiva. (13) 

Pero  como la posesion provisoria no cla a l  liei-eclero todo cl interes 
r cuidado que debiera tener, pai-a evitar  la estagnacion de la propiedad, 
cultivar los campos e iiicreinentar los bicaes raices, y para alqjur la  
depreciacion o deterioro de  los bienes niuel~les, por rio considerarlos 
aun de  su exclusiva propiedad : la Icj- :iprcsiira el tiempo de la 
posesion dcfii~itiva aqnellos cmos en que una prcsuneidn mas po- 
derosa y casi ~ c ~ l i c i n r n t ~ ,  ~ i c r i e  inspirarnos la certeza (le la muerte del 
desapai~ecido, disponiendo : que si dcslniEs que una persona recibio una 
herida grave en la giieri*:i. (; naiifixgc; la embarcac.ion en que riavcg;lha, 
d le sobrevino otro peligro seiiic~jante. no PC 113 snhido nias de  clla. y 
han trascurrido desde entonces cilatro afios, j- 1)ractic;idose la ,justiti- 
cacion y citaciones preveniclas en los nuiiieros preccdrntes, f i j a d  el 
Juez  como dia presiiritivo de  la muerte el dc  la accidn de  guerra,  nau- 
fragio (i peligro: 6 no sientlo enteranien t r  determinado ese tlia. adopta- 
rd uri termino medio entre el principio y el fin de  l,z epoca cn que pudo 
ocurrir el suceso: y concedera inmediataniente la posrciori definitiva 
de  los hicnes clcl clesaparecido. (1 1) 

Tainhien c o n c ~ d e r d  cl Juez  la posesion definitivic, en lugar de  In 
provisoria. si cumplidos los cuatro :~iios que se refieren en la condicidn 



primera dcl articulo anterior, se 1)robai.c que han trascurrido ochenta 
desde el naciiniento del desaparecidb. Podra asiinisnio concederla, 
trascurridos que sean veinte anos desde la feclia de las ultimas noticias, 
6 quince desde la fecha en que se (lid Iu posesicin provisoria; cualquiera 
que fuese ti la espiiwic;ii dc iliclios l)lazos, la edad rlcl desaparecido, 
si viviese. (15) 

La presuncion clue sch origina clc uii Iicclio clue ticnch relacion con 
la persona del clcsaparecido, coiiio el naufragio, la herida grave u otro 
siniestro, J- la edad cle ochenta aiios. en que es presuniible su muerte, 
lleva siempre como base los cuatro anos trascurridos desde el dia en que 
sc tuvieron las ultimas noticias de este. Pero, cuando se trata del lapso 
de veinte anos, o quince desde la fecha en que se dio la posesion provisoria, 
que equivale u aquel mismo termino, debe partirse del dia en que se tu- 
vieron las ultiinas noticias, porque este lapso de tiempo, por si mismo, 
hace que la presuncion de mnerte se cambie en casi certidumbre; por- 
que la presuncion ya no parte solamente de un hecho negativo. como es 
la falta de noticias, ni de un hecho positivo referente Ii la persona co- 
mo la edad o la catcistrofe, que pudieran no haber finalizado la vida del 
desaparecido; sin6 del trascurso de un tiempo tan dilatado, en que es 
imposible que la persona, cuyo paradero se ignora, no liaja dejado de 
existir; porque. de otra manera, ya se hubieran obtenido noticias acer- 
ca del lugar de su residencia, o por lo menos, debe creerse que ella ha- 
ya querido abandonar lcs derechos que la ligaban u su patria (i domici- 
lio anterior. 

Nuestro Codigo, en este ultimo t h l i n o ,  se 1ia separado con muy 
fundada razon del chileno, que senalaba treinta aiios, d semejanza del 
frances, porque los adelantos modernos y los estimulos con que la cien- 
cia y el comercio aguijonean hoy el espiritu Iiumano, hasta para las re- 
petidas cscurciones a los polos y centro del Continente africano, han 
hecho las comunicaciones con todos los puntos del planeta nias frecuen- 
tes y rapidas. 

Tambien se liu atendido eii 61 a la iiinyor l)robabilidad, y no B la 
posibilidad, coino lo hacia el derecho romano y el frances, seiialando 
la edad de ochenta aiios. y no la de cien para la presuncidn de muerte 
que requiere la posesion definitiva de los bienes. porque segun las es- 
tadisticas de mortalidad modernas. de cada mil personas apenas una 
llega cien anos; siendo de sesenta aiios comuninente la mayor edad en 
estas latitudes. Con mucho juicio. pues. sc ha adoptado la edad de 
ochenta anos coino termino medio. 

Durante todo el tiempo que trascurra desde el dia cn qiie se tuvieron 
las ultimas noticias del desaparecido. hasta clue recaiga una resolucion, 
esto es, cinco aiios, que median entre aquel tlia J- la posesion provisoria 
de sus bienes o la definitiva, cuando aquella no preceda i, esta; la ley 
atiende mas al interes del desaparecido que al de sus sucesores, porque 
mira el desaparecimiento conlo mera ausencia, y hace cuidar de sus bie- 
nes. en simple admiriistracion, por losapoderados que haya clejadoaquel, o 



por sus representantes legales. segun se v e d  en la pnrtc correspon- 
diente. (16) C; 

El segundo periodo, que comienza cori la declaratoria de prcsun- 
cion de muerte del desaparecido 1- con la posclsion prorisoria de sus bie- 
nes dada :i los sucesores. envuelvc resultados mas trasccndeiitalcs, por- 
que se consideran en el mas los intereses de estos. cn razGn de que las 
probabilidades de la csistencia dc acjiiel disininiiycn. al paso que las de 
la muerte aumentan. 

En virtud del decreto de posesion pro\-isoria. cliiedai.;i disuelta. 1:) 
sociedad conyugal, si la hubiere con el desaparecido: se procederi Li 
la apertura y publicacidri del testaincnto. si el clesopueciclo liubiere 
dejado alguno: y se dard la posesion pro\-isoria ;i los hercclcros presnri- 
tivos. 

S o  presentandose lierederos. se ~ ~ r o c e d e r i  en conibrinidad a lo 
prevenido para igual caso en el libro 30. titiilo de la apcrtura de la 
sucesion. (17) 

Se entienden por herederos presuntivos del clesaparecido, los tes- 
tamentarios o legitimos que lo eran :I la fecha de la miiertc presunta. 

El en que sc presume c p ~  suceden. coniprenderd los 
bienes, derechos y acciones del desaparecido, tales cuales eraii ii la fe- 
cha de  la muerce presunta. (18) 

Esta resolucion, pues, como se ha dicho. envuelve consecuencias 
muy trascendentales que afectan el estado (; capacidad de las personas, 
y cambia el dominio de las cosas. 

Ella pone termino a la administracion de los bienes dcl auseritc y 
a todos sus inconvenientes, porque unicamente son bien innnejaclas las 
cosas por personas que tienen para ellas el esmerado interes y el afec- 
to que solo dan la sucesion y el dominio. 

Queda disuelta la sociedad conyuwd. si la Iiubiere con el decapa- P recido. esto es, todo lo que se refiere a la coiniiniclad de los Iniciics. De- 
ro de ningun modo a,l vinculo matrimonial, que qiicda disuelto segun el 
Codigo frances, pero no por cl nuestro. por no ser bastante la iiiuerte 
presunta, sin6 solo la natural para romper aquel sagrado lazo: y se d i  
guardador d los hijos mcnores del des:iparecido, si 1c.s Iiubiese )- cnre- 
ciesen de tutor legitimo. 

Se abre y publica el testamento que hubiese dejado el dcsapareci- 
do, porque, presumi6ndose muerto. debe darse ciimplimiento d su ulti- 
ma voluntad; entendiendose abierta la sucesion en el dia que el decre- 
to senala, a favor de sus herederos presuntivos, que lo son. los testa- 
mentarios G legitimos a la fecha de la inurrte presunta: y cntrurdn es- 
tos en la posesion provisoria de los bienes del desapawcido. derechos 3- 
acciones, tales cuales eran ii la fecha en que se supone acaecid la muer- 
te, segun el decreto judicial; salvo prueba en contrario. que rinda el 
interesado sobre la fecha verdadera del fallecimiento. 

El que reclama un derecho para cuya existencia se suponga que 



el desal);~recido 11n iniierto en la fecha de la iniicrte presunta. no estar;i 
obligado t i  probar qiic dstc ha iniierto ferdndcraincntc en esa fwlia: 1 
mientras no se presente prueba en c'oiitrario. podra usar de su deiwlio 
en los terrniiios de los :irticulos ~~i~ccccleritcs. 

1' p t l  c1 coritrnrio. todo el que 1-eclaina i i r i  clci.cclio 1):iiaa cuya csis- 
tencin sc rcqiiier:~ cjiic P I  dcsal)ar~cido 11;~ya niitcrto alires (; clcsp~~es di' 
esa feclia. estara ohligado a probarlo; y sin csa priiebn no podra iiilljc- 
dir q u w l  derecho reclainado pase a otros, ni esigirlcs iwpoiisat)iliclat1 
alguna. (1 9) 

Federico instituye lieiwlcro a Carlos. y en sil detecto a Alberto. 
El desaparecido Carlos 1ia inuerto presuntivaniente el l? de enero de 
1882. La sucesion de Feclerico se abre el lo de enero de 1883. El 
siistitiito Alberto no tiene necesidad de probar qiic Carlos era ciitoiices 
inuerto : le basta la presentacich del decreto judicial que Iin li-jado cl 
l? de enero de 1882. como la feclia presiiritiva de la iniierte (le la pcr- 
soriri que 61 sus t i t i i~e .  

Pero si Carlos, coiiio se Iin cliclio. se prcsuiiie iiiuerto el l? de ciic- 
ro de 1882 y la sucesion de  l'edorico se abrid el 31 de julio de 1881. 
el sustituto Alberto no ~)otlru pedir. por hita de Carlos. la Iiercnciu (le 
Federico, sitio probare que Carlos Iia iriuerto aiites c;ue &e. 

La rasdn del prii~ier caso estriba, eii que a1 tieiiil~o de abrirse la 
sucesion de Federico, ya se presunie muerto Carlos, y 1391- consiguiente, 
conio unico heredero existente, a quien pretende instiliiir Federico, el 
sustituto A lhcrto. 

Pero en el segundo caso, abierta antes la siicesioii de Federico 
en favor de Carlos, piiricipal asignatario segun la voliintsd del priiriero. 
necesita Alberto para podcr heredar Federico probar que Carlos, a, 
cluieri el sustituye, niiiric; antes que Federico. 

Segun el Cddigo fr:iccEs, tcdo el que reclaiiia u i i  derecho cluc dc- 
peridir de la muerte 4 de la vida del ausente, cst:i obligado ;i probar que 
realincnte vive. (5 que efcctivnniente 1x1 iniierto; porcliio no reconoce I:t 

presuncion de niiierte, J solo autoriza la declarwion de n u ~ e n ~ i a ;  3- por 
esto es que Portalis dccia: que despues de la dcclaracic;ri de ausencia, la 
vida del ausente no cs mas prob:ible que sil iniicrtc: asi ella debe ser 
probada para recoger una sucesiori. 

Por  lo expuesto so de,ja ver que, segun niicstro Codigo, la ])resun- 
cich de inuerte no solo clcline los derc~lios de los herederos presiiriti- 
vos, sin6 tambien los dereclios c\-entuules del tlcsaparecido : asi. si scA 
abriese una succsion en la qiic el dcsaparccido liiiw instituido herede- 
ro antes del dia de la presuncion de iiluei~te;fi,jado en cl decreto judi- 
cial, se le consideraria Iieredcro; mas, si la siicesidn se ahriese clcspuuu 
de esa feclia, no sucederla cri ella porcliie se reputa estar iniierto. 

Como iina coiisecuencia logica de la ~)oscsic;ii provisoria clc los bic- 
iles dcl amente, a qiiicn sc rcputa rnucrto. cori.espondc 31 poseedor 
provisorio la reyrcsentaci(;n de la siicesion eri las :icciones y defensas 
contra terceros. (SO) 



Pero le corresponde ante godo. como :~cliiiiiiistraclor de bierics 
ajenos. la lorinacioii de un iriventario soleinnc de los I)ieiles, u' la revi- 
sidn 3- rectificacicin. con las niisnias soleninidades, del inventario (lile ya 
esista. (21). 

Quedando facaltado para vciiclei. lbarte (I el totlo de los bienes niue- 
hles, si el Jnez lo crcj-ei.c coii~-criieiite. coi1 ~ L I L ~ ~ C I I C ' ~ ~ L  ilc! i.csl)e(-tivo de- 
fensor: pero no los raices, los cuales taiiipoco 1)odr;i liipotecar antes de 
la posesion definitiva. sino por causa necesaria (; dc utilidad cvideiite. 
declarada por e1 Juez con coriociiiiiento clc caicw J- caen aiidieiicia del 
inisino defensor. La  venta en este caso. tlc los hiciies ixices. SC Iiai-:i cii 
publica subasta. ( 2 2 )  

Cada uno de los poseedores provisorios prestar; cu~~cioii  de con- 
srrvacidii y restitucion clc los 1)icties del ties:~l)ili-ccirlo. Iiaciendo suyos 
los respectivos frutos 6 intereses. ( 2 3 )  

Esta caucion se exige a los l)oseecloi.es 1)rovisorio~: poi-cluc, u senie- 
janza de los curadorcs o acliiiii~istracloi*es de  bienes ageiios. clneclaii sii- 
jetos ii las iriismas restricciones: uiinclue d dii'ereiivia de estos. hacen 
suyos los frutos 6 i n t ~ i e j c s ,  por rccibii. los bienes eii concepto clc suyos 
1- con uniino de clueiio, presuiniendo iiiiierto al c1es:ipai~ecido. C qiiieii 
solo devolvera &os si represa, y iio los l'rntos: cvitariclose del prolijo 
cuidado de llevar una cuenta, talvez interii-iinablc. de la acliriinistracion 
y frutos que estos rinden; t i  diferencia de lo dispuesto e11 el Codigo 
'frances que, por partes y en periodos tloclos, coricedc al depositario to- 
dos los frutos dc los bienes dcl ausente. 

Si durante 1% posesion provisoria no reaparecicrc el desap;trccido 
6 no se tuvieren noticias que inotivareri la distribucidn de sus bienes, 
segun las reglas generales, se decretara la p~scsicin dciiriitiva. y se cnn- 
celaran las caiiciones. 

En virtud de la posesion definitivii cesan las iwti.iccioiies iiiipues- 
tas por el articulo 90. 

Si no liubiere precedido posesion provisoiia. por el decreto de po- 
sesion definitiva, de abrird la sucesion del desaprrciclo, seyiiri las re- 
glas generales. (24) 

Teinte aiios. trascurridos desde la fecliu de las ultinias noticias 
que se tuvieron del desaparccido, o quince ailos. despnes dc dada la po- 
sesion posesorin cle sus bienes, sin que este regrese, o se sepa acertiva- 
mente su muerte, bastan para llevar al  aniino del Juez la conviccion de 
que efectivaniente el fallecimiento ha tenido l u e ~ r ,  y que deben fijarse 
los derechos de los herederos hasta entonces inciertos y precarios; lo mis- 
mo q~it! atender a In movilidad de la propiedad !. a l  credito territorial. 
dejando libre la enagenacioii de los bienes iiiiiebles J- la facultad de dar- 
los eri garantia; y haciendo enagenables 6 1iipolec:ahlrs los bienes raices, 
por incdio del traspaso del doininio. que cl;i la posesiori definitiva, es- 
tablecida no solamente para favorecer los intereses privados de los su- 
cesores, sin(; tainbien los sociales (; de convenienci:i piiblica. 



Las consecncncias de la pnsesi(;n definitiva. no solamente cluednn 
reasumidas en lo espuesto, sin(; que tanibih se extienden S I:i 

que da 1% ley ;I los herederos en propiedad, legatarios j- a todos acliir- 
llos que tengan derec:lios subordinados a la coiidicidri cle iniierte del de- 
saparecido. para liacerloc; ra ler  como en el caso de verdadera miieia- 
te. (2.5) 

Quedando tambien abierta I:t siiccsicin clri virtiicl de este dcci-cto, 
si no hubiese precedido el de posesicin provisoria, segun las reglas ge- 
nerales. 

El decreto de posesion definitiva podra rescinclirse ;I favor del de- 
saparecido. si reapareciere. o de sus legitiinarios habidos durante e1 
clesapareciiniento. o de su cdnj-uge por inatriinonio contraido en 1;i inis- 
nia epoca. (26) 

14% rescision solo puede hacerse en drcreto judicial, ~ )o rc lu~  dc 
la misina manera fue acordada la posesion; y porqiie es preciso clut' eii 
,juicio se acredite la identidad de la persoris del clesapnrecido, si se 
presenta el inisino reclamando la entrega de sus bienes: o la autcriti- 
ciclad de su existencia. si lo Iiace por medio de apoderado. 

De la m i m a  manera podrii pedirse la rescisidn del decreto de po- 
sesion provisoria. 

Considerandose los 1)oseedores coino siiriples adiniiiistraclorcs de los 
bienes del desaparecido, respecto ci este, no podrlin oponerle la excep- 
cion de prescripcicin. por carecer de t.itiilo para ello: :liinqiie s i  pueden 
hacerlo conrra otros reclainantes. 

El desaparecido podra pedir la rescision en ciialqiiier tieiiipo clue 
se presente, o qur haga constar su esistencia. 

Las dernus personas no p o d r h  pedirla. sin; dentro de los respecti- 
vos plazos de prescripcicin. cwntados dcsdr la feclin dc la verdadera 
muerte. (27) 

Como los derechos del desaparecido en siis propios bienes, se ori. 
ginan del dominio, y. en cierta manera. sc poseeii en noinbrc de 61, no le 
corre t6riiiino; 3- ciialquier din p u d e  hacer valer sus dereclios: pero 
las personas quesolo tienen iln dereclio a acjiiellos bienes, no origiiiado 
del cloniiiiio, para poder reclainnr la rescisidn del decreto de posesion, de- 
ben hacerlo dentro de los plazos que corresponden lila prescripcion, que 
son los mismos de la accion de peticion de herencia. Este plazo cori3e 
desde la f'eclin de la verdadera muerte del deeal~arecido. porque iriien- 
tras vive &e, los poseedores carecen dc verdadero titulo para pr~scr i -  
hir, segun sc lia expresado ya; (; desde el dia en que Iiayan entrado 
en posesic;n, siendo este 1)ostcrior In fcclia de la rnuertc verdadera. 

Pasados estos plazos, las dein;is personas no pueden peclir la res- 
cision del decreto de poscsic;ii, porqiic 61 qiicda confirinado. por la piw- 
cripcion. en favor de los poseedores. 

La  sentencia de rescisitIn aprovec1iar:i solaniente ;I la persona cjuc 
la obtenga. (28) porque la accion rescisorh es un beneficio persoiial, 

@Gj :, 96 - , ,, 
(27) ,, 96 - Siinirro l'! y 2'! (lcl Ciidigo Civi l .  
(28) ,? ,1  7 ,  9': ,, ,, 9 ,  



que solo toca li aquel a quien se lo d i  una resolncidn judicial: asi es 
cpe, si Ssta recae en favor de iia heredero, no aprovcclia a otro. aunque 
sea del mismo grado. 

En virtud del decreto de rescisich. se iwobrarbn los bienes en el 
cstaclo cn que sc liallaren. subsistiendo las enagenaciones. las hipotecas 
J- deina's d(~rcclios reales constituiclos legcrnliiicute cn ellos. (29) 

('oino los poseedores de estos bienes se consideran, cn todo caso. 
dc buena fe. ;i menos de prueba en conlrario que hayan sabido u ocul- 
tado la verdadera iniiertP del desaparecido o su existencia. 1:~s cnage- 
nac i~nes  y denias gravliineucs con que lian afectado los bieiics, deben 
respetarse como actos ejercidos en la orbita trazada por las leyes. (30) 

A primera vista, parece ~nbs  racinnal el sistema establecido por el 
Codigo fianc6s, que sigue el giiatenlalteco. coiisidtarando sienil)re al de- 
saparecido coiiio ausentcl iiiientras no sc conoce el lieclio de su muerte, 
en los distintos periodos (lile nuestro Codigo seiisla, y haciendo cluc sus 
bienes se conserven por i~ici-os guarcladores: pero las i.asoncs expncs- 
tas, y los cootrasentidos eri cjue cae cl Codigo frxices. dando respecto a 
los bieiies de acjuel. alguiius disposiciones. coirio la posesion provisional 
y clef nitiva. y autorizando la estincidn del inati~iinoiiio y de la sociedad 
conyugal. que solo puedeu tener lugar por 1s niiic~rte real o presunta, 
eu fiieim de que. de rio Iizcerlo asi, se pet:juClic~rian altanlente los inte- 
reses publicos y privadtls; nos convencen clcl iiiajor acierto de nwstro 
Codigo en esta materia, qup declara desde el principio la miiette pre- 
sunta J. acepta sus consecuencias. 

La rnuertc civil cliie. s ~ g u n  las legislaciones aritiguas, envolvia la 
estinciun de la personalidad legal del individuo, y su absoluta incapaci- 
dad de derechos ci\-iles. repiitanclo muerta ante los o,jos dc  la ley t i  la 
persoiia que aun estaba viva, seoi.iginah unas veces~iel abuso de coiisicle- 
rlir a ciertas clases de la sociedad destituidas de dereclio$, rcluiparindo- 
las i las cosas, como sucedia coti los ewlavos, siervos g ~ t d w d e s  de la 
America espaiiola; J- otras. de las penas que reputaban al condenaclo, sier- 
vo de ellas. Error que se extendio en las legislaciones posteriores. co- 
ino la espaiiola y la. francesa, que la aplican ti los coiidecados :i galeras 
(; a destierro perpetuo, i i  cliiiencs conliscan todos siis bienes, porqne 
s o ~ ~ i h s  ~ ~ ~ o r t i  ad s i ~ ~ d a h ~ ~ .  

La perpetuidad de la pena d i  origen ti la iriiicrtc civil, pues 
el encierro o el destierro perpeliio son i n c o i ~ i ~ a ~ b l e s  con el ejercicio 
del derecho de propiedad, del de familia. y de todos los actos de la vi- 
da civil. 

(?U) hrt,. 96 - n? 4': Cudigo Civi l .  
(30) Art. ,, - uiimeros 5:> y 6? Cudigo Ci~il. 
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El CGdigo civil frances 1:i clejd aliesa a la pena (le niuerte. J. el ('tb 
digo ])enal ;i la de trabajos f'orzados ;i perpetuidad. J. d la deportacih.  

Los efectos de la inuerlc civil ,son fatales J- atentatorios al orclende 
la sociedad y tlc la familia. 1)orcIiie destriiye los vinciilos en qiie estas 
reposan. J- hace ilegitimos los hijos iiticidos rlesl)ii(ts de dicha inuerte: 
porqlie priva al c.ondcnaclo del dcrcclio dc propiedad. y Li sus herederos y 
Jegatarios de los bienes y acciones qiic debiera trasferirseles: porque in- 
capacita al condeiiado para heredar : J- el iisco sc apropia de los bienes 
que aquel adquiere d e s p ~ e s  de la condena. 

En Inglaterra y otros I~~stados de Europa todavia esiste la muerte 
civil; pero el derecho nioderno destruyendo, por una parte, las castas y 
las clases privilegiadas. ha convertido a todos los hombres en clrbitros 
de sus propios destinos: y por otra, aboliendo la perpetuidad de las 
penas, ha suprimido la inuerte civil. 

3Iuclias constituciones consagran es te principio salvador, prin- 
cipalmente en las republicas del continente americano que, co111o la de 
Nicaragua, prohiben la einision dc leyes retroactivas J- la aplicacion de 
penas trascendentales, procriptivas, perpetuas, contiscatorias S infa- 
niarites. 

Entre nosotros tariibien se encuentra abolida la muerte civil, 
porque la Carta fundamental ~a~lvadorelia, con excepcidn del primero, 
consigna los mismos preceptos, en la mira, de proporcionar la pena d la 
naturaleza J- gravedad de los delitos, con el fin de corregir y no exter- 
minar a los hombres. 

Y, a imitacion de las leyes cliilenas, solo admite 1s :nuerte civil 
que procede de la institucion inonastica, limittndola a la privacion de 
los derechos de propiedad por el voto de pobreza que hace el monge 
en cuanto a los bienes de este mundo. 

Xiiestro Codigo civil en este punto, debi6 haberse inspirado en la 
inerite del francGs, porque estando declarada la independencia, de la 
Iglesia y el Estado, suprimido el dogma oficial y la religion nacional, y 
abolidos entre nosotros los votos inonisticos, iio llevan estos consigo la 
iniierte civil, ni piieclc el Estaclo Iwislar en esta materia. (31) 7 Termina, sin embargo. segun el, la personalidad. relativamente t 
los clereclios cle propieclacl. por la iniierte civil. qne se origina dc la pro- 
fesion soleniiie. e.jeciitacla i30nfo~~n~e :i las lcycs, en instituto monastico, 
reconocido por la Tplesisl catolica. (32) 

El religioso qiic 11% obtenido la relaj:iciiin tlc sus votos, viielve i 
la vida civil; pero no por esto podri rcclamai. dercclio algiino sobre 
los bienes (lile antes de la profesion poseia. ni sobre las siicesiones de 
q i i ~  por sil mnertc civil fiiil incapaz. (33)  

La razdn de esta disposiciu'n estriba cii ( I L I C .  esvilido el testainen- 
to cluc otorgd cl prolcso antes clc la iiiiierte civil. si lo hubo. J- caso con- 
trario todos siis bicnes pasan :i la coniiii~iclacl: no correspondi6ndole las 
sucesiones qiic hayan tcriido ciecto clcspu6s de la profesidn, porque ya 

. - - . . . . - . . ~ . . ..~. - ~ -  - - ~ -- . . -  - -- ~ ~ -~ --.- 

(:U) Lcy federal de 7 de scticiiibre 1229, <lccri%x lefiislntiros tlr l ?  d e  marzo y 21 (le o c t i i l ~ r ~  
Iri30, y giibcrnnti\-o dc 12 de jiilio l@:<Il, 

(32) ,, 97 - C'6digo Gil-il. 
(33) :, 98 - ,? ,, 



no existia ante los o,jos de la ley. 
Pero, la nulidad de la pro&sion le faculta para reclaiiiar los dere- 

chos de que haya sido privado por la profesidn aparente, y que n o  liu- 
hieren prescrito. (34) 

Lo espuesto es nias claro auii. porque no lia perdido sus dereclios 
quien no Iia muerto natural (< legalmente, y las cosas deben restablc- 
cerse al estado que antes teriian, i i  no ser que el derecho de prescrip- 
cion las trasfiera a otro, (lile en este caso siempre debe reputarse po- 
seedor de buena f6. por la profesion (5 muerte legal aparente de su legi- 
timo diieiio. 

Por las razones expuestas anteriormente se deja ver, clue cl Capi- 
tulo 40, Libro l? del Codigo civil debe supriniirse, por estarle vedado 
a l  Estado legislar sobre la materia consignada en 61. y ademas. porque 
las disposiciones que contiene son innecesarias. 

~ ---- - p~ - 

(34) Art. 99 - Cudigo Civil. 





De los esponsciles,, 

Hemos establecido en el titulo que precede, que por solo la cir- 
cunstancia del nacimiento, la persona comienza su existencia legal y 
adquiere su capacidad de derechos civiles. Examinaremos, pues, en 
los titulos que siguen los derechos J- obligaciones de que dicha persona 
es capaz, ya que ella queda constituida, por decirlo asi, desde el mo- 
mento en que desprendida del vientre niaterno queda en contacto con el 
mundo exterior. 

Fe hace, por tanto, preciso entrar en el anrilisis del matrimonio 
que es el origen de la familia, J- cuya proteccion J- desarrollo es indis- 
pensable para la sociedad; y asi lo liaremos, tratando en seguida de las 
multiples relaciones que emanan del matrimonio, ya entre los conyuges 
mismos, conlo con los hijos procreados en el. Mas, corno suele suceder 
que antes de la celebracion del matrimonio se contraen esponsales, si- 
guiendo el orden del Codigo, daremos una idea acerca de ellos. 

La palabra esponsales se deriva del verbo latino spondere, que sig- 
nifica prometer, y consisten en la promesa de casarse que inutuamente 
se Iiacen el vardn $- la inujer, con aceptacion reciproca. 

Antiguamente se dividian los esponsales, en esponsales de pre- 
sente y en esponsales de futuro; los primeros constituian el matrimonio, 
y por eso el Concilio de Srento dispuso que no pudieran celebrarse sin6 
Eon las formalidades de tal, esto es ante o1 P.arroco y dos testigos. 
De suerte que por la Iglesia, en los paises en qiie se lia dado ci la auto- 
ridad eclesiastica competencia para resolver cn materias matrimoniales, 
solo se reconocen los esponsales de futuro. 

Los esponsales producian dos efectos : el primero era la obligacidn 
reciproca dc casarse u que irnponia una coaccion severa la ley espaiiola; 
(1) y el segundo, era una especie de afinidad llamado de publica hones- 
tidad, en virtud del cual se reputaba ligado cada uno de los esposos con 
los parientes clel otro 6 impedia el casamiento posterior con cualquiera 
de dichos parientes. 

La legislacion espafiola dispuso con posterioridad, que no se admi- 
tiera en ningun tribunal. eclesiastico ni secular, demandas de esponsales 
q i ~ e  no estuvieran reducidos a escritura publica; (2)  pero, tanto en la 
peninsula como en Bnihrica esa ley habia sido eludida; -y se admitian 
demandas de esponsales sin este requisito, para impedir la celebracion 
de matrimonios, G se pretestaba cualquier cosa para destruir un instru- 
mento solemne acerca de promesas de futiiro matrimonio. 

. . . . .  . -. . 

(1) Ley 7, T. 1':. 1'. .la, y Capitiilo 10 (le I.:spoiisalibiis. 
(2) ,, 18, T. 2, L. 10 dc In So\-. Recop. 
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El Codigo Iiahia reservado :i la n~itoriilad eclcsitistica la. clecisidn 
sobre la validez del iiiatrinioiiio J- de tbclas las ciiestiones acccsorias. de 
cuyo hecho nos ocupnrciiios detciiitlnincntc cn cl titulo (lile sigue: in:is. 
coino las autoridadc..; que jiizgahan acerca de esponsales no se apoya- 
han en las leyes sin(; cn las Decretales. y cl 1)oder ci1-il no podia liacer 
c,jcciitar esperanzas (lile 1)11c~lc11 niuy 1)icii iio ibcalixarsc. ~)iiesto clue esas 
promesas no son siiio un acto puraniente pri1-xlo, les nego sin eiiibargo 
la accion civil J- no se detuvo en lijar ninguna clase de reglas, porque 
los esponsales estan fuera del alcance de la Icy. ya que 6sta no puede 
imponer apremios ni la indeiiinizacion de los perjnicios ocasionados, en 
atencidn a las corisecuencias funesttis que producen esos pactos impre- 
meditados, faciles de celebrarse en la edad de la juventud, en que el co- 
nocimiento de la trascendencia que envuelven, es del todo inconcebible. 

Algunos Codigos modernos. ccjiiio el frances y el de Louisiana, no 
inencionan los esponsales, presuiniendose que dejan incluida su regla- 
mentacion en la parte de las obligaciones en general; otros les conceden 
terminantemente una accidn civil limitada; y otros los prohiben, como 
el de Bolil-ia. 

Nuestro Codigo, sigi~icrido al de Chile. que tuvo por inodelo la doc- 
trina de I'ortalis, en la discusion de! proj ecto del Codigo de Napoleon, 
abando del todo las promesas esponsalicias al honor J- d la conciencia de 
los individuos, porque como decia cl famoso jurisconsulto : "es preciscj 
confesar que lo que concierne ti ellos, pertenecemas bien a la costumbre, 
que a. las leyes: que iista es una materia puraincnte doniestica, J- que se 
experimenta cierta repugnancia a1 verla entrar en la competencia de los 
tribunales. Asi es que los legisladores que tratan de ellas. se ven obli- 
gados a escudriiiar las relaciones intimas de los esposos, misterios de  
la vida privada que, en e1 interes dc la libcrtad J- dignidad humanas, de- 
ben siempre sustraerse ti las inrestigaciones de la ley. 

131 Codigo, pues, sin prohibir ni aniilar el pacto esponsalicio, le nie- 
ga la accion ciril, dcjtindolo subsisteiite como obligacion natural. y pres- 
cribe lo siguiente : 

Los esponsalcs o desposorio, o sca la proiiiesa de iiiatrimonio, inu- 
tuamente aceptado, es un hecho privado, que las leyes sonieteri entera- 
mente al honor y conciencia del individuo. y cluc no produce obligacion 
alguna ante la ley civil. 

;\'o sc podi~i  alegar esta. proinesa, iii para pedir que sc lleve d efec- 
to r l l  iiinlriinoriio. ni I,ni'it tlcinaridar indeinriizaciori de perjuicios. (3) 

Tuiiipom p d r i  pedirse la innlta cjiie, por parte de uno de los espo- 
sos, S:. hubicsc estipiilailo ;i favor clel otro. 1):tiait el caso de no cuinplirse 
lo prometido. 

Pero si sc li~ihiesc 1)agutlo la iiiiilln, iiv podra pedirse sii devolucion; 
(,4) portlue s i  sc diera liigur 11 t d  cleiiiaiicla, en e1 caso del primer inciso. 
se haria inclispc~nsable. cn no pocm ocasioiies. invc~stigar testirnonialmen- 
te la conducta emiiieiitenierite privada de los esl)osos, c l i p  prueba so- 



bre esta materia acarrearia inconvenientes de grave peso: inhoneslunz 
nisunz t*inculo ponae naatrirnonizinz obstrinje; pero en el caso del iuciso 
segundo. pagada la multa, es logito que no se pueda pedir su devolucion, 
porque la sentencia judicial que rechace la accion intentada contra 
el naturalmente obligado, no extingue la obligacion natural que queda 
subsistente, J- en la c i d  fur~da su razdn de ser tal disposicidn. 

Lo dicho no se opone d que se demande la restitucion de las cosas 
donadas y entregadas bajo la condicion de un matrimonio que no se ha- 
ya efectuado; (5) pues desde que cesa la causa de la donacion, debe ce- 
sar tainbih el efecto. 

( 5 )  Art. 102 - Cudigo Civil. 



Rl iriatriinonio clehc su institucion ;i la riaturaleza, s ~ i  perfeccion a la 
ley civil, y su santiclacl a la relipioii que lo 1i;i elevado d la dignidad de 
sacranien to. 

Coino uilion institiiicla por la natiii.aleza, comiste cn el consenti- 
miento libre y voluntario de dos 1)artcs. varoii y lienibra, J- en la fe que 
rnutua y reciprocainentc sc profcscii; y bajo este punto de vista, el ori- 
gen del matrimonio es de la nids reinota nntigiieclatl. coiifuncliendose con 
la aparicion del lioinbrc sobre 1% tierra, 

"Crio Dios al hombre a ii~iageri siiya, dice el Geiicsis, J- criolos va- 
ron 1 hembra; y eclidndoles su beridici6n. les dijo : '.creced y multipli- 
caos." El  lioinbre dejara ;i sa p d r c  y :i sil inadrc y se iinirll i sil inu- 
jer, y vendrdn a ser dos en iins sola carne," con c i i p s  palabras, segun 
el cristianisnio, Dios instituyo cl inatriinoriio e indico S U  indisoli~bilidad. 

Como contrato civil. no solainentc exige 1s libertad del consenti- 
miento, sin6 que se hace necesario aclciiias que sea legjtinio, esto es. que 
sea conforine con las leyes del l<staclo, porqne cl inatrinionio. si bien ini- 
rado bajo cierto aspecto participa de la ii:itiiralczs de los contratos, es 
sin embargo una venerable institiiciciii qiic cld origcbn a la f'ainilia. 1)ro- 
duce entre sus miembros santas 6 iriinutables rclacioiiw y c:jerce una 
valiosa iufluencia sobre la suerte clc los piicblos. 

Al inisino tiempo cpc por iiieclio clc 61 sc pi~i11:iy la. cs lwic 1 1 i i i i ~ -  

na, pr0porcioii;l cada intlivicliio las cliilziiras dc iiitiiiia. sincei-n 6 indi- 
soliible aniistacl en e1 sciio clcl Iiogni- tloin6~tico. e\-itii!iclo los ~)cligros y 
las perniciosas consecuciicias qiic clc otro irio(1o 1)rocliiciria en la socie(lac1 
la reunion de personas cle cliierciitc scso. si cada indi~idiio sch ahsiido- 
nase al capricho de sus 1)asionc.s. 

Siendo. piies, miiy altos los tiries !~iic ('1 innti.iiiioiiio debe realizar. 
la iiiiidn con'-iigal no piiedc clucclar cnterainente sujeta, :i la. voluntad de 
las partes, y por eso la ley le otorga iiiia clecidida. protcccic;n, fijdndole 
sus condiciones y vsran tix:iiiclole cl ciiiripliiiiiciito de cl la ,~.  para qiic no 

? 
se trastornen los iundaiiientos del orclcii social. 

'E' por ulthio,  coino socicilad consagrada por la religion catolica, el 
niatrimonio debe scr revestido de ciertas foriiinliclatlcs. sin las cuales la 
Iglesia no lo eleva a la digniclad de sncraiiieiito. 

Las legislaciones roinana J- espaiiola. al. definir el iiiatriiiionio, solo 
expresan su objeto, pero no su esencia. sin distinguir sustancialinente una 



union lepitiina cle otra ilegitima. El Codigo franc6s se abstuvo de deti- 
nirlo, y el chileno consignd la deliriicionin;is completa y acabada que hasta 
110'- se lia clado. pies  coinpreni!i'ic; simiiltaneamente el objeto J- la esen- 
cia clel inatrinioriio, :lorqilc si1 ob,jeto es lu procreacion y el mutuo auxilio 
de los ccinyuges. y su esencia est i  en la soleninidad de su celebracion. 

Siiestro Cudigo, tomando tei\tualinente tal definiciiri, dice : el 
inati~inioriio es un contrato soleninc, por el cual un lioinbre !- una mujer 
sp  unen actiial C! indisoluhleineiite. y por todh lavida, con el fin de vivir 
jniitos. de  procrear y de  auxiliarse rnutiianiente. (1) 

Jliicl-ias y mujr variadas licin sido en toclos los tiein1)os y en los di- 
ferentes pueblos las forinas y recjuisitos del mntrinionio; pero desde que 
Constantino adopta el ci.istianisnio y sc verifica la alianza de la Iglesia 
con el iiriperio romano, sc produjo iiria iiriidad ariuloga entre el poder 
(le1 1l:stado J- el poder csl)iritiial, siibsistienclo durante niiichos siglos en 
las potci~cias catdlicac: iu uiiidarl de creericia y de culto. -y como conse- 
viieric*iu, la iinidad (le1 iiiatriinoiiio conforme u 1  rito catdlico, marchando 
irise1):irablciiicnte uriiclos las soleirinidades y el contrato al rito cato- 
lico. 1'oi.o frac.cioiiad:~ la Iglesia por la rehrina. aparecen niievos cul-' 
tos (lile. a1 tr:~ves de gigaiitescas lixclias, dieron inargeri a la creacion de 
u n  riiievo dognia social: el de la libertad de conciencia, u cuyo calor 
broto el iiiahwnonio civil. declaraclo por priinera vez en el niundo por 
la cons titiicion francesa del 91 . 

La bendicion nupcial. quc desde el Emperador Leon Y1  era de to- 
do p n t o  inclispeiisahlc para el niatriinoriio, se liizo incecesaria. 

Las iiistitiiciones civiles y religiosas, relativas u la materia, estre- 
cliainente iinidas liabian conclniclo por confiindirse, de tal mariera, que 
10s defensores ultraiiioritarios de esa union, que deseaban concentrar los 
dos p d e r c s  en la persona deljefe de la Iglesia, llegaron al punto de dis- 
p~itai. ;i los soberanos te1npor;~les en Francia, el derecho que siempre 
liabian ejerciclo los emperadores rcjrnanos, de legislar sobre el matriino- 
nio. Este iriodo erroneo de pensar, recoriocia coino uno de sus nias soli- 
dos fiinclanientos el lieclio de clue, la autoridad ci1-il o secular no puede 
estcnder si1 jurisdiccion sohre las cosas espirituales; y aunque estas 
ideas i'alsas y nociv:is fiieron recliazadas J. victoriosamente refutadas 
por losdoctores clc la Sorbonnc. 1:i legislacioil anterior al 87, lo inisiiio 
cluc las legislacioiies clc toclos los pueblos cristianos, dejaron el contrato 
civil y el sacramento cle tal inanera confundidos, que la autoridad civil 
parecia eclipsada. 

Esta confusion de los dos poderes diferentes en la inisina persona, 
prodiicin tanibien iiria confnsion en las ideas J- en los principios. Se 
llcgd al punto, despues de la orderianza cle Hlois, cpe habia adoptado los 
c;iiiones del Concilio de Trento, asi coino en la legislacion espanola en 
siis diferentes epocas, de no reconocer conio legitimo. ni conceder efectos 
civiles. ;i niiiguri matrimonio celebrado fuera de las ri tualidades eclesitis- 
ticas. 

S o  sc esceptiinbaii los matriinonios de protestantes, o de los que no 



profer-almn la rcliyidri catc;lica. cluieiics sc encontraban c:olocados en la 
cruel alternativa d e  profanar. 1)or con~crsioncs siiiiuladas, un sacra- 
niento cii cjiie ellos no creian, :i fin dc L'onseguir casarse segun la iglesia, 
u de coiiiproiiictcr cl cstado de siis lii,joy contra tando delante de sus 
~~*ol ) io i :  lnini~tros i ~ i n  t i.iinoiiios iiiil~!ignaclos roiiio abiisiros. tacliados (]e 
av:lncac. J daliados tlc nulidad por las lcyes eritoiices esistcntes. 

I,os,jiiriscoiisiiltos ~)rofiiiitlos Iiabiaii dcniostraclo. (pie las institiicio- 
iies civiles J- religiosas (lile regiaii cl malriinonio, podian J- debian sepa- 
rarse: que el coiitrato civil J- el sacraiiiento eran dos cosas distintas en 
su origen, que iio debian coiif~indirsc. Ikigian, y la opinion publica exi- 
gia coi1 ellos, cpe el estado civil de las personas debia ser independiente 
de la religion que ellas profesaran: j- fueron encargados varios ciiida- 
danos esclarecidos. por el l icj7 Luis S Y I ,  para redactar el edicto del 
mes de Setieiiibre de 1787, en virtud del cual se reconocia, que el de- 
reclio natural no perinitia al  legislador rehusar i los que no profesa- 
ban la religion catdica,  el derecho de hacer constar civilmente sus ma- 
trimonios, i fiu de gozar, coino todos los cleinus ciudadanos, .de los efectos 
civiles que de ellos se originaban. 

El contrato civil fue pues, cori isespecto 6 en lo que se referia tl los 
no catolicos, separado del sacrainento, que ellos no reconocian ni de- 
bian recibir; pero los iiiatriinonios de los catolicos quedaron de la mis- 
rna manera que antes, esto es, no podian celebrarse en ningun caso si- 
no mediante los ritos J- usos de la religion catolica, autorizados por los 
cinoms. 

Suestro ('udigo. sigiiierido al Codigo cle ('liile, J- apar thdose  del 
f'ralices, habia c1t:jado iriseparahle el contrato de la bendiciun riupcia], 
delegando i la autoridad cclesia'stica la decision en materias de inatri- 
liionio, pero $1 abdicar la facultad de legislar en tales materias, en lo 
que se reliere rl los efectos civiles. porque esa facultad es anexa - ] a  
soberariia nacioiial. (2) 

Pero la ultiiiia Asa niblea Coiistitucional proclama la libertad de 
c11ltos. (3)  

La ley civil. iwoiiocicntlo :i todos los habitantes de la Republica ]a 
libertad clc proiBsar las o!)iriiones religiosas, seghri las convicciones dc 
cada ciial, o1)iiiioiics que ella iio puede imponer: no debia, sin incurrir 
en una incoriseciicricia i i i u , ~  grave. ordenar i i  los ciudadanos que sus ma- 
triiiioriios fiicraii bcnclcciclos 1)or iiiia religidii determinada, ya  que la. 
ley 1)rotege d todos si!i distinci6ii. 

" - 
Se hacia. pies ,  iicccsario scl)ariti.. iiidistiiitamcnte para todos 10s 

ciiiclarlaiicis. el contrato civil clcl sacimiciito del inntriirionio, J- la Aeam- 
bles 1,rgislativa coi1 l'c~4it~ 15 de iiiarzo de 1881 emitio la le! del ma- 
trirnoriio civil. i'liiil, coi1 ;~lgiiiias iiiiems ainl)liaciories que en este tra- 
tado se inclui ih .  se liiilla actiialiiie'iite eri vigencia. 

Por  lo iiiisino. en obscrvaricia de la regla que deroga tllcitamente 
una ley, cuaiido la. iiiiem contiene disposiciones que no pueden conci- 

(2)  Art. 104 - C'6tligo Civil. 
(3) , 4 - Coiistitiic.iciti. 



liarse con Ins de la lcy anterior. los articulos 104,  11 7 p 118 del Codigo 
("ivil, y todos los que dan coiiil)e&ncia S la autoridad espiritiial, G ex- 
clii~-en a los cclcsi:(stic.os dcl iiiat riiiionio. (; reconocen las instituciones 
de la Iglesia sobrc la materia. lian qucclaclo derogados por la emision 
de la del inatrinionio c i ~ i l .  y asi lo considerarenios unicanicnte como un 
contrato civil. sin ocu1)ariio:: de las l e ~ c s  religiosas. ni de la bendicion 
iiiil~ciial, cjiic 110 obligaii sin(; cii virliid tlc la conciencia particular de 
los lieles. 

CAPITULO 11. 

La necesidad quc csl)eriirientaii los individuos de conipletar su 
esistencia cori la. union de nna persona de distinto seso, desde el mo- 
mento en qne los inipulsos de la riatnraleza les dan Ii. entender que se 
encnentran aptos para la propagacion de su especie; la atraccion iriutua 
clue en virind de aquella necesidad produce la diversidad de sexos, y 
lo ineludible que se hace tal union. para realizar muchos 6 importantes 
iines de la vida humana, (:oristituyen el fiinclamento del matrimonio. 

La fiision, pues, de dos personalidades que se produce tan luego 
conio el niatrimonio se contrac. cuya fusion esta fundada en la atrac- 
cion, en el conjunto de cualidades inliercntes d la naturaleza Iiniiiana, 
1- en el deseo innato que anima. a cada conyuge de vivir siempre dicho- 
so al  lado del otro. hacen el inatrimonio perpetuo por su naturaleza, 
perpetuidad que tanibien se hace necesaria para atianzar los fundameii- 
tos de la fainilia y de 13 sociedad. 

Descansando en esta ley natural y social, se Iia consigmdo : que 
el inatrinionio civil lleva desde su origen el carticter de perpetuidad, y 
no podrci disolverse sin6 por la muerte de alguno de los c(;riyuges, 
unico caso absoluto que, sin iiiiportar nulidad en so celebracion, la ley 
reconoce como causa de disolucion. 

El iinpedinicnto qne. segun las disposiciones de esta ley. anula el 
inatriinoilio, no sc r i  causa para su disolucion cuando sea supervenien- 
te, (4) porque la irdisolubilidad cs el caracter esencial del iiiatrinlo- 
nio. 

"Se establece dicho niatriiiioiiio para todos los hbitarites de la Re- 
pi~blica. que quieran casarse. ciial(lniera que scn I:t religion ti que per- 
tenezcan, debiendo estc iti;itriinoriio ser prS\-io al religioso; y ningun 
eclesiastico 1)odr;i 1)rocedc;. :i su wlcbrx ion .  sin (lile se les presente 
coristuncia aut6ritica de Iiabcrsc cclcbrudo ~)rcvianieiite cl inatrinionio 
civil: J- por la iiifraccioii ri esta disposiciori qiicdarli iricnrso el eclesids- 
tico en 111ia multa de cieii Li qiiinieiitos pesos. y cada iirio de los contru- 
\-entes cn vciiiticinco pesos de multa, lo niisino que cada uno de los tes- 
tigos; debiendo estas multas ser exigidas gubernativainente por el Go- 
bernador clepurtameiital. a Favor la primera de las rentas municipales 



de la cabecera del departaiiiento, y las otras u favor de las rentas del 
Xunicipio ri que pertenezcan los contra!-cntcs." ( 5 )  

El matrimonio produce, despiibs dc sil celebracion, varios efectos, 
va respecto de la persona de los conyuges. ?a de los liijos. ya de los 
bienes; efectos qiie nuestro ('cidigo trata bajo muy diversas materias. 

Indicarenios ligerainentc los principales, refiribndonos sobre 
cada uno de ellos las inaterias res1)ectivas. Los contrayentes meno- 
res de veiiitiun aiios se emancipan legalinente de la potestad del padre. 
Hl marido que no ha'-a llegado u aquella edad. se considdera habilitado, 
si ha cumplido diez y ocho ailos; la inujcr pasa A la potestad del mari- 
do, es obligada A vivir con el y ti seguirle donde quiera que traslade su 
residencia; pierde su personalidad para coiitratar y solo puede obligar- 
SP con licencia o autorizacion del rnarido. Por el niatrimonio, se contrae 
sociedad de bienes entre los coiijuges, y la administracion, tanto de los 
del marido como de los de la mujer, corresponde al primero; salvas las 
excepciones contenidas eri las capitulaciones inatriinoniales y otras par- 
ticulares que el Codigo ha fijado. En cuanto ii los liijos, produce el ma- 
trimonio ls, legitimidad de los habidos antes de 61, y coiifiere reciproca- 
~nente  u los padres las obligaciones y dereclios de los hijos legitimos. 

Las disposiciones de la ley del matrimonio no se extienden, por tan- 
to, mas allu de los efectos civiles, y dejan integros los deberes que la re- 
ligion impone segun las diversas creencias, (6) porque la religion per- 
tenece u un orden exclusivairieiite privado, y no es dado li la nacion n i  
profesarla ni iinpoiierla. 

Deben, pues, los efectos civiles del inatrinionio, en todo lo que con- 
cierne ti las personas civiles, de los conyuges y de sus descendientes, 
reglarse segun las prescripcioiics dcl Codigo Civil. (7) 

Por lo cluc hace ;i la rcligion en qndi 'an de ser educados los liijos, 
ciiando los esposos pertcnezcau a cultos diferentes, se estarti ri lo con- 
venido por estos, ? eii si1 dckcto i i  lo qiie dispusiere el padre, (8) porque 
la ley no puedc ingerirse cn asuntos dc la ecoriomia cloin6stica, qiie solo 
deben ser regulados por la conciencia de los contrayentes, y eri sil defec. 
to por la dcl marido, que cs el timon y el eje dcl liogar. 

CAPITULO 111. 

Ciia:idndes J. coiitliciolic~ exigidas para lwdt~r  coiitr;ier in:iti.iuioiiio. - Iiiipediiueiitos. -Dispensas. 

Pueden coritraer inatriiiionio todos los adiiltos. o lo que es lo mis- 
mo, el Iioiiibre rnayor de (xtorce aiios y la iriiijer de doce, siempre que 



no haya algiiii,z ley cluc lo prohiba. I h  esta edad se siipoiic al hombre ?- 
i i  la ini1,jer aptos para, la p r o ~ r ~ i w i ( h ,  (111~ es 11110 ~ l e  l o ~  ol),jetos ~brincipa- 
lcs de tal enlace. 

Se hace. piics. iiiclispeusatde ;~vei-iguar qui6iies c s l h  incapacitacioi. 
1)or la le!- para contraer iiiatriinoiiio y cii:;les so11 los iinl)ediineritos que 
eiitranan tal incaapacidad. 

El Codigo. como lo dejamos dicho en el titulo que precede, habia 
sonletido ii la autoridad eclesiastica el conociiniento de las causas del 
inatriinonio J- recbonocia como inipediinentos los que han sido declarados 
tales por la Tglcsin cntcilica. soinctieudo en coriscciiencia a' su autoridad 
la decisidn sobre la existciicia dc csos iiiipediii~c~ri tos y la facultad de 
conceder dispensa de  ello^. 

Pero ti mas de los qiic seiiala la Iglesia. el C'odigo tambien esta- 
blecid alpinos otros coi1 el ohjeto de niariteiier el orden social; bien qiie 
aunque estos iiiipedimentos eti nirigiiri caso prodiiceri la nulidad del nia- 
triponio, no ohstarite la Icy castiga ti sus infractores con penas deterini- 
nadw. I'lstos iinpcdiincntos son los siguien tcs : 

1: Mientras la rni!jci-. aun habilitada dc edad, no ha cuniylido ~ e i n -  
tiuu afios. iio es licito al tutor d ciirador quc, h a p  admitiistrado d ad- 
ministre sus bienes, casarse con ella, sir1 (lile la cuenta de la administra- 
cion haya sido aprobada por el Jiicx con aiidiencia de un curador es- 
pecial, cuya disposicic;ii ticne por objeto ])rocaver los dafios que el tu- 
tor41idiera cometcr, abiissndo de la niitoriclnd qiie se le confi'a sobre 
las personas que periiiaricceii i i  sil ciiidndo. 

Tgiial in1i:~bilidad se cstiende Li los descendientes del tutor o cura- 
dor para el inatriinonio con el pupilo y pupila ; aunque el pupilo G 1111- 
pila haya obtenido hubilitaciori de edad. 

El matrimonio celebrado en contravencion a esta disposicion s~\je- 
taru al tutor o curador que lo h a ~ a  coritratado o permitido a la perdida 
de toda reinuneracioti que por su  cargo le cwrresponda sin perjuicio de 
las otras penas clue las leyes le impongaii. 

. S o  habru lugar ti las disposiciones de este articulo, si el matrimo- 
nio es autorizado por el ascendiente, c u ~ - o  consentimiento fuere necesa- 
rio para contraerlo (9) porque entonces el abuso de contiatiza ya no puede 
existir una vez que depende del ascendiente el niatrimonio del menor. 

S? Cuando para las seg~1nda.s nupcias no lia lieclio el viudo los res- 
pectivas inventarios de los bienes que administra de sus hijos, o si para 
ello no les ha  hecho noiiibrtar un cnrador que les represente. (10) 

3? ('uando disuelto un iriatriinonio por muerte del marido o por 

. - -. - . . . . . . - .  
(9)  Art. 116 - Cidigci Civi l .  
1 , 124 - ,, ,, 



otro motivo o es declarado riulo, la niu,jer que esta embarazada, no pue- 
de pasar a otras niipcias antes del parto, (5 no habiendo sefiales de prenez 
antes de cumplirse los trescientos dias subsiguientes ti la disolucion o 
declaracion de nulidad (11) para no abandonar a la incertidumbre la 
paternidad de los hi,jos que sobrevengan. 

-i? La viuda que teniendo Iiijos de preccdeiite rnatiinionio que se 
hallen bajo su tutela u' curaduria, no puede volver casarse, sin (pie 
previainente se haya nombrado un tiitor o curador que le siiceda en el 
cargo, y de no hacerlo asi ella y su marido quedan solidariainente res- 
ponsables de la adininistracion. extendiendose la responsabilidad del 
marido aun a los actos de la tutora o criradora anteriores al niatrimo- 
nio. (12) 

Como se observa, mientras el contrato no liabia sido separado del 
sacramento, el poder teinporal y la potestad espiritual, el sacerdocio 
y el Estado tenian cada uno en la esfera de las facultades que les con- 
cierne el derecho de establecer impedimentos para el inatrinionio, si 
bien prevaleciendo los que liabia f?jado como tales la Iglesia catolica; pe- 
ro verificada tal separacion. la ley del inatrimonio civil con independen- 
cia de todos los cultos, ha selialado los impedimentos que ante el po- 
der secular son los unicos que deben respetarse y que producen inliabi- 
lidad para la celebracion del contrato que nos ocupa. A fin de expli- 
carlos con el orden posible los consideraremos de la manera siguiente: 

lo Por razon del efecto que producen en impedimentos dirimen- 
tes que son los que causan la nulidad del matrimonio; -y en impedlmen- 
tos impedieiites o prohibitivos que sin importar la nulidad solo impiden 
su licita celebraciou. De manera que existiendo esos impedimentos 
el matrirnonio es valido, mis no puede contraerse licitamente. 

20 Por r a z h  de su extension, en impedimentos absolutos que in- 
capacitan para poder contraer matrimonio con toda clase de persona 
de una manera indistinta: tal es por ejemplo, el vinculo de un matri- 
monio existente. 

Y en impedimentos relativos que no impiden la celebracidn del 
contrato generalmente, sin6 solo con ciertas personas deterininadas: 
v .  g. la existencia de parentesco, el adulterio y el coriyujicidio. 

30 Por razon de su origen en impedimentos cpe nacen de la na- 
turaleza inisina, y fin del inatriinoriio u' de la ley natiiral, tal como la 
impubertad 6 la impotencia J- la falta de razcin. 

He aqui ahora dichos impedimentos: 
l? Falta de edad competente 
2? Falta de consentimiento de una o de ambas partes contratan- 

tes originado por carencia de razon, por error en la persona, por coac- 
cion o por miedo grave que vicie el consentimiento. 

30 Impotencia fisica, perpetua 6 incurable para cl concbbito. 
40 Vinculo matriinonia: civil G religioso no disuelto legalmente. 
50 Inobservancia de las formalidades prescritas por la ley del 

matrimonio civil. 



CiO 1'~ti-eiilescv-i de cwnsniigiiiniclad ! atiiiidnd. 
T 0  ,ldulterio. t 

So ('oris~ijicidio. 
9:' IJi~ltn (lo t:oiiseiitiiiiieiito d e  lo3 1)atIi-cs. :~scciidierites 6 de los cu- 

d o r e s  cii sil caso. 
I.haini~iui~~iiios cii el t.:tpiliilo relati\-o ;i la iiiilidad del iiiatriinoriio 

los cfec.tos cliic prodiic.eii estos clifcrentcs inipetliiiicntos; cuales de ellos 
son diriineiitec y ciiiilcs solaiiicnte iinpeclientes (5 prohibitivos p cuundo 
coiiio por c411iCn ~)iiedeii ser l)rop~icstas las niilidades que de ellos re- 
sultar~. liinitaiidoiios por tanto ii esplicar siicintaniente cada uno de di- 
clms iinpediiiientos e11 partes separadas. 

Pcro antes de Iiacerlo obseri-aremos clue la recepcion de ordenes sa- 
gradas, la profesion en ordeii inonistica y la disparidad de cultm, que eii 
muchas legislaciones catolicas constituyen un impedimento diriiuente. no 
son consideradas como tal por la  le^ salvadorena, porque separados los 
negocios religiosos de los asuntos civiles, que pertenecen d diferente or- 
den de cosas -J- que estlin regidos por 1)riucipios distintos, el Estado no 
puede sancionar ni liacer coactivos los Reglainentos ecleei8uticos rela- 
t i ~ o s  al celibato del clero. 

1-no cle 
iitatrimonio 1 
propa,gacion 

los prinioi*tlialcs ciiida,dos del legislatlor, atendiendo li que e1 
ieric por principal oh,jeet la procrcacit;n de  los hijos y la 

. - -  de la especie, dehe ser lisiar I n  eclacl cn la cual esas condi- 
ciones y aptitiides esistcii. 

La ley del inatriinonio civil eiiiiinei.:~. e11 priiiier liigai-, ti los impube- 
res coino incapaces de contraer iiiatriinoiiio con toda persona (1 3): es 
decir. la inipnliertarl coiistitirye un iiiiperliinento rliriiiientc y absolu- 
to-j- senala t:icitanicnte la ~ d a t l  clc la puhcrtarl para adquirir la com- 
;;etencia que se es&. 

Pero Teamos cpic ixzdii lia tciiido 1:) le)- para li,i:ii. gmeraliiiciite eri 
esa edad la c~al)aridncl fisica para cont raer i i i :~  triinonio. 

TLI edad (le ln piilwrtnd varia sipiiit~iitln los difc~rciitcs climas de iin 
ija is. 

El desarrollo liuiiiaiio iio sol:inieiite difiere scgiiii los clifcrerites cli- 
nias: sino tninbih bajo lino iiiisiiio. variando eii los diversos individuos 
l)orqup n i~c l i r~s  ch:tiisa~ 10 i ~ ( ~ e l ~ r a i i  ( <  10 ~~etaidai : .  

1,ii natiiralczu no Iia podido iiiaiacBai. tlc iina iiiaiieisa iiiiif'oriiic el ino- 
ineiito cii tjiie ('1 orpaiiisnio tlcl Iioiiihre :itl(liiicre cl clcsarrollo regular J- 

vigoroso (lile lo I I : ~  apto pai-i~ rcl~rocliic~irsc. Se liace, por tanto, indis- 
pensable ya clilrh la ley no 1)iiedc scgiiii. cln cilcla iiidivicliio las inoclifica- 
cioiiec iii\-iciblw cltl I i i  natiir:ilcxa. ni iil~i.l:ci:ii- en cada lioinbre las dife- 



rencias frecuentemente iinperceptihlcs t p e  le distingiien de  otro hombre, 
fi,jsr una regla general que aharcliie t o h s  !os casos pnrticiilares. 

Se llega u la rerdarera puhcrtad l)or paws mas 6 menos lentos, 
mas 'd menos ripidos: es una flor que se cv~lora piiiilatinamente y que se 
marchita en la primavera de la vida. I'ero es sensato. es necesario 
que la ley que dispone sobre la iinirersnlidarl de las cosas y de las per- 
sonas, admita una edad en la ciial se presuina cluc el Iioinbrr lia llegado 
al momento decisiro por cl cual coinieriza nria nnevn existencia. 

La regla del derecho romano y canrinico. priini tivainent e estahleci- 
da p ' d r ~  Grecia J- para Ttalia, que fija catorce anos en el lioiiibre y ddce 
en la mujer para poder velebrar matrimonio ha sido seguida por muchas 
de las tegislaciones nioderiias. Pero otras coino la (le Aleniania y la cle 
Francia han fijado la edad de diez J- ocho ailos cumplidos en los hombres 
y,de catorce y quincc en las iniijeres respectivamente. porque en aque- 
llos climlas septeatrionales el desarrollo fisico cs mis  lento que en los 
ardientes para los cuales dicha regla f'ue dictada. 

S La ley del matrimonio civil atendiendo u que eii nuestros cliinas in- 
ferttopicales el desenvolvimiento organico es bastante precoz y que 6 
los catorce y doce anos el varon y 1% iniijer sc hallan generalmente ap- 
tos para la geneiacicin. siguio tambien la regla antigua y fijd esas eda- 
des para la celebracion del mntrirponio.. 

FaZtb de coiise~rti&ento de uiia U de (~urbcis psrtrs  contmtci~~tes, orilgbwda p o r  
'cnrhcirc de rnzoji : por  ewor  en Zn persown; por cocicciun o por miedo grave 

, /  qziew'cit! el coiwe)dinziento. 

El consentimiento de l a s  partes foriiia la esencia de todos los con- 
tratos. Esta condicidn esencial es de lodo punto ineludible t ra thdose  
del matrimonio qiie es lirio de los avtos ti-asccndentales de la vida 
del hombre y ese consentimiento, dcbe rlaiw en iina forma solemne J- 

regula,r ya que en virtud de el se sujeta 6 los conyuges 6 grandes 3- 
perpetuas obligacioii~s para consigo inisinos y para con ayncllos a quienes 
se da  el ser. So htlbrin pues inati.iiiioriio, Saltaiido el consentiinicnto. ' Pero no se esainina el caso en @e cliclio coiisentiiniento sea supues- 
to por un acto falso al  que uo lisya concurrido iina de las partes c8n- 
tratantes, pues que esto constituiria un clelito cuyo cmtigo csta sanciona- 
do por el CGdigo Penal; se trata del caso en clue existiendo un consen- 
timiento aparente sc encuentre destruido eii sil esencia por causas 6 vi- 
cios qiie engendren la nulidad clrl contrato. 



Estos vicios son la falta. de razon, el error en la persona y la coac- 
cion o el miedo, porque el ~Ohsentimiento debe ser rcsultado de una 
voluntad libre. expont:irien J- deliberada. 

La demencia, que coinpreridc ,segun el dereclio canonico i I  todos los 
que por las diferentes causns qiie la incdicina reconoce estan coin- 
pletamente privados del liso de la razdii, ha sido  declarad;^ como caum 
de incapacidad para contraer iiin triinoriio ante la Iglesia y la misnia re- 
gla ha sido fijada por todos los legislatlorcs antiguos y inoclcrrios porqiie 
ella descansa en el derecho iiatiiid. coino es evidente, toda \-ex que iiri 

individuo que no se enciientra en e,iei.cicio de sus faciiltades iiitelectua- 
les no puede dar iiri consentimiento valido. 

Segun el derecho canonico los (lile wcobraii por intervalos lucidos 
el uso de la razon pueileri casarse validaniente, durante esos intervalos. 

El derecho franc&, cuj-as dispoi.iciones fiieron tomadas del candni- 
co, nada dispone sinembargo acerca de la habilidad para eiiiitir un coii- 
sentimiento legitimo en esos periodos. 

Nuestra ley solo enainera en seguiido lugar coirio hcal~uces para 
contraer matrimonio con ninguria persona a los que no se hallen en el 
pleno ejercicio de su razon, (14)  cleclarariclo la h l t a  de esla como iiri 

impedimento dirimente 3- absoluto. 
Como el dereclio frances emplea las palabras demenciu o furor J iio 

toiiio en consideracion la existencia de los intervalos lucidos, los juris- 
cor~sultos franceses creen que la decision sobre estos puntos, ha queda- 
do abandonada a la prudencia de los tribuiiales. Pero nuestra ley mas 
sensata en la materia siii hablar de cleiiiencia. de iiioiioinania y de idio- 
tismo, pivisiones evocadas por la iriediciria cuino iridispensables para se- 
parar los limites de las varias afecciones que alteran cl ejercicio de  la 
razop, Iia fijado generalmerite la carencia de esla coiiio incapacidad ina- 
triinonial, cualesqiiiera que sean las causas de que proverigan: j- como eri 
los intervalos lucidos dicha razon existe, claro est i  que puede licita- 
mente entre nosotros contraerse matrimonio. 

Tampoco hay consentimiento valido si este ha sido dado por error. 
Este principio ha sido aplicado ci todos los contratos J- debe aplicarse 
con mayor razon al del inatrinionio que es e1 mis importante de la vida 
civil. 

El error puede recaer sobre la persona inisma U solaiiiente sobre 
sus cualidades, J- es indispensable hacer cuidadosamente esta distincion. 

H a y  error sobre la persona cuando un individuo es sustituido fisi- 
camente a otro individuo. Este error ha causado siempre y producido 

--- -- - - - . . ... - - - - -. - 

(14) Art. 6, incifio 2" -Ley delinatiirrioiiio civil. 



cii todos los tieiii1m la riu1id:ul clel niatriinonio porque falta el coriseii- 
timiento escericial 1)arii SU validez. 

Jiiaii rxswsc w r i  ('ecilia. I'cro si por uiia serie de circunstan- 
18ias y de c.oiiicidciicias siiigiilares sc. cqniroca y sc casa coi1 Leonor. que 
habia sido siistitiiid:~ cii lugar de sil 1)roiiietida, haciendose pasar por ella. 
cls iiitliiclablc cluc el iiintrinioiiio es iiiilo porque Juan ha sufrido un error. 

I'ai'ew iinposible sin einbargo (lile se presentara el caso de uu 
iii~;triiiioiiio contratado por error eri la persona fisica, porque cuando 
c.oniparrceri las parlcs iiiitc 01 Goberiiador 6 Jefe de Distrito se recibe 
6 acepta ;i 1s persoria fisica cjue sc tieue a la vista; extender la regla 
clel error ti la pei.soiia li'sica. scria reducir t i  la nada en lo absoluto tal 
regla : el error, pues, que clcbc stericlerse es el que recae sobre la per- 
sona nioral (5 social J- se liace por tanto necesario examinarlo sobre las 
cualidades, c u j a  carencia importa la falta de consentiuiiento y la nuli- 
dad del iiiatriiiioiiio coirio c~nsecuencia. 

Estas cualidades son la condicion U el rango de que una persona 
croza cii 13 soc icdd ,  S U  fortuna, SUS ~os tu~i ibres  y SU caracter: su estado 
a. civil, SU patria, su noiiibre y sil familia, 

El error acerca de la fortuna tiene lugar cuando se cree que una, 
persona es rica, siendo en realidad pobre. El error en cuanto tl la posl- 
cion coiiclici~iies consistr, cn juzgar li la persona bella o noble. virtub- 
s;i, (i virgen, nacional o extraiyera, soltera cl viuda. 

Tales errores son accidentales y no excluyeri el consentiiniento 
esencial. pues aunque las cualidades de la persona pueden ser el mtrti- 
vo del niatrimoriio. no sor1 ellas el ob,jeto, sino la persona misma. Sin 
embargo. cuando el error recae 411 cierto modo sobre la persona, por 
ejemplo : si se asegura a Roque que la niiia es hija de un Embajador de- 
terminado y heredera de sus bienes: que se ponga la cualidad como cdi~- 
dicion precisa del contrato; y que bajo este supuesto falso, predte 
aquel su consentiiniento, en este caso, el matriinonio seria hulo por de- 
fecto de cousentiriiirnto segi\ii la opinion de iiiuchos juriscansiiltos, 

('011 1;t palabra fuerzu Iian coniprendido los tratadistas sobre la 
iiiateria, no solamente la coaccion que destruye del todo la libertad, sin; 
tambien el iiiieilo. en virtud del cual se 1-6 alguno obligado 6 prestar su 
consentiiiiiento. 

La coaccion real fisicil tal coiiio el rapto ejecutado fuerza viva 
por ei (pie quiere casarse coutra la voluntad de una joven t i  quien vio- 
l e ~ t n  Iiasta eri el iiiomcnto do contraer matriinonio ante el i'uncionario 
publico respectivo, siendo ct;iiiplice &te del aterrtado, es inilndable que 
anula el iii:itriinonio. pordliic no csiste el consentiiniento bajo todo pin-  
to de vista ind i~pc~is ;~ l~Ic .  aun(lue los jiiriscons~iltos romanos apegados :i 
107 i*i?oi.osos 1)riiiripios t l ~ l  I'cirticn. aosteriinri qne 1% voliintad dada 



por fuerza d temor no dejaba sin embargo de ser una voluntad, dedii- 
ciendo de alli que el conseritiini?~!to prestado era valido strido jure, y que 
el contrato no podia ser rescindido. siriu' por decreto ( j  gracia del pretor. 

Empero, para que cl iniedo ariiile de Iieclio el inatrimonio, que en 
fuerza de el se contrae. se requiere que concurraii las circunstancias si- 
guientes : 1 P  que sea grave. es decir, cluc se tciii:~ un mal notable !- 
lmya probabilidad de clue se siguiera, sin poderlo rcsistir, 1)or ejemplo : 
la muerte, la perdida de un niieiiibro. del honor 6 de una parte consi- 
derable de la forturia. 

La gravedad dicen los autores que puede ser uosolutic, cual es la que 
recae sobre nri varon fiierte. o respectiva, esto es con relacion ci una iiiu- 

jer, un nino o varon ~ileticuloso; advirtiendose que no es preciso que el 
maJ amenace directamente la persona que se quiere obligar al niatri- 
monio, pues hasta que se dirija contra su padre, madre, lierrnano o cual- 
quiera otra persona que le sea querida: 2 b e  requiere que el miedo ven- 
ga a Gaim liberu extrinsecn, es decir. de iitia persona cualquiera, y por 
consiguiente no basta que proceda de una. causa intrbzseccz, como lo es la 
consideracion de la muerte, o rlecesaricz cual es el naufragio u' la enfer- 
medad : 38 que la conrniriacion sea injusta. es decir. hecha sin derecho J- 
justa causa, o por el que no tiene autoridad para ello, porque si es justa. 
ademas de no ser injuriosa debe culparse el coniiiinado. Por  ejemplo : 
es valido el matrimonio contraido con una mujer ti quien se haya violado 
d a e d ~ c i d o  y celebrado por temor a la pena, que en caso contrario se 
amenazara imponer al  delincuente. Del mismo niodo, si el padre sor- 
prendiera 4Ja hija yaciendo con un joven, valdria el matrimonio que 
este contra~era,  en fcerza de la amenaza que aquel le liiciera de causar- 
le,lesiones leves, porque el padre tiene derecho para ello, segun el arti- 
culo 380 del Cddigo Penal; mas no valdria si se le conminara con la 
muerte. pues no teniendo derecho para esto el miedo seria injuste incus- 
sus: 4? se requiere que el miedo se infiera con la mira de arrancar el 
consentimiento para el matrimonio, e x  j h e  extorqzce~tdi consenstinz, por 
ejemplo : si el deudor se casara con la hija del acreedor, tcinierido la 
carcel o para salir de esta, el matrimonio seria va'lido : no lo seria em- 
pero si se le mantenia en prision porque rehusaba dar su consentimiento. 

,t ' 4 

PARTE 3" 

Intpote~ecia fisica perpetzw (j: incurczble paru el comibito. 

La inipotencia que es i~rhaoilitns trd ctcticm cwguyalem perfectmz aezc 
geuercsti0n.i apttmz, -puede ser de varias especies. Antecedente, que pre- 
cede al matrimonio. Consiguiente, que sobreviene al ya contraido. 
Perpetua, que 00, puede curarse por medios licitos, o sin riingunn ope- 
racion que entrane peligro de iiiuerte. Temporal. que es curable con 
rriedios naturales y sin riesgo de morir. Absoluta, que tiene lugar res- 
pecto do  las personas dcl otro seso. 1' rcspcctiva, qilo solo inhabilitq 
con rclncicin :I iina persona dcterniinadn, 



La iinpotencin :intccctlcntc y pcrpEtiin. sea absoluta (; respectiva. 
es impecliiiicnto ( ~ r i ~  cliriiiic cl mati~i tnon '~~ por dcrccho natural y posi- 
tivo: J- firritlailn cii w t o  la ley 11% ~)rcscrito : cine no pueden contraer 
iriatriiiioiiio con r i i n y l i i u  lwi.soiia lo< ( ~ I I V  a d o l c ~ a n  dc iin1)otencis fi'sica 
])ara cl (~oiiciil)ito. dc riri:i nianera patvrite. ~)er@tl ia  e iiiciirahlc. (1 5) 

T,a iiiilmte~icia coiisigriientc iio dehe diriinirlo, pues que una vez 
cmtraiclo viilidninciite es iidisoliible; ni la temporal que solo inhabi- 
lita ~cd t c i ) t ~ p l r s ,  para el ciinipliniiento de la obligacion matrimonial. 

Segiln el dereclio cnno'riico. cuando se dada si la impotencia es per- 
petiia o teniporal. se coiiccde a los adnyuges el espacio de tres aiios ad 
espet-ie~rdmr. 

Pero estc caso no puede tener lugar entre nosotros porque se exi- 
ge que la impotencia perp6tiia conste de una rnanera cierta y que ade: 
iri& sea incurable. 

Podria talvez pregiintarse si los cornpletainente eunucos son tam- 
bien inlidbiles para contrae;. matrimonio; y nosotros sin ninguna vacila- 
cidn creernos que siendo estos ineptos para la generaciori, que es el fin 
prima80 del matrinioiiio, deben considerarse conio incapaces pnra tal 
acto. 

La ley sobre la iiiateria nada Iia dispuesto con relacio'ri al caso en 
que declarada la nulidad del inatrinionio por inipotencia fisica se evi- 
dencie despues que rio e<!'& en realidad tal inipoteticis. 

La ciencia eii muchas ocasiones suele falhr.  Los conocimientos 11;- 

nianos so11 falibles y podria muy bien presentarse el caso de una iriipoten- 
cia, rliie considerada como paterite perpetua e incurable sea en seguida 
desvirtuada por los lieclios. Entorices creenios. que auhyue se haya con- 
traido segundo mstrinionio. debe declararse vilido g subsistente el pri- 
mero; p r ( l u e  por una partr el juez decide fiiridadoea el engrinb ue han Y sufrido los lberitos J- por otra parte la sentencia dada' contra' eP matri- 
monio no debe pasar eri cosa juzgada, dadas las circunstancias supuestas. 

Ha sido siempre costumbre de todos los pueblos cultos de la tierra 
qne el lazo de un matrimonio valido y subsistente sea un obstaculo infran- 
queable para la celt.bracidn de un s e p n d o  inatrinionio y ha constituido 
este hecho en casi todas las legislaciones un impedimento dirimente y 
i~hsoluto. 

La pluralidad de riiaridos 6 de esposas aunque ha sido auto- 
rizada en ciertos cliinas no ha  podido nunca sin embargo ser legitinia 
bajo ninguno : ella entraiia inelndibleiiientk la servidumbre de un sexo 
?- el despotismo del otro. Ella no ha sido dictada ni exigida por las 
necesidades reales del hombro. quien disponiendo de la plenitud de Iia 



vida y del tiempo para conservarse, no dedica sin6 momentos fugaces 
y pasajeros. como la rafaga clel viento. para rcproclucirsc. Por ella se 
introduciria en la familia una conrusion j- un desorden cpc la aniquilarian, 
y cuya aniquilaciun sc liaria ljieii pronto csterisi~-a. :i todo el cuerpo so- 
cial. E115 choca a todas las ideas, dcsnatiiraliz~i todos los sentimientos 
y arrebata al amor todos los encantos cpc lo dignifican y cnaltecen en 
el hombre. ella. cri Iin repiiyia a la cscncis iiii,w-ia clcl iiiatriinonio, 
es decir, a la esencia del contrato I)or el cual dos esposos se dan todo 
lo que tienen y poseen : cl cuerpo J- el alnin, el corazon y el carifio; por 
eso en los paises donclc la poligaiiiia es perniitida parecc que la moral 
se emancipa del Iiombre. ;i caiisa dc  las pcrpetiias violaciones que se co- 
meten. 

Por  otra parte abandonando solo al capricho dc los conyuges el 
derecho espontineo 3- justificable con prctestos mas o mcnos fundados 
de disolver uncontrato que es la obra u' el resultado clel concurso de 
dos voluntades, se ocasionarian funestas consecuencias y trascedentales 
desdrdenes. cuyo lieclio evideiitc en s i  niis~no no necesita demostracidn 

La  mdxima, pues, de que no se pueda celebrar un segundo matri- 
monio mientras subsista el primero. coilstituj-e el derecho universal de  
todas las riaciones cultas conformandose a este eterno axioma la ley 
dice: que no pueden contraer matrimonio con ninguna persona, los que 
se hallen ligados con vinculo matrimonial civil 6 religioso no disuelto 
legalmente. (16) 

PARTE 58 

,litohsewancia de las formnlickrdes prescritas. 

A fin de hacer efectivas las ritualidsdes que ei Estado exige para 
cont.raer matrirrionio, la ley ha impuesto una sancion a la sustraccidn d 
inobservancia de tales formalidades, o lo qoe es lo mismo declara nulo 
el'que no se co~ t r a j e re  sute 14 autoridad competente y a presencia 
de das testigos. (17) 

Todas las naciones han prohibido en sus diferentes epocas histdri- 
cas el matrimonio entre los hijos y los autores de sus dias, prohibicion 
que es t i  fundada cn el derecho natural y e11 las leyes positivas, divinas 

(16) 1ii;iso 4? Art, 6 -Ley del iiiatriirioiiio civil,  
(17) 3:' 11 42 - 11 ., 
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y humanas, porque esos inatriinoriios inconciliahles por lo regular con- 
las leyes fisicas de la naturaleza '- perpetuamerite con las del pudor, 
trastornarian las relacioiies cseiiciales dc afeccion intima que deben 
existir entre padres 4 hijos. I2epugnarian :i la situacio'n eminente- 
mente santa de ellos y Ics arrchatarian los sagraclos derechos y deberes 
que la naturaleza les 11% iinl)ncsto. 

Pcro tal prohibicion no solo se ha concretado u los parientes con- 
sanguineos o afines en linea recta sin6 tambien t i  los colaterales, por 
las razones que van t[ esprcsarsc. 

El insesto del lierinano con la licriiiann choca al principio de la 
honestidad publica. La  failiilia ha sido y es considerada como el 
santuario inviolable de las costumbres. y por lo mismo de ese santuario 
debe alejarse con mas cuidado todo aqiiello que tienda a corrom- 
perlas. 

El matriinonio no es segurainentc ni puede ser nunca nn germen de 
corrupcion; pero la esperanza de 61 entrc sercs quc viven bajo el abrigo 
del mismo techo y que por tantos insentivos de cariiio propenden d 
identificarse J- 6 fusionarse en el seno del hogar. podria muy bien des- 
pertar deseos criminales arrastrando con ellos desordenes que mancilla- 
rian el honor y la reputacion de la casa paterna, persiguiendo la vir- 
tud hasta en su ultiino asilo J- desterrando dc alli la inocencia y la paz 
tan necesarias para la vida domestica. 

Las mismas razones de honestidad publica han hecho prohibir el 
niatrimonio entre el tio J- la sobrina, cntre el sobrino J- la tia. El tio a 
menudo se encuentra colocado en lugar del padre y reemplaza este en 
sus deberes paternales. La  tia tanipoco es extrana a los cuidados de 
niadre. Los deberes del tio y los cuidados de la tia no podrian, pies ,  
conciliarse con la conducta amorosa qiie antecede J- prepara el matri- 
monio. 

Las leyes romanas y eclesidsticas liaciendo mas extensiva 1s pro- 
hibicion entre parientes consanguineos lo impidieron eritre 109 primos 
hermanos. 

La primera ley que declaro tal iiripediinento fi16 dada por el em- 
perador Teodosio a fines del siglo IV segun Libanio J- Anrelio Victor 
y esta prohibicion ha continiindo en las diferentes legislaciones por exi- 
girlo asi las costumbres o los interescs politicos de los pueblos. 

Sin embargo tales enlaces no estn'n prohibidos por el derecho natural 
ni por la ley divina, como lo reconocieron los primeros padres de la Igle- 
sia; y puesto que segun niicstras costumhres no tenemos en el Salvador 
necesidad de favorecer y inCnos toda\.ia de violentar la alianza de va- 
rias familias entre si, aunque los primos herinanos por estar dentro del 
cuarto graclo dc consanpiiiniclnd se hallan iiiipedidos para contraer iria- 
trimoriio, pueden sin emhargo. lo mismo qiic los tios j- sobrinos ser dis- 
pensados para celebrarlo, como lo veremos aclclaiite y no tienen un im- 
pedimento dirimente. 

Conformdndose a las eternas consideraciones de justicia y conve- 
niencia ya enunciadas. la ley ha prescrito que no podrlin contraer ma- 
trimonio entre s i  : 



l? Los parientes por consaguinidacl o afinidad legitima o ilegitima 
en cualquier grado dc 1% linea reota. 

2? Los colaterales por coiisaiig!iinidad legitima U ilegitima hasta el 
cuarto grado, 6 Ilor af nidad legitima o ilegitima liasta el segundo gra- 
do. (18) 

Los romanos fueron los primeros que prohibieron la celebracidn del 
inatrimonio entre nna ini?jer y su adultero y quienes declararon nulo el 
contraido con infraccion de acluclla ley proliihitiva. 

El dercclio canouico consigna tambien conio un impedimento diri- 
mente el crimen, que abraza el adulterio sols, (i el coupjicidio, o ambos 
delitos i la vez. 

Segun los cuiioues se iwliiiere para clue el adulterio constituya un 
impedimento dirimente : l o  que sea verclnclero y formal de una y otra 
parte; y por consigiiiente no liay iinpcdimeiito si el inatrinionio fue in- 
ri l ido. (5 si se crecvivo el cdnyugc muerto, o si una de las partes ig- 
nora que la otra es casada : 2? cjue sea consuinado copula perfecta nd 
qenemtionenz @a : 30 que antes o dcspu6s del adulterio intervenga pro- 
mesa de matrimonio aceptada por la otra parte; J- 4O que la promesa y 
el adulterio se verifiquen am1)os durante la vida del conyuge: de aqui es 
verhi-gracie, que si Pedro en vida de su primera mujer prometio ci Ma- 
ria casarse con ella, si enviudaba, y despues de viudo se casa con Jua- 
na J- comete adnlterio con diclia Maria, no contrae impedimento para 
con esta, sin6 es que le reitere la promesa de iiiatriinonio a.ntes hecha. 

Suestra  ley sin entrar en todas estas proli,jas consideraciones y su- 
poniendo que ya han sido tenidas en cuenta por el juez criminal que ha 
sentenciado en la causa de adulterio o conoce de ella, se limita a enume- 
rar como incapaces para contraer matrimonio entre si, si los adulteros 
que liubieren sido condenados como tales por sentencia ejecutoria- 
da. (19) 

Cor./ ujicidio. 

La ley tanibien prohibe el inat,rinionio de los que hubieren sido 
condenados como autores 6 como autor ,v coiriplicc de 13 muerte del 
cot~yugc de alguno de ellos. aunquc3 no liiibicren cometido adulterio. 

Los iiiipediinentos estableciclos eii este numero y en el precedente, 
tendr;in tambien lugar respecto de los que solo se hallen procesados por 

~. . 

(18) Art. T - Ley dcl inntriiiiaiiio riril. 
(19) I 7 - I 7 7  . i i i c h  3" 



los delitos que en ellos se nieiicionaii. niincliie no se Iiuhiere proniinciado 
todavia sentencia condenatoria. (20) 

Esta disposicion parece desde luego no aplicable en lo nbsoluto y 
en esta convicciu'n crecnios (pie solo puede tener efecto mediante la exis- 
tencia de los requisitos siguientes : l o  cinc liaya inutun conspiraciun (f 
maqiiinacioii; por lo qiie no hasta. cjiic cl dnyi ipe cliiitc In r ida d sn con- 
sorte. si l : ~  persona con rliiien intenta cmirsc ignora cl licclio o iio con- 
siente en el : 20 interpretando cstrictaniente la prescripcion legal, que 
en realidad sc siga la iniierte: y 3P qiie Fe ruaqiiinc la iniierte con ex- 
presa intencidn. al menos (le una rle Ins (los partes. (le contraer matri- 
iponio. 

Asi como el consentiniiento de los coiitrnyeiites, manifestado de iina 
manera libre y voluntaria. constitii~-e la base del contrato matriinonial, 
sin tener los padres la facultad de obl ieu  d los hijos d casarse cn contra 
de su voluntad, asi t a m b i h  el asentimiento (; licencia del padre (5  de la 
persona G personas bajo c l i p  potestad (i cuidado viven los que lo con- 
traen, forma uno de los reqiiisitos necesarios para el inatriinoriio, con 
la diferencia de qiie aquel constitiije iin impedimento d i r ime~ te  y ab- 
soluto y este solo lo es iinpediente y 110 cntrafia la  iiiilidad del contra- 
to. 

Como lo dejamos dicho. el matrimonio es iiiio de los actos del hoin- 
bre que irlas interesa Q su destino: y como las fiierxas dcl alma se des- 
arrollan con inas lentitud que las del cnerpo. el hombre se encuentra cons- 
tantemente ldbil  pura contraer inatriinonio antcs que la edad haya nia- 
durado su razon y se encuentre en la posihilidacl de medir y apreciar la 
e s t e n s i h  de los clcbercs que va :i iinponersc. Se esiste milclio tiein- 
po sin vivir; J- cuando sc comienza :i vivir se carece todavia de  las a.p- 
titudes necesarias parag.obernarse y dirigirse por s i  mismo sin iin pis 
que ilumine la razon y diri,ja los primeros pasos. 

Se hace, por tanto, necesario el consentiinieiito paterno. cuyo con- 
seiitiiniento estti fundado en cl amor que los 1ndi .e~ profesan :i los hijos. 
en el interes que tienen clc evitar los innles consiguientes ;i la inexpe- 
riencia de la jurentiid y ;i la segixcclacl qiie llevan consigo las pasiones. 
El honor y reverencia que por otra parte los lii,jos deben a siis padres 
exigen ademas que aquellos obren ron dependencia de &tos en un nego- 
cio de tan vital importancia. J* no puede decirse que de esta manera 
se ataca la libertad de los esposos. porqne el unico objeto de la ley es 
protegerla contra la violencia de las incliiiaciones y tendencias de  la 
juventiid que iio puede clueclar abandonncla L si  niisiiirt. 

(20) Iiiciuo 4 O ,  -4i.t. 7 - I q  tlcl iiintriiiioiiio c i ~ i l .  



De acyui es que todas las legislaciones lian exigido este requisito 
que riiiestro Codigo oheclcciaiiclo :i 1 ~ s  rnisiiias razones ha pres- 

crito cpe : 
Xo podru procederse t i  la clelebraciu'r! clel instritnonio sin el ascen- 

so o licencia de la 1)ersona d personas cuyo consentiniiento sea necesa- 
rio segun las rcglas cinc van :i cspresarsc, o sin qiie conste que el res- 
l)ectivo coiitraj-entc no lia iiiciicster paiba casarse cl consentiiniciito de 
otra persona. o (lile lin obtenido el del (+ohernador clel Departamento 
respectivo en subsiclin. (21) 

Los que ha'-;in ciiinplirlo veiiitiiin aiios no estaran obligados :i obte- 
ner el coils~ntimiento de persona alguna, porque ellos obran por s i  so- 
los desde qiie la ley los supone con el juicio y discernimiento bastante 
para pensar 10 qile Iincen. (22) 

131 derecho cspniiol exigia qiie el corisentinliento fuera pedido por 
los iaroiies antes de los vcinticirico aiios y por las inlijeres antes de los 
veint i t re~:  1 el derccho frnnces requiere dicho consentimiento en los hi- 
jos antes de la misma edad fijada en Espalia y en las hijas antes de 
los veintiuno. Esta diferencia por razu'n de los sesos creia Portalis 
que no debia explicarse, porqiie la naturaleza se desarrolla inds rdpida- 
mente en la Iieinbra, cuj-a juventud y belleza se pierden con ni& pre- 
cosidad. 

Pero nuestro Cudigo si@ciido al Cddigo chileno, no hace diferen- 
cia alguna en favor de las niujeres, 1)ues cpe no se trata del desarrollo 
fisico, sino de la prudeiicia J- juicio que en la inujer son de ordinario mds 
flacas, inds fdciles de engaliar y sorprender: y ha iiiipaesto tanto al  
varu'n coino d la inujer menor la necesidad de este consentimiento hasta 
los veintiun aiios que es la edad de la einancipacion, aunque hayan 
obtenido habilitacion de edad para la aclministraciu'n de sus bienes. (23) 
De suerte que no tienen las in~ijeres de cju6 qae,jarse si se les iguala 
bajo este respecto Li los varones. 

Heinos visto que personas e s t h  en el deber cle solicitar tal  con- 
sentimiento: esaniinaiemos en seguida Li quibiies debe pedirse '- las 
penas en que se inciirrc por 1s oinision. 

Debe pedirse : lo al padre legitimo, puesto que por la preeinincncia 
de su sexo es el jefe de la familia : 20 faltando el padre o la madre legiti- 
ms  que le sucede en su autoridad; y 30 Q falta de ambos, al ascendiente 
6 ascendientes legitimos de grados inds proxiinos, prefiriendo en igunl- 
dad de votos contrarios el favorable a l  matrimonio. - Yero en todos es- 
tos casos el consentimiento debe emitirse de una manera expresa. (24) 

El hijo natural solo estara obligado ii obtener el consentimiento de 
su padre y en su falta el de la madre. (25) 

Los hijos espureos obtendran el del padre que los alirneuta o el 
de la madre en falta de aqud.  (26) 

Art. 105.'- Cbdigo Civil. 
Art. 106. - ,, 3 Y 
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de  entendera faltar cl padre o madre u otro ascendieiite, no solo 
por haber fallecido. sino por estar deiricntc o fatuo. (; por hallarse 
niisentc del territorio de  1% Republica e ignorarse el l~igar  de sil resi- 
dencia. (27 )  

Se entcnderdn faltar asiiiiisino el 1)adre o niadre (lile han sido pri- 
~ t t d o s  de la patria potestad por decreto judicial. (28) 

.A Salta de 10s dichos p ~ d r e s .  ii1adl'es 1- nsceridieiitcs, sera riccesa- 
rio al que rio haya cuinpliclo veintion aiios el consentimiento de su 
ciirador gcncral. o en su defecto el de u n  curador especial. (29) 

El fin de la ley cs dar una decidirla protecciu'u al lioiribre conside- 
rado bajo todas las faces de su r ida civil; y asi como exige el consen- 
timiento del padre para proceder el hijo al niatriinonio, asi tambien ha 
querido detener los abusos que u r i  padre obsccado pudiera cometer con- 
tra un clesccndientc negrindolc su consentimiento para un niatrimonio 
conveniente y honesto, sin justa causa, en virtud de iin siinple capricho 
o por una avaricia detestable. 

Por grande que sea la autoridad del padre nunca le sera licito 
usar de ella contra las 1eyc.s cle la equidad, )-de alli que nuestro Codigo 
a ejemplo de algunas legislaciones lin sujetado el consentimiento de los 
padres, asccncl~cntes y giiardadores, en ciertos casos, a determinadas 
reglas. 

E1 Codigo dc Kapolcon no restringe el derecho paterno. Los 
padres -y nsceiidientes no e s t h  en la obligacion de explicar los iuo- 
tivos de sii negativa. 

La Snvis in~a  ltccopilacioii no imponia tal deber i i i  aun a los tuto- 
res. Sin embargo el menor u quien era negado el coiisentiniiento tenia 
el dereclio de ocurrir ante los I'rrsidentes de Cliancillerias y Audien- 
cias. quienes j~erinitiuii o negaban el matriirionio despues de oir a1 pa- 
dre, asceiiiliente o tutor y previa caliiicacion de la negativa. 

Siiestro Cddigo. coiiic lo licbii-ios visto, exige para el matrimonio el 
c.onsentiniiento de los progei~itoiw: p r o  tairibien fija tina edad en que 
por el decoro. dignidad y scnsatez qiic son j a  presiiinibles en un joveu 
debe explicursele la rnz(;ii del cliccnso y prescribe que: si la per- 
sona que debe 1)restar cstc consen tiiiiicn to lo ricgare, aunque sea 
sin expresar causa alguna: no poclri proced~rse al inatrii-iionio de los 
menores de diez y ocho :,lioc: : pero los inayorcs de esta edad tenclrdn 
derecho a que se csl)rem la caiisa dcl disclriso. y sc califique ante el 
Gobernador del 1)t.partanientc; reslmAivo. 

Empero el cixraclor qixe riicgcra sil wnceritiinieiito estara siem- 
pre obligado a expresar la causa (30)  1 ) o r ( 1 ~ d e  Falta el afecto que 
escuda al nienor contra las a r l~ i t ra r icc la~l~: :  que los padres y ascendientes 
pudieran ejercer al negar su asentiiriieiito. 

Los casos pues que riiiestro CUrligo. uigiiienclo al de Chile su habi- 

(27) Art. 109 - Cudigo Civil. 
(28) , Y  0 - ?, ,, 
(29) ., 111 - , ,, 
(YO) ,, 112 - ,, 



tual irioclclo. ha fijado como razones clue ,justifican el disenso son 1 , s  
siguientes : - 

l? La existencia de ciial(luier impediniento legal. inclusos el de afi- 
nidad en linea recta y el del inatrimonio entre el guardador o sus des- 
cendientes con la pupila o pupilo antes de que su cuenta haya sido apro- 
bada. 

2 .  141 no liabcrae ~)racticado alguna de las diligencias prescritas eii cl 
titulo de las segundas nupcias en su caso. 

3 W r a v e  peligro para la. salud del inenor ;i qiiien se niega la licen- 
cia o' de la prole. 

4. Vida licenciosa. pasion inmoderada a1 juego, embriaguez habi- 
tual de la persona con quien el menor desea casarse. 

5: Haber sido condenada esa persona ti cualquiera de las penas in- 
dicadas en el articulo 265, numero 4. 

6. S o  tener ninguno de los esposos ineilios acluales para el coni- 
petente desempeno de las obligaciones del inatri~nonio. (31) 

Pero la eficacia de la prohibicidn lieclia a los hijos de no casarse 
sin el consentimiento paterno no tendria 11yar si no se iinpusirra una pe- 
na d los que proceden contra el tenor esplicito de la ley. 

Segun el derecho romano y frances, csa pena es la nulidad del ina- 
trimonio. 

Segun la Sovisima Recopilacidn los infractores eran condenados en 
Espana a expatriacidn y perdiiniento de bienes. 

El CGdigo, apartandose de  estas reglas, seiiala la desheredacion 
como pena, dejando su aplicacion al arbitrio de log ascendientes; y por 
tanto el que no habiendo cunlplido veintiun aiios se casare sin el consen- 
timiento de un ascendiente, estando obligado Li obtenerlo, d sin que el 
Gobernador respect i~o haya declarado irracional el disenso, podrd ser 
desheredado no solo por aquel o aquellos cuyo consentimiento le fue ne- 
cesario, sino' por todos los otros ascendientes. ( 3 2 )  

Como se observa, nuestro Codigo no ha previsto el caso en que 
liabiendo fallecido a6 intestato el ascendiente G ascendientes sin cuyo 
consentimiento el menor haya contraido inatriinonio, pretenda ser de- 
clarado heredero. 

Entre las personas enumeradas en el titulo respectivo como indig- 
nas para suceder e x  testanmzto, no se Iiallan los eiiunciados nienores. 
El desheredamiento debe ser fijado en el testamento de una manera ex- 
presa i, especifica y probada judicialmente la causa en vida del testa- 
dor por este, G despues de su muerte por las personas interesadas. 
Fundados en esto i, en los principios de equidad y dejusticia, creemos 
que dichos menores tienen perfecto derecho para suceder como herede- 
ros cth i n t e s tdo  aun cuando hayan procedido. al celebrar inatrimonio, con- 
tra la voluntad de su ascendiente difunto. 

Adeiiills de las facultades otorgadas por cl articulo que precede, el 
ascendiente sin cuyo necesario consentimiento, G el del Gobernador res- 

(31) Art. 113 - Chdigo Civi l .  
(:12) ,, 114- ,, ,, 



pectii-o en subsiclio, se liiibicre casado el descendiente, podri  rei-ocar 
por esta causa las rlonaciones que aritqs del matrimonio le haya hecho. 

131 iiiatrinioiiiu contraido sin el necesario consentimiento de las per- 
sonas qrie deban prwtnrlo, no priva del dereclio dc alimentos. (33)  

Parecen :i priiiicra vista severas las penas que contienen las dos 
aiiteriorcs rli+osiciones. pero esas penas no  soti ahsolutns j- dependen 
(le la voluntad de los awcndientes, cliiienes siempre indulgentes por 
lo regular -y snsccptil~les 1':iciltnente de conmovei.se en favor de un  hijo o 
nieto desgraciado.'l)liecleii renunciar el dercclio que la le1  les Iia concc- 
dido para afianzarles el respeto 1)ateriio -y preve~iir las calamidades 
subsiguientes a riiitrimonios inipremedftados y producidos por sugestio- 
nes efimeras. Y esta indulgencia es tanto mas probable cuanto que 
despues de algunos ailos el resentimiento de los padres deenparece J- la 
exliacion de los hijos durante ese fiernpo es utr estimulo poderoso para 
conqiiistar por la buena conducta el perdon a que deben ambicionar, 

Segun la antigua jurispru;lencia las dispensas de los impedimentos 
matrimoniales eran concedidas por los obispos y por el Sumo Pontifice. 

PerO en todo lo que concierne al contrato el jefe 1- los ministros de 
la Iglesia no eran slnG administradores, por decirlo asi, de la potestad 
temporal, pues la ileligion aunque dirige el matrimonio por su  moral y 
lo santifica por sus ritos no puede absorber el derecho que tiene el Esta- 
do de reglamentarlo en sus relaciones con el orden social. Asi lo han 
comprendido la inayor parte de  los pueblos cultos del siglo XIX -J asf 
lo comprendieron tarribien' desde epocas remotas las naciones del pasa- 
do, segun lo atestiguan varios moniimentos historicos de la legislacion 
romanai 

En las !hriiriitivas e~mcas del cri~tiaiiisino no fueron los ministros 
de la Iglesia sino los einpcraclorcs qnienes proiriulgarbn los primeros 
impedimentos clelmntriinonio entre parientes: y no fueron tampoco los 
ministros de la Iglesia sin6 los ernperfitlorcs cpienes desde luego so 
ttbroparor~ la facultad de dispensarlos. 

En el titulo 10 del Codigo Teoclosiano se encuentra una ley del 
principe Honorario en la cual aciicrda otorgar dispensas para 18 
celebracion del matrinionio solo entre los priinos liermarios y previene 
qiie solo ante el puedan solicitarse. 

Los emperadores Zenon J- dnastasio tainbien legislaron acerca de 
dispensas, reglamentando los casos en que debian concederse. Y Casio- 
doro Senador y Consejero de los reyes Godos d i  noticia de la fdrmula 
en que estos rejes  usaban concederlas. 



Segun el testiinonio del padre Tlioinassin los papas coinensaron d 
acordarlas hasta el siglo S I ;  perc, d pesar de que los pontifices asumie- 
ron en lo a1)soluto tal facultad, algunos monarcas con posterioridad co- 
mo Liiis IT', celebre por sus disputas con la Santa Sede, otorgo a prin- 
cil'ios del siglo X I T  dispensa del parentesco que esistia entre Luis de 
Hrnndebourg y Margarita. D~icluesa de Carintliie. 

El rey Ehriclue I T .  de acuerdo con varias resolucioiies del parla- 
mento, proiniilgo tambien. a fines del siglo STI. un reglamento gene- 
ral por el cual se acordaban algnnas dispensas. 

El Poder civil es el unico encargsdo dc vigilar sobre la validez del 
coiitrato, aunque los ministros de la religion puedan J- deban vigilar por 
la santidad del sacraniento; pues si bien las reservas 1 las precauciones de 
la religicin infliiycn sobre el objeto religioso no pueden en ningun caso y 
de ninguna manera influir sobre cl matrimonio mismo que tiene en si 
iin objeto puramente temporal. 

De acuerdo, con las facultades que las naciones han puesto 
en ejercicio desde tiempos oscurecidos por los siglos y en consonancia 
con las disposiciones Iiasts aqiii citadas dcl matrimonio civil, la ley 
lia dispuesto que 

E1 Poder F:jeciitivo podrd dispensar cualquiera de los impediinen- 
tos enumerados en el art:ciilo 7 (los cuales se refieren al parentes- 
co,) mediante cansas graves, legalmente comprobadas ante el funciona- 
rio que instruyn lns diligencias matrimoniales, excepto el caso del numero 
primero, referente d ln consanguinidad J- afinidad legitima d ilegitima en 
llnea recta. (34) 

Estando facultado el Ejecutivo para dispensar los impedimentos de 
parentcseo, corno lo previene el articulo anterior, con la uiiica excepcion 
rlel de consaguirlidad y afinidad en linea recta, tiene perfecto derecho de 
otorgar liceiicia para e1 matrimonio de dos hermanos ya sean carnales, 
paternos o uterinos, matrimonios que pueden legitimamente celebrarse 
entre nosotros segun la ley. 

Remos manifestado al ocuparnos de la Parte 6 5 p e  se refie- 
re al impedimento del parentesco en general lo repugnante que se- 
ria el enlace de dos hermanos y los conflictos que produciria en el seno 
de la familia y de la sociedad entera. Como la fuerza 6 inflexibilidad 
de las consideraciones en que liemos apoyado nuestra opinion son verda- 
des palpitantes en el corazdn de todo8 los hombres, no nos empenamos 
en afianzarlas limitandonos a enunciar, que ese vacio de la ley tan per- 
nicioso por la trascendencia del asunto de que se trata, debe subsanarse 
con una nueva disposicidn que prohiba termiriantemente al Presidente 
de la Republica conceder tales dispensas y por consiguiente la wlehra- 
cidn de esos matrimonios insestuosos. 

(34) Inciso 'Z? art. 8 - Ley del niatriiiionio civil. 
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CAPITULO IV. 

La publicacion es el anuncio del niatrimonio que debe celebrar 
se y tiene por objeto dar a las partes interesadas en impedirlo. el cono- 
cimiento necesario J- los ineclios indispeusahles para poner cn ejercicio 
la oposicidn que proceda. ' 

La falta de este requisito, constituye iin iinpedinicnlo de inobser- 
vancia de foriiialidad que solo puede ser dispensado en casos deterniina- 
dos, por el Poder Ejecutivo y por el (iohernador (5 ,Tefe de Distrito 
cuando haya peligro de mucrte como adelante lo vereiiios. HP acpii las 
prescripciories que sobre el particular deben observarse. 

Los que intentaren c o n t r a ~ r  niatriinonio lo inanifestarin al Gober- 
nador clel Departamento o al ,Tcfc de Distrito :i que correspoiide el clo- 
micilio U residencia de los interesaclos o de eual(liiierade ellos, si residie- 
reii en poblaciones correspondientes :i distintos clepnrtaiiientos o clistri- 
tos. (35) 

Esta nianifestacion podrii hacerse de l~alahra o' por escrito J- debe- 
14 ser firmada por los dos interesados. o por otra pcrsoria a su ruego, si 
alguno de cllos 6 aiubos no snpicren firmar. Se expresaran en ella el 
nombre, apellido, edad. 1)rofcsiciii i~ oficio, vecindario y Iiigar del naci- 
miento de cada uno de los solicitantes J- los nonlbres. npcllidos, profesio- 
nes J- vecindario de sus paclres y inaclres respectivos. 

Si alguno de los interesados iieccsitarc con arreglo :i las lr?-cs del 
consentimiento de otros para contraer iiiatririiouio. se csprcsaran tam- 
bien el nonibrc, apellido y doinicilio de 1 : ~  persona cliic deha prestarlo. 

Si la nianifestacic;n ;i qiic se Iiace i*cfcrcncia se Iiicicre de p:ilabra se 
levantarii una acta eii cl~ic se 1isr:i constar (liclia inanifcstncirin. J- todas 
las circunstancias que ella debe coiitcncr. (3(j) 

Iniiiediatamentc despui,s dc recibirla la iiianif'csta~ic;ii, si esta 1111- 

bierc siclo hecha por escrito. piiw sienclo de palabra no sera necesaria 
la 'ratificacion cliie acjiii se prcvicnc. cl (iobcrnador (; Jcfc de Distrito 
dictarti providencia inandando cluc sc ratificlncn en ella los iiitcresaclos: 
v si adoleciere de a l w n a  oinisidn (i clefccto. sc silplirii o siibsanar;i cn el 

.9 ic to cie la ratificacion. adicion;indose d corrigienclose lo cpe para ello 



fiiere necesario. La  diligencia de ratificacion sera. firmada por el Go- 
bernador 6 dcfe del Distrito y sd Secretario y por los interesados si su- 
pieren. 

Para  la ratificacion de que habla el precedente inciso, pasar i  el 
funcionario :i recibirla a la casa cle los interesados, siempre cluc por en- 
fermedad, decoro (; c~ia l (~nicra  otra razcin fuese necesaria. (37) 

Hecha la ratificacidn el Gobernador o defe de Uistrito mandara. 
que se fornieii y publiquen edictos, copicindose el original de  los ~nisnios 
ii continuacion de la providencia en que se nianden publicar. (38) 

Los edictos seran firinados por el Gobernador o Jefe de Distrito: 
se expresar:in en ellos todas las circunstancias contenidas en la manifes- 
tacion y se invitarin a todas las personas que tuvieren noticia de algun 
iinpediinento legal para el matrimonio proyectado, a que lo inanifiesten 
al Alcalde municipal dc su vecindario, d al Gobernador o ,Jefe de Dis- 
trito que firma los edictos. (39) 

Estos edictos se fi,jarari por el t6rinino de quince clias en el despacho 
de la Gobernacic;n 6 Jefatura del Distrito. en la sala monicipal de la 
cabecera del Departanlento, J- en la dcl domicilio dc cada uno de los 
interesados. (40) 

El Gobernador (; .Jefe de Distrito a quien conipetx autorizar el ma- 
trimonio, podru dispensar la publicacion de los edictos. cuando cualquiera 
de los interesados se liallare en eininentc peligro de iiiiicrte clchidamen- 
te coiriproharlo. 

En los clenlus casos, esta publicacion solo podri scr dispensada por 
el Ejecutivo por razon de lionestidacl o decoro o cualqiiiera otra j u s h  
causa. presentada ante la autoridad que conozca del inatriinonio. (41) 

1)espues de trascurridos scis meses desde la feclia de los edictos o 
de su dispensa, sin clue se l iara celebrado el inatrinionio. iio podra auto- 
rizarse, aunque los interesados lo soliciten, si no se cunil~len nueramente 
los requisitos J- se practican las diligencias prescritas en esta ley. (42) 

Todo individuo mayor de diez y seis aiios puede denuriciar ante el Al- 
calde inunicipal, .Jefe de Distrito o Gobernador quelia de autorizar el ma- 
trimonio, los iinpedinieritos legales que afecten 1i los pretendientes. (43) 

La deiiiincia se liara verbalmente o por escrito en el termino seca- 
lado en los edictos. La que se liiciere despues no sera admisible. a 



menos de presentarse ante el Gobernador (5 Jefe de Distrito qiie lia de 
autorizar el inatrimonio y antes de su 'celebracidn. (44) 

Si la denuncia se Iiiciere verhalinentc ante 1111 Alcalde, 6stc reci- 
bira incos2tinenti al denunciante declaracion jurada sobrc ella. y In re- 
mitira 6 la autoridad que este conociendo del inntriinonio. 

Heclia tal  cleniincin ante el Gobernador o Jcfe de Distrito. Gstc 
asentara la declaracion jurada clcl tlcniiriciantrt cii el expediente re1 a t '  ivo 
al  inatrimonio. (15) 

Cuando la denuncia sc hicierc por cscrito, si cs ante un Alcalde, &te 
la remitira a1 Gobernador o Jefe de Distrito, coiiio se previene en el 
articulo siguiente; 3- si fuere ante el funcionario que conoce clcl inatri- 
iiionio, se agregara el escrito al expediente respectivo. (40) 

Al dia siguiente de concluido el termino sefinlado en los edictos. 
los Alcaldes de los lugarcs en donde sc liuhiercn iijado, reinitiran al 
Gobernador o Jefe del Distrito los escritos de denuncia dc iiiipediineii- 
tos que les liubieren sido presentados y las clec1ar:iciones que Iinbiesen 
recibido conforme a1 articiilo 19 6 aviso do no hnb6rseles Iieclio nin- 
guna denuncia. 

Los Alcaldes dc cualquier otro lugar, remitiran al Gobernador o 
Jeje de Distrito que est6 conociendo del inatrimonio, los escritos de que 
habla el inciso interior,  iiiniediatainentc dcspu6s que les fiiesen presen- 
tados. (47) 

No podran ser denunciados otros inipcdiinciitos (pie los declarados 
y establecidos por esta ley. (48) 

Ida denuncia de cualquier inil)ediniciito legal, hecho en tieinpo opor- 
tuno, producira el cfccto de suspender el inatriinonio, Iiasta que fiiere 
declarada su improcedencia ( 5  falsedad: clqjunclo a los contrayentes sii 
derecho S salvo para decllicir conforine :i las leyes comiines la accidn de 
calnninia si hiibiere lugar. (49)  

Trascurridos iliiiiice dias despii6s de la piiblicaciciii del edicto, el 
Gobernador o Jefe de Distrito ngregard al espedientc clc inatriinonio 
las denuncias cle iiiipediinciitos que se lcs Iiiihicsen rciiiiticlo, y las 11ar:i 
saber, juntaniente con las clue ellos inisnios liiibicsen recibido ;i los pre- 
tendientes y a sus representantes legalcs. si hieren menores de edacl. 
inanifestanclolcs que dentro de quince dias suhsigiiicntcs a la notiiica- 
cidn, pueden rccibirsc las pruebas que creycreii coiivciiieutes contra las 
deniincias. 

El Gqberiiador o Jefe de Distrito. 1)racticar;i taiiibien el! e1 inisiiio 
terinino, las diligencias que juzgue oportunas para averiguar la verdad 
sobrc el impedimento denunciado. y recibird las pruebas que quiera 
aducir el denunciante si lo solicitare, procediendo en todo giiberiiatira- 
mente, J- decidiendo. pasado dicho termino, lo (lue fucrc de jiisticia. so- 
bre si puede (; no celebrorse el inatriincrnio. (.>O) 



El matrimonio se celebrara ante el Gobernador o Jefe de Distrito 
competente, segun el articulo 9,  asistido de su Secretario y dos testigos 
que sean varones mayores de edad. avecindados en la Republica y que 
sepan leer J- escribir. (51) 

El Gobernador o Jefe de Distrito no autorizara la celebriicioti de 
ningun matrimonio, mientras no se les hayan presentado : 

1 0  Las certificaciones de las partidas de nacimiento de los dos in- 
teresados, o' la prueba supletoria establecida eii el Codigo Civil. 

20 Los avisos prevenidos en e: articiilo 21, sobre no haberse de- 
nunciado inipedimento alguno. cuando no se liubieren dispensado los 
edictos. 

30 La prueba de liabersc obtcnido el coiisentimicnto de la persona 
que debe prestarlo, (i de haberse soplido por la autoridad correspon- 
diente, c u n d o  se trate del inatriinonio de hi.jos de familia 6 menores dc 
edad. 

La  persona que debe prestar el conscntiiniento. puede tambien ina- 
nifestar verbalmente al  Gobernador ci Jefe de Distrito, que lo otorga y ,  
en ese caso se liara constar asi por diligencia n p d  ( ~ ( ~ t ( t .  clue firmaran el 
Gobernador (< .Jefe de Distrito 3- su Secretario y el mismo inariifestantc 
si supiere. 

40 La certificacion dc la sentencia ejecutoriada qiic apruebe las 
cuentas del tutor 6 curador, cuando en cualquiera de los contrayentes 
concurriere algiina de las inlinhilitlndes prcristas en el articulo 118 drl  
Codigo Civil. 

50 Los dociiinentos prevenidos cn el titulo de las scguridas nup- 
cias del mismo Codigo, cuando alguno dc los interesados o ambos liu- 
biereii estado casados anteriormente. 

La contravencion :i lo dispuesto en este articulo, sujetara a los Go- 
bernadores o Jefes de Distrito a las penas de destitucio'n y multa de 
200 i 500 pesos. (52) 

Sin embargo de lo prevenido eii el articulo anterior, el Gobernador 
o Jefe de Distrito podra autorizar el iiiatriirionio del que se halle en 
inininerite peligro de muerte, aunque no se liajan presentado los nien- 
cionados documentos. 

E h  el caso del inciso anterior. el Alcalde del domicilio de ciial- 
quiera de los contrayentes, podra a~itorizar el matrimonio en la misma 
forma que los Gobernadores J- Jefes de Distrito. (53) 

El matrimonio se celebrara en el dia y llora seiialados de antemano 

[51]'Art.26 - Ley del matririionio civil. 
[92~!5 2n - 1, 17 1 7  1) 
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por el Gobernador o ,Jefe de Distrito, de acuerdo con los interesados. 
Todos los dias J- horas son htibiles phra la celebracion del matrimo- 
nio. (54) 

El acto de la celebracion de inatrinionio, deberti indicarse en la 
oficina del Gobernador o Jefe del Distrito que hubiere de autorizarlo, ri 
no ser que este acordase otra cosa, ti iristancia de los contrayentes, por 
hallarse alguno de ellos en la imposibilidad de coricurrir al  local men- 
cionado. o por otra causa grave. (55) 

Llegada la hora seliahda para la celebracion del matrimonio, y 
Iiallrindose presentes los que clcban concurrir al  acto, el Gobernador o 
Jefe de Distrito indicarti el ob-jeto de la reunion y anunciarti que se va 
a proceder ri lleiiar las forinalidades de la celebracion. 

En seguidas el Gobernador manifestarti brevemente la naturaleza, 
objeto y efectos del hatririionio civil, requiriendo de una manera gene- 
ral ti los interesados, testigos J- cleiuus personas presentes, sobre s i  sa- 
ben que haya algun inipedimento de los determinados por esta ley, pro- 
siguiendo en seguida a la celebracion del matrimonio. si no se Iiiciere 
ninguna denuncia, o suspendiendo el acto en caso contrario. 

Acto continuo j- sucesiramente, el Gobernador o Jefe de Distri- 
to interrogara :i cada uno de los esposos con la siguiente formula: 

";Quereis por esposo o esposa ri S. de Tal? (el nombre y apellido 
del contrayente no interrogado) los contrayentes con t e s tn rh  por su 
orden "si lo quicro." 

Incontinenti el Gobernador o Jefe de Ilistrito pronunciaru las 
siguientes palabras: 

.'Eti nondre de Zn 1Ze~ubl;ctc qrtetiuis 7r11itZos solem~elnente el? nlaimho- 
uio, y e~iclis obliyados r i  g t i~ t rdc l~m fideZicZad. !/ nyicZ/rros mutztcrmen.!e en io- 
&rs Ius circzc~i.stcc~~,cins de Itc ~icZc/," con lo cual terniinari cl acto. (56) 

Todo lo cspresaclo en el articnlo anterior, sc consigiiard iriniediuta- 
in~ntc: en uiia acta que iirmariin el Gobernador d Jefe de Distrito, los 
cdnj-ugcs si supieren los testigos y cl Secretario cle la Gobernacion 
6 Jefatura de 1)istrito. Esta acta se estencleri en un libro, que se lle- 
vara al efecto. con el nombre de '.Libro de actas matrimoniales" y una 
certificacion de ella se al expediente respectivo para cerrarlo 
J- archivarlo. 

Cuando se inst r u ~ a n  diligencias nia trinioniales iA solicitud rerbal,  
pueden comprenderse cri la misma acta varios matrimonios, traniitdndose 
unican~ente por separado las denuncias de impedimentos, que se acumu- 
laran despues de resueltas, al espediente principal, sin que esto impida 
la celebracion de los inatrinionios en que no haya denuncia de impedi- 
mentos y que Iiayan sido comprendidos en la misma acta. (57) 

[54] Art.26 - LeJ. do1 mntrimoiiio civil .  
1551 .. 29 - .. .. 



CAPPTULO V. 

Del diivo~cio. 

Cuestion agitada en el seno de todas las Llsambleae, que Iia, preocu- 
pado i los legisladores de las difererites edades Iiuinanas y que ha 
sido discutida por los jurisconsultos de todos los paises es In que se re- 
fiere al divorcio. 

Los jurisconsultos entienden por tal la legitima separacion de los 
conyuges. 

Cnifor rneineii te reconocen la necesidad dc esta separacion cuando 
por la perversidad del cornzdn, por la violencia de las pasiones y por la 
corrupcion de las costuinl~res pueden producirse en la familia trastornos 
funestos que ahuyenten la paz y la diclia del liogar y cuyos trastornos 
deben evitarsc cuidndosainerite. 

Pero se han dividido en la marrera de  csairiinar el divorcio consi- 
derandolo de dos maneras distintas: 1? como disolucidn del matriino- 
nio; y 2P como suspension de In vida coiiiiin entre los cunyugcs quedarido 
subsistente el vinculo, de donde se originaron dos sistcnias diferentes que 
dividieron t ~ i n b i h  las lcgislnciones segilri el caracter y tendencias 
de cada pueblo y el espiritu religioso cloniiiiante en el. 

Los defensores (le la sii1)sistcncin se al)oJ-nii cri que si bien cl iiiatri- 
iiioriio, como todos los demis contratos, sc Soririn imicariieiitc por el 
corisentiinicnto de las partes, rio (lebe corifunclirsc con aqucllos actos que 
se dcrivaii del consentiniiento y piieclen disolvcrse por una voliintacl 
contraria i, la que las Sorino. porcriic no intclresan sind d diclias partes 
de nna inancra exclusiva. 

Mas el matriinonio afecta no solainciite i los esposos que contratan: 
61 forins u n  laso de iinidn entre dosfa~uilias; crea en la sociedad una fami- 
lia nueva, quc inas tarclc s c r i  el origen cle otras. Los ciudaclarios pa- 
san d ser esposos desde el iuoiiiento en qiic se casan J- de esposos se 
convierten en padres, teriierido niicviis relaciones entrc s i  J- con 
referencia i los hijos )- ii la socicclacl. razori por la cua! no deber] qiie- 
clar aquellos ni lino tlc los cori,cortcs silajeto a1 capriclio del otro en so 
suerte fritura: no p~iecle t;lnil)oco la 1cy trastornar las relaciones doi~ies- 
ticasy socinles niitorimndo la rcl+jaci(in: j- clc alli que :tiin sienclo iridis- 
pcnsal)lc la sc~paracidn qiicrlo siihsislciitc cl vinculo. 

Los que la iiiipli~naii dicen, qiir la fiisic;ii dc las 1)ersonalidades J- 

la coiiiiiiiirlncl de la vvicla cliic constitiij-eii 1% esencia. del niatriinonio des- 
aparccc cc-rinplctnniciitc 1)orquc sc prohibe al marido tratar J- frccue~i- 
tar ti sil ~nii~jer y quc es injiistilicablc la retencion todavia del vinculo 
cuando dc Iiecho cl laxo ya no esistc. En efccto cl ob-jeto principal del 
inatriinonio cliicda falscndo desdc el nioinento en que el esposo carece 
rcnlinente clc la inu,jer 2- la mujer del marido. 

Se arrebatan a los esposos los encantos y la esperanza de otra nueva 
i i n i h  legitima conden;inclolos :i un perpetiio celibato, contrario las le- 



ves de la naturaleza y se les deja, un nombre coiniin que no rednnda casi 
siempre sin6 en la prolongacion dc la dcslioiira de uno dc los cdnjuges, 
1- la eterna sitira del otro. dc cuya deslionra no les serti dado ponerse Li 
bubierto. 

E1 Derecho ('anonico considera el divorcio de trcs iilaiicras: solo en 
cuanto al lecho yuod ihorum; cn cuanto al lcclio y a 1 ; ~  IiabitacicIn p o r i  
thomnz. el cAonbitdiol~en 6 en cuanto al vinculo iiintriinonial, puod vi1zot7tr~. 

En la Antigua Roma rigio el divorcio p o n  nd lyil)c?d?11)2. 
En los pueblos modernos mientras recoriocicron las leyes de la Iglcsia 

Catolica que declara como dognia la indisolubilidad del niatrimonio. rigio 
en sus legislaciones el divorcio p o d  cid t h o ~ o ~ l ;  pero desde que cliclio prin- 
cipio fue controvertido en la Iglesia misma evocandose I San Epifaiiio y 
San hinbrosio. (pie creian que el divorcio ~ ~ o d i a  tener lugar en cuan- 
to al  vinculo por causa de adulterio: recordandosc adenids que la iglesia 
griega conserva el principio de esos santos a pesar dc su reconcilia- 
cid11 con la romana en el siglo SIIT. :- dc 1% voz autorizada de San 
Agustin que fue el primero que proclaiiio la indisoliibi!idacl absoluta; y 
desde que iiltiniameiite, el principio de la libertad incliridual fracciontI el 
c:~tolicisino, fue adoptado por los disidentes el divorcio p o t i  trd I ~ ~ , ) C Z ~ / W I L  

fundados en un versiculo clcl inisino Evangelio cpe lwriiiitc iq~i id inr  :i 
la iiiiljer por caiisa de adulterio. 

La revoliicion francesa proksd el inisino 1)riiicil)io ~)roclaiiiaudo este 
ultimo sistema. Kapole6n que nnnquc no dinitic; oficial res- 
1)eto tanto el ciilto catcjlico como e1 principio de la libertad iridividual, 
admitid los dos sistcinas cic dirorcio: mas tan Iiicg-o coiuo al)arece la 
Restauracion fueron abolidas las disposiciones dcl (_'cIrligo Snpoloc;nico 
$ este respecto y se 1-estal)lcci(; la iiiclisolol~ilidad clcl vinciilo. 

En nuestro Codigo no se titubeo para el estableciinirnto del siste- 
ma que deja subsistente cl vinculo j- de In iiiisma inaiiera que lo lince el 
Codigo de Chile reconocio solamente el ~livoreio yuod nrl Iholxn~.  

Poderosas razones en 1)ro J- eii conti'a de dichos sisteiiias se 
presentan: y algunas riacioiies, conio la Francia actual, ivonocen el 
divorcio absoluto ~)oresigir lo  asi las necesidades socinles del pais, ya 
que el divorcio es el remedio clficaz clc iir. mal enoriiie qiie debe evitarse. 

Pero en el S~lvaclor. pueblo nacicritc v\- de costiiinhres llurasl la 
estabilidad del rnalriiiionio es t i  asegurada 1)or esas costuinbres que ea- 
rantizan la tranquilidad y la dicha dc los csl~osos !- la ruptura del lazo 
seria iniitil, iinpertirierite y pcl', ' Ivrosa. 

Por eso la Asamblea mmprcndio clue iio debiil considerarsc el di- 
vorcio sin6 corno una siniple separacion dc los conj-uges, ordenable solo 
riiediante la concurrencia de ciertos casos dctcrininaclos J. asi lo decretc; 
procediendo del misiuo modo cluc lo Iiicierun los redactores del Codigo 
Civil, al delegar en la Iglesia la ficiiltad de decidir en inzterias de di- 
vorcio, cuyas leyes. como lo tle,jainos expuesto. estableceri la indisoliibi- 
lidad absoluta. seguida por la ley del inatriinoriio civil. 

He aclui ahora las prescripciones legales. 
El clivorcio es 1s sepuraciori legitiinn de los casados, ordetiado por 



el .Juez coinpetente. quedando subsistente el vinculo matrimonial. (58) 
Al esponer todo lo prescrito en el capitiilo sobre excepciones re- 

lativas 'tl divorcio perpetiio. del Titulo VI del Codigo Civil, nos ocupa- 
reinos de las causas por las cuales unicamente procede, del modo como 
esas causas sc estingiien. de las personas que tienen derecho para re- 
clamarlo y de los efectos que produce, ya  con relacion d las personas de 
los conj-uges como en lo qiic s r  rcficrc ;i los bienes existentes en el mo- 
mento de la disoluciciii. 

S o  serian realizables las disposiciones de la ley si dejara de inipo- 
nerse una sancion severa ;i sus infractores. Tuoficioso y por demis inu- 
til seria para el legislador rodear el inatrimonio de precauciones, csta- 
bleciendo impedimentos y reglainentando la esteiision y eficacia de sus 
relaciones, para garantiza r la sociedad contra los pactos mat riinoniales 
opuestos6 la moral publica, al derecho natural y a los intereses do- 
mesticos '- sociales. 

T es por eso que la ley lia ciiicladosainente prescrito las penas 
en que incurren los que defraiicldndola (i sorprediendo inaliciosamente d 
fiincionarios incautos han contraido un matrimonio mancliado con vicios 
ociiltos que entraiian un uefecto esencial. 

H e  aqui eras penas : 
S o  se reputg r:i valido para los efectos de esta ley: 
lo El matrimonio yiie sc contraiga por el que tenga alguno de los 

impedimentos siguientes: 
Tinpubertad ; falta del ejercicio de In razon; iinpotencia fisica y vincu- 

lo matrimonial existente. cuyos iinpedii~entos son dirimentcs y absolutos. 
Se tendra, no obstante por rivaliclaclo ipso.ftrcto y sin necesidad de 

declaratoria expresa el inatrinionio contraido por iinpuberes si liubieren 
vivido juntos siquiera un dia clcspu6s de liaber Ilegaclo :i la pubertad le- 
gal sin liaber reclainaclo cn jiiicio contra sii validcz. o si la in~i~jer hubie- 
se concebido antes de la. piihertacl lcpal (; de haberse entahlaclo la recla- 
macion. 

2? El inatrin.ioiiio que s r  contrsjere mediando alguno de los impe- 
dimentos establecidos en el articiilo 7,  cs decir, parentesco. adulterio y 
cnnyu~jicidio. si no liiibiere sido previamente dispensado: lo cual podra 
verificarse solo median tc cciiisas graves. entrc los consanguineos legiti- 
mos del cuarto grado (; afiiics lcgitinios d ilegitiinos del segundo: y respec- 
to de los (lile solo sc linllen ~)rocesado:: por los delitos que en el indicado 
articulo se inenc.ionaii. y no se hubiese pronrinciado sentencia condena- 
toria. Esta dispensa corresponde al Ejccutiro. 

Dc suerte que solo el parentesco consangniiieo y de afinidad en li- 



nea recta oonstituye. c o i u o y ~  lo liemos dicho, un impedimento diriniente 
y absoluto J el colateral G trasversal, lo mismo que el adulterio o' el 
conyujicidio lo son iiupedientes y relabiros. 

3" El que no se contrajjere ante la autoridad competente y a pre- 
sencia.de dos testigos, segim lo vimos en la Parte 5 3 e l  P~irrafo 2" 

4" El coutraido mediante los vicios contenidos en la Parte  2" del 
rnisrno Parrafo. (5 sea por error en la persona, por coaccicin o por iniedo 
grave que vicic el conscntiiniento. 

S e r i  no obstante vilido cl inatrimonio a que se refiere el niiniero 
anterior, si liubiesen trascurrido tres meses cle cohabitacion de los con- 
yuges desde quc se conocio el error o' hubiese cesado la coaccion. sin lia- 
ber reclamado, diirante este tiempo la nulidad. (59) 

En los casos de los numeros lo, 3,' y 3" del articulo anterior, po- 
dr in reclamar la nulidad l o ~  conyuges G cualquiera otra persoua que 
tenga interes en ella. En cl caso del no 4? podrii reclamarla solamente 
el conyuge que liabiere sufrido el error, la coaccion o el miedo. (60) 

Las prescripciones del juicio de divorcio, relativas a dar conipeten- 
cia para conocer de el al  Juez de 2. Instancia del domicilio; d que no 
haga fe la confesion de  partes sobre la verdad de las causas alegadas 
y L que presentada la demanda se tramite sin mas requisito que la so- 
licitud del interesado, ordenandose cualquiera de las disposiciones fija- 
das en el articulo 38, son tambien aplicables :i los juicios sobre nulidad 
del matrimonio. (61) 

En el primer auto que el Juez provea en la causa, nombrara de 
oficio un defensor del iaatrimonio, quien tendrci la obligacidn de soste- 
ner su validez por los medios legales, e intervendrii en todas las diligen- 
cias del juicio. (62) 

CAPITULO VIL 

Disposicione.~ ysnerccfes. 

El matrimonio puede celebrarse por iiiedio de apoderado, con po- 
der especial. (63) 

Esta disposicion toniacla por los Codigos modernos del 1)erecho Ca- 
nonico e s t i  s.jeta a ciertas condiciones esigibles para la validez del 
matrimonio, condiciones que creyendolas dcl todo aplicables al ramo 
civil las enunciamos ci conti:~iiacion : l o  Que el poder que sc confiere pa- 
ra  contraerlo, no solo sea especial. sino que contenga expresa designa- 
cidn y denominacion de la persona con quien el poderdantc quiere ca- 
sarse : no bastaria. por tanto, el poder en que se confiriese al  procura- 
dor la facultad de elegir la pcrsona qiie creycrc conveniente; porque en 

(59) Art. 42 - Le1 del inntriiiioiiio civil.  
(60) 1,  43 - 1 ,  ,, 1 I J 

(61) 1,  d$ - , 9  ., 
(62) ,, 4~ - ,, ,, 

1 )  , I 

1 I 1 ,  

(6J) :, 52 - :. ,, 1 i , 1 



un negocio de tanta importancia para toda la vida, las partes interesa- 
das deben liacer la eleccion por s i  mismas : 20 que el procurador no 
sustituya el poder que se le ha chfer ido para la celebracidn del matri- 
monio. no piidiendo liacer tal sustitucion, a menos, que para ello es le 
haya facultado expresamente : 3? que el poderdante no revoque el po- 
der antes de la celebracidn del matrimonio; pues que de otro modo, se- 
ria nulo este. aurique la revocacion iio hubiese podido ser cono- 
cida del mandatario, ni de la otra parte : la razon de esta disposicion 
es. porque el consentimiento de los contrayentes, es esencial para la 
validez del mntrinionio, y este conseutimien to no existe r e a l ~ n ~ n t e ,  des- 
de el momento qiie se verifica la revocacion del poder; J- 40 que el pro- 
curador cumpla exactamente con todas las condiciones que le hayan 
sido puestas por el poderdante, pues seria nulo lo que hiciese sin ligar- 
se :i los terminos del mandato. 

No se deben ganar costas, ni emolumentos de ninguna clase por 
las diligencias que los Gobernadores, Jefw de Distrito Alcaldes prac- 
tiqiien en cuinplimiento de esta ley. 

Diclias diligencias ser in instruidas en papel comun; pero las certi- 
ficaciones (le las actas del inatrimonio que soliciten los interesados de- 
ben expedirse en el papel sellado cpe corresponde, cubriendose por ellas 
los derechos de arancel. (64) 

De toda providencia dictada por los Gobernadores o Jefes de Uia- 
trito en los asuntos inatriinoniales, puede apelarse para ante el Supre- 
mo Gobierno. en el acto de la notificacicin (i en los cinco dias subsiguien- 
tes. (65) 

En los lugares donde hubiese Gobernador, con residencia fija. no 
podran autorizar los matrimonios los Jefes de Ilistrito. (66) 

l h  todo lo que no estuvierc determinado por la presente le'-, se 
estard B las disposiciones del Codigo Civil. (67) 

Se f a d t a  a l  Poder Ejecutivo para que dicte las providencias re- 
glamentarias que le parezcan convenientes en la e-jecucidn de la presen- 
te ley. (68) 

(61) Art. S4 -Ley del uiatriuiouio civil, Decreto de 8 de Mayo, 
6 )  1 ,  - 1 1, 11 7 1  

( 1  1 6 -  1 ,, 1 11 
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( 8 )  : 5 -  , ,, 11 11  



CAPITULB VIII, 

&iatriiuonio ci:lobra(lo H I I ~ L ~ C :  c ~ t r a ~ ~ J ( : r o ~ ,  y& eu el Sdvndor ~ I L  eu otro pulu - Matrimonio contraido 
por sal\ ncioreuos c ~ i  1)ai.y cxtranjei'o -- Efecto qiic aiirti. cu cl S;ilvador 1 ; ~  disoluciuii del iiiatri- 
rnoiiio entro extrn11jeros hecho cii pais oxtrnna g osanicri sobpo ~i piiede disolveroe en la. RepQ- 
blica - JIntrinionio piit&ti~-o, 

Un ciudadano puede trasladarse de un lugar otro; pero donde 
quiera que se encuentre tendri  derecho de ejercer todos los actos iii- 
herentes a su calidad de liomhre. En el numero de estos actos se en- 
cuentra la facultad de  contraer matrimonio, que es sin duda uno d e  los 
mas naturales, porque esa facultad no es local J no puede circunscri- 
birse a un territorio determinado : es universal, por decirlo zsi. como 
la naturaleza que se manifiesta en todas partes. 

Por tanto, los extranjeros pueden en el Salvador contraer inatri- 
monio, del mismo modo que los salvadoreiios: mas arreglandose en todo 
d las leyes patrias, puesto que el ClGdigo no reconoce la aplicaeidn del es- 
tado personal. 

Es regla. general, rcconocida por el 1)ereclio internacional privado, 
que la validez del niatriinonio debe ser determinada por las leyes del pais 
en que se ha celebrado. con la unica excepcidn acordada para el caso de 
que haya intencion de eludir maliciosamente las leyes del Estado tl que 
pertenezcan las partes contrntantefi. 

Ciliendose extrictamente a esta regla en lo que se refiere L los ex- 
tranjeros que vienen ?a casados i habitar en el Salvador, el C d d i p  ha 
prescrito que: 

El  matrimonio celebrado en pais extranjero en conformidad ri las le- 
yes del mismo pais, o a las leyes salvadorelias, producira en el S a l ~ a d o r  
los mismos efectos civiles, que si se hubiese celcbrado en territorio sal- 
vadoreiio. (69) 

Como se ve, no solo se otorgan efectos civiles al ~iiatriinonio contrai- 
do en otro l d s  con arreglo a la /ex loci. siiio tambien al celebrado de 
conformidad con las leves salvadoreiias, ciiya, disposicion lia siclo tomada 
del Codigo Chileno, el primero que la consigno iniitacion de la 
Iglesia. 

Sal disposicion puede algunas reces Iiallarse en  pngna coi1 la len: 
loci y producir iin conflicto de jurisdiccion internacional. 

Por ejemplo; en Francia adquiere la capacidad para contraer 
matrimonio liasla los 18 anos el vizrdn y hasta los 15 la miijcr. Siiponga- 

(69) Art. 119 - Cudigo Civi l .  



mos que un salvadoreno de I d  anos, habil aqui 6 incapacitado a,lla, cele- 
bra matrimonio en Paris con una fraiicesa, el matrimonio seria nulo se- 
wun la legislacion Napoleonica, y' valido segun la nuestra. 
0 

Hemos visto que la l e s  loei determina la validez de; matrimonio cele- 
brado entre extranjeros: pero pueden surgir todavia. algunas dificulta- 
des sobre la areriguacit(n de  la ley d que deben qiiedar sometidos los 
bienes del matrimonio. 

Los tratadistas de Ilerecho internacional dicen: que 1% lea rei sitm rrG 
ge los bienes raices y la lez donzicilii los muebles; pero que en el caso 
de un cambio de domicilio la ley del nuevo regird todas las adquisicio- 
nes fiiturits y la lea! ref s i t (~  los bienes raices. 

Nosotros, coino consecuencia de las doctrinas yce dejamos bahdas 
al hablar del efecto jurisdiccional de la ley sobre los bienes, pensamos 
que por el hecho de que los extranjeros pisen el territorio de la RepGblica 
quedaran bajo la accidn de nuestra legislacidn, ya sobre sus dezechos t- 
deberes per8onales, como en todo lo relativo a sus bienes, salvas hs & 
pitiilaciones matrimoniales. 

iWfitrin~onio contrwido por salvadoretios cn pais extranjero. 

O Hemos ~ i s t o  ya que segiin la regla dada por el Cddigo, los salvado- 
renos estan sujetos a su ley personal J- que por tanto residiendo en el 
extranjero, en lo que se refiere a las obligaciones y derechos que nacen 
de las relaciones de familia respecto stis cdnyuges y parientes salvado- 
renos, deben arreglarse a las leyes patrias. 

Por consiguiente, aunque acepta la lex loci respecto al matrimonio 
celebrado entre extranjeros, no lo acepta) en cuanto al contraido por 
salvadoreno G salvadorena en pais extrano J- dice: 

Sin embargo, si un salvadoreiio d salvadorena contrajere rnatrimo- 
nio en pais extranjero, contraviniendo de algun modo a las leyes salra- 
dorenas, la sontravencidn producirti en el Salvador los mismos efectos 
que si hubiere cometido en el Salvador. (70) 

mectos de la disolz~cio?~ del nzdrinzonio erure extranjeros. 

S o  examinaremos aqui la cuestion relativa d la simple separacion 
de los conyuges, quedando subsistente el ~ incu lo  matrimonial, porque 
aunque un divorcio obtenido en el lugar ea que se celebrd el casamien- 
to y donde estdn domiciliadas las partes es valido en todos los Estados, 

(50) Art. 119 - Iiiciso 2?, CGdigo Civil .  



puede suceder, sin embargo que liabiendose contraido matrimonio en un 
pais los cdnyupes varien de domicilio. o solo uno sea el qce varie. En 
este caso podria ocurrir que la causavpor 1% cual Iiaya procedido el di- 
vorcio, segun la legislacion del pais priinitivo no sea reconocida por la 
(le1 otro, y en tales conflictos dehe aplicarse la /ex loci. 

Pero esta no basta para autorizar la disolucidn del matriinonio, 
pues por la ley selvadoreiia la inclisolubilided es parte esencial del con- 
trato y es en este sentido yue consideramos el divorcio. 

Por eso el Cddigo dispone. que: - 'El  inatrinianio disuelto en terri- 
torio extranjero en conformidad a las leyes del mismo pais. pero que 
no hubiera podido disolverse segun las leyes salvadorenas, no habilita 
a ninguno de los dos eonyuges para casarse en el Salvador mientras vi- 
viere el otro cdnpge."  (51) 

Y por la iriisma rasdn agrega qiie: .'El matrinionio que segun las 
leyes'del pais en que se contra,jo pudiera disolver.se en 61, no podrfa, 
sin embargo, disolverse en el Salvador. sin6 en coaforinidad d las l e y e ~  
salvadorenas." (72) 

Se entiende por tal. el que se juzga verdadero por haberse contrai- 
do llenando todas las furinalidatles legales y con buena fe, al menos de 
parte de  uno de los contra?-entes, pero que fiie nulo en realidad porque 
ohto i sii validez un inipediiileuto dirimente. 

Tres casos (listiritos piideri ocurrir en esta materia : l? que los dos 
conyuges hayun tenido noticia del iinpediinento: 20 que los dos lo ha- 
yan ignorado; !- 3P que solo uno lo 1ia-j-a sabido y el otro uo. 

En el priiiier caso. ainbos deben sufrir las consecuencias de su inn- 
licia, consecuencias que se extienden linsta los hijos inisinos, aunyue ino- 
centes, porque la necesidad de que no se defrauden las disposiciones le- 
gales que se basan en el principio de orden publico. el cual esta por en- 
cima de todo interes particular, hace indispensable la no relajacidn de 
los efectos de la ley. De tal manera, que rigorosamente hablando no 
lia existido matrimonio putativo en esta hipotesis. 

En el 2P caso si los dos esposos ignoraban los vicios del niatriinonio, 
conio rio existio en ellos 1% intencion de eludir la  le^, es justo que la se- 
veridad de los efectos se niitiguen y que respctandose el principio de 
disolucion, se validen las convenciones civiles qiie existan entre los es- 
posos y sc otorgue ci. los Iii.jos habidos duraritc cl matrimonio el estado 
Civil en qur nacieron. 

Y en el 30 si solo uno de los esposos coiiocis 
pedimento y el otro lo ignoraba, es consecuente 

- - -- . 

(71) Art. 130 - C6digo Civil,  
(72) ,, 121 r= . I  I I  

la existencia del irn- 
ilue el culpado sufra 

.. - 



las penas que se deriven de su conducta fraudulenta; pero tambi6n lo 
es que el inocente debe conservar las ventajas del matrimonio sin que 
]e afecten las consecuencias civi:es d e  su disolucicin, y que sus hijos, 
con inas rnzdn que sus bienes linn de aprowcharse de la buena fe con 
que procedid en las nupcias. 

..En rigor, dice Gollcna. solo el niatrimonio legitimo y verdadero 
l~odia liacer verdaderos esposos J- procliicir hi,jos legitimos. Xas por 
un efecto dr: favor liicin los lii,jos, y en consideracion a la buena fe de 
los esposos se ha recibido por equidad quc, anulandose el matrimonio 
;I conseci~encia de un impedimento oculto que esistia al contraerlo, si 
los dos esposos lo liabiaii ignorarlo, tanto ellos como los hijos nacidos 
de esta union conserven el nombre y prerogativas de esposw 6 hijos le- 
gitimos, porque los unos se linn uuido y los otros han nacido bajo el velo, 
sombra y apariencia clel inatriinonio. 

Cuando la buena fe estu de parte de uno solo de los contrayentes, 
este solo puede reclamar los efectos civiles del matrimonio; pero los 
hijos se considerarun legitziinos respecto de los dos y gozarlin de los dere. 
chos de tales, porque siendo indivisible el estado de .las personas era 
preciso y eclui ta tivo decidirse c3nterainente por la legitimidad: el esposo 
de inala fe responderd ademds de los daiios y perjuicios al  inocente. 

Asi. el contrayente cle inala fe no gozara de ninguno de  los efectos 
civiles de padre y esposo legitimo: no sera heredero forzoso de los hijos, 
y estos lo serun de 61 a pesar de que la, reciprocidad es una regla general 
en materia de herencia." 

Nuestro Cddigo 11% reconocido cstos efectos civiles, en los terminos 
siguientes: 

El inatriinonio nulo, si ha sido celebrado con las solemnidades que 
la ley requiere. produce los rnisinos efectos civiles que el valido respec- 
to del cdnyuge que de buena fe y con justa causa de error lo contryo, 
v tambien respecto de los hijos habidos en el; pero dejarti de producir 
efectos civiles, respecto de los ccinyoges. desde que falte la buena fe 
por parte de ambos. 

Las donaciones o promesas que por causa de niatrimonio, se hayan 
hecho por el otro cGnyuge al que caso de buena fe. subsistirdn no obs- 
tante la declaracidn de nulidad del niatrimonio. (73) 

Tambien de un modo terminante cstuu conceclidos estos efectos a 
los hijos, en la forma que sigue. 

El hijo concebido durante el inatriinonio verdadero o putativo de 
sus padres, es hijo legitimo. (74)  

La  le^ dcl matrimonio civil, de acuerdo con las doctrinas enuiicia- 
das, ha prescrito ndeinds las reglas que deheri observarse en el caso de 
declaratoria de nulidad matriinoniid en los t erininos siguientes : 

Los efectos de un matrimonio nulo se reglardn conforme a lo pres- 
crito en cl articulo 122 del Cddigo Civil. ( 7 5 )  

Anulaclo ejeciitoriadamente el niatrirnonio los hijos varones mayo- 

[ i 3 ]  Art. 1'22 - Cudigo Ciril. 
[7?1 ,, 179 - ,, ,, 
[7.,] ,, 46 - Ley del inatriiiioiiio civil.  



res de cinco aiios quedaran cbl cuidado dcl padre, -j- las lii,jas al de la 
madre, habiendo Iiabido biicna f6 por parte de ambos ~Gnjiiges. 

Si la hubo tal1 solo por parte cle rmo clc ellos. cliiedar:in los hyos de 
ainhos sexos b.jo su potestad y u su cuidado. 

Pero cn todo caso continiiar;in bajo el cuidado de In inadre los 
menores dc cinco niios hasta que cumplan esta edad. (76) 

L o  clispiiesto en el articiilo nntcrior no tcndr:i efecto si los padres 
de comun acuerda clispiisiercn otra cosa. (77)  

La sentencia e.jccutoriada dc nulidad de inatrimonio, prodiicira res- 
pecto de los bienes dc los cchyiiges. los mismos efectos que la disoluciGn 
de aquel por causa de muerte. 

Tambien producira los mismos efectos que la sentencia ejecutoriada 
que declara, e1 divorcio. contenidos en los niiineros 30 j- 4P del articu- 
lo 39. (78) 

El tribunal que pronuncie la sentencia de nulidad yue cause ejecu- 
toria. dara aviso al Gobernador d .Jefe de Distrito que hubierc autori- 
zado el rnatrirnonio, para que este lo anote al margen de la correspon- 
diente partida. (79) 

La nulidad del inatrimoriio no prodrd perjudicar d los derechos de 
terceros que hiibiereri contratado de buena fe con los esposos. (80) 



Llaniase segundas iiupcias. el inalrinionio que contrae alguna per- 
sona por segunda (i m:is veces, cansa de haber sido disuelto el primero 
o anteriores. 

Nuestro Cddigo, coi1 el intento clc c ~ i t a r  el sin iiuinero de cuestio- 
nes que trae consigo la clivisiciii de los bienes que quedan por falleci- 
miento del padre t; iiiail~c. cuando Qstos deben dividirse entre hijos de 
distintos matrimonios. ln cnnfiision de la prole y In  zozobra de la fami- 
lia (pie causa la incertidumbre de la paternidad, y con el fin de gai-an- 
tir la propiedad de los bienes clue pcrtcneccn a cada lino de los hijos, 
ha establecido reglas precisas J- precauciones yiie, sin coartar los ma- 
trimonios. aseguren la tranqiiilidad del hogar. 

Asi es, que prescribe al ~ 'a r ( ( i i  viuclo que. teniendo hijos de p e c e -  
dente matrimonio bajo si1 patria potestacl 6 hqjo su tutela o curaduria, 
cpiiere volver 6 casarse, proceda :i forniar iiirentario soleinne o menos 
solemne de los bienes que est6 ncliiiinistrniido y les pertenezcan como 
Iicrederos de su iiiiinjer rlifuiitn (; ciialqiiier otro titulo: con la 'interven- 
cion de un curador ~specinl  quc se clar:i :i cliclios hijos, (1) 

H a b r i  lugar al iioinbrnini~iito clc curador, annqiie los hijos no ten- 
gan bienes propios de ninguna clasc cii lmcler dcl parlrc. Ciianclo asi 
fiiere. debera el curador especial testificarlo. (2) 

En esta prescripcido. dche ateiic1erw':i los dos casos posibles : d el 
padre :~dininistra bienes (Ir sus li[jos d de los qiie tieiie en guarda G no. 
Si lo primero, debe. antes de proceder :i las segundas nupcias, formali- 
zar inventario soleiiiiie (i incnos soleiiiiic clc esos bienes. para evitar que 
se confundan c20n los (le la iineva sociedad cwi~uga l  en que va ti entrar;  
si lo segundo. debe justificar jiidicialnirnre que sus hijos G pupilos no tie- 
nen bienes bajo sn guarda. Eii estas diligencias. los hi,jos (i los pupilos 
son representados por un ciirsdor especial. nombrado al efecto, el cual. 
en el primer caso, asistc 6 1s ibrinacion del inventario, j- en el segundo. 
testifica no existir bienes bajo la adininistracion del padre viudo. 

(1) Art. 124 - Cudigo Civil. 
('2) ,, 1% - ,, , 1 



La ley eleva a la categoria de iinpediniento c i ~ i l .  corno lo hemos 
visto, pero que no produce nulidad. la falta de cumplimiento de esta dispo- 
sicidn precautoria, J- previene a1 Gobtrnador d Jefe de Distrito que no 
autorice la celebracion de ningun inatriinonio, cuando el viudo que trata 
de volver II casarse, no le presente certificado autentico de haberse prac- 
ticado el inventario antedicho, d cle que sus lii,jos no tienen bienes pro- 
pios, de ninguna clase: o sin que preceda informacion suinaria, seguida 
ante el Juez de 1: Instancia respectivo, de que el 1-iudo no tiene hijos dc 
precedente matrimonio, que esten ba,jo su patria potestad d ba,jo su tu- 
tela o curaduria. 

La contravencion ti lo dispuesto en este articulo sujetara Ii los Go- 
bernadores d Jejes de Distrito a las penas de destitucich multa de 200 
ii 500 pesos. (3)  

Segun el Cddigo. la sancion penal recaia sobre el piirroco que con- 
travenia al precepto legal anterior, sujetdndole a las responsabilidades 
que el Codigo Penal le impusiera; pero el Reglamento del niatrimonio 
civil solo lo hace con el Gobernador o ,Jefe de Distrito, que es boj- la 
au'toridad encargada de la celebracicin del rnatriinonio. aunque se prac- 
tique posteriorn~ente el eclesiastico, conminandole con una pena deter- 
minada. 

Pero como un inminente peligro pudiese exigir la iniiiediata celebra- 
cidn del matrimonio, sin dar lugar a que se llenen los requisitos que la 
ley prescribe, ella misma ordena, que no obstante lo prevenido en el 
articuro anterior. el Gobernador (; Jefe de Distrito podrd autorizar el 
n!atrimonio del que se halle en inminente peligro de inuerte, aunque 
no'se hayan presentado los mencionados documentos. T que en este 
caso, aun el Alcalde del domicilio de cualquiern de los contrapntes ,  
p d r l i  autorizar el matrimonio en la misinn forma que 10s Gobernadores 
S Jefes de Distrito. (4) 

Tal disposicion encierra un fondo de moralidad y previsich reinar- 
cables, porque ella tienclc a afianzar los lazos de la familia y asewrar  9 la propiedad, dando legitiniidacl a los hijos de desautorizadas uniones 
anteriores, y poniendo los bienes en manos de quien corresponde.. 

Tambien la ley ha querido castigar al viudo que. al casars-, contra- 
viniere a aquellas disposiciones, con la perdida del derecho de sucesiOn 
en los bienes de sus hijos, mandando, que el viudo que se casare sin 
haber hecho antes el inventario prevenido en el articulo 124.  perdera 
el derecho de suceder como legitiiiiario 6 como heredero abintestato al 
hijo cuyos bienes ha administrado. (5) 

(3) Art. 126 - Cudigo C'\ il y 26, iiiciso S?, le)- de 22 (le Marzn cio 13P1. 1 .  (4)  ,, 27 - Ley dc 22 de Marzo (le 1Rdl. 
(a) ,, 127 - Cudigo Civil. 



La le'., fiindaila el1 cwiisideracioiies de utilidad publica. de 
moral y delicadeza. J- para evitar los peligros de la turbacidn d confu- 
sion de la sangre y de los bienes. J- de qiie aparezca en la familia un 
ser que no pertenece U' ella. tlaiiddsclc iina falsa paternidad, segun los 
cdlciilos de tina inaclre codiciosa: cstablecc precauciones de distinta na- 
turaleza, respecto :i la viiida cyie qiiisiere contraer segiindo matrimonio, 
en consonancia con Inq  condiciones especialos (le sn seso. Porcpe pu- 
diera suceder qiie la riiida qiicrlase embarazada dc sil primer marido. 
aunque no aparezcan seiiales clc prcilez en ella. y entonces talvez se 
atribuiria la procedcn~ia clc In 1)rolc al scgiiiido, siendo del priinero. 

El Dereclio Roinano pa!-a critar cstos conflictos. uo permitia que 1% 
viuda se casara antes del trascurso de 1111 aiio de la miierte del marido. 

Las leyes de Particlas. penaban :i la rinda que se casase antes de 
que se ciiinpliesc el aiio de viudez, con 1% ~ 6 r d i d a  de las arras. donacio- 
nes o legados que hiihicso rlt-jado cl inarido en e1 testamento. J- la de- 
claraba infame. 

Pero la S o ~ i s i i n a  Kecopi1acici:i. siguiendo lo dispuesto cn el Fuero 
juzgo. dejo al  ;arbitrio (le la riiicla el casarse en cualquiera tiempo des- 
pu6s de la innerte de sil esposo, relevandola de toda pena. 

El Codigo Franc6s, 1)roliihe U' l a .  inujer qiie contraiga matrinionio, 
sin6 despu6sde haber trascnrriclo clicz inescs ciiniplidos. desde la disolu- 
cidn del inntriinonio precedente. 

El Chileno establece : qiie despids dc clisiiclto iiri matriinonio, la 
inujer que este embarazada uo pnecle pasar d otras nupcias antes del 
parto: 6, si no lo esti i~icse,  antes clc cumplirse los 2'70 dias subsiguien- 
tes d la disolucidn d declaracion de iiulidad. 

El nuestro, con mayor fiindainento. toma por base los 300 dias que 
corresponden d la gestacion in:ixiina. 1)orqiie cliirante ellos puede tener 
lugar el parto, segun la ley. 

T asi prescribe, clue ciiando iiii inatriiiionio Iiaja sido disuelto o de- 
clarado nulo, la inujer que c s t i  embarazada no podrd pasar a otras 
nupcias antes del parto, o, no habiendo seiiales de prenez, antes de cum- 
plirse los 300 dias siihsipientes :i la disoli~cidn (i declaracion de nu- 
lidad. 

Pero se podran rebajar de este plazo todos los dias que hayan 
precedido ininediatainente i dicha disolucio'il (5 declaracion, y en los 
cuales haya sido absolutamente imposible el acceso dcl marido a la mu- 
jer. (6) 

En sil primera parte esta disposicion es clara, pues habiendo 

(6) Art. 1% - Chdigo Civil, 



senales evidentes de prefiez, debe esperarse que 4sta desaparezca y 
que e1 nacimiento se verifique. 

En  la segunda. sin ntcndcr i iuc~lr% legislacion Li las razones de pu- 
blica honestidad, decoro J- respeto a la ineinoria del esposo muerto, 
que solo pertenecen al dominio privado. se concreta d senalar un ter- 
inino, durante el cual no deba abrigarse ningun temor sobre la per- 
turbacion de la sangre ni incertiduni1~i.e sobre la procedencia de la pro- 
le, sin atender al  aiio de luto quc la l~gislacion antigua prescribia. 

Tampoco la declara incursa en la pena de la infamia ni en otras 
pecuniarias, por su ti asgresion. 

Pero, como se lia dispuesto respecto a1 viudo, proliibe al Goberna- 
dor o ,Jefe de Distrito la autorizacion para celebrar el matrimonio de 
esta, sin que por su parte se justifique no estar comprendida en el impe- 
dimento del articulo precedente; bajo las mismas penas impuestas d es- 
tos funcionarios J- perrnisione~, para en caso de  peligro inminente de 
muerte. ('7) 

Debieudo eutenderse, que la violacion de esta simple precaucidn 
que tiende d la defensa de la fama y buen nombre del marido aun des- 
pues de  niuerto, aunque parezca elevada B la categoria de un impedimen- 
to impediente, no anula el nuevo matrimonio, porque siendo esta una 
simple prohibicidn que no se refiere a la esencia del matrimonio, no 
debe causar su disoliicion; como lo sostenia Merlin en la discusidn del 
proyecto del Codigo Frances, contra aquellos que querian darle fuerza de 
nulidad. 

Del tbrmino establecido por el articulo 128 del Cddigo Civil, pueden 
rebajarse todos los dias que hayan precedido inmediatamente a la decla- 
racidn de nulidad o disolucion del matrinionio, cuando en ellos haya si- 
do absolutamente imposible el acceso del marido d la inujer. Esta ex- 
clusidn se funda en la evidencia o imposibilidad fisica de !a fecundacidn 
en esos dias, por el alejamiento en que el marido se encuentra de la inu- 
jer. Por  ejemplo: el 21 de inayo de 1882 perece eii San Salvador un 
marido que aqui vivia con su inujer: la inujer no puede pasar d segun- 
das nupcias sino' despues del G de inarzo de 1883, que es la fecha en qiic 
se completan los trescieiitos dias seilalados por la ley. Pero si el l? de 
diciembre de 1881 se liubiese ausentado el inarido para Bliuacliapdn y 
alli Iiuhiere fallecido, sin que liubiese vuelto zi San Salvador donde resi- 
dia su esposa, pudo esta camrse despues del 26 de setiembre de 1882. 

En caso de peligro inniinenle de inuerte la ley prescinde de las dis- 
posiciones precautorias establecidas en su articulo 121  g 128 del Cddigo 
Civil, porque no constituyendo ellos un iinpediiriento dirimente, no anu- 
lan el matrimonio qiic. cii un caso tan apremiante coino &te, puede au- 
torizar el Gobernador o Jefe dc Distrito y aun el Alcalde del domicilio 
de cualquiera de los contrayentes, para que cese el escLindalo de una 
unidn ilicita, para definir el estado civil de la prole y garantizar sus 
derechos. 

A mas de estas precauciones, la ley proliibe que pase a segundas 

(7) Art. 129 - CGdigo Civil y 26 n? y 27, ley do 22 de Marzo de 1881, 



cupcias la viuda que tenga hijos de precedente inatriinonio, bajo su po- 
t e~ t~ad ,  tutela t i  curaduria, sin que previamente lo denuncie al Magis- 
trado, para que se nombre la p e r s b a  que haya de sucederle en el car- 
go; bajo la pena de perder cl derecho de suceder al pupilo por testa- 
inento o abintestato : quedando ella y su marido solidariamente res- 
ponsables de la administracidn, extendiendose la responsabilidad del 
marido aun a los actos de la tutora d curadora anteriores al matrimo- 
iiio. (8) 

Coiuo se ve, esta disposicion tiende ti garantizar los bienes de los 
menores y su administracion; aunque no quita la guarda de 
ellos $ la  viuda, porque pudiera suceder que la niadre no se havuelto ti ca- 
sar sino en el interes de sus hi,jos, y un despqjo coirio este seria ofensivo 
a la pureza de sus inteiitos; pero, corno la falta de examen en este caso 
y de la intervencion de la autoridad para ver si es conveniente el nom- 
bramiento de otra persona yue suceda en el cargo, pudiera perjudicar 
los intereses de estos mismos menores, la ley los garantiza por medio de 
la reaponvabilidad que impone d la madre y al nuevo marido, penando 
a aquella ndemis eon !a perdida del derecho de sucesion al pupilo. 

Oblipcioneu y derechos entre b s  cdnyuges. 

CAPITULO I. 

Reglas yenera bu. 

SUMARIO. 

Dareqhoa y obli roioues peruoneles enLra los cuuyiiges - 1iic:apacida.d oivil de la ani\jer - Autmize 
cion inaritay - Autorizacion jiidiciul. 

Derechos y obligacioues p e r ~ o n n b s  entre los co'nyuges. 

I 

El matrimonio establece entre los conyuges derechos y obligaciones 
que emanan propiamente de la ley natural, porque la hmilia es la h s , e  
y primer centro social. que encierra todos los elementos de la activi- 
dad humana, los cuales se desarrollan en diversas direcciones en el vas- 
to campo de la sociabilidad humana: asi es que la familia es la primera 
institucion que el derecho debe reglar, W n d o  las relaciones reciprocas 
de los esposos entre s i  y con los hijos, tomando en consideracidn la obe- 

(8) Arta. 130 y 538 - Codigo Civil. 



diencia ;i laautoridad marital J- las funciones que incumben 6 cada miem- 
bro; p&rque esta aplicacidn del deredio en el seno de la familia se es- 
tiende en seguida :I todos los grados ulteriores de la sociedad huniana. 

El Oriente, con sil panteisnio eii que todo sc refunde. haci6ndolo apa- 
recer bajo una sola nianifestacicin. arregls en SU Codigo los x a s  minu- 
ciosos detalles de la vida social. la familia y la actividad individual, com- 
primiendo todo viie!o :i la inteligencia. para afianzar de esta manera la 
dominacion sacerdotal. Asi es qiie. la vida social esta reglamentada 
sobre la familia. primera socicdad del genero hi~iiiano. hajo 1s formi pa- 
triarcal. 

En Grecia j- Roiiia el Estado absorbc la fhmiii:~. y ln rnadi*e solo es 
una mdqnina parri dar  hijos :i la Republica. 

El cristianismo. al  ahrir a la htirnanidntl iiiia iii1t.m era. una vida 
nueva, al  eoiniinicnrla un  espiritii inas ~ l c r a d o .  qiic debia purificar suce- 
sivaiiiente todas las iristitiwiones. ha nirjorado 12 condicion de  la mujer 
con sus cultas y huinanitarias doctrinas. 

Pkro la reforma. inaugura unn niievn 6poca eii IA 1iist.oria del dere- 
clio natural: ,rcntaanclfi e1 cilemento personal y siitjetiuo d e  In concien- 
cia humana, con la c.oiisagraciGn dcl libre esnmcn, favoreciendo los 
estudios solwc cl origen liistcirico J. tiJos0fico dc todas las instituciones. 
di(; lugar :i la solucioii csnc.tn ilc tochs las cuestiones filosoficas J- de 
derecho: sancionando dc nuevo la pcrsoiialidacl Iiiiniana. -abrio nuera 
fuente de vida j- actiridad, hizo preralecer la raxdii sobrc los preceptos 
escritos J- sancionaclos antes 1)or In pi'cocupcicin. con mas clsactns apli- 
caciones de las reglas de la vida social J. clcl clcreclio. 

La potestad niarital tls el ~oujlanto $u ylcrcelios qiic las leyes conce- 
cleri al marido sobrc la peiasoiia y hiciics de la iuiijcr. (1) 

Esta  potestad cst i  fiindad:~ en cl orclcn clc la natnralezn J. en las 
leyes divinas J- Iiiliiian;is, dioc 'l'roploug. 

La faniilia. :i seiriqjanxa del T%tado. iieccsita iina i.epreseiitacioii es -  
terior y otra intc~ioi-. El lioinhre o lem siis idcas y siis sentimientos 
mas bien hdcia lo exterior. 1i:icia las relacioiies que le unen al niundo 
y 6 la huiiianidad: :al paso cliie. la niiijer reconcentra perfectamente 
sus afecciones y pcnsainienlos en la intiiiiiclad de la vida domestica. 
En el hombre Iizy nn poder niayor de al)sti-accidn J- generalizacion. 
una facultad de concepcic;n iii;is estcnsa. cn la iiiri.jer predomina el sen- 
timiento J- la comprension de las relaciones particularcs J- personales. 
El hombre es mas apto para pensar. J- la inii,jer para sentir:  de aqui se 
origina (fue el hiarido, clue coinprende inc,jor cl niundo cstcrior. repre- 
senta d 1% familia en sus relaciones extcrnas: y qiic :i In iriu,jcr, poseida 
de ',un sentimiento mas intenso. incurn1)c con ~mrticularidad el arreglo 
de los asuntos doinesticos. 

Kraiisse entre los cscriloros inoderrios, (1,. el yue iiiejor Iia puiitua- 
lizado las iguavades y desigualdades del liotnbre y la mujer. 

Eti estas diferencias qiie marca la uaturaleza, la ley ha fundado los 
derechos y obligaciones que corrosponde a cada lino de los coriyuggs; 



pero, a pesar de ellas, no creemos conveniente que se encierre en un 
circu!o demasiado estrecho la vida y el desarrollo de la mujer que, 
dotada de las mismas facultades fBndamentales que el hombre, puede 
interesarse en todo lo que es humano y corresponde d la vida social. 

Asi es que, algunas legislaciones modernas desechan las restriccio- 
nes que la ley impone a la inujer para la representacion judicial y los 
contratos, J- aun les abre las piertas de las carreras cientificas. 

La potestad, pues, del inarido sobre la mujer reconoce hoy los linii- 
tes que la equidad, la moral y la razon seizalan, y esta basada en el 
amor y aiixilio que mutuamente se deben. 

Hoy la mujer no es la hija de faniilia o la pupila del marido, no es 
la esclava de un sefior, ni el instrumento de simples apetitos: el marido 
es solamente el jefe de la t'aniilia, el director de la sociedad conyugal 
que vela por el interes comun. que no tiene un poder absoluto sobre la 
miljer, como lo tiene sobre los bienes de la sociedad conyugal duraute 
el matrimonio. 

Los conyuges estdn obligados ci guardarse fidelidad, u socorrerse 
ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de 1s vida. 

El marido debe proteccion 6 la mu,jer, y la mu,jer obediencia al 
marido. (2) 

Como la union matrimonial se distingue de todas las demtis socieda- 
des. en que abraza toda la personalidad de los esposos, todo el carino 
que el hombre debe :i la mu,jer, no permite que se divida este afecto : 
la reparticion del amor por parte de cualquiera de los dos. traeria con- 
sigo la desigualdad. y destruiria la intimidad y la. confianza de la fami- 
lia; por eso es que cl adulterio y la poligainia siempre se han considera- 
do contrarios a las condiciones del matrimonio, y por consiguiente, am- 
bos esposos se deben igual grado de fidcliclacl. ayuda y socorros mutuos 
en todas las circunstancias de la vida. 

El inarido debe hacer participe ti la inujer de todas las cornodida- 
des de que 61 disfrute, por razon de la igualdad que debe reinar entre 
los dos; ha de prodigarl~ toda especie de cuidados en caso de enferme- 
dad. desgracia G accidente: y proveerla de lo preciso para las necesi- 
dades de la vida. segun su estado y facultades; y la mujer tiene igual 
obligacidn respecto del marido, si Gste careciere de bienes. (3) 

Siendo el marido jefe de la familia, como sc ha dicho. tiene sobre 
la mujer cierta potestad, por razon de su mayar tiierza, prudencia J- 

aptitud, y ella le dehe obediericia; pero este poder y obediencia de- 
ben contenerw en los limites clc la equidad y de 1;i razGn, como dice 
Pothier. 

Las obligaciones que existen entre los esposos, no permiten, en gene- 
ral, el empleo de la fuerza para hacerlas ejecutar : los deberes conyu- 
gales propiamente dichos, no pueden ser sitio libres manifestaciones 
del amor, la coaccicin los convertiria en actos indigiios de la naturaleza 
moral del hombre. La historia pone de manifiesto, por do quiera, los 
perniciosos efectos que, bajo el punto de vista de las costumbres y la ci- 

. . (2) Art. 131 - Cudigo Civil. 
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vilizacion, resiiltaii de la opresion injusta del sexo fenieni~o. 
El progreso de las ideas ha clcinostrado que la iiiu,jer no esta soine- 

tida en el bogar :i la potestad absoluts o jiisticia del inarido, y que las 
costuinbres actuales no perniitcn que &te sc ahrogue Iiasta el dereclio 
de castigarla o de vqjarla personaliiicntc, pues la obediencia que ella 
le debe, es simpleniente un honiena.je tributado al poder protcctor, y 
una consecuencia necesaria de la sociedad coiiyugal, (lile no podia sub- 
sistir si lino de los esposos iio estuviera subordinado al otro. 

Como el matrimonio cs un contiaato en que al  lioinbre y la mujer se 
unen por toda la \ida, con el fin de vivir j~intos, de procrear, y de auxi- 
liarse iiiutusineritc, el iiiarido tiene derecho para obligar u su mujer a 
vivir con el y seguirle a donde c1uiei.a que traslade su residencia. Cesa 
este derecho cuando su qjecncioii acarrea peligro inminente de la. vida 
de la mujer. 

La inujer, por su parte. tiene dereclio ii clue el marido la reciba en 
su casa. (4) 

El fin conyugal uo se realizariu si el inarido no tuviera este dere- 
cho: la inujer.debe seguirle ti donde quiera que el traslade su residen- 
cia. aunque sea al  de6tieriao, porque asi como participa ordinariamente 
de la proteccion, de la Iiorira y las dignidades del marido, Justo es que 
participe tambien de sus vicisitudes y desgracias en la vida; pero tam- 
bien la ley pone termino ti esta obligacion. ciiando su cumpliiniento 
acarrea peligro inminente Li la vida de la mujer. en virtud de  una le'- 
superior de la nataralexa, que es la de conservacion. LIlgiinos jiiriscon- 
sultos creen que tampoco puede obliparse a la inu.jer :i seguir al inarido 
cuando este lleva una vida errante. porque en este caso no es posible es- 
tablecer el hogar para 19 feriiiacich de la hniilia. conio lo decia, el 
L)ereclio romano. 

Coiiio para liaccr efectivo csttl dercclio se Iiuce preciso ocurrrir u 
la autoridad judicial. cluien debc proceder cii su c.aso suniariamente, sc 
siiscita la ducla. cle si el niarido puede iisnr como niedio coercitivo la 
fuerza publica (; la violencia 1)ersonal. 

Las legislt~cioiies nioclcrnas nacln dicwi ;i eslc respecto: el Codigo 
frances iii el clc Chile indican el procediiiiierito ;i ciiie tlehe ocurrirse en 
estos casos: tainpoco nuestro Cckiigo cs esplicito cii esta parte, :i pesar 
de que, al  tratarse de los hijos clu al ~)nclre la facultad de correccih ,y 
castigo 1- aun la dc p d i r  sil nrresto por jiistos iootivos, segun lo expresa 
el articulo 232 C. 

Tsmpoco se dice liada del eiiiplco clc Ii l  fiici*z:~ por parte del iiiarido 
para obligar :i sil niujcr v i ~ i r  con 41. cn la rcprescntacich (lile al Cuerpo 
Legislativo elevd cl Conse,jo dc Estado cuando se cliscutia el Codigo na- 
poleonico, ni los niienibros de Cste en la c1isciisic;ii. 

Si se atiende ;i lo cxpucsto cn nuestras nilteriorcs enuuciaciones, y 
ri la naturaleza del contrato iuatrinioninl y cle las relaciones que deben 
n~snt~enerse eptre los eslmos, en iin todo diferentcs de In de otra 
clase de contrakos. Si se examina el espiritu de nuestra legislacich en 

-- -- . . - - - 
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todas aquellas disposiciones que se refieren al inarido J- d la mujer, se 
ve q u e l a  niente de la ley en el presente caso no puede autorizar el 
empleo de la fuerza publica ni la tiolencia personal, porque tal 1)rocrder 
Instiinaria el honor de la familia, ni seria eficaz 1)ai.a hacer cntrar 
nuevamerite en la senda del dehcr al cdnyuge que se ha separado de 
ella. puesto que no puede hacerse guardar perpetiiamentc por iiu agente 
de la fuerza publica rl domicilio conyi~pal, corno lo expresau Toullier 
y Mourlon; debiendo entenderse qiie la le,v en este caso no tiene otra 
sancion, que el derecho que le queda al marido d r  negar t i  la esposa, to- 
da especie de pensiones y socorros. 

Lo mismo debe deciise del derecho que por su parte tiene la mu- 
jer i que rl  marido la reciba en su casa, porque todo es relativo entre 
ellos y militan las misnias razones, habiendo talvez iriayores peligros 
para que la mujer ocurra al medio coercitivo de la fuerza publica al  tra- 
tar de hacer efectivo este derecho. 

Por  el hecho del matriinonio se contrae sociedad de bienes entre 
los conyuges, J- toma el inarido la administracion de los de  la mujer, se- 
gun las reglas que sc expcindran cn el titulo de la sociedad conyugal. 

Los que se hayan casado en pais extranjero y pasaren a domiciliar- 
se en el Salvador, se rnirardn como separados de bienes, siempre que 
cu conformidad i Iris leyes bajo cuyo imperio se casaron, no haya habi- 
do entre ellos sociedad de bienes. ( 5 )  

Siendo el niarido el jefe dc la fairiilia y el socio mas apto para re- 
presentarla. natural es que tenga la adrninist racidn y la representacion 
dc la sociedad, aun respecto de los bienes exclusivos de la mujer qiie 
estci bajo su potestad, porque tambien solo el puede obligarse respecto 
de otra persona. 

Asi es que, en esta sociedad tacita que resulta del matrimonio, sin 
~ i n a  convencion expresa que la regule, cuando no ha habido capitulacio- 
nes matriuioniales, debe estarse i i  las reglas que 1 : ~  lep fija para 611 exis- 
tencia y desarrollo. 

Se ha dicho, que por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de 
bienes J- el niarido adquiere su administracion y la de los de la mujer, 
perdiendo esta su personeria por quedar bajo la potestad dcl marido, y 
el derecho de celebrar contratos, desistir de los que esten ya contraidos, 
remitir deudiis, aceptar herencias, legados 6 donuciones. aclqairir u titu- 
los oneroso o lucrativo, enagenar. hipotecar (5 enipeiiar, sin autoriza- 
cion del marido. 

El interes de la sociedad conyiigal, la direccion de ella y la admi- 
niptracidn de los bienes que la ley d i  al marido, impone a la mujer que 

(5) Art. 135- Cudigo Civil,  



se casa la perdida de la facultad de ejercer. durante el matrimonio, la 
mayor parte de sus derci Iios civiles. vrrifcdiidolo solo en caso de auto- 
rizacitln especial, dada por este o poi* la ;iutoridnd en subsidio. 

Esta incapacidad no nace de la debilidad del seso en la rnu-jer, por- 
que ella i los veintiuii uiio- entra en el pleno goce de la personalidad 
civil, y es apta como el hornhre para (:j rcler todos los derec.hos qiie le 
corresponden; tampoco debe 1)uscarsc: esta inca 11acida tl en la 1 arte moral, 
porque, como hemos dicho, ella tiene las inism:~s dotes, y talvez mayo- 
res aptitudes para ciertos asuntos que se relacionan con la vida practicia. 

T ~ r m p ~ c o  esta iricupavidad legal es un efecto de la potestad niarital, 
que comierizi~ desde el momento en que se contrae el inatrimoriio, por- 
que ella se refiere al gobierno interior de la familia. B la regularidad y 
orden dom6stic0, de manera que la obediencia qiie la mujer debe en es- 
te punto al marido, no afecta en liada PUS derec.110~ persoriales respl cto 
a los bic~nes, porqur la legislacion moderna la ha sacado de la servidum- 
bre o piipilaje en que la tenia el derecho antiguo. convirtiendola de 
cosa en persona, de esclava en coiripaiiera. arranclndola de esta manr- 
r a  del bajo riivel u que la 11abia reducido el ninnus de los romanos, el 
nzundiunz de los germarios y las capitulares de la edad media. 

Asi es que, la iricapaciOad civil de la mujer casalla no procede de 
la3 condiciones de su sexo, ni de la potestad iriarital sobre su persona, 
sin6 del derecho de administracion que le d i  la ley al marido sobre los 
bienes de la sociedad coriyugal. 

Por  eso es que la mujer puede ejercer libremente todos aquellos 
actos que correspouden al ejercieio de su profesion, industria u oficio: 
comprar bienes muebles al contado, y al credito los objetos destinados 
al  consumo ordinario de la faniilia; J- aun disponer de sus propios hie- 
nes por acto testamentario que deba tener efecto despues de su exis- 
tencia. 

Y en caso que el marido no pueda ejercer la adiniriistrzcidn de la 
sociedad conyugal por interdiccit5ri o por larga ausencia, puede la rnu- 
jer t ambih  asumir aquella administracion. con iguales facultades, eje- 
cutando por s i  sola aquellos actos en qiie, para su legalidad, necesitaba 
e l  marido el consentimiento de la inuj6.r. 

Nuestro derecho separandose del espiritu de otras legislaciones, 
funda la incapacidad de la miijer en 1u administracion esclusiva que da 
al marido de los bienes comuries, para qiie solo 61 vele por su conser- 
vacidu, en provecho de la inisinn socieclacl conyiig:~l; i diferencia de lo 
que opinau algunos conlentadores espailoles y franceses, Iiai.ierido depen- 
der aquella inhabilidad de la siijecion qiie impone la autoridad marital 
en exclusivo provecho del espo>o, no de los intereses comunes. 

Pero, aunque establece la coiiiuriidad de bienes en los mati.in-ionios 
celebrados en el pais, por razon de la sociedad ticita que resultsl de ellos, 
reconoce, por otra parte. el regimen de separacidn en aquellas perso- 
nas que se liayan casado en pais cxtrnnjero y vengan B domicili,irse en 
el Salvador, siempre que en confor~nidad ;L las leyes hajo cuyo imperio 
se casaron no liayit habido entre ellos sociedad de bienes. 

Natural es en este punto la adopcidn de la tez loci, porque ba- 



jo s u  imperio se celebro el contrato, segun los principios generales de 
nuestra legislacion, arriba expuestos. 

C 

Siii autorizacidn del marido no puede la mujer casada aparecer 
en juicio por si. ni por procurador, sea dcniandando o defendiendose. 

Pero no es necesaria la autorizacion del iliarido en causa criminal 
o de policia, en que se proceda contra la mujer, ni en los litigios de la 
inujrr contra el marido, o drl marido contra 1:i mu,jer. 

El marido. sin embargo. sera siempre obligado Il suministrar ti la 
inu,jer los auxilios que necesite para sus acciones o defen-as judiciales; 
los cuales s e r h  determinndos por el Juez en juicio sumario. (6) 

La incapacidad de la iiii~jer para comparecer en juicio, en materia 
civil, se funda en dos cansas: si se trata de asuntos que conciernen la so- 
ciedad conyngal. le estd vedado liacerlo. porque ella no puede coinpro- 
meter estos intereses, alejada como se encuentra de su representacion, 
yue correspende esclusivainente al marido : si lo liace en asuntos pro- 
pios, tampoco puede aparecer en juicio. porque durante el mutrirnonio 
sus funciones estdn concretadas al liogar doinestico, al  arreglo y buen 
orden interior de la familia; debiendo obediencia y sumision al inarido, 
como un homeiiaje rendido d la potestad marital, tampoco puede gestionar 
ni contraer ninguna clase de obligaciones en la esfera judicial sin la 
correspondiente autorizacion del marido. 

Y solo en el caso en que se trate de un litigio entre la mujer y el 
rnarido G viceversa, se liace inoecesaria la autorizacidn, y siin inoficioso 

vase. cl'solicitarla de Sste, que es mur  natural la ne, 
En esta parte nuestro Codigo es mas acertado que las leyes espa- 

nolas y francesas, que dan ii entender ser necesaria la autorizacion, es- 
torbando de esta manera el pronto LISO de los derechos de la mujer, y 
esponiendola con largas tramitaciones a la prolongtlcion de los excesos 
del marido, cn camplimiento de simples formulas originadas de la muy 
lata interpretacion qiie se d i  ti la potestad marital. 

Pero en materia criminal d de policia en qiie se proceda contra la 
mujer, estando de por medio el orden publico, el interes social y las 
buenas costumbres. que e x i ~ e n  la pronta represiun de los delitos, no se 
necesita la antorizacion inarital; porqiie en este caso, como decia Por- 
talis eri su exposicion dc los iiiotivos de las disposiciones del Codigo ua- 
poleonico. la autoridad del marido desaparece ante la autoridad de  la 
ley, y la necesidad do la defensa natural dispensa Il la mujer de toda 
formalidad. 

No existiendo iguales razones, cuando en esta niisma clase de 
asuntos pretende la mujer asumir el caracter de actor. debe estarse a 

(6) Art. 136 - CSdigo Civil. 



la regla general, suponiendo a la mujer sujeta Ii la autoridad marital 
para las obligaciones judiciales que voluntariamente va a contraer. 

Esta diferencia no se consignaba ' en el derecho espaiiol, aunque 
algunos interpretes de el, creian relerada de toda aiitorizacidn a la 
mujer en juicio criminal, estando esta acusada, por qiieclar suplida con 
la orden del Juez a que responde. 

En todo caso queda obligado cl marido :i suministrar a la mujer los 
ausilios que necesite para siis acciones o defensas judiciales, en razdn 
de ser 61 el administrador de todos los bienes, por cl auxilio y pro- 
teccidn mutua que se deben, y por los perjuicios que tanto a la persona 
como d los bienes vendrian negando los recursos indispensables al ejer- 
cicio de aquellas acciones. 

Tampoco puede la mujer. sin autorizacion del marido, celebrar 
contrato alguno, ni desistir de un contrato anterior, ni remitir una deu- 
da, ni aceptar d repudiar una donacion, herencia d legado, ni adquirir 
d titulo alguno oneroso d lucrativo, ni enagenar, hipotecar o empeiiar, 
ni aceptar d repudiar la legitimacion. (7) 

E d a s  disposiciones son generales y se encuentran consignadas en 
casi todas las legislaciones del universo, con excepcion de algunos 
paises como el Austria y los Estados-Unidos, en ciiyo ultimo punto 

' se concreta especialmente a 13 adquisicion de bienes raicrs. 
Nuestro Codigo, observando un metodo mas claro, especifica todos 

los casos en que debe preceder la autorizacion, y aquellos en que no 
es necesaria, segun se vera en el curso de este purrafo, llevando siem- 
pre en mira el interes de la sociedad conyugal y su mejor adminis- 
tracion. 

La  potestad civil del marido que en algunas ilaciones se deriva ex- 
clusivamente de la administral.ion de los bienes dntales, segun las clau- 
snlas consignadas en las capitulaciones ina trimor~iales, en nuestro Cd- 
digo tiene mas sdiidos fundamentos J- se regula por reglas fi,j;rs i qu'e 
deben atenerse el marido y la niujei.. 

Segun el derecho espanol la miijcr podia por s i  sola aceptar una 
herencia, con tal que lo hiciese ci beneficio de iiivcntario; por creer de  
esta manera salvado el peligro de los perjuicios que pudiese ocasionar 
esta ac~ptacion;  pero nuestro Codigo, corno se ha visto, exige para ello 
la autorizacidn marital. 

Pero cuando se trata de repiidiar una donac ih .  herencia o lega- 
do, el derecho romano, funddndose en que 13 facultad de admitir una 
herencia no afectaba la propiedad de la sociedad c i~r iyupl ,  por no re- 
ferirse d bienes ya adquiridos o que forrnaban parte de aquella, dejaba 

la miijer en libertad de hacerlo. 
El  &erecbo espaiiol corisigriaba esta prohibicion como el nuestro, 

mandando que la mujer no pudiese renunciar una herencia, donacion 
d legado sin autorizacion expi.ePa del marido. 

La mujer no necesita de la autorizacion del marido para disponer 

. 
(7) Arts. 137 y 210 - Codigo Civil, 



de lo sapo por acto testamentario que haya de tener efecto despuks de 
su muerte. (8) 

La claridad de la disposicion" que precede, nos excusa de largas 
demostraciones, porque al referirse ella ci una epoca en que la sociedad 
conyugal estara ya disuelta, no afecta en manera alguna ni las prero- 
gativas ni los intereses del marido coinn administrador. 

Se presume la autorizacidn del inarido en la compra de cosas 
muebles que la mujer hace al contado, como ya se ha dicho, y en las 
compras al  fiado de objetos naturalmente destinados a1 consumo ordi- 
nario de la familia. 

Pero no se presuine en la compra al credito de galas, joyas, mue- 
bles preciosos, aun de los iiaturalmente destinados al vestido y me- 
naje, d menos de probarse que se han comprado, o se han empleado en 
el uso de la mujer d de la familia, con conocimiento y sin reclamacidn 
del marido. (9) 

Estando al cuidado de la mujer el orden 6 regimen domestico y 
la economia del hogar, la ley presume la autorizacion del inarido en la 
compra al contado d al credito de objetos naturales de diario consumo, 
lo mismo que en las cornpras al contado de objetos muebles indispensa- 
b'ies a la, casa. Notandose la diferencia de que, cuando se trata de ob- 
jetos de consumo ordinario, como los inclispensables para la diaria ali- 
mentacidn, la ley presume la roluntad del marido aun para el enipeno 
de su propio credito. 

Pero esta presiincidn ceca cusrido se trata de la compra al fiado 
de galas, joyac, muebles preciosos y aun ve~tidos,  por no ser objetos de 
urgente necesidad, y si el inarido no ha dejado los reciirsos indispen- 
sables para comprarlos, debe presumirse que no quiere empenar su 
credito para ello; aunque esta presuncion cesa ciiando el, presencian- 
do tales contratos d el empleo de tales objetos en la esposa. y la fami- 
lia, no se opone a ellos. 

Tanibien sufren escepciones o modifimciories las reglas de los ar- 
ticulos precedentes por las causas siguierites: la el ejercitar 1% mu- 
jer una profesidn, industria u oficio: 3. la sepuracion de bienes: 3 5 1  
divorcio perpetun, cuyos puntos adelante trataremos. lo misino que la 
rzutorizal.idri que en las capitulaciones matrimoniales, se de  Li. la niujer 
para administrar una parte de sus hienes propios con independencia del 
marido. (1 0) 

La autorizacidn del marido debera ser otorgada en instrumento pu- 
blico, o interviniendo el mismo expresa y directamente en el acto. 

No podra presuinirse la autorizacion del marido, sind eri los casos 
que la ley ha previsto. (1 1) 

Como el marido es respecto de terceros. dueiio de los bienes socia- 
les, y toda deuda contraida por la mujer con mandato grneral d espe- 
cial o con autorizacion expresa o tdcita de el, es deuda del marido y 

(8) Art. 139 - Codigo Civil.  
(9) ,, 147 - 11 11 

(101 ,, 149 - I I  9 9  

(11) ], 138 - 11 11 



por consiguiente de la sociedad, sin yue los bieries de la mujer q u e d e ~  
afectados, sin6 en cuanto sc probare haber cedido la deuda en utilidad 
de ella; debe ir revestida la autorizacldn de las i n a p r r  formalidades 
legales y en la f o r ~ i a  mas inequivoca 3- valedera, coirio lo es el instru- 
mento publico; a diferencia de lo dispuesto en el Codigo frances y en 
el chileno, que solo exigen que la autorizacion conste por escrito, lia- 
ciendo rccacr el priinrro estas obligacioncs, no solo sobre los bienes de 
la sociedad conjugal, si116 tanihih sobre las pcrsoiiales de la mujer y 
el inarido. 

Sotrindose mas logica en cl niicsti-o sobre este punto, porque la au- 
torizacidn marital equivnlc a un mandato y debe surtir los efectos de tal, 
sin que el se desvirtue por haber contratado la mlijer en su nombre, co- 
irio lo cree Ilogron. 

Cuando el marido iriterviiiiere expresa y directainente en el acto, 
es tambi6n una foriiia inequivoca (le sii asentimiento a lo practicado por 
la mujer; pero tio cuando solo se tle.je 1)resurnir su autoriza~ion, por no 
ser este uno dc los casos que la ley ha previsto. 

La ley 12,  titulo lo, libro 1 0  de la Novisiina Recopilacidn, que se 
ocupa de esta mis~na materia, no expresaba la inanera de forinalizar la 
au torizacion. 

La autoriracion del marido piiede ser general para todos los actos 
eii quc la inu,jer la riecwite, o especial para iina clase de negocios, d pa- 
ra un negocio dctcrininado. (1 2) 

La legislacidn espaliola J- la cliileiia se eiiciiciitim enteramente de 
:icrierdo con nueet ro Codigo en esta disposicidri. 

El f i~~nci ts  no permite la autnrizaci6n gcneid  aunque Iiayu sido es- 
tipulada por contrato de inatriinonio, mas que en lo que se refiere a la 
adininistracic5n de los hienes de la inujer, porqiic para apreciar debida- 
mente el inarido el acto que va autorizar, es necesario que estc sea de- 
terminado !- definido, porq t~cde  otra inanera supone Mourlon, conienta- 
dar de aquel Codigo, clue la autorimci4n no seria cn el fondo sind una 
abdicacion de la potestad iiinrital. 

Suestro ('cicligo, no solainentc establece la autorizacion especial pa- 
ra una c l a s ~  clc negocios o para uno detcrmiriaclo, sind tambien la gene- 
ral, coino se lis, visto, por la converiiencia de hacerlo asi en algunos ca- 
sos, evitando de esta inanera rbiteradas autorizaciones, por la aptitud 
de la inujer en el rnarie,jo de los riegocios, por iinpedimentos personaleq 
del marido, (i auscncis indeterniinada. 3- porque r o  hay razon para que 
el marido no de un mandato general ti sil niiijer. participe de su suerte 
y de sus bienes, cuando puede confcrirsclo Li un extraiio con el fin de 
auxiliar la buena aclininistraci(iri de la sociedad conyugal, iinico objeto 
que lia tenido en mira la ley al  establecer la autorizacidn marital. 

Estas razones tom:in mayor fuerza si se atiende ;i que el marido, 
atento sienipre d la buena adininistracion de la mujer, se reserva en ca- 
so necesario el derecho dc revocatoria. 

En efecto, el marido podra revocar :i su arbitrio, sin efecto retroac- 



tivo, la autorizwion g. riera1 4 especial que haya concedido a la mujer. 
La  revocacitin se 1iiii.a por iiistiwmento publico y deberd anotarse 

su contenido por e1 cartulario i.eqjrctivo al iriwrgrn de la escritura ma- 
triz, cuyas disposivioces se revoraan, y darse por el marido aviso al  pu- 
blico en el periodico oficial; sin que valga en otra forma. 

Si pendiesen siitos ante algun ti.il)un:il en los cuales obrase la mu- 
jer con autorizaciu'n drl inaritlo. debci-il este hacel. constar eii ellos la 
revocatoria. exliibit-ndo 121 copia ori$iial de la escritura de revocacion 
v de la r:otao (ir  que *e habla. cn el iriciso anterior; de otra manera, se 
tendrci por no hecha en este caso. (13) 

Eri virtud de esta revocatoria asume el marido otra vez su pleria 
potestad de adininistrndor y las resplnsabilidodes consiguientes, con 
exd.epciori de los casos eii cluc el acto hubiere cedido en beueficio perso- 
nal de la mujer. 

Asi es que los que ella ejecute despues cle la revocatoria, o sin la 
autori~aciori correspondiente, soti nulos, como ejecutados pllr persona 
iiicapaz, que no la obligan u clla. ni al rnarido, y cuya accion de nulidad 
pueden ellos ir1 tentar. 

Pero esta excepcirin es relativa y solo puede alegarse por los conyu- 
ges, sus herederos o cesionarios, por no revestir los caracteres de  abso- 
luta, en razon de no estar de por inedio el inti~res publico, puesto que 
el acto que la motiva no afecta las l e ~ e s  o buenas costumbres, y la ley 
no debe fitvorecer a las personas que la h a n  violado contratando u ea- 
biendas con otra que no ti6.n~ re1)resentacion propia. 

;Natural es que cste derecho solo corresporida al  marido cuya vo- 
luntad no se ha cotisultado. :i la esposa Ii quien el acto privo de la pro- 
teccion legal del marido, y ri los suyos d quien ellos trasmiten sus pro- 
pios derechos. (14) 

La ley antigua calificando indebidamente esta nulidad como ab- 
soluta, dejaba la facultad de reclainarla hasta a los extraiios. 

Pero como, segun nuestro Codigo, la autorizacion se hace cn escri- 
tura publica, natural cs que al margen de esta se haga constar tambien 
la revocatoria, dandole la debida puhlicidad por la prensa para que 
llegue al conocimiento de todos; y que si hubiesen autos pendientes an- 
te algun tribunal en que la mujer gestione con autorizacion del marido, 
para suspender estos, tiene el marido que acompanar ccrtificaciori de la 
escritura y revocatoria para que se sgrrgae a l  espediente, pues de otra 
manera se tendrli por no hecha la revocacion. 

Pero como toda niilidad relativa es subsanable por medio de la ra- 
tificacion, el inarido puede ratificar los actos para los cuales no haya 
autorizado B su mujer, y la ratificacion podrli ser tambien general o es- 
pecial. La  ratificacion podra ser t h i t a ,  por hechos del niarido que ma- 
nifiesten inequivocamente su aclquiesencia. 

El conocimiento del acto y su no reclamacidn dentro de los treinta 
dias subsiguientes i 61, induce ratificacion. (15) 

(13) Art. 141 -Codigo Civil. 
4 1, 16.26 - 11 1 ,  

5 ii 142 - 11 1, 



La ley 58 de Toro establece cle una manera expresa la ratificacion 
tiiarital. 

El Codigo fiarice.; lo hace cle i~ i i r~  niariera indirecta. a1 hablar de 
las obligaciories contra. las cuales la ley admite la ncci(5ri de nulidad o' 
de rescision. pcio con la necesidad dc iiria mencic;ii oxpresa 3- deterinina- 
da de la oblipc.ic;n y del motivo d e  la accion de rcscisichi, J- ademlis el 
propchito de reparar el vicio en el ciial se fuiida acliie!la: pudiendo tam- 
bien liacerlo por inedio de la qjecucic;n voluntaria de la 
oblig:wion eri la epoca en que puede coritirrnurse 6 ratificarse vilida- 
iiiente; entraliando estos actos la reriiincia de los medios y excepcio- 
ces que pudieran oponerse contra ellos, sin perjuicio de derecho de 
tercero. 

En rista de esta dudosa disposiciu'ri. a l p o s  de sus comentadores 
opinan, que no puede ratilicarse lo qiie la mujer ha Iit>cho sin autoriza- 
cion del inarido; y otros, fiindunclose en que toda ratificacion 1)resupone 
la existencia de un compromiso privado dc la tiiersa juridica necesaria 
para exigir su cuinplimiento, han llegado Iinstn a afirinar. que toda nuli- 
dad, aun la que resulta de faltn de causa, de consentimiento o de causa 
falsa, pueden ser con1irm:iclas (i ratificadas, como la hacer1 Toiillier 
v Merlin. 

La opinion de que la ratificacion de los actos cle la inii,jer no la re- 
chaza el Codigo frances, se afirma con la caliticaciori de las palabras do- 
cunteuto radiccdnze~tte nulo. hecha en el proyecto 1)rimitivo del Codigo na- 
poleonico por la Seccion de Legislacion del Tribunado, juzgdnclolas como 
expresiones vagris que podian ser causa de arbitrariedades 6 incertiduin- 
bres, y que debian ser sustituidas por iiria disposicion que marcase clara- 
mente la linea divisoria entre las nulidades irreparables, y aquellas otras 
que pueden repararse. 

Por esto es que dice: .'(:S una idea verdadera y sencilla la 
de que no se puede confi riniir ni ratilicar mas que aquelllo que ha existi- 
do rcalrrierite. De este principio r ~ s u l t a ,  que no se puede en manera 
alguua, caonfiririar n i  ratilicai* contratos cuya existencia no ha reconocido 
nunca la ley, y que en los deinds casos la ratificacion se verifica: la ley 
ha declarado que no podia haber contrato sin oojeto y sin causa licita, 
en estos casos no procede la ratificacidn." 

Nuestro Codigo, :i semejanza del chileno. e-tablece espresamente 
la ratificacion en todos los actos para los ciiales no haya autorizado el 
marido A su mujer, liaci6ndolo de una rnanera inequivoca y expresa, o 
ya  ticitamente por actos que manifiesten su adqiiiesencia. 

La ratificacich, a manera de la t~utorii,acic;n, puede ser general, es- 
to es. de todos los actos ejecutados por la mii,jer, (; especial, referente 
a uri acto o u una clase de negocios deteriiiioarlos. 

Se presume tambien la ratificacion en aquellos actos sobre los cua- 
les no hizo ninguna rcclamncicin el inarido clentro de los treinta dias si- 
guientes cl sii conociiiiiento. - 

El acto queda vuliclo desde el momento en que se ejecutd, porque 
en virtud de la ratificaciu'n el corisentimierito 6 voliintad del marido se 
retrotrae 6 esa fecha. 



La autorizacion del inariclo podra ser suplida por la del Juez, con 
conociiniento de causa, ciiando el inarido se la riegare sin justo motivo, 
J- de ello se siva perjiiicio a In mujer. 53 Podra as1 inisino ser s~iplida por el Juez en caso de algun impedi- 
mento del niarido, coino el de ausencia real o aparente, cuando de la 
demora se siguiere perjuicio. ( 1 G )  

Matienzo, glosando la ley 57 de Toro, dice: que al inarido debe 
apremiarse con inulta o carcel cuando se niegue a dar la autorizacion a 
la mujer que la pide con justa causa; J- que si esto no es bastante, el 
Juez la habilite por s i  inisirio. 

El Codigo frances establece : que el Juez puede con conocimiento 
de causa autorizar a la iniijer para contratar, siempre que el marido es- 
tuviese privado de la administracion de sus bienes o ausente; A diferen- 
cia de la ley espaiiola que solo se referia d la ausencia o' negativa del 
marido. usando de apremios que se hacen inoficiosos desde que el Juez 
puede suplir la voluntad dc &te. 

Segun nuestro Codigo, la autorizacion marital se suple por negati- 
va irracional J- por iinl)edinlento, en el cual se comprende la ausencia, 
interdiccion 6 menor edad, sieinprc que cle la demora se signiere perjiii- 
cio a la in11,jer. 

Sobre el prinier punto, atendiendo la ley a que la potestad del 
marido no es alnsoluta sobre la mujer, que es un poder de proteccidn 
F- no de opresion cuailclo se refiere i la buena administracion de los 
bienes exclusivos de ella, corrige los escesos de acluel poder cuando 
tienden Li dafiar estos ii~ismos intereses, facultaiido al Juez para que, 
con conocimiento de causa, supla la aatorizacidn que el inarido incle- 
bidamente se niegue a dar .  

Tainbien le faculta para hacerlo en caso de algun impedimento 
del inarido, como el de ausencia real o aparente, siempre que de la 
deinora se siguiere perjuicio, inspirada en aqtiellas mismas considera- 
ciones que en esta vez tienden Li proteger no solo los intereses de la 
iriqjer, sin; tambien los de la sociedad coriyngal. 

Esta diferencia, PC funda en clac, estando presente el iilarido solo d 
61 corresponde In insl)eccidn y el e,jercicio de las acciones sociales; y es- 
tando inlpecliclo o ausentc, Li la coinpuiiera toca vigilar por los intereses 
comunes. puesto cjue cl jefe de la socieclad conyugal esta en iinposibili- 
dad de liacei~lo. 

Tambien se suple judicialmente la autorizacion del marido cuando 
este es incnor de diez y ocho aiios, puesto que necesita de ciirador para 



la administracion cle sus bienes y los de la sociedad conyugal. (17) 
El derecho antiguo establecia, cluc el marido aun siendo menor pO- 

dia autorizar a la mujer. f. 

El frances y el criileno inejor inspirados en los principios genera- 
les de la legislacion que niega el ejercicio de las facultades civiles d los 
inenores de edad, por iio creerlos con la razon suficiente para ello, les 
niega estas facultades antes de los veintiun aiios. 

Pero el nuestro, debiendo tener efecto en una latitud distinta, don- 
de la experiencia demuestra que la precocidad de nuestras razas las ha- 
ce aptas para la administraciun domestica en una edad mas teniprana, 
seiiala la de diez y ocho afios, como la de la inayoria para la ad- 
ministracion de la sociedad conyugal, mandando que ti los inenores de 
ella se les de ciirador para este efecto, supli6ndose por consiguiente la 
tiutorizacion que el no puecle dar, porque como dice Deinolombe, refi- 
riendose S las disposiciones del derecho antiguo en oposicion al frances, 
ya  no se trata solamente hoy dia de un Iiomenaje de obediencia a la auto- 
ridad marital, que tanto el menor como el mayor podia en el antiguo de- 
recho recibir; ella es ahora, de parte del marido, un acto de vigilancia 
que su incapacidad personal no le permite ejercer. La ley no ha querido 
que un incapaz fuese cncargaclo de autorizar a otro incapaz. 

Tambien tiene lugar la autorizacion judicial, observlindoce lo dis- 
puesto en el titulo de la Sociedad conyugal, siempre que se suspenda el 
ejercicio de la potestad ,narital por iinpediinento de lorga o indefinida 
duracion, como el de interdiccion, el de prolongada ausencia o el de 
desaparecimiento; lo misino que ciiando se trata de enagenar o liipote- 
car los bienes raices de la inujer, por no poderlo liacer ni la inujer. ni 
el marido, ni ainbos juntos. (1s) 

Porque en el pirner caso, estando en suspenso la administracion del 
marido y en iriiposibilidad legal o material de ejercerla, por iriterdiccion 
o prolonnada ausencia o desaparecimiento. se hace necesaria la inter- 

P vencion judicial para nombrar curadora de bienes d la mujer o :i otra 
persona; y en el segundo caso, para que el marido pueda enagmar d 
hipotecar los bienes raices de la inujer que este obligada S restituir en 
especie, debe preceder intervencion y autorizacion del Juez por medio 
de un decreto, y el concurso de la voluntad de la mujer, cuyo consenti- 
miento puede ser suplido por el Juez si esta se hallsre en imposibilidad 
de manifestarlo, lo rtiisiiio que cuando la mujer los administra por si, si 
la venta debe l iaccrs~  por ella; previa jiistifcacion de la facultad 
concedida para ello cn las capitulaciones matrimoniales, G necesidad o 
utilidad manifiesta de la n1~1,jer; debicndo hacerse en todo caso en publi- 
ca subasta la venta. 

La autorizacion jiidicial representa la del rriarido y produce los 
mismos efectos. con la diferencia que va i expresarse, 

La mujer que procede con autorizacion del marido, le obliga en 
sus bienes de la misma manera que si el acto fuera del marido, y obli- 

(17) Art. 149 - C6digo Civil. 
(Id)  Arts. 144 y 145 - Cudigo Civil. 



ga ademds sus bienes propios, hasta concurrencia del beneficio prticu- 
lar que ella reportare clel acto. 

Lo mismo sera si la mujer hgsido autorizada judicislmente por im- 
pedimento accidental del marido en casos urgentes, con tal que haya po- 
dido presumirse el consentimiento de este. Pero si la mujer ha sido au- 
torizada por el Juez coritra la voluntad del marido, obligarli solamente 
sus bienw propios; inlis no obligar; el haber social, ni los bienes del ma- 
rido, sin6 hasta concurrencia clel beneficio que la sociedad G el niarido 
hubieren reportado del acto. 

Ademas, si el Juez autorizare a la mujer para aceptar una herencia, 
debera ella aceptarla con beneficio de inventario; y sin este requisito 
obligara solamente sus propios bienes d las resultas de la aceptacidn. (19) 

La  legislacion espanola 11ada dice a este respecto. 
El Cddigo frances inanda. que los actos ejecutados por la mujer 

sin el consentimiento del marido, aunque esten autorizados judicial- 
mente, no oblicuen los bieriw de la comunidad, d no ser que se hagan 
como mercaderla publica o por efecto de su comercio. 

El  nuestro, en un todo de acuerdo con el chileno, es mas ra- 
cional en este punto, al  esti~blecer que la autorizacion judicial, repre- 
sentando la del marido, debe producir los mismos efectos. 

Si  la mujer cuando procede con autorizacion expresa del inarido 
obliga los bienes de este los suyos propios en proporcion ciel bene- 
ficio que reportan cn el acto, ya  concierna ri negocios propios G de la 
sociedad; lo mismo dehe entenderse cuando proceda con autorizacidn ju- 
dicial, siempre que no se presuma la falta de consentimiento del marido. 

Pero si la aiitoi-ixacion se ha hecho contra la voluntad expresa de 
&te, los actos de la mujer obligardn solamente sus propios bienes y no 
los del inarido o de la sociedad conyugal, sin6 hasta concurrencia del 
beneficio que estos reportaren. porque en este caso no puede reputarse 
del marido el acto autorizado, y por consiguiente solo respondera del be- 
neficio que reporte en sus propios bienes 6 en los de la sociedad conyugal, 
tanto por el provecho recibido, como porque procediendose de otra 
manera se autorizaria el fraude, dejandole ocasion al inarido de negar 
su autorizacion y obligar i la mujer a que solicite la del ,Juez para ob- 
tener todas las ventajas de los contratos celebrados por esta, sin nin- 
guna resporisahilidad personal. ni de sus bienes por su parte. 

CAPITULO 11. 

Eu):cepcioues wlc~tiz.as ti la profesion u ojcio  de la mujer. 

Si la mujer casada e.jerce publicainente una profesion o industria 
cualquiera, como la de directora de colegio, maestra de escuela: actriz, 
obstetriz, posadera: nodriza. se presume la autorizacidn general del 

(19) Art. 146 - Cudigo Civil .  



marido para todos los actos y contratos concernientes a su profesidn 
d industria, mientras no intervenga reclaruacidn d protesta de su inari- 
do, notificada de antemano al publico, <d especialmente al  que contrata- 
re  con la mujer. (20) 

A1 trazar las reglas generales que marcan las obligaciones y dere- 
chos entre los conpges ,  dijimos que esas reglas sufrian excepciones o 
modificaciones en el ejercicio dc 1% profesion, industria u oficio de la 
mujer, en la separacion de bienes y en el divorcio perpetuo. 

Como se ve, estas excepciones tienen lugar sin haber alteracion al- 
guna en el matrimonio, como la relativa, d la profesidn u oficio de la 
mujer, de que tratamos, y otras d consecuencia de cambios producidos 
en el, como la separacion de bienes d el divorcio perpetuo. En el primer 
caso se presume la autorizacion del marido porque los actos se ejecu- 
tan en su presencia, d menos de probarse lo contrario, d diferencia de 
los casos comunes. En el segundo quedan alteradas las reglas genera- 
les sobre la incapacidad de la mujer casada, 6 diferencia del primero en 
que solo sufren una modificacion. 

Nuestro Cddigo, cl semejanza del chileno, lia innovado las legislacio- 
nes anteriores estableciendo la presuncion de autorizacion marital cuan- 
do la mujer ejerce publicamente una profesidn d industria, coino la de 
directora de colegio, maestra de escuela, posadera y otras semejantes, 
mieiitras el marido no reclame o proteste con notificacion especial al 
que contrate con su mujer, d con anterior publicidad. 

Esta presuncidn se basa en que el ejercicio de una profesidn o in- 
dustria de la mujer no contraria la buena administracidn general del 
marido en los bienes de la sociedad conyugal. 

Yero cuando la mujer casada ejerce el coinercio, la ley la sujeta ti 
las reglas especiales dictadas eu el Codigo de Comercio. (21) 
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g 1: 

Sepnrncion de bienes. 

Se ha diklio, que por el hecho del matrimonio clueda establecida 
una sociedad entre los bienes de ambos conyuges, cuyo administrador y 

(20) Art. 150 - Cskligo Civil, 
w ,, 5 -  ,, ,, 



unico jerente es el marido, quedando la mujer inhabilitada para dispo- 
ner y aun contratar sobre los suyos; sin embargo la ley la reserva el 
derecho de pedir separacion de bienes, beneficio que la habilita para to- 
niar a su cargo, durante el matrimonio, la administracidn de los qiie la 
pertenecen. 

1)espues de haber tratado de las cscepciones qiie tienen lugar eri 
un estado iioriii:~l del matriinoiiio, vainos Li ocuparnos de las que se ori- 
ginan de las interrupciones dc este, ya respecto de la sociedad de los 
bienes, coino la siiiiple separacion de estos. o ya respecto de las perso- 
nas. como la causada por el divorcio perpetuo. 

Siendo este ptlrrafo relativo ci las originadas dc la separacion de 
bienes, diremos: que esta puede ser iegal o conrencional. La  conven- 
cional solo tiene lugar antes del iiiatrimoriio. como lo veremos al tratar 
de las capitulaciones inatrimoninles. 

La separacion legal se efectua por la clisoluciGn del matriinonio, 
por el divorcio perpetuo, o por la simple separacion de bienes. 

Siinple separacion de bienes es el beneficio que concede la. ley a la 
inujer para que. pendiente e! matriinonio y sin que exista divorcio, se lo 
ent.regueri por el marido sus bienes para administrarlos e!la u otra per- 
sona que la represente. 

Puede ser total o parcial. La primera qiie se verifica en virtud de 
decreto judicial, comprende la totalidad de los b i e n ~ s ,  y trae consigo la 
disolucion de la sociedad conyugal. 

La  segunda, que tiene efecto en virtud de disposicion de la ley, 
aparta solamente algunos bienes de la mujer de la administracion del 
inarido. (22) 

Este beneficio lo sujeta la ley u las reglas s iyientes  : 
La mujer no podrd renunciar en las capitrilaciones iriatriiiioiiiales la 

facultad de pedir la separacion dc bieiies ii que le dan dereclio las 
leyes. (23) 

La ley en este caso. velando por los intereses de la mujer, l;a que- 
rido garantirla de las seducciones dc un esposo que podia abusar de sil 
cariiio y de sus ilusiones para disipar inas tarde sus iritereses. 

La  inujer puede demandar por s i  sola la separacion de bienes; pe- 
, ro siendo menor de edad solo pucde pedirla por medio de u n  curador 
especia,l. (21) 

Fhta disposicion obedece d los principios generales del derecho res- 
pecto ci inhabilidad personal por falta de edad. 



El sisteiiia de la separacidii de biciies se oiigiiia del roiiiaiio de la 
restitucion de la dote, que adoptado por el Gidipo francSs ha llegado 
hasta nuestra legislacion. 

Por el primero, segun un n o t a b l ~  jiirisconsnlto. asociada la mujer 
la existencia del inarido le confia sn persona J- sil dote: como en ~l 

regimen coinun. se confunden las rentas: pero cnando la muerte separa 
a los ccinj-iiges. los bienes se selnrnn tambien y riielven ;i SUS priiniti- 
vos propietarios : cl inarido era iisiifractuario (lile tlerolrin la dote; la 
mujer tenia uii dei.eclio de liso en los biencs del insriclo, y este derecho 
tainbibn coiiclnye con el niatriinonio. 

El  marido, no siendo mas qiic iisiil'r.iii:tii~rio. iio piieclc vender lo 
q i ~ e  no le pertenece. Iiahiendo lmra csta proliihicion uii  doble motivo: 
si la renta fiicsc con deprcciacidn. perjudicaria los intercses de la cspo- 
sn. y si fuese con beneficio. seria finicaiiionte en provecho del jefe dc la 
familia. 

Por otra 1):irte. la proliil)iciciri cs  iiri ol)staciilo pura cpc el marido 
disipador consuinn el patrimonio iiialcrno tlc s w  Iiijos. e impide que las 
m~i,jeres prestcii sii cwnsentiinicnto ;i actos qiic. aiinqiie pci:jnclicinles pa- 

las mismas. no piicclcri (i no saben evitar. 
En resumen. la dote cntrc los romanos se est:iblccic; para el susten- 

to del ~natrinionio y para salvar :i la familia dc Linn ruina completa en 
caso de niala ndmir;istracion clcl marido. Por cso es que la Korela 97 
faculto a la iniljcr para pedir la restitiicicin clc sii dote siempre qiie esta 
peligrase en manos del marido. 

Las Partidas ndopt:inclo esta insti tiiciori, rstablccc~ri la restitucion (le 
la dote J- de los bienes parafernalcs cle la niiijci*. 

El dereclio antiguo f'ranc&, :i mar; de estas autorizacioiies. clk d la 
mujer el deredio clc reclamar las gnnancialcs cpc ~)udicrcn correspon- 
derle en el niatriiiionio. 

La  separacion, derivada Iioy de la coiniiiiidad dc bienes. restituye ci 
la mujer la libre adiniiiistracion cle los suyos, pero con algunas restric- 
ciones respecto la enasenacion de bieiies raices. con 01 fin de salvar 
el capital, aunque ella disponga de las rentas. J- cluc viiclvan al poder 
del inarido aunque hayan cesnclo las caiisas cliie dieron origen la se- 
paracion. siemprc que en las capitiilliciones mntriinoni:~les no se haya 
establecido Csta u perpetuidad. 

Pero nuestro Codigo. sigiiieiido a1 cliileiio. ha adoptado el sistema 
de separacion apartindolo completaiiiente de su origen dotal, en aten- 
cion al mismo regimen de coniunidad conyugal, !- porque la dote que en 
21 se establece es inuy diferente d la del clercclio antigno, segun adelan- 
te  se vera. 



A peticion de la inujer cl Juez decretara' la separacion de bienes en 
caso de insolvencia o administracion fraudulenta del marido. siempre 
que este se encuentre en interdlccidn por disipador, o por demencia 
del mismo. 

Si los negocios del niarido se hallan en nial estado por consecuen- 
cia de especulacioncs aventuradas, 6 de iiiia administracior, erronea, o 
descuidada. 1)odr:i o1)oncrse i la separacion, prestando fianzas ( 5  liipo- 
tecas que aseguren siiiicientcmente los intereses de la mujer. ( 2 5 )  

Por lo expuesto se ve, que cinco son las causas que motivan la se- 
paracion de bienes: 13. insolve~iciti, del marido: 2hdministracion frau- 
dulenta: 38 mal estado en los negocios a consecuencia de especulacio- 
nes aventuradas, o de una administracion erronea o descuidada: 4. in- 
terdiccion del niarido por disipador; 5- 53. demencia del marido. 

Por solo la insnlvencia, no autorizaba la ley espaiiola a la inujer 
para pedir la restitucion de la dote, era preciso que el marido fuese 
tramposo y dilapid~clor de los bienes, de tal inanera que hubiese veni- 
do pobreza por su culpa y que la dote corriese gravc peligro. 

.El Codigo franc6s al linblar cle separacion de bienes, faculta ti la 
mujer para reclamar su dote cuando esta esta en peligro, y cuando los 
negocios del marido dan lugar ;L temer que siis bienes no sean hastantcs 
a. cubrir los derechos y dote de la niujer. 

En vista de esta disposiciun, que no r a  acompanada de restriccion 
alguna, varios expositores franceses opinan. que basta el inal estado de 
los negocios del marido o el peligro de 13 dote, para que la inujer pue- 
da pedir la separacion de bienes. uurique no haya culpa o inala conduc- 
ta en este. 

Varios codigos cixropeos sigue11 la misma doctrina, y eri cuenta el 
austriaco que reconoce coino causa suficicnte la yuiebra del rriarido. 

Otros coinentadorcs encuentran impropia la facultad concedida il 
la inujer, cuando el marido desgraciadamente y sin culpa alguna 
1ia venido a pobreza. en ni1 tiempo que mas necesita de los. auxi- 
lios y socorros de ella como su companera en virtud del inatri- 
monio. 

Pero la separacion de bienes nada tiene de amenazante para el iiia- 
rido desgraciado: ella pone en salvo una parte del capital conyugal, que 
de otra inanera desapareceria en la solvencia de los creditos contra el 
marido, cuya csistencia cluecla asegurada y la de la familia con las obli- 
raciones personales hucia ella que la, le'; impone a la mu,jer para pro- 
b 

veer d su existencia. 
Asi es que la mujer no se Iilwrta. con la. separacion de bienes, de 

la obligacion de contribuir por su partc ;i las cargas del matrimonio. 
porque la ley inandn que en el estado de separacion, ambos cdnyuges 
deben proveer d las nccesidades de la hinilia comun, :i proporcidn de 
sus facultades. 

El Juez en caso necesario reglarti la contribucion, procedier~do su- 
mariamente. (26) 

(25) Arts. 155. 447 y 490- Cudigo Civil. 
(26) ,, 160 - :, ,, 



La administracion Sraudidenta. cs otra de las causas de separacion 
en nuestro Codigo. qiic no fijandose solamente en el peligro actual de los 
bienes de la inujei*. coino lo liacia el Gereclio anterior, sin6 tambien en 
razones de con~cniciici~i publica cli-ic jiistilican la disolucion cle la socie- 
dad coriyiigtil, la iiiei-iciona cxpresanicntc, apartanclose de In tradicidn 
l'OInilrli1. 

Lo Iiace cii t~riiiiuos g-eiici-alch. coiiil~i~eiicliciid~ aiin cl caso en.clue 
la vicincla administracion sea solo cii los bienes del ninrido y iio cmsti- 
tiiya una ainerinza irirnediatn para los clc la inu-jer. ampliando de cste 
inanera lah bases de las gai-a~itias cle e ~ t a  eii fuerza (le la naturaleza de 
las cosas, de la seguridad de 1a.fainilia y de la necesidad de dar  u la 
inujer un recurso contra el abnso d e  la potestad marital. 

El mal estado cn los ncgocios del inarido 1)or consecuencia de eape- 
culaciones aventuradas. 6 de  adiiiinistracion crrdriea (; descuidada, es 
tambien causa de scparaciori de bicnes en nuestro derc~clio. porque no 
es pr idente  esl)einar la rcinn dc la familia cn vista de tales ejemplos 6 
inepcias del niarido, aunqne Cstc Yea honrado y sc cnciientre sol- 
vente aun. 

Por esta iiiisina causa cs clue las legislaciones aiiteriores concedian 
d la mujer el berielicio de restitucion o cle separacion de bienes respecti- 
vainerite. porqiie si se espera que el niarido llegue a pobreza absoluta, 
acluellas reparacioues no tendrian lugar por scr j a  uii niedio inutil. 

Yero, en cstc caso, para evitar la svparacion de bienes, la ley cori- 
cede 3.1 marido el dercclio cle garantimr sufic*ienteme:ite los intereses de 
la mu,jcr. esto es, todo lo que podia corrcspoiiderlc en la scparacion, 
clarido lianzas (5 liil)otec.:~s: porclnesiciido el ol!jeto clr la selmraciori 110- 

U ~ I -  i salvo estos intereses, clesde que cllos qucclaii garantidos por ine- 
dio cle iiaiizas 6 Iiipotcci(,s, esta llciiado el ol),ieto. 

i1Iabi.a razon para esta clifercncia'l Para evitar la separacion por 
inal estado, de los negocios se aclinitcri c~aiic.ioiics. !- no en caso de insol- 
vencia o adniiiiistracibii Sraiidulerita. 

di el peligro dc la perdida cle los bienes de In in~ijcr fuera In cau- 
sa eficiente para la separaciou. ella esistc en los tres casos relaciona- 
dos. Si se trata simplcinentc de limitar la aiitoi-irlad inarital )- poner 
coto ;l los abusos que de  ella pudiesen liawrsc. la misma raztjn existo 
en todos ellos; j- si se toina en cneiita cl desninparo en que la mujer de- 
ja al  inarido eu el curso dc sus negocios. e x p t  sto :i una ruina inevita- 
ble, en los distintos caso.j no ha'. raxdn difcirentc para estos inisnios re- 
sii1t:idos: la caucion cnlmi-ia c11 todos cllos los intereses de la iniijei.. la 
existencia de 121 hinilia y los i~ci i rsos  iric1ispcnsal)les ])ara proveer :i to- 
das sus nccesiclacles. 

Es talvez. en fuerza clc estas ramies,  cluc la. ley ospaliola relirieritlose 
;l la insolvencia. ciilpable del niai.ido porsci.disipador, jugador o de ina- 
las co~ti i i i ibre~~.  unico caso rn (pie :dinite 1:) dcniandn de restitiicion dc  
dote. le d i  clerccho de ])resentar cuiiciones 6 segnrid:tdes para no devol- 
verla: Li diferencia del derecho nioclerno frances que las rechaxa siempre 
que la dote estu cn pe1igi.o y los negocios clcl iiiarido dan lugar ;i temer 
qiie sus bienes no .sean bastante:: :i cubrir los clereclios y dote de la 
nni,jer. 



Nuestra ley, inspirandose eu otra clase de coiisidcracioiies, al  se- 
guir un termino medio en el presente punto, que casi raya en el casuismo, 
ha tenido en cuenta, que inuclias veces a1 entrar el marido en negocia- 
ciones aventiiradas sin haber llegado a 12 insolveiicin, solo llevan este 
caracter porque no soti de un Bxito inmediato J- perceptible para la ge- 
neralidad. exigiendo tiempo para desarrollarse y dar l)rovecliosos resul- 
tados; circunstancias que las liacen aparecer talvez como el efecto de 
una administracitjn erronea y descuidada; porque si se aiitorimse a la 
mujer en este trance para pedir d toda costa la separacion de sus bienes, 
sin admitir garantias de la conservacion de ellos, al retirar parte de 
aquellos fondos que el marido tiene en la empresa, cuyos favorables re- 
sultados se esperan, la ley, precipitando la liquidacion de la sociedad 
conyugal, burlaria las justas esperanzas del marido. labrando la ruina 
que ella misma quiere precaver. , 

Tambien la interdiccion declarada al marido por disipador es  cau- 
sa de separacion. 

No pudiendo ser curadora la mujer de su marido disipador, qiiien 
tiene que entrar forzosamente en la gaarda de otro, por la influencia que 
ejerce sobre ella, no le convendria que tambien sus bienes pasasen a 
ajena administracidn con peligro d e  la estabflidad de la familia, J. es por 
esto que la ley le concede la separacidn. 

Iguales razones obran cuando la mujer, por inirioria de edad u 
otro inpedimecto, no obtiene la curaduria de  su marido demente, una 
vez que cesa el irnpediinento la ley le concede la hcultad de pedir ln  
ciiradurla d la sepracidn de bienes. , ,  

Quier~ puede pedir la separacion de bieues: 

Habiendose instituido el sistema de separacion de bieues eri bene- 
ficio exclusivo de la mujer, para compensar las amplias facultades que 
la sociedad conyugal d i  a l  marido coino unico administrador y exclusi- 
vo dueno de los bienes socialee, la ley reserva d la mujer el derecho de 
solicitar la separacidn de bienes como un contra-peso a los avances del 
poder marital, y como una precaiicion para evitar las consecuencias rui- 
nosas de una administraciiln descuidada, fraudulenta o inepta del mari 
do, y tambien para que sus bienes no caigan en inanos de nna extraiia 
administracion. 

Y como el sistema de separaciori esta basado en el de coniunidad 
de bienes, el derecho que de el se deriva en favor de la ini~jer, tiene lu- 
gar, no solo respecto dc los bienes que ella haya aportado eii el matri- 
monio, sin6 tambien de los gananciales y de todos los derechos que se 
originan de la comiinidad, aunque no haya habido aportos. 

Esta innovacion se enciientra claramente demostrada, eii las pala- 
h a s  con que el presidente Montt presento a1 cner1)o legislativo de Chi- 
le el provecto del C8digo Civil. 
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Conservando la 1)otestad niarital. clicc. se ha querido prccaver sus 
rtbusos y se Iia nie,joraclo la suerte dc la iiiii,jcr bqjo 11iuc11os respectos. 
Si se suprimen los prcrilegios dc la dote !- c.esa dc todo ponto la 
antigua clasificacic~ii de b i ~ n c s  clotnles y pnrafcilnales, llevando adelante 
1% tendencia (le la jiirispnidcncia cspaliola. y si 1% liipoteca legal de la 
mujer c:isada corre la sncrtc ( 1 ~  las otras liipotccas dc su clasc. pues que 
segiin el pilesente proyecto tlc,ja clc existir y tocaril clc niia vez el turilii- 
no u que las previsiones de la legislatura han caiiiinado desde el afio de 
1845; en recompensa,, sc Iia organizada y anipliado en prd d e  la niujer 
o1 beneficio de separacion de bienes; 6e ha minorado la odiosa desigual- 
dad de los efectos civiles del divorcio entre los dos consortes: se Iia re- 
gularizado la sociedad de ganaiiciales: se han dado garantias eficaces a 
1% conservacidn de los bienes raices de la niu<jer en inanos del marido. 

Por eso es que, para garantizar nias este derecho Li In mu-jer. le pro- 
hibe su renuncia en las capitulaciones inatrimoriiales, 

diendo la separacion de bienes uii  medio extremo, no solo perjudi- 
cial al marido en su crbdito 6 intereses, sin6 tambien li terceros con 
quienes 61 tenga negocios, se hace preciso la piiblioidad -y todas las for- 
malidades de un juicio sumario. para que la autoriclad judicial la decre- 
te; sin que pueda ser voluntaria, sino fundada en las causales que el 
derecho reconoce. 

Por eso es que en el juicio de separacion cle bienes por el nial es- 
tado de los negocios del marido. la confesidn de este no hace prueba. (27) 

Con la obli~acidn qne sc impone :i la miijer de probar las causas en 
que funda su solicit,iid. queda ale,jado todo frandc, las sospechas de uri 
convenio privado entrc los congugcs. y garantizados todos los interese's. 

Como la demanda de separacidn versa con cl marido. 6sta no nece- 
sita de autorizacion previa para eiitablarla. como lo hemos manifestado 
anteriormente al tratar esta c l a ~ e  dc asiintos: pero si la mujer es menor 
necesita curador cspec4al. 

Esta disposicich cst:i basada eii las rcglas generales dc nuestra le- 
gislacion, referentes :i los incnores: no obstante lo dispii~sto por cl Cddi- 
go de Procedimientos fraiic6s y las doctrinas de sus nias notahlcs comen- 
tadores. para quicncs hasta I:L nl1toriza(4($n judi(4al colno nn i n ~ d i o  de 
habilitar la minoria dc edad dc la rni;jc-r. 

La antorizaciori judicial es iin trlimite cluc cnviielrc dilatorias per- 
judiciales d los clercclios de la in~ijer, inoticioso porque en riinguri caso se- 
ria denegada aquella. por una parte; y por otra. ella no suplc la falta 
ue juicio y acierto de la edad t e ~ p r a n a ,  como el curador. en una reso- 



lucion tan trascehdental que. destruyendo los lazos de 12 sociedad con- 
yugal, afecta el interes de la fainjlis y de sus acrecdorcs, y que por lo 
mismo en vista de su grarednd debe ser acoinpaliada dc una detenida y 
madura deliberaciori. 

Como durante el Curso dc este juicio no sc suspenden los dereclios 
de terceros, ajenos como se encuentran de toda participacion en el, el rna- 
sido pudicra sustraer los bienes dc la niyjer y aun los siiyos propios. con 
que responde Li todos los intereses que ri ella pertenecen, pnra evitar la 
liquidacion final. ya sea ocnlttindolos, 1-cndiericlolos o gravanclolos, con 
el fin de reducirlos a dinero; se hace pi-eciso una providencia que salve 
este peligro y asegure la efectividad del beneficio concecliclo S la mujer. 

Asi es que nuestro Codigo prcscribc, que deinsindada la separacion 
de  bienes podra el Juez, d peticion de la inujer, tonlar las providencias 
que estime conducentes :i la seguridad de los intereses de esta. niientras 
dura el juicio. (28) 

Estas pueden consistir en la forinacion de inventarias, 1)roliibicion 
de enagenar y otras de 12 misma naturaleza. 

El Clddigo frances usa de otra forma para tomar esta providencia, 
mandando que cualquiera separacion de bicrics antes de realizarse, de- 
be liacerse publica, fijrindose carteles en el sitio que para tal objeto se 
haya destinado en la sala principal del Juzgado de la instaiicia; y 
si el marido fuere conlerciarite. banquh~ro o tratante, se liara entonces 
en la sala del trihunal de comercio del purito de su residencia; faltdn- 
dose a' esto, es nula la ejecucion. El fallo en que se dicta la separacion 
dc bienes, prodiice efecto desde el clia de la dvmanda. 

Tal publicidad dada en el juicio, no nos parece bastante para la 
retroactibilidad de los efectos de una seritcricio, y menos para mr i a r  el 
derecho de un tercero que no lia toniado partc en lu litis. 

Por  esto es que creeiiios, que la disposicion de nuestra legislacidn i 
cste respecto descansa en mas sijlidus fundamentos. 

El principal efecto de la separacion de bienes es la disolucion de 
la sociedad conyugal, esto es, la conipaiiia ticita que existe en todos los 
bienes de los conyiiges, clerivanclose de  aquel, otro efecto consiguiente, 
de que pasareinos ;i ocuparnos. 

Decretada la separacion de hiencs, se ciitregar;iii a la mujer lcs 
suyos, y en cuanto u la ilivisidn de los ganancialcs se scgiiirdn las inie- 
mas reglas que en el caso de diso1ucic;ii clcl matrimonio. 

La mujer no tendra desde entonces parte alguna cn los ganancia- 
les cliie provengan de la adrninistracidn del marido; y cl iiiarido, u su 

~- - .~ -- - 

('.S) Art. 15ti - Codigo Civil .  



vez, no tendrd parte alguna en los gananciales que provengan de la ad- 
ministracion de la mujer. (29) 

Esta regla est; fundada en la naturaleza iiiisina de las cocas y en 
los principios que rigen cl derecho de propiedad, que concede todos sus 
productos, beneficios y frutos al diieiio de la cosa, y todas las compen- 
saciones d su propio adininistradoi.. 

La mujer separacla de bienes iio iiecesita clc la :~utorizacidri clel 
inarido para los actos y contratos relativos d la acltninistracic~ii y goce 
de lo que separadamentc administra. w 

Tampoco necesita de la autorizacion clel niarido para enageriar, ;i 
cualcliiier titulo, los bicries iriuebles que tambidn separadainente admi- 
nistra; ni para estar en juicio en causas concernientes a su adiniriistra- 
ciGn separada. 

Cna  vez disuelta la sociedad conpgul  y devueltos a la iriitjer sus 
propios bienes, para esta adininistrucion ln ley lc devuelve su capaci- 
dad civil; siendo este el segundo efecto capital, del cual se derivan 
otros secundarios. 

Pero al asumir a la inujer aquella capacidad no lo hace de una ina- 
iiera absoluta, de tal modo que quede destruida por coinpleto la iriter- 
vencion judicial en algunos casos. 

La mujer obra con entera libertad en la administracion y goce de 
los bienes que separadamente administra; en la eoagenacion de los bie- 
nes muebles y en los jiiicios concernientes B aquella administracion; pe- 
ro en los derrius casos necesita la aiitorizacidn inarital, la intervencion 
de curudor si se encuentra eil la menor edad, y la autorizacion judicial 
para la venta de sus bienes raices, segun atras lo liemos expresado, por- 
que la ley vela constantemente por estos intereses de la mujer casada, 
como los recursos permanentes del matrimonio mientras este snbsiste. 

Estas disposiciones tomadas de la ley romana, se encuentran con- 
signadas en varios Codigos europeos con algunas modificaciones; pero 
todos ellos declaran nulas las ena,-enaciones de los bienes raices, de la 
mujer sin los requisitos correspondientes, como lo lince el nuestro. 

El  marido no responde con sus bienes en aquellos actos y con- 
tratos en que autoriza d la mujer, estando ya separada de bienes, sin6 
en caso de fianza, y eii proporcion al beneficio que el o la familia liubie- 
ren reportado del acto ci contrato. 

Pc r  eso la ley declara. que los acreedores de la iniijer separada de 
bienes, por actos o contratos que lcgitiniainente han podido celebrarse 
por ella, tendrun accion sobre los bienes de la mujer. 

El marido no seru responsable con sus bienes sin6 cuando hubiere 
accedido como fiador, o de otro niodo, :i las obligaciones contraidas por 
la ~iiajer. 

Perd asiiiiisino responsable, a prorata del beneficio que Iiuhiere re- 
portado cle las obligaciones contraidas por la, mujer; comprendiendo en 
este beneficio el de la hmilia coiiiun, en la parte en que, por derecho. 
haya 61 debido proveer ;I las necesidades de esta. 



La simple autorizacion no le constituye rcsponsable. (30) 
Estii diferencia proviene de cpe, en cl estado de separacidn el de- 

recho de autorizacion del marido es distinto del que ejerce en el estado 
normal clel matrimonio. en esta J-ez se deriva de la potestad marital y 
de la rigilancia clue debe tener el inarido en todo lo concerniente a la 
fiimilia; y no cle la aclininistracion c l ~  los bicnm de la sociedad conyugal, 
que ha pasado ri 1s niujer en ])arte; por consiguienta. no debcn reputar- 
se suyos losactos de la administracion de la mujer por 61 autorizados, 
obligrindole a responsabili?Iad alguna. 

Pero no se entiende lo inisino. cuando el marido lia querido ohli- 
garse expresamente por la ni~ijer, como fiador o de otra manera, ni en la 
parte del beneficio cpe liaj-a reportado de los actos de aquella, el per- 
soridniente, o la fawilia coniun para proveer d SUS necesidades. 

Asi por ejeinplo. si la mujer toma en pr6stanio iiiil pesos y el mari- 
do recibe quinientos, responde el ci los acreedores de la n~u j r r  por esta 
cantidad; y si correspondia tambien a el dar  doscientos pesos para la 
mantencion de la hiiiilia, J- la niujer los toma del misiizo prestamo. por 
no liaberlos dado aquel, es tninbien responsable el marido ti los acreedo- 
res de 1% mujer por esta iiltiina suina. 

Si la mujer separacla de bienes coniiere al iiiai-ido la administra- 
cidn de alguna parte de los sujo.;; sera obligado el marido a la mujer 
conio simple mandatario. (31) 

Corno el traspaso de una parte de los bienes de la iriujer a1 niarido 
en estado de separacion. no restablece la sociedad coiijugal. tampoco 
debe tomarse su aclininistracion como acto de aquella. sin6 conio un 
sirnple inandato conferido ci una persona estrafia. 

A la mujer s ~ p a r a d a  de bienes se le daru curador para la admi- 
nistracion de los suyos, en todos los casos en que siendo soltera nece- 
sitaria de curador para administrarlos. (32) 

Esta disposicidn obedece a liis reglas generales, de que los ineno- 
res. cn todo caso, por carecer de representacidn propia, deben tener cu. 
rador para la administracion de sus bienes. 

Hemos visto que en el estado de separacion, ambos cdnyuges de- 
ben proveer a las necesidades de la familia a proporcion de sus faculta- 
des, regulando el Juez estas cuotas, en caso necesario; ti diferencia de 
10 que sucede antrs de la separacion, en que las cargas clel mat.rimosio 
pesan exclusivameute sobre el marido. 

Tal es otro de los efectos de 18 separacion. 

(30) Art. 1G1 - Codigo Civil. 
1 , 1 - ,, ,, 
(3.2) ,, 163 - ,? ,, 



La sel~aracic5ii dc t)ieiics, 1)roniiiiciada judicialnieiite por el iiial 
estado de los ncgocios del marido. en los casos del articulo 155. inciso 
2. 1,odru termicar por decreto del .Jiiez. a peticidn de ambos c o n y q p :  
v sin este requisito continuara legalmente la separacion. (33) 

El Codigo franchs autoriza el restableciiniento de la sociedad con- 
yugal con solo la rolimtad (le los conyuges. expresada eri acta levanta- 
da ante unnotario publico. J- la tijxcion de una copia en la sala princi- 
pal del Juzgado de 15nstancia:  contraviniendo a' la regla de dereclio que 
prescribe que las cosas se desliagan de Itt misma inanera que han sido 
hechas. pues exigiendo sentencia judicial para la. separacion, deja como 
bastante la espresion de la voluntad de los conyuges para destruir los 
efectos de aquella. 

Suestro Codigo, .sigiiienclo un procedimiento mas exacto, requiere 
nueva sentencia judicial para poner fin Li la separacion de los bienes 
conyugales. decreto que clebc ser emitido ti peticion de anibos conyuges, 
cuyo consentiiriierito se liacc necesario. porque habiendo asumido su 
personalidad juric1ic.a cada uno de ellos en la separacion, ambos dehen 
con~cntir  en el riiievo establecimiento de la coinunidad conyugal. 

Este acto trae consigo la responsabilidad que el marido asume en 
las obligaciones contraidas por la rnu,jer durante la scparacion: por lo 
misino, debe estar reresticlo de todas las forinalidadcs legales, para que 
los dereclios de los aci-eedores de la nicjer no qnecleii inseguros, y esta 
rnisiiia no se exponga iiiievainente d los peligros cpe motivaron la sepn- 
racion, dejando burlados Ijar un simplo convenio los hencficios que cle 
ella reportaba. 

El restablecimiento legal de la adriiinistracit5n del inarido restituye 
las cosas al  estado anterior, como si la separacion de bienes no hubiese 
existido. Pero valdrcln todos los actos ejecutados legitimamente por 1s 
mujer, durante la separnciun de bienes. como si los Iiubiese autorizado 
la justicia. 

El inainido Iiaru constar por inventario solemne los bienes de la niu- 
jer que entren de nuevo bajo su adniinistracicin: no haci6ndolo asi, seru 
responsable con sus propios bienes. (34) 

Con el rcstahleciniiento de la sociedad coiiyiigal vnclccn las cosas 
al estado quc antes tenian: el marido asume con la administracion el 
dominio y usufructo de los bienes, coino si no linbicra habido interrup- 
cion en 6sta; por consiguiente. todas las ohligacionw y grav:iinenes quc 
la mujer lis inipnesto legalmente sobre ellos. cluedan i cargo del marido. 
porque tales actos llevan consigo la antorixacicin judicial que les di(; 
el decreto de separacion. 

(33) Art. 1G-I - Ccidigo Civil.  
(34) ,, 16: - >. .. 



Coirio cetc restablociniieiito va ncoriipalindo de las forinalidades le- 
gales, no tlii lugar :I la alteracicin ;le la primitiva sociedacl conyugal. ni 
dc la(: c(:til~illacioncs que la 1)i'cceciicron: evitiiiidosc tlc esta manera las 
c.uestiorics a que daria lugar la nileya sociedacl o las claiisiilm convtbn- 
cioiiales eii cliie 10s cc~iiyiigcs Iriibicran altprndo lu ~) r i i~ i i t i rn .  

(liiestioncs cliic acaaiwn la 1episl:iciihi l'raii~esa. l)er~nitieli~lo la sirii. 
])le conrcilcic;ri de los cdnyiigcs para el i~ostal~leciiiiiciito de la sociedrid 
c~on~iigal.  

Justo es, cluc cl marido sea rcsponsal)lc de las ohligacioiies con- 
traidas por la mujer, porqiie los bienes que Iian eiitrarlo nuevaniente 
:i su adu,tinistracidn, eou su acrecentamiento (i graraincnes, sc reputan 
atlquisicioncs o perdidas dc la sociedad coriyiipal ; pero, para que 
el inariclo no responda con sus bienes propios. dehe forinalisar in- 
venbrio de Iris  LE le restituje la mujer. para solventni. las obli- 
gaciones de Cstn, hasta la conciirrenaia de dichos bienes: porque la se- 
paracion, si se reputa que no ha existido entre los conyuges. rio es as: 
respecto 6 telmros; los actos qiie a estos se retiereii, son legitimos en 
virtud de 1% autorizaci(hi jlidiuial, y por consi~uieiito obligan los bienes 
que olla adininistraba, haciendo notoria el mando su desaprobacion a ta- 
les uctus, cuan& ellos U e ~ a n  conei$o una oliliguoiori que exceda al valor 
de los bienes de 1s mujer, oon el hecho de recibir estos bajo inventario. 

di ii la ~nujer  casada se hiciere una doriacio~i, o se dejare una Iie- 
rencia d legado, con la condicion precisa de que en las cosas donadas, 
heredadas (i legadas no ten. la adiniriistracion el inariclo. y si dicha 
donacion, herencia 6 legado tiiere aceptado por la ini1,jer con iutorizacion 
del rnacido. d del Juez en subsidio, se las reglas siguientes: 

la E1 inarido ex ig id  que la herencia se acepte con beneficio de in- 
ventario, so'pena de constituirse resporisable cn sus bienes ti las resultas 
de la aceptacion. 

2 .  Con resl~ecto ii las cosas donadas, hcrecladas o legaclas, se ob- 
servar:in las disposiciones de los articulos 159. 160. 161, 1 G2 y 163.  

$' Los contralos de la niujcr en ~ I I C  no aparezca, la autorizacion 
del uiarijio y (lile hayan podido celebrarse por ella siii est51 aiitorizacidn, 
la obligar;in cn los hicnes (iiie separada mtan te administra. 

43. LOS contratos autorixsclos por el iiiarido, (; por el .Juez en subsi- 
dio, se s~e ta r t i r i  i lo dispuesto en el articulo 146. 

.S? Serau excliisivairionte de  la iniljer loa frutos dc las cosas que ad- 
iiiinist'rn y todo lo cpe con ellos adquiera. (33) 

Hemos tratado de la separacion total de bienes. Iiablaremos ahora 
de la parcial que piicdc tener lugar por doiiaciones entre vivos (5 por 



causa de miiertc. (; !.a s w  por convcnci(in cii las capitulaciones matri- 
iiioniales, y rliic sc cncwcntran si1,jctas :i Ikis mismas reglas qiic ac~ahamos 
i I c  consignar. 

IZI ('(kligo I'raii~i..; trata tlc esta iii:iteri:~ tL1l el libro tercero quc se 
reiicrr ;i los iiiorlos clc :iclquirir la 1,ropiedad; pero nosotros lo hacemos 
en este l i i ~ a r .  sipiiiendo cl nl6ti~dO de nuestro Cddigo. que tuvo en curn- 
~n las iiioditicaciones siistancia1cr;i cr. el estado 6 incapaciclacl civil dc las 
1,ersonas que prodiicc la separacic;n dc bienes. 

En efecto. la separacion total restituye ti la mcjer su personalidad 
juridica. moditicando de esta Iirianera su estado civil; y la parcial, dejdn- 
dola siempre bajo la potestad marital. apenas la concede la administra- 
cion de cierta clase de bienes. d semejanza del peculio que la ley deja 
al pupilo. 

En la adiiiinistracion de  los legaVdos o herencias que se dejan d la niu- 
jer para que los aclministre por. s i  con la autorizacion marital d judicial, 
lo hard libremente. tanto en la administracidn y goce de ellos, coino en 
la enagenacion de los muebles, y la comparencia en juicio siempre que 
este se refiera :i los inismas: pudiendo proveer con estos bienes, en 
proporcidn., d las necesidades de 1s familia comun, y responder d las 
obligaciones contraidas por ella; quedando sujeta zi curaduria, para es- 
ta administracion, cuando fuere necesario, s e g h  lo hemos expuesto al 
Iiablar de la administracion separada de lg mujer. 

Los contratos que ella haya celebrado sin la autorizacion del ina- 
rido la obligan en los bienes que seperadamente administra. 

Aquellos que van acoinpaiiados de autorizacion marital ( 5  judicial 
producen los siguientes efectos: si la autorizacion es marital, el contra- 
to obliga al marido en sus bienes de la misma manera que si fuera pro- 
pio, J- ademas los bienes de la mujer hasta la concurrencia del beneficio 
que ella reporte del acto: lo niisino sucede si la mujer ha sido autorizada 
judicialmerite por impedimento accidental del marido en casos urgentes, 
con tal que haya podido hacerse con el conseiitiiniento de este. Pe- 
ro si la mujer 11% sido autorizada por el Juez contra la voluntad del ina- 
rido. obliga solaniente sus bienes propios, y no los del marido, ni los del 
haber social, sirio en proporcion del beneficio que hubiere reportado el 
acto. Cuando csta autorizacih recae para la aceptacicin de una lieren- 
cia. debe liacerlo la mujer con beneficio de inventario, pues sin este re- 
quisito obliga solamente sus propios bieyes d las resultas de la aceptacion. 

Y si el marido fuese el que autoriza zi la iriujer para 1s aceptacioii 
de la herencia, debe por sil parte exigir que ella lo haga taiiibien bajo 
beneficio de inventario : dc lo bontrario responderii e! con sus bienes ci 
las resultas de la aceptacidri. 

Pero en todo caso, la inu,jer hace s u ~ o s  los frutos de los bienes que 
administre separaclanierite. 

Si en las capitiilaciorics'inat~imoniales se hubiese estipulado, que la 
niujer adiriinistre separadamente una parte de sus bienes, se aplica- 
r i n  d esta ar1rninistracic;n parcial las reglas del articulo precedente. (36) 



SI3IARIO. 
Formalidades y requisitos dcl divorcio - Efocto del divorcio perpetuo - Teriuiiiacioii del divorcio. 

g l ?  

Fornzalidcides y requisitos del divorcio. 

Dijimos al final del capitulo 50 del titulo 40, que al ocuparnos de 
las excepciones relativas al divorcio perpetuo expondriamos las causas 
por las cuales unicamente procede, el modo como esas causas se extin- 
guen, las personas que tienen derecho para reclamarlo y los efectos que 
produce, ya con relacion ci los cdnyuges como a los bienes existentes en 
el niomento de la separacidn; todo lo cual examinaremos en los pdrra- 
fos respectivos. 

Al principio el divorcio no era si no una repudiacion que el marido 
hacia de su mujer sin motivos justificables, y por tanto el divorcio era el 
abuso de la fuerza contra la dcbilidad. 

Creyose despues que era bastante in,jnsta y dura la condicidn a que 
estaba sujeta la mujer, y para establecer una perfecta igualdad en la 
suerte d e  los conyuges se dio d aquella el derecho de repudiar tambien 
ci su marido. 

Antes de que la civilizacion irradiara sus iuces sobre la h z  de los pue- 
blos, y cuando se carecia aun de leyes publicas, la ley de la familia era 
la unica encargada dc velar por el orden y las costumbres. 

Mas tarde, una nueva teoria, diametralmente opuesta a las doctri- 
nas primitivas, vino S establecer que el contrato del matrimonio ,debia 
sujetarse d las reglas que rigen los denlis contratos, no pudiendo disol- 
verse sin una causa dada. causa que casi siempre fue la violencia. 

Atemperadas las costuinbres el divorcio volvio a ser admitido, ya 
sin cansa como bajo la condicih que el marido diera A la mujer repu- 
diada la mitad de sus bienes y destinar la otra mitad Li la religidn, y Li 
esta condicion se debio que los romanos no lo hubieran autorizado dn- 
rante cinco siglos. 

Yero con posterioridad, al introducirse en Roma el uso del matrimo- 
nio menos soleirine, la austeridad de la legislacion fue relajada. La 
union conyugal no se respeto tan estrictamente y el divorcio fueadmitido 
hasta por consentimiento mutuo. 

Cltimainente la Iglesia catolica preciso con mas claridaci las causa- 
les' que podian producir el divorcio para evitar la corrupcion en las cos- 
tumbres J- la licencia de las pasiones, como sucede al autorizarse sin cau- 
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m alguna G mediante causas efimeras J- perniciosas coino en el consenti- 
miento mutuo. i 

El dereclio civil iiioderno ha seguido en lo general al candnico, 
apartindosc: los paises laicos cle una u otra causa como consecuencia de 
su neutralidad y falta clc ingerencia con las religioncs positivas. 

La ley del inatrinionio civil tanibih lis iijado determinados n~otivos 
para que pueda tener lugar el divorcio, apoyada en las clarisimas ra- 
zones que existen al Estado para aliviar por una parte los efectos de 
las desgracias de un consorte y asegurar por otra la perpetuidad del 
lazo matrimonial. 

Esas causas son las siguientes : 
1. Preliez clc la m~ijer al tiempo de la celebracidn clel matrimonio, 

por conscciiencia de relaciones ilicitas con otro Iionibre clistinto del ma- 
rido ignorindolo este: 

Estas circunstancias pnederi ]?robarse.sujetandose u las reglas dc la 
gcstacidri q i i ~  dimos al liablar del urincipio de la existencia de las per- 
sonas. 

2Xomicidio  frustrado o tentativa de Iiomicidio de uno cle los con- 
yuges contra el otro: 

3? Graves y frecuentes inalos tratamientos de obra entre los esposos: 
4$ 'Violencia moral o fisica ejercida por un conyuge sobre el otro pa- 

ra obligarlo a cambiar de rcligidn: 
5 .  El adulterio de cualquiera de los conyuges declarado por sen- 

tencia ejecutoriada: 
Pero el que se refier'e al ejecutado por el marido, creemos que solo 

puede tener lugar cuando conserve manceba dentro de la casa conyu- 
gal 6 fuera de ella con escindalo, porque la ley no castiga el acceso 
carnal de un Iionihre casado con mujer soltera o viuda. 

El adulterio se prueba con el testirnoniv de la ejecutoria que conde- 
ne a uno de los conyuges, parccihdonos inoficioso distingnir el adulterio 
no consumado. del roliintario, material e incixlpable, conlo lo hacen los 
espositorcs de derecho penal, porque nuestra legislacion solo pena los 
actos u omisiones voluntarias: 

6f Tentativa del niarido para prostituir u la mujer: 
'7? Tentativa dc cualquiera de los conyuges para corromper i sus 

Iiijos, d la complicidad cri su corrupcidn G prostitucidn. ( 3 7 )  
Algunas legislaciones, como la francesa reconocen otras causas; 

por ejeinplo, la pena inhniante impuesta a uno de los cunyu:es y la enfer- 
medad contagiosa; pero nuestras leres no admiten penas injainantes, y la 
causa de la enfermedad contagiosa desnaturaliza uno de los fines primor- 
diales del matrimonio. G sea el auxilio mutuo en todas las vicisitudes de 
la vida. 

La de M6jico seriala la violacidn de las capitulaciones iriatriino- 
niales y el abandono del domicilio coil~ugal, sin justa causa, por 
mas de  dos aiios. como causas que motivan el divorcio, las cuales 
no rios parecen tan fundadas para autorizar una medida trsscendental, 



como el divorcio que destruye una union relacionada con el interes pu- 
blico. Por lo mismo importa Li la sociedad que la disolucidn no se 
efectue sin6 por causas graves bien calificadas. 

Para constituirse el divorcio, pues, es preciso que existan los re- 
quisitos siguientes : 

l? Causa determinante: 2P Peticion de alguno de los esposos; y 
30 Decreto de Juez. 

Acabamos de examinar cuales son esas causas. Nos ociiparemos 
por tanto del 20 y 3"'. requisitos. 

El divorcio no puede ser objeto de una inquisicion oficiosa, porque 
la accion que de 61 nace se da en desagravio de una injuria personal que 
debe ser remitida d justiciable a voluntad del consorte ofendido so- 
lamente. 

Las debilidades y misterios de la vida dom6stica no es convenien- 
te sean descubiertos en los estrados de un tribunal sin6 cuando los mis- 
mos interesados en ocultarlos asi 10 quieran. 

Por eso la ley ha prescrito que: el divorcio solamente puede ser 
reclamado por el conyuge inocente (38) y por eso muerto uno de los 
conyuges la accion de divorcio no puede ser perseguida de oficio, enta- 
blada, ni contiunada por los herederos. 

Las causas de divorcio ya expresadas se extinguen por el perddn. 
Se presuniira de derecho que este ha intervenido, siempre que el 

conyuge inocente no haya entablado su demanda dentro de tres meses 
despues de haber tenido noticia de aquellas. (39) 

Pocos hombres, decia el orador del Tribunal frances 'Carridn Ni- 
cias, llegan a su decrepitud aun a traves de los mayores desdrdenes, sin 
haber experimentado mas de un punzante remordimiento, mas de una 
emocidn profunda al recuerdo de aquella que recibieron los primeros de 
manos del pudor J- de la naturaleza. Pocas esposas despues de la pri- 
mer embriaguez de seduccion pueden ser indiferentes al recuerdo de 
aquel por el cual han sidc lo que no pueden ser por ningun otro, sobre 
todo, si haa merecido el honor de ser madres. Si sufrir es la mas grande 
fuerza del hombre, si ser perdonado es su mas frecuente necesidad, per- 
donar es su deber y sil gloria. Estos sistemas de remision J- de expia- 
cidn que el farisaisino filosofico reprueba, pero que la religidn consagra, 
son a la vez conformes a la naturaleza. En el arrepentimiento hay una 
belleza mas varonil, una garantia mas solida que la inocencia misma. 

Logico y equitativo parece ademas presumir el perddn cuando el 
consorte inocente no haya entablado su accion en el termino que fija 
la ley, porque de esta manera se consolida la paz del hogar y se evitan 
litigios enojosos que ventilados de una manera tardia, en virtud de su- 
gestiones nacidas del interes del lucro, vendrian a comprometer 1% 
suerte de una familia en vez de remediar. inales echados ya al olvido. 

Pasaremos ahora U tratar del ultimo de los requisitos ci que hemos 
hecho referencia, dando una ligera ojeada a lo que disponian las legisla- 
ciones antiguas sobre el decreto del Juez. 

(38) Art. 34- Ley del matrimonio civil. 
(39) ,, 35 - ,1 11 1Y 



La ley romana y la francesa solo daban jurisdiccion en esta clase 
de asuntos a la autoridad civil. La  antigua ley espanola reconocia ex- 
clusivamente la potestad de la autoridad eclesidstica; pero la Novisima 
Recopilacion marcd las funciones de ambas autoridades prohibiendo e s -  
13resaincnte :i los jueces eclcsiusticos su ingerencia en los asiintos mera- 
mente temporales del divorcio. 

Nuestro Codigo encomendo ti la Iglesia el conocimiento de los jui- 
cios de divorcio y a la jurisdiccion ordinaria la reglamentacion de sus 
efectos civiles concernientes a los bienes de  los conyuges, a su lihertad 
personal y a la crianza y educacion de los liijos; de suerte que el divor- 
cio en cuanto d lo espiritual correspondia al  Juez eclesiastico y en cuanto 
a lo temporal al  Juez civil. (40) 

El divorcio como que modifica el estado civil de la mujer y afecta 
el interes de terceros, requiere necesariamente decreto de autoridad com- 
petente, y todos han convenido eri esta necesidad. 

La ley civil, como lo hemos Fa observado, no reconoce otro matrimo- 
nio que el celebrado con arreglo a las prescripciones dcl Estado, y s e g u ~  
esto el saca su origen del contrato, y ha prescrito qiic la autoridad compe- 
tente para conocer de la deinanda de divorcio sea el Juez de 13  instancia 
del domicilio de los cony~iges. (41) 

En los juicios de divorcio no se darli fe ii la confesion de las partes 
sobre la verdad cle las causas alegadas, (42) porque ademas de la mo- 
dificacion del estado civil y del interes de terceros se exige una causa 
wrave que los interesados eri el divorcio deben probar por otros medios o 
que no sean su propia confesion la cunl, es maxima conocida en dere- 
cho que, no aprovecha a l  que la presta. 

El  d i~o rc io  produce una doble separacion de cuerpo y bienes, por 
lo mismo cuando se tiende a el es natural que se prodozca una incom- 
patibilidad de vida comiin entre los conyuges. 

De aqui se sigue que presentada la demanda de divorcio, el Juez 
decretar, sin tramitacion alguna y con solo la solicitud del intere- 

sado: 
l? La separacion 13rovieional de los conynges y el deposito de la 

mujer en una casa honrada: 
20 El deposito de los liijos en poder del c o n p g e  inocente: 
30 El selialainiento de alimentos a la inujer y a los hijos que no 

quedasen en poder del padre: 
40 La cantidad que el marido clebe suministrar Li la mujer para 

las espensas del juicio: 
50 Las disposiciones necesarias para evitar que el marido que liu- 

biese dado causa al di~,orcio. per,judique a 1% mujer eii la administracidn 
de sus bienes. (43) 

(40) Art. 139 - Cudigo Civil.  
1 ,, 34 - Ley del iuatiiuioirio civil. 
2 )  ,, 36 - 1, 1 > 11 

(43) ,, 53 - ,, 1 1  1 )  



La sentencia ejecutoriada i.jiie declarase el clivorcio, producid los 
efectos siguientes: 

10 La separacidn definitira de los conyuges : 
20 Quedar o ser puestos los lii*jos bajo la potestad y proteccion del 

conyuge inocente; pero los que no lmyan cumplido cinco afios, y las hi- 
jas de toda edad, perinanecer;in cri todo caso bajo el cuidado de la madre: 

30 La privacion por partc del conyuge culpable, mientras viviese el 
inocente, de la patria potestad y de los derechos que lleva consigo,.so- 
hre las personas J- bienes de los hijos. d la muerte del c o n p g e  ino- 
cente volverd el culpable a rccobrar In patria potestad y sus derechos 
consiguientes. 

La privacidn de la patria potestad, no exiinirzi al conyuge culpable 
del cumplimiento de las obligaciorics que tuviere para con sus hijos: 

40 La perdida por parte del conyuge culpable, de todo lo quc le 
liubiere sido dado o proiiletido por el inocente, o por otra persona en con- 
sideracion Ii este, y la conservacidii de todo lo recibido por el inocente, 
J- el derecho de oste para reclamar desdc luego lo que le Iiubiere sido pro- 
metido por el ciilpable. (44) 

El  primer efecto que produce cl divorcio, efecto iiatural que consti- 
tuye la esencia de dste J- (lile se establece en desagravio de la ofensa in- 
ferida, es la separacion clefinitiva de los conyuges. 

El segundo, relando por el bienestar de la prolc pone est:i ti cubier- 
to de los perriiciosos ejemplos y nialas enseiianzas del cdnyuge culpable, 
porque las causas del divorcio se originan siern1)i.c clc un crimen o de un 
caracter viciado, dejando :i los hijos bajo la potestad y proteccidn 
del conynge inocente. y a los qiic sc cncuentrnn cn la nifiez por no Iia- 
ber cuinplido cinco aiios. no los aparta de los ciiidados de la madre, lo 
mismo que ;i las hijos mujeres en ningiiri tiempo. 

Aunque por una parte, parece que esta escepcion se funda en una 
ley de 1s riaturalesa y que consulta cl amor entrafiable de la madre, sus 
solicitos cuidados y su mayor tacto para la primera educacion, deja de 
ser ldgica J- racional desde qnc se ve q11c la madre adultera, corruptora, 
criminal y mas expuesta a debilidades y errores. es la que qneda velando 
por la suerte, no solo de la tierna descendencia. sin6 tanibi60 de  las hijas 
mujeres. cnya vii-tud se sustrae del robii.;to ainpnro J- prbteccidn de 
un padre inocente. 

El tercero, en calidad de llena, 3- como un consiguiente de las an- 
teriores eniiriciaciones, priva al conyiige culpable, mientras viva el ino- 
cente, de la patria potestad y de los dereclios que lleva consigo sobre 

((44) Art. 39 - Le1 del inatrimoi~io civil. 



las personas y bienes de los hijos, recobrlindolos d la muerte de aquel; 
pero sin que tal privacion le exima del cumplimiento dc las obligaciones 
que tiene para los hijos. 

Aqui volvemos d encontrar la inisma iinprevisiori qiie deja a los lii- 
jos en poder de un padre corruptor, puesto que estos pelig oros no se 
extinguen por la muerte del conyuge inocente. 

El cuarto, tambien en via de pena quita al conyuge culpable todo 
lo que le hubiere dado d prometido el inocente u otra persona en con- 
sideracidn d este, d quien la ley autoriza para conservar todo lo recibido 
por el y para reclamar del culpable todo lo que ie liubiere prometido. 

El Codigo establece tambien el efecto de restituir B la mujer sus 
bienes, disponiendase de los gananciales como en el caso de la disolu- 
cidn por causa de muerte. (45) 

Dispone ademds, que si la mujer liubiere dado causa a l  divorcio por 
adulterio, perdera en beneficio del marido todo dereclio ;i los ganan- 
ciales J- el marido tendra la adinioistracion y usiifriicto de los bienes de  
ella; excepto aquellos que la mujer administre como separada de bienes 
y los que adquiera B cualquier titulo despues del divorcio. En el caso de 
administracion fraudulenta del ii~arido, tendra derecho 13 mujer para 
que se pongan los suyos ii cargo de un curador de bienes; y lo mismo 
sera si peligraren por una administracidn imprudente o descuidada; pe- 
ro en este caso podra el marido retenerlos, prestando fianzas o liipote- 
cas que aseguren suficientemente los intereses de la mujer. (46) 

Ea esta parte nuestro Codigo ha seguido a casi todas las legislacio- 
nes, las cuales uniforineinente imponen una pena nl divorcio por adul- 
terio. 

Explicando el por que de este efecto pcrid en el raino civil, decia 
en la discusion del Codigo frances el primer Consul : "Puede dejarse 
para el Cddigo Penal las di+posiciones sobre el castigo del adulterio, pe- 
ro no debe derogarse el uso universal, dcjarido ese criineii impune; de 
otro modo la legislacion seria inmorill, puesto que ella autorixaria una 
separacion que permitiria d la mujer adultera vivir con su seductor." 

El Dereclio romano condenaba la esposa infiel d reclusion per- 
petua en un convento. La  Xorisiina Recopilacion al perdimiento de  
toda clase de bienes, y el CGdigo frances i reclusion temporal de tres 
meses ri dos ailos en una casa de correccion. 

Entre nosotros el marido tiene expedita su accion criniinal contra 
la adultera. Esta abolida la confiscacion de bienes y por lo mismo la 
pena que se le impone solaniente recae sobre los gananciales y 1% inlia- 
bilidad para administrar -y usufructuar sus bienes. con las unicas escep-  
ciones ya indicadas. " Conceder efectivamente en este caso a la mujer 
el ejercicio de su capacidad civil 3- la administracion de sus bienes que 
son los efectos propios del divorcio, dice un jurisconsulto contemporaneo, 
seria premiar el criinen de adulterio y alentar su perpetracion. " 

El conyuge inocente podrli revocar las donaciones que liubiere he- 

- - ~ - - 

(45) Inciso 21, art. 170 - CSdigo Civil. 
(46) Art. 171 - 1 )  19 



cho al culpable, sienipre que 6ste liaj-a dado causa al divorcio yor adul- 
terio, secicia atroz, atentado c o n t d  la vida del otro conyuge u otro 
crimen de igual gravedad, cfecto reconocido tambien por la ley del ma- 
trinionio civil aunque dcindole iiiayoi. extension pues se refiere en lo ab- 
s o l ~ t o  al conyuge culpable quc haya dado musa al clivorcio, cilalquiera 
q~lc l~ iaya  sido la cmsa. 

La sentencia ejecutoriacla que se pronuncie en el divorcio, produ- 
cir i  tambien los efectos deterrniiiados cii los articulos 173 al 181 del Co- 
digo Civil. dice el articulo 40 de la ley inatriinonial. 

Como se v4, las tres disposiciones anteriores del Codigo contenidas 
en los articulos 1'10, 171 y 1'7.) no se hayan inclaidas en la escepcidn 
que ha hecho la ley del malrimonio civil y podria creerse por esto que 
dichos articulos Iiari qaedaclo tdcitaiiiente derogados y esclniclos por no 
estar expresados. 

Recordaremos que la rlerogncion es ticita cuando la nueva ley con- 
tiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la anterior: que 
la derogacidn tucita de,ja vigentes en las disposiciones anteriores, annquc 
versen sobre la misma materia, todo aqiiello que no pugna con las clispo- 
siciones de la nueva ley. y que cstando en perfecta armonia los articulos 
del Codigo con las disposiciones de la nueva ley, llenando ademds un va- 
cio que esta rio lla previsto, deben reputrtrse vigentes: creencia que robus- 
tece mas el articulo 57, el cual digpone que en todo lo que no estuviere 
determinado por ella se este Li las disposicioncs del citado Codigo. 

Otro de los efectos capitales que produce el divorcio, ademds d e  la 
separacion, es la reintegracion de la mujer eri la plenitod de sii capaci- 
clad civil. Asi es quc, despues de e,jecutorinds la sentencia de divorcio, 
administra con indepcndeiicia del inarido los bienes quc Iia sacado del 
poder de este, o que despues del divorcio 1ia adquirido, y puede enage- 
narlos o liipotecarlos sin necesidad de autorizacion alguria. 

Tainpoco Iia menester autorizacion para comparecer en juicio por 
si o por procurador demandando o deferidiendos~. Con excepcidn, en 
ambos casos, de la curaduria B que la ley la Iiaya sometido en aquellas 
circunstancias en qne estarida soltera la necesitaria. (47) 

El Cddigo frances. que para cl juicio del clivorcio establece varias 
dilatorias, en consideracion talvez, rl que este prodiice la disolucion del 
inatriinonio despnei de decretado, haciendo depender la incapacidad de 
la mujer de la autoridad marital, en caso dc separacidn de cuerpo y bie- 
nes, solo autoriza i la mujer para la .adiniriistracidii de los suyos, negan- 
dole los actos de dominio. 

Pero nuestra legislacion, al  piir que en la simple scparacionsolo d i  
capacidad la inu.jer para los actos administrativos, en el divorcio le otor- 
ga la libre disposicion de sus bienes y la facultad clc obligarse y estar 
en juicio: asi se ~ 6 ,  que del restablecimier~to de 1s personalidad juridica 
de la mujer dependen excepciones que cl d i~o rc io  introduce en las re- 
glas generales del matriinonio. 

Hasta aqui se nota la uniforiniclad clc las reglas q i~c ,  con entera 
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(47) Art, 173, 374, inciso 2: - CGdigo Civil,  40 L. 31. C,  



equidad, ha establecido nuestra le$islacion respecto i( cualquiera de los 
conyuges culpables, apartando as1 eiuclias distinciones odiosas e infun- 
dadas que el dereclio anterior introducia, de acuerdo con otras legisla- 
ciones extranjeras, en casos de adulterio y otras semejantes. 

El marido que ha dado causa al  divorcio conserva la oblipciori de 
contribuir a la congrua y decente sustentacion de su niii,jer divorciada; 
el Juez reglaru la cantidad y forina de la coritribucion, atendidas las 
cirrunstancias de ambos. (48) 

El divorcio no destruye el vinculo matrimonial. por consigoientc, 
al tratarse de alimentos, debe recordarsc que subsiste la obligacidn de so- 
correrse inutuainente, entrc los conj-uges, en caso de necesidad. Ninguno 
de los conyuges, no obstante si1 culpabilidad, pierde el dereclio de  obte- 
ner del inocente una cuota para su modesta susteutacion, arreglada a 
las circunstancias. 

La obligacion que la ley impone al marido ln ra  el inantenimicnto 
de la familia durante el curso regular del matrimonio, que hace exten- 
siva e imprescindible. al tiempo que dura cl juicio, Iiasta para las es- 
pensas de este, la lleva inas a l l i  de la declaratoria de divorcio para la 
alimentacioii de la mujer y de los hijos. Pero. siguiendo el principio de 
los socorros inutuos que se deben ainbos conyuges, aquella regla sufre 
la excepcion. de que el marido puede solicitar de la n~iijer los recursos 
indispeiisables para su subsistencia en caso de indigencia. Por eso di- 
ce la ley, que el marido que se encuentre cn indigencii~ tiene derecho a 
ser socorrido por la mujer, en lo que necesite para su inodestlt sustenta- 
cion, aunque el sea el que ha dado inotivo al divorcio; pero en este ca- 
so el Juez, al reglar la contribncion, tomara en ciieiita la condiicta del 
marido. (49) 

Aunque la mujer haya dado causa al divorcio, tendra derecho ci 
que su marido la provea de lo que newsita para sil modesta susten- 
tacion, y el Juez reglarii la contribucion coino eii el caso del arti- 
culo anterior, tomando en especial consideracion 1% concluctn que haya 
observado la inujer antes y despues del divorcio. (50) 

Si la criminalidad del conyuge contra quien sc Iia obtenido el di- 
vurcio fuere atenuada por circunstancias graves en la conducta del con- 
yuge que lo solicito, podrli el ,Juez rnodcrar cl rigor de las disl)osiciones 
precedentes, sea concediendo Li. la inu.jer la restitucion de una parte o 
cl todo de sus bieiies, no obstante lo dispiiestu en cl articulo 171; sea cle- 
negando las acciones revocatorias conce(1idas por el articulo 172, sea mo- 
dificando el valor de las contribuciones ordenadas por los articulos 174, 
175 y 176, sea adoptando la regla del articulo 170, sin excepcion alguna. 

Se reputan circunstancias graves la sevicia atroz, el abandono del 
conyuge, la vida licenciosa. el atentado contra. 1s vida o el Iioiior del 
otro conyuge y otras de igual naturaleza. (51) 

Cesando la vida de familia en el divorcio. la ley regla tambi6n 

(48) Art. 174 - Cbdigo Civil. 
(49) ,1 176 - 7 ,  - ,  11 .-' 
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sus efectos en lo concernieute d 12s: hi,jos comunes, respecto ti potestad, 
habitacion y alimentos; pero siguiendo el metodo del Codigo trataremos 
de  estas materias eu el lugar correspondiente. 

g 40 

Tern~inacidn divorcio. 

El divorcio y sus efectos cesarin con Id recoriciliaciori (le los cc;u- 
yuges; salvo que aquel se hubiere decretarlo en virtud de  las causales 
5. G 6: del articulo 33. (52) 

Nuestro Codigo, que pchrpetua el vinculo inatririioninl, deja. a los 
conyuges abierta la puerta de  la recoiiciliacit;n. IKLI-a que el divorcio cese 
entre ellos. cualesquiera que hayan d o  las caaiisas que lo motivaroii. 
con escepcion dcl adulterio d e  uno de  ellos y de  la tentativa del mari- 
do para prostituir 1i la inujcr; en razc;ii dc (111~  solo en estos casos scA 
ve un peligro inminente qixr al lera la paz. l i t  Imrexu J- I A  (:nriiianza dcbl 
hogar, haciendo~e imposible la ostabilitlaci de la fainilia sobre la s6lid:i 
base d e  la nioral y bondad de  los coiztninl)res. c.u:indo los ciinientos d r l  
Iiogar descansan en la corriipcidii. I'eru Iitij- u11 peligro no inerios anir- 
nazante y cuyo tei.miiio iio pued? c:ilciilarsr. qur Iia tlcjado de  tornarw 
en cuenta en la nueva ley,  tu11-ez por creerscle (le p o ~ ' : ~  du1~:1~iOri; p b r o  
que ;i nuestro juicio dehieru figurar en la listi1 de las cscepcioncs d t b  I : I  
teriniriacion del divorcio. j- es. el Iiornicidio frustrado o teiitativ:t dc 110- 
micidio d e  uno de los conj-uecs contra el otro. 

Si se reconciliaren los divorc:i:idos. se restituii-;in Ins cosas por lo to- 
cante a la sociedad conyugal J- 1s adiniriistrticion dc bienes, a1 estado eii 
que arites del  divorcio se hallaban, como si rio hiibicrc esistitlo el divorcio. 

Esta restitucion debera ser  decretada por cl Jucx ;i lwticidri ( 3 ~  
ambos conyuges. 3- producira los mismos efectos que el restableciiriierito 
d e  la administracion del marido en el caso del articulo 16.5. (53) 

Fundado el divorcio eii una reqoliiciori judicial. porque etitraiks el 
camhio de  la condicion civil de  la mujer, ritltural es que para que  cese 
el divorcio y viielva la mujer ii su antiguo estado de  dependencia, 1i:~ya 
un nuevo decreto judicial para que los bicnes de la ~ o c i e d a d  conyugal 
queden en el estado que antes tenian, coino sino hubiese existido el di- 
vorcio, y no sufran detrimento los derechos de  tercero, porque los actos 
legitiniarnente ejecutados por la mujer durante cl divorcio t e n d r h  la 
misma validez que si los hubiera autorizado la justicia. 

Pero para que el marido ponga a cubierto su responsabilidad y no 
comprometa sus propios bienes en la? obligaciones contraidas anterior-  
mente por la mujer, debe hacer inventario solemr~e de todos los bienes 
d e  ella que entren de  nuevo en su administracion. 

(52) Art. 41 - Ley del matrimonio civil. 
(U) ,, 178 - Cudigo Civil. 





Prcsauci/,ii da pateruided atribuida al marido sobre el hijo iiilcido ci~iraiitu el iuatrillioiiio y causas 
que  permitan aducir pruebas coiitra ex1 prcsiiilcioii - Persouas que tieiieti derecho 5 impugnar 
la legitimidad del hijo - I'1:rzo cii qtic (lebe iiitcrl)oiierse esta accioii ya por el propio marido 6 
por tercero - Forin:rlidades rspcciales del jiiicio. 

La paternidad J- la filiacion soii dos palabras correlativas que ex- 
presan la calidad de padre y la de hijo. 

La filiacion comienza descle la conccpcidn hasta el nacimiento. 
La  inaternidad es claraniente conocida, porcluc lii naturaleza niaui- 

fiesta por signos y seiialcs inecliiirocas qiiicn cs l a  inadrc. M:LS no SU- 

cede lo mismo respecto del paclrc. 
La  mujer con si1 condiicta, cs la unica clue puede cstar segura de la 

persona que la haya fecuiiclaclo; p r o  esta certidumbre no puede exten- 
derse al  hombre y a sus parientes De esta inseguridad no podria sin 
embargo partir la le'- para autorizar al padre la negacion de su propia 
sangre, lo que coinpromcteri:~ cl estado civil de los hijos J- para eludir se- 
mejantes abusos se han establecido reglas encantinadas ri cvitsr tal incer- 
tidumbre, sentandose una presiinciori lcgal que s i r ~ e  de fundanlento para 
la paternidad y la filiacion. cuando la madre es casada, pues siendo sol- 
tera o 1-iuda se dcbe estar ;i las disposiciones de qiic nos ocuparemos en 
la parte correspondiente. 

Esta presuncion legal es origiiiatla por el iiiatriiiioiiio. 
El marido se ha supuesto siempre que es el padre de los Iiijos conce- 

bidos diirantc la iinidn: esta indsiinn celebre nos 11% sido trasmitida por 
la sabiduria de la ,jurisprudencia roinana. /'cito. is esf que112 rruytiw de- 
mo~tstrn~ct.  consiguaban las leyes dcl Digesto. Las Partidas tambien la 
establecieron terininaiitemente y el (hkligo frances tanipoco la omitio. 

Suestro Ccidigo siguiendo est :~ rcgla. trazada por las legislacioiies 
antiguas J- nioclernas. ha. prescrito dc la inisnia inanern cliic ($1 hi,jo conce~ 
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biclo durante cl iiiatrin~onio verdadero o putativo de sus padres es hijo 
legitimo. (1) 

Racional y cijiiitati\-a l~arccc la lgi- al usar de  la palabra coiicebido, 
J no nacido para establecer la presuricion de paternidad. En efecto, 
una criatura piicclc muy bien nacer en los primeros meses del matrimo- 
nio sin ser legitima 6 desl~u6s de su disolucion y ser legitiiria. si ha sido 
concel)icla durante 61. porque la 4poca de la concepcion es el unico he- 
cho qiic debe decidir sobre la legitiiiiidad del liijo. 

Di,jiinos tratando del cap:tulo que se refiere al  priiicipio de la exis- 
tencia de las personas quc? !)ara que un parto sea legal, es necesario que 
Iiaya acaecido no menos que i los 180 dias cle la concepcidn er? la ges- 
tacidn miriiiiia y IIO mas cpc I los 300 en la indsiii~a, y que el nacido en 
este tiempo l e ~ a l  se p e s t r m e  hijo dcl inarido. 

La  paternidad, resultado de la concepcion que es un hcclio oculto, 
lo es taiiibih. Enipero las relaciones personales entre los esposos y la 
iidelidad que mutuamente se han jurado afianzan la presuncidn. mien- 
tras no se pruebe lo contrario. 

Por  esto cl hijo que nace despu6s de espirados los 180 dias subsi- 
guientes al  inatrimonio se ~ e p n t a  concebido en 61 y se tiene por padre 
al  inarido (2), y el nacido dentro los 300 dias subsiguientes B la disolu- 
cio'n del matrimonio o i la declaracion de nulidad tambien lleva consigo 
la iiiisnia presiincio'n. 

La inixima p t e v  i.s e.st y u e m  tzuplire cle~e1)~01~str(mt. constituye la regla 
general. Esta regla sin embargo admite algunas excepciones. 

La presuricion de paternidad que ella establece en el marido no 
pasa de ser una presuncion, que ;I falta de un principio invariable 
garantiza un  licclio sobre el cual .no puede tenerse ninguna certidum- 
brc, porcliie la naturaleza ha ocultado el acto de la generacion en un 
inisterio impenetrable: J- por tanto debe desaparecer ante una prueba 
positiva. pues ninguna presuncicir, entraiia el cardcter de infalible. 

I'crn averiguar' el genero, la naturaleza y el numero de excepcio- 
nes que deban introdncirsc a la regla general, ha sido una cuestion bien 
dificil para el legislador. 

El derecho romano no aclniitin otras excepciones que las que re- 
sultan de la iinposibiliclad fisica de colial~itacion entre los esposos 6 ini- 
potencia natural del miirido, perpetua o tcm1)oral. 

La legislacicin espaliola siguio cn lo a1)soluto la de liorna. 
El Codigo frauces detalla, las causas de irnposibiliclad fisica para la 

coliabitaciori que es In principal cscepcidii. Esas causas las hace estri- 
bar en la aiisencia (i nlgun otro accidentr. palabra que equivale al alin 
e,c ccittsu de los roiuanos. 

Suestro Codigo tamhi6ii lis cstablccido cscepciones para autorizar 
al inarido el desco~~ociiiiiento del liijo rel~utado por legitimo p dice: 

1I:l niariclo, con todo, podri no reconocer al liijo como suyo si prue- 
ba que duri~iite todo el tieinl~o que s e g h  el articulo '77 pudiera presu- 

(1) Art. 1'79 - Cudigo Civil. 
( 2 )  ,. 1Y0, iiiciso 1'1 - C6digo Civil. 



inirse la concepcion, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener 
acceso a la mujer. (3)  e 

Podernos decir que el desconocimiento del Iiijo legitimo puede tener 
1~1921- en tres casos distintos: 

l? Cuando el liijo es concebido antes y nacido despu6s de la cclc- 
braciori del matrinionio: 

2!' Cuando ,es concebido y nacido dentro del matriinonio : J- 

30 Cuando lia nacido desl)u& dc su disolucion. 
Los dos primeros casos son objeto de nuestra atencion cn el pre- 

sente titulo y el tercero lo exaniinarenios cn el siguiente, que en rigor 
corresponde. 

Hemos Fa recordado, quc de conformidad coi1 el articulo 77, el 
tiempo en que puede prcsuinirse legitima la concepcion es durante los 
120 dias primeros de los 300 que han precedido al parto. Por  tanto, 
fuera de este tiempo la concepc.ion es ilegitima. Habiendo estado au- 
sente el marido por ejemplo durante 120 dias, el nacido no debe consi- 
derarse liijo suyo porque inediarian entonces nias de 300 dias entre la 
concepcion y el nacimiento y no habria podido la criatura ser concebi- 
da antes de la ausencia. No podria tampoco ser concebida despues del 
regreso del marido. porque entonces resultariah menos de 180 dias ca- 
bales de gestacidn jr el liijo seria ilegitimo. 

Nuestru Codigo, como se observa, no enumera las causas que pro- 
ducen inconipatibilidad fisica de coliabitacion entre los esposos para 
dar  lugar al  descionocimiento del Iiijo. quizd por lo dificil que es com- 
prenderlas todas y por el temor de que se juzgaran escluidas las no ex- 
presadas. 

Es, pues, del resorte de la jurisprudencia la investigacion y andli- 
sis de tales causas. 

El derecho roinario admitio las cuatro excepciones sigixicntcs : 
13 Impotencia absoliita y perpetua del lnarido: 2. Ausencia de uno 
de los esposos durante la cual resulte en cinta la iniljer: 3f Impo- 
tencia temporal ocasionada por una enfermedad grave sobrevenida al 
marido; y 4Wualquiei.a otra circunstaricia en virtud dc la cual aparez- 
ca que el marido no ha coliabitado con su mujer. 6 sea la nlia ex cc~ustc. 

Segun Toullier. los romanos admitian ademas la imposibilidad moral 
como excepcion d la regla p t e r  is est. inlposibilidad que se constituye 
por el concurso de una serie de circunstancias que forman una fuerte 
presuncion contra la paternidad. 

T1:xamiriaremos la conveniencia d incon~eniencia de esas causas que 
han sido seguidas por todos los legisladores, para optar por las que a 
nuestro juicio cleban entre nosotros tainbihn seguirse. 

La impotencia no sien~pre p e d c  dar iiria certidumbre completa de 
que exista. 

'.El arte es frecuentemente enganado por la naturaleza y se pier- 
de en la oscuridad de sus impenetrables iriisterios; 61 toina por vicio 
de conforniacidn lo que na es silio cliferencia de forma; niira como 
absoliito lo que no es sin6 relativo; coino perpetuo lo que no es sino 



inonientheo; 61 se estravia en sus contemplaciones, porque quiere 
fijar por regla lo que escapa a toda; las reglas. En fin nada hay 
inas incierto clue la prueba de la impotencia natural J- nada inas escan- 
daloso clue los iiiedios para llegar ;i ella." 

La  iiiipotcncia. evocada por el p s d i ~  ])ara el clesconociiniento del 
liijo, parece adcmlis contradictoria. poi'cluecl que 11% osado contraer 
inatriinonio no debe ~)rcteiidcr clespu6s el dcreclio de constatar que es in- 
Iillbil para 61. 

MUJ dificil es su establccimieiito, conio lo observt; en la cita ante- 
rior el Tribunado franchs, porquc la csperiencia 1ia deiiiostrado que un 
individuo declarado iiiipotcritc en sil inatriinonio con iilujer deterinina- 
da 11s tenido hijos en otro posterior. 

De ahi que en el Codigo de Sapoledn, se conservaran todas las 
excepciones fundadas en la iinposibilidad fisica dc coliabitacion desechan- 
do la que se refiere u la impotencia iiatural. Las razones en que esta 
fundada tal omision nos parecen bastante contrindentes para que adhi- 
riendonos ti ellas opineinos que entre nosotros dehe tambiGn recliazarse 
la excepcion de que reninios ocuplindonos. 

Respecto de la ausencia, del ii1arid0, acabamos de ver que ella cons- 
tituye durante el tiempo preciso cle la coiicepcion, una incoinpatibilidad 
fisica de acceso, clue debe probarse plenaniente. Claro se ve, pues, que 
esta excepcion clebc aclinitirse. 

A la ausencia del marido, se lia agregado la prision continna 6 in- 
coinuiiicada durante el tiempo de la concepcion, porque como dice I)u- 
vergier: " la prision se asiniila. ti la ausencia inisina, con tal que la sepa- 
racidn haya sido de tal modo estricta '- continua (lile en el tiempo de la 
concepcion la union clc un solo instante haya sido fisicamente imposi- 
ble. " Y nosotros la aclmitiinos tanibi6n en este caso. 

Con relacion ti 13 impotencia temporal ocasionada. por una eafer- 
niedad grave,, sobrcrcnida al marido. cxeinos qiie dcbe eludirsc de la 
misma manera y con inaj-oi' i'azdri cpe la perpetua, porque coino di- 
ce Monrlon, la ley iio lis dcl~iclo admitir contra In presuncion resultante 
del inatriinonio. sin6 los accidentes quc hacen fisicainente imposible ]u, 

coliabitacion. lllla, l i ; ~  critado asi, todas esas Iitis cscandolosas que tie- 
nen por pretestos eiiferincdades iiilis o menos graves. o nccideiites de los 
que los Iioinbrcs del arte rio pueden sacar sino corigeturas engailosas. 

La  cuarta causal o sea 1 ; ~  cle ~ d i a  ex causcb comprenda todas las de- 
iiias causas quc pueden ocasionar la iniposibiliclad fisica y que no esta- 
ban cnuinerndas por la ley. 

La. iinposibilidad iiioi-,~l no basta para probar el heclio de ilegitiirii- 
dad. porqac siendo Sisicaiiiente posible el ilcceso del marido a la mujer, 
debe presuniirse la paternidad aunque Iiaja sido inoralirieiite iinposi- 
ble. Tal succdc por ejciiil)lo con la demencia y la enemistad capital, 
circunstancias que suponen la Salta de acceso inntrinionial pero que no 
lo hacen fisicaniente iniposible. 

Smibi61i se lia prctendiclo clue el .acliilterio probado de la mujer al 
tiempo de ln conccl)cion :kiitorixs al inarido pnra no reconocer al  liijo 
conio paro. 

El adulterio deiicnciu 1;~ irilideliclad clc la iiiujer, el coinercio ilicito 



con otro hombre distinto de sil e31?330: p z r a i  G~te  Iiubicre tenido ac- 
ceso en la &poca de la fecundacion; seguramente iisdie asegurar 
con evidencia que cl fruto qiic sobrevenga pcrteiiccc otro estrano J- 

no al marido. 
Coino los inistcrios de la 1)aternidacl cstin envueltos cn Ins tiiiic- 

1)las de la concepcion surgiria una duda acerca del verdadero padrc; 
pero en este caso debc inantcnerse la regla gciieral, poi.quc ella esta 
fundada sobre la, utilidad publica. el reposo clc la fmil ia .  la tranqui- 
lidad del matrimonio asegurando el estado civil dcl hijo bajo todo pun- 
to dc vista inocente. 

Es por eso quc nuestro Codigo lia prescrito: 
El adulterio de la inujer, aun coiiielido diirarite la 6poc:~ en que 

pudo efectuarse la concepcion, no autoriza por si solo a1 ninriclo para no 
reconocer al  hijo como s l ; ~ o .  Pero probado c1 adulterio en esa Gpoca, 
se Ic adiiiitird la prueba dc cualesquiera otros lieclios conduccntcs ajus- 
tificar que  61 no es el padre: (4) es decir. dada la posibilidncl dc una 
peternidad estraiia inducida por el adulterio, cs preciso que cl iiiariclo 
haga constar por pruebas inexcusnbles el licclio dc no linbcr tcniclo acceso 
a la inujer durante la 6poca de la concepcion. 

Nuestro Codigo al consignar esta prescripcion Iia seguido a1 dcrc- 
cho antiguo J- moderno qiic se encuentran del todo uiii.roriiies 

Los romanos no perinitieron alegar en ningun caso cl :~clulteric, 
de la mujer coino causa de desconociiniento del hijo, porquqwede  su- 
ceder muy bien. coino dice la Ley 1 4  dcl Libro 48 del Digesto. quc la 
mujer sea adultera J- que cl hijo pcrtcncxca al innriclo. 

Las leyes de Partida adoptaron iinplicitaiiicritc esta inisiiitl doctrina. 
131 derecho frances prohibe taii ibih atacar la 1egitiinid:~cl del hijo 

por causa de adulterio. Pero cuando la inadrc liaya. ociiltnclo el ~iaci- 
iiiiento del hijo el marido puede proponer todos los Iicclios condiiccntcs 
a justificar que $1 no es el padre. 

La  ocultacidn del parto no indica cl origen dcl hijo sino el acliiltc- 
rio de la madre y constando &te, sin objcto parece exigir la COIICI I I '~ (~~ : -  

cia de tal ocultasion. 
Quizil por esto la ley salvadorciia a fri de espeditar cl juicio, c ~ i -  

taiido trabas qiie dificulten su iniciscidn. reiriovio por inutil la ocultacion 
del parto. 

Ln acciGn para reclamar contra la legitiinidact del hijo concebido 
durante matrinionio, cs absolutamente peculiar del innrido. La intro- 
duccion del hi,jo la familia; su posicion del estado de Icgitiniidad y to- 

(4) Art. 181 - Codigo Civil,  



dos los derechos consiguientes a ella son lieclios que afectan grave 6 in- 
clividualnicnte al presiiiito padre. " 

La infraccion legal, el crimen J- el quebrautamiento de ,juranieritos 
sagrados ofrecidos al niarido son necesariainente las causas de que emana 
cl hijo adnlterino -y el esposo es d quien la ley debe otorgar el dereclio dc 
oponer la csccpcion que deba libertarle de cargas trascendentales, y ex- 
pedihrle 'la manera de recabar el castiga. U que se lia Iieclio acreedora 
la consorte infiel. 

Por eso el Cudigo lia prescrito que inientras viva el inarido, nadie 
l~odrd rcclainar contra la legitiniidad del hijo concebido durante el ina- 
triinoriio, sin6 el inarido mismo (5) Pero inucrto este ese derecho se 
trasmite :i otras personas. 

La legislacion francesa lo otorga solaineiitc a los Iierederos del iiia- 
rido como sus legitiinos representantes. 

Suestro Codigo ti iiiiitaciori del de Chile, prescribe: ' S i  el marido 
muere antes de venciclo el tbrinino que le conceden las leyes para decla- 
rar que no rwonoce a1 hija coino su jo ,  o sin haber reclanlado en el caso 
del Ultimo inciso clel articulo precedente, 1)odrlin l ixer lo en los inisinos 
t6rininos los lierederos del inarido, y en general toda persona a quien 
la pretkndida lcgitiinidad del 11i,jo irrogare perjuicio actual. 

Cesar;[ cste dereclio si el padre liubiere reconocido al lii,jo conlo 
siij-o en su testamento ( $  en otro iiisti~~iinento publico. ( G )  

Riesgosa sc lia creido la autorizacion U otra persona distinta del 
marido para impugnar la legitiiniclad de un lii,jo de matrimonio. 

Los descendientes puedcu sentirse impulsados ti atentar contra la 
veneracion 7 respeto qiie la autora de sus dias debe inspirarles. por el 
interes del lucro. 

La sociedad clueda expuesta :i ser testigo presencial del grave su- 
ceso d que uii hijo daria lugar acusando a su propia inadre de adultera 

buscando pruebas para dcsnatiiralizar por este medio la legitimidad 
dc un ser que dc todos nioclos es Iieririai~o iriaterrio. 

Con mayor razon deberia negarse csta facultad ;i los dein$s pa- 
rientes en general. qcienes por lo regular no tienen por la madre las 
considcraciones que los dcsccndientes y atacarian con cualquier pretexto 
la legitimidad del hijo. 

Parece contrario a la r~zoiz  J- a la nioral. dice nii notable juriscon- 
s~ilto,  el conceder d los estraiios la peligrosa hcultad clc escudriilar la 
concepcion conj-upl J- el origen clel liijo; ello es tniizbien contrario a la 
filosofia del dereclio inoderno, pues si la investigaciori dc 1 s  paternidad 
cle los liijos habidos fuera de inatrimonio es prohibido, con mas ra- 
zon debiera serlo la investigacion de la paternidad de los liijos de 
inatrimonio. Cuando el rnarido lia inucrto eri tiempo que pudo hacer 
esa reclainacion y no la liizo. debc presuinirse qiie no existio causa pa- 
ra ello J- su silencio debe interpretarse en pro del liijo J- no en su con- 
tra, pues esta presuncion estu en armonia con la regla que atribuye al 
marido lcl paternidad del hijo de inatriinonio. 

( 5 )  Art. 182 - Cudigo Civil. 
(6) A 1 - ,, ,, 



De aclui deducimos qiie la dispusicion del Codigo patrio d2 que esta- 
]nos tratando no se encuentra inspirada en la filosofia del dereclio mo- 
derllo. En nuestro concepto la lec no debiera permitir li los parieiitcs 
ni otro alguno que el marido iiilpugnara la legitiiiiiclad del 1ii.jo si no 
es para continuar la accion iiiiciada por el marido, o cuando cl Iiijo naz- 
ca despues de los 300 dias dc la innertc de ncliicl. 

Si el inarido inurio antes del iraciiriieiito, dice Gollena : ;.Quieii 110- 

drd descorrer el velo de un inisterio sabido 6nicamcntc por 61 y su niti- 
jer? Si inurio despues del riac.iiniento, 1)ero antcs de espirar el 1)lazo 
para la reclamacion, seria tan inhumano coino inmoral arrojar e! escin- 
dalo J- el oprobio sobre una esposa y inadre. 

Sin embargo puede suceder, por ejeinl)lo cu el caso cle segui~clas 
nupcias, que los hijos del primer inatritric;nio sin scr frutos de la ecgiii~da 
esposa sobreviviente puedan verse l)erjudicndos con el n~ciniiento y 
legitimidad de un nuevo hi,jo y desdc que niicstra ley lia dado el clcrc- 
cho de impugnar la lcgitiinidad a personas que no son el marido, logi- 
co parece concederlo no solamente a los lierederos coino lo lince el 
Codigo de Xapoleon, sin6 ademas d todos los que tengan un inter6s ac- 
tual, porque estos hijos carecen de afecciones Iilicia la madrastra 1- mas 
bien abundan en deseos de vengar la vulneracion cometida contra el 
lionor del ascendiente difunto. 

A peticidn de cualquiera persona que tenga inter6s actual en ello, 
declarara' el Juez la ilegitimidad del hijo nacido despues de espirados 
los 300 dias subsiguientes 2 la disolucion del inatriinonio. 

Si el inarido estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener ac- 
ceso d la mujer desde antes de la disolucion del inatriinonio se coritariri 
los 300 dias desde la fecha en que se empezo esta imposibiliclad. 

Lo dicho acerca de la disolucion, se aplica al  caso de la scparacidir 
de los conyuges por declaracion de nulidad de matrinronio. ( 5 )  

La ley ha sujetado a l  mariclo en el descoiiociniiento de la leditimi- 
dad del hijo -a' la restriccion de gestionar dentro cle un termino perclito- 
rio. 

Los sentimientos que animan al inarido a1 dexonocer como suyo 
al hijo de su propia esposa, son seiitiinicntos vivos. violentos. inipetuo- 
sos y ocasionados por el desvario que iinpriiire en una alma escrupulo- 
sa por conservar incolumes sn dienidad y lionor. 1 : ~  noticia y la corivic- 
cion de un ultraje de tanta magnitud. 

Pero esos sentimientos pueden ser iiioc1er:idos por el ticiiipo y di- 
sipados por la reflexion, porque ni el tiempo 19s t~finnza ni la reflexion 
los fortifica. 

(7) Art, Id5 - CGdigo Civil. 



Por otra parte dejar ii voluritad de! marido el ejercicio de su ac- 
cion de una ~lianera indefinida, en cwlquier tiempo, seria atacar uno dc 
los mas sagrnclos rlcreclios clc fi~milia, quedando insegura la legitimidad 
del hi,jo. 

Importa, pues, al ordcn social cliic no peiiianczca durante largo 
ticnipo incierta la pnternidacl de cluc se trata y ia ley para conciliar los 
iritcrcses del padw y del Iiijo lin fijado nn plazo determinado. 

El dercclio franchs establece iin mes, si el inariclo sc encuentra en 
el lugxr del nacimiento del Iiijo. 110s iiicses dcspuCta dc sii regreso si 
se encontraba ausente ll la 6po(:;1 elel aliiiiibrninient,o (i si se hubiese ocul- 
tado cl ])arto. 

El Codigo de I'riisia concedc al iiiariclo un aiio contado desde que 
tuyo noticia del naciniiento. El de Aiistri;~ Ic seiiala solamente tres 
!ceses, para armonizar los intereses paternal y filial. 

El nnestro mas racional cjne 109 Cdcligos nicncionados prescribe: 
Toda rec1aiiiacic;n ilcl inariclo con t rii la I cgilirnidad del hijo conce- 

bido por sil ini;jer cluraut,e el rnatrimonio. tlcberll hacerse dentro de los 
sesenta dias contados dcsde acliicl en que tuvo conocimiento dcl parto. 

La  residnncia del marido en el liigar clel nacimiento del hijo, liarti 
presumir cluc lo si11)o iii~iiecliatai-iicntc: :i incnos de prnharse cpe por 
parte de LL nl~\jcr 11% habido ocii1tacic;ii del parto. 

Si al ticinpo del iinciiniento se Iiallabx e1 iiixrirlo aiisciitc, se presumi- 
r;i ( I U C  lo supo iniiicdiatninentc dcspuCs clc sn vuelta i i  la residencia de  
la inu-jer. salvo el caso dc ociil!acion iiiencionaclo en el inciso precedente. 

Pero contr:i la Icgitiini~li~cl del hijo concel)ido, s e g h  el articnlo 77, 
durante cl ticinpo ~n qac cl ii~nrido estuvo en absoluta imposibilidad dc 
tener acccm ;i la nilijcr, ~)odr;i  eqtc (i sus 1icrcdri.o.; r idaniar  no obstaii- 
tc ciialqiiicra ~)rcscril)cidii. (S) 

1'ai.a cvitiv las diiclas y Iw c~vasivas pri;iiitlicialcs al hijo sobre el 
Iicbvlio in(l(~t(~i.iiliiii~tlo clc ciiaiido el niarido tiivo caonociniicnto dcl parto, 
la 1 -  c.stal,lccc la 1 ~ g 1 a  (le la ~- (~s ide , r k  y (7e1 r~!jreso 

El iiltinio iiiviso del :irIiciilo 1)i~cinscrto cs iinn iioveclatl iritroduci- 
da por e1 Ccidigo. 

Si la 1egislac.ic;ii i i i  l i ~  t.liileii;i. ( ( i i ~  es c.1 iiiodelo constari- 
tc de la niicstra. acncrilan iiiripiiria esccpcioii ii la prescripcion consu- 
iiiada, por llahcr wpirado cl t6riniiio 4jsdo. cinc inliahilita a1 niarido J- 

;i las par tcs inlcrcsaclas pa r i ~  clcdn~ir C X  teni poi~iinea~~icnte SUS :~(xiones 
acerca del clesconociinicnto de 1:~ lcgitiniiclatl. 

Tios niotivos cliic niilitan para no dejar cii l i ~  i~icert idunibrc la pa- 
ternidad del Iii.jo. soii 1)nstanlc Iiinclarlos p:ii.;i qiic piicrlaii atlrnitir cxcep- 
cidn algiiiin. 

di nn esposo v .  g. :i los cii:~rerita dias clc~j)ii6s clc Iial)ci. coriti.aido 
iiiatrinionio ( 6 sea antes tlc los ciento oclicnta dias de 12 gestacion mi- 
nima,) presencia cl parto de sil cspos:~ J- no imlania deiitro del t6rniino 
legal sabiendo qnc ese hijo la ley no lo rcpnta legitiino ;por clu6 puedc 
tolerdrsele cliic lo Iiaga hasta lo? 22 afios:' ;y (1116 razon lis' para que uri 



nino nacido Li los 400 dias despues de la disolucion del matrimonio se le 
piieda desconocer hasta, los 1 6  anCs de edad? 

T.:cliiitativo parece que cl tcrinino clc dos meses sea fatal y que una 
vez feiiccido qiiecle prescrita absolutamente la accion, para afirmar de 
una niancra insiipcrablc uno de los dcreclios f~indamentales de familia. 

La inciiria clel marido. de siis lierederos J- personas interesadas en 
gestionar en cl tiempo oportuno, es causa justz para la prescripcion, 
cuando han omitido Iiaccrlo voliintariamentc, y no debe ser protegido ese 
descnido qiie atilca Iionclainentc los intereses filiales. 

Creemos. pucs, que la parte final de este articulo debiera ser'abolida. 
Los parientes, asi como el marido, tienen tambien un termino den- 

tro del ciial deben oponer sil reclamo. 
El Cddigo frances seiiala GO dias, cuj-o plazo coniienza a contarse 

desde la fipoca eri quc cl hijo debia haber sido puesto en posesion de 
los bienes del marido o en la epoca en que los lierederos sean pertur- 
bados en su posesidii. por el liijo. 

El niicstro adoptd esta disposicicin de la ley francesa, porque con- 
signa: 

Los lierederos y demas personas actualmente interesadas tendran 
para provocar el j~iicio de ilegitimidad, G O  dias de plazo desde aquel en 
que supieron la muerte del padre, en el caso del articulo 184, 6 en que 
supieron el nacimiento clel liijo, en el caso del articulo 185. 

Si el marido linbiere desaparecido, el primero de los plazos seilala- 
dos en este articulo se contara clesde el primer decreto de posesion con- 
cedida a sus lierederos presuntivos. (9)  

Mas varia cn cl modo de contar el plazo en los tres casos que si- 
guen: 

1 0  Si el lii-jo nacc eii ~ i d n  del niarido. el p l a ~ o  coniienza, para los 
interesados en la siicesi6n desde que supieron la muerte del padre: 

20 Si el lii,jo es lx;stuino, cl plazo comienza para ellos desde que 
~upieroii el nacimiento del liijo: '- 

30 En el caso de l)resuncic5n de iiiiicrtc por dcsnparccimiento del 
riiarido, el plazo coniicnza clesde el dccreto dc posesion provisoria. 

Hemos exl)ncsto los peligros que pueden seguirse de la autorizacion 
lieclia a los parientes dcl marido para dcsconoccr al hijo en lugar de 
aquel; j- auriclue el Codigo no In extiende a todos los consanguineos, 
otorga sin enibarso li l o  ;ncendieritcs Iegitiinos el derecho para provocar 
el juicio de ilegitimidad, aunque no tengan parte en los bienes del mari- 
do, debiendo hacerlo precisameiite dentro de los plazos ieiialados. (10) 

Pero si los iritcresados en la sucesidn Iiiibiercn entrado en posesidn 
efectiva de los bienes, sin contradicci6n de! pretendido liijo legitimo, po- 
dran oponerle la esccpciou de il~gitiinidacl eri cualquier tiempo que el o 
sus herccleros les clisputarcn sus tlcreclios. (11) 

Ninguna reclainacion contra la legitimidad del hijo, ora sea hecha 
por el marido. o por otra persona. tendrli valor alguno, sino se interpu- 

(9) Art. 1st; - Cudigo Civil. 
1 0 )  y ?  le7 - y! 7 ,  

(11) Inciso 2?! art. 166 - Cudigo Civil. 



siere en tiempo habil ante el Juez, el cual nombrara curador al hijo que 
lo necesitare para que le defienda enc el. sin perjuicio de lo dispuesto en 
el articulo 183, inciso 40 (12) 

Los dos conceptos que abraza esta prescripcion se refieren como se 
ve a materias enteramente distintas. 

El primero rechaza los efectos inoratorios que producen cualesquie- 
ra actos extrajudiciales previos a la interposicion del reclamo contra la 
legitimidad, efectos que o tras legislaciones admiten. La de Francia por 
ejemplo, concede al marido 6 los herederos el derecho de protestar extra- 
judicialmente ante Escribano en el ultimo dia del plazo, contra la legiti- 
midad del hijo ii cuyo efecto les otorga un mes mas para iniciar su accion. 

El segundo concepto acuerda el nombramiento de un curador z1 hi- 
jo; sabia medida que el derecho moderno ha dictado en favor de este, 
porque es justificadamente presumible que la madre irritada contra el 
marido asegurara que el lii,jo era de otra persona y no podria entonces 
representarlo. 

La madre sera citada pero no obligada a aparecer en el juicio. 
No se admitira el testimonio de la madre que en el juicio de legiti- 

midad del hijo declare haberlo concebido en adulterio, (13) porque la 
madre no debe jamas destruir el estado de sus hijos. 

Durante el juicio se presumira la legitimidad del hijo y sera mante- 
nido y tratado como legitimo; pero declarada judicialmente la ilegitimi- 
dad tendra derecho el marido y cualqaiera otro reclamante a que la ma- 
dre les indemnice de todo perjuicio que la pretendida legitimidad les ha- 
ya irrogado. (14) 

Esta disposicion esta fundada en la reglapater is que ampara al 
hijo y le reputa como tal mientras no se pruebe lo contrario. 

CAPlTULO 11. 
Reglas especiales para el caso de dicorcio. 

SCMARIO. 

Presunciun de paternidad en estado de divorcio-Recurs? de 11  mujer contra le nueva presuncion - 
Precauciones correlativas dadas a1 marido. 

g lo 

Presuncion de pnternidad en, '&do de divorcio. 

Como una vez declarado el divorcio, ya sea telnporal o perpetuo, 
se suspende entre los cdnyuges la comunidad de vida y el comercio 

(12) Art. 188, inciso l? - Cudigo Civil. 
1 3 )  , g, " 2? Y ,> ,, 
(14) >> I I  9 ,  



carnal, produciendose un cstado anornial en el matrimonio, ldgico pare- 
ce que la presuncion general clue atribuye al marido la paternidad del 
hijo, no rija en tal estado, pues que estando separados los esposos hay 
motivo justificable que lo autoriza. 

A pesar de esto, se Iia dudado si la Icy debe hacer extensiva tal 
I,resnncion a los hijos concebidos en el periodo de la separacion, creyen- 
dose preferible la aplicacidn de la regla p t e r  i s  est. 

La cuestion Iia sido esaiiiinacla bajo dos faces distintas que aparen- 
temente presentan visos qiic liaccn vacilar sobre la adopcion de una u 
otra doctrina 

En efecto, esisticndo el vinculo nupcial en el estado de divorcio, 
porque este no lo destruye, debe subsistir tambien la presuneidn 
i s  est que de 61 nace. Verdad es que durante el divorcio debe presu- 
mirse la no coliabitacion de los esposos pues que media entre ellos im- 
posibilidad moral; pero tampoco puede negarse que no estan fisicamen- 
te impedidos para el acceso carnal, y cn cate sentido el rigor de la maxi- 
ma legal no puede scr relajado. 

Mas se hace forzoso considerar que la union conjuga1 termina por 
disposicion clel .Juez. apoyada en la lcy que debe siempre ceilirse a la 
estricta naturaleza cle 12s cosas, dcfinienclo con prccisidn y acierto las 
situaciones. 

Los esposos liabitan en diferentes domicilios no estando confundi- 
dos en uno solo. H a  cesado, entrc ellos cl trato carnal; y siendo este 
estado lo normal, natural es que cl marido no se tenga por padre del 
hijo de la mujer divorciada, coiiio normal es por otra parte el acceso del 
marido a la in~ijer cn el estado clc union conyugal y natural tambien en 
61 atribuirle la paternidad (le1 Iiijo. exigiendole para destruirla la irnpo- 
sibilidad fisica de coliabitacion. 

Q u i d  por estas rcflcsiones. ilue afianzan ambos sisteinas, las legis- 
lzciones se dvidieron. optando indistintamente por cualquiera de ellos. 

La antigua legislacion espanola acepto implicitamente la regla pater 
is aun en el estado de di\-orcio. 

El  dereclio frances la consagro cle una inaiiera explicita, aunque 
una ley con posterioridad queriendo conciliar los dos sistemas por me- 
dio de una transaccion cmserva la prcsuncidn legal, dando no obstan- 
te al marido la faciiltad clc justificar por toclos los medios posibles que 
el no es el padre. 

En otros Codigos, coiiio en cl de Louisiana, por el contrario, la, no co- 
habitacion se presume Icgalinciite porque supone que obedecen la senten- 
cia que asi la, declara, guardando silencio sobre s i  ello basta para que 
la ley tenga ipso j w e  coiiio ilcgitinio al hijo. 

Nuestro C(5cligo acepta cTsegundo sistcnia y coiisideracdo que la vi- 
da matrimonial cesa por clxrcto dc Jocx, somete Li los conyuges 5 todas 
las consecuencias dc la cesacidn, mas facilita al lii,jo varios medios para 
desvanecer su ilegitimidad presunta. 

H e  aqui lo que sobre el particular prescribe: 
El  concebido durante el divorcio temporal d perpetuo de los cdn- 

yuges, no tiene dereclio para que el marido le reconozca por suyo, 6 
menos de probarse que el mqriclo lo reconocio como suyo! 



lo Por  instrumento publico : 
20 Por acto testamentario: 
3P Por escritos u otros actos jvdicialcs: 
40 Dandolo d conocer conio hijo suyo :i siis Iierederos, declaran- 

dolo estos jndicialniente ; 
50 Creandolo y educundolo a sus expensas en concepto de hijo. 
Tambien tendr6 derecho ti scr rcconocido por hijo del marido jw-  

tificanclo que fue concebido en tiempo en que reconciliados privadamen- 
te  los conyuges habitaron juntos. 

Hemos visto que durantc el divorcio existe una presuncion con- 
traria i la paternidad del marido; pero como la lcy debe garantizar sin 
embargo el estado de los hijos, proporcionando 3. la mujer los medios de 
destruir esa presuncion, cuando se encnentra en cinta a1 verificarse 
el divorcio o mientras se reritila el juicio corrcspoiidiente, el Codigo 
ha prescrito : ' .La iniijcr rccien divorciada (; que pencliente el juicio 
de divorcio esta actiialinciitc scparacla dc su inarido y que se crejere  
preiiada lo denunciara al niarido por escrito J- por medio dc la autori- 
dad judicial del lugar en cpc clla rcsida dentro ilc los priincros treinta 
dias de la separacion actual." 

Si la iniijer liicicra csta dcnunciacion clcspu6s de dichos treinta 
dias. 1-aldri siempre qiie cl .Jilci, con c.oiiociinicnto cle cama declare 
que Iia sido jiistificable o clisculpable cl i.ctnrclo. (15) 

Establecer u n  tfiriniiio para el aviso que debe dar la iiiu,jer. es bajo 
todo punto de vista inclispeiisable a fin de evitar abusos y conflictos que 
podian muy bien siirgir teni6nclose el derecho dc cjcrcerla cii cuahluier 
tiempo. Los sintomas dc la iiiaternidacl sc ~)i.csentan ordinariamente a 
los treinta dias y por eso la ley los lija con10 plazo. 

Mas cuando iin iml)ediiiicnto superior a la 1-oluiitad de la niujcr, 
cuya calificacidn esta encargada al prudente arbitrio del Juez .  rio le 
permita Iiacer la clcnuncia. cliscii1l)ndo cl retardo podra valer la hecha 
clespn4s de  cse t6rmino. 

E1 Codigo de Cliilc iio determina si la dcnunciacion debe hacerse 
judicial o extrajudicialmente. creyhdose.  qiic ella debe constar de u n  
modo fehaciente. 

Pcro el nuestro nias logico requiere clue sea rle la 6ltirna manera, 
para asegurar mejor la 1rgalida.i del parto. 

Conocedor, pues, el marido del embarazo cle su esposa debc presii- 

(1.5) Art. 191 - Codigo Civil. 



mirse legitimo cl hijo que sobrevenga J- no podra desconocerlo sin6 por 
las causas admitidas en el estado de union. 

c 

Debiendo establecerse una reciprocidad en las precauciones que 
ambos consortes deben toiiiar, es consecuente que el inarido ponga por 
su parte los ineclios condiicentcs para ccrciorarse cle la legitimidad del 
parto y de la iclentidad clcl hijo. 

El  inarido podrii, por tanto. a consecuencia de la deilunciacion o 
aun sin ella, enviar a la ~nyjer  una compaiiera de razon que le sirva de  
wuarda y ademas una matrona quc inspeccione el parto y la mujer que b 

se crea prefiada, estara obligada i i  rccihirlas, salvo que el Juez, encon- 
trando fundadas las ol>jeciones de la inll.jer contra las personas que el 
inarido Iiaj-a enviaclo, elija otras para dicha guarda 6 inspeccion. 

La  guarda J- 1% inspeccion seran :i costa del inarido, pero si se pro- 
bare que la niujer lia procedido cle inala f6, pretendiendose enibaraza- 
da, sin estarlo, o que el hijo es adiiltcriiio, serd indemnizado el marido. 

C n a  y otra podriin durar el ticiiipo necesario para qne no I i a p  
duda sobre el Iieclio y cii-cuiistnncias del parto, 6 sobre la identidad del 
recien nacido. (1 6) 

Kuestra ley lis mi t i~ado 1% cl~ireza y los ~~roccdiinieritos vejatorios 
que las legislaciones antiguas cinplcnban contra la iniijer, ya restringien- 
dole obligaciones que pugnan con las buenas costumbres J- el pudor, 
ya  concedihdole el clerecho de esponer 011,jeciones a las person;ls 
encargadibs cle su custodia: encoinenrlantlo al Juez la clecciori definitiva 
en caso necesario. 

La legislacion clc Roma. autorizaba al marido ~)m-a enviar a su espo- 
sa cinco buenas iniijeres '.qiic le caten cl vientre, " cuyo esainen podia 
ocasionar un aborto J- era atcntatorio contra 1% lionestidacl. 

Las l e p  de Partida adoptaron la misma regla, que era practicada 
con extricto rigor e indefinidaincntc. iiiientras que entre nosotros las 
medidas acordadas solo duran el tiempo necesario para evidenciar el 
parto e identificar al recicn nacido. 

Tambien tiene facultad cl esposo de pedir que la inujer sea coloca- 
da en el seno de una familia, honesta y de su confianza; j- la inujer que 
se crea preilada deberti trasladarse a ella, salvo que el Juez, oidas las 
razones de la inujer 3. del niarido, tenga a bien designar otra. (17) 

Si no se realizare la guarda e inspeccidn, porque la mujer no lia 
Iieclio saber la preiiez al  marido. o porqnc sin justa causa ha rehusado 

( I G )  Art. 19.2 - CBdigo Ciril. 
(17) 1 ,  193 - 1, 11 



mudar de liabitacidn, pidiendolo el marido, o porque se ha sustraido al 
cuidado de la familia o personas elegidas para la guarda 6 inspeccidn, d 
porque de cualquier modo Iia eludida, su vigilancia, no sera obligado el 
marido a reconocer el lieclio y circunstancias del parto, sino en cuanto 
se probaren incquirocamcnte por parte de la mujer (; del Iiijo, en juicio 
contradictorio. (18) 

En este caso se establece la presiincion de que el parto lia, sido sii- 
puesto J- apocrifo el liyo. 

La inquisicion judicial recae solamente sohre la efectividad del 
alumbramiento y la identidad del Iiijo; y no debe confundirse con el des- 
conocimiento de la Iegitiinidad lieclio por el marido, ni deducirse que es- 
to se propone al desconocer el parto, pues que la negacidn de aquella tie- 
ne por base la iniposibilidad fisica de co1iabitacic;n;--1)or eso, aunque el 
marido tome todas las precaiicioaes qiie le perinitcii los articulos prece- 
dentes, (; sin ellas se pruebe sa,tisfactoriaiiientc el hecho J- circunstancias 
del parto, le queda salvo sil dercclio para no reconocer al hijo como su- 
yo, con arreglo :i los articulos 180 y 181 provocando el juicio de ilegiti- 
midad en tiempo liabil. (19) 

Si el marido despues de la dc~iu~iciaci(;n antediclia, no iisare de su 
derecho de enviar la giiarda j- la matrona, d dc colocar a la mujer en 
una casa honrada y (le confianza, ser:; obligado ;i aceptar la declaracidn 
de la mujer acerca del lieclio y circunstancias dcl ~mrtr ,  (20): porque 
entonces se presume que implicitamente lo reconoce. 

No pudiendo ser licclia al marido la dctiunciacion prevenida en el 
articulo 191, podra liaccrsc :i ciialquiera de sus consanguineos dentro 
del cuarto grxdo inauvores de vcintiun aiios, o tl sus representantes lega- 
les, si fuesen menores, prefiriendo i los ascendientes legitimos; y aquel 
a quien se liiciere la denunciacion podra tomar las medidas indicadas en 
los articulos 192 y 193. (21) 

CAPITULO 111. 

Reglas relativas al hijo po'stumo. 

Se entiende por hijo postumo el nacido despues de la muerte de su 
padre, y como lii. ley protege al que esta por nacer, el Codigo para ase- 
gurarle la legitimidad y'todos los derechos que de ella emanan, ha es- 
'tablecido ciertas reglas que se encuentran en consonancia con las doc- 
trinas seguidas en el tratado de las personas liasta aqui expuesto. 

Esas reglas son las siguientes: 



Miierto el marido, la m i e r  que se creyere embarazada podra de- 
llunciarlo en la forma prevenida m el articulo 191 a los que no esis- 
tiendo el postumo, serian llamados :i suceder al difunto 6 :i sus repre- 
sentantes legales. 

La denunciacioii debed  hacerse dentro de los treinta dias subsi- 
wuientes a SU conocimiento de la muerte del marido, pero p~drci~justificar- o 
se o clisculpnrsc el retardo, conlo cn el caso del articulo 191, inciso 20 

Los interesados tendran los derechos que por los articulos anterio- 
res se conceden a1 marido en el caso de la mujer recien divorciada, pe- 
ro suajetos a las rnisrnas restricciones y cargas. (22) 

La madre tendra derecho para que de los bienes que han de corres- 
ponder al pc;stumo, si nace vivo y en el tiempo debido, se le asigne lo 
necesario para su subsistencia y para el parto; J- aunque el hijo no naz- 
ca vivo tj resulte no haber habido prefiez, no seru obligada a restituir 
lo que se le hubiere asignado; u menos cle probarse que ha procedido 
de mala fe pretendi6ndose cinbaraxada, o que el hijo es ilegitimo. (23) 
La razon es, porque no naciendo vivo el feto (5 no resultando efectivo 
el embarazo, a pesar de haberlo creido asi de buena fe la madre, por pre- 
sentarsele todos los sintomas caracteristicos, esta no debe ser responsable 
de sucesos estranos $ su voluntad; J- de ahi que no pueda obliglirsele a 
la restitucion. Pero no siicede lo mismo cuando existe mala f6 G el hijo 
es ilegitimo. 

Por e,jemplo : se ausenta un lioinbre del Salvador a pais distante; 
permanece fuera diez meses, regresa, J- poco despues muere. La viuda 
pretende estar en cinta, y de los bienes del marido sc le conceden ali- 
mentos 3. se la provee de lo necesario para el parto. Pero cl pckdumo 
nace en tiempo tal que no pudo haber tenido por padre al marido. El 
postunlo no tiene ningun derecho a esos bienes y los que sucederi en ellos 
deben scr indemnizados. 

El Codigo, como se observa, en obseqiiio del enlace. consecuencia 
J- unidad de las materias, consigna en este capitulo las mismas conside- 
raciones en favor de la mujer, que otorga en el pdrrafo ultimo d ~ l  capi- 
tulo anterior, desecliando las inmorales y burbaras precauciones que los 
antiguos sancionaban, cuando esta personalidad destinada a dulcificar 
la vida del hombre -y a compartir con el sus goces J- sus penas era con- 
ceptuada como cosa -y tratada con la iniquidad y el despotismo que me- 
recia el esclavo. 

En efecto, en el derecho romano tan luego coino el marido tenia 
noticia de que la mujer estaba para parir, podia enviar cinco guardianes 
que cuidaran la entrada de la casa. Dos custodios mas, espias perpetuos 
e incansables, la perseguian por todas partes : en el templo y en la ca- 
lle, en el comedor d en el ballo, hasta la epoca precisa del alumbrainien- 
to en que se retiraban los centinelas para ser sustituidos por diez muje- 
res libres, seis sirvientes J- dos comadronas que desempenaban el doble 
oficio de testigos y ajudantes del parto. 



El derecho espaliol. toinado en su mayor parte del roinano. conser- 
vo sin modificacidn alguna la misma, regla. 

El C d d i p  de Xapoleon oniitic; la reglamentacion sobre este plinto 
indicando por primera vez con sil silencio, respeto !- consideracion Iidcia 
la viuda desgraciada J- repugnancia por las precauciones nntigiics. 

Pero el nuestro para no caer en la iinprevisidn Iia pwscrito reglas 
cqi~itativas y darlo ;i 1% myjcr garantias s i~f icicnt~s.  

CAPITULO IV. 

Hemos visto que disuelto iin iriatrimonio o declamdo nulo, la mujer 
no es t i  en la posibilidad de pasar d scgundas nupcias sino despues de 
los trescientos dias subsiguientes; pero pucdc muF bien suceder que a 
pesar de esta prohibicion la viiida contraiga inatriinonio antes del tiempo 
senalado: (pie sobrevenga iin hijo !- qiic s r  diiclc :i cual de los dos ma- 
trimonios pertenezca. 

Coino cl Iicclio ciiriielvc cierta trascciidcncia clac sfccta 2 la i'amilia 
6 la sociedad, el C6digo Iia fi.jndo la iiianera de salvar esa diicld J- cs- 

tahleccr la rcrtlndcra palcrniilad del hijo. 
Dicc. en tal concepto, cliic ciianrlo por haber 1)asaclo la niaclre d otras 

i iup~ias  se cliidarc ii ciial tlc los dos iiintrimoiiios l)ertencce un Iii,jo, J- se 
invocare iina c1ccisic;ii jiitlicisl el Juez decidir:, toinando en considera- 
cion las circunstniicias !- oycntlo ac1cni:is con rlictanirn dc f'i~cultativos si 
lo creyeime corivcliiieiit c. (24) 

Por c:jciiiplo. iiiuerc Pedro cl l o  rlc Eiicro. Su viuda se casa con 
Antonio cl l? dc Febrcro ,T- d:i liiz 1111 1ii.jo cl 15 clc Llgosto-segun la 
regla del articulo 77 cstc niiio nacido dentro clc los 300 dias posteriores 
2 la clisoliicion dr l  priincr inatriinonio, J- dcsl)ii6.s (lo los 180 dias subsi- 
guientes L ln disolucion dcl 2O 1)iirde ~)crtcncccr lcpalinente al difunto 
Pedro o al nuevo marido Antonio Las circuiistarici:~~ que pueden hacer 
inclinar 1% balanza Li uno de cllos serian : la ancianidacl del marido di- 
funto; el hecho de no Iiabrr Ilrstc 1)rocreado clurantc algunos alios antes 
de su iniierte; la coincidencia del desarrollo apai:cnte del recien nacido 
con una gestacion prolongada, y los ronlanos adrnitian la semejanza o 
parecimiento dcl hijo ;i ciial(picra dc los dos maridos 

Los jurisconsultos supliendo el silencio de algunoa Codigos sobre 
esta materia. Iinn e;tahlecirlo y c!'eliendeu. con interes, varios sistemas 
encaminados ;i fi,jar la paternidad. Se la arljiidican algunos al primer 

(24) Art. 'LO0 - Codigo Ci\.i l .  



marido, porque en el primer inatriinonio la gestacion de la inadre ciicn- 
ta  con nias tiempo que en el segundo, y alli ven una probabilidad iiiayoiB 
que les induce a creer que la fecuedacion acdecio durante el priinero. 

Adjudican otros al segundo marido la paternidad, apoj-ados en la 
regla pater is es2 y en el hecho conforme a ella de haber nacido el hijo 
despues de  los 180 dias en 12 gestacion minima. 

Y no falta quien pretenda dar al lii-jo la facultad de elegir al padre 
que mas le cohvenga (Blackstone). 

Nuestro Codigo, decidiendo segun las circiinstancias, l i :~  orillado es- 
tos conflictos sin adoptar una regla invariable. 

La pena impuesta li la viuda cliic contrac matrimonio antes de Iia,bci. 
cspirado los 300 dias, como sancion necesaria por la infraccion legal, el 
Codigo la ha extendido tambien al marido y dice: 

Serdn obligados solidariamente a la indemnizacion de todos los per- 
juicios y costas ocasionados a terceros por la iocertidumbre de la patpr- 
nidad, la mujer que antcs del tiempo debido liul~icrc pasado :i otras niip- 
cias y su nuevo marido. (25) 

(S) Art. 201 - Codigo Civil. 





- 1 9 1  -- 
h . .  . - . . .. . . . . .. . -- - 

De los hijos legitin~udos por malrin~onio posterior u la concepcio'n 

CAPlTULO 1. 

Condiciones de la legitiniaciun - Matrimonios que puedeu operarla - Hijos qiie pueden Lier legiti- 
mados - Legitimaci6u i p o  jiire-Legitimacih voliiiitaria-Impaguaci611 de la legitimacion - 
Efecto de la legitimaciuu - Filinciuii por adopciuu. 

La Iegitiniacion es una ficcion legal en virtud de la cual un hijo na- 
cido fuera de matrimonio es asimilado I! un hijo legitimo, segun la defi- 
nen algunos jurisconsultos. 

Tal definicidn Iia sido combatida por el eminente abogado alemlin 
B ~ h m e r ,  en lo que se refiere a la ficcidn que se supone. Esa ficcidn la 
cree debida d los esfuerzos hechos por los interpretes del derecho ca- 
nonico para derivar la legitiinidad de un principio unico y piadoso, o sea 
el de un matrimonio esistente. Esta ficcion se cree frecuentemente 
contraria a la verdad. Destruida por la ley misma que ha introducirlo 
la legitimacion por matrimonio subsiguiente no puede aplicarse al caso 
en que ha) a esistido otro inatrimonio intermedio. 

Toullier y obros tambien la rechazan como inoficiosa, pues que la ley 
d i  ti los hijos naturales legalmente reconocidos todos los derechos de la 
legitimidad, cuando sus padres reparando los escandalos que han dado 
d la sociedad celebran un matriinonio solemne, sin examinar si la falta 
ha podido ser excusada desde su origen por la intencion de realizar el 
pacto de una union legitima. 

Detenernos en el anilisis de esta cuestion sutil, no nos parece tan 
necesario, porque sea de esto lo que se quiera, la legitimacion es el acto 
por niedio del cual la ley reputa legitimos los hijos que no lo son. 

Los romanos autorizaban seis especies de legitimacion, como es sa- 
b ido-~  desde Justiniano fue reconocida la de subsiguiente matrimonio. 

La antigua legislacidn espaiiola siguio ;i la letra la de Roma sobre 
este punto, 



Anateiiiatixado el coiicuhiiiato por la Tglesia a fines del siglo XII, 
el derecho candnico rcpiito como ile@tiinos :i los liijos que nacen de 61, 
pero admitiendo tainbi6n la legitiinaclon por matrinionio posterior. por- 
que ella no 1,rocedc dcl niatrimonio natural al  (pie solo falta la solem- 
nidad, como cntre los romanos, sirio de la fuerza intrinseca del matri- 
monio que liga u los padres naturalcs. tcnicndo por fundamento la fic- 
cion nicncionada, clc cluc cslos l)ndrcs al nnirsc ilici tainente tuvieron la 
intencion dc contraer matrimonio. 

Hl sistema acloptaclo 1)or el Ckiigo, podenios rcpetir con el inensa- 
je del Ejecutivo dc Chile, tratando de legitiiiiacion por matrimonio pos- 
terior de los padres, es el de una combinacion entre las reglas del de- 
recho roinano, el canonico J- cl Codigo Civil frances. 

En el derecho roinano, al qiic sc casnha con la concubina se exigia 
para la legitimacion de los liijos Iiabidos en ella, el ~torgamiento de 
escritura; no para qnc valiese cl niatrimonio. pues este se contraia por 
solo el consentiiniento, sirio para qiie constara que la concubina pasaloa 
a la categoria dc inujcr icgitiina. si existian lii,jos J- cuales dc ellos se 
legitimaban. 

Esta es la doctrina cle los nias iliistrcs intcrprctes de la ley ronia- 
na. De aqui sc colige quc la Icgitimacion cra rolontaria 'por  parte de  
los padres y no se estendia 2 todos los liijos liabidos en la concubina, 
sino d los quc el padre queria. Era asimismo voluntario de parte de 
los liijos. pues sin su coiisentiiniento no podian linccrse nlicwi jzwis ni 
asociarse a la condicion de un pndrc tal vez de mala faina :- perversas 
costumbres. IMos dos principios, legitimacion otorgada por instrumen- 
to publico, legitimacion voluntariamente concedida J- aceptada, se han 
adoptado en cl proyecto: esceptuados solamente dos casos: el hijo con- 
cebido antes de niatrinionio J- nacido en el, y el lii,jo n a t ~ r a l ,  esto es, el 
ilegitimo que ha sido antes reconocido formal y voluntnriamente por e l  
padre o la madrc quedaii ipw jure lcgitiiiiados por el matrimonio sub- 
siguiente.'' 

La  legitirnacidii tenia Iiigai. cri I3spaiia por iiiatriinoiiio subsiguien- 
te, por rescripto y p o r  obluciu~t i i  la curia. 

Nuestro Codigo deja subsistente la primera, bastando el reconoci- 
miento dc los liijos naturales para suplir la segunda, porque las conce- 
siones reales a este respecto eraii un abiiso de soberania usurpada: y 
como los abusos de usiirpacic;n no rccoriocian limites. se basaban en los 
derechos de soberania para lcgitinisr Iiasta bastardos adulterinos. 

La legitimacion por oblacion :i la curia, fii6 tomada por las Parti- 
das, del dereclio roniaiio. Este Iiabln creado el oficio de curia1 que era 
un cargo consejil aii;ilogo al inunicipnl entre nosotros. con la elifcrencia 
de que los miembros curialcs tenian grandes obligaciones y gastos que 
verificar de sil propio pcciilio. El emperador 'i'eodosio el joven, con el 
objeto de estimiilar ese clrgo J- de ofreccrlc alguna remuneracion por 
los valiosos servicios qiie en sil deaeinpeiio se prestaban, conccdio d los 
ciiriales el privilegio cle lcgitimnr t i  su3 liyoa por el solo Iieclio clc ofre- 
cerlos d la curia inscribidndolos en sus registros. 

Tia natriralexa J- 1in politico dc la institiicicin, fiie tergiversado por 



la ley eslmnola cn qne el hijo se ofrecia al rey J- no ;i la curia, no exis- 
tiendo por tanto sind oblacion :i iii, corte. 

. Suestras  iiistituciones clemocraticas y nuestro espiritu Iiacen incoin- 
llatiblc entre nosotros esa clase de Icgitimacidn que el CGdigo Iia dero- 
pe lo  taci tanientc. 

Ln filiacion legitiinn dcqcniisn en la presiincidii dc paternidad que 
la le!- atribnye al niariclo. 

Pero no existiendo el niatriiiioiiio. csa presuncion debe desaparecer, 
pues no puede en r i ~ o r  dc un  nyintaniicnto natural resultar liijos ligiti- 
inos por una soleiiiaidacl posterior al  ayiintamieiito, J- por consiguiente 
al  nacimiento, lieclio oliucsto al origen; porqiie en el orden natural y en 
el orden social ningiinc2 cosa pilcdc prorlncir cfecto d consecuencia antes 
de Iiaber esisticlo. 

Einpero. niotiros de honor 1- dc utilirlad dictan ii la ley la necesidad 
de esta iniportantc rctroactiridad. 

En efecto, rlla cs csigidn por la inoral y la honestidad publica para 
conseguir la reparacion de  un desorden J- la ccsacion de un escandalo. 
Ella es requericln por la socicdacl ti la c i d  interesa la .  iiiiiltiplicacidn de 
las generaciones legitiinas y el acrccentainiento de las familias que la 
coinponen. Ella afccta inds inincdiatainente ;i los padres, quienes la so- 
licitan coino el unico iiicclio clc saborear todas las diilziiras de una uoidn 
Iionorablc, y de restitnir il los Iiijos aiiiados los derechos y los efectos que 
la naturaleza J- la lcy les otorgan. y clla, ultimamente, es indispensa- 
ble a los inisinos liijos psra 1ibcrtai.w de un mal scguro del cual ellos serdn 
victimas sin Iiabcr siclo twlpnblcs. 

Sucstro Cocligo. por causas dc intcrbs publico, adopta como ya 
lo Iieiiios espiiesto, la Icgitiiiiacion por subsiguiente iiiatrimonio, exigien- 
do como concliciones : l? qi1c cl 1ii-jo proceda de padres que al engen- 
drarlo linbicran podiclo ciLsarsc; J- 28 qiic cl padre y la madre reconozcan 
al liiajo en instruiiiento publico. 

Dc esta nianern, conciliando todos 103 sistemas establecidos, exige 
que consle antcuticainentc cl rcconociiniento de la paternidad, y pros- 
cribe dciinitivaincntc los iniiioralcs jnicios sobre filiacion. Requiere 
por otra parte, con10 cl tlcrcclio canonico. qiie los padres en el acto'de 
la coucepcit;ri piicdaii casarse. y d e r n p  tucitaniente la ley espaiiola cpie 
exigia que ellos poclinii casarsc sin dispensa. 

Sou tainbibii 1ii4jos legitiiiios los concebidos fuera de inatrinionio y 
legitiinaclos por el que postcriorinciitc contraigan sus padres, segun las 
reglas y ba,jo las conclicioncs cliic van ti cspresarsc. (1) 

Esta claw clc Icgi tiinacidn lin sido adoptada generalmente por las 
legislaciones iiiodernas, t i  esccpcion de algiinos dc los Estados-Unidos 
de Am6rica, Inglaterra !- Itiisia. J- en contra~osicidn con otras, como la 
francesa qnc legitiina tanibibri los liijos incestuosos o aclulterinos. cuaudo 
los padres los reconocen legalincntc antes de su matrimonio 6 en el acto 
inisino clc su c~lebriicidii. (2 )  

- - 

(1) Art,. 202 - C6digo Civil. 
(2) ,, 331 - Chligo de S:ipolwiii, 



Todo inntrinionio dcbe prndiicir el efecto cle legitimar :i los Iiijos 
naturales Iiabidos antes entro los cc;n!-uges, esccpto los cxpresamcnte 
excluidos por la le!-. 

Varias legislaciones, (la dc Chile por qjemplo) niegan este efecto al 
iriatriinonio putativo. (3)  

de 11s pretendido por esto atacar la ley de inconsecuente, por ad- 
mitir la buena f6 en uno o ambos de los contrayentes para depurar el 
matrimonio nulo en lo que se refiere :i los lidos concebidos en el, y no 
admitir clr: la inisrna manera eea depiirncit;n cn favor de los procreados 
antes de celebrarse cl matriinonio. 

Pero no se tiene en ello una razon convincente; mientras que la di- 
ferencia, sensatainente introducida por los legisladores, est i  justificada 
de una manera racional J- descansa vn el principio de la equidad. 

Los que fueron concebidos y nacieron cnbicrtos c m  el manto del 
matrimonio. protegidos por la ley, estdn en el derecho de exigir que se 
les conserve en el estado cluc adcjiiiricron desde cl nacimiento y que se 
les respete su calidad de liijos lcgitiinos, porqnc la inocencia no dcbe 
ser victima de la malicia agena. 

Mas los que son Iiabidos fuera dc matrimonio, ; con que derecho 
pueden prcterider 1% 1egitiin:wion durante 61, si se Iia, cleclarado nulo des- 
pues? 

La lej- aalvndorciia se 1i :~ a!)artailo en cstn materia de la cliilena, 
pues no niega tal efecto al matrimoriio putativo, J- solo dcclara qne el no 
basta para legitimar ti los Iiijos cllie hiibiercn sido concebidos aiites, sin6 
cuando uno de los cc;iiyug~s por lo ineiios tuvo l)ue113 f& en e1 tiempo d e  
contraerlo. (4)  

& El Codigo. como se v6, no ntlinile iiiiplicitaiiientc In legitimacion de 
los hijos nacidos antes del ina trinionio puta ti^-o. 1,cro s i  los concebidos 
con anterioridad. 

Mas logica nos parecc lu i1isposicic;n cliilena que la nuestra. Ella 
estti de acuerdo con la re6la pnter is est aun cn cl caso de matrimonio 
putativo. S o  sucede lo mismo con la prescripcidn del Codigo patrio, que 
se halla en pugna con esa ni;ixiina y en contradiccic;n con el articulo 
179, que solo considera legitimo al concebido durante el matrimonio ver- 
dadero o putativo, resultando de esto la marcada irregularidad de que el 
hijo legitimado que se asimila nl legitimo tieric! pnra constituirse como tal. 
prerogativas y recursos negados a este. 

Por inanera que segun nuestro criterio, cle acuerdo con la opinion 
de los mas ilustres jurisconsultos, debiera prohibirse no solamente la le- 

(3) Art. 203 - Cudlgo Chileno. 
(4 )  ,, 2OJ - Cudigo Civil. 



mitim;tcidn de loi hijos naeidos sini5 t%in4i6li de los concebidos antcs clcl n 
matrimonio putativo . 

En ChIle tzxbi6 i sr? niegb el rn;sin-, ?feC1to 31 111 ttriinmio contraido 
entre atine; en linea recta; p2ro sielido entre nosotros ~)rohibiclo estc cn- 
lace absolutainentc. sin que prodiizc~, efectos civiles. debe ii.forfiori enten- 
derse que no piieilen ser lq i t im idos lo; Iiijoq qnc (lo 61 prorwlan. 

Una de las condiciones precisas para la lc,git,iinnci4n. es 1% de qiic 
el Iii,jo proceda de padres q u e a l  ayiintarse ilicitnincntc l~ohieraii podido 
contraer mstrimonio. 

Por esta causa. los hi,jos concebidos en adulterio no piieclen ser le- 
gitimados por el matrimonio pwterior de lo? padres, annqae uno de  es- 
tos hafa i~norado  el m9triinonio d.1 otro al  t i enp l  de  13 concepoidn. 

Lo m i m o  sera aun cuando aquel de los padres ,qu? al t,ieinpo de  la 
concepcidn estaba casado, haya creido entonce.3 de biiena fe, y con jiis- 
ta causa de error, que el matriinouio anterior no siibsist~ia. (8) 

Ni la intencidn en los padres de contraer matrimonio piiede la ley 
suponer en este caso; y tanto el derecho canonico como el frances J- ca- 
si todos llan erigido en un punto de legislacicin iiniversal esta doct,rina. 

Nuestro CGdigo no excluye dcl hcnefi:io (le la Ic$t,iinncio'n 3 los I i i -  
,!os iricestnosos porqne sus padres, :i inciios (le scr p;tric:ii t,es en I inca rec- 
ta, cn cuyo caso el matrimonio seria. iipposil,lc. piicrlcn cslchrarlo valida- 
mente; y si d los padres se les concede este clcrccho, no es jiisto absolver 
al cnlpable J- condenar :i la victima, desjando d los Iii.jos en la condicidn 
de incestuusos. 

Asirnisino no debcn escluirsri de 12 legitini lcic;ii :i los Iii.jos s:i,rrile- 
qos, porque la ordtrn sagrada no constitii!-c: un iiiil,ecliincnio ina1triinoni,zl 
s .  

segun la ley sobre lfi ~iiat~erin. 

El  inntrimonir, posterior legitima @so jure :i los Iii.jos roncchidos mi- 
tes y nacidos en el; menos en los casos de los articulos 203 y 201, que 
se refieren d los habidos de inatriinmio putativo J- Li los adnlterinos. (6) 

Puede decirse, pues, que la legitimscion ipsojzcre se verifica crian- 
do el hijo es concebirlo antes y nacido dentro del m.~triinonio verdade- 
ro con las solemnidades legalcs. 



En rigor los hijos concebidos con anterioridad al inatrimonio y na- 
cidos en el no debieran, de conforiniclad con la reglaprtter is esl, rcputar- 
se liijos del inarido. 

Pero (11 Iicclio dc qiic cl naciniieiito sc opcrc en cl inatriinonio por 
iina p w t ~ ,  y por otra la iiatilral s111mici(5ii (le ( 1 1 1 ~  cl niariclo lia sabido 
: ~ 1  tieiiil~o tlc casarse rl  ciiiharaso de la inu.jci*, incluce la presnncicin de la 
paternidacl dcl inariclo. ni:ixiiiie. si cil lugar de dcsconocerlo lc reconocc 
iinplicitainriitc por acto.: ~msitiros cliic asi lo re\-t.len. 

1Ienios dicho e11 otiw Iiigai-, cluc la presixncic;n desaparccc ante la 
c~crtidiiml)re clc iiiin priic3l)a cn contrario. Y por esa misma rasdn el 
C'cklip :iprcgn : 

Iil1 iii:ii~ido. coi1 todo. podra reclamar contra la l~gitiinidad clel hi,jo 
que  nace antes de espirar los cicnto ochenta clins sulosiguieiitc~s al rn~ t r i -  
inoriio. si piweba que estuvo en absoliica iiinposi~~iliclad fisica dc tener 
:acceso i 1a madre, durante todo cl tieinpo cii,qiie pelo piwiimirse In 
conccpcidri segun las reglas legales. 

Pero aun sin esta prueba podrti reclamar contra la legitimidad del 
hijo. si no tuvo conocimiento de la preiiex a1 tieinpo de 'casarse. (5 si no 
ha manifest:ido reconocer a l  hijo despu6u clc nacido por algiino.de los 
actos designados en el articulo 100. 

Para que valga la reclamacidii por parte del marido sc r i  necesario 
que se llaga cn el plazo J- l'orina que se expresan en el titulo precedente. (7) 

131 inatihoiiio cle los padres legitima tambien ipsojure 6 los qiie 
uno y otro hayan reconocido coino liijos naturales de ambos con los re- 
quisitos legales. (8) 

La  legitiinacidn puede ser legal o deferida por la lcy. de  la qiic 
tratamos en el parrafo anterior, o establecida por la voluntad de los pa- 
dres. 

Como el matrimonio pusterior fuera de los casos de los articulos 
205 y 206 (que acabanios de examinar), no produce ipsoj twe la legiti- 
maciGn de los hijos, es necesario para que ella se produzca. que los padres 
designen por instrumento publico los liijos a cluiencs con fieren este be- 
neficio, ya esten vivos (; innertos. 

El instruinento publico podra ser otorgado eri cualquier tieinpo 
despu6s de la celcbracith del rnatrimoriio. (9) 

Los romanos fiicron los primeros que exigieron, al qne se casaba con 
la concubiria para la legitiinacidn de los liijos Iiabidos eii ell:~, el otorga- 
miento de escritura ti fin de que constase cudles de ellos se legitimaban. 

(7) Art. 205 - Cudigo Civil. 
(W 1 ,  206 - ,, ,, 
( 9  , o -  , ,, 



131 C(irligo de Chile (lispone q i i ~  el iii.;ti.nint~iito piihlico (le rccoiio- 
cimiento dcl,c otorgarse :I la feclia 'drl ina t riiiioiiio. (; cii caso ilc iin1)cdi- 
iiieiiln :ia:i \ clciit ro (le los I rciiiia (lia.; ~iil~~igiiiciilo.: ;i 61 so Imia ilc 
iinliclatl. poivliic "e. ~ w c i s o  pi.cvciiir tb i i  lo ~)oqil)lc cl fra~ide de los 
cdnyngc.; cl!~c lepitiiiiantlo ;l n i i  cstraiio ~mli.iaii pcrjuclicar :i sus pro- 
1)ios Iiijoi" lv,iiio clcvia c b l  1t~~il:lc.lni. d c  :icliirl cveial)o legal. 

La lcqislacithi rmnccsn no t~onrcclc~ riiiiyiiia prdrogn, y clxigc tjiie el 
otoibgsniic!nto de lit P scritnra clc rccoiiocii~ii(~n to se haga prccisaiiicn te :i 
la feclia del inalriinonio. 

Nusstra ley lia dejado ;i voluntad dc las partcr, de una manera inclc- 
finida, el derecho de otorgar tal instruinznto en cualquier tiempo; J- si se 
atiende al estado de pureza de las costiiinbrcs salradoreilas J- la fal- 
ta de inslicia y de seiitimicii tos dcsnatiiralizitdos en la generalidncl dc 
los padres, fiicil es recliaAr el tciiil3r al friluclc de los conyiipcs en qiic 
se apoyan aqut~llas prescrilwiories, J- jiistificar la dc iiiiestro C'ckligo. 

La lcgi t iiiixidn no tiay ciiidn (lile rcd~iiicln en iiitci.6.s del 1ii.jo; 
pero puede iniiy hicii peijiiilic~iir ;i h t c  (; :i sil.; licrcdcros, en twyo raso 
no les convcridri:~ cl cambio de estado que se produce, y no tendrian 
ochsidn de  liacer valer sus derechos si clqjnra de d h e l c  noticias de ese 
cambio. 

Uon tal objeto, cuando la legitimacion no se prodiice ilm j w c ,  el 
instrumento publico de legitimacidn deberu notificarse Li la persona que 
se trate de legitimar. Y si esta vive ba,jo potestad marital (; es de 
aquellas que necesitan de tutor d curador para la administracidn de sus 
bienes, se hara la notificacidn ci su marido d a su tutor o curador general, 
d en defecto de este a un curador especial. (10) 

Como la legitirnacidn aprovecha la posteridad legitima de los 
hijos legitimados; si es muerto el hijo qne se legitima, se hara la notifica- 
cion a sus descendientes legitinios. (1 1) 

La accptacidn dcl hijo para In 1cgitiiiiwic;ii debia sci. 1-oliiiitiirin. en 
Roma. pues sin sn coriscntiniicnto no poc1:n. Iiiiccrsc cdiwrl ; . jvr ic ,  rii aso- 
ciarse 1 la condicion de iin padre tal vez de mala fama '; perversas cos- 
tumbres; teniendo, en consecuencia. el permiso de aceptar o repudiar a 
su arbitrio ese nuevo estado. 

La legislacion francesa niega d los hijos el derctho d p  repiidinr. y 
solo les concede el de impugnar la legitimncidn. 

L E  sal~~tdo~efiaL7la segiiido :i la romlnfi y C O ~ C C ~ ~ P  al hijo n m h s  fii- 

cultades, lo mismo que :i sus Icp.itimo? reprcvntantrs .  
La persona. dice, que iio necwita dI3 tutor rS ciir~rlor p r a  1% ndmi- 

b 
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nistrac.ic;n de sus bicnes. ti qne no vive ba,jo potestad innritnl, poclri 
n c ~ p t a r  tl repudiar In lcgitimncaidn librementac. (12) 

I q I  cpc new4tcl de tiitor o ciirador para la administracidn de sns 
I i e ~  no 0 1  i t i  ni n i  1 I i t i n c i n ,  s i n  r o miiiis- 
tcrin i: con el mnviitiiiiicnto de sil tntor (; ciirador general. (i de 1111 cii- 
rn rloi. wl)et+il. y prcr  io rlwrcto jiidicinl con coilociinicnto de causa. 

TAL ~nti.jcr (lnc vivo bajo potestad marital necesita del conscntimicn- 
to de sn marido. o (le la jiisticia en subsidio, para aceptar (i repudiar 13 
legitiinncitln. (1 3) 

Los descendientes legitimos dcl Iii-jo qne se lcgitinia poclrdii tt~ni- 
biBn aceptarla (; repudiarla en cl inismo modo y forma que puede hacer- 
lo el 1)ropio Iii,jo. (1 4 )  

La persona que a.cepta d repudia, podrd hacerlo en el mismo ins- 
trumento rn  que se le reconozca, y si no lo hiciere. o no fuere esto po- 
sible, deber;( declararlo por otro instriiincfito pilblico delitro de los 90 
clins snhsigiiicntcs 6 la notificacidn. 

'I'rnsciirrido este p 1 ~ m  se cntciiclerd q n ~  accllta. :i inpnos de  probarse 
( 1 1 1 ~  cstnvo iinposihilitada clc haccr la cleclnrncion en t i e i n p ~  Iiahil. (15) 

T'asni~~inos n1ioi.a d exponer las causas d~ la impugnacion, ya que 
liqinos i-isto cp6 personas pueden aceptar d repudiar la legitimacion. 

131 constante interes de la ley en proteger al  hombre, ha creado re- 
cursos para precarer los fraudes que al abrigo de este beneficio pudie- 
ran cometerse, dando A todos los que tengan un interes actmd, iinn fa- 
c*nltad qiie nace de la existencia de ciertos motivos fi,jos. 

Esos motivos los consigna el Cddigo de la siguiente iniiiicrn: 
La lcgitimacidn podri impugnarse probando : 
10 Que ol legitimado no ha podido tener por padre al Icgitimantc, 

segun el articiilo 7 7 :  
2' Qrie el legitimado no lia tenido por iiiadre a la legitimante; su- 

jctandosc esta iicy~cich :i lo dispnesto en el titiilo dc la matemidad 
tl ispntwlc 

3P ()iie el matrimonio nq ha podido prodiicir la Iegit;inacic;n, sc- 
p i n  algiino de los articulos 203 y 204. 

S o  serdii oidos contra la legitimacion sitio los que prueban un in- 
ter& actiinl ihn ello, y los asee-ndiente legitimos del padre o madre le- 
gitimilntes: estos. cn 00 dias contados desde que tuvieron conocimiento 
dtb la legitimacidii: aquellos, en los 300 dias subsiguientes a la fecha en 
qiic tuvieron interes actual y pudieron hacer valer sil derecho. (1G) 

Aqni la concesidn d terceros del deredio de impugnar la legitima- 
cion del hijo. tiene una razdn de ser de que carece 1:t inipugnacidn del 
clesconocimiento del hijo legitimo. 

El legitimado adquiere la legitimidad por una gracia especial de  la 
Icy. iio nace en la familia; y los que se sienten perjudicados por la apli- 
~ w i d i i  de esa gracia, es muy justo que tengan la famltad de impugnar. 



La ley lia nbcdclciclo tnmhi6.i :i inoti1-os raxnnn.blcs nl introdiicir iinn 
diferencia en la dnracicin dc los p1;tx~s eii que los :tsccnclientes legitimos 
v los terceros pueden oponer la, impugnacidn. 

Los ascendientes proceden imp:ilstirlos solamente por u n  interes de 
familia, y esto los coloca en las misinas condiciones de los ascendientes 
que impugnan la I~gitimidad. 

Los terceros, por el coritrario obran movidos por 1111 per,juicio posi- 
tivo que va a sobrevenirles: J- como la lcgitimacicin es creacidn exclusiva 
de la ley, puede esta niuy bien concederles rnayor tiempo para descu- 
brir los fraudes que ella encarne. 

La  legitimacidn del que Iia nacido despues de celebrado el matri- 
monio, no podra ser impugnada sinii por las mismas personas y de la mis- 
ma manera que la legitimidad del concebido en m~trimonio. (17) 

Solo el supuesto legitimado, y en el caso del articnlo 212 sus des- 
cendientes legitimos llamados inmediatamente al beneficio de la lcgiti- 
macidn, tendran derecho para impugnarla, por haberse omitido la noti- 
ficacidn d la aceptacidn prevenidas en los articulos 308, 210 y 212. (18) 

q '7: 

Efecto de la legitimacion. 

Los lcgitiinados por inntriinonio posterior son igunlcs en todo i los 
legitiinos concebidos en inatrirnonio. 

Yero el beneficio de la legitimaciciri no se r e t r o t r a ~  :i iina fecha an- 
terior al  matrimonio que la prodiice. 

Asi el derecho de primogenitura dc un lii-jo no sc picrtlc por la le- 
gitimncidn posterior d~ otro lii.jo. 11c ciinlrliiicr grado qiic 6ste sca. (19) 

La designacicin de Iiijos Icgitinios, ann con la calilicwion dc uccidos 
de legitimo matrimonio, se entenclcrri coin1)render t i  los legitimados, tan- 
to en las leyes y decretos. como en los actos testamentarios y en los 
contratos; salvo que se excrptue senalada y expresamente (i los legi- 
timados. (20) 

(17) Art. 215 - Codigo Cid. 
91 217 - ,, 1 ,  ,, 1 ,, ,, 
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Aunque el Cddigo salvadoreiio, siguiendo el espiritu del derecho 
moderno, no reconoce otro medio de constituir la filiacidn legitima y los 
derechos anexos ti ella que el matrimonio y la legitimacion que de el se 
deriva, no obstante una ojeada histdrica para hacer un recuer- 
do del derecho romano en lo que se refiere Li la adopcion, J-,L que ella 
de la misma manera que la legitimacion era uno de los modos de adqui- 
rir la filiacion legitiins. 

La adopcidn, de origen romano, seguida textualmente por las leyes 
espaiiolas y en la uctnalidud por la mayor parte de los Codigos euro- 
peos, consistia en dar Ii un extraiio por medio de rescripto del principe 
o de la autorixacidn del inagistrdo, la calidad j- las prerogativas de hi- 
jo legitimo, esto es, colovando por medio de la adopcidn una persona en 
el lugar de 1ii.jo de otra. aunque no lo sea naturalmente, y quedando su- 
jeta d la patria potcstad del adoptante. 

La ndopcicin, de tan frcciientc uso. de tanta importancia en la an- 
tigua Itoina, es una institucion de carticter purainente aristocrlitico y 
niarca,damcntc contraria los intereses de la familia. 

El vie-io derecho f r~nces  no la admitid; pero la iniciativa personal 
de Napoleon I?, entonces primer cdnsul, 18 hizo figurar en el Codigo que 
lleva su nombre. 

Se 1)ensalna que la :idopcion coino institiicidn de derecho comun, es 
mas perjudicial que ut il. admisible lo inns como una medida politi- 
ca; cuyas ase\-craciones f~ieron demostradas de la manera mas lu- 
minosa. ( 2  1 ) 

Por c w  otros CJdigos como el liol:mdes, cl del cantcin de Vand 
(Suiza). e1 1nni3~rno c l ~  Portngal. el de Louisiana y el de Chile la han 
:holiclo t:ivit;i (; cls prcsrtincmtc. 

- - - . - - 

(21) Proces - Verlml - Mr. Trolichet, tomo 10. 



CAPITULO 1. 

SUMARIO. 
Principios fuudamentales de.doude s3 derivan los dereclios y nbligaciouas eiitre los pwlree y los hi- 

jos legitimos - Faciiltades 1 deberes de los padre5 durante el estado iioriual del iiiatriiiio:iit> - 
Reglas para el caso (10 divorcio y tle i1iha1)ilit:ii:iOii (le Ins ci>iigiiges. 

Nuestro Cddigo, Ii imitacion del Cddigo de Chile, apartdndose del 
derecho antiguo distingue la autoridad que por la naturaleza tienen el 
padre y la madre sobre los hijos, para dirigirlos y corregirlos, de la au- 
toridad que la ley civil concede al padre de una manera exclusiva para 
la administracion de los bienes del hijo. 

Por eso ha dividido las materias ocupandose de la primera en el 
presente titulo y de la segunda en el que sigue, referente a la patria po- 
testad, en el cual reasulnio el Codigo frances ambas materias, siendo 
menos preciso y metddico que el del Salvador. 

Principio de sana inoral es el que los hijos presten respeto y obe- 
diencia a sus padres; y la ley aunque al parecer no debiera consignarlo, 
no ha podido menos que hacerlo asi atendiendo a las perniciosas doctri- 
nas que sobre subordinacidn filial se han propagado, viendose el Legis- 
lador en la necesidad de recordar al hitjo los deberes que la naturaleza 
J- la gratitud le han impuesto hacia los autores de su vida. 

Deciamos, refiriendonos a la autoridad paterna. que la ley salcado- 
rena ha sido mas filosdfica que las legislaciones antiguas. las cuales han 
confundido esta autoridad con la patria potestad que no reconocio liini- 
tes, hasta que la civilizacion con su henefica influencia dulcificd las cos- 
tumbres. 

Segun el derecho primitivo de Roma. el padre tenia facultades om- 
niinadas sobre la persona y bienes de sus hijos. Podia a su arbitrio 
disponer de la vida J- muerte de ellos, y empefiar d vender los hiencs 
que les pertenecian. como la propia persona del hijo. 

Este era reputado como propiedad y por tanto equiparado i nn ins- 
trumento de produccion; no adquiria sind para s i l  padre y jainis para 
si misino. Sin restricciones de  ningun getiero, se encoiitraua >!)metido 
h s sh  la m l i  3rte a t 11 au tor idd  61 y toda su descendericia Pero este 



semibirbaro poder paternal no se hacia extensivo por causa alguna 6 
la madre porque ella estaba t:tmbieri bajo la potestad marital, sujeta 
a las inisnias condiciones del hi.jo; y como era incapaz para el ejercicio 
(le los derechos civiles y de fa,nilia. inlierto el marido volvia a ser nue- 
vamente sometida a la autoridad del jefe de su familia natural. 

Con posterioridad. el derecho de vender al hijo se limitd al unico caso 
tlc que esisticra iina apremiante necesidad, y el de vida J- muerte se re- 
dujo a un derecho de correccion c:jercido con piedad y no con atrocidad, 
inodificacion introducida por la influencia de la cultura griega en las so- 
ciedades coiniiries; pero la autoridad paterna no fiie alterada en lo de 
mds, ni en la extension. ni en sn duracicin. 

Rota la unidad del Tmperio romano J- segregados los pueblos en 
que se suhdividici. c.ontiniiaron no obstante rigiendose por siis anteriores 
lcyes. J- aiinclue mas tarde adoptaron Codigos propios, ellos fueron ver- 
siones de 1% lcgislacich antigua, razon por la cual el principio de unidad 
cn que sc hasnba la orgttnixacicin de la familia y de que se partia para 
reglar la autoridad paterna. fiieron trasmitidos i lns Ccidigos de Partidas 
de don Alonso el sabio en Espaiia, y a los Capitulares de Carlo-Magno 
en Francia, tal como se encontraba despues de la reforma de Justi- 
niano. 

Las leyes espafiolas del siglo 1'11, filosdficamente ina$icables a la 
Espana del siglo XII1, regian sobre una meteria tan importante. 

Y las analogas que regian d la Francia del XVIII fueron derogadas 
por el Cddigo de Napoleon, que se inspiro en el derecho consuetudi- 
nario o fueros de los pueblos, que en armonia con el objeto de la autori- 
dad patert~a y merced al influjo del cristianismo, habian desechado las 
disposiciones rnmanas e introducido limitaciones, reduciendo el poder 
paternal a la simple direccidn y correccion de los hijos. doctrina segui- 
da tambi6n por el Cddigo del Salvador, cuyos Redactores debieron haber 
considerado coino iin verdadero anacronismo la sujecion de una Repu- 
blica Centro-Americana u los principios de las leyes de Iboina en cs- 
ta parte. 

Asimismo se establecen ciertos deberes respecto de los hi,jos que, 
si bien antcrinrw :i toda lev, son indispensables para mantener paranti- 
das las afecciones innatas del hombre. como acabarnos de exponerlo. 

Los liijns legitinios. prescribe por tanto el Cddigo, deben respeto y 
obediencia d sii padre y su madrc; pero estarlln especialmente someti- 
dos a su padre. 'I'airibien deben los no emancipados servir a su padre 
y madre sin ningun salario en el oficio o encargo a que ellos los desti- 
nen J- que sea compatible con las obligaciones que se imponen a los pa- 
dres en este Codigo. (1) 

Aunque la emancipacion de al hijo el derecho de obrar indepen- 
dientemente. queda siempre obligado 6 cuidar de los padres en su an- 
cianidad. en el estado de demencia y en todas las circunstancias de la 
vida en que necesitare de sus auxilios, (2) disposicion en consonan- 

[1] Art. 21e - Ccucligo Ciril. 
1 , 1 - , ,, 



cia con los sei~tiniicnt.os que la iin,tnr:i,lczn Iin. yxhado cii rl cmraxdn (le 
todos los Iioiiibres. f 

Tienen derecho a1 iiiisrno socorro todos los dcrn:is a.sceridieiit,es legi- 
timos, cn caso de inexistencia ($ de insnf ciencia de los iii~n~rliatos des- 
ncndien1.e~. (3 )  La reciproc.iilafl.en ohlipciones ,Y derechos por parte 
dc los clesccridientes ,Y en Ins afcccionas qiie la leyj~ista~inente les supone, 
da11 un valor liloscifico :i cst:i cciiii ta,t.iv,z ~)i.csci.i pcidn, 

Los padres tiencii natiiralinente varios deheres qiie cii in~lir  en fa- 
vor de sus liijos. IMa o11ligacic;n no solamente se refiere al lioinhrc. si- 
no' ta inbih liasta los ir raciona le^. La  naturaleza lla sido prcidiga y pre- 
visora con todos los seres vivientes. y asi vemos la paloma llevar en su 
pico el alimento de los pichones que anidan en sil cuna. Con mayor ra- 
zdn el hombre debe criar, alimentar y educar al fruto de sus amores; 
el sabor de este principio ha sido siempre agradable al padre. y no po- 
cas veces los poetas lo han perfiiniado con los aromas dc la poesia. 

Uno de estos deberes, :i caso el mas imperioso. es el de la crianza 
de los hi,jos. El hombre mas dehil al nacer que e1 tallo de una flor J- 

cxpuesto :i todo genero de vicisitiides, no podria vivir, crecer ni dcs- 
arrollarse, faltundole las atenciones J. cariiios de la madre. 

Impotente pai-a el t r a h j o  en el primer periodo de sil esistrncia. 
carcce de medios para p o d ~ r  conqnistar nria posicirh qiie Ir clC al hicn- 
estar que todos apetecernos diirnnte ella. 

Podriamos decir que las obligaciones de los padres liacia siis Iiijos 
son naturales G legales, porque nnas olwdeccn :i la ley natiir,zl J. otras 
se derivan de la ley civil, ya (1ne interesa al Estado. (lne mediante 
ciertas disposiciones obligatorias :i los padres el 1~oinl)rc sca 6til :i si  iilis- 
ino, u su familia, y a In sociedad. pose,vendo 1111 oficio. arte o profesidn. 

Descansando en estas relleuiones el Codigo dice: 
Toca de consuno u los padres o al padre o madre sohreviviente cl 

cuidado personal de la crianza 1- ediicasit5n (le sil;: 1ii.ioi: lcgitiinos. (4)  
T,I crianza con~l)rendc el richcr dc diir :iliin~ntos, vestido y Iiabitacicin; 
y la ediicacicin. la cl foriii LI' 105 ~ ~ n t i n i i ~ i i t o s  del hijo y cl tlcscnvolri- 
miento de siis facultades inlc~lectiiales, fisicas y morales. 

Pero la ley no se concreta a establecer este deber sino q i i ~  regla- 
menta la minera romo debe cninplirse por parte de aii11)os conpaes .  

Asi consiqna q11d105 g s t o s  de crianm. cdncacicin y estnblecimien- 
to de los lii,jos legitimos pertmescan i i  lii, ~ o c i e ~ l a d  coiiyiiaal. scgiin las 
reglas qiie tratando de cllas se d i r h .  

Si la nii!j~r es t i  w[)ar;ida de 1)iciirs corrcriin diclios gustos por cucii- 



ta del inarido. contribnyerido la mujer en la porcidn que el Juez desig- 
nare; !- estar; obligada :i contribiiir aun la inu+jer divorciada que no ha- 
yn darlo (misa a1 divorcio. 

Pero si nn lii,jo tiiricrc bienes propios. los gastos de su wtribleci- 
iiiieiito. J- rn caso r l ~  iio tcncr suficientes 1 t sociedad conyugal o sns pa- 
(1i.c.: lo.: (le sil vri;~~iz:i 1- ed~~r;ici(in,  poclrliii sacaarse de ellos, conservdn- 
( l o v  1'11 t e g ~ w  lo< ('ii 1); t:11es e11 caiianto sea posible. (5) Esta disposicidn 
lii4 ciwtla 1)or las Icycs clc Particlas. y el Codigo de Xapoledn no la con- 
siziid tlc una inanrra csplicita. Ella parcce equitativa, pues no se en- 
cneiitrari iiiotivos para obligar al padre $ tales crogaciones teniendo el hi- 
jo capital bastantc para atender ;i las necesidades propias.. 

M n ~ r t o  lino de los padres. los gastos de la crianza, educacidn y es- 
tablecimiento clc los hi,jos tocardn al sobreviviente en los terminos del 
iiiciso f l i d  del ])recedente articiilo. (6) 

Las resoliicioncs del Jnez b+jo los rcspcctos indicados en los arfi- 
cvlos an t~r iores ,  se re\-ocar:in por la cesacidn t l ~  la c3ansa que haya da- 
(lo iiiotirn :i cllns: y 1)oclr:iii tanihi4n iiioilificnrsc (; rt.rocnrsc por el 
Jnez cii tntlo caso J- tiempo, si sohrcviciic ninti\-o justo. (7) 

T1a o1)ligacidii rle aliinentar y ediicar al lii,jo qne carece de bienes, 
pasa. por la falta (( insnficiencia de los padres, d los abuelos legitimos por 
iinn !- otra linea coyjuntanicnte. 

E1 .Tuex arreglari  la contribucida, toinadas en consideracidn las fa- 
ciiltades de los contribnyeiites y podr:i de tiempo en tiempo modificar- 
la, seciin las circiinstancia.q qiie sobrevengan. (8) 

l+ta l~rescripcidn est:i apoyada en la reciprocidad para la presta- 
cicin rle alimentos clue existe entre ascendientes y descendientes, exigi- 
da por los laxoi; del parentesco que interesan iniituarneote sobre la con- 
scrracidn J- bienestar de nnos y otros. 

E1 ,Jncz proccdcri para todas cstas resoluciones breve y sumaria- 
nicntc nyendo :i los parientes. (9) 

Si el 1ii.jo de ineiioi. cdacl, ausentc de la casa paterna. se halla enur-  
gei~tc  iicccsidacl en que no pncde ser asistido por cl padre, se presumird 
la a~~torizacicin de este l ~ a r ~  las ~uniinistraciones que se le liaaan por 
ciinl(l~~ici- 1 ~ 1 ~ s n n a  en rm;n de aliinentos, liabida consideracidn ii la for- 
tniia Y raiigo social del padre. 

I'ci*o si i w  lii,jo fncrc de iriala conducta. o si liiibiere inoti\-o de 
crecr qiic aiidii aiisciitc si11 coiiscntiinciito del padre. no ra1dr:in eontrfi 
el padre cstac: suiniiiistracioiies. sind en cnaiito liicbrcii ::I)solutniiimte ne- 
cesarias para la fisica suhsistcncia personal del Iii.jo. 

E1 qiic l i n p  las siiministrnciones deberd dilr noticia de ellas al  pa- 
dre lo nias pronto qiic fuere posible. Tod:t oinisic.iii toluntnria eri este 
pi~iito liar,; r.wn r la reslmn~ahiliclacl del padre 

L n  cliclin del padrc en los incisos precdentes.  se extiende en su 



caqo :i 1% i n ~ l l r r  t i  c: :.L p o i ' w . i ~ ~  i ~ p i ' l n  por mii-rte 6 inliabilidad de los 
.padres toque 1:i wslr~iitac.i(hi ilr! Iiijo. (10) 

Hciiios visto liasta :iqn i los dc.1)ri.e~ que los padres tienen respecto 
de los Iiijnq. c~\rainiii~ii-c*iilos ahora las f~cultatles q i i v o b r e  ellos la ley 
les o t o r p .  

5i por i1nq13rtc c s t i i ~  cn ot)lig,lcic;n tlc crcarlos y educarlos, por 
otra. se le.; conrr>rlib rl ~l:~i*o,*ho c.,~i.rt.!,ttiro (le ca~t ig~ir los  y dirigirlos en 
bien de los misnios liijo.;i. 

Por tanto, las f~cultades de los padres son de dos maneras : 
la Correccional~s y: 2: Directiraq. 
El padre tiene la facultad de corregir y castigar moderadamente a 

PIIS hijos, y ciian,lo Eqto no n l (mzaw,  poclrd im1)onerles la pena de pri- 
'.sic(n liastn por iin iiirs PII iin cstablcciiniento correccional. 

Bast;ira al efwto la clcmaiirls tlcl padre J- el Juez en virtud de ella 
expeclirci la orden dc ;~rrcsto.  

- Pero si e1 hijo liiilicre ci~niplirlo diez J- seis silos, iio ordenara el 
Juez el nrr sto .;iiit; tlcsl)ii& tlc c.;~lifica:ir los inotivos, y podrd extenderlo 
hasta seis meses a lo mas. 

El p d i ~  podr:i :i 311 arbitrio Iiaccr cesar el arresto. (11) 
La 1c~-  ha institiiido 1 : ~  autorirlad dc los padres cn beneficio de los 

hijos; pero restringiendo la ab;  blutividad antigua e impidiendo la aplica- 
cidn rle castigos clue les perjucliqiicn f:sica o inoraimente; de suerte que 
tenimdo inec1ios.de corrcwidn modcrndos y en proporcion a la edad del 
~ ~ d o l e w n t e ,  tema e: jbadre totlas las  reca cauciones para que este no reciba 
dafio irreparable del cjrrcicio p~ra je ro  de una correccion domestica, 
como cli,jo iin orador del tribunado fraric+s. 

Y coino todo lo que se refiere :( la libertad individual afecta al  de- 
recho publieo, e1 padre. debe sc)licit:lr el srrcsto a1 Juez, porque el uo 
piie~lc ~CIIPI '  j!irisdicvic;n de csa nntiir;il(~za, en atencion a que segun el 
articnlc, 37 de nuestra Carta i'unclaincntal, nadie puede sor detenido ni 
preso. sirid en rirtiid (le ord!w ( 1 ~  nut,)ridad competente, librada con 
arrcylo a las piwcripcioncs de la ley. 

Se ha crcido qiic 10.4 indvi1t.s siipiicstos por la ley en el padre a l  
pedir la prision de 1111 lli,jo durante 1111 nies, pucclcn muy bien ser desiiatu- 
rnlizndos por ''1 tdio 1:i iii:ic1ia4i~ti.~i ii otros sciit iniicntos de ariiinaclver- 
~ i h :  qiie S(> mnfi :~  d ( * ~ i ~ i ~ i : ~ c l o  011 ;:l r l i w e c i ( ~ ~ ~  y :ilnor p ~ t c i ~ n a l .  y que en 
cnnswiic~i,~iii (lrhicr;i :iiiloriz;iims:~ :iI .Iiirlz I)ar:l ( I U C  ~ h s i , j t i  la razoii del 
r t  1 i l i i i .  1)1. 1:i i i i i ~ i i i : ~  1ii:iiiei.a Iii 1)risidii soiicithdn contra 
iio hijo qiie tieiic estado. olicio 4 proSwiGn, piieclc. clesl~restigiarle G hacer- 
lc 1 ) ~ r ~ l r r  i in  c m l ) l c ~  cii c . : t w  c l ~  tcwr~rlo portliio, i..i bic~ii es dificil que m -  
te? clc los ilicz y wi- :iiios l)n<~~:i ths:is c~:ilirl:~tlcs, 110 lo es del todo iiiiposible. 

"Por miiclia co!ihiix;i. tlirack 01 cliniri~iitc jiii~iscoiisulto Canibaccres, 
qi1c lnPl+zt~;3 li.104 ]Wl I w P ~ .  13 b y  110 ( lC1)C si11 P!lil):lrgo 1)Warse en la fal- 
s ; ~  ~uposicioii que todos son bueilos ;; vii.triows. El . l i i c ~  tlcbe pues cs- 
1:) 1, : I I I ~ O I ~ Z  ~ l u  1):~r:i / ) P ~ : I I *  l +  ! i iq t i~w yi:> i i i i ~ ~ i i l w i  i U I I  l )a .dr~ i poner 
il i i  a r r c ~ t o ,  yu sea a u11 ,jn-o:i clc cliw y wi.; :iiios. ya :i 1111 iliiio ineno!' ( 1 ~  es- 
.----.- - -- 

- -- - . . - -- -- - - - - . - -- - - - -- - - 

[ lo ]  Art. 2.;l - Codigo Civil. 
[ll] >,2:?2 - . 



ta edad. cuatido la detrucidn rlcbi~ durar inan de alganos dias.'' 
Util y convwieute seria, pues. c'oiisiderar los tres primeros incis0.s 

dc,l articulo precedente, cuaudo se revise nuevamente el Codigo patrio. 
Los cierwhl>s coiiwdid:>s al padre en el articulo qiie antecede, se 

estierirlen en nusennia, iuhiihilidad o muerte del padre, d la madre G $ 
c:~;~lquieril otrd persona d quien corresponda cl cuidado personal del Iii,jo; 
pero nunca se ejercerlin sobre el mayor de  veintiun anos, d Iinhilitado 
de edad. (12) 

No todas las legislaciones han estado de acuerdo acerca del dere- 
cho de uorreccidn dado ;i la madre. 

E0 Espana, una ley de Partida prescitidiendo de las tradiciones 
del derecho cspaEol que, en el Fuero Juzgo y en los Fueros Municipales, 
concedian d la madre en defecto del padre ln patria potestad, niega B 
aquella el ejercicio de derecho tan importante. 

La moderua ley de matrimonio civil, irispirada en este punto en las 
antiguas costumbres, restituyd 4 la madre en defecto del padre una au- 
toridad de que nunca debid estar privada. (13) 

En Francia, aunque en las exposiciones de motivos del Cddigo Na- 
poleon, se supone que en caso de imposibilidad clel padre debe ser sus- 
tituido por la madre, el precepto del articnlo 373 esta redactado en for- 
ma tan terminante y absoluta, que de su letra parece deducirse que la 
madre esta excluida mientras el matrimonio existo. 

Otros Cadigos europeos, como el de Italia, el de Holanda, el de 
Portugal y el de Terna,  conceden de una manera explicita ti la madre 
la patria potestad, estando imposibilitado el marido para ejercerla. 

En America. el de Chile, el de Guatemala, el de Mejico y el de  al- 
gunos otros paises que fueron antes colonias Iberas, establecen el mismo 
precepio fijado en nuestro Cddiao patrio. 

Las facultades dirlxtil-as del padre d en su defecto de la madre, 
coinlwnrlen (.1 dcrccho de elegir el estado d profesidn fiitura del hijo, y 
d c  dirigir FU diicacion. del modo que crean inas conveniente para el. 

Pcro no podrdn obligarle d que se case contra su voluntad. 
Si llegado el hijo ti la c.dad de diez J- ocho anos, podran oponerse 

u qiic abrace una carrera honesta, mas de su gusto que la elegida 
el por s i l  padre d madre. (14) 
El influjo (le1 catolicisino sobre las sociedades y los gobiernos de  la 

Ainerica Latina j- el deseo de estiinular la carrera militar, di6 margen 4 
que en el proyccto del Cddigo Chileno se haya intentado introducir otra 
excepcidn mns en favor del hijo vardn que llegado ti la edad de  catorce 
aii )S, se dedicare ;i la carrera eclesiastica 6 al servicio de la Nacidn en 
el ejercito o la armada; excepcion que fue suprimida por la comisidn 
rerisora coino infundada. 

E1 Codigo Italiano, aceptando el espiritu del Codigo Frances, de la 
m i m a  mane& que estc, coilcerle al  hijo la facii!tad de sustraerse d la au- 
toridad pntrrna cuando siA trate del servicio de las armas. 

[1%] Art. 83:: -- Cidigo Civi l .  
[13] Ley M. C. (ir: E?;p:~uri. 
[14] 6 i . r .  'Y34 - Ct~ilizij  Civil.  



Pero las circunstancias de l a ( 2 p i ~ n  en qiie el Cjdigo Sapoleon se 
redacto ,Y su espiritu purainonts mi l i t~ r .  iu5fifi~an e ~ i  digpxici6n qus no 
responde d ningun principio ci?ntiFim y p i ~ a d ~ ,  s e r  c.zu3t d e  grave3 dis- 
gastos J- de perturbaciones sensibles dentro d~ lr i  familia. 

Qiiizu por eso se eludieron cen:atnrn?nte e3a3 ablical:ionpis forzo- 
snq rlc la autoridad pa t e r i i~  en la ley salvadorena. 

l h t r ~  las fac~iltades directivas del p a d r ~ .  ec  coi l tah  en tiempo dc 
Roin-i. la de la Rdigidn, correspondi~ndo al padre la. direccion del culto 
clome3tico que se tributaba & los dioses lares y pmates.  

Saes t ra  ley de matrimonio civil, como ya lo hemos visto, solamente 
deja al padre el derecho de  hacer educar 4 sus hijos cn la religion que 61 
dispusiere, cuando profesando ambos cdnyiiges diferentes ciiltos no ha- 
ynn convenido previamente nada sobre el particular. (15) 

El derecho qiie por el articulo anterior, se con-ede al padre d ma- 
dre, cesarti respecto de los hijos que por la m ~ l a  condiicta del padre d 
madre. hayan sido sacados de su poder y confiado2 d otra persona; la 
cual ejerceid este derecho con anuencia del tutor d curador, si ella mis- 
ina no lo fuere. (16) 

Las derechos concedidos 4 los padres legitimos en lo3 artfculos pre- 
cedentes, no podrdn reclamarse sobre el hijo que haya sido llevado por 
ellos 4 la casa de expdsitos. 6 abandonado de otra manera. (17) 

En la misma privacidn de derecho incurriran los padres que por 
su mala conducta hayan dado motivo 4 la providencia de  separar los 
lii,jos de su I d o ;  a menos que esta haya sido despiie~ revocada. (18) 

La razon del primero de 103 tres anteriores preceptos consiste, en 
que estando extraviados el padre d madre, no es prequmible tengan el 
acierto ni el desintere~ indispensables para dirigir al 11i~jo fructuosomen- 
te. El fundainento de los dos preceptos siguientes estriba. en que el afecto 
que la ley supone en 10s padres queda desvirtuado desde el momento 
en que por actos positivos revelen lo contrario. 

Si el hijo abandonado por sus padres hubiere sido alimentado y 
criado por otra persona. y q1iisiei.c.n su9 padres sacarle del poder de 
ella, d e b c r h  p~ghr l a  lo; co~ tos  de su crianza y educacibn, tasados por 
cl ,Juez. (19) 

Si iiii 1ii.io a,jetio (; liiierfano fuere rtliinent~do y criado por otra per- 
soiia; deberii aquel servir u e3ta mientras este en su poder, en el oficio 
d encitrp) o q u e  lo de3tin?, sin derecho 4 cobrarle c o ~  alguna d titulo 
de servicio3; pera el alim?ntante deberd dedicarlo al aprendizaje de  
una profesidn u oficio. (20) 

Dv esta minsra S ?  han evitado ridiculo? litigios que comunrnente 
sohreveniau p3r r~clamlciones de salarios indebidos, interpuestos por 
p?rsonas ingratas a quienar mi3 bien debi* exigiraeles el pago de la crian- 
z3 y ecluaacidn q u e  se les dierd en r i r t u i  d ?  sentimientos humanitrtrios. 

o? - L P ~  del matrimonio civil 
235 - CEdigci Civil 
q3G -. 
3 3 7 - -  ., 
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I'iinos (lile la crianza de los 1ii.jos diirniite el divorcio -y ediicacidn 
cnrrcc;lmnclc. :i la qoricrln(1 conyiiq:il. rlchiciirlo Iinccr los gnstos cl inari- 
dn J- la iniijcr. antiqii~ &:tn no liavn d ~ l o  caiis:~ :iI clivorcio, c3n la pro- 
p~rcicin qiic P I  J11c.z C ~ F L S ~ ~ I I P .  doctrina d i~ t in t a  de la seguida sobre este 
pinto por e1 ~lerccho antiguo. romano y espafiol que excluian de tal 
ohligacicin al c6nyi iz~  inoc~eiite. 

Eupnircinoq cii segiiidn en poclcr de qiiien deben pcrinaneccr los 
lii,jos en cl cstgclo clc I n  w1)araciciii. 

Scgiin Ins Inyw d r  Pnrtida, los hijos de toda edad J- sexo eran con- 
fiicloq al cAspoqii iiicii11)nhlc. Esta clisposicidn fii6 adoptada tambien por 
e1 C h l i p  Frnnc6s. 

IJn ley patria d: In. iiiisiiin inanera q n ~  la (le ('liile, su inodrlo iini- 
i'orin~ y p~rpct i io .  scpai.;inctosc clc la regla nntcrinr dispone, que Li la iiia- 
drc ilirorcintln, haya (( no dado inotiro al divorcio, toca el cuidar los lii- 
jos nicnorcq (le cinco nlios. sin distincicin de sexo y de las 1iij.z~ de toda 
d a d .  t;in cniharqo, no sc confiara el cuidado dc los de ciialqiiier edad 
y w s o .  cwniirlo par In riepravaqi(5n de la madre sea de temer que se 
perviertan: lo qnc sieinpre se presumirti, si lis sido el adulterio de la 
iiiaclrc lo qiic Iin darlo cansa al divorcio. 

En ( i s to~   SOS S. (i en ('1 (le hallarse inhalditacla por otra causa, po- 
dr;i cwiilinrw el cuicla(1o de los Iii,jo~ de lino y otro seso al padre. (21) 

Siendo iina cle las cniisas del divorcio la tcntntiva de corroniper d 
los Ili.in~, delw cntciidcrsc qiie cn iiiiigftii caso perinanecerh los 1ii.jas ba- 
jo el ciii(lai1o ile la iii:i(lrr cviaricln esta Iiiibiera sido la qiic lia tratado de 
prostitiiirlas, :iiiiicliic In hltiiii:~ le!- ha!-a sido oniisa en este punto, por- 
q11~ tal depravacicin en In concliicta do la niadre es mas amenazante d la 
inorali&d. al cn rh t e r  ,v 1)iicnas costiiinhrcs dc las hijas que el niisino 
ndiiltcrio cometido ];or aquella. Lo niisino debiera decirse reslmto al 
p l r c  cinc 1inj::i nl)i.io.:iclo tan c1cl)rnrndo~ intentos. para qiic no recobre 
dc.;~)ueq ( I c  I:I rnn(~lStc dcl cvin!-iigc ino(vwt~ la patria potestad sobre siis 
lii,jo.; qiic ha tratado de  corromper. 

Coinn sc ve. el V M i p  tiende unicamente a favorecer nl hijo. Dis- 
tiiigue In ecln(1 y cl seso J- fi,ia cinco anos coino'periodo de la crianza. 

La ina(1r.e con q i i ~  tirrnos y solicitos ciiidados y sieinpre presente 
rn ~1 hocwr cs 1:i 1l:iinada :i T-etar por cl Iii,jo diiraiite la infancia y por la 
hija con ninyor tiili qiie el paclr~ en ciialqiiier ed:ial, prodig:indoles las 
dclic:icl;1s y rspecinlcs ntcncioiics qiie sil seso demanda. 

Algiinw CJcirlizos como el de Prusia. disponen que I:t madre como 
diieiin cscliiqi~-a elcl hijo ln crie y lo tenga en sil poclcr ciiatro aiios. Otros 

.- 

(21) Art,. 222 - Chligo Civil. 



coino las Particlas, soliinicnte Iiaci-,ti d ~ i r a r  el periodo de tres aiiok, que 
es el de la lactaricia. 

Respecto al derecho sobre In persona de los hijos, la legislacion es- 
paliola y In francesa lo d w  al ~~~~~~~~e inocente en ciinlqiiici. edad y seso. 

Nuestix le)., como clue solo vela lwi' 1:i (*onwwicricin d ~ 1  liijo, ~~ro l i i -  
be qiie ciialquiera de los padres t c i i ~ n  cstc dercclio cuando por su de- 
pravacicin es de temer que s~ pcrrierta: !- prcsiiine clestle luego esta 
circunstancia eri la. iiladre si por su a:liilterio sc Iia operado el divorcio. 

Toca a1 padre, dur:inte el clivorr.in. cl ciiidaclo pcrsonal clc los liijos 
varones desde (111' llan cvnipliclo cinco aiios: snlro cliie por la deprara- 
cion del padre, o por otras causss de ililiabilidad, prefiera el Juez con- 
fiarlos :i la madre (222) 

Tratando de los efectos del dirorcio dijimos cpe por la ley del ina- 
triinonio civil, el scgunclo clc ellos con~istia cil cliiedar d ser puestos los 
lii,jos bajo la potc~stad y protcccidn del cc$nyiigc inocente; pero los que 
no Iiayan cnmplido cinro anos, y las hijas de toda edad, perinanecerdn en 
todo caso bajo cl ciiiclndo de la inndrc. (23) 

Tal disposicion, parece estar en pugna con el articulo del Codigo 
qne precede y por consigiiiente derogado este, porque puede acontecer 
que siendo inocentcl la iix~dre haya hijos varones mayores de cinco anos. 
Segun la ley del matrimonio civil esos hijos deben ser confiados a la ma- 
dre que es el cdnyigc inocente. y segun el Codigo deben confiarse al pa- 
dre. 

A pesar de esta t:icita derogacion, dispoiiicndo el padre de mejores 
condiciones pzrra educar al hijo, ya por la respetabilidad que imprime 
en el hogar, ya por la i.c~prcsentacidii y cardctcr de qiie goza en el exte- 
rior; y cstnnclo previstos los c n w  cii que tales presnnciones desaparez- 
c m  por la cleprnvncion del pndrc (; por otra9 c m m s  calificnblcs judicial- 
mente, que hagan ricsgosa la giiaiv-l:i del liijo. crccinos mas logica, fun- 
dada y raciomil In  rcg1:i cstahlecidn por (11 Codigo que far-orece scgiiim:i- 
nientc a aqncl con iiias acierto. 

Podr:i el Jiiez rri (laso clc inliahilida(1 fisic3a o moral de ambos pa- 
dres, confiar el ciiiclado personal clc los 1ii.jos ;i o t r , ~  peiasona ci personas 
competentes. 

En la elecciciii de estas personas se prclCrir;i :i los corisanguineos 
inns lw(;siinos. !- sobre todo ,: los nsc,~ii(liciites l~gi t i~i ios .  (24)  

El Cddigo no cstnhlccc iiingiiiin rcgh tcrmin:~~itc cluc cii cstc caso 
rija los clei~eclios y obligncioncs cii el ejercicio d c  tal cargo. 

Creeinos por tanto cliie la pcrwnn :i quien s~ ciicarg:i de la guarda 
de los hijos PS propinincritc un tutor y que clchc norinarse sil oficio por 
las reglas clc In tiitcla arinonizar1:i. coimi cslii coii las clcinds re(rla7 gme- 
rales. 

A1 paflrc (; ni:trlre de cuyo ciii(lac1o pcrional -;c wcniacii los liijns, no 
por en0 se prolii11ir;i r - is ihr lo~ ron 1;1 fr~ciiciirin y li1)c.i-tfid quc el Juez 
jiizgnrc conveniente. ('1.5) 





Nociones generales - Umfracto del pndro mbre los bienes del hijo ,y peciilios de 6ste - Adminio. 
tracian de los biener, del hijo - Repretentaoiciu del hijo. 

Ya hemos indicado que la pstria potestad antiguameute, tenia un 
caracter indefiniqio y absoluto; nra un szcerdocio y una magistratura 
domestica, de tal manera lata entre los rom.tnos que Justiniano dijo : "el 
derecho que tenemos en niiestros hijos, es propio de los ciudadanos ro- 
manoj, y no hay otros hombres que tengan en sus hijos los derechos que 
nosotros tenemos en los nuestros. " 

El dominio quiritario, privilegio de los nacidos en la ciudad, sobe- 
rana del inundo, se constituia, mediante dos condiciones precisas 6 inelu- 
dibles. Estas condiciones consivtlan en el goce de la ciudadauia de Ro- 
ma y en la  posesidn dc una de las cosas llamadas mancipii 

Por eso Ti ibonirtno la definia diciendo "que eaq el dominio quiritario 
qce compete a un padre sobre su3 hijos:" y como la mujer carecia del 
cardcter de ciudadanta, era incapaz del dominio quiritario y por consi- 
guiente de la patria potestad. 

A pesar de encontrarse el primitivo derecho espanol iufluenciado 
totalmente por el romano qilc rigio' durante largos periodos histdri- 
cos todas lag partes dsl impcrio, hubo tiempo en E ~ p a n a  en que lleg6 tl 
considerarse apta la madre para el ~~jercicio de la patria potestad. 

Chindasvinto en una ley espuso . que ccjmo las madres cuidan de 
las personas y bienes de 9 ~ 3  hijos, no han de ser tenidos en adeiante 

, sin6 los huerfanos de padre y madre; y el Cddigo de 109 
%q:i[OdO~911amaha pupilos d los m nores; que no eneontrdndose bajo 
patria potestad dehfan tener tutores 

Sin eiuhargo, las leyes (le Partida tomando d menudu literalmente 
c.1 derecho roinsinn. olvidaron la modificacio'n que el trascurso de los 
siglos y las costumbres socialea habian introducido en los pueblos, cuan- 
do ya ia mujer no era reputada como qimple cosa ni se incluia al hijo en- 
tre las llamadas manc@ii 

En los prim'iti~oe tiempos de la monarquin francesa, fue llevada 
tambien la patria potestad al extremo antiguo, p e s  en las Capitulares 



de Carlo-Vnpo se nntorixahn a1 paylre 11ara vender al hijo; hasta que 
iin rlccwto ciniticlo (11 20 de Agosto d~ 1792 cancedid la einancipacih-~ 
1)or la ~iiiayoria d~ otlncl. 

131 Cihlico Sapolcoii r~glairiciil(; 1)riinerainec-ite la patria potestad, 
c~1iIic~:itl:i w l 1 1 ~ 1  lnq vc~i*cl;i(l~roc: i'iint1;iinc~iitos oii qnc debe clcwansar. 
SI IY r c r l : ~ ~ t o r ~ s  cl~i(lnlm liasta en la dcnoiriii~acic;i-i que debian dar al 
t'l tilo ~oh1.c 1)at ri:i polcst2cl. qnc liinitilndo cn domasia el podcr del pa- 
clrc y I ~ i ~ ( ' i i ' i i ~ l ~ l ~  dnrnr so1:iinente hasta la ina'or edad o la einancipacion, 
cninhic; de 11i-i:~ 1n:inci.a radical el riqjo sistcinn, y consideraron que al 
ii~icvo no  era a ~ e r t i ~ d a i i i ~ ~ i t e  aplicable el nombre usado. En el prurito 
clc las reforin:iS prop~isieron unos que se titnlase csa parte: nutoyidadpn- 
? ~ 7 a ;  ot ros q11(* qc le clcsignasc con la inscripcion: de los der.echos y de- 
7 ~ 1 . e ~  & /os p d r e s ;  pero se optd por conservar la palabra conocida, por- 
~ I I C  si dqjaha ilc cmplenrsc! podia creerse que no se admitia el dcrecho re- 
cibido ya clon el nonlhre patria potestad. 

Siic\stro Codigo tainbi6n :iccl)ttj 1 : ~  inisiiiri designacion, i pesar de 
que cri 61 difiere siistaricialinente la patria potestad propiamente dicha, 
que es nii;i institucidn civil referente snlo d la administracion y goce de  
los hienes del hijo, dc la autoridad paterna, que se refiere al cuidado 
personal ildl liijo, impuesto por la naturaleza inisina. 

. ' En estp sentid-o el CGdipo la definc., diciendo que la patria potestad 
es el conjunto de derecl~os que la ley dd, sobre los liijos legitiin6s no 
einancipadog. , Y conform:indose con el cepiritu inoderno qne tiende a la 
relial?ilitavldri de la mujer. agrega: estos derechos pasan a la madre en 
el caso (12 iniiert. del padre; por consiguiente, todo lo que se dispone en 
e1 presenttb titido y en el que sigue respecto I ilel padre, se aplicara en 
tal  caso igii:~lmcnte la madre, e s c ~ p t o  cuando la ley dispbnga espe- 
cidmentc otra cosa. 

La 1nadi.c clurante b vida del marido no puede ejercer la patria 
potestad sobre los hijos. p t ) rqu~  ella misma es incapaz por regla general 
de adiuinistr;ir siis bienes. pero ~ C S P I I ~ S  de  muerto aqiiel, es natural 

0 darle el'gocc de c s t ~  derecho, teniendo medios de resarcirse de la. 
1 o1)lig:~cioncs quc 1;) nn turaleza igu:ilinente le ha iml)ucsto y que ella sa- 

tisfaw o n  lbs cuidados mas penbsos v asiduos. 
Los hijo4 de ciialquier edad no &ancipados se llaman 740s de ffi- 

miliu, .r cl )):idre con re1:ividn d ellos prirlre ALf(tnzilia. (1) Flstos liijos 1 .  

so11 10s ( p ~  w (~uc.~~ciitraii wrnctidos la patria po.t&tad. 
- ,i l t r y  ltyitimndos coniprcn!lc t:iiiibiEn el titulo .ds  lii,jos de fa- . - 

iniFin. Por lo .iiiisnin, I n  lqitiinacioii ponc lin i i  la gu:i.i.cl~ en qixv se 
It?tlare . ~ l  l~c$tiiri:~dn y d:i-:it padre Icgiti~iiamvrit6 la, patria poteslad sobre 
ql'meiio:. de  ei~iiitiiiii :iiios: jio liahilih40 d b  edad. (2)  . 

- 
Tln pn t i.;#i 1)ot cci;i(l no s(l esticiiile ;ti Iii.jo qiic cl.jcrw iin empleo u' 

c:ir.g•â-l)iti)litv) P I I .  los ;~iatos qiir c:jeciita cii r.a,i,c;ii-tli~ sil ciiildca (; cjrgo. 
T?.!.: c~!yldy:id!~ !)iil)licws inc~iiorcS tlc crlnd soir cwn~itlci*otl& coruo nmyo- 
1 1 1  1 i tl ;i 9113 c~i-iq)lcgs. (3)  . . . 
- . . .  . . . -. . <!.. 

- - - -- - -- - - '. .... . . 
- [ l . ] . ~ ~ t . ~ ? 4 U  - - C ' t ~ d ~ g o Q \ ~ l  - 

- [  , ,, - .  . . 
z; (:.J j. +2:- :., 1 .  . . . - .  -.. . - .  i i i  .. - < -  - . 



Esta regla conocida en el derectio romano y creada en obsequio del 
interks social, que se halla por encima de todo interes particiilar. ha sido 
textualmente seguida por nuestro Codigo. 

En Espaila scadquicrela patria potestad por iiiatriinonio, por senten- 
cia jiidicial en qiie se declare ser liijo legitimo de cluien se dodare esta 
c~ialidad, y asimismo por algun delito de los que hacen cesar los efectos 
de la emancipacion, por la adopcion 6 prohijamiento, J- por la legitiina- 
cidn, sin constituirse ii f a ~ o r  de los liijos natiirales no legitiniados y de- 
mis ilegitimos. 

Segun nuestro Codigo la patria potestad solamente se adquiere por 
efecto del iiiatriinoriio y por la legitimacion; pcro no hay patria potes- 
tad respecto de los demds ilegitimos, ya sean naturales o cspiirios. 

20 

Usufructo del pnc71.e y peculio c7el hvo.  

El dereclio romano. disponia yue el hijv no podia adquirir sino pa- 
ra SU padre, poryue aquel carecia del derecho de propiedad; J- el espa- 
Gol, que comunmente sigiiio u la letra la jurisprudencia de Roma, adop- 
td las doctrinas de Justiniano con las modificaciones que este Empera- 
dor introdujo. 

Concedida al liijo gradual 3 succsivainerite la facultad de hacerse 
propietario, se establecio un principio en contradiccion con el primitivo, 
es decir, que adquiere para si y no para su padre, d no ser lo que pro- 
cede de los bienes de este. 

Fueron inarcados los efectos civiles que producc 111 potestad pa- 
terna. 

Estos co~isistiari : lo eri quc el padre no pudiera cclelnrar contra- 
to con su liijo, u rio ser respccto de cierto peculio determinado; y 20 que 
el padre fuera participe y auri exclusivo propietario de seiialados bie- 
nes de su hijo, niientras este subsistiera bajo la patria potestad. 

Eu consecuencia fue dividido el caudal o peculio de los hijos de fa- 
inilia en cuatro clascs distintas: 

l'? Castrense: 
2: Cuasi castrense: 
33 Adventicio: 
48 Profeticio: 
El peculio castrense era formado de lo que aquellos adquirian en la 

carrera militar, y les pertenecia en posesidn, propiedad y usufructo. 
Sobre esta clase de bienes no tenian derecho alguno el padre, la madre, 
los hermanos ni los parientes, y podian los liijos disponer de ellos d sn 
arbitrio durante su 1-ida J- en disposicion testamentaria. 

EL peculio cuasi castrense se formaba con lo que ganaban en 1:~ 
carrera de las letras y tenian en el tambien los liijos un absoluto do- 
minio. 

El peculio adventicio, introducido por Coli~tilntino el grande, se cons- 
28 



tituia por lo adquirido mediante las artes y trabajos industriales, y por 
donacioiies y herencias de la inaclre 6 de alguno de los parientes inater- 
nos o de un estralio, o por Iiallazgo, suerte, u otro gthero de adquisicion. 
E n  este peciilio tenia el padre el usufructo. reservandose la propiedad 
al hi-jo. 

Finalniente el profecticio era el adquirido con caudal paterno o por 
consideracion al padre, o por herencia de su linea, J- correspol_idia Li es- 
te igualmente en posesion, propiedad y usufructo. 

La  legis!acion francesa consigna tambien el principio de que el hijo 
adquiere para s i  y no parw su padre, principio robustecido por la fuerza 
de  la equidad natural quc devolvio al  Iiijo sus derechos de persona. 
Ella d i  al padre todo lo que el hijo adquiere con el dinero o en el ser- 
vicio del padre, que era el peculio profecticio establecido por Justiniano, 
y coricede al Iiijo lo que adquiera en un estableciiriento particular inde- 
pendiente del padre, de la m i m a  inanera quc lo hizo el Emperador Leon, 
pero sin exigirle que viva fuera de la casa paterna; y otorga adeinis al  
hijo bajo la condicidn expresa de que no gocc cl padre lo que se le dona 
o lega, como tambibn el usufructo dc los bienes deferidos al hijo por in- 
dignidad del padre, y la propiedad y cl usufructo dc lo que adquiere 
con su trabajo. (4) 

Nuestro Codigo siguio al  Codigo li.anc6s, pero con reforinas esencia- 
les. Kiega al padre en lo absoluto la propiedad de todos los bienes del 
liijo, concediendole solainentc el usufructo. Ha abolido, pues, el pecu- 
lio profecticio, porque el liijo ya cs apto para adquirir y no puede arre- 
batirsele fundadaniente lo que adquiera, aun cuando sea por los bienes 
del padre. 

EL padrc goza del usufructo dc todos los bienes clel liijo de familia, 
exceptuados los siguientes : 

1 0  Los bienes adquiridos por el hijo en el ejercicio dc cualquier em- 
pleo, de toda profesion liberal, de toda iridiistria, dc todo oficio iricc:inico. 
En estos biencs se comprenden los que antes se incluian en los peculios 
castrense y cuasi-cas t reme : 

21 L w  bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacion, herencia 
o legado, cuando el donante o preslador lia dispuesto expresaiiierite que 
teng(i el usufructo dc estos bienes el liijo, y no el padre: 

30 Las herencias o legados que hayan pasado al Iiijo por incapaci- 
dad o indignidad del padrc o por Iiaber si60 este deslieiedado. 

Loi bienes coinprendiclos bajo el nuinero lo, forman el peculioprofe- 
s io~ad o i~~dtcstrial del Iiijo. Aquellos en quc el hijo tiene el derecho de pro- 
piedad y el p d r e  el dcrccho de usufructo, forman cl peculio c~tluenticio 
ordi~z,lrio. L w  coniprzrididos bljo los numeros 2 y 3, el peculio ( i d u ~ n -  
ticio edrno~dimwio. 

Se llnina wxfructo lepldcl  padre de Lmilia el que 1c concede Inley. (6) 
El paclrc no goza clel usufi.ucto legal sin6 linsta la emancipacion del 

hijo (6), o sea mientras estc perinnnecc bajo 1 ; ~  pati.iit potestad. 

[4] Art. 730 - Cbdigo de Snpoleoii. 
[S] ,, 243 - C6digo Civil. 
C61 1 ,  244 - 11 ,, 



El Codigo, pues, como se vG, d@sccliando todas las clasificaciones 
usadas, rcsiiine en dos peculios generales todas las adquisiciones del lii- 
jo: profesional o incliisfriccl J- peczilio ndveuticio ordinario, J-  estable- 
ce un peculio mas que l l a m ~  adoeizticio que comprende los 
dem& bienes no incluidos en las clos divisiones generales. 

El padre adiniiiisti*a los bienes del hijo. en que la Icy le concedc el 
usufructo. 

No tienr esta adiiiiiiistracion en las cosas donadas, lierccladas o le- 
gadas bajo la condicion de que no las administre cl padre. 

Ni en las herencias (3 legados que liayiln pasado al hijo por incapa- 
cidad (; indignidad clcl pndrc, o por Iiubcr sido este desliercdado. ( 7 )  

El lii,jo de familia sc inirsr;i coino emancipado 3- liabilitado de edad 
para la adiniiiistrnciori y goce de su peculio 1)rofesional o indiistrial. (8) 

La ~ondicii3ri cle no a(lniiiiistrar t.1 padre impuesta 1)or cl donante o 
testador, no sc criticridc cpc le priva del ~isilfriicto,. ni la que lc priva del 
usufructo se cnticnde que le qiiits la administracion, a inciios de cxpre- 
sarse lo uno J- lo otro por e1 cloiiantc o testaclor (9);  porque el derecho 
de aclrninistracidn y el dc usiifructo. annque relacionados intirnaincntc 
son distintos 6 indcl)ciidicntcs ciitre si; ~ ) c r o  ainbos deben rcgirse por 
reglas especiales se1)aradas clc las yiic ol)ccleccri los administradores J- 

usufriictaarios ordinarios, como adelante lo demostraremos. 
El Codigo clc Cliilc asi lo declara tcriiiinantcinente. 
E1 Codigo frnnc6s no lia Iicclio cs t :~  distincioii, j- el iiiiestro tambien 

la oniitid. 
El usufructo del 1 ~ a c l i ~  sc deriva tlc In patria potestad. Por tanto, 

61 no puede ser trasferido :i tcrccros; iio cs pcrpctiio ni sc establece en 
inter6s del usiihuctuario, sin6 en ~)i.ovcclio dcl Iiijo dni.aritc s u  menor 
edad, diferencias cseiiciales csistcntcs entre Qstas y l:is obligaciones 
voluntarianiente coiitiaiclas, que Iiaccii incoiiipatiblc su r6giincn comun. 

Para  salvar csta oiiiisi(jii. sc Iia pretcridiclo que cii vste punto se 
esti! i las reglas de la tutcla, coiisicleraiido afecta al pntli~: la obliga- 
cidr, de la liipotcca legal clsigida :i los tutorcs, 6 :i los principios en quo 
se basa la patria potestacl. Siendo dcsaccrtadas esas opiniones, cree- 
rnos que las reglas del prcseiltc titulo que rigeu las relaciones dc faiililia 
y no las que se refieren los usiifructuarios y administradores ordina. 
rios, son precisaiiicntc las unicas que deben servir de norma a los p : ~ ~  
dres; y aiinqiie asi no lo consigna de una manera esplicita nuestro Codi. 

(7) Art. 217 -Cbdigo C i ~ i l .  
(8) ,1 246- ,, ,, 
( 9 )  ,, 248 - ,1 ,, 



go, se deja ver su niente en el artichlo siguiente, que confia solo en el 
amor paterno la firmeza y rcctitud en el ejercicio de ese derecho. 

El  padre de familia no es obligaclo, en razGn de su iisufructo legal, 
d la fianza G caucidn qiic gencralmentc clehen dar  los usufructuarios pa- 
r a  la conscrracidn J- rcstitiicic5n de la cosa fructuaria. (1 0) 

El p?dre cle familia qiic como tal adiniiiistra bienes del hijo, tainpo- 
co es obligado :i hacer invcntarios (le ellos mientras no pasarc u otras 
nupcias; pero si no Iiace iriventario, debcri  llevar iina descripcion cir- 
cunstanciada de dichos biencs clesdc que eiiipiecc :i acliiiinistrarlos. (11) 

El  deber de inventariar los bicncs del liijo cuando se contrae un 
segundo inatrimoiiio, es de ingente necesidad, para evitar la confusion 
del caudal del liijo con los bienes de la nueva sociedad conyugal. Mas 
no sucede lo inisnio cuando el padre permanece sin casarse, y el hijo no 
puede exigirlo, ni tiene dereclio, ni siquiera para pedir se haga efectiva 
la descripcion circunstanciada que se previene, tanto mas cuanto que el 
Codigo no impone ninguna pena al padre que falta a este requisito, 
quizli por no violentar la autoridad paterna y porque le impone respon- 
sabilidades de otro genero bastante eficaces. 

Asi, el padre de f~mi l ia  cs responsable en la adininistraciori de los 
bienes del hijo hasta de la culpa leve. 

La  responsabilidad del padre para con el liijo se extiende a la pro- 
piedad y a los frutos en aquellos bienes del liijo en que t ime la adminis- 
tracion, pero no el usufructo; y se limita la propiedad cri los bienes de 
que es administrador y usufructuario. (12) 

No se podran hipotecar ni eriagenar en caso alguno los bienes rai- 
ces del liijo, aun los correspondientes u su peculio profesional, sin autori- 
zacidn del Juez, con conocimiento de-causa y sin que la venta se haga en 
publica subasta. (13) 

No podra ademas el padre Iiacer donacion de ninguna parte de los 
bienes del liijo, ni darlos en arriendo por largo tiempo, ni aceptar 6 re- 
pudiar una herencia deferida al  hijo, sin4 en la forma y con las liinita- 
ciones impuestas u los tutores y curadort%. (14) 

Como el p d r e  puede dejar ver. por Iiechos co~itrarios que desdigan 
las causas que la ley supone para tener por garantia su amor paternal, 
una conducta iiegligente G maliciosa en la administracion, se han esta- 
blecido ciertos casos en los cnales 11ay clerccho para separarlo de  ella 
o para que pierda Q~sojzcrc t d  administracion. 

Habru, pucs, dereclio para quitar al padre de familia, la adniinistra- 
cion de los bienes del hijo cuando se haya hecho culpable de dolo G de 
grave negligencia liabitual. (15) 

Perdera +so jure cl padre, la administracidn de los bienes del hi- 
jo, siempre que se suspenda la patria potestad por decreto judicial. (16) 

(:O) Art. 245 - Cudigo Civil. 
1 )  1 9 - ,1 11 

( 1 3  1, 250 - 1, 11 

(13) l l  5 - ,, ,, 
1 4 )  1 2 - 11 ,, 
(15) 251, inciso l? l ,  

( 1  1 11 11 an 11 



La. patria potestad se suspeMc por la prolongada demencia del pa- 
dre, por estar el padre en cntrcdiclio de administrar sus propios bienes, 
S por larga au3cncia del p d r c ,  de la cual se sigan pei:jnicios graves cn 
los intereses del hijo, t i  qiie cl padre ansentc iio provee. (17) 

Ile conformidad con la nueva le!- de inatriinonio ci\-il. la patria po- 
testad sc suspende tambien en cl padre calpablc qiie haya dado niotiro 
:i la declaratoria de  divorcio mientras vira el cdnyngc inoccnte, segun lo 
vimos en otro lugar. Pero :i la iniierlc dc la ini!jer rue l rc  cl padrc i i  

recobrar la patria potestad 
Se suspende ndemds por c*oiidenacioii cii virtud de clelito, eii todos 

los casos en qrie cl C6digo T'cnal la consigna tcrininantcmente. como pc- 
na accesoria. 

De inuclia conveniericii~ nos pai-ccc asiniisino. sobre ectc punto. una 
declaracion que Iiaga suspender cn el pxclrc que haya intentado o fnerc 
declarado coinplice en la, corrupcion de +iis hijas inenoiw, la patria ])o- 
testad. 

La  suspension de la patria potestad. deberti scr decrct~t la  1)or cl 
tJuez, con conocirriiento dc causa, despues de oidos sohrc ello los parientes 
del hijo J- un curador especial. (18) 

No teniendo el padre la adriiiiiistraciori del todo 6 parte clel peculio 
adventicio ordinario (5 cstraordinario. sc da14 a1 hijo un cnrndor para 
esta adi~iinistracion. 

Pero quitada al padre la adiiiinistraci6ii dc aquellos biciics dcl hijo 
en que la ley le da el iisufrncto, no dejar; por esto de tener tlcrcc.lio ti 

los frutos liquidos, deducidos los gastos de :idininistracion. (19) 
En los actos y contratos del hijo de  familia no aiitorizaclos ~ ) o r  el 

padre, o por el curador adjunto en el caso dcl ai-ticiilo prcccdcritc, Ic 
obligardn csclusivamente en sil peculio profcsiori:\l 6 inclnsti.ial. 

Pero no podrli tomar dinero d interes ni comprar al fado  c.~cq,ta e u  
el jiro ordiunrio de dicho peculio, sin au torizacioii clel padrc, otorgada e11 
la forma prescrita cn cl articulo 138. Ysi 10 Iiiciere, no ser;; obligado 
por estos contratos sin6 hasta concurrencia del hcneticio quc liay;~ rc- 
portado de ellos. (20) 

En resunien, el padre adiiiinisti.a los bienes que forman el peculio 
adventicio ordinario; el hijo los coinprendidos cri el peculio prof; sional 
o industrial; un curador nd hoc los que constituj-cn cl peciilio adventicio 
extraordinario, y los que corresponden a1 adventicio ordinario ciiya 
administracion lia sido quitada ai padre, o la lia ~~erclido Qso jure. 

- ~ .- - 
(17) Art. %9 - CGdigo Civil. 
(18) 11 260 - ,1 11 

(19) ,l 2%- ,, ,, 
(20) ,, 253 - ,, ,, 



L-iio de los efectos de la patria 1)otestad es representar al  liijo, 
pucsto que &te, durante la incnor cdad, se lialla privado del ejer- 
cicio de su capacidad civil. El padre, pues, debe aparecerante la socie- 
dad entendicndose directamente en las relaciones del liijo con terceros 
y asumiendo la responsabilidad de los actos civiles de ayuel. Pero esta 
resporisabilidad no es absoluta J- tienc limites fijos. 

Considerindose el hijo coinq cniziicipado para la adininistracio'n de 
su peculio profesional o indastrial. conlo lo vinios SIL?, desde luego so ve 
que el padre no pucde ser responsable de los actos ejecutados en esa 
adininistracion. 

I)u la i~iisiiia iiianerd no debc liac6rscle rcspoiisable de los bienes 
que han sido s~s t r a idos  ti su inaiic:jo, porqile la resl~onsabilidad nace de 
la adininistrilcidn J- cesando la caiisn cesa cl efecto. Algunos ween que 
dicha respoilsahilidad se origina de la antorizacion, mas tal aserto no 
es exacto, porque Bsta se otorgrl en virtud del derxlio de administrar. 

El padre, pues, fuera de lgs dos casos citados, queda responsable de 
todos lo; actos cirilcs del Iii.jo de fimilia, y toc1o.s los actos y contratos 
que el referido lii,jo celebre fuera dc su pcculio ~)rofesional o industrial 
y que el padre autorics en 1% foriii.~ prevenida cn el articulo anterior, o 
r,itifiquc p3r escritura publica, obligm directaniente al  padre y subsidia- 
riainentc al  hijo hasta conciirrcncia dcl beneficio qiie este liubiere repor- 
tado de  diclios actos o contratos. (21 ) 

El padre debe ademds reprcscntar al I?ijo jiidicialrnente porque el 
no puede com1)arecer en juicio, ni como actor ni coino reo. 

Sin embargo, no sera necesaria esta intervencion para proceder 
crirriinalmcnte contra el liijo. pero el padre sera obligado ti suininistrar- 
le los auxilios que neccsite para su defensa (22):  pues entonces exis- 
ten consideraciones de orden publico superiores ti las del orden pura- 
mente privado. 

Y por ultiino, aunque el 1ii.jo no puede contratar ni aparecer en jui- 
cio sin licencia previa, no necesita de autorizacion paterna para dispu- 
ne i  de sus bienes por acto testamentario que haya de tener efecto des- 
pues de su muerte. (23) 

(21) Art. 254 - Cudigo Civil. 
!Y) ,, 257 - J, , J  

(2J) ,, 2% - 1, J l  



Nociones hist/,ric:is - Eiiiaiicil~~i6ii  ~o11iiit;iri:l - I~:iiiaiicip:icih legal -. Eiiiniicil)i~ci6ii J i i~l ic . i : i l  - - 
Efectos de In  ciiiniicipaciuii. 

Por  emancipacidn sc entiende el acto en  virtud del cual el l d r e  
se desprende dc la potestad patria que tiene sobre el hijo. 

"Entre los anti<ruos roinarios, dice uri tratadista de aquel clcrccho, 
3, la palabra e;izcrnc@nc~o!~ significaba lo inisino cliic erztrjenacio~~; y c n efec- 

to. emancipar cra vendcr alguna cosa clelan te dc cirico t e s t i~os ,  coi1 
mis  la asistencia del llaiiiaclo cl~destado que les csigiu el tcstiiiionio y del 
fiel que tenia la balanza, de~ioniinado lioripe)ztle, colocandos~ el vrndeclor 
y cl objeto que iba a venderse al lado de uno rlc los platillos clc la ha- 
lanza y ecliaoclo el con~praclor eri el otro platillo una inonccla de cobre, 
con lo cual quedaba teriiiinada la venta. Corno los padres tenian ple- 
no dominio sobre sus hijos, fmlian desprendersc de ellos, rendi6rielolos 
a la manera de otra cosa cualquiera, con las formalidades cspresa~las.  
Este acto sc Ilnino desdc luego e~i~ci~tcQ~•áciot~, y aunque en ndelmtc sc 
establecieron otros iiiodos de acabarse la patria potestad, sc conscrrc; 
el niismo nombre para significar la accidn o efecto dc libertarsc al hijo 
del poder patcrno. 

Los roinanos conociei.oii cuatro clase(: de einnricipacion: 1s Ilaiiia- 
da nntiptn, derivada clc las  Ic3-e~ cle las Docc Tablas; la ai~astnsi~rttn, 
que inventd el Einpc~raclor Aiiastasio, la que cstnblccid Jiis- 

tiniano, y la dc Lyon. 
Yerilicabasc la priiiicrn elel nioclo cluo lienios cspiic(:to. 131 pntli-c 

vendia al  hijo a presencia cle cinco testigos, lihr.ipc.iuie y el uidesttrdo, 3- cl 
coniprador decia eclianclo una irioneda eii Iinlarixa: ir ti)^ IiomUtow j w e  
qujritzi~n meum esse trjo, est ettim e11~))ttt~ ILO(: (ow, hcic wietrqw l t h w ,  
hecho lo cual se llegaba el sntcstaclor al oido clc los testigos y 1cs iSog:i- 
ba se acordasen de esta renta.  I+:l conipi.adoi~, coino se deja conocer. 
era una persona de la confianza del padre clc fuiriilia, i- debia scguitla- 
mente manuniitir o clar libertail, coino Li otro cualquiera siervo, al jo- 
ven, el cual por este solo Iieclio ro l r ia  d entrar bajo el pocler p t e r n o .  
Acto contiriuo era por segtincla 1-ez vendido y liiego iiiaiiriniitido del n~isnio 



modo, lo cual se repetia nna tercera v8z qneclaiido despues de la ultima 
manuinisi4n szti j ~ t r i s  o sea enteramente libre con el caricter y derechos 
de jefe de familia. 

11:l Emperador Anastasio introdujo un nuero modo de emancipar, 
que consistia en obtener un rescripto del principe por mediacidn de 
juez competente, cuj-o resciipto tenia igual fuerza que la emsncipacion 
por 1-entas imaginarias, la cual quedo por este metodo abolida. 

Luego se obserro que las molestias que por ~ s t e  nuero m6todo se 
Iiebian tratado de evitar, se aumentaron para la mayor parte de los 
ciudadanos romanos, que tenian que enviar desde lejanos paises su 
memorial u la capital del Tmperio, con gran dispendio de tiempo y de 
intereses; y Jiistiniano. tratando de poner remedio Li estos inconvenien- 
tes. cstableciu un metodo inas pronto y sencillo. 

La  einancipacion justiniaria, se hacia acudiendo el padre ante ciial- 
quier Juez, bien fuese dia de tribunal o festivo, ya Li' su casa G al sitio 
designado para la audiencia, declarando querer librar al liijo, u qnien de- 
bia llevar en su compafiia. de la potestad que hasta entonces habia 
ejercido sobre 61. expresando &te agradarle ;v convenir en la voluntad 
de SU padre, todo lo cual el Juez consignaba en una acta. Esta eirian- 
cipacion producia el inisino cfccto cjue la propiamente di- 
cha. 

Fiiialiiierite, ( b l  Ihipcrador I~twti, di; la eiiiaiicipciun el ultimo 
grado de sericillci,. iriaridando por su novcla XXIT que la mera decla- 
racion de 1:t roliititnd del padre bastase para que se tuviera por Iiecha 
la ciiiancipacion y que cuai~do 1111 padre liubiese perinitido que formara 
so liijo u11 estableciiliiento particular 3' volviese fuera de la casa paterna, 
se considei-ase al hijo coino eiiiancipado y libre del poder de sil padre." 

La legislaciu'ii espzliiola siguio en el Codigo de Partidas, la forma 
establecida por .Justiriiano, disponierido que el padre y d liijo compare- 
cieran persoiialinente ante el Juez ordinario, que el padre rnanife:t - ara 
la roluntad de eiiiaricipar al  Iiijo, que el hijo prestara su conseiitiniieri- 
to Li ser eiiiaiicil)ado. clue cl .Juez a p o b a r a  la ciiiaiic.ipac.ioii y que se 
estendiera escritura publica para que sirviera dc prueba eri todo tiempo. 

Felipe \' por decreto del aiio dc 1713, dejando cri pi4 la anterior 
disposiciori y adliiricrido en cierto iiioclo Li 1% forma del I h p e r a d o r  Anas- 
tasio. iiripuso la oeccsidad de justificar las causas de la eiiiancipacidn y 
In cle obtener el perniiso del Consejo suprenio. 

Los inodos (le estinguirse la patria potestad eran entre los roma- 
nos, la deportacion, la ~erriduiiibre de la pena y el cautiverio, que ha- 
cian perder al padre sus derechos de ciudadano romano 6 sea jz ls  quiri- 
f iun~;  la inueitc del abuelo y del padre, ]mes la patria potestad tambien 
se extendia u &os; la cligriidad i qiie ascendia el hijo J- la adopcion, cu- 
?os modos. fucrori Ilaniados legales. 

Despu6s fii6 introducida por Justiniario la indignidad del padre co- 
iiio un nuel-o modo de estingnir el poder patrio. Incurria el padre en 
indignidad por csporier a los hijos, por prostituir las hijas o por lia- 
her contraido un matrimonio incestuoso; y d este modo se le llanio judi- 
cial: de suerte qiie los romanos conocieron tres modos en que el liijo po- 
dia salir de la patria potestad: 7.oh11tfurio. l e g d  y jzcdicinl. 



1,:is Partidas. en Espaiia, adoptaron este inisino principio; pero el 
~iiati.iiiloiiio del lii,jo y sil iiia!-oi* d a d  no fueron consignados ni en el dere- 
clio roinano ni en el dcreclio c~paiiol.  hasta que icas tarde cstc ultimo en 
]as leyes de Toro inclnyc; cstos dos incclins y fucron elerados :i la supre- 
rii:~ci:i dc ~)rescripcic;n lcgal. 

1<1 C(;cligo Xapoleon solo adopto del cl~reclio i-oiiiaiio la emancipa- 
c-idii !- abolid los otros niodos :iiiti~iios dr: cstinpnir la patria potestad, 
rccoiiccicntlo ac1cin;is el niatriinoriio j- la mayor cdad del liicjo. 

Es rlc aclvcrtir, cpc los roni:inos tlistiiigniaii la cmancipacio'n de los 
inodos cle extinguir la patria potestad. S ~ i c s t r o  Cddigo no hace esa 
distincion: coiii'iindc aqiiclla con los dcni;is modos que fija y la lia toma- 
do por tCriiiino geiicral cliricli~ndola cn rolu~lttrriu, lqrrl ?/jtrdicicrl. 

Signio las doctrinas del clereclio romano acerca de la emancipacion ' 
voliintaria y dc 1:ijiiclicial: dc  dsta ton16 la clel,ra~acion del padre, el aban- 
dono cine llaga de sus hijos, J- del espnliol la sevicia, agregando la conde- 
nacidn al padre i nnn, pcna que entrallc la perdida de la patria potes- 
tad como accesoria. Adol)to ademas del Codigo frances, como emanci 
px idn  legal, de la. ~iiisina manera que cl de Chile, el inatrimonio, la ma- 
yor edad de1 hijo, la muerte natural o civil del padre, la muerte civil 
del Iii*jo J- otras mi.; que en e1 pirrafo sigiiiente examinaremos. 

Como lieinos visto 1)or la cleliriicioii :iiiterior, la cinancipacidn es un 
licclio que ponc fin ;i la. patria potestad: pnetle Fer roluntaria, legal o 
judicial. (1 ) 

Si Csta cs voliint~riti, sc ~e r i f i ca  por la solavoluntad del padre que 
se desprende, sin causas Icgales' que le obliguen. clel poder que tiene 
sobre el hijo, :iccptarido Cstc la pcrsoncria que por este hecho le confie- 
re el pac l i~ :  asi cs qiic, sienclo este un acto libre J- voluntario tanto de 
1)artc dcl p d r c  coino rlcl hijo, ni cl ~ n d r e  pucdc scr compclido ti hacerla, 
ni el hijo ;i accpl:irl:t. cii niiiguii caso, con (bxceiiciori de aclncllos que se- 
iialareinos a1 tratar clc 1 ; ~  cinancipacic5n legal !- jnclicial. 

La legisliwidli ;tlitig~ia y sns cxpositore~ c1ividi:in la ciiilincipacioii 
cii ticita !- cx1)rcsa. coinl)rciiclicndo cn dsta 1% ~ o l u t i t a r i ; ~  J- la forzosa, 
sieiiil~re q n c c ~ "  express su declaratoria, j- la tricita cuaiido se originaba 
del simple c~uiripliiniento de la condicioti iinpuest:t por la, ley o la que se 
opera de pleno dcrcclio; cle tal iii8nci.a. cpc en nuestro Codigo solo pue- 
de calificarse como tal, la cluc nace del matriirionio, la. mayor edad, la 
iiiucrte iiatiiral del pdclre y las scguadas nupcias de la madre. 

Siendo la cinancipacio'n un acto que se origina de la renuncia de 
los dcreclios cine entraiia la patria potestad, solo el padre propiamente 
puede concederla: pero nncstro Codigo i imitacion del frances. en defecto 



del padre otorga aquella facultad a l~iiiaclrc,-separu'ndosc cn este piin- 
to de la legislacion chilena cjiic con 1 : ~  cspiioln no rccoiiocian otra 110- 

testad que la del padre, con mayor fiinclaniciito 6 interpretando i i ic j~r  
la naturaleza y los principios gcncrales del clcrcclio, no ohstai~tc cl amor 
entrafiable que tiene la inadrc por el lii,jo. 

Casi todas las legislacioiics iiiodci~iins liaii ado;4atlo los misiiios ~ i o -  
dos o causas de extincion de la patria potcstad qiie seiiala el Cddigo 
frances, pero con algunas diferencias. 

El frances a difercncia dcl dcreclio roiixtiio J- csl,afiol quc periiii- 
tian la emancipacion a la edad de sictc aiios 6 antes si la autorizaba u11 
rescripto del Principe, seiiala la de cliiincc: el de 1)inamarca y Toscnnn. 
la dc diez y ocho: el de Portiigal. :i los vciiitc en los varones, y a los diez 

' y ocho en las mujeres: el de Italia. ;(. los diez J- ocho: 3- a los veintc 10s 
dc Prusia, Austr% y el canton de Yaud ciiS~iixii. E1 de Portugal se re- 
fiere ci la menor edad siinplcinentc. 

Suestra  legislacio'ri al tratar sobre esta iiiatcria. autoriza la eniaricipa- 
cion del hijo adulto, esto es, el varon cle catorce aiios y la mujer de docc. 

No todas las legislacioiics e s t h  de acuerdo con la franccsa que au- 
toriza ci la inadrc en defecto clel padre para cciancipar al  liijo. Dispo- 
sicion audmala q:ic permite la reriiiiicincioii dc iina potestncl de que cn- 
rece la mujer. 

Segun la ley francesa la eiiiancipaciori voluntaria sc eiectiia por la 
simple declaracion hecha ante el ,JLICZ cle p:u J~ si1 k r e t a r i o .  por cl pa- 
dre  o madre del einancipado: puntos rn  qiic iio cstdn dc aciicrdo todos 
los CGdigos modernos. piics alguuos como el nuestro y cl de Cliilc re- 
quieren el consentimiento del liijo J- una foriii:iliclad siil~crior. 

Asi entre nosotros esta eiiiaricipacioii esirr.iiistruiiicnto publico cil 
que el padre declarc ciiiaocil)ar clcl hijo ndnlto. J- cl 1iijo consiente en cllo. 
No la cinancipacioii si no es aiitorixacla por el Juez con cono- 
cimiento dc causa. (2) 

A seniejanza de la ley roiiiaiia J- la cspiiola.  (1;; ;i el lii,jo cl clcrc- 
dio cle repndiar la eiiiancipacion. :i t1il'crciici:t Uc io cliic clisporiia cl 
CGdigo dc Napolcon. 

Muy natiiral es quc al cambiar cl cstnclo soci:il clcl li!jo, clac al  aso- 
inir una personeria que no ticric, que a1 iniiclar de condicion social, se lc 
consulte su ~oluntacl para saber si sc encuentra cii alttitncl de aceptar 
el nuevo dcreclio, porque cs contrario ;i la razon j- ;i la iiioral que el pa- 
dre  se descargue contra la voliintncl tlcl hijo de sus obligaciotics, 
en la epoca cn que 1n;is n~ces i ta  c1 lii.jo de si1 c1ir~~ciUii y SUS cui- 
dados. Por  cso cs qiic la c1isposicic;n clc iiiicstro VcXigo cs nias racional 
J- filosofica. 

Lo es taiiibien ciiaiiilo rcrlnicrc el iiistiwiiiciito ~)iiblico p r : ~  la 
autenticidad de un acto que niodifica cl cstarlo civil clel hijo J- pone cri 
sus rnanos la administracion de sus bienes. 

Importa. pues. que tal procediiniciito se Ii:ig-a. coi1 conociinicnto de 
causa para esaininar las consccucncias y iiiics :i que se encamina. y quc 
llevc consigo la nutorizacicin del Jiicz porc~iic piiccle afectar 103 derechos 



de t(:rccro, y cii tal caso c l c l ~  rc\tstirsclc dc nnn publicidad completa. 
Siendo In ciiiaiicipaciu'n uiiu iiiedicla favorable a los intereses del hi- 

jo \- de la sociccltid, la le!- la lia facilitaclo liasta el extremo ele autorizar- . . 
]a cn la yu\-crlad, &poca en que iio 1 ~ y  todo el clcsarrollo necesario 1)s- 
1,s la celebracion clc contratos clc nienos enticlncl; pero ella no Iia queri- 
do clespojnrln de todos los iwluisilos J- gsraritias indispensables (lile la 
ii-~arqucn con el sello clel acicrto, 1)orclIic la utilidad desapareceria 
clcscle el inonicnto eii que &ate falte. 

El Codigo fraiic6s J- a t u  s:inejaiim el de Italia y el de Louisiaiia 
sa,ncionan la ciii:~ncipac.ioii clcl nicnor de diez J- ocho arios, liuerfario de 
padre y madre, licclis por uri consejo de familia presidido por el Juez 
de paz, por lu siiiiplc declaratoria concebicla en los signientes terminos: 
t I  nzeii,or qvet7(( c,nuc/tcipc[clo. 

I1:n este caso, a diferencia clel anterior, la ley francesa reviste al J i im 
de nna fxnltael superior la de un nicro liornbre de f6 que presencia y 
antorixa la einancipacion, p r o  sin poder esaniiriar sus causas. ni negar- 
le jaiiiis six nprob:wiori. 

Cuando se hace al hijo una doriacioii, o se le deja una lierencia o 
legado bajo condiciun de obtener la eniancipaciori, no tendri  el padre 
el iisufructo ni la administracion clc estos bienes, y se entendera asi 
ciimplida la condicion. (3 )  

Suestra  legislacion iiis1)irada en las ideas inodernas, se aparta en 
este caso de la espaiioln que imponia al padre la obligacion de enianci- 
par al hijo sienipre qiic liabin aceptado una iiianda 6 se le dejaba una 
lierericia o legado. bitjo tal condicion: conciliunclo la putestad del padre 
con los intereses del lii,jo. 1)riva tl aquel so!aiiiente de la adniinistracidn y 
iisul'i~iicto tle los biencs ceclidos. aiincluc no einancipe al hijo, teniendo 
asi por ciiiiiplidn la conc1icic;n; a diferencia de la ley chilena que solo se 
refiere al usufiwcto, dejando al padre 1:t adininistracion, Li no ser que se 
lc niege esta csprcsaincnlc por el doriante o testador. 

La jnrispriiclencis iiioderna. conio Iieinos diclio, ha aceptado las mis- 
inas causas de extincion elc la patria l)otestacl que seiiala el Codigo fran- 
ces con alguiias diferencias, pucs el Codigo de Cerdeiia no reconoce 
otra que la ciriuncipaciu'ri expresa, faculturido al padre para reservarse 
cl usufructo legal de los bienes del hijo einnncipado, Iiasta el dia en 
que &te Iiaj-a cuinpliclo treinta aiios. 

1l:rnaiicipaeioii legal es acloclla qrie se verilica ipso j w ~  en virtud 
de ciertas causas seiialaclas por 1:i Icy. 

Nsta se ef'ect h. 



10 Por la muerte natiiral o ciril@del padre. y por la iiiuci-te civil 
del hijo: 

20 Por el matrimonio del Iii-jo: 
3? Por liitber cuiriplido el hijo la cdad dc veiiitiiiii aiios: 
40 Por el decreto qiic d i  la posesiun clc los bicrics clcl ~)acli.c ( l ~ s a -  

parecido: 
50 Por pasar la iiiadrc d  tras nnlwias. (4) 
La ley antigua no reconocia en algunos ~)aiscs esta especie clc 

emancipacion, pues en cllos perniaiiccia el Iiijo torla la vida ha,jo la ))a- 
tria potestad. 

Extiriguidiidosc la ~ ~ a t r i a  potestad dcl 1)adi.c 1)or SU inuei.tr. natural 
es quc el hijo se repntc eiriancipado ipso j ~ r r e .  aunquc qiiecle sometido 
ii la guarda de tutor o curador si Suere inerior de edad. 

'i'ambi6n la inuertc civil del padrc Ilevalido consigo la 1)Grclida de to- 
dos los derechos civiles, producc la einancipaciori clcl Iiijo. En esta par- 
te nuestro Codigo clif ere del i'raiic6s que iio sefiala conio efecto (lo aqiic- 
Ila causa In e s  tiriciori de la patria 1)otcstad. 

1431 derecho roiuaiio y cspaiiol se la, qiiita1)aii u 1  pciiado 1)oie i i i i  deli- 
to grave. calificiridolo coino siervo de la pena. 

L)e la inisma rnaiiera 1% proclucc la iiiuerte civil del lii-jo, 1)orclue 
ella le quita, todo dcrecho 3- toda ~x iwna l idad ;  aiincj;ic 6sla solo tierie 
lugar en nuestra jurisprudencia por la profcsiuii 111oii&tica, caiis,~ que 
descoriocian el derccho roinano, espaiiol el fi*nrichs rluc origiii:zhari 
la muerte civil clc una pena que rio sc Iiacia esterisivi~ :t1 ~)acIrc y que 
por cousiguiente no lc despojaba de la potcstacl. 

En  varias de las Rcpublicas clcl Sur se estiiigue la 1)atria potestad 
por el destierro perpetuo, r e r i f chdose  ip.so,ftrcto; y en l 'ortupl, por las 
Grdencs sacerdotales quc recibe el irienor. 

Asuiniendo el Iiijo eri el estado inntrinioiiiul iiiievas heultrldes y de- 
rechos que le ddii la direccioii clc la inujer y dc los Iiijos y la adiriiiiistra- 
cioii dc los bienes cle la sociedad conyugal, cs iiicoiiipatiblc a cstas Suii- 
ciories toda extraiki sl~jeciun; por co~~s igui~i i tc .  e1 ina t r i i~mio  ciiialicipa 
ticitainente al  Iiijo que lo contrae, sir] que pueda en riigiui caso repritarsc 
coiiio preinatura y desautorizada esta cmancipaciori, clesclc- t p c  el padre 
consiente eri el inatrirnonio del hijo J- Ic ,juzga apto 1)ai.a foi-inar un iiiicvo 
Iiogar. 

En Noruega se reputa eiriancipado el lii,jo desde que giiiia I)or si 1:i 

vida. 
En Austria y en I3aviei.a el inatriinoiiio no pone titi :L In patria 1'0- 

testad, a pesar que todas las legislaciones inoclernxs linii adoptado estc 
principio; pero en la primera sc efectua la ciiiancipacion del Iiyo, ipso 

jure,  por el Iieclio tlc tener Bste una habitacion scl):iiwla dc 111 del padrc. 
En  varias cle las Republicas clc 1% AniCrica esp:iliola, quccln ciiiancipa- 
do el hijo por scr elevado :i una dignidad: en I'ortug:il, cuando sc Ic 
concede el grado de Brlcliiller; 3- en el canton de V;tlais, cuando obticiic. 
los diplomas de abogado, notario, o do doctor c:i clcrcclii), o iiiediciiin. 

Las leycs cspniiolas rcrlneriaii las vel:iciories I)aia:t que el inatriiiio- 
- - . - - - - - - - - , - . 

(4)  Art. 263 - CGdigo Ci\ i l .  



ni0 produjese la cniancipacion; lwro estando hoy entre nosotros reves- 
tido aquel de otro cereinonial quc evita 1s clandestinidad, no son riece- 
sarias aquellas para su validez, J- por consiguiente para la einaricipacidri. 

Siendo la eclad de rcintiun aiios la qiic selialaii nuestras Icycs 
para la mayoria, natural cs que su cunipliiniento produzca la cniancip:t- 
cion, porque la mayor edad es cl tCrinirio :iatural que todas las legisla- 
ciones modernas ponen d la patria potestad. 

Suestro CGdigo siguiendo al franc6s y dc acuerdo con otros de re- 
ciente data, fija la inayor edad d los vciritiun anos, porque dilatadas oh 
servaciones lian cleiiiostrado que en ella el liombrc lia llegado d In pleni- 
tud de sus fi~cultacles: que los intereses econoiiiicos de la sociedad y de 
la familia requieren la division clc las funciones dorn6sticas para su es- 
tabilidad 6 increnieiito: y que la vida de aquel es menos prolongada 
en la epoca actual clue cri la antigiicdacl, J- por consiguiente clebc 
apresurarse el tieinl)o e11 qiic el 1101iil)re asuma cn la sociedad sil pcrco- 
nalidad juridica. 

En Toscana se cfectiia la eiriaricipacion legal i los treinta aiios, en 
Portugal para los oficiales del ej6rcito, u los reiritiurio. 

La  inayor eclacl es t i  Iijacla por el contrario: cn Tuqu ia ,  a los quin- 
ce aiios; en Dinaiiiarca, :i los diez y ocho; en el canton de Xeufcliatel, d 
los diez 3- nueve; J- B los veinte, en otros; en Holanda, d los veintitres; cn 
Austria y Aleniaiiia, d ios veiiiticiiatro; y en Cliile y otros paises. si- 
guiendo B la legislacion aritcrior, so lla lijaclo la edad de veinticinco aiios. 

La posesion de los bieiies del padre desaparc~ciclo basada eri la pre- 
suncion de la iiiuerte de &e, hace necesaria la einaricipaciori lrgal. 
Debiendo el hijo eiicargaree dc l t ~  adiiiiriistracioii de los bienes que se le 
lian dado eii poscsion, en virtud de la sucesion elel padre que autoriz:~ la 
ley, se liace prcciso dar 1)or teriiiinada la potestad de aquel para qiic 
ejerza las nuevas fiiiiciones. 

Esta clase de emmcipacioii (pie clescoiiocid el dereclio uiitiguo, la 
ha tomado el nuestro del Codigo fraiic6s del cliilcno, atendiendo d las 
razones que dejanios espresadas en otro lugar. 

Cuando la inaclre pasa d otras nupcias se hace riecesaria la c.rn:tnc:i- 
pnci6n del liijo, porque eiitrando 6sta bajo la potestad inarital no pucde 
conservar la que tiene sobrc el liijo. iii podria atender con desinter& J- 

exactitud, ni d la persona iii a los bienes del iiienor, una. vez que se en- 
cuentra colocada en la necesidad de foiwiar riiieva fiiniilia, cuyos intei-c.- 
ses son distintos; y mas conveniente es que el pupilo pase d la giiardi~ 
de un curador y rio que C I U M ~ C  cxpucst,o a1 fihartilono de la 1tiac11~~. 

Por reglageiicrtil el p:drc n o  pueclc ser ol)ligaclo d cinancil)lii* al lii.io: 
pero 1% ley ha seiialado ciertas causas en virtud de las cuales pesa sohre 
el esta obligacion. La, eiiiaiicipacioii qiic sc cfectiia.de este nioclo y por 
decreto del Juez, se Ilania judicial. 



Las causas que la producen sondas siguientes : 
1. Cuando el padre maltrata Iiabitualinente a1 liijo. en t6rniinos dc 

poner en peligro su \-ida, o de causarle grarc  da60 : 
28 Ciianclo el padre Iia abanclonado al liijo: 
38 Cuaiido la. clcpra\-xion del ~)aclrc le liacc i~icapaz de c:jcrcer la 

patria ~~otestacl : 
4"'or sentencia 1)asada en autoridael de cosa juzgada quc declare 

a1 padre culpable de un clclito U que se apliquen penas que, confornie 
al  Codigo Penal, He\-en consigo la perdida de la patria potestad; 

58 Por  vivir la inadre dcshoaestainente. (5) 
La  ley que vela por la existencia de la faniilia y porque los dere- 

chos concedidos Li una persoiia no sean riolados, no Iia querido que el 
poder protector y esencialmeiite tutelar que concecle al padre la patria 
potestad se convierta en c a s a  de tormento o de dano para el Iiijo; y 
asi es que debe dccretarse In eioriiicip:~cion de este sieinpre que el padre 
Iiabitualinente nialtrata al  liijo en 16rminos quc ponga, en peligro sil vi- 
da caushdolc gravc dalla; resultnclos indispensables para constituir la 
causa de la einancilncion, 1)or no Ijastar la cruelclad del tratamiento. 

H a  querido tainbi6n deterininar (le una nianera expresa estas cir- 
cunstancias en fuerza del respeto que se debe Lila potestad del padre, 
para no dejar al arbitrio de los jueces su apreciacion, ccino lo liacia el 
derecho roinano 3- cl espafiol. 

El Codigo franc6s, no rccoriocicrido otra eniaiicipacion que la volun- 
taria y la que resulta dcl nlatrimoiiio y de la orhndad. no seilala la que 
se trata en este punto; pero ulguoos cle sus eupositores crceri que debiera 
darse curador al hijo que sufre ti-ataniie~itos crueles 1- de peligrosos resul- 
tados, con el fin dc separarlo del poclcr de su padre. 

El silencio clel Cocligo frances en esta parte, lo atribuye Locre al 
proposito que tuvieron sus rcclactorcs clc forinnr por separado un trata- 
do especial sobre la patria 1)otcstacl. 

Si el padre abancloria al liijo, pieide la 1)atria potestad. 
Kada dice ;i este respecto el derecho roiiiaiio, y solo seiialaba una pe- 

na para cl piidrc (lile c lcpsi tab:~ al hijo al ii:iccr en iiria. casa de espositos. 
Ni la ley de I'urlidn en los cuatro casos que seliala, ni el Codigo 

frances indican esta causa clc eiriaiicipacion judicial. 
La  desnaturalizacion qiie revela el padre al :ibaridonnr al  Iijio hace 

presumir que se han extinguido en 61 todos los scntiniieritos generosos y 
entrafiables quc nacen de la 1)atcrni~lad. (lile 110 existen Sil esperanzas 
de que cuide cori todo el csinero clebiclo i la persona 6 intereses del 
menor; y Iiabiihdose descsrgado voluntariairiente dc los cleberes que la 
naturaleza y la ley le imponen. rio debe gozar ta~npoco clc 10s derechos 
correlativos que acpellas inisiiias le coniicren. 

La  depravacii3n dcl paclrc taiiibibn le priva clel l~oder  patrio, por- 
que ella puede viciar la clirwciori iiioral del ligo, cuiisLndolc un 1na1 
superior ti todos los benelicios qiic pudiera reportar de sus cuidados; 
por bastar el ejeniplo de actos viciados para quetengan lugar tan per- 
niciosos efectos. aunque ellos no se relierari U la persona del liijo como 

p. - - -. - 
( 6 )  Art. 264 - Cudigo Civil.  



10 cxigcn cl clereclio romano. cb cspaiiol !- cl penal frances. 
Tales actos irianclian el Iiogar. cinpaiisn la virtiid dcl hijo J- p r c p -  

iban sil caricter para una vida clc vicios y de dcsgraeias; la einancipacich 
cs el unico poclcr que puedc i'etirarlc dcl borde dcl abismo. 

Pi la patria potcstncl la 1)icrclc cl ~ )ml rc  I)or sciitciicia condcuatoi.ia. 
claro es que el lii,jo dehe qiicclar eiii~iiicipado, porcliic y a  hay iiria resolii- 
ciUn judicial. 

La ley francesa  sol^ excluye (le la tutela al tutor sobrc quienlia re- 
caido una pciia infniiiante. La cliilcna priva al padre de la patria potestad 
por penas dc ig~ial nataraleza y aun por siinplc: rcclucicin de cuatro afios. 

El indulto debiera reputarse coiiio causa bastante para recuperar 
1 i ~  patria potestad, cntrc no~otros .  porqiie 1% senteiicia versa sobre sil 
perdida, 6 difercncia de 1 : ~  opiriion de los espositores del clereclio de  
aquellos paises en quc la phdida  de la patria potestad se origina dc 
una pena infamante. por creer estos quc el indulto debe expresar ter- 
iniriantemente que el padre c.jerza la 1)atria ~)otcstad;  como lo sienta 
cl Cddigo cliilctio 1 lo cxigc nucstro ('odigo I'ciial. (6) 

La  razon que adiiceii cn apoj-o dc csta opinion es. clue siendo el 
indulto de la pena un efecto piiramcntc 1)olitico. no suponc la capacidad 
civil para el e-jercicio dcl poder patrio, ni implica por conciguicnte su 
rcabilitacidn si no sc expresa: como lo decia. el clercclio romano. 

Si la madre vive deslioncstnmcnte. debe declararse eniaricipado el 
hijo que esta bajo sil patria postcstad, porque nlilitan las misniac: ixzo- 
nes que hemos expuesto al licblar de la depra~xcion clel padrr,  y por- 
que no solaincnte su conducta falsearia el cartictcr clel hijo infiltrliii- 
dole germenes de corrupcion J- de rniria: sino tambien. J- lo que seria inus 
doloroso, apagaria ese sentimiento sagrado dc. respeto reverente que to- 
do hijo tiene por la iiiadre y que constituj-c la base de todas las virtudes 
huiiianas, como cl principal fiindainerito dc iiiia esirierada edncacion. 

La inocencia cs una delicada flor qiic al contacto clcl fango pierde 
sus tintes y fragancia! 

E l  desairiparo J- cl peligro cii qiic sc eiicucnti~a cl hijo sieinprc cluc 
se llalla en poder de un pndrc depravado, clac le inaltrata atrozmente1 
o que Ic abandona, ha inducido al  legislador l ~ l r i ~  poner un pronto re- 
medio a estos males, y autorizar al ,Jiici, para proceder dc oficio o 6 
peticion de cualquiera consanguineo clc el menor, d la declaratoria ilc 
su cmancipacidn; aunque indebidanlcntc qiieclo excluida la 5' causa que 
Iiabla de la cleslionestidad de 13 inaclre; pues cn la causa 4: no cs ne- 
cesario cl pedimento, una vez que rccayo la resolucion judicial. 

Por  la emancipacion adquicre el hijo la fhcultad de obrar libre- 
mente y en completa iatlepcndencia dcl padre, y por ella tiene nn de- 

-- -- -- - - - . - - 
[C>]  Art. 37 - C(>tligo Peiinl. 



reclio exclusivo sobre 10s bienes quecposea y adquiera, coucluyendo el 
de usufructo que concedia la ley al padre sobre los bienes dcl liijo. 

Pero, autique la emancipacion acarrea aquellos efectos. no les exi- 
rrie de los cuidados reciprocos en todas las circunstancias de la vida en 
que necesiten de sus auxilios, y priricipalinentc del deber que tiene el 
Iiijo de velar por la condicion del padre en cl cstado de ancianidad G de- 
iiiencia. ni tampoco priva a1 incnor de SUS  privilegio^, ni le libra (le la 
guarda de un curador como li. los deiiius menores. 

Entre los romanos y espanoles los efectos de la ciiiaricipacidn se re- 
ferian solamente :i las relaciones entre cl padrc J- cl hijo nacidas de la 
patria potestad; pero en los deiniis actos de la  ida el emancipado era 
considerado segun su edad, cle modo que liastn el ciiinpliinien to de veinti- 
cinco aiios no alcanzaba In plenitiicl de siis dercclios, ni su completa li- 
bertad de accion. 

El Codigo actual de Italia y varios o ~ r o s  cle Il:iiropa, proveen de  cu- 
rador al  menor emancipado, concediendo el deseinpciio de tal cargo al 
padre o 6 la iiiadrc, >- cn si1 defecto :i la persona que clesigne un conse- 
jo de fainilia. 

El fraiic6s autoriza a1 nieiior el c:jercicio tlc \-arias liicultades de 
pecluena importancia, pero p3ra las opcracioncs siiperiores ya sea en la 
celebracion de contratos, eii.jenacion dc bienrs raices, otorgamiento de 
obligaciones o jiicios sobre bienes ininiicbles. exige 1% iiitervencidn de 
un cnrador como en los casos coiniiiies, :i cscepciori del ejercicio del co- 
mercio en que le reputa inaxor de edad. Pero cl Codigo prusiano le 
prohibe tambien el derecho dc liipotccnr los iniiiucblcs. 7 el austriaco 
limita los efectos de la einaucipacion i i  la nilmiiiis tracich del producto 
liquido de las rentas clc los bienes del menor, las cuales puede obligar. 
E 3  portugues y el del canton de Yaud no iinponen restriccion alguua a 
los emancipados, concedi6i~clolcs los inisinos dereclios y faciiltacles que ti 
los niayores de edad. 

La  ley de Partida daba al padre cii la ciiiaiicipncion volunta- 
ria, el derecho de reservarse la mitad dcl zsu~ructo de los bienes adven- 
ticios del Iiijo que tenia al  tiempo de la einancipacion, la cual debia res- 
tituir antes de  la mayor edad siempre que &te contrqjese inatriinonio, 
seguri se deducia de una ley dc Toro, y lo esl)resan sus comentadores. 

Teniendo como gracia In ley espaliola ia cnia~icipacion que el padre 
liacia del liijo, premiaba con aqiiella rescrva esta gracia; pero en aten- 
cion a las necesidades que creaba cl hijo con su inatrimonio, imponia al 
padre la devolucion de la mitad del usufructo reservada, 

Otro de los principales efectos de la cinancipacion. de cnalquiera 
naturaleza que sea, es su irrevocabilidad. (7) 

La ley espaiiola consagraba este iiiisrno principio, sin atender a 
cpe hubiesen cesado las causas de la emancipacion; pero cuando el hijo 
era ingrato con su padre deshonrandole de palabra u obra, volvia este 
al  poder de  sil padre. 

En dervia, cuando uriu hija pierde su iiiarido durante la rnerior 

[i '] Art. 266 - Codigo Civil. 



edad, entra nuevamente a la poteztad paterua. 
Segun el Codigo napoleoriico. el menor emancipado, cuyos coutra- 

tos y obligaciones hubieren sido reducidos por los tribunales i causa de 
lesidn, puede ser privado del heiieficio de la emancipacidn, dejiudole en 
tutela hasta la mayor edad. 

Entre nosotros, una vez efectuada la emaucipacidn uu puede revo- 
carse, aun en el caso que el menor sea ingrato con su padre, de la mima  
manera que sucede en Chile, en atencidn al beneficio que reporta el hijo 
y aun la sociedad de los nuevos derechos concedidos d este, que constitu- 
yen un nuevo nucleo de familia, o una nueva fuerza de produccion. 

Pero esta regla tan general, queda restringida, segun lo heiiioa 
visto atras, por el iiidulto que restablece la potestad paterna de aquel 
que la habia perdido, eli virtud de una pena, en cuyo caso la emanci- 
pacidn judicial queda sin efecto para volver li entrar cl hijo en la patria 
potestad. 

La variedad y trascendciicia de los dereclios y deberes qiic nacen 
de la emancipacidti, los cuales se refieren eii tiiuchos casos a los intere- 
ses de los den& iiiieiiibros de la sociedad, exigen la autenticidad y pii- 
blicidad de aquel acto en los registros del estado civil. 

Las leyes espailolas ni la francesa decinu nada ti este respecto, ni 
comprenden Iioy este caso. 

Nuestro Cddigo, auaique de acuerdo con el chileno, establece que el 
estado civil es la calidad de un individuo en cuantole habilita para ejer- 
cer ciertos derechos G contraer ciertas obligaciones civilcsi. eu sus dispo- 
eiciones posteriores'uo se refiere al registro que el iiiipvo estado de la 
emancipacion da al menor. 

El Cddigo mexicano es nia3 prolijo y exacto eii este punto, mau- 
dando: que en caso de emaucipacion ~)orinatriiiionio no se forme acta se- 
parada, expresando solamente al iiiargen de los actos de nacimiento de 
los conyuges, quedar emancipado el menor en virtud del matrimonio, que 
se celebro en tal fecha: que en la einancipacidn roluiitaria se inserte a la 
letra el acta del Juez que autorizo la einancipacidii; y sc auote el acta de 
nnci1nient.o expresando al margr.11 de ella quedar emancipado el menor, 
citando la fecha de la einaiicipacicin y el nuiiiero y foja del iicta relativa. 

Si en la oficina eu que se registrd la eimucipacidn no existe el acta 
de nacimiento del emancipado, el ,Juez del registro remitira copi:i del acta 
de emaucipacidn al del lugar en que se regi~t ro  el nacimiento, para que 
haga la anotacidn correspondiente. 

La omisich del registro de eniaueipacion no quita a esta sus efectos 
legales; pero sujeta al responsable zi una multa de veinticinco yesos. 

Disposiciones analo'gas a estas dehicron haberse comprendido en el 
salvadoreno. 





Qiie se ciitieude por hijo uat!ifnl - Claqeq dr hijos iintiiral~s - El recouociuiieuto es el auico 
medio de coiistitiiir la filiacioii niitiiral. 

Hay Iii,jos (lile se encuentran fuera de los limites de la esfera mar. 
cada ti la familia. los cuales no rigen las disposiciones dictadas para 
h t a ,  porque nacidos de una relacion natural y no de inatrimonio que ea 
el fnndanwnto de aquella, deben son~etcrsc a especiales disposiciones : 
fruto de uniones reprobadas por la moral, estos Iiijos son la perpetua, 
victima de la falta de sus padres y siifi.cn inoi.alrnente todas las conse- 
cueiicias qiie solo debieran recaer sobre los autores de la ooiiiision de un 
precepto social. Pero auncliie privados de todas las ventajas que brinda 
el orden de  la vida doinestica. tiene11 dcrcclio ri aspirar Ii todas las utili- 
dades que sc derivan del cstado civil, j- a cliic el Estado les garantice 
estos derechos estableciendo el i.ccoriociiiiierito cle los 1)acli.c~ los hijos 
naturales. ya qne iio ~)iieclcri obligur Q estos u reparar su falta por me- 
dio de iiri iiiatriiiionio siibsigiiieritc, 1);tra derivar cle aquel acto el inas 
indispensable dc los dcrcclios clcl Iioiiibi*th, (lile es el de la subsistenciay 
educacidii, por rio 1)odcr coiicuri-ir los hijos riatiirnles curi los legitimos 
en el misnio grado ;i la s~icesitin. 

Auiiqiic los deiwlios (lile la Ir!- coiicede a los Iiijos i~aturules no 
sor1 tan extensivos coiiio los cle los Iiijos legitiiiios, los l~riricipios gerie- 
rales dcl derecho res1)ecto ci las relacioii(3s eiitrc padrcs e Iiijos legitimos 
clebeii aplicarse igiialiriciite a los iialui.ales. 

Hijo iiatural cs el coiicel~iclo fiicra de iiiatriiiioiiio, esto es, el hijo 
clc dos persoiias quc no estuii viiiculaclas por iiila union lcgitiiiia. 

r l  l odas las I~gislacioiics Iixeii disliiicidii entre los 1ii.ios naturales lla- 
mados ilegitiiiios siiiiplenieiite. r los de claliarlo y jmiiblc ayuntainiento: 
siendo 10.3 priiiieros los Iii,jos de aquellas 1)ersoiias cluc 1)0r ser libres a1 
tiempo de a~uritai.se l~odiaii casarse, y los seguiidos los tcniclos por per- 
sonas iinposibilitaclus de casarse al ticiiipo de la coricepcidn, y que por 
lo iiiisino llevan cl c a r k t e r  de  adulteriuos, iricestuosos o sacrilegos. 
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El derwlio roniaiio solo rcpiital-in Iii,jo iiatural al nacido de concu- 
bina que fiiesc unic;i 3- sola. p 1ial)itase cri calidad dc tal eii la rnisnin 
casa del padre, sicndo ainbos libim o solteros y pudiendo coutraer en- 
tre si Iegltiino inatri~noriio: PIICS el clc T-irgcii (; ~-iiicla Iionesta qiic no 
podian ser concubina.. sc Ilainalia bastardo. ,Y niaiiccr cl 1ial)ido cii iiiu- 
jer pU1)lica. Igual clisposicidn sc cii~oiilral):~ cii las Icj (ls clc I'articl~is. 
con la clifercncia de no scr cscncinl el cjiic 1:i coiicii1)iiin li:il,itilsc cn 111 

misina casa del padre. 
Las leyes de Toro J- (le la S o \  isiinn Rccopilacioii clcnoininabaii Iii- 

jo iiatiiral, al linbido fuera de inatriinonio clc personas cliic podian ca; 
sarse entre si  al ticinpo tlc la coiicc1)cil;ii ti a1 dcl iiwiiiiierito, con tal 
que el padre lc hubiera rcconociclo por sil hijo. 

El dercclio canonico. el quc rcsultasc por tal dc la. inc1agacic;ri jii- 
dicial de la paternidad j- inatcrriidad. 

El Codigo franc6s dcclara Iiijos naturales a los iiacidos fiiera de 
matriinoiiio, aiinque sca11 inccstuoso~ O ad~l!tcrinos, que el padre I i a p  
reconocido legalnicntc o lcgiliniado 1)or siibsiguieii tc inatriinonio, cuya 
iiiateriiidad sea coiill)robada. 

El cliileno y cl ilicaragiiensc. i i  tlii'crciiciii clc lo c1isl)iicsto en el C'o- 
digo napoleoriico, solo califican coino Iiijos iiatiiralcs. ii !os que, iio siendo 
de daiiaclo ayiintainicnto, fuercii iwoiiocidos 1)or sus ~ ) i d r c s  con las lor- 
inaliclades prescritas por la lej-. 

Pero nuestro Codigo, siguiendo al l'ratich, aiinqiic1 iio eii t6riiiinos 
tan explicitos, llania corno tales a los iiaciclos tiicra de iii:itriiiionio qiie 
sean reconocidos por sus padres. 

El Codigo Mejicano definc al 1ii.jo r i i  tural, sigiiiciido la opiiiidii de 
Maxiiiiiliano: el concebido fuera de niatriiiionio cn tieinpo cn clue el pa- 
dre y la niadrc piiclieron casarse aiincluc con dispensa. L3 razon en 
clue funda esta ultinia diferencia cs : "clilc los hijo:: nacidos de tio J- so- 
brina, o de cnliaclo '- cuiiada, delwn coiisi~lcrarsc iiaturalcs y no inces- 
tuosos, porque el incesto es la urii61i criioirial (le dos 1)ersonas a qiiieu 
la ley prohibe absoliitninente casarse. Si nc; se concedici.n la legitima- 
cion a los hijos nacidos de tio y sobrina, y dc cuiiacln y ciiiiada antes 
del inatrimonio, resultaria, si se c a m m  dcspii6s con dispensa los pro- 
genitores, que los liijos priii~oy&iitos estarian cii casa de sus psdrcs siu 
ser reconocidos, rivirian bajo el niisino techo clue sus Licrinarios, hijos dc 
un mismo padre p niadre, comerian eii 1% inisinn niesa, y sin embargo 
co participarian de los niisinos dercclios ni llevarian el inisnio apellido; 
es decir, en el mismo liogar los lii-jos Ieyitiinos iriaii c r ~ ~ i c n c l o  a1 lado de 
10.9 incestuosos." 

. . 
Henios visto ya qiie los liijos naturales pueden originape de una 

simple relacion natural 6 de la union de dos personas qiie aunque la l e j  



no sanciona, taiiipoco la reprueba? o ya sea de dafiado y punible ayurita- 
miento. 1)or carecer los padres dc libertad y estar sujetos a' vinculos o 
restricciones que lian veclado su union. 

'l'arnbi6n se clistingucn o subcliridcn, cii Iiijos de 1)arternidad cier- 
ta y en hijos de paternidad iricierta. Estas cliferencias introducidas 
por varias legislaciones. cluednil csplicaclas cii lo que liemos cspuesto 
en el parrafo anterior. cloiide sc v6 que dgiiiias reces no puede liaber" 
l igar  II cludas respecto a la paternidad de nn Iii,jo natural. y qiie las le- 
gislacioces modernas. ciiando 1123. oscoriclnd en cl origen, la lian lieclio ce- 
sar por rnedio de actos tan explicitos y aiit6nticos coino el reconocimiento. 

Estando admitido el recoiiociiniento por part-e del padre y la in- 
dagacion de la inaternidad. respecto clc los Iiijos naturales, segun el 
Ccidigo frances. J- 1)roliibida la inclagacidri de la paternidad, un publicis- 
ta moderno se expresa cil cstos t6riiiirio.s: '.Este priricipio. formulado 
por el Codigo franc6s y adoptado por iiiiiclios otro5 paises, Iia sido ins- 
pirado por una falsn consideracion dcl cschdalo que inuclins veces re- 
sultaria tic semejantes 1)rocesos, !- por la esperanzi de que ejerceria 
iini influencia, favorable en las costiimbrcs. Iinciendo a las mujeres inas 
cuidadosas de su honor: p2ro cstn, proliibicidri c3 iins violacion flagrante 
de un principio de justicia Iiacia ln iii-~dre, coii~o tanibieri lidcia el hijo, 
p9rque desliga al  padre de la oblign,cion natural de proveer a la subsis- 
tencia J- educacion de aquel, y :i In alimentacion de la madre, durante 
el tieinpo eil que se encuentr,~ iinposibilitacla de procnrarsela por si 
misma. Es indudable qiie las iiii!jeres p w  corpore qcirestun~ faciunt, y 
los hijos que tengan. no piicdcn iiitenlar un proceso de este genero, a 
consccncncin de la iiiiposibilidacl de la prueba y de la falta de  toda 
prwuncii$ii moral en fkvor de Iir inadrc. Pero toda nii!jer que no se lia 
colocado en una. sitiiacic;ii clegi*adaiitc. elche ser admitida ;i hacer reco- 
nocer su hijo. Asi, piiw. cstc dcrcc~lio csisle cn todas las demas legis- 
laciories de 1hrol)a y lo? I*:st:rclos-T'riidos, i i  csccpcion de la Louisiana: 
y la justicia, coi110 la iiior;il phl)lic;i, exigen cliic sea dc nuevo garantido 
por las legislaciones cliic lo linn :~holido. La ley piiedc toinar algunas 
medidas que impidan vergonzosas cspcciilaciories. prescribiendo, por 
ejemplo. ii imitucidii tlc la Iglcsia de 1834. que la iiiaclre nunca perci- 
ba parte alguna ilc la cantidad a cuyo pago piiccle rcrse condenado el 
padre; pcro el ~)rincipio dcbe ser iwpetaclo." I<l  aiitor rechaza el 
principio sentado por el C(ir1igo frands,  rcpiit;indolo coiitrario il la mo- 
ral y Ii la jiisticia. 

Pero liciiios ~ i s t o .  cjiir cl rcc.oiiociiiiiciito Iiacc iiiiiecesnrias tales in- 
vestigaciones, aun respecto rlc la. iiiaclre qnc sieinpre es cierta. evitando 
cle esta inanera 109 esc:iiidalos. las vergiienzns y las zozobras que lleva- 
ban sieinprc al seno del Iiogar los jiiicios qiie tralaban de escudrinar los 
misterios cle la natiimlcxn J- cl origen dc un IiQo de oscura procedencia, 
por medio de indicios, coligctliras J-  aserto^ talvcz de personas sin pudor 
y sin lcaltml. instigadas casi sicinl)rc Ilor las iiiiijcrcs iiias clesvergon- 
zadas que. cn su desco clc esl)cciilacii~ii. Iiaciaii piiblicos sus desordenes 
para buscar un padre a siis Iii.jos qiic. coiitaiido con niayores reciirsos, pii- 
diesc aliineiitarlos. I' esto cn oposicic:n i la conducta observada por 
algnnas nindres mas ~?iii?orosas cine. n o  qiiericriclo sacrificar siis scnti- 



mientos nias dulces y tiernos en aras Hc la publiciilad. renunciaban vo- 
luntariamente aquel derecho. 

La  legislacion dc muchas naciones, aun e11 Europa iuisiiio. no se 
ha uniforniado Li este respecto: la in~estigacion de la paternidad es per- 
mitida en Inglaterra. Alemania. Austria, Suiza. y en el estado de Loui- 
siana; J- se prohibe en Holanda, Pervia. Haiti. Holivia. Polonia J- otros 

" paises. 

Los hijos iiacidos fuera de iiiatriiiioiiio, podran ser i.econocidos por 
sus padres, y tendrlln la calidad legal de hi,jos naturales. (1) 

En vista do esta disposicion Iiay clac hacer varias aclaraciones:-que 
la filiacion natural solo sc fiinda en cl reconocimiento del padre: que la 
madre no necesita liaccr este reconocimiento, porque la maternidad 
siempre es cierta. en r i d n  dc cine el parto y la identidad del hijo son 
hechos notorios 6 que por lo nienos puetlcn ser comprobados: que el re- 
conocimiento dcl padre se refiere Li toda clase de hijos habidos fuera 
de  matrimonio, aun a los espurios, con la diferencia de que estos no 
podran pedir que su padre les reconozca sin6 con el solo objeto de eui- 
gir alimentos; y que el reconocimiento cs iin acto libre y voluntario del 
padre que reconoce. (2) 

Aunque no hay lugar a la indagacioii de la paternidad, por estar 
establecido el rwonocimien to como uiiico medio de declararla, para 
evitar de este modo el esc:iridalo de los juicios J- las incertidumbres de 
los fallos en este piirito. Aunque tampoco se somete :i pruebii la ma- 
ternidad por consicleriirsc, itsta iiotoria y sicin1)i.e cierta, a1 extremo de 
no ser necesario el reconociiiiicri to nia terno 1)ai.a los Iiijos naturales, J- 

con el fin de evitar los mismos inconvenientes que llevan consigo esta 
clase de juicios: la Icj- ha qiieritlo salvar los dereclios de todas aquellas 
personas t i  quieiies perjiidicliie el 1-ecoriociiriiento de  los hijos naturales. 
ya  sea inipugriando el que vcli'ifqu~ el p a d i ~ ,  t; ya In inaterriiclad reco- 
nocida en una ini!jer respecto clel que sc dice sil hijo natural, dando de 
esta manera lugar ;i los juicios cpe Iin, tratndo dc evitar. para salvar. 
como se ha dicho, un derecho clc teiacci.os. 

Hemos visto tainhiori cliw ~1 rcconociiiiiento deterniinaba la tiliacion 
natiiral segun la, legislacich cspaiiola mas rccieri te. Refiriendose Goyena 
a este punto deci:t: .'El reconocimicrito puede Iiacerse por incidencia y 
en cualescpiera terininos. cori tal qnc dc ellos aparezca suficienteineutc 
la intencion de liacerlo: basta mes ,  la simple indicaci(5u de hijo unturtcl 
myo que haga el testador en lapersona clel legatario, para qiie sea teni- 
do por hijo natural." 

(1) Art,. 267 - Codigo Civi l .  
(2) 1 ,  268 - 1 ,  :, 
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El Codigo frances estahlccc cl  mcoiiociiiiiento del hijo natural, pero 
sin (1•‹C se pueda referir ni aprovccliar ;i los hijos iiiccstuosos G adulteri- 
nos, cuyo reconociniicnto solo csigc en otra parte. coino acto previo, pa- 
ra  legitiinarle por siihsiyiicntc iiiatriiiionio. 

14 cliileiio. e s c l i i p  :i los (le dniiado a)-untai~iiento J- 1)eriiiite el re- 
coriociiniento del padre )- tlc I i i  i i i a d i ~  como iiicdio de ti,jar la filiacion 
natural. A este respecto tlcciii cl prcsicleiltc JIontt al cuerpo legislati- 
vo : . ' S e  ha sujetado ii foi.iualiclacles anilogas el rcconociiniento rolun- 
tario de los.liijos Iinbidos fncra dc niatriiiioiiio, tliie tomm en este caso la 
denominacion legal de liijos natiirales, y adqiiieren iiiiportantes derechos. 

En cuanto a los iiegitiinos qiic no obtienen este reconociiniento es -  
pontaneo de sii pndrc o niadre. no sc lcs otorga otro dcrcclio que el de 
pedir aliiiientos. sin qiie lbara obtenerlo se les acliiiita otra prueba que 
la confesion del padre; conclicicin dura 6 priiiiera ~ i s t a .  pero justificada 
por la experiencia clc todos los ~)aises sin csceptuar el nriestro. Jlas 
severos han sido toc1a1-ia el ('&ligo fi.aricCs y otros iiiodernos, pues han 
proljibido ;~bsolutaincrite la indagacioii dc paterniclad. Si se ha veda- 
do sin6 e:i raros casos la investigaciun de la maternidad por los medios 
ordinarios, aunque para igualar cn esta parte al padre y la iriadre no 
faltarian razoiies gravisinias quc iiri iliistrc jiirisconsulto. el presidente 
de la cmisidn r e d a c t ~ r a  clcl Codigo civil eslmiiol, lis hecho valer ron 
inuclia verdad. sensatez y lilosofia. " 

Aunque la redaccion de  nueeti-o C'ocligo cJri este punto rio tcnga to 
da la claridad debilla J- apnrezc:l de inii!- estensa comprension la facul- 
tad consignada en ella, tlebc entenderse tlnc cl padre solainentc tiene 
la de reconocer al hijo nacido fiicix (le iiiatriiiioiiio. cuando este no 
es de danado ayunt:iiniento, point]uc clc otra iiiarierit el rcconociinierito 
se convertiria en la sancion del eschdalo y dc un acto reprobado por 
las leyes y por la conciencia publica. dando Irigar ;i todos los inconve- 
nientes que acarrearia la cst:~bilidiul y orden drl Iiogar la, introduccion 
de nuevos miembros qiie no deben perterieccr ii la. filiiiilia. Hl hijo es- 
purio al exigir el recoiioci!~~ieiito de SII padre no obtiene otro de- 
recho que el de a1i1iiento.j~ clercclio fiintlndo en la iiatiiralem y d que 
es acreedor todo lioinbrc por rctl~robaclo qne se:t si1 origen. por referirse 
el 6 la existencia, de tal inaricra que el reconociiiiiento en este caso no 
es un acto ininoral 3- ofensivo i la socicdatl. por der ivnr~e  de ese carino 
entrafiable que la natiiraleza ha puesto cri el coras6n de todos los hom- 
bres Iiicia los seres i qiiieiics dan la e~is tcncia ,  



CAPITULO 11. 

QuiBoes priedeu reconocer - Coiitlicioiius del rccoiiooiluicrito - Siis efectos -'rrnp.ugnnci6ii del re- 
conocimiento. 

Segun el derecho roiiiaiio rio cra necesario el i.econocimientode1 hi- 
jo natural porque nacia en la cwa del padre; lo iiiisnio sucedia con el 
derecho primitivo espaiiol. por tratarse cle hijos de barragana conocida 
aunque no habitase la casa clcl padrc. 

Las leyes de Toro estal~lccieroii cl reconociinieiito del padrc para 
qiie iin hijo se tuviese coino iiatiiral. 

1)einol en so tratado de la patei~nidad. dice: clne en el proyecto pri- 
mitivo del Codigo fraric6.s sc scii taba, qiie totlo reconociiniento del padre 
no confesado por la iriarlrc fuese clc nio$n efecto: aiinquc qiiedb estable- 
cido que solo lo tuviese respcc.to clcl primero: que tanto el padre corno la 
iriadre pueden rccoiioccr :il lii,jo iialiii-al ; y qiie el i-econociiniento hecho 
110r uno de los conyuges (1iii~:iiite el nia triiiionio, de  un hijo tenido antes 
de este en otra persoii:i, no pci;jii(liqiic los dcrcclios del otro conyuge, ni 
de los 11i~jos lcyitimos de eslc cnlnce, Iiabi6iiclolos: pero si no los hay, pro- 
ducird sus efwtos el rccoiiociiiiieiito tlcspii6s de clisiielto el matrimonio. 

El (ltkligo cliileiio cst;il)lecc cl recoiiociiniciito cle ambos padres o 
de cualquiera cle ellos, con resnltndos legales solo respecto del que lo 
]laya verificado. 

131 nuestro solo d i  al padre c,stn faciiltatl. por no scr necesaria ti la 
inaclre en quien la iiatiiralci.:~ inni-ca la inntcrniCiad; orillando de  esta 
manera todas las ciicstioncs que se originaban del dercclio anterior, unas 
veces por la diida clc In ~)atcrniclacl. I'nndnila en simples apariencias, 
otras porque se hacia dcl)entler aquel acto cn el padre de la simple ro- 
luntncl de la madrc. dc siis cx1)riclios (5 intereses que inuclias veces esta- 
ban eiicontraclos con los (le i i(l i i~I:  y piiranclo otras al hijo natu- 
ral de los ciiidnclos J- clcreclios qiie sc originan de la niaternidad, por 
]a siinljle oinisidn de una lbriiiali~lnd lcgnl cinc la iiiaclre 11% estado iin- 
posibilitada de cniiipl ir. 

Pero sienclo el recoiiociini(~ii10 un acto libre y voluntario del pa- 
dre (3) solo piicclc cjcc~iitnrlo por s i  iiiisiiio ciiaiido tiene la capacidad 
legal para ello: a.4 es cinc siciiclo menor. Iii,jo de familia G estando sns- 
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pensas sus facultades civiles. no ~ ) i ~ c l e  por s i  inisiiio 1iacc.r cl recoiio- 
cimiento dc un lii,jo natural. 

Merlin, l'oixlier y otros coiiicritnclorcs franceses. calificando solo co- 
lno un acto ~~oli intar io el reconociiiiicnto del padre, y no el de la madre. 
por estar pcriniticla segilii la ley Si'nnccsa la. investigacicin de In matcriii- 
dad, opirian que la incnpacitlnd de la iiiadrc no ohsia para I;i dcc.lnrntcj- 
ria de la inaternidad. 

l'anibibn en esta parte, ~~~~~~~~~o Codigo lia e~i taclo el tlesaciicrdo de 
opiniones, pory6e al establecer el reconociiniento clcl padre, cn ~ i s t a  de 
disposiciones posteriores, debe ciitenclci~se la capacidad Icgal cn el 
para contraer las obligaciones qiie se oripincri clcl rccnnociiiliciito. 

El reconociinieiito cleberi Iincersc por iiistruiiiento ~)ul)lico eiitre ri- 
vos, G por acto testanicntario, y el padre iio sera obligaclo t i  expresar 
la persona en quien liubo cl hijo iiatiiral. 

El hijo de hiiiilia J. el menor no Iiabilitado de edad, neccsitaii pa- 
ra  Iiacer el reconocimiento por iiistruiiiento publico, de la autorizacion 
de su padre, o rriadre, o curaclor. o la del .Jnez cn subsidio. (4) 

Corno sc v6, las condicioiies cscnciales de qiie se rcvistc este acto 
son la expontaneidacl J la autenticidad, porqiie C l  inipone obligaciones 
al padre que originadas solarneritc clc la naturaleza carecian de lu saricioii 
positiva, debiendo por consigiiieiite schr este acto 1il)re 1- voluritario, por 
no referirse al  orden regular establecido cori aiiterioriclad en la hiriilia: 
debe ser aiit6ntico porque el afecta los derechos clc tcrcero. y porque 
con su publicidad J- las nuel-as forinaliclades (lne reviste. aleja los juicios 
de filiacidu y las contradicciones a qiic sieiiipre sc liallari sii.jetos los re- 
gistros de nacinzien to y la prueba testilical. 

En estos inconvenientes inciirrio 13 1cy cspallola que. csigieriilo e1 re- 
conocimiento, no deinandaba su aiitciilicirlacl. y por corisigixieiite se hacian 
necesarias muchas veces las vias jiidici:iles para coinprohar aquel Iieclio. 

El Codigo franc6s fiiiida el i~cconociiiiieiito cri el acta de naciinicn- 
to anotada eii el registi-o del cstaclo civil, 6 1)oi' iiictlio de una :icb aii- 
t h t i c s  a tuvo niargen sc Iiai-d iiiriiciciii clc lii clc iiaciiiiirnto. sih qiie 
baste la posesion (le cstaclo coiiil)iwbatlo jiiclicialiiicritc. 

En M4jico sc coiisi~!ia el i*ecoiior.iiiiici~lo dcl padre 6 iiiudrc cii el 
acta de naciniiento del hijo iiatui.al, con c.\l)i-c.siu'ii dc scrlo, y el noin- 
bre del progenitor tlue le reconozca. C'uantlo 1111 .liiei; dcciclc sobre cl 
reconocimiento de uli liijo, lo n~ . i sa  :i1 olicial del rcgistro ci\-il l)aiaa (lile 
asiente un acta en cpc liara iiieiiciu'ii clc la clcl iiaciiniciito si In hay, y 
en esta la anotacion de la niicva. di cl irconociiniciito se Iiace dcs- 
pues de haber sido registrado cl iiaciiiiiciito. se Soima acta separada eii 
la que se observan los sigiiicntes rccliiisitos: 1 0  Si el liijo cs inayor de 
edad se expresarii en cl acta sil coiisentiiiiiciito ])ara ecr iwo~ioc~ido: 2P 

.... ~ . .~  .- 

(1) Art. 269 - Cutligo Civil. 



Si el hijo es nieiior de edad pcro nia,  or do catorcc alios. se expresara 
su cor~setitiiiiiciito y el de su tutor: 3 P  Si cl Iii,jo es iileoor de catorce 
aEos, se espresar i  solo el coiisentiiiiieiito del tiitor. Estas disposicio- 
nes estdn cn nrinoiiin con la de casi todos los 11:;tados de la Federacidn. 

El del Peru csl)resa: cliic t i  fklta tlcl rocoiiociiiiieiito del hijo natn- 
ral en cl acto de crtciidci~sc la 1)nrtirls de iy$tro. no iiiil)idc d sil padre 
liacerlo clcspii6s al iiinrgeii (le la i i i i w n  ~):irlicla (( 1)or otro de los inedios 
designados cti u11 articnlo anterior. 

El reconociniieiito licclio cn tcstaineiito lleva el inisino caructer de 
autenticidad, porqiic este consta cii instriimento publico, y porque la ley 
se la d:i cuando r a  en otra fornia. coiiio cl testaiiic~iito inaritimo y militar. 

El reconociinicnto dcl hijo natural dcbc ser iiotificaclo y aceptado 
o repudiado de la iriisina inancra rluc lo scr i :~  la Icgitiniacion, segun el 
titulo iic los lcgitiiiiados 1)or iiiatrinionio l~ostcrior ;i 1:t concepcion. ( 5 )  

Segun los princil)ioi cn que sc Iia inspirndo nuestra legislacidn, el 
reconocimiento dcl hijo natural crca las i.clacioiies de paternidad J- de 
filiacion natural. impone oblig~ciones al  psdi-c j- d i  clcrcclios al hijo que 
se convierten en reciprocos, coino sucede cri todos los contratos conseii- 
suales, d diferencia dcl iwoiiociiiiicnto del Iiijo ilegitimo, siinple declara- 
cion de un lieclio de filiacion; por eso es qiic sc Iiace preciso la notificacion 

aceptacion de parte del lii,jo. qiiien tarnbidn piiedc repiidiarlo, por ser 
para el, de la iriisina niancra cjiic lo es 1)ar.a el l)adre, u n  acto voloutario. 

El Codigo franc63 no Iiacc iiecesarin la aceptacion del hijo, por no 
in t~rveni r  sil acuerdo cii el reconociiiiic~iilo, j- no olbstantc sus rechazos o 
sus protestas, quediridolc solamer) te el dereclio de impugnacion. segun la 
opinion de los coiuentadores, (lile dan i aclciel acto In fherza de una simple 
declaracion del Iieclio de filiacion. porclueel Codigo no es explicito :i 
este respecto. 

El de Cliilc salva estos iiicoriveniciitcs csigiciido la notificacion y 
la aceptacion 6 111 repudiacioii de parte del Iii,jo. 

La coinision i~ t lac tora  del ('(idigo civil de M6jico. al explanar los 
inotivos m que funda la aiiteiiticidacl del i.ccoiiociiiiicnto 3- aceptacion, 
se exprem en estos tkrniinos: "que eii ellos procuro asegurar la le- 
galidad del acto, ?a, csigieiiilo csprcsa clcc~lnracion del clue reconoce, y ; ~  
la literal insercion dcl jiidicial o dc la. clliusula dcl testaiiiento, J- 
en fin, en su caso. cl coiisciitiiiiieiito del lii,jo si es inayor. el s u j o  y e l  de 
su tutor si pasa de catorcc :iiicis y iio llega Li vciiitiuiiu. 6 siiiiplein~nte 
el del tutor si acliicl es iiiipii1)cr. I+t:i condicion cs iiece.jnriu porque el 
reconociinieiito al  paso cluc d i  dercclios iiiipoiic dcheres, y es por lo inis- 
ino preciso cpe e! Iiijo acel)te el iiiievo cstaclo  mi- s i  o por medio del que 
le represente confornic :i la ley." 

Los hijos naturales rio ticncii rcsl~ecto del padre (lile los ha recono- 
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cid0 con las soleinnidades legales, <ros derechos que los clue expresa- 
mente les conceden las leyes. (6) 

Estando el hijo natural fuera de las reglas establecidas para la fii- 

inilia, que es el principal furidainento de la sociedad, si la ley le concede 
algun derecho debe ser simpleinente aquel que se consigna de una innric- 
ra  esprcsa en sus disposiciones. El priniordial es el de la siibsistencia, 
esto es, el de alirnentos J- eclucacic;n, indispensable cn todos 1 s casos, 
porque se f'unda en la naturaleza acjuella obligacion que tiene cl padre 
de conservar la esistciicia del Iiijo, de dirigirle por el cainino tic la moral 
y de la virtud y de corregirle cuando se extravie: a este dereclio sigiicn 
oti'os, corno el de herencia en todo caso de la madre. cuando 6-ta c n i c ~ c  
de sucesores legitimos, y del padre en asignaciones determinadas. coiiio 
se vera a l  tratarse de la sucesion iiitestada. 

Segun el Codigo frances. los derechos de los hijos iiaturales clue 
nunca son iguales ti los do los legitiiiios. se determinan en el titulo de las 
siicesiones. 

Por  la ley espnoln los hijos iiaturales no tenian los inisinos de- 
rechos respecto a la Iicrericia del padre que la de la inadrc, nunca eran 
herederos forzosos del padre por testainerito, pero s i  lo eran eri algunos 
casos abintestato, y filtando liijos legitiinos lo eran sienipre clc In rriatilre; 
tenian derecho a clue se les dieran aliincntos y educacion por niribos y 
aun por los abuelos y asceridientes de ainbas lineas. 

El chileno consigna iguales clisposiciones que el riuestiw. 
La  filiacidn natural no piicde surtir sus efectos sin6 drwlc 12 f'eclia 

en que se cuinplen las coiidiciones que la ley impone para su goce: la de 
la escritura de reconocimiento y la del testamento, son los puntos de 
partida entre nosotros de donde se originan los derechos y obligwiorit~s 
que nacen de la pa te rn idd  natural: y el naciniiento, los que da la inntc~r- 
nidad. 

Los coineiittdores del Codigo franc.6~ originan sieiiipre los clercchos 
de la paternidad, del riaciiiiieiito, por considerar el  reconociinicnto como 
una siinple declaracion del licclio dc la filiacidn riatural, incurriendo de  
esta manera en el absurdo de dar un efecto retroactivo ii un acto quc cbs 
voluntario en el padre, J- coino tampoco exige aquel Codigo 1 L iiceptn- 
cion del hijo, recayendo algunas veces el reconociiniento eii favor d r  nii 
hijo natural ya difunto. lincen estensivos aquellos dereclios Ii su; clescen- 
dientes. 

El reconocimieiito podrd ser iinpugnado por t.oda persona que prue- 
be interes en ello. 

[6] Arto 271 - Cudigo Civil .  



En la iii~piipnacidn debera prob;:rse alg~ina de las causas que en 
seguida se expresan: 

1 8  La primera de las que se seiialari para iinpiigriai. la legitiiiia- 
cion en el articulo 216. 

28 No haberse otorgado el rccoriociiiiicnto cn la forma pimcrita cn 
el articulo "ij!). iiiciso 1'1 (7) 

Con10 e1 recoiiociiriielito se rclicre a iin Iicclio cierto. qiie es la csis- 
tencia de un hijo nacido de una relacion purainentc natiird, este heclio 
es controvertible al  tratarse del recoiiociiniento. de la rnisina inailciua 
que lo es en la Iegitiiiiacion, pues, si atendiendo a las reglas estableci- 
das por el derecho para determinar la gestacidri, rcsulta que un hijo 
clne se supone legitimo no lo es por liaber nacido aiites o despues del 
termino senalado. o l)or iinl)cdiincnto fisico del padre, en rzxdn de aii- 
sciicia, enfermedad u otro inotivo, deloc eiitcnderse lo inisnio del qilc sc 
Ilaina hijo natural J- trata de reconocerse. 

Si el reconocin~iento no se 11% licclio pur iiisti'iiiiienlo publico o ac- 
to testamentario, puedc iiiil~iigiiarse, cii razon clc carecer cle valirlcz 
aquel acto por no liaber llcr~atlo las prcscripciories Icgales. 

Segun las le'-es espaiiolas, podia coritraclecirse todo i~cconociiiiieii- 
to por aquellas personas que tenian ii i tcrh en ello : facultad que taiii- 
bien la tenia el Iiijo coino principd iiitercsaclo. y la inadre respecto del 
reconocimieri to del 1)i.et endido padre. con el lin de ev i tar las esl)ecula- 
ciones de algiiri aventurero qiie 1)rctendiesc liaccrse pasar por padre del 
hijo de una mujer op len ta .  De 1;i inisnia iiianera todo reconociinierito 
Iieclio contra verdad 1)odia coiribiitirsc por cualquier interesado. 

El Codigo f'rancbs d i  el clci.eclio de iinpugnaciori a todos los que ten- 
gan interes en ello, en el reconociiriieiito por parte del padre o de la nia- 
dre y en todas las reclainaciones Iicclias por el Iiijo. 

La legislacidn chilcria seiialaba acleiriiis coino cxusnlcs para la im- 
pugnacio'n, la iinposibilidad de que $ea inadre la r p c  se tiene por tal, 7 c l i i r  
el hijo sea adulterino o concebido en daiiado ayiintamiento : pero e s t : ~  
no lian sido consignadas en nuestro ('ddigo, eri atencion 'A qiic el recono- 
cimiento de la inadrc iio es inclispciisable, ni tninl)oc.o ui i  iin1)ediirieiitn el 
origen viciado del hijo ])ara el rcconociiriicrito cri cicrtos casos. 

[ i ]  Art. 272 - C u d i ~ o  Civil. 



Paternidad natural  - Oblignci,~iies de los I i i j r i s  ii:itiirales - 0l)ligncioncs de los padres iiatora.les- 
Obligaciones $ deieclios tic1 pndro J. iiiidrc rcsprcto a los 1140s iiat~irnles. 

La pa tcriiidacl natiiral. segiiii nucst ra legislacion. no reviste al pa- 
drc  de todas aquellas Facnltaclcs !- dcrcc*lios inlicrentes a la patria po- 
testad: ella solaiiicnte cli la guarda lcgitimn. del hijo, y por coiisiguiente 
la administracion dc sus bienes cn estc caso, J- la representacion de su 
persoiia cil confor~nidacl tlc las reglas prescritas :i los tiitores y cura- 
dores; iinponii.iiclolc por olrn partc las obligaciones tlc alimentar y edu- 
car al Iii,jo J- la E~ciiltatl tlc corrcccic;n y castigo : disposiciones que to- 
das ticndcn s f i ~ ~ o r c c ~ r  al lii,jo iiaiiirnl. i'iwlo iiioccntc de ajena col- 
pa, Y clc niiigiiiia iiialicrik :i ~i-a\-ni. lc con las obli=;acioiies iiiipuestas a la 
filiacion Iegitiinn. por no gozi~i~ :itliic.l tlc si1 iinil)litiitl clc dcreclios. Asi  
es que la iiioclcrna 1cgisl:~cic;n I I L c ~ : ~  al p d r c  el iisufruc.to de los bienes 
de los Iiijos riat~irales, i~iiiicliic: preteil(la algiinas vcccs concedci-le l l ~  pa- 
tria po t~s t ad ,  que cl dcrcclic) niiligiio Ic iic~>ibii. 

l'ainpoco la Icy cspniiola coiiccclia la 1)alria 1)oteslacl al padre, itn- 
poni6ndole solniiiciite la ol)ligacidii dc  illiliiciitai- y ccliicar al Iiijo. 

El Codigo Eraiich iiiitla disl~oiic :i cstc i.cspcclo, J- solo es esplicito a l  
tratarse dc coi.rcccioilcs. ccliic.:~ciu'n !- ~)ci.iiiiso a1 Iiijo 11at ural para con- 
traer inatriinoiiio : clc lo cliic debe tlc(1iiciiw Idgicainentc, no obstante 
la opinion clc ;~ l~~ i i i i o s  (le siid co111c11 t ;~c lo r~s ,  ( 1 1 1 ~  c1 1m1i.c iia tural care- 

? 
ce de las atribiicioiics iiilici-ciitcq ;i la. 1)ati'iii potcslacl. cn Fi.aiicia. 

Con iiiiiclia sahid~iriii, ~)iics. cl clcrcclio iiioclcriio 11% contrapesado 
J- eyiiilibraclo las riinciorics cliic coi.i~esl)oritlcii al ~)adi-c  natural. con las 
exigencias de la nntiiralczri, clc la razc;i! y d e  lu Iiumaiiiclad, en oposi- 
cion i i  1:is prcocril~a(.ioncs soci:ilcs !- ;i 1;is i.eglas tlictac1:ls 1) ib  1s sana 
nioral. 

La ii:ittiidezi~ ticiic sus dci~cclios i- pi-ci'ogntivas cluc parecen con- 
trarios L[ los intcrcscs y al orclcn social. qi;c rcclniiia cn tiempo ;i la sc- 
ciedacl, asi como i sil vcx 6sta arisaiit~n ;i In  n:iliiralczn siis derechos 
primordialc~. 

Soinct icln i Jlasiiiiilinnn la dccision sobre este p i t o  por la conli- 
siori encargscla de forinular cl 1)royecto del Codigo Civil de Mejico, opi- 
naba qiic sc : coiiccclicra al padrc la p t  rin. ~ ) o t c ~ t n d .  pero con algimas 



restricciones, por parecerle que era (;~rcciso reconocer que el derecho de 
autoridad de l m t e  del padre y de la madre sobre los hijos riaturales, 
iniplica cl derecho dc educarlos, y la educacion misma implica cl dere- 
cho de custodia y de correccio'n. Ilos derechos de autoridad, de custo- 
dia, de correccion y ediicacicin, iinplican por ria, dc consecuencia la ad- 
ministracion J- usufructo de sus bienes. Sin cinbargo, como podia suce- 
der que esto diese lugar :i convertir el reconocimiento del padre, s i  se 
le atribuyesc la potestad sin restriccion, en una especulacion que rcsul- 
taria de que no lo haga si no cuando el hijo este ya en la edad de traba- 
jar o prodiicir algo por s i  mismo, dejando entre tanto '- durante la. infan- 
cia abandonada i la madre, la. qiie se verli asi privada de su hijo, y al 
mismo tiempo de los sacrificios que haya liecho para criarlo y educarlo; 
opinaba por negar toda potestad al cjue no reconozca li su Iiijo natural an- 
tes de que cu.nlpla los siete aiios; y que por otra parte el padre tuviese 
la facultad de nombrar tutor testamentario, excluyen ti los abuelos de 
la patria potestad, pero no a la madre porclue tiene un derecho natural 
sobre sus hijos y ha cooperado tanto como cl padre o talvez mas, d su 
ediicacio'n. " 

Las obligaciones (le los hyos lcgitinios para con sus padres, expre- 
sadas en los articulos 218 y 219, sc estienden al hijo natural con respec- 
to a,l padre j- madre: pero estarci especialnicnte sonietido al padre. (1) 

Sa tnra l  es qiie los cniclados que corres~~ondcn a1 padre en la edii- 
cacion y crianza del lii-jo. sean corrcsponciidos con el respeto y obedieri- 
cia iridispensa1)les para Ileiiar aquellos altos fines, y que estos presten 
d sil padre todos los ser~ ic ios  coniliatiblcs con las ohligaciories que la 
ley a su Yez les iniporie, y qiie auii dcspu6s de la cinancipacion cuiden 
del padre en su ancianidad. dcinencia 1 en toclas las circunstancias de la 
vida en qiie neccsit.ire dc sus ansilios: porqiie tales respetos J- servi- 
cios estrin fundados cii la rintiiraleza antcs qnc en In ley, y sin ellos el 
padre no podria :i la vcz ciirnplir su noble inisi6ri: dercclio qiic dd al 
padre la paternidad y qiic no solainentc corresporide a 61 sin6 tambien 
d la madre. segun lo espresnn nlgnnas Icgislaciones, p o r q u ~ a m b i e n  
ella se halla obligada u ctlucar ;i sns hijos, y esta obligacion implica 
esencialmente aqiiel dcrecho; aiincjiic el ordcn dc la familia '- de la so- 
ciedad exige que corresporida esencialmente al padre por ser el primer 
encargado de la direccion y educacion del Iiijo, no obstante qiie los cni- 
dados del hijo en la inhncia tocan inmediatamente a la madre. 

La disposicion de nuestro Codigo sobre csta materia. se encuentra 
en completa armonia con las consignadas en la legislacion chilena. 

(1) Art. 273 - Chdigo Civil.  



I'na tlc las prirnorcliales obligaciones que la naturaleza impone al 
padre y que la ley no Iia querido desatender. es la del cuidado personal 
y la educacidn de los lii,jos. aunque estos no se deriven de una conjun- 
cidn legitima. 

La sociedad no tendria estabilidad, ni la humanidad llenaria su mi- 
sidn si alguno de sus miembros fuesen abandonados a una muerte segu- 
ra 6 u los azares de tina vida incierta; porclne en cl conjunto de la so- 
ciedad todos los seres son inrlispensahles para llenar su fin, aiinque ellos 
no nazcan del orden rcgiil;ir estahleciclo ])ara estabilidad dc esta. 

Asi es que el padre y inadre son obligados 5 cuidar personalmente 
de los hijos natiirales, en los mismos terminos cliie los seria el padre d 
madre legitimos, segun el articulo 221. ( 2 )  

Toca, pues, de consiirio ;i los l)adres, o al sobreviviente, el cuidado 
personal de la crianza y educacion cle sus liijos naturales. 

Lo dispnesto en los articiilos 222, 223, 224, 225 y 230 respecto de 
conyuges divorciados, se aplica d los 1)aclres naturales. 

Pero la persona casada no podra tener nn Iii,jo natural en sil casa, 
siti el consentimiento de su iiii~jer o marido. (3)  

A la madre toca por lo inisnio el cuidar personalmente de los Iii- 
jos inenorcs dc cinco aiios, sin clistiricioii de sexo, y de las hijas de toda 
edad. Sin embargo, no sc le confiar:i el cuidado de los Iiijos de cual- 
quier edacl o sexo que sea, ciiando por su depravacion h a ~ a  de temer- 
se que se perviertan. 

En estos casos, o en el cle,hallarse iiiliabilitada por otra causa, po- 
tlrd confiarse el cnidado personal clc todos los Iiijos de uno y otro sexo 
al padre. 

Tamhien toca a 6stc cl cuidado de los hijos varones desde que han 
(:ulnplido cinco alios; salvo cjiie el .Juez prefiera confiarlos a la madre, 
por inhabilidad o depravacion del padre. 

Esta f:wnltncl corresponde de la misiii:~ manera al Juez, en caso de 
inlia1)ilidad fisica t$ moral de ainhos padres. para coiiliar el cuidado per- 
sonal de los Iii,jos ;i otra persona apta para ello. 

1)ebienclo procederse en todas estas resoliiciories breve J- snmaria- 
iiiente. con aiidiencia de los parientes. 

A los padres riatiiralcs de cuyo cuidado personal se sacaren los hi- 
jos. no se les prohibirti visitarlos con la frecuencia y libertad que el 
Juez jiizgarc conveniente. 

Como uno clc los principales cleberes del padre, al tratarse de la 
primera ecliicaci6~ del hi,jo, t.s el de dirigirles por el camino de la mo- 

(2) Art. '27'4 - Cudigo Civil.  
(3) ,, '275 - ,, ,, 



ral y dc la virtiid, coino a t r& Iiciiios dicho. Y\- el Kstado ticiic dercclio 
de  cuidar que es tese  1-calice, c1cl)einos entrar aclni. aiiiicjm iiicidental- 
mente y conforinancloiios a las ol)iiiiories dc  iiii piiblicista nioderno, en 
la cuestion de la educaciori ri:icional, tlc la liicultncl quc tenga el Estado 
de imponer los ~)aclres la cclucacidri dctcriiiiiiacla que del)cii darle a 
sus Iiijos: hcnltad qiie rio seria razoii:~ble ~)orcjiieataca. la libertad (le 
aquellos en la clircccion inoi-al d intelcctnitl de sus Iiijos, I)orclue restrin- 
gc el derecho de vocacic;~~ en 6stos. y l)orcjric la inisioii dc educarlos no 
corresponde al Estado si no solaniente 1% hciiltad iiispectiva. La edu- 
cacion nacional envuelve el peligro dc que se convierta en medio & pro- 
pdsito para establecer J- coiisolidar el espotisiiio, coino sucedia en las 
sociedades antiguas, donde ella taiiibien debilitaba profundamente los 
sentimientos de afecto y reneracioi: que los liijos deben profesar sus 
padres. 

Incuinben a l  padre y inadrc del hijo iiatiiral los gastos cle su crian- 
za y educacion. 

Se incluiran en &sin. por lo iiicnos. la ciisciianzn primaria, 3- el 
aprendizaje de una profesioii 1'1 olicio. 

El Juez rcglari cn caso iiccrsario, en lo clnz cada uno de los padres, 
segun sus facultades y circuii~t:iri~iiis, tlcbn coi1 t rihiiir para la crianza y 
educacidn del Iii,jo. 

El  inciso 3P del ~r t ic i i lo  226 c..; nl)lical)le :i los bienes de los hijos 
iiaturales. 

Son igiialineiite aplicables ;i los 1)ncl res G 1ii.jos na  t uri~les las disposi- 
ciones de los articii lo~ 2 2 i ,  228 y 221 liast:~ cl 239 iiicliisivc. (4 )  

Natural cs qiic niiilm l)ntlrcs sol)oi.tcii h s  cargas y cuidaclos con- 
siguientes a la crianza y cduc:iciuii clc siis Iiijos, proveyeiido rio solo dlos 
medios de su esisteiicia li'sica sin(; taiii1)if n ;i la parte iiioid. tratando si- 
quiera de inculcarles aciiiellos coiiociiiiiriitos !. nociones de inoral iridis- 
pensables :i la p!*iinrra iiistriiccicin l ) a r ;~  qur todo lioiiil)ibe se litiga u t i l  y 
apreciable e:: la sociedad: y (lile p r o a i ~ ~ e ~ i  por otra p i n t e  crisefiarles 
una profesidii u oficio cliie gari~iitic.~ sil liitiii*ii clistciicili. Pero si el Iii- 
jo tuviese bienes pro1)ios jw to  es c~iic estos se inviertan. e:: ])arte, eri el 
establcciriiiento del Iii.jo 1 aiiii cii sil cri;irizii y cvliicnciciii, si los padres 
no tuviesen lo siilicicri te 1)a 1-2 liwerlo. 

Lo inisnio qiie, niuerto uno de ellas, corrcspoiiclaii solo al sobrevi- 
riente el gasto, cclricacioii y crianza (le los Iii.ios naturales. 

Cualquiera resolriciou del ,Jiiez cinc recaiga. sobre esta materia, pue- 
de ser revocada 6 irio(1ilicada sicinpre clac cesen las causas (pie la, inoti- 
varon, y en todo mso en qiie sohrercngn jiistos niotivos. 



dieiiipre se presuiiie la aiitorimcidn elel padre 6 de la persona en- 
cargada clc la sustentacion del lii,jo natural, cn todas las suministracio- 
nes que se Iiagaii II este en aiiseiicia p en caso de nccesidad, destinadas Ii 
los alimentos: pero si cl Iii,jo f u c s ~  de iiiala coiidncta o Iiubiesc deserta* 
do de la casa pateriia. la rc.sl)orisabiliclIld de sus padres o guardadores 
solo se entiende coiiilmii.;i\ a :il valor de lo* :~liiiieritos 1)uraiuciite indis- 
pensables la subsistcncia fisica del Iii.jo. 

Para clue acliiello.5 ~~i ( l icsc i i  sncai.los del 1)oiler de otra persona que 
loa estuvierc aliiiiciitarido y criando ;i c3u.a del abaiidoi~o que liubiesen 
lieclio del Iiijo. t icncii (lile ~'iigiii' los costos de cria tiza y educacion. tasa- 
dos por el .Juez: ~ w r o  iiiiciitrns c:.ld el Iiijo ajciio liueri'ano en poder de 
otra perso~ia (111~ le cric j- ctlii~liic y lc dcclicjuc :i1 aprendiza,je de un ofi- 
cio o profesion. del)e aquel stlrrir tl esta cii cl oficio o encargo que le 
destine. sin 1-etribucioii al; (1 iiiia. 

Conio al padre iiatur~il corrcsl)oiitle. lo iriisino (lile ;C la iiiadre o d 
la persona encargada cle la edacacioii de los Iiijos iiatrirales, el dereclici 
de corregirlos y ca~tigarlos iiioilcraclainciitc, iiiientrns rio hayan sido ha- 
bilitados cle cdacl o cuiuplitlo ~eirit iuii  aiins, si 110 bastasen aquellos me: 
dios. podran iiiipoiierles la lwiia clc clcteiicioii hasta por un mes en uti 
estableciliiiento corrccional. en virtud de  orden de arresto del Juez: de: 
mandada por el paclre. 

Tainhieii les correspoiiile el clereclio de elegir el cstado o piwfesion 
fiituin del hijo y (le dirigir sil eclucai~iori del iiioc12 cjue crean mas con5 
veriientc para el, bii i  poderle obligar ;i casarse con1i.a sil voluntad; peb 
ro una ~ e z  (lile este ciinipla diez y ocho aiios puede elegir una carrera 
Iioiiesta mas de su g~isto cpe la indicada por sus padres. 

Pierden los p:i(lres el clcrcclio ;i que se refiere e1 parrah anterior 
sobre los hijos ab:iiiclouados 6 iina casa de expositos, o zepnrados de su 
lado por su niala coiidueta. 

Segun las leyes ee1)aiiolas los 1):dres y abuelos iiaturales deben ali- 
riieiitos y educacion 10s lii.jos. estos tieiicii obligacion de dar alimen- 
tos a ac~uellos eii sil caso, sicnilo e \  tciisiva la 1)riniera Li todos los hijos 
que la ley 11 dc 'l'oi.o c;ililiciiba Iii,jos iintiiralcs, con tal que se hallen 
reconocidos en clctiida Soriiia. scgiiii la ol)iiiiun del ~ l o s a d o r  Gregorio 
Lopez: y pucclc el pndrc fklta, dc clescendciicia legitima instituir here- 
dero a su hijo natiii-al, y la inndre cn igiial cii~constniicia debe hacerlo 
aunque tenga clcscenclientes lcgitiirios. 

El  Codigo irancbs. aunque no les isel)ute lierederos una vez recono- 
cidos legaliiieiite. les asigrin una 1)orcioii deterniinacla en la cuota dc los 
bienes del 1)adre difunto. 

La  ley cliilena les coiicede aliirieiitos de sus padres. con exclusidn 
de los abuelos, J- aun ser herederos abintestato c.n casos determinados, 
de la m i m a  manera que el nuestro. 





Qii6 sc ciiticiidc por Iii,jo ilcgitiino - Modo de acreditar la paternidad ilegitiina - Bfotlo de ncredi- 
tnr la rnntcriiidad ilcgitiiii:~ - Efectos dc 1s jii~tificnciuii de niiibas. 

Q& se eritienc7e por hijo ilegitimo. 

Ili,jo ilegitimo, en el seritido lato de la palabra: es el concebido fue- 
ra  de matrimonio; pero como en esta definicion se comprenden tambien 
los naturales. debe concretarse a los simplemente ilegitimos, esto es. los 
nacidos de una relacion ilegitima como los incestuosos, adulterinos J- sa- 
crilego~. Li lvs cuales daban el nombre de espurios las leyes espaliolas, 
con la diferencia de coinprcnder bajo esta denominacion a los nacidos 
de mujer soltera y viuda y cle padre incierto J- no conocido. ~mi. haber 
tenido la inujer ayuntamiento con miiclios. 

La  denoininacioii de liijos naturales es niuy antigua: ella nparece 
en los escritos del jui~iscorisiilto l'aulo y la einpleo Constantino en el 
Codigo (le ~ t u r ( ~ l i b ~ ~ . s  liberis, mandado Li observar mas tarde uor el em- 
pcrador Zenon y rcstablccido posteriorinente l)or Justiniano. 

Las leyes dc Partidas J- dcspuiis las de Toro establecen le diferen- 
cia que liay entre los liijos natnrales y los nacidos de un comcrcio inccs- 
tuoso, adulterino 6 sacrilego! referente el primero al nacido de personas 
que no podian contraer niatriinoaio entre si, por Iiallarse ligadas con vin- 
culo de parentesco; el seguiido al Liijo dcl concubito o acceso de uu 
lioinbre con iina irii~jcr clue se 11alIa casada con otro; y el tercero, el Iia- 
bido Se personas (pie al t icnrl)~ clc l i ~  concepcion estaban Li lo 
menos iina, col1 proi'csion religiosa o con orden sacro, esto es, el hijo de 
fraile o nioii,ja profesa y cl de clerigo ordciiado sacris. 

'L'ambih al liablar del Iiijo espurio las le jcs  espaiiolas le dividian 
en bastardo y fornesino, cuya distiricion es muy defectuosa. 

La  lcgislacion f'ranccsa y siis conientaclores solo se rcliei-eii a los 
liijos naturales y ii los inccstuosos j :~clultci~iiios. 

La  nuestra, bajo 1 ; ~  cleiioininacion cle Iiijos ilegitioios u' cspiirios. 
comprende espccialnlcritc torlos aqiicllos quc nacen de daliado ayunta- 
miento y que por no 1)oclcr ser recoiiocidas no llevan el caidcter de na- 
turales, II  seiiic,jauza de lo que establece la ley francesa; incluyendo 
adends a los liijos nacidos cle la mujer robada iina vez que se pruebe 
que el fruto dcl rapto cs del raptor, el cual no puede denominarse 
natural por falta dc rccoiiocimiento, pues esta clase de filiacion la cons- 
tituye sieinpre iin acto voluntario, y conlo decia Yortalis. la p i l a  del 
rapto serd la indagacion de la paternidad. 
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Para  establecer la filiacion ilegitima, nuestro Cddigo hace una escep- 
cion de la regla general que prohibe la indagacidn de la paternidad. 

131 reconociniicrito en este caso puede ser voluntario o forzado. 
Si el padre reconoce al liijo expresamente, 6 por escritos u otros ae- 

tos judiciales, o le d i  i conocer como hijo suyo i sus herederos en testa- 
mento, queda establecida la filiacidn ilegitima por reconocimiento volun- 
tario. Pero si lo confesare d se le probare en demanda que el hijo -le 
entable al  efecto, el reconocimiento sera forzado. 

En este ultimo caso, podra entablar la demanda a nombre de  un 
impuber, cualquiera persona que probare que cuida actualmente de su 
crianza. - 

Los menores de veintiuri BEOS serliln asistidos en esta demanda 
por su tutor o curador general o por un curador especial. (1) 

Como el reconocimiento del Iiijo ilegitimo tiene por objeto establecer 
la obligacidn en el padre de alinientarle, porque la existencia del hombre 
es superior ri toda otra consideracion social, la ley lis querido facilitar 
su demanda autorizando ci cualquiera persona encargada de la crianza. 
del hijo, con asistencia de un curador siempre que fuere menor de edad, 
siguiendo en este caso los principios generales del derecho para. legiti- 
mar la representacion. 

Por parte del Iiijo espurio Iiabrri clereclio L[. que el supuesto padre 
sea citado ante el ,Juez L[. declarar bajo juramento si cree serlo; expresan- 
dose en la citacion cl objeto de ella. (2) 

di el demandado no compareciere pnclicndo, y sc hubiere repetido 
una vez la citacioii. expresandose cl objeto, sc iniraru como reconocida 
la paternidad, si aun no hubiere comparecido en el termino seiialado en 
la segunda citacion. (3)  

Constando la rebeldia coni'oriiie ti 111 ley, esta ha quericlo para favo- 
recer rnas el establcciniiento de la liliacion ilegitinia que tiende a la dacion 
de alimentos. que se tcnga por reconocida la paternidad. 

Pero si aquel coinparcce g confesare que se cree padre, lo mismo 
que eri el caso anterior, se m i r a d  como reconocida la paternidad, y sera 
obligado Li suministrarle alimentos al liijo en la proporcidn que le corres- 
ponda, segun el articulo 2'76; pero solo en cuanto fueren necesarios para 
su precisa subsistencia. 

Si el demandado negare ser el padre, podra el hijo probar que lo 
reconocio por algunos de los hechos siguientes : 

10 I'or escritos u otros actos judiciales : 

(1) Art. 278 - C6digo Civil. 
2 )  1 - 1 ,  1,  

(3) ,, 280 - ,, ,, 



20 Dandole zi conocer como liyo suyo a siis Iierederos, dec!arandolo 
estos judicialmente. (4) 

S o  es admisible la indagacion o presuncion de paternidad por otros 
iriedios que los expresados en los articulos anteriorcs. (5) 

Si por rebeldia, por corifesion judicial, d por prueba del menor 
basada en escritos U otros actos juclicialcs, o en la corifesion cstrajndi- 
cial del padre Iieclia a los Iicrerleros que conste en la declaracion de es- 
tos, apareciere la paternidad ilegitima, debe obligarse al padre ci dar  
al hijo los alimentos necesarios para sil existencia; porque el recorioci- 
micnto hecho en la forina que se expresa en cl articulo 281 no confiere 
al  hijo espurio en ningun caso la calidad de riatnral, ni otros derechos 
respecto de su padre que el de pedir!e aliirientos. (6) 

Si por cua1esqniei.a medios fehacientes se probare el rapto, r I iu-  
bi-ere sido posible la concepcion mientras estuvo la robada en poder del 
raptor, sera condenado este Li suministrar al hijo no so lame~te  los slitnrn- 
tos riecesarios para su precisa subsistencia si no, en cuanto fuere posible, 
los que competan al rango social de la iriadre. 

El lieclio de sediicir a una menor, haciendola dejar 1% casa de la 
persona a cuyo cuidado estd, es rapto. aunque no se emplee la fuerza. 

La accion que por este articulo se concede, espira en diez silos des- 
de la fecha en que podo intentarse. (!) 

Esta determinacion viene establecer iiiia excepcion del principio 
sentado: no solaniente la confesion o la prueba basada en docuinentos 
bastan para fijar la filiacion ilegitiiiia, tambien el rapto 3- la presuncion 
de conccpcion en el t i ~ m p o  que estuvo la robada en poder del raptor, 
motiva la declaratoria de la paternidad ilegitima. 

Pero debe entcnderse que ha de prcceder prueba sobre ella, porqile 
como se ha dicho, la pena del rapto es In indagacion de la paternidad, 
y la intencion de castigarlo no seria causa suficieritc para darle estado 
civil li un hijo de padre desconocido; sin qilc baste calilicarse conio un 
hecho evidente la paternidad por serlo el rapto. o establecer :iquella 
declaratoria cornc! una consecuencia necesaria y pena dc 61, cn razon de 
coincidir la epoca del rapto cou 11% de la cuiicepcion y tiempo que estuvo 
la rnqjer cii poder del raptor; segun lo proponia el Tribunado frances. 

El Codigo napolconico qne prohibe la indligaciori de la pateriiidad, 
establece: que en caso de rapto, cuando 1 : ~  6poca eri que se hubiere res- 
lizado corresponda proxiinamente a la de la concepcidn. podra ser el 
raptor declarado padre del riino d instancia de los interesados. 

El italiano y holandes consignan iguales dispociciones. 
El  portugues admite la accion para la declaratoria de la paternidacl 

ilegitima, en los casos siguientes: 
l?  Si existe escrito del padre declarando espresamente la l~aterrii- 

dad: 
20 Si el hijo lia sido reputado J- tratado corno tal por los padres, 

por su familia y por los extraiios; y 

(4) Art: 2@l -Cudigo Civil. 
( 5 )  ,, 282 - ,, ,1 

(6) 11 283 - ,, ,, 
k7) 11 2.54 - ,, 11 



30 En caso de estupro violento 4 rapto que coincida con la fecha 
del nacimiento. Proliibicndo, casi en turinino3 generales, intentar la 
accidn despues de la muerte de los padres. 

Los Codigos suizos, eii algunos caritories ~)roliibeti In accioii de la 
paternidad; pero en la iiinj-or parte de eljos la ii(lii1itc~. no proiliicieriilo 
en algunos casos iii.ls efcctos cliie cl (le una siiriple iiidciriiii~~cic;ii. 

En Espaiis, s e ~ h  los irit6rpretes dcl deroclio. sc admite I:L iriresti- 
gaci6n de la patcrii idd, y conforinr: al Cudigo Penal la acciun 1)ai.a 
ello, determinando sus efectos en los casos de rapto, estiil)ro o violaciu'n. 

La ley inglesa faculta la niadre clel hijo rinturnl l)ilr,i intentar la 
accidn contra el padre presunto, en el plazo de iiii aiio contado desde el 
parto d dcsde el regreso del padre en caso cle Iilillarse 6ite aiiscnte del 
pais, quien debe pasar una pensiuri al hijo Iiast:~ los trece aiios; y ciiyds 
cuestiones se ventilan ante los jueces de paz. 

En los Estados-Unidos se resuelven ante el jurado ordinario, que 
puede condenar al padie :i pasar una pension al Iii,io hasta la eda 1 dc 
diez aiios. 

Los c )mentadores frnnceses, al tratarse clel r ~ p t o ,  sc Iiari dividido 
en opiniones; sosteniendo algunos coino Locra, que 6-te debe scr ejecii- 
tado con vioIencia; otros, corno I)vrnql, qne debo coinprenderae tilinbi6ri 
el ocasionado por se 1~icciuri; y en liri Iiay otros como Zncharice, que adini- 
ten esta opinion. pero que exigen el cambio del texto para esprcsar me- 
jor el verdadero espiritu de la ley. 

La  nuestra, estarido rcdnctacla cii t6rminos claros y precisos, no d i  
lugar a estas cuestiones, pues ella se rcliere al rapto en generdl, seiia- 
lando la menor edad en la miijer en caso de seduccion. 

Ella no solamente obliga al padre a suministrar al Iii,jo.los aliiiicntou 
necesarios para su precisa subsistencia, en el presente caso, sin; tam- 
bien, en cuanto fuere posible, los clac competan al rango social clc la iiindrc. 

Establece lii menor cdacl en caso iIc scdiicciori. porqiic no intervi- 
niendo la fuerza, se siipone ser aquel un acto voliintario de 1s iri~!jcr en 
su conlpleto estado de libertad civil, que rio pxede aciLi.rcar ninguna 
clase de responsabilidades al raptor. 

Pero coino esta accion es p-rsoiinl y debe s c l i d ~ r s c  algun t6rinino 
para que espire, dejando de ser una coustantc ani:nazr coritra cl padi.c 
y los intereses de la fmnilia, se han detcrniinaclo diez i t i i [ ) ~  p i ra  su pres- 

. . cripcidn. 

Como la madre tiene tambien la obligacion de aliincritar al hijo 
espurio, si ella negare serlo, s e d  adniitido a1 deinanclante i probarlo 
con testimonios fehacientes que establezcan el Iieclio del parto y la iden- 
tidad del hijo. 



La partida de nacimiento o ba3tisrno no servira de prueba para es- 
tablecer la inaternidacl. (8) 

Aunqiic la iiiaternidad es sici~ipi*c cierta J- notorio cl parto y la 
identidad del hijo, coino la inndrc guiada por iin scntimieiito inhumano G 
1101- cxccso dc dcpra~ncion.  y talvez alcynns veces impelida por el pudor 
natur;ll qnc trata de cnciihrir uiia fi~lta.  niega al lii.jo espurio; para pro- 
yeer d la siit,sisteilcia clc 6 3  te, la lcy lc lia. rcresticlo del clereclio dc indagar 
la maternidad por medio de 1)riicbas feliacicntes sobre el hecho del par- 
to, y su identidad. 

En esta prucba no quedan escluiclos los testigos, porque si lo estu- 
viesen qiiedaria penclientc ln fiitiira csi;:teiicia del hijo de la voluntad d 
los caprichos de la madre. qiie teniendo intencidn de dejar este hecho en 
el mistwio no lo revelaria cn clocrimentos ni por ningnna otra  clase de 
medios. Si la paternidad ilegitima queda a merced de la confesidn del 
vardn J- de sas propias rerolacioiics. por no ser necesarias y en atencidii 
ti otras consideraciones (le un orden superior, la ley no ha querido vio- 
lar los prcceptos de la naturale;/a liasta el extremo de arrancar un hijo 
de los cuidaclos clc la niadre, unico scr quc por 61 debe interesarse y de 
quien depcnde iriii~ediatai~ieiite. Las consideraciones que versan sobre 
el peligro cle la admision dc testigos en los juicios de filiacicin, que con 
sus revelacioncs ieinorales clcrraman el cscindnlo en la sociedad y la 
difainacion en lii, familia, clebcn posponerse Li la naturaleza, por ser 
ellas de un orclcn l~uinmente social. Estos inconvenientes pudieran 
evitarse, dindolc el caractcr dc sccrcto :i este juicio. a lo menos en la 
estaciGn de las pruebas. 

El Cddigo franc6s establece, que el hijo que reclame ti su madre, 
debera probar que es pi~ecisaiiieritc la iiiisina criatura que aquella did a 
luz. y qiie esta prueba no se liagn por medio de testigos si no en el caso 
en que ya haya un principio cle 1)ruel)a escrita. Esta misma disposicidn 
se consigna en los Uocligos liolarid6s, ~)ortngues, prnsiano 6 italiano; pero 
ella deja en pie el iiicoiivenientc que liemos senalado y que riuestro Cd- 
digo trato dc evitar, J- principlinente cnarido niegan la accion a los hi- 
jos adillteri~ios 6 iriccstiiosos Inra  la inclagnciou de la paternidad o de 
la inatcrnitlad. El CUcligo cliilcrio reviste estos juicios del caracter de 
verbales, y secretos cuando el .Juez lo creyercd conveniente; negando la 
aceiGn contra la I ~ L I ~ C ~ .  

La simple partida de G de bautismo, no siendo mas que 
una refercncia, no constituye  un:^ prueba fehaciente de la niaternidad, 
y en un lieclio trascendental como 6ste no debe admitirse como tal; por 
eso es que  riuestra ley solo la acepta como una presuncion de que debe 
partirse para  probar!^, por no tratarse aqui del orden regular de las fa- 
milias. 

El Iieclio del parto no bastaria por s i  solo para f?jar la filiacidn, sin6 
se comprobase al  mismo tiempo la iclentidad del hijo nacido de el, con la 
del reclamante. 

[ e ]  Art. 2% - Cudigo Civil. 



. . 
Efectos de ki j~ist$ckcion (712 nnzbiis. ' , 

.: 

El principal efecto que produce la fijacion de la filiacion ilegitinla, 
es la ohligacidn de dar aliinentos al Iiijo cspurio I)or parte del padre J- 

de la inadre. 
El  hijo espurio no podrci pedir que su padre le reconozca, si no con 

el solo objeto de exigir aliinentos. (0) 
. El hijo espurio tendrii derecho a qne sil inadre le asista con los ali- 

mentos necesarios, si no puilicsc obtener del ~ m l r e  la porcion que este 
deba suministrarle. (10) 

E l  padre como ser inas fucrtc y de mayores aptitudes es el primer 
obligado zi dinientar a1 Iii,jo, y en sii clefccto la inadre. La  ley no podia 
relevarle de esta obligacion por ninguna clase dc consideraciones sociales, 
como hemos dicho, porque clla propiamente no perturba el orden de la 
familia J- de ia sociedad, al  tratarse solamente de proveer a la existen- 
cia del ser ii quien sc d i  1s vida, cuinpliendo de esta manera con un sa- 
grado deber que tiende ti la pcrpctiiidad dcl genero humano. 

El  segundo efecto que se origina de la filiacion ilegitima es el cui- 
dado de los liijos, sin el cual la cxistcncia se Iiace iinposible. 

A la inadre toca cl cuidar pcrsonalincnto dc los liijos espurios si11 
distincion de edad ni de scso, y a clla clebcn estos obedecer, respetar y 
servir en los terminos cle.los articulos "8 J- 210; sin.embargo, no se 
le confiard el cuidado de los hijos cri los casos del. articulo 222, o 
en el de que, por ser inas conveniente 6 la mejor cdncscion de los hijos, 
prefiera el Juez sacarlos clcl poder dc, 1% niadre y confiarlos a otra per- 
sona 6 personas coinl)ete:itcs. 

Pero la persona casacla no podri tener t i  iiii Iii<jo csl)urio en su casa 
sin el consentimiento de su mujer o marido. (11) 

Los cuidados dc la madre, inas indispensables qnc los clel padre en 
la tierna edad, aunque cl hijo cste csl)ecialniente sometido al padre, de- 
ben ser recompensados por el hijo coi] su rcspcto !- obccliencia y con 
sus desinteresados servicios, lo inkmo que con sus cuidados en la ancia- 
nidad de la inadrr, o cleincncia y en todas las circ~instancias de la vida 
que los .necesite, excepto cuariclo por sil cleprnvacion se 11s de temer que 
s e  perviertan, o cuarido el ,Juez prcf cra confiarlo a otra persona. Tam- 
bien cuando exceda dc cinco aiios si liubiere padre reconocido; pero, nin- 
guno de ellos, siendo casado podra tcner a un IiiJ'o cspurio en su casa sin 
consentimiento del otro conyuge, porqne el disentimiento acarrearia el 
desorden y los sinsaborcs al hogar. 

El deber de dar aliinentos, coino basado en la naturaleza. es reci- 

(9) Ait .  277 - Cudigo Civil.  
( lo) J l  2e5 - 71 1 ,  

(11) ,, 288 - ,, ,, 



proco entre los padre3 y los lii,jos apurios:  asi es que pueden dernan- 
darlos los padres de los hijos; y la madre pierde este derecho cuando 
los Iia abandonado en-la infaiicia, por no deberselos, en razon de faltar 
la reciprocidad en este caso y merecer esta pena por su falta; por eso 
es que nuestro Codigo sienta: que el padre que conforme al articulo 
281, inciso 10 haya reconocido al liijo espurio, G que le haya alimenta- 
do voluntariainentc, pucde dcinaudarle aliinentos en su caso. 

La  madre puede tairibih deniandar alimentos de sus hijos espurios, 
a menos que estos liaj-ari sido abandonados por ella en su infancia. (12) 

Por la anterior dispnsicion se r e ,  cine taiiibien el padre pierde los 
alimentos cuando no confiesa serlo, J- la declaratoria de paternidad es- 
forzada en razGn de prueba rendida por el hijo; pues cn este caso el 
padre deja de ser acreedor ti la reciprocidad y cuidados del hijo. . 

A los padres no puede privarseles en ningun caso del derecho de 
visitar con libertad y Sreciiencia, Ii los hijos espurios que no S&- encuen- 
tran en su poder, ni de corregirles inoderadainente, ni de dirigir su edu- 
cacidn o elegir su estado; ni tainpoco de la obligacidn de pagar los ali- 
mentos que otra persona les haya suministrado. 

En toda resolucion que tenga que dictar el Juez tratlindose de hi- 
jos espurios, debe proceder breve y suniarianiente, oyendo a los parien- 
tes de estos. 

Asi es que, las disposiciones de los articulos 285, 230 y 231 hasta 
el 230 inclusive, son aplicables a los padres 6 liijos espurios en su 
caso. (13) 

Segun las leyes cspaiiolas, no solaniente el padre y la madre tenian 
la obligacion de criar j- alimentar Li los Iiijos espurios, sino tanibien los 
ascendientes de parte de inaclre cn sil caso y lugar, pero no los de par- 
te del padre si no querian, porque la madre siempre es cierta y no asi 
el padre : estos cinri iiicupaccs de suceder por testamento d-abintesta- 
to al  padre directa o inclirectaiiicntc, l iaja d iio haya hijos legitimos; lo 
mismo que a la iiiaclre que tnviere descendiciites legitimos, en cuyo ca- 
so solo podia asignarles la quinta parte de sus bienes; pero si no 
tenia liijos o desceiirliciites lcgitiinds o ~~a tu ra l e s ,  aunque hubiera as- 
cendencia legitiiiia, eraii los espu~ios sus herederos forzosos ex testamen- 
to y abintestato; salvo el caso de ser sacrilegos o adulterinos. 

La ley francesa solo concede aliipentos a los hijos adulterinos o in- 
cestuosos, de  la iiiisma inaiiern que el CGdigo chileno y el nuestro. 





SUMARIO. 
Maternidad - Hechos que deben probarse on la impugnacibu - Peraouas qiio pueden impugnar - 

TBrmiuos en que debe establecerse 1.1 acciou. 

Ninguno de los Codigos anteriores habia hecho un tratado especial 
sobre esta materia: nuestro Codigo siguiendo el metodo del chileno, y 
en atencidn o su importancia, la dedica nn titulo especial; y de ella 
vamos d ocuparnos. 

Maternidad es el hecho de ser una mujer verdadera madre del hi- 
jo que pasa por s u ~ o .  

La maternidad pucde ser impugnada lo rnisnio que la paternidad, 
probdndose falso parto d suplantacidn del pretendido hijo al verda- 
dero; asi como en la paternidad, la no existencia de la cohabitacion. 

Nada hay que pueda traer mas perniciosas consecuencias, desdrde- 
nes y perturbaciones al seno de la familia que la suplantacion de un hijo. 
En el matrinionio se usurpa un nombre que no pertenece al pretendido 
hijo, un cariiio de que no debe gozar, J- a veces titulos, honores y pro- 
piedades que no lc corresponden, privando asi d los verdaderos hijos de 
cuanto la ley les garantiza despues del matrimonio, que confiere casi siem- 
pre obligaciones en contra de los parientes de la madre; d se les priva 
de derechos asignados por la ley, llamando d compartir bienes a yuieri 
no puedc tenerlos de ninguna otra manera. 

La ley, pues, no Iia podido pasar en silencio una falta de aquella. 
naturaleza, ni ha debido someterla o los principios generales del dere- 
cho, por las consecuencias civiles que puede producir. Por eso es que 
nuestro Codigo dicta reglas especiales para rechazar d impugnar la 
maternidad, porque tambien son distintos los mdviles que impulsaron al 
legislador Li prohibir la indagacidn de la paternidad y a permitir la de 
la maternidad. 

La madre sieinprc es cierta: la filiacidn que se origina de ella des- 
cansa en el parto y en la identidad del reclamante con el producto de 
aquel: estos son hechos @os y notorios, a ellos pues debe referirse la 
prueba de la impugnacidn. 

Toda considerkion que descanse en el sagrado de los misterios 
de la naturaleza, en el escandalo que tales investigacioues acarrea., ce- 
sa cuando se trata de dar a1 hijo los derechos que se derivan de Ia ma- 
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ternidad, o negcirselos, cuando ella po" depravacion o por un soi.dido 
inter6s falsea la filiacion que se origina de clla iuisina. 

En la iinpugnacion no queda escluida la, prueba tcstific:il, porque 
si la ley lia tomado precauciones para evitar la vejaciori y la clisfaiiinciori 
que clestruye el honor de una mujer, al tr i~tarse de la indagticiu'ii cle l i ~  

ps t e rn id~d ,  razone; clue iiiterciaii :i lh justicia l)%rticiilar J- 1 s ~)iil,!ica-l 
honestidad exigen que una vez verificado el parto s5 identifique sil pro- 
ducto con el del reclamante, y esta prueba no 1)uecle liacerse de otra ina- 
nera que por ineclio de testigos. 

La  maternidad, esto es, el lieclio de ser una mujer la verdadei-:i 
inadre del hijo que pasa por suyo, podra ser iinpiignado prob;indosc 
falso parto o suplilntacioii del preteridiclo hijo a1 verdadero. (1) 

En dos lieclios puede estribar la falsa niatcrnidad: cn el parto y 
en la suplantacion del lii-jo. 

Como del nacimiento se origiiiaii varios dereclios, coii iiiiras intcrc- 
sadas puede iingirse un parto que no Iia existiclo o suplaiitarse un liijo i 
otro; en este caso a los interesados cori-espoiide iinpiignar la iiiateriii- 
dad, justificando la falsedad del parto d la suplantacion del liijo. 

Para aclarar esta materia ociirrireinos a ejeinplos, conio Iiari lieclio 
otros coineiitadores. Cna  iniyer esteril o su fmil ia ,  deswnclo a1)ropiar- 
se del rico patrimonio de iin niarido o de la asignacion-dc una cuota de 
un lioinbre con quien aquella ha tenido relacioiies, fingen un parto, DO- 

niendo un hijo que no corresponde a la inadre. 
O la inversa: u r i  inarido poseedor de bierics trasiiiisibles ;i i i i i  

tercero i falta clc primogenito varon, o cualquier otra pe r~ona ,  coii el 
fin de apropiarse acluellos o de obtener i in  derecho Iiereditario, siiplan- 
ta el primero a la hija fruto del parto de su csposa con un ~ a r o i i  dc 
procedenciaa,jcnn; o In scgundn, d un lii,jb legitiino con ciialqiiiera otro cliic 
no lo sea. I h  ambos casos ha habido f'alsedad en el parto o suplanta- 
ciGn de un liijo que no corrcspondc a la inadre, dando el dereclio cle 
impugnacion J- realizundose el lieclio de la maternidad disputada. 

Tienen el derecho de iinpugnar la inaterniclad : 
l? El inarido de In siipucsta inndre, y la inismn iiiadre siilnicsta 

-- 

(1)  Art,. 290 ii~ciuo 1" - Chligo Civi l .  



para desconoccr la legitimidad d a  hijo : 
20 Los vcrdadcros padre y madre legitimas del hijo, para confe- 

rirle a 61 o a sus desccnilicntcs legitimos los derechos de familia en la 
suya: y 

: lo  La verdadera inaclrc. aunquc ilcgitinla. para los efectos legales 
( 1 1 1 ~  dctci.iiiinn cste Cu'cligo. (2)  

Tiiiiibih se conccdc esta acciu'n i toda otra persona i, quicn la ina- 
kriiidad putativa per,jiicliqrie actualiiientc en sus dereclios sobre la suce- 
cion testamentaria o abintestato dc los supuestos padre o madre. (3) 

Notorio es cl intci.6~ cine iin padrc o iiiadrc legitiinos tienen en la 
certeza de la 1cgitiniicl:d del hijo y I)or consigiiicntc en la fijacibn de la 
iiiutcrnidarl: lo inicino clue sus siiccsores. Lo es tainbi6n el de la madre 
ilegitima por los clereclios que adquierc su liiajo, ya sea natural o espurio; 
por lo mimo  es m u y  cstrana la omisiondc nucstro Codigo en el presente 
titiilo. al no coinprenclcr i( los padrcs ilcgitiinoa cn la impugnacion cle la 
inatcrnidad, ciiando cs t i  obligado ti dar dinicntos a sus lii,jos J- auu parte 
de sus bienes A los naturales en algiinos casos; pudiendo fingirse un parto 
por la mii,jer con qiiicn Iia tctnici:) iina relacion natural, o soplnntriigcle 
un hi,jo. 

.A ningiino d e  los qiie Iinyan tenido parte cn cl fraude de falso par- 
to o tic su~~laiitaciu'ii, al)rovccliara cn manera alguna el descubrimiento 
del frnnrlC. n i  aun ~ M I Y L  e,jercer sobre el hijo los dereclios de patria po- 
testad, o ])ara esigirlc alinicntos. o para succdcr cn sus bienes por causa 
de muerte. (4)  

Xatiiral OS que la ley c a s t i ~ c  a los autores del fraude con la ex- 
clusion de todo derecho en los blencs que han tratado de sustraer del 
poder de sus legitiinos duelios, J- aun del ejercicio de la patria potestad 
sobre el hijo a quien suplantaron. Este abandono J- la mira interesada 
qiic revela el fraude, les lmce indignos de la potestad patria y de los de- 
i~eclios qrie dc clla sc siguen. 

El clercclio de impugnar la maternidad, como accion que se refiere 
li iiri Iicclio ya establecido y que amenaza el de otras personas, debe ser 
prescriptible en plazo dcterininnrlo. Asi cs (lile el nisrido dc la supiies- 
t : ~  iii:~dre y 1'1 iiiisinn ninclre siipucsta parn dcaconocer 1 : ~  legitimidad del 
Iii,jo, no p o d r h  impugnar la rnatei-riidxl despubs de trascurridos diez 
a i io~ .  contados desde la fcclia del parto. 

Con todo. cn el caso de salir inopinadainente a luz algun hecho 
incompatible con la maternidad putativa, podrti subsistir d revivir la 

( O )  Art. 290, iiiimeros 10, 2? y 3? - Cudigo Civil.  
(3) ,, 292, inciso l? - Cudigo Civil. 
(4 )  ,, 293 - 11 19 



accidn anterior por un bienio, contad6 desde la revelacidn justificada 
del hecho. (5) 

Siendo esta una accion personal, derivada de un perfecto derecho 
en los padres legitimos, espira a los diez allos, y se proroga por dos o mas 
cuando despues de aquel termino aparece ci luz algun Iiecho incompati- 
ble con la maternidad, debiendo justificarse &te;  porque entonces se 
hace notoria la falta de la maternidad. 

Las demas personas perjudicadas actualineiite en sus derechos B la 
sucesidn de los supuestos padre o madre tienen el derecho de impugnar 
la maternidad en el termino de sesenta dias, contados desde aquel en 
que hubiesen sabido el falleciiniento de los dichos padre d madre, si 
estdn presentes, o desde su regreso en ausencia. (6) 

El derecho de  estos es secundario y por lo mismo prescribe en me- 
nos tiempo, el tiende solo a perseguir un interes pecuniario, mientras 
que el de aquellos se encamina Li establezer un hecho de filiacidn. 

La prescriptibilidad de la acciori que se refiere a in1pugna.r la 
maternidad, se funda, cn que solo entrana un interes privado, debiendo 
contenerse en limites fijos; d diferm:ia de lo que sucede en la reclama- 
cion de la legitimidad del hijo, cuya accidn es imprescriptible, por inte- 
resar a l  orden publico y a la estabilidad de las familias que se establez- 
ca el estado civil de las personas. 

( 5 )  Art. !291 - Codigo Civil. 
(6) ,, 292, inciso 2:' - Codigo Civil. 
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TITULO 16. 

De la habilitacion de edad. 

SUMARIO. 
Que MI ent.ieiide por liabilitacion de edad - A quienee puede otorgame - Coiidiciunes de 6u otorga- 

mienh - Efectoe que produce. 

g 1. 

@16 se entiende por habilitucion de edad. 

Con mucha razon se ha notado la h l t a  de metodo observado en 
el Codigo, al colocar este titulo d continuacion del anterior con el cual 
no tiene ninguna relacio'n, debiendo aparecer mas propiamente Li couti- 
nuacion del titulo 11 que trata de la emancipaciori, porque la Iiabili- 
tacion de edad la suple en ciertos casos. 

Lo comentaremos aqui, siguiendo el metodo establecido. 
La habilitacion de edad es un privilegio concedido d un menor para 

que pueda ejecutar todos los actos judiciales y extrajudiciales, y contraer 
todas las obligaciones de que son capaces los mayores de veintiun 
anos, excepto aquellos actos u obligaciones de que la ley le declara 
incapaz. (1) 

Por ella sale un menor de la potestad del padre, y de la autori- 
dad del curador en los actos administrativos de sus bienes y en la re- 
presentacion judicial, quedando exceptuadas algunas obligaciones y ac- 
tos en que la ley le declara expresamente incapaz. 

Asi es que, le esta vedado la enagenacidn o hipoteca de sns bienes 
raices, y la aprobacion de las cuentas de su curador, sin aiitorizacion 
judicial : el ser albacea, tutor o' curador : el casarse sin el consenti- 
miento de sus padres 6 ascendientes legitimos; ni hacerlo, siendo mujer, 
con el que fue su curador si la cuenta de la. administracion de este no 
ha sido aprobada en forma legal. 

Esta. instituccion se debe al derecho romano de donde la hati toina- 
do otras legislaciones, aunque no ha sido adoptada generalmente por 
los Codigos modernos. 

Segiin las leyes espaiiolas, el menor casado podia administrar su 
haciends y la de su mujer menor habiendo entrado d la edad de diez 
y ocho aiios; y el varon mnyor de veinte aiios g la mujer rnayor de diez 
y ocho podian obtener dispensa de edad para administrar sus bienes 
sin aiitoridad de curddor, acreditando idoneidad; y aunque eran iibres 
para 103 actos y contrato3 relativo3 a la administracidn, no p3dian ena- 

[l] Art. 291 -- Codigo Civil. 



genar en ningiin caso 103 in~n~icbles ciu decreto jiidiciul, ni preaentai.sc 
en juicio sin cnrador ud-lifem; conscrrando sieniprc el privilegio clc 
restitucidn. 

T con el iioinljrc de g~m+cs a! .swzr, el rcj- rcsolr:u todas las ins- 
tancias sobre dispensas de edad para ad~niii istrr~r los bienes, segun se 
deja ver en la So~is i i i i a  I?ccopilacion. 

En Holancla, la einancipacion pucclc concedersc d los menores (le 
dicz y oclio aiios por una declaracion ante el jwi clel canton; J- ;I 10s 
veinte aiios declararse iiiayor por sentencia del alta corte, conlirniacln 
por el rey. 

En Cercleiia, un consejo de familia liabilita al inenor de diez y oclio 
aiios que se encuentra en curatela, para la adiniriistracic~n de sus bienes; 
pues los que estan bajo de la patria potestad, solo piicden salir de ella 
por la einancipacidn. 

En  varias cld las rcpi~blicas de la Aiiibric~ rlcl Siir existen en esta 
materia disposiciones analogizs ;i las clc la lcy espaliola, Iiaciendose por 
el juez la liabilitacion. 

En Tenezuela, la corte superior cinancipa ri los casarlos de cliez 4- 
ocho aiios y ti los solteros clc vientc, sin yiic se verifique Qso jrwe por el 
iuatrimonio. 

Segun nuestro Codigo. los rarones c w d o s  que lian cuinpliclo diez 
y oclio aiios obtienen liabilitacion de edad por el ininisterio de la lea-. 

En los deinia casos la liabilitacion de edad es otorgada por el Jaez 
de  1. Instancia respecti\ o, :i petici6n dcl menor. (2) 

Cuando la emancipacion es judicial y uo se efectua por ministerio 
de la, ley, solo se otorga a los soltcros menores de diez ocho aiios 
que no lleguen a veint~uno, y los cuales no sean Iiijos de familia, aunque 
se encuentren bajo 1s. guarda de un curador. 

La  iniijer que vive bajo la potestad marital, aunque separada de 
bienes; los liijos de hn i l i a ,  3- los incnores cle diez y odio aiioa, aunclue 
esten emancipados, no pueden obtener la liabilitacion de edad. (3) 

Las rnxones en que se fiinclan estas disposiciones son iiotorias: el 
menor que ha ciiinpliclo cliez a- odio aiios, que sc enciieiitra en el desar- 
rollo conipleto de su razon y con la aptitud necesaria para administrar 
sus propios bienes, no estando bajo la potestad de iin padre que le 
emancipe con tal fin, t ime que ociirrir al iiiedio judicial de la liabilita- 
cion de edad para obteuer su coinpleta persoiiabilidad civil, y poder 
llenar la mision social que ii cada individuo cori.esponde; pero si el ine- 
nor en esta inisina edad es varon y casado, la ley le habilita Qso jure, 



por ser inc1isl)ensable C la fiindacior~ y inantciiiiniento de la familia. al 
increnlento (le la propiedad y i los intereses sociales en gcnci.al, la 
emancipacidn del jefe de ella cle toda clase de potestad U aiitoridad 
priwcl:~. 

la invcl-SU, los lii,jos de familia solteros J- la iilujer cawda. estan- 
do bn,jo la potcstncl de otra lwsona j- no liabiendo razones dc 1111 orden 
siipcrior que exi.jan su einaiicipacioii, no poclrh obtener la liahili tacion 
de edad. de la iiiisina mancra, que los menores (le diez J- ocho aiios, por 
falta de aptitud y del desarrollo indispensables para manejarse por s i  
iiiismos. 

Siendo de bastante trascendencia, la habilitacidn de edad. porque ella 
pone fin ii la patria potestad en algunos casos, como la einancilxwion, si 
es legal; y en otros Li la curadiiria del menor, si es judicial. la ley revis- 
te de algunas forinnlidades este paso, -j- exige algunas condi.iones al 
rcclainantc. 

La  priiiicra. coino se Iia visto, es que haya cuinplido l a  d a d  de 
diez y ocho ailos : la segunda, q u e t e n g a  honradez 6 idoneidtitl ; y la 
tcibcei*a. que el Juez proceda suniariamente con audiencia del u~radoi .  
del menor o dc iiri cs1)ecial nonibraclo para este caso. y de  sus parien- 
tcs. (4) 

La capacidad J- la, lioriradcz que deben justiiicarse en la ~)i.iicbn, 
son garantias indispensables quc la ley otoiaga ri los bienes del inchnor 
para afianzar SU ~Stabilidad; y la opinion de sus parientes 6 intervcri- 
ciGn de un  curador. necesarios para darle validez al acto dc Iiabili- 
tacion. 

Siiest ra ley de proceiliiiiicritos no exige otra cosa en e s t ~ j , j ~ ~ i c i o s ,  qiic 
el acotnpnii~iniento de 1% pnrtids de nacimiento ci la solicitu~l, ri:1 tr,i.il;i- 
do (le trcs dias al curddor. la audiencia de los psrientes dcl nit.ii3i-, i i r i  

terinirio de orlif) dias dc 1) rueb~ y la rzsoliicioii dentro de los ti-2.j dias 
siguientes. 

La  ley cliilciia, de 13 de Agosto de 18.59, ii mas de requerir la c d , d  
de vcintiun nlios en el solicitante, como el CUdigo Civil, exige que el 
Juez citc a los parientes del menor por el terinino d e  trcints dia$, y 
cligienclo cinco de ellos les pedirti informe sobre el objeto de la ,icciUii : 
estos con la concurrencia del ciirador y defcilsor de menores, iiiforiria- 
r h  sobre la aptitud del menor pira la adininistrxidn de sus bicnes, to- 
mando en cuenta su inoralidsd, conocimiento y bucii juicio : este inf:)r- 
me se estcndcrri en un acta suscrita por el Juez, los inforinantes y el 
cscribaiio ; no lisbiendo cn la audiencia persona que infornie en sentido 
contrario, se concedeid la Iiabilitacion al nienor. Si el iiiforiiie es cori 

[-11 Arts. 297 - Codigo Civil 1 7 5 i  l'r. 



trario se le niega : en caso de discorJancia prevalece el juicio de los 
ascendientes, y si estos no estin conformes entre si, el Juez resuelve lo 
que le parezca mas conveniente. Caso de negativa, conoce de la recla- 
macion. verbal y suniariamente, la corte de apelaciones. 

La  liabilitacidn de edad, cuando es legal, pone fin hasta i la patria 
potestad, como hemos diclin; y la judicial a la curaduria del menor; aun-  
que ella no se extiende a los derechos politicos. (5) 

Pero aunque el menor en este caso asuma por completo su perso- 
nalidad, y aunque la ley ya  no lc conceda el odioso privilegio de res- 
titucion inteyrwtz, como la espaiiola, inas perjudicial que favorable d los 
intereses del menor, ella vela constantemente por los mas valiosos bie- 
nes del menor, en pro de SU estabilidad, exigiendo que no pueda enaje- 
narlos ni gravarlos sin autorizacion judicial J- sin que se verifique cn 
publica subasta; ni que apruebe las cuentas de sus guardadores sin la 
misma intervencion del Juez. 

Estos reqiiisitos y la publicidad son garantias bastantes para evitar 
1 - S  errores del menor y los perjuicios que pudieran originarsele de sus 
calculos desacertados, alejando ellos por otra parte el temor que los ex- 
traiios podrian abrigar a1 negociar con el. 

Asi es que prcscribc : que el menor habilitado de edad no podrd 
enajenar o Iiipotecar sus hienes raices, ni aprobar las cuentas de su tu- 
tor o curador, sin previa autorizacion judicial; ni se concederi esta 
niitorizacidn sin conociiriiento de causa. 

La  enajenacioii de dichos bienes raices, autorizada por el Juez, se 
liara en publica subasta. (6) 

A1 referirse la ley en este caso ri que el Juez proceda con conocimien- 
to de causa, debe entenderse la necesidadde la prueba de las causas en 
que se fanda la solicitud, esto es, la utilidad y necesidad que tenga el 
menor de vender o gravar 16s bienes inmuebles, de la misma manera 
que se Iia establecido para proceder li verificarlo el tutor d curador, pa- 
dre,  madre d marido para la venta de los bienes raices del pupilo, hi- 
jos o rnujer, para gravarlos con hipotecas G servidumbres. 

[51 Arte. '298 y 299 - Codigo Civil. 
161 1 ,  300 - 11 1, 



TTTCLO 17. 

B e  las pruehns del e s l d o  c i d .  

CAPlTULO 1. 

Disposicio?ze.s pe l i n z iwrcs .  

SUMARIO. 
Antecedentes y n s t i i r a l e z ~  actiisl del rcgintm - Aiitoridi~ilcs eilcnrgnclas de llevarlo - Requisitsso 

qiie se observan ou 61 - Respousabilidi~des. 

g 10 

Antecedentes y natzcrnlezcc actual del registro. 

1Juestro Codigo en es t ;~  parte sigue 1111 metodo superior a l  del fran- 
ces que consigna esta materia a c~ntinuacion de la perdida de los dere- 
chos civiles, a diferencia del nuestro que se ocupa, primero de la perso- 
na, base de la familia, y en seguida de la familia, base de la sociedad. 

El presente titulo establece los medios de probar el estado de  la 
persona en la familia y en la sociedad, por derivarse de el multiples y 
variados derechos qiie corresponde a la ley afianzar. 

Muy moderna es la iostitucicin del registro civil : sus actas estaban 
limitadas en casi todos los paises de f uropa y America a los libros parro- 
quiales, en que se consignaban los acontecimientos mas importantes d e  
la vida del hombre, el nacimiento, el inatrimonio y la muerte, sin hacer 
referencia 6 otros hechos que vadan  el estado civil de las personas, co- 
mo la legitimacion, adopcion. emancipacion. interdiccion, &. 

La necesidad de distinguir y conservar la memoria de las familias, 
desde tiempos remotos habia obligado i todos los pueblos civilizados a 
establecer registros publico; en que se anotaba el nacimiento, el matri- 
monio y la muerte de los ciudadanos; sin que haya una, sola epoca his- 
torica en que se haya desatendido esta exigencia del interes publico, 
aunque no siempre se hubiera tenido en mira la clasificacion de los di- 
versos estados de la persona en el orden civil. 

La orgaiiieacidn de la fdinilia, los multiples derechos y deberes que 
de ella nacen y las relacionw entre sus individuos, carecian propiamente 
de las garantias qae para actos menos solemnes e importantes habian 
establecido ya las leyes modernas. El individuo y la sociedad estaban, 
pues, interesados en qiie se operara una reforma este respecto. 

Fue la Vrnncia la priniera que, con el espiritu innovador que laco- 
inunicaran las ideas dominantes en su epoca revolucionaria, e~tablecio 
el registro del estado civil, que han adoptado ninclias naciones modernas 
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participes del cambio producido por Fla revolucion francesa en la con- 
dicidn actual de los pueblos de Europa y America. 

Ya se hacia preciso una nueva forma en los registros del estado civil, 
tan imperfectos y tan incornpletos, principalmente los parrocluiales, que 
tendian mas a l!enar fines puramente religiosos, que i asegurar los im- 
portaiites actos de la condicion social y las relaciones civiles del ciuda- 
dano; creciendo de punto esta necesidad en aquellos paises donde la 
Iglesia 1i.i sido seplrada del Estado, coino sucede entre nosotros. 

Nuestro Cddigo define el estado civil, conio la calidad de un indi- 
vidiio en ciianto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer cier- 
tas oblig;~ciones civiles. (1) 

Az~toridades encargadas de /lmnrlo. 

El alcalde municipal de cada poblacion y su secretario estaran 
encargados de llevar el registro del estado civil de las personas. 

Para este registro se formaran tres libros, uno de nacimientos, otro 
de matrimonios y el tercero de defuriciones. 

Estos libros seran costeados por los fondos municipales de la res- 
pectiva poblacion. (2) 

Si los acontecimientos mas importantes en la vida del homhre son 
el riacimiento, el matrimonio y la muerte, porque el primero establece 
la filiacion de la persona, su origen, sus derechos en la familia y el prin- 
cipio de su edad ; el segundo su estado social, la legitimidad de los hi- 
jos y los derechos que se derivan de ella; y el tercero la trasmision here- 
ditaria, el fin del poder patrio y marital, J- de la capacidad de adquirir; 
ha1  otros actos no menos importantes que influyen en el estado civil de 
las personas, corno son las interdicciones, cl reconocimiento de los hijos 
naturales g su legitimacion, la eiriancipacion y habilitacion de edad, que 
debieran consignarse en las actas del registro civil, corno lo ha hecho 
Espa" "os terioririen te M6jico. 

Por eso es que creemos hasta la vez imperfecta la determinacion de 
nuestro Codigo que, en atencidn a la libertad de cultos establecida en el 
pais, ha creado el registro civil. siguiendo las prescripciones del Codigo 
frances y el chileno que 12 limitan a los tres actos indicados. 

Siendo la autoridad civil la unica que puede resolver sobre la exis- 
tencia o alteracion del estado civil de las personas, riatural es que a ella 
corresponda la coriservacidn de estos registros, porque ella tambien es 
la encargada de proteger el estado de las personas y los derechos que 
de el se dirivan, corno decia Portalis en la cliscnsion del proyecto del 
Codigo napoleoriico. 

En Roma segun el Digesto, los registros del estado civil estaban 

(1) Art. 301 - Codigo Civil. 
(3) 11 302 - 1, ,, 



confiados a escribanos especiales mjo la inspeccion de los pretores; pero 
extinguido el imperio, tales rcgistros quedaron a cargo de la Iglesia para 
hacer constar el bautismo, cl inatriinoiiio y la sepultura dada a sus 
adeptos. 

Tan exclusivo objeto y tan imperfecto sistema, reclamaban del Es- 
tado una prorita reforma, qiic se operd desde el siglo XVI en Francia, 
segun el testimonio de Saint .Tosepli, quien asegura que el derecho de 
llevar los registros del estado civil nunca 1ia sido disputado al poder po- 
litico; pues Francisco I0 iisd de el en su ordenanza de Blois en 1579; 
Luis XIV en la ordenaiizs de 1667, y en lin Luis XV en la ceiebre de- 
claracion del canciller d'Aguesseau del O de Abril de 1736, que exigia 
dos originales dc los registros, uno para la parroquia, y otro para la no- 
taria de la prefectura. La asamblea constituyente. al quitar al clero los 
registros del estado civil, redujo las priu9ipales disposiciones de la or- 
denanza de 1736 en la ley de 27 de Setiembre de 1792, la cual sirvio 
de base d los articulos 34 a 101 del CGdigo Sapoledn. 

Actualmente estcin a cargo de oficiales del estado civil estos regis- 
tros en Francia, como en Belgica, Holanda~, Italia, Grecia, Inglaterra, 
Venezuela, Centro-America, Peru, Portugal. Mejico donde las actas son 
relativas al nacimiento, reconocimiento de hijos, tutela, eniancipacidn, 
matrimonio y muerte de todos los mejicanos y extranjeros residentes ; 
y en Espana donde hay tres clases de registros, el de la Direccidn ge- 
neral, el de los jueces inunicipales, y el de los agentes diploinaticos y 
consulares en territorio estran,jero, en los cuales no solo se consigna el 
iiscimiento, matrimonio y defunciones, sino tambien la adopcidn, legiti- 
macidn de los hijos, interdicciones y todos los actos que fijan d alteran 
el estado civil de las personas. 

Segun nuestro Codigo, taiiibih los agentes diplomliticos y consula- 
res de la Republica en el extranjero llevaran iin registro dc los naci- 
mientos, matrimonios y defunciones de salvadoreiios residentes d tran- 
seuntes en los paises en que a.qiiellos esten acreditdos; y cada ano re- 
mitiran al Ministerio de Relaciones Exteriores, copia, certificada de las 
partidas que consten en sus libros. (3)  

En algunos paises coirio sucede en Chile, crey6ndose que los parro- 
cos no podian reemplazarse ventajosaineiite con otra clase de empleados 
del orden civil, se han dejado los rcgistros cargo de aquellos, sin renun- 
ciar la atribucidn que tiene el Edado de reglamentarlos e inspeccionarlos; 
y en otros se ha adoptado un sistenia mixto, en que los parrocos y la 
autoridad civil llevan sus registros respectivos. 
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Requisitos que se observaran en el. 

Cada una de las part>idas de los libros sera firmada por el alcalde 
y su secretario. Si el alcalde no supiere firmar lo hara otra persona en 

(3) Art. 308 - Codigo Civil. 



nombre de el. Las partidas se ex t ehde rh  en lenguaje claro, sin abre- 
viaturas ni numeros, unas en pos de otras sin dejar blanco entre ellas; y 
sin que la autoridad pueda cobrar ningiin derecho de registro, sin6 
es un peso por cada certificacion que extienda, la cual llevara tambien 
la autorizacidn del alcalde y el secretario. (4) 

Y en atencion a la importancia de estas actas en las cuales consta el 
estado civil de las personas, del cual se dcrivan varios de sus dereclios 
que tienen necesidad inuclias veces de justificar; toda persona tiene el 
de leer d enterarse de las partidas de registra que le interesen, y de 
pedir las certificaciones que le convengan. (5) 

Con el fin de darle publicidad a estos actos que pueden afectar en 
algunos casos los derechos de tercero. y estando la sociedad generalmen- 
te interesada en su conocimiento, porque de ellos depende la organiza- 
cidn de  la familia y las relaciones de sus individuos; todo alcalde esta 
obligado 6 pasar al Gobernador del Departamento el dia ultimo de cada 
mes, un estado que indique el numero de matrimonios, y el de los naci- 
dos y muertos con separacidn de sexos, que lisya registrado dentro de un 
mes. El Gobernador, con presencia de estos estados, formara otro en 
los primeros quince dias de cada aiio para remitirlo al  Gobierno, que 
comprenda a los nacidos y muertos y los matrimonios habidos durante 
el ano trascurrido en cada una de  las poblaciones del Depnrt.amento. 

En el Ministerio dc Gobernacion se formara el estado general que 
abrace toda la Republica y se publicarli en el periddico oficial. (6) 

En Francia, Mejico y Espana Iiay leves especiales que de una ma- 
nera detallada reglamentan las operaciones del registro, lo que dd li es- 
tos mayor importancia y exactitud, por ser dificil y aun impropio que 
en un Cddigo se consignen estos detalles. 

Todos los encargados de llevar los libros de registro civil, seran 
responsables de los daiios J- perjuicios que se sigan zi los interesados por 
la omisidn de alguna dc las partidas que Iinyn dcbiclo consignarse o por 
no asentarla en la forma debida. (7) 

Natural es que liaya una persona responsable a los perjuicios que 
se irroguen por 1s omision de las partidas del estado civil, por los inul- 
tiples dereclios y deberes que de el nacen, ninguno otro 1)uede ser ciil- 
pablc de estas o~nisiories si no es la autoridad encargado. de la custodia 
del registro. 

En Frariciu el Fiscal del tribunal de l? iiiistancia vigila el estado de 

[4] Arta. 303, 304 y 305 - Cudigo Civil. 
Col ,, 306 - 

- 11 1 ,  
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los registros que se Iiallan depositados en la escribania, formando en ca- 
so necesario expediente verbal suinario para denunciar las faltas G deli- 
tos cometidos por los oii cialeg d*l ejtallo civil y pedir contra ellos las 
multas correspondientes; sin pzrjiiicio de la iridetnnizaciSn de danos 
irrogados ;i las p ~ r t e s  p3r la altc:rwidri, fLlsedi~r1 o informal inscripcidn 
de las actas del estado civil; y Iiis rc.sponsabilidadcs consiguientes. 

I<l Iteglainerito dc X6jico c i ~ ~ t i ~ ' ~  con inilltas y Iin.;ta con destitucion 
a los jueces del estado civil por las infraccioiies clue' coirietan. 

De esta sancion penal c a r x e  el Cdcligo cliileiio, porque no existien- 
do mas que los registros pnrrocliiisles. el I+tado no lis l~odido garanti- 
zarlos con ella, y por consigriieiitc aquellos actos que constituyen el 
estado civil, que niodifican la situaciori del individuo jr que al mismo 
tiempo que le garaiitizau le iinporien restricciones, liau quedado fuera del 
amparo de la ley. 

CAPITULO 11. 

Del rep3h.o de 

SUMARIO. 
Personas encargadas de poiior oii co~iociniioiito de la autoridad o1 nacimiento de un hijo - Requi- 

eitoe que deben observarse en o1 registro. 

Personas encnryadrcs de dar aviso u 

Todo padre legitimo de un reci6ri nacido esta obligado a poner en 
conocimiento del alcalde inunicipal del lugar, a inas tardar dentro de 
los quince dias siguientes al  nacimiento: 

l? El  nombre y sexo del rccieri nacido: 
'20 El dia en que se verifico' el iiacirriietito: 
30 Los nombres y apellidos del padre y de la madre. 
h fd t a  del padre tendrti la niisina obligaciuii la madre, y a falta 

de esta, los parientes del r e c i h  nacido que vivan en la misini casa. (8) 
Todas las legislaciones han tenido el cuidado de hacer constar el 

momento del nacimiento de las personas, selialardo un termino fijo para 
su declaratoria, y aun exigiendo la presentacion del recien nacido a la 
autoridad encargada del registro del estado civil, para lincer constar 
en el tan importante y trascendeutal succso, y para evitar las suplanta- 
ciones, porque siendo el nacimiento el acto que deteriiiina la existencia 
del liombre y el principio de la capacidad juridica, se hace preciso fijar 
el momento en que se verifica, para determinar las relaciones juridicas 
del recien nacido con la sociedad a cuyo seno ingresa. 

[a] Art. 310 - C6digo Civil. 



Siendo, pues, este un acto tan ihportante, nos parece muy diminuto 
nuestro Cddigo en esta parte, al de.jltr ;i cargo de solo los padres y pa- 
rientes del recien nacido la denuncia de este hecho, sin admitir d otra 
clase de personas d apoderados que en imposibilidad de aquellos pudie- 
ran hacerlo; coino lo establecen los reglamentos del rcgktro civil de 
Praiicia, Espaiia y M&,jico, pi.incip.ilinvnte ai tratarse de expositos, cu . 
yas actas se autorizan tambien con la t i r m ~  de las partes d apo lerados. 

Si cl recien nacido fuere hijo ilegitiin? corresponde a la madre, y en 
su f'dta a los parientes qiie vivan en la misina casa el cumplimiento de 
la obligacidn establecida en el articulo anterior, pudiendo entonces omi- 
tirse el nombre del padre. (9) 

Aunque esta disposicidn estd viciada con los niismos defectos, ella 
llena un fin altamente honesto, encubriendo el nombre del padre natu- 
ral que hasta la vez no lo es propiamente, porquc no ha precedido el re- 
quisito del reconocimiento, y ciijo nombre en este caso no es indispen- 
sable en el registro. 

Requisitos del registro. 

La partida de naciniiento se extenderd inmediatamente en el libro 
respectivo. (10) 

Cuando se trata de iliscribir el nacimiento de dos ninos gemelos, 
se extendera una inscripcion para cada uno, indicando la hora en que 
nacieron d expresando que no fue conocida. (11) 

Siendo indispensable para la priieba del estado civil de cada perso- 
na el registro del nacimiento, la ley ha querido que se haga separada- 
mente y con la brevedad que el caso requiere, para que rio se omita tan 
importan te requisito. 

Y como de la muerte de aquellas se originan otros derechos, la ley 
que vela por los intereses del hombre desde que nace hasta que muere, 
ha querido que la muerte del recien nacido no exima de la obligacion 
de registrar el nacimiento, como debe registrarse tambieii la defun- 
cidn. (12) 

CAPITULO 111. 

Del registro de matrin~onios. 

Las partidas de matrimonio se asentaran en el libro respectivo, y 
comprenderan : 

(9) Art. 311 - Codigo Civil. 
(10) 1, 312 - 1, 11 
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1: El nombre y apellido, eclab profesion u oficio de cada uno de 
los cdnyuges : 

2p Los nombres y apellidos de sus padres si fueren legitimoj, d de 
su madre ilegitima: 

3p Los nombre3 y apellidos del funcionario que autorizo el inatri- 
monio y de los testigos que lo presenciaron ; 

40 El dia eu que fue celebrado el matrimoriio. 
Los cdnyuges comunicaran estos datos al alcalde del lugar dentro 

de los ocho primeros dias siguientes al matrimonio. (13) 
En  el registro civil frances se consignan las actas de rnatrirnotiio, que 

contienen los nombres, apellidos, profesiones, edad, lugar del nacimien- 
to y domicilio de los esposos; si son o no mayores de edad; los nombres, 
apellidos, profesion y domicilio de los padres; el consentimiento de es- 
tos, de los abuelos d el de la familia eri el caso en que sea necesario; 
las peticiones del consejo de los padres si las hubiere; los edictos en los 
diversos domicilios; las oposiciones si las hubiere, su levantamiento d 
mencion de no haber oposicion; la declaracidn de los contrayentes de 
tomarse mutuamente por esposos, y la declaracion de su union por el 
oficial publico; los nombres, apellido, edad, profesidn y domicilio de los 
testigos y su declaracion si son parientes o afines de las partes 3- el gra- 
do de parentesco. 

Casi iguales disposicioues se consignan en el Codigo y Reglamento 
de registro civil mejicano. 

CAPlTULO IV. 

Del ~egis t ro  de defunciones. 

Las partidas de defunciones debertin conterier : 
lo El nombre y apellido, edad, sexo, esta.do y domicilio del muerto: 
2: El nombre y apellido del conyuge si era casado : el dia y hora 

en que hubiere acaecido la muerte, y si esta ha sido natural o violenta ; 
3: El nombre y apellido de los padres legitimos del muerto, o de 

la madre ilegitima. (14) 
Goyena dice : que la ley que vela sobre nosotros desde el monwti- 

to de nuestro nacimiento, nos aoornpafia Iiastn la muerte y 110s protege 
aun en la tumba. Por la muerte entra a representarnos otro en nues- 
tros derechos y obligaciones ; coiiviene pues fijar con toda certeza y 
autenticidad este hecho importante. 

La  ley del registro civil frances prescribe: que el acta de ilefuncion 
se redactara por el oficial del estado civil, previa declaracion de dos 
testigos, que s e r h  si es px ib le  los dos parientes mas proximos o veci- 
nos, d cuando una persona haya muerto en casa ageria, el dueno de esta 
y un pariente u otro que no lo sea; conteniendo los nombres, apellido, 

(13) Art. 315 - Cudigo Civil. 
(14) 11 316 - 1, ,, 



edad, profesion y domicilio de la peiiona que h a p  fallecido; los nom- 
bres y apellido del cdnyilge supErstite o' premortuo si el fallecido era 
casado 6 viudo; los nombres y demas condiciones referidas de los de- 
c la ran te~ ,  y si son parientes su grado de parentesco; y si es posible 
los nombres, apellidos, profesion y doinicilio de los padres del fallecido 
y el lugar de su nacimiento. 

El registro mejicano establece: cliic los jueces de registro civil lle- 
ven un libro de boletas de inliuinnciories que tengan sus respectivos ta- 
lones. En las bolctas, adcin;is de las generales de la persona cuyo ca- 
daver ha de inliiiinarse, se ascntari  el cementerio en donde se hz de ve- 
rificar la inhumacicin, la clase rle sepultura y el precio de ella, dejando 
en el talon una copia de la boleta que firmara la persona que la saque, 
J- si no supiere firmar lo h a r i  el Juez d presencia del interesado. 

Los datos expresados en el articulo anterior, seran coiriunicados al  
alcalde por las mismas 1)ersonas y en el mismo termino sefialado en el 
articulo 310. Tiene igual obligaciofi el jefe de familia en cuya casa se 
verifique el hllecimiento de una persona extrana. (15) 

Todo el que encuentre un cadaver fuera de habitacion o en una ca- 
sa sin habitantes, debera participarlo al alcalde ninnicipal dentro de 
veinticuatro horas a mas tardar, y este funcionario se informara de los 
datos que ha de contener la partida de defuncion y la aseritara-en el li- 
bro respectivo en el termino de ocho dias. (16) 

En caso de muerte de una persona en hoteles, nicsones, casa de 
huespedes, colegios, cuarteles o ~a'rceles ,  d a r h  cuenta al alcalde para 
que asiente la partida de defuncion, el que gobierna la casa i, estableci- 
miento, el jefe del cuerpo acuartelado o el alcaide de la carcel. (17) 

Iguales disposiciones se consignan en la ley de registro civil fran- 
cesa, con la diferencia de que cuando el fallecimiento tiene lugar en hos- 
pitales d en establecimientos publicos, el oficial del estado civil se tras- 
ladara al lugar ])ara asegurarse de su certeza, levantando alli el acta de 
defuncion con las declaraciones que reciba y los dcmas datos que recoja. 
para remitirla al  ultimo domicilio de la persona fCillecih con el fin de 
que se inscriba en sus registros. 

Pero cuando h a r a  sellales o indicios de inuerte violenta G sospe- 
chosa, no se hace la inhulnacidn sino despiies que iin oficial de policia 
asistido de un doctor en iriediciiia o ciriijia, lisya formado expediente 
acerca del estado del cadaver y de Iris circunstancias a ello relativas, 
consignando el nombre, apellido, edad, profesion, nacionalidad y domi- 
cilio del n~uerto.  

Respecto de los que murieren en campalia o en algun combate en 
el territorio de la Republica, es obligacion del que tenga el inando de 
la fuerza. si cstuviere al servicio del pais, dar noticia al alcalde del lu- 
gar de las muertes ocurridas en ella. para que este funcionario asiente 
las partidas corr~sponciiente~. 

Eu cuanto d las muertes que acaecieren en fuerzas inilitares que 

[15] Art. 317 - Codigo Civil. 
CW 1, 318 - ,1 11 
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ciperen fuera de la Republica, y d e p e r s o n ~ s  domiciliadas en esta,, el jefe 
dara la noticia respxt iva al  Comandante general de la Republica,. para 
que este ordeue el asiento de las partidas de defuncion en los lugares 
del ultimo domicilio de los muertos. (18) 

Lz ley francesa con msyores detalles se ocupa tainbieii de esta ma- 
teria y aun de 103 matrimonios que contraigan los militares en actual 
servicio, encargando el registro a los jefes de cada cuerpo. Tambien 
ordena que se levanten actas de defunciones a los capitaaes de buques, 
cuando ocurran en alta mar, asentdndose d continuacion a la vista de la 
tripulacidn, y dejando dos copias de ella en el primer puerto Ii que arri- 
ben, para que el oficial del estado civil de la inscripcidn inaritirna remi- 
ta otra copia al  del domicilio de la persona fallecida. 

CAPITULO V. 

Disposiciones y e w d e a .  

SUMARIO. 
Prueban del estado civil - Priiebn, siipletorh - Inipugunciuu de la priiebn - Legitimos coutradic- 

torcs - Efectos del fallo sobre el estado - Ssiiciun pei.al. 

g 1 0  

Pruebas del estado c i d .  

Ocupandonos de las porsonas en la posesion legal que ocupan en 
la familia y en la sociedad, la cual constituye lo que propiamente se lis- 
ma el estado civil, lo habianios definido como la calidad de un individuo 
en cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o contraer ciertas 
obligaciones civiles, porque de ella nacen las relaciones de derecho de 
las cuales se originan estos. 

El desarrollo actual de la teoria sobre el registro civil reconoce 
propiamente como primer termino el Codigo napoleonico, del cual la han 
tomado todas las legislaciones modwnas; pues ailnqne las leyes romanas 
establecian el estado de familia junto con el politico y social que reco- 
nocian en el hombre. no habian fundado los registros indispensables pa- 
ra  su comprobacion. 

Nuestro Codigo, siguiendo el ejemplo del chileno, ha su,jetaclo al 
registro el nacimiento, el niatrimonio y la defuncion, olvidando otros 
actos importantes que establecen J- modifican el estado civil, como ya 
lo hemos expresado al tratar sobre estos actos simplemente y ocupar- 
nos exclusivamente de su prueba. 

El  estado civil de casado o riudo, y de padre 6 hijo legitimo podrd 

[le1 Art, 320 - C6digo Civil. 



probarse por las respectivas partidas de iiiatrimonio, de nacimiento, y 
de muerte. 

El estado civil de padre 6 madre o hijo natural deberi  probarse 
por el instrumento que al efecto haya otorgado el paclre, segun lo dicho 
en el titulo de los hi,jos naturales. 

El estado civil de padre o madre o hijo cspurio debera probarse 
conforme a lo dispuesto en el titulo 1 4  de este libro. 

La  edad y la muerte podrdn probarse por las respectivas partidas 
de nacimiento y de muerte. (19) 

Establecido el registro para la comprobacion del estado civil, solo 
las certificaciones de sus partidas pueden calificarse como documentos 
autenticos para este objeto; pero hay casos en qne no basta una sol3 par- 
tida para la comprobacion del estado: asi es que a l  tratar de probar 
una persona que es casado, le basta la partida de matrimonio; pero para 
hacerlo sobre su viudez, necesita d mas de &a. de la de muerte del otro 
conyuge. 

El estado de padre legitiino se comprueba con la partida de naci- 
miento del liijo y la de matrimonio cle 61: y el de liijo legitimo tambien 
con ambas, pues con solo la de iiaciiniento apenas se justificaria la edad. 
no habiendo en ella inas que una referencia de la legitimidad del padre. 

Pero no bastan estas partidas del registro para probar el estado 
del hijo natural o del paclre G inadre riatural. porque originhdose esta 
filiacion de un acto voluntario de an-lbos, que debe constar cn instrumen- 
to publico, este es el unico titulo de su justificacion. 

Lo rnismo que el de padrcs o liijos espurios, que depende de la con- 
fesidn de aquellos o de la prueba rendida. y por consiguiente cle la re- 
solucion que recaiga a este respecto. 

Se presumira la autenticidad y pureza de los docuiiientos antedi- 
chos, estando en la forma debida. (20) 

La hita de los referidos documentos pedid suplirse en caso necesa- 
rio por otros documentos autenticos. por declaraciones de testigos que 
hayan presenciado los hechos constitutiros del estado civil de que se 
trata, y en defecto de estas pruebas. por la notoria poscsion de ese esta- 
do civil. (21) 

La  ley no 11% querido siijtltar a las eve;tualiilades de la omision, 
alteracion 6 p6rdida de los registros todos loa derechos que emanan del 
estado civil de las personas, ni tanipoco salvar de las obligaciones 
que ella misma impone al hombre en el estado de familia; por esto es 

[19] Art. 321 - Cudigo Civil. 
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que establece tres modos de siiplk aquella prueba, en falta de los docu- 
mentos del registro: la presentacion de otros documentos autenticos: 
las declaraciones de testifos qiie hayan presenciado los hechos relativos 
al  estado civil; J- la posesion iiotoria de este. 

Si en una escritora publica corificsn nntt persona clue es padre legi- 
timo de otra, este docuincnto bastaria para justiiicar la Iegi tiinidad del 
hijo, no obstante el clereclio de iinpiignacion. Si otra persona justi- 
fica con testigos que Iian presenciado su matrimonio, por falta de regis- 
tro debe entenderse coinproba?o su estado de casado. di otra justifica 
que aquella d quien designa coino padre iiatiiral le ha tratado siempre 
como tal, debe tenerse tambien conio jiistificada su filiacion natural. 

La  powsioii notoria del estado civil se proharri con un conjunto de 
testimonios fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable, par- 
ticularmente en el caso de no explicarse J- probarse satisfactoriamente 
la falta de la .respectiva partida, o la p6rdida d e s t r a d o  del libro d 
registro en que debiera encont raPse. (22) 

Varios son los casos de poscsion notoria del estado civil y las cir- 
cunstancias que deben acompaliarle, los ciiales pudieramos presentar; 
pero por via de ejemplo con~ignaremos aqui los dos qiie trae nuestro 
Cddigo. 

La  posesidn notoria del estado de matrimonio consiste principal- 
mente, en haberse tratado los supuestos conyuges como marido y mu- 
jer en sus relaciones doniesticas j- sociales; y en haber sido la mujer re- 
cibida en ese caracter por los cleiidos y amigos de su marido, y por el 
vecindario de su domicilio en general. (23) 

La posesion notoria del estado del hijo legitimo consiste en que sus 
padres le hayan tratado como tal. proveyendo su educacidn y cstable- 
cimiento de un modo competente, J- presentandole en ese caracter a sus 
deudos y amigos y en que  estos y el vecindario de su doinicilio en ge- 
neral le hayan reputado y reconocido coino hijo legitimo de tales pa- 
dres. (24) 

Pero no basta que los testigos se refieran ri todos estos actos que 
evidencian la posesion dcl c.stado civil de iina persona, sino que ellos 
deben haberse repetido por un termino dado. para que se tengan como 
indicio concluyente del hecho que se ave r ipa .  

Asi es qiie, para que la poscsion notorw del estado civil se reciba 
como prueba de el. deberri liaher durado diez aiios continuos, por lo 
menos. (25) 

Haj- casos en que no puede suplirse 12 prueba con docnmentos ni 
testigos y que se Iitce preciso fijar la edad de la persona para la ejecii- 
ciGn de actos o el ejercicio de  cargo^ qiic requieren una determinada. 
entonces el Jriez con el clictapen de f m i l t a t i v o ~  6 de personas idoneas, 
les fijaru una edad inedia entre la intyor y la inenor que parecieren 
compatibles con el deasrrollo y aspecto fisico dcl individuo. (26) 

[22] Art.'329 - C6digo Civi l .  
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El Codigo franchs, al tratarse de.! asiento de nacimiento con nom- 
bres fa,lsos d de hi,jos de padres desconocidos, admite la prueba de 
filiacion por medio de testigos, pero sin exigir que sean conocidos, y so- 
lo en el caso de que haya un principio de prueba documental, o cuando 
las presunciones o indicios que resulten de hechos que desde luego cons- 
tan, son por si bastante graves para determinar la admisidn. Acep- 
tando como tal principio de prueba escrita los titiilos de familia, los 
libros y papeles particulares de los padres, los actos publicos o priva- 
dos de los ~ont~endientes o de los que tiivieren interes en la cuestion. 

El nuestro ha tomado mayores precauciones sobre este punto al 
exigir documentos autenticos o la prueba de testigos presenciales de 
actos que hacen presumir el estado de 1;i persona por un dilatado ter- 
mino, evitando de esta inanern el fraude y la facilidad de indebidas es- 
peculaciones; al mismo tiempo que no obstaculiza la pruebn testifical 
exigiendo un principio de prueba escrita, y dejando por otra parte to- 
davia el recurso de la posesion notoria del estado civil, para garantizar 
por completo los derechos de la persona.. 

Podrdn rechazarse los documentos que acrediten el estado civil 
aun cuando conste su autenticidad y pureza, probando la no identidad 
personal. esto es, el hecho de no ser una misma la persona ii que el do- 
cumento se refiere y la persona a quien se pretenda aplicar. (27) 

La impugnacion puede referirse a tres circunstancias que vicien el 
documento, por su forma, por la hlsedad de la relacion en el contenido, 
o por no ser la misma persona-aquella que pretenda. aprovecharlo, con la 
referida en el documento. 

Si la partida no esta extendida en la forma que la ley prescribe, no 
tiene ninguna fuerza legal. 

Segun el derecho frances las actas del estado civil pueden rectifi- 
carse; pero aqui iio se trata de este punto. si no de la oposicion d las 
que se presenten ya como prueba. 

Siendo estas actas una simple relacion hecha por las personas quc 
la solicitan, sin una coinprobaciou evidente del hecho relacionado, la 
ley no ha querido darles mas que un valor relativo y que ellas constitu- 
yan la prueba del estado civil mientras no sean irnl~ugnadas. 

Si se comprueba que la persona que pretende utilizar el documen- 
to no es la misma a que este se refiere, el docunicuto queda rechazado, 
porque 61 no garantiza 1% veracidad de su relato en ninguna de sus par- 
tes, asi es que hacieudose constar la falsedad de la declaracion en el 
punto de que se trata esta no tiene ninguiia fuerza. (28) 

1'273 Art. 323 - Codigo Civil. 
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Porque si la partida ha sido fatsificada, sentada en el libro sin de- 
claracion de riinguna persona. G consignada en distinta forma de  la pres- 
crita, por ley, no merece ninguna fe; si la persona a quien ella se refie- 
re no es la misma que la que quiere aprovecharse de! documento, tarnpo- 
co tiene fuerza legal; 3- menos la tiene si se jiistifica la falsedad de la 
relacion consignada en el registro. 

Asi: si una partida de matrimonio no estti en la forma legal, se ha 
alterado d falsiticado; si las personas que ella sc refiere no son las 
mismas que ostentan el documento, o es falso que se haya celebrado tal 
enlace, el registro puede impugriarse dejando de tener la fuerza proba- 
toria qiie la ley le habia concedido. 

g 4: 

Legitimas contradictores. 

La  ley solo reconoce como legitimo contradictor en las cuestiones 
del estado civil d las personas a quienes este se refiere de una manera 
inmediata, y a sus herederos coino legitimos representantes del legitimo 
contradictor que lis fallecido antes de la sentencia. 

Por  esto es que el legitimo contradictor en la cuestion de pater- 
nidacl es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cues- 
tion de maternidad es la madre contra el hijo, G el hijo contra 13 madre. 

Siempre que en la cuestion este compronietida la paternidad del 
hijo legitimo, deberti el padre intervenir forzosamente en el juicio, so pe- 
na de nulidad. (29) 

Lo mismo debe decirse respecto a la impugnacion del estado de ca- 
sado, que corresponde a los mismos cdnyuges, d a sus descendientes 
cuando se trate de la filiacidn d de los derechos que se originan de 
aquel. 

El  fallo pronunciado a favor o en contra de cualquiera de los here- 
deros que representan al contradictor legitimo que ha fallecido antes 
de la sentmcia, aprovecha o perjudica a los coherederos que citados no 
comparecieron. (30) 

Esta disposicidn obedece a las reglas generales de procedimientos 
~ U C  hacen participes de la fnerza de los f~tllos ti los juzgados en rebeldia; 
y auuque a estos uo puede serles imputable el hecho de filiacion G de es- 
tado a qiie se refiere la seritencia, coino herecleros d representantes de 
los derechos de las partes legitimas, d e b w  ap ro~e th t i r  los beneficios G 
sufrir los perju icios que se desprenden del fallo. 

La  ley francesa y sus come~tadores.  al  tratarse de la filiacio'n de 
hijos legitimos, se conforma a esta misma doctrina; aunque Demol cree 
que los parientes mas lejanos no pueden ser representados por los mas 
prdxiinos, desde que aquellos no sacan de estos sus derechos de fami- 

[29] Art. 333 - C6digo Civil.  
13'JI ,1 334 - ,1 11 



lia, y por consi~uiente los fallos m debieran afectar a los que no han 
sido citados al juicio. 

El fallo judicial que declara verdadera (i falsa la legitimidad del hi- 
jo, no solo vale respecto de las personas que Iian intervenido en el jiii- 
cio, sino respecto de todas. relativaniente u los efectos que dicha legiti- 
midad acarrea. 

La  misma regla c1eber;i aplicarse al fallo que declara ser verdadera 
d falsa una maternidad que se impugna. (31) 

Ninwna importancia tendria la sentencia que recae sobre la filia- 
1 9  cion legitima del hijo, sino estuviese regida por lasreglas generales de 

estabilidad 6 invariabilidad que caracterizan la cosa juzgada. y sino fue- 
sen generales sus efectos. 

Pero por lo mismo, para que llenc estas condiciones es preciso 
que haya pasado en autoridad de cosa juzgada J- que se pronuncie con- 
tra legitimo contradictor. (32) 

Ni en atencion d la iinportancia de la materia, ni i lo que prescri- 
be el derecho antiguo, ni el Chileno que ha servido de constante norma 
a l  nuestro, ha querido este falsear la fuerza que la ley d i  d la cosa juz 
gada permitiendo la anulacion .de la sentencia por la prueba de iinpug- 
nacion, para no dejar i n s e p r a  la paternidad o legitimidad del hijo. 

Pero coino el estado civil de las personas es un derecho que pue- 
de calificarse de sagrado y que reviste los caiacteres de imprescriptible 
e inalienable, tanipoco la ley ha querido, por otra parte, exponer estos 
derechos a la prescriptibilidad del h l lo  pronunciado con sola interven- 
ciGn o audiencia de personas estraiias. 

Por  eso establece, que ni prescripcion ni fallo alguno, entre cuales- 
quiera otra persona que se l ia ja  pronunciado, podra oponerse d quien 
se presente coino el verdadero padre o inaclre del que pasa por Iiiajo 
de otros. o corno verdadero hijo del padre o inarlre que le desconoce. 

Lo cual se entenderti sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 
282. (33) 

Esta disposicion es clara: asi se r e  que por ella el 1-erdadero padre 
J- el verdadero hijo tienen dei.eclio en todo tienipo de establecer la accion 
de filiacion d estado. salvo el caso que sc trate de Iiijos ilegiliinos a quie- 
nes no es admisibl~ la indagacion clc ptcriiiilad 1)or otros niedios que los 
establecidos en los articiilos 280 1 281, que clrjaiiios ya explicados. 

Algunos comentadores fraricescs, entro ellos Dtilloz, dando denla- 
siada importancia a la cosa juzgada niegan aquel dereclio, alegando que 
ninguna pcrsona puede tener dos padrcs, por ser iinposible legal J- fisi- 

(31) Art. 331 - Cudigo Civil. 
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a 
cainente, por consiguiente un hijo no puede reclamar otra filiacion que 
la que le 11% dado la sentencia anter ior  sin notar que la misma imposi- 
bilidad fisica de la existencia de dos padres, da derecho al verdadero 
para restablecer la filiacion. des t ru~endo  la que falsamente se lia fijado. 

Muy expuestos quedarian los derechos que se originan del estado 
civil si la ley no tomara las precaiicioiies debidas para no dejarlos su- 
jetos ti una prueba eventual, obligando por medio de una pena a to- 
das las personas encargadas para hacer la declaracidn correspondiente 
ante la autoridad encargada del registro civil, con el fin de que se sien- 
ten en las actas las partidas respectivas. 

Por  eso prescribe. que toda persona que debiendo dar aviso para 
que se verifique alguna de las inscripciones prevenidas en este titulo, 
no lo hicierejdentro de los plazos que respectivamente se determinan, in- 
currirli en una multa que no b a j a d  de cinco pesos ni exceded  de vein- 
ticinco, aplicables guberuativaineute por el Alcalde respectivo. (34) 

[341 Art. 333 - Cudigo Civ i l .  
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De los cili~nentos pie se deben por ley u ciertas persoms. 

9116 se eutieiide por alimentos - A qiiieues se debeti - Hasta donde llega esta obligacion - Orden 
de las personas obligadas - Forma eii que se piden - Efecto de este derecho - Tienipo en que c e u  

la obligacioii - Procediniieiit~os. 

g lo 

Que se entiende por alimentos. 

El derecho designa con el nomhre de  alinientos la asistencia que se 
da 4 alguna persona para su manutencidn y subsistencia, esto es, para 
comida, bebida, vestido, habitacidn y recuperacion de la salud. 

La ley natural, antes que la positiva, que se funda en la equidad, 
en el interes publico que reclains la conservscidn de las familias y en 
los piadosos afectos qne reinan en esta, establece la obligacion de ali- 
mentar ti varias personas cuando estas se hallan en la infancia, en la 
irnpoteiicia o en la indigencia, por carecer de medios para subsistir. 

E3ta obligacidn que nace de las relaciones de fmiilia, debe tratar- 
se en este punto como lo hace nuestro Cddigo, a diferencia del frances, 
por no derivarse ella exclusivamente del matrimonio, en cuyo titulo la 
consigna &te. 

La obligacidn de dar alimentos i los consangiiineos la han recono- 
cido todos los pueblos civilizado3: eri el derecho Griego y en el Roma- 
no se consigna, aunquc no de una manera imperativa que constituya un 
derecho perfecto, como se ve en 103 Codigos modernos, porque siempre 
se ha tenido como un impulso de piedad nacido de la sangre. 

Siendo los aliiiientos necesarios a la vida, ellos se relacionan no 
solamente con las necesidades fisicas, si no tambien coii los habitos so- 
ciales de la persona que los recibe. 

La obligacion de dar alimentos es solidaria para las personas que 
los deben, segun algunos comentadores franceses, como Toullier, y pa- 
ra  otros es divisible. como Duinoulins, esto es, que cada persona de  las 
encargadas de suministrarlos estan obligadas a darlos en el todo d pro- 
porcionalmente. 

Esta diversidail de opiniones proviene de la falta de claridad en 
el Cddigo frances en este punto. 

El nuestro ha obviado todas estas dificultrtdes, siendo mas esplici- 
to y equitativo al consignar, que cuando dos o mas personas son obli- 
gadas d dar alimentos por un mismo titulo, los debera cada uno d pro- 
porcidn de sus f;tcultades, $ menos que alguna d algunas de dichas per- 
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eonas carezcan de bienes, que entorhces In obligacion recaera en las que 
los tengan. (1 ) 

Respecto dc las personas que deban recibirlos, el derecho es per- 
sonal, intrasmisiblc 6 irrenunciable, porque el solo tiende a la esisten- 
cia personal qnc es de necesidad suprema ante la naturalcm y ante la 
ley social. 

Por  eso el Codigo establece : que el derecho de pedir alimentos no 
puede trasmitirse por causa de muerte, ni venderse o cederse de modo 
alguno, ni rennnciarse. (2) 

Los alimentos se dividen en congruos y necesarios. divisidri que 
equivale d la que hacia la legislacion espaliola en civiles y naturales; 
pues son necesarios los que dan lo bastante para s~istentar la vida, y 
congruos los que habilitan al  alimentado para subsistir modestainente 
de un modo correspondientc a su posicion social. 

Los alimentos. sean congruos d necesarios, comprenden la obliga- 
cidn de proporcionar al alimeritario menor de veintiun anos, la erisc- 
fianza primaria y la de alguna profzsion u oficio. (3)  

Estas diferencias provienen, de que la naturaleza no exige mas que 
la existencia, a la cual es indispensable la comida, bebida, vestido y 
habitacidn, lo mismo que lo que fuere necesario para recobrar la salud; 
pero la ley positiva ha querido que estos alimentos correspondan tam- 
bien d los habitos de la vida social del que los recihe, como lo inter- 
pretaba el primer Consul en la discusion del Cddigo frances. 

Nuestra legislacion, previendo la existencia fiitura del menor uli- 
mentado, comprende en los deberes del alimentante, el de darle en todo 
caso Li aquel la ensenanza primaria y alguna profesidn u oficio, que no 
solamente asegure despues su existeiicia, siiid tambien la cultura indis- 
pensable 1i todo hombre en la scciedad moderna. Pero con la limita- 
cidn favorable y siempre fundada en la equidad, de que los alimentos no 
se presten sino cn la proporcion en que los necesite el alimentario, cuan- 
do sus propios recursos no basten para ello. 

Por  eso sienta el Codigo, que los aliiilentos congriios o necesarios 
no se deben sino en la parte en que los medios de subsistencia del ali- 
nientario no le alcancen para subsistir de un modo correspondiente ci. su 
posicidn social d para sustentar la vida. (4)  

La  ley francesa deja a los tribunales la facultad de senalar la cuo- 
ta alimenticia,, y en caso de no poderla pagar la persona obligada, 
esta reciba d la otra en su casa para alimentarla y sostenerla., con 
cimiento de  causa. 

g S? 

ti que 
cono- 

A quienes se debe,?. 

Aunque la obligacion de dar alimentos se funda en la piedad, que 
es el sentimiento mas noble del corazon humano, se ha Iieclio preciso su 

(1)  Art. 343 - Cudigo Civil. 
(2) ,, 352 - 1 ,  ,, 
(3) ,, 339 - 1 ,  ,, 
c4 I ,, 348 - ,, ,, 



reglamentacion para que no ceda efl detrimento de unos y en ventaja 
exclusiva <e otros. 

La ley, toinanclo por norma la sangre, esto es la. naturaleza y los 
deberes qoe ella impone y tratando de fomentar la existencia de la fa- 
milia, solo ha sido preceptiva respecto Li ciertos parientes y personas, 
cuyos cuidados y atenciones son inas imperiosos, estrechando esta obli- 
gacion en un circulo mas limitado que el de la parentela, sin cortar por 
otra parte los impulsos de la generosidad en una esfera mas extensa, 
en la cual la ley positiva no ha querido penetrar. 

Por  esta solo se deben alimentos : 
l? Al cdnyuge : 
2P A los descendientes legitimos : 
30 A los ascendiente- legitimos : 
4? ,i los liijos naturales y $ su posteridad legitima : 
S? A los padres naturales : 
60 A los liijos espurios y i su posteridad legitima, segun el titulo 

1 4  de este libro : 
'i? A los padres espurios, segun el articulo 287 : 
80 A los hermanos legitimos : 
9? A los liernianos ilegitimos uterinos : 

lo? Al que hizo una, donacion cuantiosa, si no Iiubiere sido rescin- 
dida G revocada ; 

ll? A1 ex-religioso que por so exclaustracion no haya sido resti- 
tuido en los bienes que en virtud de su muerte civil pasaron a otras 
manos. 

La  accion del exclaustrado se dir igid contra aquellos d quienes 
pasaron los bienes que, sin la confesion religiosa, le hubieran perteneci- 
do, y la accion del donante contra el donatario. 

No se deben aliinentos a las personas aqui designadas, en los casos 
en que una ley expresa se los niegue. (5) 

Por lo expuesto se ve. que a1 tratarse de alimentos la ley no reco- 
noce limites en la ascendencia y descendencia legitima, y que la linea 
colateral solo llega liasta los hermanos : que en la natural e ilegitima 
sube solamente ;i los padres, y es ilimitada en su descendencia legitima, 
comprendiendo tainbi6n a1 hermano ilegitimo materno. 

De aqui se deduce el principio general reconocido por todas las le- 
gislaciones : de que la obligacion de dar alimentos es reciproca entre 
los ascendientes y descendientes. 

Tambi8n lo es entre los csposos, porque la primera obligacion que 
estos contraen al celebrar cl matrimonio es la de socorrerse y asistirse, 
suministrando el marido a la inujer lo necesario para la subsistencia, y 
la mujer al marido si este carece de bienes. 

.Justo es socorrer a los parientes nccesitados, decian las leyes ro- 
manas en el Cddigo de Justiniano, y este principio de la 1egislaciGn an- 
tigua Iia servido de base a la niodcrna para reglar sus disposiciones, 
siempre que sc trata de alimentos. 

La manutencidn de los hijos es la segunda carga de la sociedad 

[S] Art. '::ir - C6digo Civi l .  



conyugal, estos tienen derecho de SO? socorridos por sus padres en lo 
que sea necesario para. su crianza y educacion y para que se les de una 
profesih u oficio con arreglo a sus circunstancias. Gn padre de bri- 
llante posicidn y de alto estado social dehe a su ligo una educacion es- 
merada: un artesano o uri menestral cumple con aquella obligacion 
procurando al hijo el aprendizaje cle un oficio que asegure su Sutura 
existencia. 

Asi es que los padres estan obligados u alimentar a sus hijos, ya 
sean legitimos, naturales o espurios, cuaiido ha mediado reconocimiento 
para los ultimos, requisito que la ley Iia creido indispensable, segun las 
razones que antes lieiiios emitido; no obstante la expresion de Portalis, 
de que la ley positiva ha colocado la obligacion de alimentar a los hijos 
entre las obligaciones que la naturaleza, antes que toda ley civil e inde- 
pendiente de ella, impone a todos los padres. 

Asi como los padres deben alimentos a los hijos J- demas descen- 
dientes legitimos, tambien estos a su vez los deben a los padres y demas 
ascendientes legitimos, con excepcidn del padre natural y espurio del 
cual no pasa esta obligacidn, porque el reconocimiento de estos es el 
unico titulo que la autoriza. 

La ley romana fundaba esta obligacidn en la piedad paternal, que no 
debia en ningun caso denegarse al hijo, ni la piedad filial de este al padre. 

Este mismo principio reconocian las lejes espaiiolas, calificando co- 
mo una deuda natural aquella que imponian al padre dc criar a los 
hijos, dandoles y haciendo por ellos todo lo que les era menester segun 
sus facultades, siendo la crianza uno de los maj-ores bienes que un hoin- 
bre puede hacer a otro; debiendo ser compensados estos cuidados y so- 
licito carino, con la obligacion que las mismas leyes le imponian al hijo, 
de cuidar a la vez de sus padres si estos venian & pobreza durante su 
vida, en cualquier estado en que se encontrasen. 

Tambien nuestra ley concede, siguiendo las prescripciones del de- 
recho romano y del espaiiol, a los hermanos legitimos el derecho de pe- 
dir alimentos a sus hermanos, el cual hace extensivo al hermano uteri- 
no ilegitimo, en razon de ser siempre conocida la madre J- ligarles un 
vinculo natural mas fuerte que todo mandato, y que en esta vez la ley 
escrita no ha querido desconocer. 

Sobre este ultimo punto opinan autores muy respetables, interpre- 
tando la declaracidn de Justiniano en su Novela 89, que el hermano 
uterino tambien tiene derecho de pedir alimentos a su hermano de la 
misma manera que el natural lo hace con el legitimo. 

El Doctor Alonso Diaz de Montalvo, glosando una ley del Fuero 
Real, sostiene esta misma opinion. 

Nuestro Codigo, pues, siguiendo tan respetables dictamenes y guia- 
do por un espiritu de equidad superior, concede a1 hermano materno 
ilegitimo el derecho de ser alimentado por el hermano. 

Siguiendo el mismo principio de equidad J- guiada siempre por la 
opinidn de algunos jurisconsultos espaiioles, y saliendo de la esfera de 
la familia, nuestra ley hace extensiva la obligacion de dar alimentos al 
donatario que ha recibido una donacion cuantiosa, siempre que su bene- 



factor venga U pobreza G se enciic:nke eii indigencia; lo mismo que al ex- 
religioso que habiendo sido exclaustrado no se le han restituido los bie- 
nes que perdid por la, muerte civil y los qiie le hubieran pertcnecido 
fuera de ella; imponieiido esta ohligaciu'n a la persona i cuyo poder hu- 
bieren pasado los bienes. 

Sobre este punto repetiremos lo que atrlis liemos dicho, dc clue es- 
tas disposiciones no se conforman a las peculiaridades y exigencias so- 
ciales del pais, donde no habiendo conventos ni existiendo inonjcs cx- 
claustrados, no debieron adoptarse prescripciones legales que n o  ticner, 
ninguna aplicacidn. 

Cuando la ley niega espresamente los alimentos a una de las per- 
sonas relacionadas en este paragrafo, pierde esta el derecho de esigirlos. 

g 3? 

Hasta do'de llega esta obliyaciolz. 

Se deben alimentos congruos Li las personas designadas en los tres 
primeros y los dos ultimos numeros del articulo 337, menos en los casos 
en que la ley los limite expresamente ti lo rieccsario parala  subsistencia. 

Se  deben asimismo alimentos congruos cn el caso del articulo 284. 
A las personas comprendidas en los numeros 40 hasta el O 0  inclii- 

sive de diclio articulo 337 se deben alimentos necesarios (6) 
La obligacion de alimentar, fundada en la naturaleza, no puede 

prescindir de la escala establecida por esta en el afecto G la giatitud 
que une a los miembros de una familia 6 d las personas de quienes se 
han recibido beneficios 

En el circulo trazado dentro de la familia y dentro de los beriefac- 
tores, hay personas a quienes nos ligan lazos mas estrechos y afectos 
mas intensos, las cuales reclaman por nuestra parte mayores cuidados 
y beneficios. 

El conyuge, los descendientes legitimos, los ascendientes legitimos, 
el hijo de la mujer robada, la persona de quien se ha recibido una do- 
nacidn cuantiosa y el ex-religioso cujos bienes han venido a nuestro 
poder; son acreedores U los alimentos indispensables, no solo para la 
manutencion, si no para subsistir inoclestamente de un modo correspoii- 
diente d su posicidn social. 

Pero los hijos padres naturales, los hijus y padrcs espurios, y la 
posteridad legitima de estos y aquellos hijos, y los hermanos Icgitiinos 
e ilegitinios maternos; no tienen mas derecho que a los alimentas pura- 
mente indispensables para sustentar la vida. Aunque la exc~pciu'ti c,ue 
se refiere a los hijos naturales y a su posteridad legitima, se limita u 
los varones mayores de veintiuri allos U quienes solo se deben alinientos 
necesarios, mas ella no comprende Li ias mujeres, segun el articulo 'TG2 
del P r .  

[6] Art. 310 - Cudigo Ci\.il. 



Quedando sujeto en todo caso esFe derecho ti la necesidad positiva 
del alimentario, cuando sus propios recursos no le basten para ello, J- sin 
que su incapacidacl de yjercer el derecho de propiedad les prive de el. 

Si los pueblos se deben mutiia proteccion y auxilio. ateniendose 
para la nplicaci(3ii de esta rcgla :i lo que exijan los caws pnrticiilures 
que ocurran. y L( la sitiiacioii especial de 1 ~ s  iinciones que tengan que 
cumplirle o merecerla. cle tal manera que cuando un pueblo sc r e a  aco- 
sado por el hambre o por otra calainiclad, todos los deinus que no esten 
en su situacion le deben proteccion J- ayuda, porque la asistencia inter- 
nacional eri estos casos estrenios, corno dice Tattel ,  cs tan csencialmen- 
te confornie u los scntimieritos de la humanidad, que casi no hay nacidn 
civilizada que falte por completo al  cnmplimiento de este deber; con 
mayor razon los parientes, dentro de la esfera de la familia, obligados 
por la naturalexa y por los estrechos lazos de la sangre o de la grati- 
tud, se deben los auxilios alimenticios que su lropio bieiiestar y la ne- 
cesidad del que los recibe, les obliga suiniriisti.ar. 

El que para pedir alimentos reune \-arios titulos de los enuinera- 
dos en el articulo 337, solo podra hacer uso de uno de ellos, prefirien- 
do en primer lugar e1 qiie tenga segun los numeros 10 J- 11. 

En segundo, el que tenga scgun el numero l ?  
En tercero, el que le concede alguno de los numeros 2, 4 y G. 
En cuarto, el de los numercs 3, 5 y 7. 
El de los niimcros 8 y 9 no tendrd lugar si no a falta de todos los 

otros. 
Eutre varios nscenclientes o descendieritcs debe recurrirse ti los 

de prdxiino grado. 
Solo en el caso de irisuficiencia del titulo preferente poclrd recurrir- 

se a otros. (7) 
La obligacion que la Icy impone a la persona que ha recibido una 

donacion ciiantiosa de otra, o los bienes de un fraile profeso, ha con- 
traido en cierto modo una obligacion perfecta, superior las otras re- 
lacionadas en cl articulo 337, que se funcls en una causa gratuita de 
mero derecho natural, por eso es que Li estos titulos debe ocurrirse de 
preferencia cuando con otros asistan al alimentario, sienipre que haya 
de reclamar alimentos. 

En segundo tCirmino, antes que por otros, debe hacerlo conlo con- 
yuge, si le asiste este derecho. 

En tercero, si es clesceridiente lcgitinio, hijo natiiral o espurio, ari- 
tes por estos que por otro cualquiera. 

En cuarto, si es ascendiente legitiiiio, padre natural o espurio debe 



usar de este derecho, antes que ~1 I-ierinano legitiino 6 uterino que se 
encuentra en el ultimo grado de la escala, que la ley marca de acuerdo 
con la razon J- In naturaleza. para la preferencia en las acciones en que 
se reclainan aliinentos. 

Aqui debeinos repctir lo (lile a t r is  Iieinos iiisinundo respecto a la 
solidaridad de la obligscion aIiine!iticia, que sostienen varios juriscon- 
sultos y coin~ntaclorcs franceses, ciiando cn una de las lineas de la es- 
cala de prelacion sefialilda se encuentren dos (; inns 1)ersoiiae igualinec- 
tc obligadas ti dar aliinentos por un inisnio titulo. 

Reconociendose coino un principio en esta clase de obligaciones 
iniperfectas, que lo quc se Iiscc cn favor cle una persona no debe re- 
fluir en detriinento de otra. y quc ellas se cuniplen en proporcion a las 
facoltades del alimentante y en la iiicclidri, de las necesidades del ali- 
inentario, nuestro Codigo liil sanjado todas las dificultades 3- resuelto 
en este punt9 las controversias suscitadas por los jurisconsultos, man- 
dando ~ ~ ~ ~ a c l a  una de las personas obligadas suniinistre los aliinentos 
& proporcidn de sus facultnclcs, 'y qiie solo cn el caso de que a l ~ u n a  o 

O, algunas de ellas carezcan de bicrics, entorices la obligacion recaera sola- 
mente en las que los teiigan. 

De esta manera 1ia convertido la ley en di\.isible aquella obliga- 
cion, asignando a cada uno de los alin-icntantcs cuotas pi.oporcionales a 
sus fwiiltades y :i las esigencias de la condicion del aliinentario. 

La  solidaridad clc ella. solo resulta s ~ g i i n  nuestra legislacion, 
en el caso de iiiiposibilidad de los co-deudores J- aptitud de uno de 
ellos para scniinistrar los aliinentos, quien debe hacerlo con toda la 
pension alimenticia sefinlada, porque estando destinada esta a ascgu- 
rar la subsistencia del que los recibe, debe ser completa. 

En este punto estii de acuerdo nuestro Codigo con la opinion de al- 
gunos coinentadores franceses, coi110 ~ o u l l i & ,  aunque en principio sostie- 
ne la solidaridad clc aquella obligaciu'ii. 

En concurrencia de aliinentario d?  varios titulos, si el deudor no 
tuviere facultades para suministrar U todos ellos los alimentos corres- 
pondientes, debera darlos de preferencia : 

l? Al donante o al exclaustrado en los casos de los numeros 10 y 
11 del articulo 337, en cuanto alcancen los bienes de la donacion G los 
del ex-religioso : 

20 Al conyuge y a los descecdientes legitiinos : 
3? h los hijos naturales y U 10s espurios : 
40 A los ascendientes legitiino~. o i los padres naturales d cspu- 

ruios ; 
50 A los Iieriiianos. 
Los aliinentarios excluidos en virtud de la preferencia establecida, 

o que no h a m n  obtenido sino partc de la peiisicin debida. tienen expe- 
ditos los rechsos del articulo 342, inciso 7'. por el todo o por el resto 
de ella. (8) 

Aqui ya no se trata d ?  la accion con que el alimentario debe re- 
clan-iar aliinentos, si no de la preferencia clue el deudor de ellos deba 

(8) Art. 347 -- Codigo Civi l .  



dar  a varias personas que los rec lamn por diferentes titulos, cuando sus 
recursos no basten para suministrarlos a todos ellos, debiendo escoger- 
los en el mismo orden de la escala de prelaciones antes seiialada, porque 
la ley no varia la fuerza de aquellos titulos en este caso. 

Si nuestro Codigo al exigir ;i lino solo de los alimentantes la obli- 
gacion de dar alimentos cuando los demas no pudiesen hacerlo, no les 
ha dejado el dereclio de reclamar la porcion de la cuota que a estos 
correspondia, ha sido en virtud de que la obligacion se convierte en so- 
lidaria en este caso, -y de que ella solo existe en razon de la posibilidad 
del alimentante y de un deber natural que no reconoce medida; pero cuan- 
do un alimentario lia sido excluido por otros que tienen un titulo prefe- 
rente, puede ocurrir cE otro titulo, o 6 los ascendientes o descendientes 
de  prdximo grado cuando hubiese varios que deban suministrarlos. 

Sobre el primer punto parece contradictoria aqui la ley e inoficio- 
sa, porque este recurso escolla en la imposibilidad del alimentante, y 
careciendo de recursos no podria darlos por otro titulo. 

g 5? 

Formas e7~ que se piden. 

Establecida la accion de alimentos ante el Juez de l? Instancia ci- 
vil respectivo, despues de traslado por tres dias u la parte contraria, 
se abre a pruebas si es necesario por el termino de  oclio dias y eritre 
los tres siguientes se pronuncia la sentericia, de conformidad con las dis- 
posiciones del presente titalo. 

El Juez reglar$ la cuantia en que liayan de prestarse los alimentos, 
y en la tasacion se deberun toinar siempre en consideracion las facul- 
tades del deudor y sus circunstancias domesticas. (9) 

Esta disposicion esta enteramente de acuerdo con los principios que 
liemos sentado, ella obedece al precepto de que la obligacion alimenti- 
cia no debe exceder a las facultades del alimentante, ni ceder en detri- 
mento de unos para favorecer si otros: asi es que el deudor de ellos so- 
lo debe dar la parte proporcional cE la cuota total senalada, correspon- 
diendole por otra parte el dereclio de citar u juicio a sus co-deudores 
para que se regle la distribucion conforme a las facultades de cada cual. 

Los alimentos que se deben por la ley se entienden concedidos pa- 
r a  toda la vida del alimentario, continuarido las circunstancias que le- 
gitimaron la demanda. 

Tambien se conceden siempre que se reproduzcan las mismas cir- 
cunstancias despues de babcr cesado. (10) 

Reconociendo este deber como principal fundamento la natura- 
leza y en segundo lugar las necesidades del alimentario, natural es que 
se perpetue mientras estas existan, porque los afectos que nacen de 
aquella son inex tinguibles. -- . . 

- . ..- 

(9) Art. 346 - Cudigo Civil. 
[ lo1 ,, 3 3  - 1, ,, 



-Estas necesidades no las liiniiLa, pues, la edad ni el tiempo: la ve- 
jez tiene mas necesidad qiie la infancia, el riiatriinonio lilas que el celi- 
bato, la debilidad mas que la fuerza, y la enfermedad mas que la buena 
salud; de alli venia la doctrina que sentaba Portalis, de que Iiabia una 
necesidad absoluta y otra relativa respecto a alimentos, reglandose la 
absoluta por las esijencias indispeusables de la rida. y la relativa 
por el estado y las circnustancias de la persona. 

Estos principios clel dereclio inodei.'no estan coriforrnes con lo que 
establecia el derecho a n t i p o ;  pero hay algunos Estados en que se ha 
pretendido establecer una limitacion a la obligacion aliiiientic.ia, fundiin- 
dola en el tiempo. 

El Cdcligo cle Italia, el de Panama y el de hfejico espresan : que 
los hermanos solo tienen obligacion de dar alimentos sus hermanos 
menores, mientras estos llegan d la edad de diez y ocho aiios. 

Esta prescripcion es contraria Li la naturaleza y a la equidad, aun- 
que se trate de las personas que la ley coloca en el ultiiiio peldaiio de 
la escala alimenticia, y ella se fnnda en una suposicion siinplemente, la 
de que el hombre tiene a esta edad elementos propios de vida, no sien- 
do justo gravar por mas tiempo Ii siis lierinanos, cuyas relaciones no son 
tan intimas ni tan sagradas como las de los consortes, ascendientes y 
descendientes. 

El que debe alimentos no pueile oponer a l  demandante en compen- 
sacion lo qiie el deniandante le deba a el. (11) 

Siendo esta una deuda sagrada que reconoce por causa una nccesi- 
dad suprema, la ley 1ia querido privilegiar su  accidn, negando las com- 
pensaciones con deudas de ciialquiera naturaleza que sean, porque de 
otra inanera este derecho seria il~isorio. m Y es tan reconocida su necesidad, que inientras se ventila la obli- 
gacidn de prestar alimentos, podra el jnez obligar que se den proviso- 
riamente, desdc que en la secuela del juicio se le ofrezca fundamento 
razonable; sin perjuicio de la restitucion si la persona d quien se deinan- 
dan obtiene sentencia absolutoria. 

Cesa esle derecho a 1% 1-estitucion contra el que de buena fe y con 
algun fundamento razonable haya intentado la deinanda. (12) 

Los alimentos iriterinarios soii iritlispcn~ables a la existencia del 
reclamante, y por eso es que la ley hace una excepcion en esta parte a 
los principios que reglan la foriria de los juicios; aunque no la establece 
eu la qne sc refiere a las adqiiisicioncs de buena f6, evitando la restitu- 
cion en este caso. 

Como se 1ia visto, el ~)rocediinierito para reclairiar alimetitos es su- 
mario y secreto cuando lo intenta nn hijo ilcgitiiiio, porque esta b ~ e v e -  
dad y sigilo los requiere su propia naturaleza; pero cuando se disputa la 
obligacion de darlos, o la cuota seiialada, deben ventilarse estos puntos 
en juicio ordinario, sin que durante su curso se suspenda la prestacion 
de alimetitos. 

(11) Art,. 353 - Codigo Civil. 
11 344 - ,1 ,, 760 - Pr. 
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Efectos de este demcho. 

Este derecho, como cualquiera otro, no nace dc la sentencia; ellaso- 
lo declara una obligaciori preexistente fundada en la natiiraleza y en la 
necesidad, y la ley presuiile que esta nccesidad existe desde que se de- 
mandan los alimentos, por eso declara quc se clebcn desde la notifica- 
cion de la demanda judicial, y se pagaran 1)or rriesadas ariticipaclas. 

1Jo se poclrun pedir los correspondientes al tiempo anterior. 
Tampoco se podri  pedir la restitucion de aquella parte de las an- 

ticipaciones que el a!inientario no hubiere devengado por haber falle- 
cido. (13) 

Pero la obligzcion de pasar niensiialine!ite esta pension aliiiienticia 
no comprende a los ascendientes obligados a dar aliinentos uii  clescen- 
diente necesitado, pues cumplen con admitirle y inantenerlo cn sil casa, 
fuera del caso de sevicia o malos ejemplos. 

Pero la persona casada no podrii tencr d uii liijo nntiiral o espurio 
en su casa,, sin el consentimiento de su mujer o marido. (1 4) 

Asi como no se puede obligar ti un padre d introducir en su fainilia 
iin germen de inmoralidad j- dcpraracic;n, y inenos Iiacerlo contra la 
voluntad del otro conyuge, cnya reprobacion constante alteraria el or- 
den del hogar, tampoco se puede obligar al liijo Li ir contra su volun- 
tad a participar del envilcciiniento ajeno J- li poncrsc en manos de un 
hombre perdido. d 

La pen~ion alimenticia necesaria esta exenta absolu tainente de 
embargo : la congrua lo cstu en los t6rinirios espresados en el articulo 
1560, numero l o  (15) 

Siendo los alimentos necesarios indispensables para asegurar la 
r ida ,  como liemos dicho, no pueden arrebatU'rscle al aliiiientario por 
medio de procedimientos judiciales coino el embargo o compensacion, n i  
voluntarios como las transacciones o trasmisiones; pero aquel pudiera 
recaer en una parte de los congruos, con excepcion de las dos t,crceras 
del sueldo de los militares y empleados cn servicio publico y de los 
proventos de los eclcsiisticos. de los montepios y todas las pensiones 
remuneratorias del Estado, y de las pensiones alimenticias congruas for- 
zosas; porque estas constituyen los alimentos del que las recibe, y por- 
que si1 despojo rediinclaria, en perjuicio d o  la causa publica y del decoro 
de los empleados nacionales. 

Xo obstante lo dispiiesto en los articulos 353 y 353, las pensiones 
alimenticias atrasadas podrun renunciarse o compensarse. y el derecho 
de demandarlas, trasmitirse por causa de muerte, venderse y cederse, 



prescribiendo este derecho a los K>es aiios contados desde el dia en que 
dejaron de pagarse aquellas pensiones. (16) 

Constitu~-endo estas pensiones un derecho conio cualquiera otro, 
Cna propiedad adquirida J- que no sirve para llenar la ingente nccesi- 
dad del aliinentario, quedan s11,jctns conio todos los derechos y toda cla- 
se de propiedad ci las reglas gcnerales que rigen h t a ,  asi cs qiie pueden 
rcnnnciarse, cedersc o compensarse y aun venderse. 

En  e1 caso cle dolo, para obtener alimentos, seran obligarlos solida- 
riamente 5 la rcstitucidn J- a la indemnizacion de perjuicios todos los 
que han tomado parte en cl dolo. (17) 

Justo es qiie se castigac a los infractores de la l ey  -y que se les des- 
poje de un dercclio que no les Iia pertenecido, Iiaciendoles reparar todo 
el perjuicio causado J- teniendo como solidarios de esta falta a todos los 
que la hayan cometido. 

La  sentencia que ordene la prestacion de alimentos podra revocnr- 
se 6 reformarse siempre que falten o varien las fkultades y circunstan- 
cias del alimentante, o las necesidades del alimentario; procediendo en 
este caso suinariniriente. (1 8) 

Estando limitado cl deber nlimenticio por la necesidad del que de- 
be recibirlos y la posibilidad del que debe darlos, porque la vida. es in- 
dispensable y todas aqiiellas comodidades relativas a l  estado y circuns- 
tancias de In pcrsona, por una parte, y por otra, ci ninguno puede obli- 
garse ti hacer lo que  no es posible, porque el sacrificio de la propia exis- 
tencia para salvar la de otro es nn acto de abnegacion que puede mere- 
cer elogio, pero no puede prescribirse por la ley, como lo dice Saint- 
Pr ix ;  pesando la necesidad J- la posibilidad, debe revocarse la senten- 
cia que ordene la dacion de alimentos. 

Tiempo e,? pzic cesa la obligncio'n. 

La obligacidn de dar alimentos cesa : 
l? Por la muerte natural o civil del aliiiientario : 
26 Cuando el deudor se pone en estado de no poder darlos : 
3? Cuando el alimentnrio pueda adquirir los suficientes segun su 

clase, por su trabajo o industria o de otra manera : 
49 Cuando por su indolencia, disipacion 6 vicios no se dedica a tra- 

bajar : 
50 Por hacerse reo de injuria grave contra el deudor; 
G? En  los deinas casos en que la ley lo determine expresamente. (19) 
No existiendo la persona, debe cesar el derecho de alimentos, por 

ser personal; pero cuando se trata de la muertc civil es contradictorio 
nuestro Codigo, que en otra parte no identifica la incapacidad de recibir 
alimentos con la de ejercer el derecho de propiedad, que es la unica ra- 

[16] Art. 355 y 356 - Cudigo Civil. 
345 - l l  1 1  

)l - Pr. 
[19] ,, 307 - , ,  1 1  



zon en que puede fundarse la estiiic'on de aquel dcreclio; aunque, no 
reconociendo otro caso de inuertc civil que la profesion nionastica, no 
debio liacerse mencion de ella, siguiendo en este punto a1 Codigo cliile- 
no y otros anteriores, principalmente a1 franck, que aun Iia abolido la 
muerte civil por ley de 31 cle lllarzo clc 1854. 

Si el aliincntario pucde aclquirirlos (; el aliinentante no puede dar- 
los, natural es tambi6n que cese la obligacion. 

La ley chilcna limita la obligacion respecto cle los varones que lia- 
yan cumplido veinticinco aiios, por crcerlos sicnipre aptos para proveer 
L SU propia subsistencia, salvo prueba en contrario de enfermedad d im- 
pedimento fisico.. 

Si por vicios. disipacion o indolcncia se Iiace indigna de los a 1' unen- 
tos una persona, deben negarsele, para no fomentar la pereza y los vi- 
cios tan perjudiciales d la familia y r(. los intereses sociales. Siguiendo 
la tradicidn roinaiia, debieran atenderse para esta negativa todos los 
actos de la vida ejecutados con intencion dolosa quc perjudican la honra, 
los bienes y el bienestar de una persona. 

E1 Codigo mejicano solo aatoriza en e ~ t o s  casos a1 Juez para disrni- 
nuir la cantidad dedicada a los aliinentos, por creer que los neccsarios, 
destinados a la existencia, no pueden negarse en ningun caso. 

La injuria grare es otra de las causas que por nuestro Codigo 
pierclc el derecho de reclamar alimentos el acreedor de ellos. 

La ley antigua castigaba la. ingratitud y la ofensa grave con el 
deslieredamiento, y confundiendo este derecho con el de aliinentos les 
seilalaba las inisinas causas; pero el Codigo Napoleon, mejor inspirado 
en los fundanientos de que aquel se deriva, que es la naturaleza y una 
obligacion moral, no autoriza la negacion de alimentos por ingratitud d 
injuria, a pesar de que en otra parte declara indigno de suceder a1 que 
ha entablado una acusacion capital o accion calumniosa contra el difunto. 

E1 Codigo chileno, siguiendo un termino medio, solo priva de los 
aliinentos congruos al clue se Iia lieclio culpable de injuria grave contra 
el deudor; pero si 6sta es atroz, le priva liasta de los neccsarios. 

.Los conientadores franceses no creen cluc pueda relevarse de la 
obligacion de alimentar a ninguna persona por cansa de injurias, porque 
esto seria liacerse reo de Iioinicidio ante su propia conciencia, evadien- 
do un deber que antes qiie la ley lo impone la naturaleza. 

Pero como es un acto dc desnaturalizacion la injuria inferida al 
aliinentante, que en cierta niancrn roinpc los lazos que unen al deudor 
y al alirnentario, no nos parece impropia la disposicion de nuestro Cd- 
higol mas cuando la calificacidn de la injuria qiicda encargada a la rec- 
titud del juicio de un Juez. 

Si la ley espresamente hace cesar la obligacion alimenticia, debe 
entenderse extinguido este derecho, por scr la inisina ley la que lo de- 
termina. 

g S? 

Los proceclimientos jnliciules a quc dicre lugar la demanda de d i -  



mentos debidos por la ley, s e r h  ~llinarios, y ademas en los casos del 
titulo 14, secretos, sin perjuicio de la via ordinaria conforme al Codigo 
de Procedimientos. (20) 

Las disposiciones de este titulo no rigen respecto de las asignacio- 
nes alimenticias hechas voluntarianiente en testamento o por donacion 
entre rivos; acerca de Ins cualcs debera estarse a la voluntad del tes- 
tador G donante, en cuanto I i a p  podido disponcr libremente de lo 
suyo. (21) 

No debiendose estas asignaciones por la ley, y no siendo forzosas 
sino voluntarias y gratuitas, ella las deja d la voluntad exclusiva de 
quien las Iiace, yor no podcrlas someter d las reglas que, rigen los actos 
deterniiuados por ell'a misma. 

[20] Art. 3.58 - Codigo Civil. 
w 1  ,1 359- ,1 1, 





Origen de la p a r d a  - Rcglns geueruleti - Reglas eli,wiales - Escepcioues - Clases de tutelas 
y ciiratelan. 

El naciniiento se lis reconocido como el origen de  los derechos ci- 
viles del hombre: de ellos goza clesdc que coinienza a cxistir, pero no 
siempre p~iecic ejercerlos porque la falta de un completo desarrollo fisi- 
co e intelectual se lo impide, y otras veces la prodigalidad G la demen- 
cia, la ausencia o la c~pec ie  dc idiotisino (pie se origina de la sordera 
J- el rnutisino. 

La  guarda fii6 establceid:~ por el clercc.110 romano, de donde la han 
toinado toclas las Icgislaciones niodernas, unas veces con el nombre de 
tutelas J- curatelas, como lo hizo el derecho e~pnnol  y hoy el nuestro, J- 

otras con el nonlbre gencrico dc tutelas, adoptado por el Codigo frances; 
porque la ley siempre vela por aquellos cine no pudiendo gobernarse 
por si misinos. necesitan (le la c1ircccic;n dc otros que cuiden de su per- 
sona J- adiiiinistren sus intercs~s.  

De ahi viene l i ~  opinicin inuy f~indada, clc no ser necesaria la divi- 
sion cle la p ia rda  en tutelas y C U ~ X ~ ~ I ~ S ,  que no reconocen otro fiinda- 
mento quc la eclatl por t~nde i .  al mismo f i n ,  aunqiie el dcrecho espaiiol, 
iinpropiainentc, aplicaba la tutela Li iin preferente cuidado personal 
del pupilo. J- 1.i cnratela :i los bienes clcl puber. 

Kuestro Ciicligo. que no Iiacc estas falsas distinciones, tampoco de- 
bio seguir la non~~nclatiiri i  espaCola ni la romana, cn las ciiales tenia 
tina iinpnrtancia esl)ccial l i ~  diferencia cle impuberes y adultos, porque 
nq~iellas legislaciones ncgahan toda capacidad al primero y se la atri- 
buian al scgurido, Li quien ])ara poncrlc :i cubierto de errores y perjui- 
cios le daban el derecho i3c restitucicin in  integrwn, mas perjudicial que 
favorable, como lo hemos dicho atras. 

Muy pocos. pues, son los Codigos niodernos cpe adoptan esta di- 
vision, por creerla infundada. 



Entre nosotros, fijdnclose la l epen  los limites de la patria potestad, 
A semejanza de lo dispuesto en el derecho espafiol y i diferencia del ro- 
mano que no los tenia, pero nbrerianclo mucho su duracion, lis sefisla- 
do la edad de veintiun anos para el fin de la curatela, J- el de catorce 
en los varoilcs y doce cn las inujerc~, para el de la tutela, liaci6ndolas 
de este modo menos onerosas J- restrictivas, y dando a1 mismo tiempo 
mayor aliciente al estudio y u la indnstrin en las 1wiineras epocas de 
la vida. 

Cambaceres opinaba que debia fijarse en diez anos la edad del pu- 
pilaje. siguiendo en esta parte el derecho consuetudinario y no el ~jein-  
plo de los paises en que rcgia el derecho escrito, porque esta edad es 
la mas proporcionada d la de veintiun aiios senalada hoy para la mayo- 
ria; pero atendiendo antes que todo Li la naturaleza que marca invaria- 
blemente el desarrollo moral del hombre en todas las latitudes, los Cd 
digos modernos no han hecho ninguna innovacidn en este punto. 

Reglas g e n e d e s .  

Las tutelas y las curadurias o curatelas son cargos impuestos d 
ciertas personas u favor de aquellos que no pueden dirigirse u si  mis- 
mos d administrar competenteinente sus negocios, y que no se hallan 
bajo la potestad del padre, madre o inarido que pueda darles la protec- 
cidn debida. 

Las personas que ejercen estos cargos se Ilainan tutores G curado- 
res, y generalmente guardadores. (1) 

La persona no solamente pertenece a la familia sino tambien u la 
sociedad a quien puede ser util o perjudicial, segun los hubitos G cos- 
tumbres que adquiera y los bienes que acumule; importa, pues, que no 
se deje abandonada a si  inisina d aquella que por s i  no pucdn dirigirse 
ni administrar sus intereses, elemndo a cargo publico el de guardador 
de estas mismas personas, y del cual no pueclari retraerse sino median 
causas legales. 

La  tutela y las curadurias generales se extienden no solo d los bie- 
nes sino d la persona de los individuos sometidos a ellas. (2)  

Generalmente no se puede dar tutor ni curador al que ya lo tiene: 
solo podra dirsele curador adjunto en los casos que la ley designa. (3)  

Ya se ha expresado qac la guarda en cualquiera edad J- bajo cual- 
quiera denominacion que se de, no seria benefica a1 menor, ni llenaria 
los altos fines persoiiales y sociales que la ley se propone, sino fuera 
extensiva u los cuidados de la persona y de los intereses del menor: el 
descuido de cualquiera de ellos seria altamente perjudic'ul a la familia 
y u la sociedad. 

(1) Art. 360 - C6digo Civil, 
(2) 1, 362 - ,1 1 ,  

(3) ,, 372 - ,, ,,, 



Asi coino no puede darse giiardador al que se encuentra bajo la po- 
testad dc otra persona. tanipoco lo iiecesitn. cuando lo tiene, y darselo 
en este caso seria a mas de inolicioso per,jiidicial, porque produciria la 
confusion en las funciones de la guarda. dilicultando cl cuiiiplimiento d e  
los deberes que i ellos iinpoiirli.in. lo cual no siicede en el caso de dar un 
curador adjunto al quc ya lo tiene. por seliu1:irscic :i este una adminis- 
tracion separada. 

Xo se puede (lar tutor ni ciirador geiieral al  que esta bajo la patria 
potestad, salvo que esta se suspenda por decreto del Juez en alguno de 
los casos enunierailos en el articulo 259. (4) 

Los individuos sujetos :i tutela 6 ciiraduria se Ilainan pupilos. (5) 
Pa ra  evitar variadas locucione~, el Codigo en este punto usa de la 

palabra pupilo para designar inclistintan~erite t i  los puberes y a los im- 
puberes, siempre que se encuentren bajo la p a r d a  de un tutor o cura- 
dor; como se Iiace otras ~ e c e s  con la palabra generica dc  menor. 

Estan sujetos :.II tutela los inipubcres. (6) 
Estan sujetos ci ciiraduria general los inen3res adultos que no han 

obtenido Iiabilitacidn de edad: los que por prodigalidad o demencia han 
sido puestos en entrediclio dc administrar siis bienes: y los sordo-mudos 
que no pueden clarse a entender por escrilo. (7 )  

~ e m o s  seiialado ya las cclades respectivas del menor en la tutela y 
curatela; y coino la ley ecpipara a estos por su incapacidad, a toda per- 
sona que se encuentre en interdiccioii por prodigalidad, locura o fatui- 
dad, los sujeta u curatela por suponerlos siempre fuera de la irnpubertad, 
siendo como son en efecto iiiayores dc cdad, convertidos en menores 
por una ficcion legal. 

Las disposiciones dc estc titulo J- de los dos siguientes estan suje- 
tas ti las modificaciones y excepciones que se expresarcin en los titulos 
especiales de la tiitela y dc cntln especie de ciiradiiria. (8) 

La c1asificacic;n cle tutelas, curacliirias generales, curadurias de hie- 
nes, curacliirias adjuntas, ciiradurias espcciales G nd Aoc, no difieren m 
otra cosa que en la exacta cletcrininacion por medio de reglas precisas y 
claras. 

Se lia procurado reducir a reglas generales los casos en que tienen 
cabida estas diferentes cspecies de guarda, estendiendolos por paridad 
de razon aun u !os hijos de faiiiilia y :i la mqjer casada en casos especia- 
les en que sc Iialle suspensa la patria potestad o la potestad marital. 
- --- - -- 



Curador especial es el clue se noirbra para un negocio particular. (9) 
Se llainan curadores de bienes a los que se dan u los bienes del au- 

sente, a la herencia yacente y a los derechos eventuales del que esta 
por nacer. (10) 

El  curador de bienes se diferencia del curador general, en que el 
priiiiero solo cuida de los bienes y no de la persona a quien pertenecen, 
mientras que el curador general cuida de la persona y bienes del menor. 

La  curaduria de bienes, aunque puede tener Iiigar para aquel que 
nec.esita de un cuidado personal. nuestro Codigo la aplica u los bienes 
de ciertas personas que estando presentes d existiendo no necesitarian 
de curador, como el ausente, el que estd por riscer, y la herencia yacente. 

El  derecho frances, separrindose en esta parte del romano, no recona- 
ce la curaduria de bienes, dejando la adii~inistracidn y posesion de ellos 
ri determinadas personas. que s e h h  al tratar de ausentes y sucesiones, 

Se llanian curadores aujuntos :i los que se dan en ciertos casos G 
las personas que estan bajo potestad del padre. madre 6 rnarido, o bajb) 
tutela o curaduria general. paro quc ejerzan tina administracion sepa-- 
rada. (11) 

Aunque nuestro Codigo asienta como iiri principio general, que nb 
se pueda dar tutor ni curador al que ya lo tieile, permite que se esta-- 
blezca un curaclor adjunto en loa casos que la ley de'cigna. (12) . 

Asi es que, se d a d  curador adjunto al ligo cdarrdo el padre o la 
madre son privados de la adniinistracion de los bienes. del bi,jo o de ana 
parte de ellos por dolo 6 negligencia habitual. (13) 

Si el tutor d curador, alegando la excesiva coinplicaciiori~de los md- 
gocios del pupilo y su insuficiencia para administrarlos cum~l4~hrriente1 - 
pidiere que se le agregue un curador, podrri el Juez acceder kaWiendo* 
oido sobre ello u los parientes del pupilo j- ri un curador especiaY., 

El Juez dividiru entonces la administracibn del modo qiie ina* ton--- 
veniente le parezca. (14) 

Vinnio y Gn tierrez, liaii tratado cstensa y acertadaniente estas 
materias. 

El C'ddigo franc6s sulo establece un tutor sustituto rioinbrado por 
el consejo) dle fa~nilia, y cuyas funciones se reducen a obrar en favor de 
los intereses del1 menor, siempre que eston en oposicion con los del tu- 
tor, y el cual no puede reemplazar en riinguti caso u a q u ~ l .  cuando deje 
la tutela por ausencia o abandono. 

Este pro-tutor lo reconocen t s m b i h  las legislaciones de Holanda. 
Italia, Portugal y Luisiiam. 

No se puede dar  camdoi, a la mujer casada. no divorciada ni sepa- 
rada de bienes, niientras 1m administre el marido. 

Se da ra  curador ti la mujer divorciada en los mismos casos en que, 
si fuese so!tera, necesitaria de cnreclor para la acliriinistracidn de lo suyo. 
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La misma regla se aplicari ti la mujer separada de bienes, respec 
to de aquellos a que  se extienda la separacion. (15) 

La ley francesa suple con autorizaciones judiciales las restricciones 
que ella niisina impone a la niiyer casada y separada de bienes, en,vez 
de darle un tutor. 

Podran colocarse bajo una iiiisina tutela o curaduria dos d mas in- 
dividuos, con tal que haya entrc ellos inclivisio'n de patrimonios. 

Divididos los patrimonios. se consideraran tantas tutelas G curadu- 
rias como patrimonios haya, aunque las ejerza una misma persona. 

Una misma tutela t$ curadiiria puede ser ejercida conjuntamente 
por dos o mas tutores t$ curadores. (16) 

Para la direccidn de una persona y la administracion de sus bie- 
nes, que es el fin de la tutela y curadiiria, no hay inconveniente en que 
se encarguen a varios guardadores; ni existe contradiccion con la prohi- 
biciGn general de no dar guardador al que ya lo tiene, porque esto se re- 
fiere al noinbraniiento posterior, '- no al que se Iiace simultaneamente 
de varios curadores o tutores. 

Varios inenores cuyos bienes no esten divididos, peder ,  conservar- 
se bajo la guarda de una sola porsona; pero si el patrimonio de ellos se 
divide, habra tantas tutelas iI ciiradnrias cuantas divisiones se hayan 
hecho. 

Esto se entiende respecto a los bienes, pues sino los tienen: no hay 
inconveniente en que la guarda de varios menores se encomiende d una 
sola persona J- se tenga por una sola guarda. 

Si al que se 1i~11a bajo tutela o curaduria se liiciere una donacidn, 
d se dejare iina herencia o legado, con la precisa condicion de que los 
bienes comprendidos en la donacion, herencia o legado se administren 
por una persona que el donante o testador designa, se accedera a los 
deseos de estos; ti menos que, oidos los parientes y un curador especial, 
apareciere que conviene mas al pupilo repudiar la donacion, herencia 
o legado, que aceptarlos en estos terminos. 

Si se acepta la donacion, herencia (; legado, y el donante d testa- 
dor no hubiere designado la persona, o la que ha sido designada no fue- 
re idonea, hara el inagistrado la designacion. (1'7) 

Este es un caso excepcional, aunque algnnos comentadores del de- 
recho, Ilarnan curador adjunto d la persona designada por el testador d 
donante y por el magistrado en su caso. por asignarseles una adminis- 
tracion separada, aunque el noinbramiento no se hace siempre en los 
mismos terminos; por eso es que, aunque nosotros conceptuamos a este 
como un curador ad hoc, tratamos de el en el presente parrafo. 

[15] Art. 371 - Cudigo C!ivil. 
C161 ,, 369 - ,, , S  

(17 1 7 - ,, ,, 
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Clases cle tutelas g cvrntelas. 

Las tutelas o curadurias pueden ser testamentarias, legitimas G 
dativas. 

Son testamentarias las que se constituyen por acto testamentario. 
Legitimas, las que se confieren por la le' a los parientes G cGnyu- 

gc del pupilo. 
Dativas, las que confiere el niagistrado. 
Sigue las reglas de la tutela testanientaria la que se confiere por 

acto entre vivos, segun el articulo 383. (18) 
Habiendo tratado en general de las clefiniciones y reglas de la tu- 

tela y de la curatela del menor, J- en particular de la que se d i  a deter- 
minadas personas que no lo son. por encontrarse en imposibilidad de 
administrar sus bienes; 1-amos aliorn ;i O C L I ~ ~ I ' ~ I O S  de las diferentes clases 
de tutelas y curadilrias de los nienores, en atencion al origen de &as. 

CAPITULO 11. 

Quieues piiedeii iiombrar giiardador por teutailieiito - A qiiieiics puedo dU'rscle--;PoclrAu desigunrs~ 
dos u iiias giiardaclores? - Coiidicioiics del iionibrauiieiito. 

La ley deriva la facultad de nombrar guardador, de la que corres- 
ponde a ciertas personas para el cuidado y direccidn de la pcrsona e in- 
tereses del menor. 

En los padres legitimos esta facultad nace de la patria potestad; y 
coino esta es un dereclio, y la guarda es un cargo o un deber propiamen- 
te, x e s t r o  Codigo no perniite que el padre o la madre legitimos den cu- 
rador por testamento al hijo, mientras exista uno de ellos que ejerza las 
funciones inliereiites a la patria potestad. 

El derecho roniano J- el espaliol daban al padre el dereclio de nom- 
brar tutor testamentario al hijo, pero no curador, por atribuir al adulto 
cierta capacidad civil que las modernas legislaciones le niegan. 

El Cddigo frances que no reconoce otro nombre a la guarda que el 
- -  - - 

(18) Art. 375 - Cudigo C i d ,  



de tutela, como Iieinos dicho, conliere la dc los Iiijos nieiiores y no eman- 
cipados. z$sojzwe, a1 c u n p g e  supo~st i te ,  aunclue con la facultar1 al padre 
de nombrar a la madre que liaya de ser tutora un asesor especial, sin 
cuyo dictamen no pueda realizar ningun acto relativo a la tiitcla. 

I1:n este punto el Codigo cliileno parece contradictorio. 1)orque i'c- 
conociendo potestad patria en la niriclinc. c~iisicntc qiie el padi-e d6 piar-  
dador, en perjiiicio dc los derechos de la iii:~clrc 6 la giiarc1:i dc ?-lis Iiijos; 
y el frances, que aunque clesconocc la patria potcstad de 6sta. establece, 
por otra parte, que el lii,jo pernianexcz soiiietido B la autoridad de sus 
padres l~asta  su inajor edad o cniaiicipacion: aiincliie 110 riulifica ontcra- 
mente las funciones de la inaclre soiiictiendo a1 consejo de i i n  ascsor 
todos o algunos actos determinados de la tiitcla. 

Los codigos moclernos en ariiicnia con cl iiiiesti.o, c i i t i ~  otros cl 
portugues, el italiano y la ley dcl inatriiiionio civil cspaiiol, realzando la 
autoridad paterna y reconociendo toda su estciision, han rccliazado el 
sistema dc padres tutores aclniitido 1)or cl Codigo f'ranchs, por iio ser po- 
sible qiie se haga depender csclusivainentc dc la cxistencia del matri- 
monio la patria potestad, y admitii. que! la iiiiierle de la. iiiadrc, o ti 
la inversa, se d6 al padre, por ejemplo, la tulcla, clespojtiridolc clc su ca- 
racter de jefe de la familia, rediici6nclolc a la condicion de un tiitor 01.- 

dinario, y soiiietiendole B garantias quc. aunclnc modificadas farorable- 
.mente, nunca deben exigirse de 1111 paclrc Sin yi.:i\.c peijiiicio de los in- 
tereses morales de la fairiilia. 

Aquella disposicidn del CUdigo frances iio se justilica coi] la ol~i-  
nidn de CambacerCIs, de que iio es prudentc clcferir icdistintaiiiente la 
plenitud de los derecliou de la tutela la inadrc sobreviviente, porque ella 
puede algunas reces ser inuy joven i! iliesperla para ejercer seinrjantc 
cargo, el cual necesitaria, dc u n  consejo de faniilia; y la de I'ortalis, 
cuaiido aseguraba que el padre cs el nicjor juez de 1~ capacidad de su 
mujer, y por consiguiente la nombrara sieiiil)~e que esti! con\-encido de 
sus aptitudes para administrar lds intereses dc sus Iiijos. 

En confirmacion de lo que Iieinos expuesto se ve, que el padre Icgi- 
timo puede noinbrar tutor por tcstaineilto a siis Iiijos sino les queclare 
madre viva. (19) 

Puede asiinisino iioiiibrar ciiindor por testaincnto ti los inciioi-cs 
adultos que no han obtenido Iiabilitacion para administrar siis biciics; J- 

d los adultos de caalquiera edad que se liallan en estado dc denicncia, 'o 
son sordo-inuclos que iio eiiticnden iii se clan B entcndcr por cscijto. (20) 

Coino tambien es un principio dc dei'ccli~, que solo se d i  curador al  
que no est6 liabilitado de edad, no pucde darlo el 1)aclre por testamento 
a los Iii,jos qiie administran I)or s i  iiiisinos siis bicncs: ])eco no se le iinpi- 
de que lo haga con siis lii,jos adi i l to~,  qiie iio ~)uednri c*jercer I:L :icliiii~iis- 
tpacion por encontra~~sc en actual estado clc tlenicncia; ~)iics Iii ciii.adu- 
ria de Gste puede ser testamentaria, legitiiiia o dativa. lo inisiiio clue la 
del sordo-mudo, que sc cncucntra en uii csti~do dc idiotismo scinc:jaiitc 
u la locura, por no poder ser cntenclido iii clarsc :i eiitcndcr. 

(ID) Art. 376 -- Ckligo Civil. . -- (20) ,, Jd r - ,, ., 



Sinembargo, cesa aquel derecho eh el padre que ha sido privado de 
la patria potestad por decreto del Juez, segun el articulo 264, o que 
por mala adniinistracion haya sido removido judicialmente cle la guarda 
del hijo. (21) 

Hemos diclio que el noinbrainiento cle curador testainentario se ha- 
ce depender en los padres de la patria potestad, por eso es que aquellos 
no pueden dar guardador al  hijo que ha sido emancipado judicialmente, 
ni cuando se les remueve de su guarda por iiialaaclininistracion, por su- 
ponerse que no tendran el acierto debido en la designacion de otro guar- 
dador aquellos que descuidan y menoscaban los intereses de sus hijos. 

d falta del padre podra ejercer los inismos derechos la madre, con 
tal que uo haya estado divorciada por adulterio, o que por su mala con- 
ducta no haya sido privada de la patria potestad o del cuidado perso- 
nal del hijo. (22) 

Como esta disposicion sc refiere i In inadre legitima, obran ayui 
las inisinas razones enunciadas respecto del padre, que son las de patria 
potestad para el nombrai-riiento de guardador, y la fiilta de ella para su 
proliibicidn lo inisnio que la mala conducta que la hace sospecliosa. 

Los padres naturales y la inadre espuria podran ejercer los dere- 
chos concedidos por los articulos precedentes al  padre legitimo. (23) 

El derecho antiguo negaba estas faciiltades a los padres naturales 
o ilegitimos. 

La  ley francesa parece tambien negarselas, runyue nada expone ex- 
presamente a este respecto; pero nuestra legislacion que reconoce en 
los padres naturales y en la inadre espuria la facultad de direccion y el 
deber de cuidados personales J- alimento de los hijos. ha sido corise- 
ciiente otorgandoles el derecho de darles guardador por testamento. 

Tambien los padres legitimos o riaturales y la madre espuria, no 
obstante lo dispuesto en los articulos 379 y 380, y cualquiera otra per- 
sona, podrun nombrar tutor o curador por testamento o por acto entre 
vivos, con tal yue donen 6 dejen al pupilo alguna parte de sus bienes, 
que no se le deba a titulo de legitima. 

Esta curaduria se limitara Li los bienes que se donan o dejan al pu- 
pilo. (24) 

Como esta es una curadurin especial yue depende de la generoci- 
dad del donante, se le permite su creacion a cualquier extrano d padre 
aunque carezca de la patria potestad o haya sido removido de la guar- 
da de sus hijos, por redundar en beneficio exclusivo del menor. 

En defecto de padre o inadre podran los abuelos nombrar tutor G 
curador ti sus nietos legitimos. (25) 

Sobre este punto nada disponia el derecho romano, y el nuestro al  
facultar al abuelo legitimo para nombrar por testamento guardador a su 
nieto, 1ia atendido talvez al deber yue aquellos tienen de alimentarlo J- 

de heredarlo en ciertos casos, atribuy6ndole un interes marcado por su 
futura existencia. 

-- - .- 

(21) Art. 379 - Cudigo Civi l .  
( 1  1 360 - ,, ,, 
2 )  , 381 - ,, ,, 
(24) 8 ,  383 -- ,, ,, 
( 5 )  , 382 - ,, ,, 



Los abuelos paternos y n1atei;lios segun el antiguo derecho espanol, 
ti semejanza de la madre, podian dar  tutor a sus nietos legitimos d natu- 
rales, instituyendoles herederos; en cuyo caso tal nombramiento debia 
ser confirmado por el juez del lugar en que estaban los bienes; pero si 
solo les dejaha un legado no podia nombrarles tutor, poryue la confir- 
inacion del nombrado cn este caso, equivalia d una tutela dativa. 

Se Iia dicho que el padre puede dar tutor por testamento ;i sus hi- 
jos legitimos que no les quede madre, y curador d los menores adultos 
inhabiles para adinioistrar sus bienes; y los dementes o sordo-miidos, 
en toda edad; lo mismo que los abuelos tl los nietos legitimos. 

Puede asimismo el padre legitimo nombrar curador, por testamen- 
to, para 1% defensa de los derechos eventiiales del hijo que esta por tia- 
cer. (20) 

Este curador no es dado al hijo propiaiiieute, y cesa en sus funcio- 
nes cuando este nace, es curador del vientre como dicen los jurisconsul- 
tos franceses; por consiguiente no Iiay contradiccion entre este articulo 
y aquel en que, por respeto a los derechos y patria potestad de la ma- 
dre, prohibe darselo al  hijo que tiene madre legitima viva. 

E1 Codigo frances manda : que si al  morir el marido la mujer esta 
en cinta, sc nombrara por el consejo de familia al lii,jo postuirio un cu- 
rador. Al nacer el hijo. serti la inadrc sil tiitora, y el curador sera de 
derecho el pro-tutor. 

Las funciones do este curador se concretan :i 1a.vigilancia de la mujer 
para impedir la supresion o suplantacion del parto, y d 1s administra- 
cidn de los bienes hereditarios que ha j an  de adjudicarse efectuado el 
parto, porque si el hijo concebido. pero que aun no haya nacido, tiene 
los mismos derechos que si hubiera visto la luz, siempre que despuey 
nazca viable, no se puede confiar la administracion de los bienes del 
difiirito ii In mujer, porque para ello no hay ningun derecho si el hijo 
no vive, que herede i su padre y se colocloe bajo la tutela de la madre. 

La administracion, pues, del curador a1 vientre, tiene un caracter 
puramente provisional y debe limitarse a los casos de estricta y urgen- 
te necesidad, por eso es que se modifico la frase, de ciirador del hijo 
que haya de nacer, consignada en el proyecto primitivo del Cddigo 
frances. 

g 30 

Las legislaciones antiguas y de acuerdo con ellas las modernas, con 
excepcion de la francesa y la de Liiisiana, permiten el nombramiento de 
varios tutores o curadores, en atencion d lo complicado de los negocios 

- - - - - -- -- -- - 
(%) Art. 37d - Codigo Civil.  



de algunas tutelas J- a la division y distancias en que niuclias veces se 
encuentran los hienes, sin que esta necesidad cliiede destruida por los 
inconvenientes cine acarrea In ad niinis t racion dc varias personas, por- 
que tal confiisidn piicdc cvitarsc dividicnclo la adiiiinistracion de la tu- 
tela. 

Asi es clue segi~n nuestro ('(;digo. podran nombrarse por testamen- 
to dos 6 inas tutores (; ciiradores (lile c,jerzan siinultaneainente la guar- 
da ;  y el testndor tcndr;i la facultad clc dividir cntre ellos la administra- 
cion. (27) 

El Codigo franc6s. previendo los inconvenientes quc se originaban 
de la unidad de la ndininistracion cle 1s tutela, en algunos casos, como 
cuando sc trata clel inane.jo de biencs que existen en las colonias 6 en 
npartaclss pro~incias,  crcd el tiitor sustituto designaclu por nn consejo 
de P~milia j- no por cl tcstaclor, cn razon clc no scr acertado el nombra- 
miento cluc cste Iiicicse en personas cuyas circuiistnncias talvez habrian 
variado al tiempo de c-jerccr sus funciones J- ciij-o cambio no pudo pre- 
ver cl tcsttulor, coinn dicen nlguiios de sris coincntadorcs. 

Si el tcstador nonibrn vario.;; tiitores o ciiraclorcs que e,jerzan de 
corisuno la tntela d curncliiria, J- no cliiidicre cntrc ellos las funciones, 
podri cl .Juez. oidos los parientes del pupilo. conhrlns  ;i uno de los nom- 
brados o al numero de ellos que cstimarc ciificicnte. J- en cste segundo 
caso, dividirlas coino incior convciiga l)aiba la s~giiridncl dc los intereses 
del pupilo. (28) 

Como es periiiititlo el iioiiibi~tmiento de varios giisrcladores, y la 
division clc la administraciGii. para la guarda la ley P~cultn al 
Juez que la coiific a uno solo 6 ;i varios dividiendo los cargos, en aten- 
cion u In opinion einitidn por los paricntcs del 1)upilo 1)ara la nie4jor d i n i -  
nistracidn de la guarda. 

Si Iiiibierc varios pul)ilos, y los diviclierc el tcstaclor entre los tu- 
tores o ciiradorcs rioinbrndos. todos estos cjercer:iii de consuno la tutela 
6 curadiiria inientrss cl patrimonio perninncxca indiviso; y dividido el 
patrimonio, se dividira entre ellos 1)or el iriisiiio Iicciio In p a r d a ,  y se- 
run independientes entre si. 

Pero cl cuidado de la persoiia dc cada 1)iipilo tocarti esclusivamen- 
te B su respectiro tutor (5 curador. aun cliirantc ln indivisiu'n clel patri- 
monio. (29) 

Establecida la guarda para cl ciiidaclo pcrsonal de los menores y 
de siis bienes, cuando  arios guarclaclores la ejerzan de consuno sobre 
varios pupilos que tengan un solo 1)atriiiionio. debe cuidar cada uno de 
ellos de la persona de cada pupilo. y todos ellos de los bienes; pero divi- 
didos estos, cl cuidado personal clue es preferente, debe seguirse hacien- 
do particularinentc por el gunrdador designado de anteniano, y cada 
cuota de los bienes, por aquellos a cuya ndininistracion se encargue. 

Podran asimismo nonibrarsc por testamento varios tutores o cura- 
dores que se sustituyan o sucedan uno a otro; y c~tablccida~ la sustitu- 
cidn o sucesion para un caso particiilar. se aplicara ri los deinas en que 

('M) Art. 384 - CGdigo Civil. 
(28) ,, - ,, ,, 
(29) ,, 385 - ,, ,, 



fdte el tutor o curador; d inenos cpe iiianifiestaniente aparezca yu? el 
testador ha querido limitar la siistitucion (J sucesion a1 caso d casos de- 
signados. (30) 

El testador ta inbih puede prever la falta del guardador designaii- 
dole un sustituto, y cuando lo lingn para un caso deterininado. iiiterpre- 
tando su voluntad, se aplicarti la siistitiiciu'n a los demas, para obte 
ner de ella las mismas ventajas en la administracion general d c  los 
bienes. 

Ya expresamos la razGn que el legislador frances tuvo para no ad- 
mitir esta clase de sustitutos mientras no los designe el consejo de fa- 
milia. 

Si el testador nombra varios guardadores puede uno dc ellos pedir 
que se divida la administracion, y el Juez lo hara con audiencia dc 19s 
parientes, procediendo suniariamente. (31) 

Las tutelas y curadurias testamentarias admiten condicion suspen- 
siva y resolutoria, y seiislamiento de dia cierto en que principien o 
espiren; pero no las datiras. (32) 

El derecho romano y el espaiiol aceptaban la condicion y restriccio- 
nes impuestas en la curaduria testamentaria, atendiendo al dereello na- 
tural que tiene el padre de velar por la condicion futura de sus hijos J- 

los medios mas apropiados para asegurarla: derecho de que carece el 
Juez G la familia, por lo que tal vez el Codigo frances no se la d i  al 
consejo de familia; pero tampoco es explicito en este punto respecto 
al padre. 

Cuando nuestro Codigo peririite que el padre nombre guardador de 
una nianera condicional, confia en el amor 3- el cuidado que este tiene 
por sus hijos; pero cuando se trata de personas extranas, coino el Juez,- 
debe este hacer el nombramiento en el sugeto mas apto y en la mejor 
forma posible, como se practica siempre en las curadurias datiras. 

E! nonibrainiento de tutor i curador debe ser cierto 6 inequivoco; 
si fuere dudoso, no valdra. (33)  

Esta disposicion es clara: si la desigriaciu'n que se Iiace de guar- 
dador en testamento no fuere de persona determinada o diese lugar Ii 
dudas, tratandose de u n  cargo publico como la tutela J- curatcla, en 
que se encomiendan los intereses mas caros de un menor y por corisi- 
guiente de la familia, no debe tener validez tal designacion. 



CA PlTULO 111. 

De la tutela (; curaduricc leyitimns. 

4 Cuando tiene lugar la guarda legitiiiia? - Persouas qua debe11 ejercerla - Giiarda legitima del 
hijo natural 6 espiil.io - Keeinplnzo de la guarda. 

Curador legitimo es el que por la ley cs Ilainado al ejercicio del 
cargo. 

Tiene lugar la guarda legitima cuando h l t a  o espira la testamentaria. 
Tiene lugar especialmente cuando viviendo el padre d la madre es 

emancipado el iiienor, y ciiando se snspcndc la patria potestad por de- 
creto del juez. (34) 

De lo expuesto se deduce, que la guarda legitiina, reservada exclu- 
sivamente a los parientes, solo tiene lngar cuando falta la testamentaria. 

Asi lo establecian las leyes rotnaiias y las espaiiolas, admitiendo 
&as toda causa que motivase la no existencia de la guarda testainenta- 
ria, B diferencia de lo disp~iesto en el Digesto, que solo reconocia la es 
piracidn de la guarda testamentaria por la muerte del guardador. 

Todos los cddigos modernos, ti semejanza de los antiguos, aceptan 
la guarda legitima, con escepcio'n del de Prusia, donde todas las tutelas 
son dativas, pero el Juez al nombrar el tutor debe liacerlo en favor de 
la persona designada por el padre, In madre o el testador, y en su de- 
fecto primero a favor de la niadrc. 

El frauces la establece expresamente ciiando dice, que si el conyu- 
ge superstite co Iiubiere nombrado tutor al menor, la tutela pertenece de 
derecho al abuelo paterno; a falta de este al materno, y asi subiendo en 
las lineas directas, de modo que siempre sea preferido el ascendiente pa- 
terno al materno del mismo grado. 

Fundada la ley en las afecciones naturales que nacen de las rela- 
ciones de familia: lia creado esta guarcla para garantizar mas la persona 
6 intereses del menor, y valuando la intensidad de aquellos afectos por 
la mayor proximidad del parentesco. sellala el orden en que deben ser- 
virla. 

Tiene lugar principalmente esta guarda, cuando ya no existan los 
padres del menor y no hubiese tutor d curador designado por estos en 
testamento; y especialmente, en caso de vivir aquellos, si el menor esta 
emancipado o suspensa la patria potestad por resolucicjn judicial. 

[34] Art. 390 - C6digo Civil. , 



Los llaiiiados ri 1:i tiiteln o crii.adiii-ia Icgitiiiia soii cri gcncral : 
Primeramente el padre de1 pnpilo : 
En segundo lugar la madre : 
En tercer lugar los demas ascendientes de lirio J- otro sexo ; 
En cuarto lugar, los lierinarios varoncs del lmpilr?, J- los liermanos 

varones de los ascendientes del pupilo. 
Si no liubiere l u p r  ii la tutela del padre (i (le la i ~ a d r c ,  el Juez, oidos 

los parientes del l~ lp i lo ,  elcgirri entre los dcinas ascendientes, y i falta 
de asceridientes entre los co'atci-alcs aqui designados, la persona que Ic 
pareciere mas apta y que inejorcs seguridades presentare; y podri tain- 
bien si lo estimarc convenicntc, clcgir inas (le una y dividir entrc ellas 
las funciories. 

La  clisposicion del inciso precedente es tambien aplicable d la cu- 
radtiria, pero observhdose en cuanto a 1 : ~  designacion del curador lo 
prescrito en el articulo 463. 

Los parentescos designados en cstc articulo se entienden legiti- 
mos. (35) 

Establecido como priricil)io de deiwlio, cluc la guarda lcgitiiria solo 
tiene lugar en fklta de la leslainentai~ia, algunos jurisconsultos opinan 
que liabieiido designado los padrcs guartlador a l  liijo en tcstaincnto, 
aunque espire esta guarda iio tieiic lugar Iii testuineritaria, porque la 
primer designacion es una csclusic5ri expiwa clc los parientes del inenor. 
hecha por quien tiene inas clci-cdio para vclai. 1)or la condicion de este. 

Pero tal arguiiicrito ca iwe  de acierto, clesdc que se ve  que la guar- 
da  Icgitiina tiene solanicnte lugar cuarido sc lia estingnido la patria PO- 

testad, y que por corisiguienlc 1u ~oliiiitiitl del padre no debe iriterve- 
nir en el, corrcspondicndo solo a la 1cy velar por el estado del menor; 
y por otra parte, no siendo la designacioii ~mtei-na una es1)rcsa repro- 
bacion de los cnidados de los parientes para el inciior, no debe pre- 
sumirse que se hayan extinguido el intrrcs y la afeccion natural quc 
tienen los parientes por el huerfano : asi es que la ley fundada en tlstas 
condiciones hvorables que la naturaleza ha puesto en el corazon de la 
familia, le otorga dc preferencia el cuidado del liuerfano. 

El padrc es el primer encargado y despues la madre, de la cura- 
d u d a  legitiina del inenor. A primera vista parece contradictorio aqui 
el Codigo con aquella dislmiciori, e n  c~iic icspetando los atributos de la 
patria potestad, no establccc la cur:irlaria de los padres legitimos del 
menor; pero esta disposicion debe entenderse aplicable solninente 6 los 
menores em~ncipaclos voliiiitaria o lcgalnicnte de la potestad dc sus 
padres. 

Al  poner limites d la patria potestad para favorecer los intereses 
--- - -- - - . . - - - ---- 

(35) Art. 391 - Cudigo Civil ,  



sociales, no ha querido la ley restituir la potestad '-a extinguida cuan- 
do lo reclame asi un interes particular del merioi., quedando eqiiipn,ra- 
dos los padres en la relacion de familia con el hijo emancipado. a los 
demas parientes dcl menor. 

En Suecia, donde cs t i  a cargo dcl padrc la administrncioii de los 
bienes del hijo y su direccion pcrsoiial, niucrto aquel la inadrc se cn- 
carga. de la persona, y bienes de los hijos, debiendo aconsejarse de  los 
parientes del padre o en su defecto de un tutor. 

Las leyes inglesas distinguen la tutela de la curatela : el padre es 
tutor cuando el liijo adquiere un inmueble, y da cuenta de las utilida- 
des. Si el padre no lis nombrado tutor a su hijo menor de diez y seis 
anos, desempeiia la madre aquel cargo; pero al llegar a los catorce 
anos puede nombrar curador el mismo pupilo. 

En los Estados-Unidos la interveiicion judicial es indispensable en 
toda tutela : ella es permanente, ya se trate del nombramiento del tutor, 
de recibir sus cuentas o de autorizar el acto mas sencillo de su adrni- 
nistracion; y por el contrario, no hay acto que no pueda efectuar estan- 
do autorizado. Aun durante la vida de los padres puede el Juez nom- 
brar tutor al liijo que posea capital propio, dcsigtiando aun personas ex- 
traiias de la familia, porque la, tutela en este pais no es gratuita, ni se 
considera como un dereclio o un deber do familia, sino como cargo retri- 
buido. 

A los padres sucedcri en la guarda los ascendientes clel pupilo, y 6 
estos los hermanos varones del inisiiio pupilo o de los ascendientes clc el, 
siguiendose la linea del parcritesco, biiscando la mayor seguridad del 
menor en la intensidad de los afectos, que se encuentra en razon directa 
de la mayor prosimiclad clcl ~)areritcsco Icgitimo, sin distincion de sexo. 

El dereclio aiitigiio deferia csta guarda a todos los parientes de la 
linea paterna, por consiclcrar que en la materna rio hay connacion sino 
parentesco natu ral. 

La  ley fraricesa, solo la (la a los ascciidicritcs del l)iipilo, como ya  
V 

liemos expresado. 
La nuestra, seguii sc vb,  coniprcnclc eii los ascendieiites Iiasta los 

tios, y al herinano a quien le atribuye tanto interes por el pupilo como 
aquellos, pues regularmeritc las relaciones cntre Iicrinanos son tiernas e 
intimas, porque naciendo en la cuna se foinentan con la union constante 
y vida comun de la infancia, prolongandose mas alla de esta 6poc.a con los 
dulces 6 imperecederos recucrdos que dejan los primeros dias de la vida. 

Cuando no liay lugar ci la tutela o curatela de los padres, el Juez 
elige entre los ascendientes o colaterales la persona mas propia para la 
guarda, y si se trata de curador, la que el menor designc siendo idonea, 
oyendo siempre el parecer dc los parientes de! pupilo; pero sin que 
pierda el dereclio de nombrarlo de oficio cuando el designado no reuna 
las cualidades de ley. 

En esta gradacion el dereclio aiitiguo daba la preferencia al  grado 
inas proximo; el frances a la linea paterna, sieinprc que se ewuentreii 
en el mismo grado los ~iarientes; el nucstro, como se ha visto, no liace 
diferencia en las lineas, y en igua1d:td de grados da la eleccion al J u e z  



para que designe la persona inas abta J- que preste mas seguridades en 
el cargo; pero apartiiidose de la mente del Codigo franccs que excluye 

la niiijer de la tutela, consiente cn que la desenipeiie la abuela, pero 
no las tias iii  las Iiernianas, por no siil)onerles toda la lcrnura y cuidado 
necesarios para velar por los iiitcreses del iricrior, ni cl juicio indispen- 
sable qiic solo en la inaclre 1- la nbucla sup!e el amor. 

Es llaiiiado i la guarda lcgitinra clcl hijo natural el padre, y si &te 
falta, la madre. A la de los hijos cspurios cs llainnda la madre. (36) 

Consultado en cstc punto tainbi4n el iirter6s y el afecto, y obligado 
el padre y la madre natural d alimentar al hijo lo mismo que la madre 
espuria, la ley lia qncrido conferirles ademas la guarda de sus hijos, por 
ser las unicas personas que estan en intimo contacto con estos seres des- 

aciados d quienes la familia arroja de su seno. -\ 

A seiiiejaiiza del tutor sustituto creado por la legislacioii francesa, y 
diferente al ciirador cspccinl o a ~ l ~ j u n t ~ ,  nuestro Codigo permite el reem- 
plazo dcl guardador lcgitinio que cese eii sil c:~rgo, con otro legitimo 
que clcsempelie las inisnias fiincioncs rniciitras dure el pupilaje; y asi 
prescribe: qucs i  continuando el pupile,jc cessre cn si1 careo el guarda- 
dor legitinio, ser$ recinplazado por otro de la inisina especie. (37)  

Debiendo clarse laguarcla al quc la necesita, como muchas veces la 
testaincntaria la da  el paclre bajo condicion resolutoria 6 a dia cierto 
que se cuinl)le durantc el l)upilajc, (3 cesa un gui~rclador legitimo en su 
cargo. deberceniplazarsc al goardaclor con otro para que el menor no 
quede en clesairiparo, corrcspoiiclicndo el cargo en esta vez al legitimo 
inmediato. 

CliPlTeTLO IV. 

A Falta de otra tiiteln 6 curadiiria, tiene lugar la dativa. (38) 
f'i ,uraduria dativu es la qnc sc da por el Juez. 
Hemos dicho que la giiarda cs tcstariiei.taria, legitima o dativa, 

prcfiri6ndose unas d otras cii el niisino orden, clc inancra que la curadu- 
ria dativa es la ultiina y solo ticnc lugar falta de la testamentaria y 
legitima. 

Segun sc ver& cii niicstro Cudigo se han deiiiiiclo con precision las 



diferentes especies de guarda, los impedimentos y excusas del ejercicio 
de este cargo, sus facultades administrativas, sus deberes. sus emolu- 
mentos, y sus responsabilidades. 

El  derecho romano y el espaliol reconocian la guarda dativa, ?-a 
con un caracter perpetuo o interino, conio lo hace nuestro Codigo. 

E l  franc6s y con 61 los de Portugal, Italia, Holanda J- Liiisiana so- 
lo otorgan la facultad de nombrar tutor, a falta del testamentario y Ie- 
gitimo, a l  consejo de familia; pero la mayor parte de las legislaciones 
modernas de Europa dejan esta atribucion los tribunales, y en varios 
cantones de Suiza a los ayuntamientos. 

En Inglaterra compete al tribunal de la Cancilleria el nombramiento 
de los tutores dativos, j- al de la Tesoreria el de los curadores acl litem. 

Cuando se retarda por cualquiera causa el discernimiento de una 
tutela d de una curaduri;i, o durante ella sobreviene un embarazo que 
por algun tiempo impida al tutor o curador seguir ejerciendola, se dara 
por el magistrado un tutor (i c:iirador interino. para mientras dure el 
retardo o el impedimento. 

Pero si hubiere otro tutor o curador que pueda suplir la falta, d si 
se tratare de nombrar un tutor o curador que suceda al qiic actualmen- 
te desempeiia la tutela o ciiracluria, y puede este continuar en ella al- 
gun tiempo, no tendra lugar el nombramiento del interino. (30) 

Expresado como queda, que la curaduria dativa es perpetua o intc- 
rina, anadiremos que la perpctua tiene lugar cuando no existiendo cu- 
rador testamentario o legitimo la confiere el .Juez por todo aquel tiem- 
po que hubieran durado las otras curadurias : asi es, que e1 curador da- 
tivo dado B un menor se entiende que lo es hasta que este llegue a la 
mayor edad, d hasta que tengan lugar algunas de las causas que pon- 
gan termino li toda curaduria. La  interina es la que se d i  por tiempo 
determinado, y tiene lugar cn los casos cxl,i*csados en el articulo ante- 
rior, que son el retardo del e,jercicio de tina ciiraduria perpetua 6 el 
irupedimento de ejercerla. 

Pero no se darli curador iiiterino al menor si hubiese otro clue su- 
pla la falta, o si se tratare cle rccplazar porque liaja dc cesar cn el car- 
go, pues en este caso, en vez de noml)rarsele iiitcrino clebe obliga'rsele 
d continuar para mientras sc rioiiibra guardador en propiedad. 

Si el curador interino se designa para una tutela o curaduris ge- 
neral, su guarda sc regira por las reglas gcricrales de la tutela o cura- 
duria en general; pero si cs para un asunto especial, debe someteree a 
las seiialadas 6 la cu racluria especial. 

Segun las antiguas lej-es espanolas, los ~)arieiites mas cercacos del 
pupilo pedian al Juez que le provc~-era CIC tutor cuando no lo tenia 
y ellos no podian descinpefiar cl cargo; por SU negligencia podian littcei. 
esta peticion los amigos del Iiu6rE;ino o cwal(liiier veciilo clel pueblo, y 
en falta de estos el Juez lo practicaba cle oficio, designando cl sugeto mas 
iddneo. Pero cuando se trataba de dar curador, el menor tenia el de- 
recho de pedimento y designacion, 

El Magistrado para la eleccion del tutor o curador dativo. d e b e d  
- - - - - -- - - - - 

(39) Art, 395- CurligoCivil. 



oir a los parientes del pupilo, y po&a en caso necesario nombrar dos 
d mas, y dividir entre ellos las funciones, como en el caso del articu- 
lo 386. 

Si liobiere curador adjunto, podra el Juez preferirle para la tutela 
d curaduria datira. (40) 

131 nombramiento de tutor o curador dativo se liara por el Juez de 
la Instancia del domicilio del menor u peticion verbal de este, de cual- 
quiera de sus parientes o de oficio, procediendo sumariamente y con 
audiencia de los parientes del pupilo. En caso de necesidad puede 
nombrar dos o mas guardadores J- dividir entre ellos las funciones de 
la guarda, como lo liemos espresado al tratar del tutor y curador tes- 
tamentario. (41) 

Siempre que el .Juez tengo, noticia que en territcuio de su jurisdic- 
cion existe alguiia persona q n o  carezca de guardador, dispondra que a 
la mayor brevedad se coinpruebc el lieclio. y resultando cierto nombra- 
ra un tutor o curador interino al desamparado, y citarti por edictos con 
treinta dias de plazo u todos los que se crean con derecho 6 la tutela G 
curaduria legitima. Si ninguno se presenta con los comprobantes del 
caso, liara el Jucz el nombramiento definitivo 6 irrevocable de tutor G 
curador en la forma legal. Lo mismo practicara cuando un guardador 
testamentario o legitimo cese por motiros justos en el ejercicio del cargo, 
y en los casos de interdiccidn. 

Cuando se ywxnten  diversas personas optando la guarda legiti- 
ma, el Juez resolvera sumariainente, observando lo prescrito en los ar- 
ticulos 389, 475. 491, 497 y 502 del Codigo Civil, en sus respectivos 
casos. (42) 

(40) Art. 396 - Cudigo Civil.  
(41) , 765 y 7GG ,, - Pr. 
(42) ,, 768 - t1 1 )  





SuJlARIO. 

Diligencins previas al ejercicio de la giiard3i - Disceruii~iiento (lc clln '- Caiicibii qoc debe rendir 
el g i i n r h l o r  - Iiireiitario de los biciics del piipilo. 

Diliyencicls previas al ejercicio de la pclrdn.  

Definida la guarda en general y seiialado el origen de la tutela y 
curaduria que niarca sus clases y les da un nonlbre especial. correspon- 
de a nuestro proposito entrar en el examen de todas aquellas diligen- 
cias y requisitos que preceden al ejercicio de este cargo, para ocupar- 
nos en seguida de los que tienen lugar durante 61 y ti su terminacio'n, 
siguiendo de esta manera el rnetodo adoptado por nuestro Codigo, que 
para mayor claridad trata hasta el fin clc esta materia J- en titulo 
separado, de las incapacidades, cscusas y reglas comunes a arii- 
bas, que aunque pertenecen ;i la organizaciu'n de la guarda y las ponen 
en primer termino otros Codigos, ellas no afectan la naturaleza de la 
institucidn. 

Siendo la guarda un cargo que nuestra ley eleva a la categoria de 
publico, afianzandolo con la sancion de la autoriclad por SUS trascenden- 
tales efectos en el orden social, se hace preciso quc al revestir de tal  
caracter a1 guardador, la autoridad use de una formula oslensible y 
precisa, que por s i  sola constitupa un titulo de la mision encomendada a 
aquel; y esta formula es el discernimiento. 

Pero como dehe quedar garantida la guarda sin ociirrir a las for- 
mas dispetidiosas que acompaiian siempre los cargos privados, que re- 
quieren una constante vigilancia, nuestra ley a semejanza del derecho 
antiguo, busca esta pcrmanerite seguridad cri la fianza del guardador y 
en el inventario de los bienes qoe recibe por cuenta del pupilo. 

La ley espaiiola exigh que el tutor o curador para cntrar al e j e r ~  
cicio de su cargo jurara ante el Juez o el escribano coniisionado, que 
guardaria bien y fielmente la persona J- los biencs del liuerfano, dando 
fianzas seguras y saneadas, y haciendo inventario solcinne ante escriba- 
no publico y testigos de todos los bienes J- clereclios clcl liu4rfano. 

El Co'digo frances no establece propiamente el discerniiniento, por. 
que solo concede a los padres o ascendientes del pupilo y al consejo de 
familia el nombramiento de tutor; garantizando la guarda con las fun- 
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ciones que confiere al tutor sustituto para obrar en favor de los intere- 
ses del menor siempre que esten en oposicion con los del tutor, con la 
vigilancia que debe c,jercer el consejo de familia y su facultad de remo- 
ver al  tutor, con el inventario de los bienes del mcnor y venta de los 
inuebles en publica subasta, con el seiialainiento que liace el consejo de 
familia al  tutor de la cantidad que puede gastar auualmente en la adini- 
nistracion de la tutela J- colocacion del resto de los valores, y con las 
penas a que le s~i jeta  por estas oinisiones, deberes y otras restricciones 
que le impone. 

* 

Como discernir es encargar un negocio ti una persona por el Juez, 
el discernimiento puede dcfinirse, conlo el nombramiento judicial hecho 
en alguna persona, por el cual se le liabilita para alguna accion G el des- 
empeno de algun cargo o negocio. 

Nuestro Cddigo, atendiendo ti que toda tutela o curaduria debe ser 
discernida, llama discernimiento al  decreto judicial que autoriza al tu- 
tor d curador para ejercer su cargo. (1) 

Este decreto es esencial para la validez de los actos del guardador 
y para que su cometido revista el caracter de publico, toda vez que la 
tutela y la ciiraduria deben ser discernidas, segun el mandato de la ley. 

P o r  eso es que, los actos del tutor 6 curador que aun no han sido 
autorizados por el decreto de discernimiento, son nulos; pero el decreto, 
una vez obtenido, validara los actos anteriores, de cuyo retardo hubie- 
r a  podido resultar perjuicio al pupilo. (2) 

Orijinandose el cargo de la autorizacion judicial, porque el nombra- 
miento hecho por los padres. donante o testaclor es una simple designa- 
cidn, como la de la ley, que necesita ser confirmada por el Juez. 

Pero en atencion a este nombramiento y Li la importancia del car- 
go que ejerce el guardador, la ley Iin querido dar un-efecto retroactivo 
al decreto judicial, para conralidar los actos ejecutados por el guarda- 
dor designado, con el fin de evitar al pupilo los perjuicios que se segui- 
rian del retardo de sus operaciones. 

Como por el derecho esp:iiiol correspondia a1 Juez del domicilio del 
huerfano darle tutor, J- ti falta de &te al  del lugar de su nacimiento & 
del de su padre. G al de aquel en que estuvieren la mayor parte de sus 
bienes, prefiriendose siempre a los primeros er: este orden, tocaba el 
discernimiento del cargo al que hubiese hecho el nombramiento; aunque 
el glosador Gregorio Lopez, fundado en ley expresa, afirmaba que era 

ractica constante el discernirse la tutela en el lugar donde se radica 
Pa testamentaria. 

Entre nosotros lo hace el Juez de 1: Instancia del domicilio del 
- - - -- .. 

(1) Art. 397 -- Codigo Civil.  
(9 1, 401 - ,, t 1 



menor a peticidn del tutor o ciiradoi.1 del pupilo inisnio o de sus parien- 
tes; pero si el valor de  los bienes que se ponen en guarda, no excede 
de quinientos pesos, aquella operacion corrcspondc al Juez dc Paz  res- 
pectivo; dandose siempre certificacion del decreto de discernimiento a l  
tutor o curador para que legitime su personeria. 
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Caucio'n que debe m d U -  el guardador. 

Obedeciendo al intento de todos los legisladores antiguos y moder- 
nos, que han rodeado de la mayor suma de garantias la propiedad de 
aquellos que por iriesperiencia o incapaciclad no pueden administrarla 
por s i  mismos, encargandola a agenos cuidados nuestra ley ha querido, 
que para discernir la tutela o curadiiria preceda el otorgamiento d e  la 
fianza o caucion a que el tutor o curador este obligado. (3) - 

Esta disposicidn se conforma, como liemos dicho, a la niente de  to-  
das las legislaciones, pues el derecho romano exigia la caucidn a1 guar- 
dador legitimo como garantia de  estabilidad de los bienes del menor, 
y para que aquel siendo responsable en todo caso por estos valores, 
prestase mayor cuidado en su conservacion y auinento; y si excluia de  
la obligacion de caucionar a los tutores testamentarios y a los dativos, 
era en atencion sola~nerite al respeto que le merecia la voluntad del 
testador y la intervencion judicial, por suponer que tales actos eran 
suficientemente deliberados. 

La  ley espanola consignaba disposiciones analogas, con la diferen- 
cia de que el tutor legitimo solo quedaba excluido de la fianza cuando 
era rico. 

Teniendo en Francia una intervencion tan directa el consejo de  
familia en los actos del tutor, extensiva hasta los gravamenes o enage- 
naciones de los bienes del menor, como lo hemos expresado anterior- 
mente, y reputandose una carga la tutela, no ha querido la ley agravar- 
la con el aumento de una responsabilidad caucionada, porque los cui- 
dados de la administracion estan confiados propiamente al amor y la 
interesada solicitud de la hmilia, y i la vigilante intervencion de un 
tutor sustituto, como lo expresaba el tribuno Leroy en la discusion d e  
aquel cuerpo de leyes. 

Igual cosr. sucede en Holanda, Italia, Portugal y la Louisiana. 
En Alemania, ,iustria y Rusia un Colegio de tutores interviene 

en los actos mas importantes del guardador. 
En  Dinamarca y Noruega, adininistracioncs geneides se encargan 

de los cuidados de la tutela. 
1h Inglaterra, Suecia. Suiza. Iliinnois, y por el antiguo Cddigo 

priisiano, el tutor aparece como un simple delegado de la autoridad. 
Pero el nuestro, siguiendo un  sistema distinto y dejando ente- 

- - - -. - - - - - - -- - - -- 
r3] Art. 398, iric. l o  - Cudigo C i ~ : l .  



ra  libertad en el manejo de la guarda: se lia visto precisado a buscar 
su garantia en las cauciones que exige al guardador y en otras obliga- 
ciones que le impone. 

Segun el Codigo mejicano, el auto er. que se discierne la tiitela debe 
anotarse en el registro del estado civil. lo mismo que la partida del na- 
cimiento del incapacitado con rcfercncia :i la fecha del anterior, el nom- 
bre del tutor J- curador y la garantia dada en favor del menor, confor- 
mandose al Reglamento de 1 0  de Junio de 1871, como requisito previo al 
ejercicio de la tutela : la omision de aqucl registro no impide al tutor 
entrar eri ejercicio de su cargo. 

Pero no obstante las razones expuestas 3- cl fundamento en que 
descansa nuestro Codigo para buscar en la fianza, la seguridad de los 
bienes del menor, sin atender a la supuesta aprobacion de la idoneidad 
del guardador dada por cl Juez, testador o donante; fiado en el mayor 
interes y cuidados que sc supoiicn nacer de la mayor intimidad de los 
lazos de familia., o atendiendo a la poca importancia de los bienes d a 
su falta de administracion, excluye dc la obligacion dc prestar fianza, 
en calidad de tutor 6 curador : 

l? Al conyuge y a los ascendientes y descendientes legitiinos ; 
20 Los que sc dan para un negocio particular sin administracidn 

de bienes. 
Podra tainbien ser relevado de la Iianza el guardador cuando el 

pupilo tuviese pocos bienes, 6 cuando fuese persona de conocida probi- 
dad y de bastantes facultades para responder de ellos. (4) 

En esta parte, imitando a1 derecho espaiiol, nuestra ley en terini- 
nos generales introduce una cxccpciu'ii al principio sentado, atendiendo 
a la idoneidad J- recursos del gnardador para relevarle de la fianza; 
excepcion que no debiera existir, porque clla vicia por su base el siste- 
ma adoptado y expone en aventiiradas calificaciones dereclios en que 
la causa puhlica esta interesada. Si el guardador es solvente, debe 
aprovecharse esta maj-or seguridad en pro dc los intereses del menor. 

La  garantia de la fianza csta establecida cn casi todos los Uddigos 
de  la America Espaliola : para los tutores testamentarios cn algunas 
Republicas; pero segun cl niicstro, 5 falta de clla podrti prestarse liipote- 
ca suficiente. (5) 

La  hipoteca iio es iiias que una sustitiicion de la garantia de la 
fianza que dd el mismo resultado que se lia propiicsto la ley al  exigir 
esta. 

En  el Estado de Louisian:~ sc i*cclama tambien la fianza, pero a 
falta de liipoteca. 

El juramento quc :i1 giiardador imponia la le1 espaiiola, de cuni- 
plir fielmente con el cargo, se observa todavia en Alemania, Austria, 
en los Cantones de Taiid y Uribourg, cn la Louisiana y varias Repu- 
blicas del Sur,  en Ainerica; pero niicstro Ciddigo 5 semejanza del cliile- 
no, lo lia, abolido como inoficioso. 

[?] Art. 390 - Cudigo Civil 
r a l  1, 400 - 1, 1 ,  
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Inventario c7e los bieizes del prvilo 

Inventario es el iristi~iiinento en que se anotan con especificacion 
los bienes de alguno, por muerte o por razon de l u t e l ~  u otra causa. 
Es ademas un acto conservatorio, iluc tiene por objeto hacer constar los 
bienes de que se trata y cvitar la  mayor responsabilidad de aqilel B 
quien pasan 6 se confian cn custodia. 

Puede ser simple 6 solemne. Siinplc es el qiie se hace privada- 
mente ante escribano o testigos, sin observar las solemnidades prescri- 
tas por dereclio, reduciendose :I una siiiiple noinin:~ o descripcion cir- 
cunstanciada de los bienes. Solcinne, aquel eii qiie interviene el Juez, 
escribano J- testigos, J- se observan las deina's solemnidades prescritas 
en el Codigo de Procediinientos. 

Tambien se divide en judicial y cxtrajudicial. Judicial cs el or- 
denado por el Juez de oficio o i i  ~~ecliiiierito de partes. Extrajudicial, 
el que se hace sin decreto clel Juez por los interesados en los bienes, 
pero con asistencia de escribano d tcstigos y demas requisitos del in- 
ventario solemne. 

El inventario es de esta rnanera la base de 1s administracion y el 
cargo de la ciierita que clebc presentar el piardador al terminar sus fun- 
ciones. 

Por  eso es que la l c j  proliibc (luc se le (16 12 acliniiiislracion de los 
bienes, sin que preceda inventario solcinnc. ( G )  

Esta disposicidn se conforma $ lo que establecian el derecho ronla- 
no y el espaliol, que han adoptado tainbieri el franc6s y el chileno, fueri- 
tes de donde mana la nuestra. 

El tutor 6 curador cs obligado ;i inventariar los bienes del pupilo 
dentro los noventa dias subsiguientes al discerniniiento, y antes de tomar 
parte alguna en la adrninistr'icion, sino en cuanto fuere absolutamente 
necesario. 

El Juez, segun las circunstancias, pocl ;li restringir o ainpliar este 
plazo. 

Por  la negligencia d.el guardador en proceder al inventario, 3- por 
toda falta grave que se le pueda i i n p t a r  en el, podra ser removido de la 
tutela o curaduria como sospeclioso, y sera condenado al resarcimiento de 
toda perdida o daiio que de ello liubierc rcsoltaclr> al pupilo, de la ina- 
nera que se disponc en cl articulo 447. (7) 

Requisito indispeusable para 1s buena administracion del giiarda- 
dor y comprobante forzo.io para la rendicidn de sus ciieritas, es el 
inventario; por eso es que el Cddigo prcviene, que dentro los noventa 
dias subsiguientes a1 disccrniniiento lo forinule el guardador, proliibien- 
dole mientras tanto todo acto adniinistrativo que no sea absolutamente 
necesario. 



Atendida la iiaturalcza del in+entario que r e ~ i s t c  la forma de 
solemne, y siendo irideteriniriaila 1;i cuaiitia de los biencs. sc lia creido 
indispensable el termino dc tres iiieses para su forinacion, aiupliablc 6 
restringible por cl Juez segun las circuiist:iricias. 

El clercclio antiguo establecia la iiccesic1:icl clel inventario aiitcs del 
ejercicio de la guarda, pero siii seiinlar el plazo de sii terminacidn. El 
frances apenas indica, que el tutor despu6s dc 1)cdir que se lcvaiiten los 
sellos dentro de los diez dias sigiicntes al de su nonibrainiento, 1)rocede- 
rd iniiiediatainente al inventario de los biencs del menor. 

A esta disposicion se coriforinaii varios codigos europeos niodernos 
y aun algunos dc la Ani$rica, como el de Louisiana; pcro el de Cerdeiia 
senala el termino dc un mes, prorogable por el consejo de familia. 

Pero tales prccaucioncs t~ii-iaclas por la 1cj- scrian in~ficiosas si no 
estuviesen aseguradas por una sanciu'n penal : asi cs que. la olnisidn 
del inventario y toda falta grave coinetida en el, acarrea la remocion 
del guardador como sospechoso y el resarciniicnto de toda pC1rilida G da- 
no que liubiere causado al pupilo, lo inisnio clue del lucro cesante, 
apreciados y jurados por el inisnio pupilo, salvo que cl Juez modere la 
cuantia. 

En este ultimo punto nuestro Codigo se conforma Li los dictados clel 
derecho roinano, que condenaba al giiardador a1 pago de clallos y per- 
juicios, preciados por el pupilo en su inaj-or ed;id. 

El espaiiol driba tal fuerza 6 iniportmcia al inventario, que no con- 
sentia prueba en contrario d su contenido. 

El frances no es expreso ri cstc respecto. Sus conientadores, fun- 
ddndose algunas veces, en el dcreclio consriet~~clinario y en las prdcticas 
de la Bretaiia, creen que  debe obligarse a1 giiardador al resarcimiento 
de  perjuicios computados por el juramento del pul)ilo, aunque sujetos 
en ultimo termino ri la rcgnlaciu'n del ,Jiicz;  otro^, sosteniendo opiniones 
contrarias y guiados por las prlicticns clc I'oi tou, clcstrixycri aquellas o- 
piniones, porque en ningun caso creen dispcrie:~do al tiitor cle hacer in- 
ventario. 

Pero tales responsahilidades no pneden clelermiiiarse, como lo hace 
nuestra ley, por no fjarse la epoca 1)rccisa cn qiic clcbc terminarse el 
inventario. 

La penade destitiicidn cs  niriJ- justa p r a  cluieii iio cuinple con es- 
te deber, que sirve de basc ti la aclministraciu'u. cle p i a  i i  sus operacio- 
nes y de titulo fehaciente de la cuenta que clcbc rendir el guardador : 
sobre este primer punto giiaidu' sileiirio l : ~  lcgislaciu'ii antigua, y el Co- 
digo frnnces reserva In reinocidn para las iiifidclidadcs (i incapacidndes 
del guardador en la gestion de los negocios clc In gnarda. 

Asi es que e1 testador no 1)iietle esiinir r,l tntor o cixrador cle la 
obligacio'n de hacer inventario. pcro si (le la. clc prestar liariza. (8) 

Aunque en t6rmiiios gcnernles La sentado nuestro C'ddigo, que no 
se d a d  al guiwdador la adniinist racion de los bienes sin que preceda 
inventario, para ser iiias claro ha qiicrido ser aqui mas explicito, evi. 
tando de esta nimera dudas J- cuestiones rcspecto i i  la priinordial ga- 

(8) Art. 403 - Cudigo Civil.  



rantia de la consistencia dc los bienes del pupilo, que es el titulo en 
que estos constan con todos sus cletalles, del cual no quiere dispensar al  
guardador como la prueba futiira para su devolucio'n, aunque permita 
al testador, descansando en la conliaiiza que le merece el guardador 
nombrado por el, r e l e~nr l e  clc la fianza. 

Porque el Cudigo frnnc6s nsda ha dicho u este respecto, creen al- 
gunos de sos coinentsdoi-cs. (liic cl tcstaclor pncliera excluir de la obliga- 
ciun de llacer inventario al  tutor dcsi~iiatlo por el, en atenciun d que sien- 
do el dueiio de los bienes cuya aclininistracio'n confia, puede aun legarlos 
al guardador, es todaria cl arbitro supremo de sus intereses cuando 
nombra a aquel, J- 61 1)ucliern tcucr en mira el fin cle ocultar el estado 
de sus negocios; pero todas estas considcraciones se desvanecen ante el 
hecho de que la guarda solo es cslsblecida en h ~ o r  del menor y que los 
bienes de ella solo se confian tcmporalinente para que le sean entre- 
gados en una epoca dcterniinada : si el guardador es obligado en todo 
caso a rendir cuentas, se contraria este fin omitiendo el inventario, que 
es la legitiim -y inas scgura coinj,robacion de ellos. 

Pura proceder a la faccion del inventario se presentara el guarda- 
dor ante el Juez de l? Instancia respectivo; pero si alli no hubiese Juez 
ni escribano, 1iar;i sus veces el Juez de Paz siempre que el capital, cal- 
culado aproxiinad~inentc, iio cxceda cle quinientos pesos. (9) 

Pero si el tutor o' curndor 1)robai.e que los bienes son tan exiguos 
que no escederan cle inil pesos, podrd cl Juez, oidos los parientes del 
pupilo, remitir la obligacion de irircntarinr solemnemente dichos bienes 
y exigir solo un apuntc privado, bajo las iirmas del tutor u curador y 
de tres de los inns cercanos ~?nricntes inayorcs de edad, d dc tres perso- 
nas respetables a falta clc estos. 

1131 Juez en este caso. dcspuC.s de oir a los paiientes del inenor, re- 
cibird las pruebas que ofrezca el guarclaclor denlro de ocha dias, y con- 
cluidos resolveri dentro cle los tres siguientes lo que fuere de justicia; 
pero esta resoliicion corresponderd al Juez de Paz en forina verbal, 
cuando los bienes que tratan de invcntariarse no excedan de quinientos 
pesos. (10) 

Se ha sentado corno liiincipio geiieral, que el inventario de los bie- 
nes del pupilo que dcbc i'oriniilar el guardador debe ser soleinne, en 
atencion a la iii~portuiicia d c  este cargo. a su publicidad y la niayor 
garantia para la estabilidad clc acjuellos intereses; pero coino tales for- 
mas se llenan so6nientc ])ara hrorccer  al nlenor, en caso de ser muy 
exiguos los bienes, reduirdarian antes en si1 daiiu 1)or los gastos que de- 
mandan, que en su provecho, la l e ~  permite cjuc en esta ocasion el iri- 

ventario revista el caracter de siinple. 
Asi lo establece hoy el dercclio espaiiol Li semejanza de In antigua 

legislacio'n francesa, lo iiiisino que el C6digo chileno, justilicando esta 
practica con razones clc bastan le peso el comentador espaiiol Garcia 
Goyena. .. 

El inventario liarti relacidn de todos los bienes raices J- niiiebles 
- - - . - - 

[9 1 Art. 404 - Codigo Civil y $49 l'r. 
[ lo]  ,1 405 - ,1 1 ,  7 7 3 1 ,  



de la persona cuya liacienda sc inveptaria, particularizandolos uno a 
uno o seiialando colectiraniente los (luc consisten en nuniero, peso 6 me- 
dida, con expresiou clcl precio, canticlad y calidad; sin perjuicio de ha- 
cer las explicaciones necesarias para 1)oner a cubierto la responsabili- 
dad del guardador. 

Coinprendcrd aaiiiiisiiio los titulos tlc l)i.ol)ictlacl, las escrituras pu- 
blicas y privadas, los cr6ditos y cleudas tlel pupilo de que liubiere com- 
probante o solo noticia, los libros de comercio o ile ciientas, y en gene- 
ral todos los ob.jetos presentes, esccptuados los que fueren conocida- 
mente de ningun n l o r  o utilidad o que sea necesario destruir con algun 
fin moral. (11) 

Jiontaniis dice, que el inventario debe ser exacto, fiel J completo : 
que 61 debe contener todos los bienes y aun refcrir el nornbrc de los in- 
muebles, los titulos de propiedad, con descripciones completas. Toullier 
afirma, que aquel es un acto notario que coinprende el detalle de todos 
los bienes de la sucesion, los muebles, efectos, !nercaderias, dinero con- 
tante, creditos, billetes, titulos J- deinis papeles que ha de,jaad el difun- 
to; es en una palabra el cuadro de la sucesio'n. T el Codigo de  Yroce- 
dimientos frances exige que se consignen los valorcs de los muebles. 

Debe comprender el inventario aun las cosas que no fueren propias 
de la persona cuya liacienda se inventaria, si se encontraren entre las 
que lo son; y la responsabilidad del tutor o curaclor se estendera a las 
unas como a las otras. (12) 

Para evitar perjuicios al iiienor y la perdida de algunos bienes por 
la creencia de la simple afirinacion de no pertenecerle, Iia determinado 
el legislador mandar que se comprendan en el inventario todos aque- 
llos bienes que se encuentren entre los del menor, aunque no le perte- 
nezcan, dejandolos a carso y ba,jo 15 responsabilidad del guardador, por- 
que los dereclios de tercero se salvan con el de reivindicacion que en to- 
do caso concede la ley al dueiio legitimo. 

Si despues de lieclio el inveiitario se eticontraren bienes de que al 
liacerlo no se tuvo noticia, o por cualquier titulo acreciei.cn nuevos bie- 
nes d la hacienda inventariada, se Iiari iin inventario solemne de ellos 
J- se agregara al anterior. 

Y si estos bienes estuviesen esparcidos en diversos distritos, se li- 
braran a solicitucl de parte exliortos a la autoridad competente para que 
los inventarie. (1 3) 

La ainpliacion de inveiitario se liace forzosa en este caso para evi- 
tarle al  menor la pGrdida que se seguiria de no incluir los nuevos bie- 
nes: sin que este requisito pueda evitarlo la circunstancia de estar ya 
concluido aquel, debicndo agregarse las nuevas actas a las anteriores, 
y es hasta entonces que clebc considerarse terminada la operacidn. 

La  mera asercidti que sc llaga eu el inventario de pertenecer a de- 
terminadas personas los objetos que se enumeran, no hace prueba en 
cuanto al verdadero clominio de ellos. (14)  

-- -- ---- -- - - - - - -- -----A 
[111 Art. 406 - Ccidigo Civil y R S  Pr. 
I 121 ,, 408 - ,, ,, S 8 ~ 0  ,, 
(13) 1, 407- Y, i t  S- WI 1 ,  

( 1 4 )  ,, 409--  ,, 9 ,  



Esta simple referencia, no conctituyendo una confesibn judicial ni 
tampoco la asercion personal u qiie da fuerza de prueba el documento 
publico, no puede tenerla. 

El Codigo de Procedimientos ha senalado ya la manera de salvar 
los derechos de tercero en este caso, autorizando al Juez que ordena la 
confeccion del inventario, para que decrete la entrega de los objetos re- 
clamados, si u ella no se oponen los interesados despues de un traslado 
de tres dias, y si hubiese oposicion despues de llenados los tramites 
del juicio ordinario de liecho G de derecho. Si el Juez de Paz conoce 
del asunto y el valor de los objetos reclamados no excede de doscien- 
tos pesos, 8 el corresponde conocer del incidente en terminaciou Ter. 
bal. (15) 

El Codigo romano y una ley de partidas daban tal fuerza al inven* 
tario que no permitian prueba en contrario equipardndolo al instrumen- 
to publico; pero los interpretes de ambos derechos, fundados en aquellas 
disposiciones en que se admite Li la parte prueba contra su propia con- 
fesidn hecha en juicio, con la cual tiene analogia la del inventario, opi: 
naron que debia admitirse al tutor la que se refiere a un error de hecha; 
siempre que sea justificable. 

Pero si el tutor d curador alegue que por error se han relaciona. 
do en el inventario cosas que no existian, d se ha exagerado el numero, 
peso o medida de las existentes, o se les ha atribuido una materia 6 ca- 
lidad de que carecian, no le valdra esta excepcibn; salvo que pruebe 
no haberse podido evitar el error con el debido cuidado de su parte, d 
sin conocimientos o experimentos cientificos. (16) 

E& disposicion obedece a las mismas consideraciones antes expreb 
sadas, pero como ella se refiere a errores muy notables, exih;e mayor 
fundamento en la prueba, como el no haber podido evitar aquellos, d la 
carencia de conocimientos periciales d cientificos. 

El tutor o curador que alegare haber puesto d sabiendas en el 
inventario cusas que no le fueron entregadas realmente, no serd oido 
aunque ofrezca probar que tuvo en ello algun fin provechoso al pu- 
pilo. (17) 

Si el guardador ha consignado en el inventario objetos que no 
se le han entregado, i el mismo debe imputarse esta culpa, pues nunca 
es presumible que el depositario que tiene que responder de las cosas 
que se le dan en depcisito haga apareccr algunas que no se le han con- 
fiado. 

Los pasajes oscuros o dudosos del inventario se interpretaran & 
hvor  del pupilo, li mcnos de prueba contraria. (18) 

Esta no cs mas que una consecuencia de los principios sentados : 
como el inventario se ha constituido a favor de los intereses del menor, 
en caso de duda deben salvarse estos. 

El tutor 6 curador que sucede d otro recibira los bienes por el in- 
ventario anterior y anotara en el las diferencia~. 

[15] Art. 860 y 861 - Pr. 
[16] ,, 410 - C6digo Civil. 
[171 1 4 - 1, ,, 
€181 1 9  412 - 19 11 



Esta operacidn se hara con las misinas solemnidades que el anterior 
inventario, el cual pasara ii ser asi el inventario del sucesor. (19) 

Aunque el CGdigo frances nada dice a este respecto, Zachariae y 
otros expositores del mismo establecen esta doctrina que adoptd el Cd- 
digo chileno y a su semejanza el nuestro. 

- -- . .. 

[19] Art. 413 - Codigo Civil. 



De la adnainistraciow de los tutores y curachres relativamenle 6 los bienes, 

CAPITULO 1. 

.IEepresewtacioit y sus limites. 

SCYARTQ. 
Qu6 actos comprende el ejercicio de la guarda, y m6todo q ~ e  debio s e g u i ~  - Represe~t+wiaq 

del pupilo - Cpsos especi$cg. 

g 1? 

Que actos comprende el ejetlcicio de lu guarda y mktodo que debio seguir~e, 

Habiendonos ocupado ya de los actos previoe al ejercicio de le, 
guarda, cumple A nuestro propdsito pasar a exponer y razonar todos 
aquellos que se refieren ii la administracidn de cill~t, porque una vez 
otorgad3 la fianza, discernido el cargo 6 inventariado los biepes, entra 
d su ejercicio el guardador. 

Corresponde a este, el cuidado de la persona del pupilo, su repre: 
sentacion, y la adniinistracidn de sus bienes; y es siguiendo el ordep 
de talcs facultades que dividiremos el presente titulo. 

Pero como el Cddigo sigue un metodo distinto y comieqza por tra- 
tar en este lugar una sola de las atribuciones que corresp~nde a la ad- 
qinistracidn de la persona del pupilo, dejando para titulos posteriores 
el cuidado de su persona y sq educacidq, nos vemos obligados d seguir- 
le comenzarido por la representacidr) del merior. 

El Cddigo frances trata en este lugar de la adniinistracidn de lp 
tutela en general, y no siir)plenier)te de la de los bienes como lo hacc el 
nuestro, sentando: que el tutor velari sobre la persona del menor y le 
representari en todos los negocios civiles : administrara sus bienes como 
buen padre de hmilia, y respondera de los danos y perjuicios que de 
s u  mala gesti(ln pudiesen sobrevenir. Este mismo orden siguen sus co- 
mentadores exponiendo en primer lugar las reglas que se refieren al 
cuidado personal del menor, su educacidn y correccion, y posterior- 
vente la representacidn de su persona que correspsnde al tutor. 

Toca al tutor o curador representar al pupilo en todos los actos 
judiciales o extrajudiciales qiie le conciernan y puedan menoscabar sus 



derechos d imponerle obligaciones.. Puede asimisn~o autorizarlo bajo 
su responsabilidad para dichos actos extrajudiciales en la forma pres- 
crita en el articulo 138. (1) 

Aunque la admiuistracidn tutelar reviste solamente el caricter de 
un mandato, alejado como se encuentra el guardador en ella del ejerci- 
cio de todo acto de dominio, sobre el pesa hoy toda la responsabilidad 
de estos actos, ya  sean ejecutados dentro de la esfera judicial d fuera 
de ella, porque el desecho moderno no concede ninguna clase de capa- 
cidad civil al menor durante el ejercicio de la guarda, como la otorgaba 
el derecho romano a los puberes a quien el curaclor prestaba siinple- 
mente su asistencia en los actos y contratos que ejecutaba este por s i  
mismo, de donde se derivaban beneficios perjudiciales ' a l  derecho de 
terceros siempre que el menor habia sido danado en aquellos. 

Comprendiendo la representacion pupilar todos los actos de la 
vida civil del menor, se hace preciso marcar los limites hasta donde 
aquella alcanza ya sea en los actos judiciales o extrajudiciales que co- 
rrespondan a la guarda y puedan menoscabar los derechos 6 imponer 
obligaciones al menor, porque el derecho de representar nl menor en 
los actos civiles es una de las funciones que corresponde11 Li la adrninis- 
tracion de sus bienes, una vez que los actos en que el pupilo es repre- 
sentado por el tutor comprenden los contratos y los juicios que intere- 
san B su estado y a su fortuna. 

Eu todos los actos judiciales es indispensable la intervencion direc- 
ta del guardador; pero en los extrajudiciales puede faltar esta siempre 
que bajo su propia responsabilidad autorice al pupilo por instrumento 
publico para ejecutarlos. 

Asi es que en el ejercicio aquellos puede el guardador presentarse 
en juicio como actor o demandado ya se trate de los bienes raices o de 
los muebles. 

El Cddigo franc6s no permite que el tutor entable demandas rela- 
tivas a los derechos que sobre bienes inmuebles hubiera tenido el mc- 
nor, ni conse~tir  las propuestas en su perjuicio sin autorizacion del con. 
sejo de familia; tratando de esta manera de suplir, en los intereses de 
mayor importancia, la garantia de la fianza que no esige al pa rdado ,  
con intervencidn del consejo de familia. 

Nuestro Codigo, 8 semejanza del derecho roniano y espaiiol, deja 
en plena libertad al guardador en el ejercicio de SU cargo, basando la 
seguridad de los intereses que le encomienda, en la caucio'n y hasta en 
la responsabilidad de la culpa leve. 

Asi es que, si en el testamento se nornbrare una persona ;l quien 
el guardador haya de consultar en el ejercicio de su cargo, no eso 
sera este obligado a someterse al dictimen del consultor, ni haciendolo 
cesara su responsabilidad. 

Si en el testamento se ordenare expresamente que el guardador 
proceda de acuerdo con el consultor, tampoco cesara la responsabilidad 
del primero por acceder d la opinion del segundo; pero habiendo discor- 

A -  - 
[l] Art. 414 - Codigo Civil. 



dia entre ellos no proceder$ el gaardador si no con autorizacidn del 
Juez, que debera concederle con conocimiento de causa. (2) 

No obstante la libertad de que goza el guardador en el ejercicio 
de la guarda, esta solo le confiere el poder de ejecutar actos de pura 
administracidn y no aquellos que implican dominio, como sucede en to- 
do mandato; para ejercer estos necesita de poder especial. 

En consecuencia, necesita de previo decreto judicial para proceder 
a transacciones o compromisos sobre derechos del pupilo que se valtien 
en mas de quinientos pesos y sobre sus bienes raices; y en estos casos 
y en cualquiera otro en que no deba preceder decreto, la transaccidn d 
el fallo del compromisario se someterdn i la aprobacidn judicial, so pe- 
na de nulidad. (3) 

En esta parte difiere nuestra ley de la romana, porque el Di- 
g e s t ~  permitia al tutor transigir por si solo cuando se disputaban los 
intereses del menor, pero le prohibia que lo hiciese perdiendo por 
reputar este resultado como una donacidn, que implica un acto de do- 
minio. 

La facultad transigir supone la de ceder en parte un derecho, y 
la de comprometer, envuelve la renuncia de los trduiites establecidos 
por la ley, cuyos actos solo pueden ser ejercidos por el interesado d por 
el mandatario autorizado especialmente. Asi es que en todo caso, ya 
sea que preceda la autorizacidn judicial d no, la transaccidn o el compro- 
miso deben someterse d la aprobacich del Juez para que puedan teiier 
efecto legal. 

El Codigo frances exige la autorizacidn del cotisejo de familia en las 
transacciones que celebre el tutor con dictamen de tres letrados designa- 
dos por el fiscal del tribunal de primera instancia; y para su validez, la 
corifirrnacioii del mismo tribunal, previo dictamen fiscal. 

Analogas disposiciones consignan los de Italia, Yrusia, Holanda y 
el del Canton Vaud, donde la autorizacidn es simplemente judicial. 

Con mayor razdn se prohibe al tutor d curador que, sin previo de- 
creto judicial, enagene los bienes raices del pupilo d los grave con hi- 
potecas d servidumbres; no pudiendo el Juez autorizar estos actos, sino 
por causa de utilidad d necesidad manifiesta. (4) 

La venta de cualquiera parte de los bienes del pupilo enumerados 
en el articiilo precedente, se hara en publica subasta, conforme en e1 
Cddigo de Procedimientos se prescribe. (5) 

Todas las legislaciones, reconociendo en la enagenacidn d gravamen 
de los bienes, un acto de dominio, y que al tratarse de los inmuebles el 
daiio seria superior si no hubiese una causajusta que justificase aqiiellos 
actos, lia prohibido al guardador enagenar los inmuebles del pupilo sin 
previa autorizacidn. El derecho romano y el espanol hacian extensiva 
esta prohibicion hasta a los muebles preciosos. 

El primero reqyeria para la enagenacidn de aquellos bienes la prue- 
ba de su necesidad y utilidad; y el segundo la de cualquiera de estos 

-. 
(2) Art. 416 - Cudigo Civil. 
(3) 11 424 - ,, 9 

;4) ,, 417 - ,, j1 

(5) ,, 418 - -  ,, 11 



extremos, d la necesidad de pagar l a  deudas del padre, dotar alguna 
hermana del huerfano d para el casamiento de &te, ya sea para ven- 
der 6 gravar los bienes indicados, y puede recaer la autorizacion judi- 
cial. 

El Cddigo franch, refiriondose a los bienes raices en estos ac- 
tos exige la autorizacidn del consejo de familia que reconoce por cau- 
sa una necesidad absoluta d una utilidad evidente, y la cual debe ser 
confirmada por el tribunal de primera instancia, con previo dictamen 
fiscal. 

En el caso de necesidad, si el consejo de familia no concede su au. 
torizacidn sin6 despue~ de haber hecho constar en cuenta sumaria pre- 
sentada por el tutor, que el dinero, muebles y rentas del menor no bas- 
tan acubrir sus necesidades; indicando aquel en todo caso los bienes y 
muebles que hayan de venderse con preferencia, y todas las demas con- 
diciones que considere oportunas. 

Nuestro Cddigo, como se ha visto, para la venta o gravamen de los 
bienes inmuebles solamente, reclama la autorizacidn judicial basada en 
la necesidad d utilidad de aquellos actos, porque sin ser necesaria mu. 
chas veces la venta de algunos bienes del piipilo, hay utilidad en hacer- 
lo ya porque ellos sean improduct,ivos 6 sea muy gravosa su adrninis- 
tracion. 

Otro de los requisitos que exige para la venia de los inmuebles, a 
semejanza de la ley espanola y de la francesa y con el fin de obtener cl 
mejor precio posible y evitar las coluciones, es la subasta, acto que ga- 
rantiza mas la venta y las condiciones favorables al menor, con la publi- 
cidad. 

No obstante la disposicidn del articulo 417, si hubiere precedi- 
do decreto de ejecucidn d embargo sobre los bienes raices del pupilo, 
no sera necesario nuevo decreto para su enagenacidn, tampoco sera ne- 
cesario decreto judicial para 1 ; ~  constitucion de una hipoteca d servi- 
dumbre sobre raices que se han trasferido al pupilo con la carga de 
constituir dicha hipoteca d servidumbre. (ti) 

Sin previo decreto judicial no podrli el tutor o curador proceder 
a la divisidn de bienes raices d hereditarios, que el pupilo posea con 
otros proindiviso. 

Si el Juez ti peticidr, de un comunero o coheredero hubiere decre- 
tado la divisidn, no s e d  necesario nuevo decreto. ('7) 

Esta disposicion se conforma a la del Codigo frances que impone al 
tutor  la obligacion de obtener la autorizacidn del consejo de familia pa- 
ra pedir la particion; aunque sin necesidad de aquella puede contestar 
las demandas que sobre el mismo objeto se entablan al pupilo . Siendo 
la razon de esta diferencia, que en el primer caso se opera una especie 
de enagenacidn del derecho d las cosas comunes, que pasa a los con- 
duenos; y en el segundo, entrando obligado cl guardador en el juicio de 
particion, no necesita de autorizacidn alguna. 

[6] Art. 419 - Cudigo Civil. 
[71 ,* '$0- v l  
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Casos especiales. 

El tutor G curador no podra repudiar ninguna herencia deferida al 
pupilo, sin decreto de Juez con conocimiento de causa, ni aceptarla sin 
beneficio de inventario. (8) 

Tambien para estos actos exige el Cddigo frances la autorizacion 
del consejo de familia, y en todo caso para la aceptacion, el beneficio 
de inventario. 

Pero el nuestro, conformdndose de una manera mas expresa con 
el chileno, requiere el decreto judicial para la repudiacidn, porque re- 
firiCndose esta a la perdida de los bienes de la herencia, implica un ac- 
to de dominio; y para su aceptacidn basta el beneficio de inventario pa- 
ra  poner d salvo de futuros perjuicios y gravdmenes el capital del me- 
nor porque muchas veces la sucesidn hereditaria impone mas cargas al 
heredero que beneficios puede reportar del valor de los bienes trasmi- 
tidos. 

El derecho antiguo pertnitia al guardador la aceptacion de una 
herencia sin beneficio de inventario, porque en todo caso quedaba mc- 
gurado el pupilo con el derecho de restitucidn in integrum que hoy no 
lo tiene. 

Hecha la division de una herencia de bienes raices que el pupilo 
posea con otros proindiviso, ser4 necesario para que tenga efecto, nuevo 
decreto de Juez que con audiencia de un curador especial la apruebe y 
confirme. (9) 

El Codigo frances d que se conforma tarnbih esta disposicion pre- 
viene que la particidn se haga judicialmente por peritos nombrados y 
juramentados por el tribunal de primera instancia del pnrtido en que se 
radique la testamentaria, quienes sorteardn las hijuelas que hubiesen 
formado en presencia de un individuo del tribunal G de un notario de- 
signado por el. para que este haga la adjudicacih y entregue las hib 
juelas. 

Las donaciones d legados no podran tampoco repudiarse sin decre- 
to de Juez; y si impusieren obligaciones d gravamenes al pupilo, no po- 
dran aceptarse sin previa tasacidn de las cosas donadas o legadas. (10) 

Las mismas precauciones y las mismas reglas establece aqui el CG- 
digo, por la analogia de resultados, que cuando trata de aceptacion o 
repudiacidn de herencias, pues la repulsidn de un legado es un 
acto de dominio que equivale a la enajenacidn G cesiGn de un derecho ya 
adyuirido; y a la inversa, si se acepta el legado con obligaciones U gravd- 
menes, se hace preciso tasar las cosas legadas d donadas para ver si 
las obligaciones no exceden d los valores recibidos, porque si fuese 

(8) Art. 421 - Codigo Civil. 
(9) ,, 443 - ,, ,, y 884 - Pr. iw ,1 422- ,, 11 



asi el menor resultaria perjudicado en sus intereses. 
Aqui la tasacidn suple al inventario que debe practicartie en la a- 

ceptacion de las herencias. 
Aunque en distinta forma, esta disposicidn es tomada del Cddigo 

frances que a semejanza del italiano, holandes y el del Cantdn de 
Vaud, niega al tutor la facultad de aceptar donaciones hechas al menor 
sin estar autorizado por el consejo de familia, porque tal aceptacion no 
conviene en determinados casos por las cargas anexas a los legados, 
De esta prohibicidn excluye las donaciones heclias en los contratos ma- 
trimoniales que acepte el menor en persona. 

Es prohibida la donacidn de bienes raices del pupilo, aun con pre- 
vio decreto de Juez. 

Solo con previo decreto de Juez podrAn hacerse donaciones en dine- 
ro U otros bienes muebles del pupilo; y no las autorizara el Juez sino por 
causa grave, como la de socorrer i un consanguineo necesitado, contri. 
bilir a un objeto de beneficeucia publica, U otro semejante y con tal que 
sean proporcionadas a las facultades del pupilo, y que por ellas no su- 
fren un nienoscabo notable los capitales productivos. 

Los gastos de poco valor para objetos de caridad, 6 de licita re- 
crencidn, no estan sujetos d 1% precedente prohibicion. (11) 

Nadie puede dar lo ajeno. La violacion de este precepto que re- 
conocid el derecho romano, no quedaria justificada ni cou la autoriza- 
c i h  judicial, porque aquel descansa en la razon y en la naturaleza de 
las cosas. 

Pero el derecho moderno no ha querido exagerar el rigor de su 
aplicacion cuando se trata del representante del menor: el lo limita d 
los bienes raices que son los mas valiosos, pues en el curso de la vida 
hay necesidades imperiosas en la familia, las cuales no puede eludir el 
pupilo, como la de soccirrer d un consanguineo necesitado, facilitar el 
matrimonio en la hermana concurriendo a la forinacion de su dote, d i -  
viar la indigencia de la madre, llenar un objeto de beneficencia publica, 
u otros semejantes que .entonces con decreto del Juez pueden hacerse 
donaciones en dinero, en bienes muebles del pupilo, en proporcidn a 
sus haberesy sin que con estos actos se menoscaben d perjudiquen los 
capitales productivos de el. 

Pero ciertos gastos indispensables y de poco valor, como los desti- 
nados a la caridad d a una Util y honesta recreacidn no ha querido la 
ley someterlos a aquellas trabas o prohibiciones. 

La remisidn gratuita de un derecho, lo sujeta tambien, como la ro- 
mana, a las reglas de la donacidn, (12) atendiendo a que aquel dere- 
cho equivale a la propiedad, y la remision a la perdida de ella por ce- 
sion d donacidn. 

En todos los actos y contratos que ejecute o celebre el tutor o cu- 
rador que en representacion del pupilo, debera expresar esta circuns- 
tancia en la escritura del mismo acto 6 contrato; so pena de que omitida 
esta expresion, se repute ejecutado el acto d celebrado el contrato en 



representacion del pupilo si fucre Ctil a este, y no de otro rnodo. (13). 
Satura1 es que el guardador quc obra eieinprc en represeniacidn 

del menor y cn beneficio de estc llaga constar esta circunstancia para 
que sus actos no se confundan con los personales J- para que siempre 
aparezca cuales son aquellos quc afectan la persona e intereses del me- 
nor, porque de otra manera. la ley Iia quericlo castigar esta oinisio'n con 
un beneficio seiiiejante al de la restitiicidri i ~ z  ilrtepwa, dcindole validez 
colainente, U los actos y contratos que fiiei.cn utiles al menor, y negan- 
dosela. a los que no produjesen este benelico resultado, para suplir de 
esta manera la vigilancia constante que el dercclio frances lia estableci- 
do en los actos del guardador, -y los beneficios que a1 pupilo concedia 
la legislacio'ii espariola y que la moderna le ha retirado. 

CAPlTULO 11. 

SUMARIO 
Qu6 es odininistraciuu -- Actos quo ejecuta por si e1guarda:lor - Actos que necesitan autorizacidn. 

Adininistracion es la direccion, gobierno y cuidado 411e tino tiene ii' 
s u  cargo de los bienes dc otra persona, o de los comunes con ella, ya  
sea esta un menor, una esposa, un deinentc. un prddigo, uria sociedad G 
un establecimiento de cualquier particular. 

Lz adininistracion de bienes ajcnos fue conocida entre los romanos 
con el nombre de gestor, cuaiido cra voluntaria y no prove- 
nia de mandato, u dii'crericia de la adiniriistriwion convencional o legal 
que siempre trae so origen del mandato: entrc nosotros lleva el nombre 
de agencia oficiosa o gcstidn de negocios ajcnos. 

La de los tutores y curadores, de que tratamos en el presente titu- 
lo, es de dos clases, una relativa los bieiies y otra 6 la persona de los 
iiidividuos sometidos a la guarda, pero como corresponcle d un solo car- 
go y se ejerce al misln3 tiempo, aparece coiiio una sola, aunque aqui 
hemos tratado de separarla, para su mayor claridad, por ser actos muy 
distintos los que una y otra comprende. 

Como el prcsente titulo sc refiere ci la aclministracidn de los bie- 
nes de ella nos ocupareinos, aunque el Codigo debio seguir iin orden 
distinto. 

-- -.LA 

(13) Art. 435 - Cudigo Civil. 



El tutor o curador administra 1m bienes del pupilo, j- es obligado 
Li la conservacion, reparacion y cultivo de estos bienes, o enagenarlos, 
segun fuerc mas proreclioso al pupilo. Su responsabilidad se extiende 
Iiasta la culpa leve inclusive. (14) 

Aunque en la admiriistracidri de los bienes debiera reputarse al 
guardador coino dueiio cle ellos en razon de las cauciones que presta y 
de las responsabilidades que sobre el pesan, siendo un especie de 
mandatario o un simple representante del menor, .cuyos actos solo 
puede ejecutarlos en nombre de este, en la administracion debe proce- 
der con toda la buena fe y cuidados que corresponden a un buen padre 
de fainilia, procurando la conservacion 6 incremento de los bienes, o 
su enagenacion, caso de no ser estos productivos o estar expuestos a 
perdida o depreciacion; J- debe de ser tal cste cuidado que obligue a1 
guardador a la r ~ s ~ o n s n b ~ l i d a d  cle los danos y perjuicios que se irro- 
guen d cuasa de el hasta por culpa leve. 

Esta disposicion abarca todo el objeto y naturaleza de la adrni- 
nistracion cncoinendacla LL la guarda: de ella se derivan todas las de- 
mis  que se relacionan con el presente titulo constituyendo solamente 
un detalle. 

Actos que ejecuta por si el guardador. 

El tutor o curador debera prestar el dinero ocioso del pupilo con 
las inejorcs seguridades al interes conrencional o legal establecidos 
por la le r .  

Podra, si lo estiinarc preferible, emplearlo en !a adquisiciou de 
bienes raices. 

Por la omision en esta inateria s e r i  responsable del lucro cesante 
en cuanto aparezca que el dinero ocioso del pupilo pudo emplearse con 
utilidad manifiesta y sin peligro. (15) 

La ley muy previsora en este punto lia querido que el capital del 
rnenor no este ocioso e iinproductivo obligando al guardador el empleo 
del dinero para asegurar un interes 6 una renta; pero tiada en la buena 
fe y cuidaclo que regulan sus actos, ha dejado ti su arbitrio el enipres- 
tar el dinero con las garantias debidas para obtener el redito legal o el 
convenido si fuese mas favorable, o ya sea en la compra de bienes rai- 
ces que diesen una manifiesta utilidad en atencion a que estos bienes 
son tenidos como los mas pernianentes y productivos. 

El guardador debe cumplir con este deber desde el inoniento en 
qne pueda liacerlo con utilidad manifiesta y sin peligro, so pena de re- 
poner a l  menor toda la cantidad que pudo lucrarse con estas operacio- 
nes desde el monlento en que debieron verificarse. 

(14) Art. 415 - CGdigo Ci\-il. 
(15) ,, 430 - ,, 11 



El derecho romano mandaba rpe  el dinero del pupilo se emplease 
en la compra de inmuebles, y si esto no podia liacerse en prestamos u 
interes, dando el plazo de seis meses a1 guardador. 

El Codigo frances prescribe a l  tutor quc coloque las rentas sobran- 
tes, despues de extraida la cantidad selialada por el consejo de fami- 
lia para los gastos de la guardn,, en el plazo de seis meses; sin deter- 
minar el &jeto en que debe invertiiw, bajo la pena de pagar los inte- 
reses de toda la suma iio colocada. 

Kuestro Codigo en-este puoto ha sido mas acertado porque no de- 
termina el plazo ni la cantidad pi~ecisa cluc debe colocarse, inandaiicto 
que se llaga con todo el dinero ocioso y desde el moinecto en que haya 
la facilidad y seguridad debidas, asegurando la efectividad de este man- 
dato con la obligacion que impone al guardador cle responder por el 
lucro cesante. 

La ley espafiola eounieraba entre las funciones del tutor o curador, 
la obligacion de emplear el dinero en la compra de nuevas posiciones G 
en imposicion de censos d de otro modo  ent tajo so. 

El dinero que se 1ia dejado donado al pupilo para la ndquisicion 
de bienes raices, no podra destinarse d ningun otro objeto que la impi- 
da o enlbarase; salvo que intervenga autorizacion judicial con conoci- 
miento de caum. (16) 

La  voluntad 1- condiciones del cedente es una ley que debe cum- 
plir siempre el donatario, principalmente cuando ellas se encaminan a 
uno de los fines mas utiles como es la adquisicion de inmuebles; pero 
cuando el Juez con conocimiento de causa, autoriza la inversion del  di- 
nero donado en otros objetos, debe presiimirse que esto reportara ma- 
yores beneficios a l  menor. 

h'o podra el tutor o curador dar en arriendo ninguna parte de los 
predios rusticos del pupilo por nias de ocho anos, ni de los urbauos por 
mas dc tres, ni por inas numero de aiios que los quc falten al pupilo para 
llegar a los veintiuno. 

Si lo liiciere no sera obligatorio el arrendainiento para el pupilo G 
para el que le suceda.en el dominio del predio, 6 del tiempo que exce- 
dierc de los Iiinites aqui seiialados. (17) 

Como 6 mas de la adniinistracion, cultivo 6 beneficio clc los pre- 
dios rusticos del inenor, corresponde al guardador la facultad de  darlos 
en arriendo cuando la renta asegurada excediese d los beneficios de la 
propia administracion, debe liacerlo por un tiempo limitado. para que 
con el cambio continuo que sufren los valores de la propiedad en razon 
directa del desarrollo y de la riqueza publica, no se cstorbcn operacio- 
nes subsiguientes mas favorables a los haberes del menor. 

Por eso es que la ley seliala el termino dc ocho anos para el arrieq- 
do de los predios rusticos y el de tres para los urbanos sin que este 
termino comprenda en ningun caso la edad de la mayoria del pupilo, 
porque no pueden rcstringirse las facultades a ella consiguierites J- el 

161 Art. 425 - Cudigo Civil,  
1171 ,, 431- ,, I~ 
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pleno ejercicio de los dercclios que  corresponden al menor cuando asu- 
me su personeria civil. 

Si el guardador arrendase la propiedad del pul~ilo hasta para la 
epoca de su maporh de cclnrl, excederia los limites adniinistrativos 
ejercierido un acto de dominio 6 iniponiendo sobre aquella una especie 
de servidumbre dc usufructo que priva a1 clueiio de la libre administra- 
cion de su ~)ropieclacl el dia que dehia tenerla. 

El dereclio espaiiol mandaba que el guaidaclor administrase los 
bienes del liuerfano conlo buen 1)adi.e de fiinilia, coiiscrl-ando sus fincas, 
cultivando las ticrr:is J- crianclo los ganados. J- aunque prohibe el a r r i ~ n -  
do de estas, d semejanza del dereclio rornano rio sefiala el tiempo de ;u 
duracidn. 

El  frances determina el de nueve anos para el arriendo de todos 
los bienes del menor, de la inisnia iiiariera que lo Iiace en otra parte 
para el que verifica el marido con los bienes de la mujer. 

Cuidarci el tutor d curndor de hacer pagar lo que se deba al pupi- 
lo, inmediatamente que sca esigiblc el pago, y de perseguir a los deu- 
dores por los medios legales. (18) 

No seria completa 1s administracion de los biencs del menor, ni 
este cumpliria su encargo con toda la solicitud de un buen padre de fa- 
milia, sino procurase hacer ingresar al capital que se le ha confiado to- 
das las cantidades que se debcii d su pupilo en el tiempo preciso que 
son exigibles. 

Por  eso es que los deudores del pupilo que pagan al tutor d cura- 
dor quedan libres de todo riuero pago. 

Tambien lo quedan los que pagan al pupilo con autorizacion de su 
tutor d curador o decreto judicial. (19) 

Natural es que quede s o l ~ e n t e  el deudor de1 menor qiie pague Li su 
representante J- administrador de sus bienes, lo niisino que el que lo 
baga al pupilo con autorizacidn de cstc o del Juez, porque delnc supo- 
nerse la concurrencia de justos motivos para esta determinacion y que 
el guardador garantiza ncluellas cantidades que Iian sido dadas al me- 
nor con su consentiinicnto. 

Si el guardador no pudiera rccibir cstos pagos, sino con autoriza- 
cidn judicial, como lo 1)reccril)ia el dereclio antiguo que Iiacia responsa- 
ble a1 deudor por el cntcro indebido, tal restriccion seria mas perjudi- 
cial que kvorablc d los intercscs del menor. 1)orque le priva a t i e i n p ~  
del rendimiento de sus propios bienes. 

El tutor o cui-ador t ~ r i d r i  tambien especial cuidado de  interrunipir 
las prescripciones qiie piiedati correr contra el pupilo. (20) 

La prescripcion es la. cstinciori de i i i i  tlereclio: si cl guardador no 
interrumpiese la que p u e d ~  olmnerse 21 menor. dejaria de cumplir uno 
de los actos adiiiiriistrntivos iiias esenciales y que afecta directamente 
la propiedad J- los intereses del menor. por los cualcs debe velar cons- 
tantemente para dar el Ilcrio debido u In misidn que 1:i ley le lin confiado. 

- - -- - - - - -- -- - -- -- - 

[le] Art. 433 - Cudigo Civil.  
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Habiendo muclios tutores 6 cwadores generalcs. todos ellos auto- 
rizarti11 de consuno los actos y contratos del ~)iil)ilo: pero en materias 
que, por liaberse diridido la ;ulininistrucion se liallen especialineiite a, 
cargo de uno de dichos tiitoi-cs (; ciir:lclores, histarLL la irilcrreucion o 
autorizacion dc este solo. 

Se entendera, qiie los tutores o ciii-adorcs obran cle consiino, cuan- 
do uno de ellos lo liiciere ti iioiiibi-e dc los otros virtud de un inanda- 
to en forina; pero sii\)sislii.a cn este caso ia re~ponsabilidad soliclaria de 
los mandantes. 

En caso de discordia entre ellos decidiri el Jiiez. (21)  
Cuando la admiriislracion est i  dividida los actos o coritratos en- 

coniendados especialineiite a uii guardador, (5 los que se refieren 6 la 
parte de los bienes qiie administra, necesitan de la intervencion y auto. 
rizacion de este riiisino guardador para su validez; pero cuando existe 
tal divisicin y son muclios los guardadores. Li todos corresponde la in- 
tervencion y autorizacion en los actos de la guarda para su efectividad 
legal; bastando que uno dc ellos los autorice con mandato en forma de 
los otros quedando todos ellos responsables solidariamente por enten- 
derse que han obrado de consuno en tales actos. 

Cuando no pudieren avenirse en la adininislracion, cn la celebra- 
cidn de un contrato d eu la ejecucion de un acto deteririinado, el Juez 
decidirli sobre lo que deba pi.act,icarse. 

g 3: 

Actos qzre ~lecesitnn crziiorhacion. 

El pupilo es incapaz de ser obligado como fiador sin previo decre- 
to judicial, que solo autorizara, csta fiariza d favor de uii conyuge, de un 
ascendiente o descendiente legitimo, y por causa urgente J- grave. (22) 

Asi como estd prohibido a1 guardador donar los bienes o gravarlos, 
se le veda tambien el prestar fianzas LL nombre clel pupilo; pero puede 
haber circunstancias tan poderosas como aqiiellas que autorizan la do- 
nacion de los bieiies de este, por eso cs que la ley le autoriza li prestarla 
por causas urgentes y graves en favor de deteiminadas personas sola- 
mente, corno el conyuge y los asccndieiitcs y descendientes legitimos 
del pupilo. 

El derecho antiguo ni el frances dicen iiada a este respccto talvcz 
porque este caso lo creyeron compi~cndido en la ~~rohibicidn gcncral de 
gravar los bienes del menor. 

El tutor t$ curador pudi-d eiibrir cwii los dineros del pupilo las antici- 
paciones que haya liecho a beneficio de &te, llcvniiclo los intereses legales; 
mas para ello ciebera ser niitorizaclo por los otros tutores o curadores 
generales clel mismo pupilo. si los liubierc, o por el Juez en suhsiclio. 

- , - -. 
(21) Art. 437 - Cudigo Civi l ,  
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Si el pupilo le fuere deudor de .zlguna especie raiz o mueble, ci 
titulo de legado o c~a lqu ie r  otro. s e d  preciso que la posesion de ella 
se de al tutor o cur,~dor por los otros tutores 6 curadores generales, u 
por el Juez en subsidio. (23) 

Las legislaciones antigiias prohibian en principio al guardador 
ejercer con los biciles dc la guarda todo acto en que el o sus parientes 
tiir ieren i r i  ter& o les fuese proveclioso. Descansando en este mismo 
pensaniiento la legislacion moderna lia establecido varias restricciones 
d los tutores J- curadores que limitan o regulan sus actos. 

Por  eso es quc nuestro CGdigo, aunque no prohibe al giiardador 
el pago con siis intereses legales de las antic?paciones que haya hecho 
en beneficio del iiienor, en tiempo y sin esperar la rendicidn de cuen- 
tas que le corresponde al fin de la guarda, exige como garantia de es- 
te acto la autorizacion de los otros guardadores generales del mismo 
pupilo, y a falta de esta la del Juez. 

Lo mismo que para la entrega de cualquiera especie que el menor 
deba al tutor (5 ciirador, por no poderla tomar este por si, pues nadie 
puede hacerse pago por s i  mismo. 

Si se procediese de otra manera, entraria el desorden en la admi- 
nistracion de la guarda, dniido lugar al peligro de la disminucion de 
los haberes del menor y a la falta de comprobantes legales en la ren- 
dicion de la cuenta. 

De la, misma inanera sienta como regla general, que ningun acto o 
contrato en que directa 6 indirectainente tenga interhs el tutor o cura- 
dor, o su cdnyugc, cualquiera de sus asccridientes (; descendientes le- 
gitimos o de sus padres o hijos legitimos, G dc sus herinanos legitimos 
o ilegitimos, o de sus consanguineos o si fines legitimos hasta el cuarto 
grado inclusive o dc algunos de sus socios de comercio, podra ejecutar- 
se o celebrarse sino con autorizacion de los otros tutores o curadores 
generales quc no ~ s t e n  implicados de la niisma inanera o por el .Juez en 
subsidio. 

Pero ni aun de cstc inodo podra el tutor o curador comprar bienes 
raicetz, tomarlos en arriendo; y se extiende esta prohibicidn u su con- 
vnge J- a sus ascendientes o descendientes legilimos o ilegitimos. (24) 

El dereclio romano prohibia al guardador comprar las cosas del me- 
nor que tuviera en guarda sino con autorizacion dc! los otros guarcladores 
y siempre que tales cnageiiacioncs fiiescn provechosas a1 nienor. Las 
Leyes de Partidas adoptaron esta misma disposicion perinitiendo tam- 
bien la autorizacion judicial; pero nna ley posterior prohibid en Espaiia 
al guardador la compra de las cosas dcl menor bajo pena de nulidad. 

E1 Cddigo Srance~. inspirandose casi siempre en los preceptos de 
la legislacion rorriaiia, veda al tutor el comprar los bienes del menor ni 
arrendarlos, Ii no ser que cl consejo de familia haya autorizado al tutor 
sustituto i otorgar eri sil ftivor escritura de arrendamiento; proliibiendo- 
le ademas cl aceptar le ccsirlri de ninguna accion o credito contra el 
pupilo. 



El nuestro, apartlindose del rigor qiie la l e l  francesa qiic no cori- 
siente en absoluto la enagenacion de los bienes dcl pupilo en fuvor del 
guardador, y siguiendo el espiritu de la lcgislaciun espaliola pero con 
mayor amplitud d semejavza del chileno, permite que los actos 6 coii- 
tratos en que directa o indirectamente tenga interes el guardador o su 
conyuge 6 ascendientes o descendientes o los parientes de sus padres o 
liijos, o los de sus hermanos o los de sus parientes corisaii,pi~iiicos Iiasta. 
los del cuarto grado se ejecuten o celebren pero con autorizacic;~i de los 
otros guardadores o del Juez; pero prohibe de una iiianprs absolula al 
guardador, su conyuge o sus ascendientes o descendientes que compi.cn 
o tomen en arriendo los bienes raices del pupilo. 

La  garantia que nnestra ley establece eri favor del pupilo es mas 
eficaz, porque al niismo tiempo que salva los bienes mas valinsos de es- 
te hasta el inter6s que pudieran tener los parientes del guarclsdor, no 
prohibe la ninvilizacion favorable de los capitales del menor, tomando 
las precauciones debidas para que tales operaciones no redunden en 
perjuicio de este siempre que en ellas tengan interbs el guardador 6 sus 
parientes. 

CAPITULO 111. 

Responsnbilidad de los gucird(idores. 

Heinos dicho que el tutor o ciirador deb'e obrar eii la administra- 
cion de la guarda con toda la buena fe y diligencia ilc iin buen p;idrc 
de familia extendiendose la responsabilidad dc sus actos liasta la culpa 
leve: que aunque se sonieta al dictaiiien clcl consiiltor cpe el tcstaclor 
designe no cesa su responsabilidad porquc coino riiaridat:li.io le~-al adnii- 
nistra por. derecho propio: que su resporisabilidad es solidaria con los 
denlas guardadores gene~ales  si los liubiere, o personal eri los que eje- 
cute habiendo un solo guardador 6 estando dividida la adn~inistr:iciuii. 

Asi es que la resporisahilidad del guardador cs solidaria, persoiial 
o subsidiaria y ella se extiencle liasta sus fiadores. 

En consecueiicia el Codigo cxprcsa: qne cor?tix el tutor 6 ciiraclor 
que no de verdadera cucnta de su administracion, exliibiendo ri la vez 
el inveritario, el libro y las existencias, o que cri i u  adiniriistraciun fucre 
convencido de dolo 6 culpa grave, liabi-ri por ~)ni.tc del piipilu cl clcrc- 
d io  de apreciar y jurar la cuantia del perjuicio i.ec!ibido. coml)rendien- 
do el lucro cesante; y se condenari al tutor o cui*ador cn la cii:iiilia prc- 
cinda y jurada, salvo que el Juez  haya tenido bien moderarla. (25)  

El dolo y la culpa gravc y la. negativa de la cuenta se castigan con 
la obligacion que la ley impone al guarclador de pagar la. cuaiitia jura- 
da  por el menor, salvo que el Juez la modere. 

(25) Art. 447 - Codigo Civil. 



Tambien cl tutor o curador pav2ra los intereses legales del saldo 
I que resulte en s u  contra. desde cl dia eu que su c:;enta quedare cerra- 

da o liaya liabiclo inora cn csliibirla; 3- cobrard Li su vez los del saldo 
que resulte cn su favor. descle cl dia cn que cerrada su cuenta los pi- 
da. (26) 

N1 tutor o curador tiene derecho d quc sc le abonen los gastos que 
justamente l ia ja  lieclio en el ejercicio tlr su cargo: se incluira en ellos 
la indemnizacioii de los servicios q!ic cl guardador prestc al pupilo en 
concepto de Abogado, iiiedicc?, artesano o labrador, o en otros que no 
sean debidos o inhereiitcs a su administracion: en caso de legitima re- 
clamacion. los hara tasar el Juez. (27) 

La responsabilidad de lus tutores y curadores que administran con- 
juntamente es solidaria; pero dividida entre ellos la administracion, sea 
por el testador, sea por disposicion o con aprobacion del Juez, no sera 
responsable cada uno sino directamente de sus propios actos, y subsi- 
diariamente de los actos dc los otros tutores o curadores, en cuanto 
ejerciendo el derecho que les cede el articulo 440 inciso 20, hubiera po- 
dido atajar la torcida administracion dc los otros tutores o curadores. 

Esta responsabilidad subsidiaria se estiendc aun a los tutores d 
ciiradores generales que no administran. 

Los tutores o curadores generales estdn sujetos a la misma respon- 
sabilidad subsidiaria por la torcida administracion de los curadores ad- 
juntos. (28) 

Natural es qiie el guardador responda de sus propios actos, y que 
esta responsabilidad sca so!iclaria para todos aquellos que administran 
conjuntamente; pero si legalniente se lia dividido la administracion que 
solo lo hagan de sus propios actos directninentc J- subsicliariainente de 
los dc los otros guardadores, aiinqiic por s i  no adininistren, porque en 
tra en sus fxultncles evitar la. towicla adiniiiistracioii cle :tquellos y ejer- 
cer una constaiitc supcr\~igil:incin sobre sus actos piidiecdo provocar la 
providencia. judicial inrlispcnsablc para qiie los clcinas guarcladores ex- 
hiban l:is cuentas (le F U  ad!ninistracidn (; Ics iiiuestren d ellos las exis- 
tencias o a iin cii riidor ccpecial cn caso de ~111closa administracion. 

Pero esta re~ponsabilidacl siibsi~liai~i;i no sc cstieride :i los qiie ad- 
ministrcri en diversos distritos cn virtud clc division legal de sus fun- 
ciones, pues sicriclo solainentc privada 6 voliiiitaria no cesa. (29) 

El fiadoi* ticiie toclas las i.esl)oii$abilidades impuestas por la ley d 
los tutores o ciiraclorcs ciianrlo no cuinplen cstos 6 sus herederos los de- 
beres de su ciic;ii-go. - 

Los fiadores no pucilcn pedir que se les csonere de la fianza, aun- 
que el tutor o cnrador no desenipeiie bien su cargo, en cuyo c;iso podran 
provocar la reinosiori. (30) 

Siendo la fianza iina. de las garantias de la buena adniinistracion 
de fa guarda, y el fiador 1-esponsablc sul)cidiai.iainente por todas las 

(26) Art. 443 - Chdigo Ci\.il. 
(27) ,, 438 - ,, 11 

(28) ,1 443 - 1, 1 )  

(29) ,, 444 y 4 4 5  ,, 1 ,  

(30) 1, 449 - ,, 11 



faltas y obligaciones que contraig% el $uardador para con el pupilo, no 
puede retirar su garantia inientras exista aquel en el cargo, y solo pue- 
de libertarse del coinproiniso contraido cuando el gu;trdador cese en 
sus funciones. para lo cual la ley le conccde el derwlio de provocarb 
su remocion. 

Pero coino deben tener 1111 tGrinino estas obligaciones ])ara no per- 
judicar por otra parte los intereses del que ejerce el cargo publico de 
guardador, pzra no liacerle odioso e inconveniente con una amenaza 
perpetua contra la persona que lo ejerce o sus bienes; Iti, ley, en aten- 
cion al cuinulo de garantias que se Iian establecido para la guarda solo 
fija el termino de cuatro riiios para la duracion de estas responsabilida- 
des, tiempo durante el cual pneclen conservarse los docuaiento~ jostifica- 
tivos de los actos realizados en ella y el recuerdo de los Iieclios que los 
csplican y abonan; apartandose de esta manera del espiritu de la ley 
romana que declaraba iinprescriptible las acciones de la tutela; del de 
Ia espafiola que les daba la clnracion de veinte aiios, como a toda acciGn 
personal, J- dcl de la, fraiiccsa que tomo el t&ilinino mcdio de diez anos 
desde la, iiiayor edad del pupilo. 

Asi es que establece: que toda accion del pupilo contra el tutor o 
curador o sus fiadoiw, en razdn de la tutela o curaduria, prescribira 
en cuatro niios. contados desde el dia en que el pupilo haya salido del 
pupilaje. 

Si el pupilo fillece auter de ciiinplisse caiidrienio prescribiri dicha 
accion en el tir:mpo que falte para ci~inplirlo. (31) 

Debe entenderse que prescribe, en el inisino termino toda accion 
del guardador contra el pupilo. segun Delvin y todos los coinentadores, 
aunque los Codigos inodernos nada dicen este respecto. 

CAPITULO IV. 

Necesid;id dc la  cuenta y forma cii que debe llevarse - Qiiiciies tlebeu rcudirla - Autc quieiies de- 
be rendirse - Plazo eii que dcbcu cutrcgarse los bienes al menor. 

Toda administracion lleva iinplicita,mc~ite la obligacion de rendir 
cuenta de ella. 

[31] Art. 450 - CGdigo C i ~ i l .  



Por cso es quc todas las legislacio-les han iinpuesto al guardaclor 
la obligacion de dar ciienta de su gestion cuando esta concluya. 

Los romanos clccian que la adiiiinistracion de la tntela o curaduria 
terinina por parte del guilrclador o por parte clel pupilo; y :i su serne- 
janza la ley cspniiolil dill~a fin ;i la g!iarcla por iriiierte o destierro del 
guardaclor o dcl Iiu6rfaiio. por scrvicluinbre o cautiverio, por legitiina- 
cion, excusa, remocion o cunipliiiiiento del termino G condicion espuesta 
para ella- 

Pero la principal causa que deterinina la concliisiGn de la guar- 
da, aun en las legislaciones modernas es la mayor edad del pupilo, que 
es varia en todos los paises como atras lo liemos expresado. 

Asi es que se tiene coino uri principio, que el guardador debe ren- 
dir la cuenta de su adininistracion cuando esta termine, con excepcion de 
los casos de dudosa. adininistracion en que se puede provocar por los 
co-tntores o los parientes clel pupilo, o mandarse por el Juez de oficio, 
una rendicion de cuenta anticipada G provisional. 

Por  el derecho Aleman, Austriaco, Serrio y c! Holiviai~o esta obli- 
gacion es anual. 

En los cantones de Suiza varia desde uno hasta cuatro aiios. 
Entre nosotros, el tutor o curador estti obligado d llevar cuenta fiel, 

exacta J- en cuanto fuere dable, docuincntadn, de todos sus actos admi- 
nistrativos, dia por dia; esliibirla luego que termine su administra- 
cidn; d restituir los bienes a quien por dereclio corresporid:i; y d pagar 
el saldo que resulte en su contra. 

Comprende cstn obligacion a todo tutor o curador, incluso el tes- 
tamentario, sin embargo de que el testador le haya esonerado de ren- 
dir cuenta alguna, o le Iiaj+a condonado anticipadainente el saldo; y aun- 
que el pupilo no tenga otros bienes que los de la sucesion del testador, 
j- aunque se Ic dejen bajo la condicion precisa de co  exigir la cuenta d 
el saldo. Seinejante condicion se iniraid coino no escrita. 

La  cuenta se llevarti en un libro de papel del sello de octava clase, 
foliado, rilbricado y sellaclo por el Juez que discierna la tutela o curadu- 
ria, y con una razon en la priulera foja firinada por el mismo Juez en 
que sc esprcse el objeto del libro y el numero de fojas qiie comprende. 

Las expensas iiecesarias para la justificacion y rendicion de la 
cuenta seran d cargo del pupilo. (32) 

Como se 1-4, esta obligacion es general g no queda excluida de ella 
ni aun el guardador tcstninentario, quien deberti rendirla J- presentar 
elsaldo, aunque el testador le haya relevado de estas obligaciones, 
porque de o t r :~  manera no quedaria verdaderaniente garantida la guar- 
da y porque no puede violarse por interks piramente personales una 
institucidn de orden publico. 

Pero coino una garantia mas para los intereses del menor, la ley 
ha querido que antes de finalizarse la guarda puede esaminarse el esta- 
do en que se encuentran los bienes del iuenor, y aun exigirle las cuen- 
tas de su adininistracidn. 

[32] Art, 435 Y Cudigo Civil, 



Por eso establece: que podid el Juez mandar de oficio, cuando la 
crea conveniente que el tutor 6 ciirador, aun dnrantc su cargo, exhiba 
las cuentas de su administracion 6 inanifiestc las existencias a otro de 
los tutores d c u r a d ~ r e s  del inisino pupilo, o ti iin ciirador especial, que 
cl ,Juez designar8 al inteiito. 

Podra provocar esta providencia, con causa grave cr~lificac1;t p r  el 
,Juez verbalmente, cualquier otro tutor o cnraclor del mismo pupilo o 
cualquiera de los consanguineos mas proxin~os de este (5 su conjuge. (33) 

Esta excepcion es tomada del Codigo franct% qiie obliga a todo tu- 
tor, con excepcion del quc lo sea de sus propios hijos, a preseutar al  
tutor sustituto estados de la situacidn cle los bienes confiados u su ges- 
tidn, en las epocas que el consejo de familia h a p  fijado, sin que estos 
puedan exceder de un estado en cada ano. ni salir de la forma simple 
sin ninguna formalidad judicial. 

Habiendo muchos guardadores que adniinistren de consano todos 
ellos tS la espiracion de su cargo presentaran una sola cuenta; pero 
si se ha dividido entre ellos la administracion, se presentar8 una cuen- 
ta por cada administrador separada. (34) 

Natural es que la obligacion de rendir cuenta la tenga caaa guar- 
dador en su propia gestion, o todos juntos cuando son varios los admi- 
pistradores. 

Tambien lo es, que los sucesores del guardador fallecido la rindan 
tambien, por ser una carga de la sucesion que cllos deben soportar. 

Por  eso dice el Codigo frances: qiic la tutela es un cargo personal 
,que no se trasfiere 8 los Iierederos del tutor. I3stos uriicamcnte resllou- 
,de& de la gestion de su causa-liabicntc y si son mayores de edad ten- 
, ddn  la obligacion de continuarla hasta el iiombramierito de nuevo tutor. 

Esto es, los herederos del tutor falleciclo responclerh a las resultas 
de la guarda, y si son mayores continuaran en el ejercicio de la tutela 
basta el nombramiento de nuevo tutor. 

Tales son las disposiciones de aquel Codigo en este punto: l3or ellas 
se lia visto, que un consejo de familia o un tribunal domestico estable- 
cido entre el tutor y el menor, discute y juzga sobre todos sus intereses. 

A quienes deebe r e d r s e .  

Presentada la cuenta por el tutor o curador, sera discutida por 
la persona 6 quien pase la adininistracion de los bienes. 

[33] Art. 440 - CGdigo Civil.  
(34) 11 442 - 11 1 )  



Si la administracion se trasfiere ti otro tutor o curador, o al niis 
rno pupilo liabilitado de edad, rio quedara cerrada 1;1 cuenta sino con 
aprobacion judiciai oido un coracloi~. (35)  

Por lo expuesto se v6, que la cacnta debe ser rendida la persona 
que entra a adiniriistrar los bienes de la guarda, al ~iuevcj guardador 
noinbraclo, o al niisnio pupilo liabilitado de edad, pero en estos dos 61- 
timos casos la cuenta debe ser aprobacla jiidicialinente con audiencia de 
un curador especial. 

Si ella se rinde al pupilo en sil mayor edad o a sus liercderos, pue- 
de hacerse extrajudicialinente prescindiendo de las  r re cauciones legales, 
por estar establecidas M a s  solamente en favor del iiienor. 

El Cd.digo frances no determina expresamente la persona a quien 
debe rendirse la cuenta, aunque al liablar de los estados anuales o de 
las epocas que seliale el ccnsejo de hinilia seiiala al tutor sustituto. 

En  Italia, Portugal, Holanda, Prusia y el Canton de I'aiid se lia- 
ce d los tribunales, al  consejo de familia o al iiiismo incnor. 

En Inglaterra se presentan antialinente al  tribunal del Canciller. y 
al  pupilo ciiando llega a la mayor edad. I h  Suecia se hace de la 
misina manera a los proximos parientes, y al pupilo al  terniinaiw la 
tutela. En el Canton de Sriburgo se riiirieii anualmcnte, y en los de 
Argovia y Berna cada dos aiios. 

En los Estados-Unidos se presenta la cueiita a la terininacidn del 
cargo a la autoridad judicial. 

Aunque nuestro Cdcligo dice que la cuenta debe ser exhibida por 
el guardador tan luego termine la adinicistracion, a semejanza de otras 
legislaciones no ha seiialado plazo fijo como lo hace la prusiaiia, porque 
este depende de la natiiraleza de la administracion que se trata de li- 
quidar, la eual pnede ser nias d menos variable segun su mayor o ine 
nor importancia y las circunstancias que la han rodeado. 

g 4? 

Plcizo cn  que deben entregarse los bienes al nrensr. 

Espirado su cargo, procederd el guardador a la entrega cle los bie- 
nes dentro del termino que el Juez le seiialnrc alendidas las circnns- 
tancias: sin perjuicio de ejecutar en el ticwpo intermedio acluellos actos 
que de otro modo se retardarian con perjuicio del pupilo. (36)  

Esta es otra de las obligaciones que emanan de la administracidn 
de  bienes ajenos J- que consideraciones de un orden superior antepone 
a todo interes personal; por eso eo que la ley no puede relevar de ella 
a ninguna persona aunque esta sea e3 padre o un pariente del menor, 
pues de otra manera la adiiiinistracidn no seria cuinplicla, J- los intere- 
ses particulares del guardador quedarian sobrepiicstos i los del pupi- 

- -- -- 

(35) Art. 146 - Cbdigo Civil. 
( 6 )  , 441 - ,, r ?  



lo dando lugar aquella exoneracion a que el tutor negase los alimentos 
y educacion al pupilo con el fin de conservar integros los bienls de la 
gnarcla, rcscrvados esclusivainente para el. 

Segi~n el Codigo frances, cstarido obligado cl tutor a vendcr los 
bienes mnebles de la guarda, y dispeiisudos los padres quc la cjerccn 
de cste rzqiiisito si prefieren coriscrrarlos para restituirlos en su debido 
tiempo, se lia suscitado la duda entre los interpretes dc aquel dereclio, 
de si el padre o la niadre, a quienes corrcspondc cl usuf i~~cto  de los bie- 
nes de los hijos, esten obligados d reemplazar con el pago de su valor 
los objetos qiic Iiayan desaparecido fortuitarneiitc o por efecto del tiein- 
120 trzscurrido, a semejanza del usufructuario que no responde de tales 
accidentes. 

Los terminos precisos en que estd redactada aquella disposicion, 
hacen presumir que el guardador en este caso debe el valor que resulte 
del justiprecio de aquellos bieries resultando de peor coudicion que el 
simple uuufructuario que no respondc la depreciacion causada por el 
uso ni de la perdida ocasionada por los casos fortuitos. 

Pero no siendo raciona! esta interpretacion prevalece la opiriion de 
que no hay responsnbilidad en el tutor que justifica la perdida de los 
bienes ocurrida por accidente iinprevisto o el desperfecto nccesario y 
regular que ocasione el uso. 

Entre nosotros, no liay lugar a estas duclas, porque los padres legi- 
timos no son guardadores sin6 clc sus hijos eniancipado~, coiiio lo lie- 
mos explicado ztras. 

CAPITULO V .  

Del y u n d u d o r  indebido. 

El q11c ejerce el cargo (le tutor 6 curador no siendolo verdadera- 
mente pero creyendo scrlo, tiene todas las obligaciones, derechos y res- 
ponsabilidacles del tutor d curador verdadero, y sus actos no obligartin 
al papilo sino en cuanto le hubieren reportado positiva ventaja. 

Pero si hubiere procedido de mala fe fingiendose tutor 13 curador, 
serti precisamente removido de la administracion, y privado de todos 
los einolunientos de la tutela o curaduria, sin perjuicio de la pena a que 
Iiaya lugar por la impostura. (37) 

Aqui hay quc liaccr una diferencia que implica la buena G malafe 
del guardador que no lo es. 

Puede este suponerse revestido de aquel cargo si habiendo recaido 
en el el nombramiento de guardador no se le lia discernido lcgalinente, 
o si lveclio el discerrimiento y entrado ti la posesion de los bienes adini- 
nistrables carece de titulo U del noiribramiento debido: en este caso asu- 
me todas las obligaciones y responsabilidades del guardador verdade- 

(37) Art. 431 - CGdigo Civil, 



ro, porque obra de hiienu fk, pero sus actos no obliPn al piipilo sino en 
la parte que le fucren farorables d le reporten positiva ventaja, porque 
ellos no cfitdn autorizados por la ley. 

Pero el guardador que tiene titiilo y carccc del cliscerniiniento, tie- 
ne derecho a que Bste se decrete: lo nlisino cluc el cluc es t i  en poscsion 
logal de la administracion lo tiene para pcdir el noinbrainicnto. 

En el caso cri que falte el titiilo J- el decreto (le disccrniinicnto 
s'endo obrepticias las funciones del guardador. careciendo de ~nliclez J- 
acal rean sobre el las responsabiliclades que sc originnii de la impostura 
y hasta, de la ciilpa Ievisiina, debicnclo ser removido ininccliatamentc dc 
la administracion y privado de todos los einolunientos de clla. 

El que en caso de nccesiclad, y por amparar al piipilo toiiia la ad- 
ministracion de los bienes de este, ociirrirri al ,Juez irirnecliatainentc, pa- 
ra  que provea L la tutela o ciiracliiria y niientras tanto procederu como 
agente oficioso y tendri  solamente las obligacioncs y derechos de tal. 

Todo retardo voluntario en ociirrir a1 Juez le 1inr:i responsable has- 
ta de la culpa levisima. (38) 

No puede proceder de mala f6 quien voliintarianierite nsnine la acl- 
ininistracion de los bienes de un pnpilo para protegerlos J- conservarlos, 
por eso es que, eqiiiparado al agente oficioso con todas sus obligaciones 
y derechos, d i  valiclez sus actos, se obliga para con el menor obliga 
a este el caso de biiena administracion; pero como carece de  mision le- 
gal debe ocurrir inmedirttainente al Juez para que se In provea, quedan- 
do equiparado en su retardo al administrador de niala fe J- sujeto d to- 
das sus responsabilidades si el Juez no le exiiiic de ellas en vista de 
su justificacion. 

(35) Art. 452 - C6digo Cid. 



SGAIARIO 
14116 es tutela? - Ciiiilndo g dirccciuii de la pcrsoiia del impiiber - Proviuiuii de los guston (le 

crianza y cdiicnciun - 13ii dc la tiitcln. 

Tutcla cs la autorizacio'ii que se coi~cede a una 1)ersona para que 
cuide tanto de los bienes coino de la persona de un impuber que por fa- 
lleciniiento dc sus padrcs (5 por otro inotivo no tiene quien vele por el 
ni por sus intcrcses. 

La tutcla coino la curadiiria, sc refiere no solarncnte a persona, si- 
no tniiibien i los intereses de los indiricluos sometidov a ella, a dii'eren- 
cin de  lo dispuesto cn las aiitigiias leyes cii que se daba la tutela al cui- 
dado prefei~etitc dc In pcibsoiia, y la cur:itela para el de los bienes. 

EIabi6ntlonos ocupado yn de las reglas comunes Li la tutela J- II la 
curadui~ia, v;iiiios I liaceilo ahora de las especiales relativas a cada una 
de ellas. coincnznndo por las de ln primera para seguir cn  los tiliilos si- 
guientes detallando las relativas cada especie de curaduria coriforinaii- 
donos cii esta parte a1 inelodo que sigue nuestro Cddigo. 

En lo toc:inte I la criarlza 3- ecl~cacion de1 pupilo es obligado el tu- 
tor a coiiforinarse con la voluntad de la 1)ersonn. o personas encargadas 
de ella, segun lo ordenndo cn los titulos 9, 1:; y 24 de este libro ~ i n  
perjuicio de ocurrir al .Juez ciuniido lo crea conveniente. 

Yero el padre o madre. que ejerzan la tutela no serdii obligados u 
consultar sobre esta iiiatc1.i:~ ;I persona alguna; salvo que cl trstadcrr 
encargarido la tutela al 1)adre o madre que no tienen patria jrotestacl 
sobre el pupilo, lcs haya iiiipuesto esa obligacion. (1) 

Es un priricipio dc clereclio. que el cuidado personal de la ciiaiiza 
v educacion de los hijos lcgitiinos toca de consuno a los padres, o al pa- 
&e 6 la madrc sobreviviente; y respecto d los naturales al quc le l iara 
reconocido, por provenir este derecho de la naturaleza. pero si al pupi- 

[l] Art. 454 - Cudigo Civil. 



lo se d i  iin tutor tlistiiito cle 1s pers6'na encnrgad:l cle sus cniclaclos, aqucl 
tiene obligacion cle confoi.niarsc al dictninen de esta en lo tocante d la 
criaiiza -J- eclocncioii del menor, ocurriendo al Juez sieinpre que lo cre- 
yerc nccesniio. 

Si algunos de los padres qjcrciere la. tutela, coino puede suceder si 
el hijo es natural, queda esiinido clc la obligacion de hacer estas con- 
sultas, porque el amor e interes quc cstos tienen por sus hijds garantiza 
suficientcinente sii solicitud y cuidado; salvo en el caso de ser tutores 
testainentarios, qiic entonces tienen que hacerlo si sc les impone como 
condici4ii. aoriqiie en ningun caso cesan sus rcsponsabilidadcs perso- 
nales. 

La Icgislacion romana y la espaiiola daban tutor al iinpubcr que se 
encontraba fuera del amparo dc la potestad patria, en atencion d debi- 
lidad 6 inexperiencia -J- al tardio desarrollo de sus f'i:erzns fisicas 6 irite- 
lectuales, para que le defendiese, cducxse y dirigiese su conducta, cons- 
t i t u ~ c n d o  dc csta iriaiiera una especie de inagistratura cloinestica que 
debia velar hasta por In siilncistencia n-iaterial clel pupilo, magistratura 
impuesta y dc ciiya sujecion no podia eludirse en  ningun caso el menor: 
sin 1iin:;una traba ni restriccion que las que la inisrna ley le imponia. 

El clereclio franc4s autoriza al padrc a nombrar un asesor especial 
t la inaclre quc haya de ser tutora, sin c u ~ o  dictainen no puede realizar 
ningun acto relativo ti 1s tutela. o aquellos que se hallan soinetidos cspe- 
cialmentc d consejo. Estas mi~nlas  clisposiciones rigen en Holanda. 

La le! Anstriaca establece un protiitor ])ara las iiiadres que des- 
cmpeiiar. la tutela, el coa1 la asiste con su consejo y firma las deman- 
das que se preseiitan d los tribunales. La del Canton de T'aud dispone 
qut: el tribunal de paz le de un asesor, sin cuyo consentimiento no pue- 
de esta verificar cletcrininaclos actos de la tutela; J- la cle Ravierrt inan- 
da que los Jueces la asocie11 dos interventores. 

El tutor en caso de negligencia de la persona o personas encarga- 
das de la criarixa y ediicacion del pupilo, se esforzara por todos los ine- 
dios prudentes en liaverles cumplir su deber, y si fuere necesario ocurrib 
rri al  Juez. (2) 

Sucede veces que la educacion y crianza del pupilo se encomien- 
da a una persona distinta del tutor que sea mas apta y conveniente en 
el ejercicio de estas funciones, pero s ieinp~e al tutor se reserva la ins- 
peccion y ciiidaclo indispensable para dar el lleno debido a aquellas fun- 
ciones, que constituyen el fin principal de la tutela, por eso es que, en 
casa de negligencia de la persona encargada de ellas se esforzara en ha- 
cerles cumplir sus deberes. 

Esta inspeccion y estos cuicladss corresponde turnbieii a los padres 
de cuyo poder se han sacado 4 los hijos, y u quienes se reserva hasta el 
derecho de visitarlos con frecuencia J- con toda aquella libertad que el 
Juez juzgue conveniente. De esta manera la ley lia. rocleado al pupilo 
de todas aquellas solicitudes y atenciones cine reclainaii su corta edad, 
su existencia J- su educacidn. 

(2) Art. 454 - Codigo Civil, 



El pupilo no residira en la liibitacion o bajo el cuiclaclo personal 
de ninguno de los que, si iniiriese. liabrian de suceder en sus bienes. 

S o  estan sii,jetos B esta csclusidn los ascenclicntes legitinios, los pa- 
dres natiiralcs. ni la iiiadrc esparia. (3) 

Los vicios que corroian las soc.iedades antiguas, doncle el inter6s y 
el desprecio :i 12 vida tenian tan r'iiertcs cstiiiiulos. porqiir i'sta no reco- 
nocia otro fin (pie el placer, sin las trabas que impone la moral, Iiizo in- 
dispensable esta niedida. que en Roma consignaba el Digesto y en 1%- 
paila el Codigo de las Partidas, y (pie las legislaciones inodernns no 11an 
creido atendibles. por el canibio (pie la civi1izacic;n actual ha introduci- 
do en las costuinbres y en las practicas sociales. 

Pero si iiuestros legislaclores han conceptiiado altanlente injiiriosas 
estas sospeclias, cuando pudieran recaer en los ascendientes legitimos 
del pupilo, en siis padres natiirales o inadre ilegitima, hasta el grado 
de no tornarlas en consicleracioii, porque no es posible que estos hagan 
verter la sangre de sil sangre: no lian qiierido dejar en este peligro al 
inenor. cuando se trata de otras 1)ersonae a qnienes no les ligan los sa- 
grados vinculos de la naturaleza, 1- las cuales piiclieran atentar contra la 
existencia del inenor, por tener el derecho de s1,icederle en sus bienes. 

De esta manera la ley salva de toda sospecha y tocla responsabi- 
lidad ;i las personas encargarlas cle la gnarda del pupilo, aun en el caso 
de que este prec ie re .  

Cuando los padres iio liubiereii 1)rovisto lmi' testaiiiento la crianza 
y educacidn del pupilo, suininistrara el tutor lo necesario para estos 
objetos, segun competa al rango social de la familia, saclindolo de los 
bienes del pupilo, 3- en cuanto fuere posible cle los frutos. 

El tutor serli responsal~le de toclo gasto inmoderado en la crianza 
y educacion del pupilo, aunqne se saqiie cle los friitos. 

Pa ra  cubrir su responsabilidad, podra pedir al .Juez c l ~ c ,  e11 vista 
de las faciiltacles del pupilo, fije el inBsiiniini cle la siinia que l i a p  de 
invertirse en su crianza y educacidn. (4)  

Como segun nuestra ley la adrninistracioii del guardador no tiene 
restriccion alguna. inas (pie In garantia de la fianza, obrando este con 
absoluta independencia de tocla interveiicion. autoriclad o consejo: el tu- 
tor es responsable de toclo gasto inmoderado en la crianza y educacion 
del pupilo, que no se conforine al haber de este J- al rango social de su 
familia, porque tales gastos recaen en los frutos y aun en los bienes del 
iinpiiber si aquellos no bastan. 

De estas responsabilidades solaniente puede euiniirse el tutor 

433 Art. 455 - Codigo Ci~il. 
141  ,, 4%- ,, 11 
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cuando los padres del inipuber liubie'sen provisto J- deterininado estos 
gastos en testamento, o cuaiido ocurre al Juez para qiic fi,je el minimum 
de la suma clue debe invertir en aclucllos objetos. 

El Codigo franc6s que d i  iina intervencion directa al conse.jo de fa- 
inilia en la giiarcla. iiiancla que 6ste al conienzar sii ejercicio si no esta 
encomcnclacla a los padres. clctcrininc, l~riicleiicialiiiente y coiifoiine Li la 
iniportancia de los bienes aclniinistraclus, la cantidad a que puede ascen- 
der el gasto anual clel menor y cl de la administracion de sus bienes, 
alejando de esta inariera toda responsahiliclacl al guardador que se con- 
fornia estas asignaciones. 

Tales clisposiciones lian sido tainbih aceptaelas por las legislacio- 
nes dc Italia, IIolaiida, Portugal 1- Louisiana; y ellas se conforman en 
principio a la legislacion romana j- espaliola, ciiando obedecen ri la ne- 
cesidad de la ciesignacion de una ciiota <ja al guarclaclor para los gas- 
tos de crianza y ediicacion del pnpilo. 

Si los frutos cle los bienes del piipilo no alcanzaren para su rno- 
deracla sustentacion y la necesaria cdiicacion, podra el tutor enagenar 
o gravar alguna parte de los hienes, no contrayendo empr6stitosl ni to- 
cando los bienes raices o los capitales procliictivos, siuo por extrema 
necesidad y con la aiitorizacion clebida. (5) 

Se 1ia expresado que el tutor debe tomar de los frutos de los bie- 
nes del menor, (le preferencia. lo indispensable para los gastos de 1s tu- 
tela en la parte que se refiere a educacion y alinientos; pero si aquellos 
no bastan, tiene la fjcultad de enagenar los bienes muebles o gravarlos, 
pues para hacerlo con los raices d los capitales procliictivos, es preciso 
que sea en ultimo termino y por extrciiia necesidad y con la aiitoriza- 
cion J' los reqnisitos debidos, como antes se lia expresado. 

La legislacit$n espanola ponia iguales restricciones, en terniinos ge- 
nerales, al guardado: para la enageriacion de los bienes raices, que solo 
permitia por urgente necesidad con autorizacion judicial. 

De la iiiisrna manera la francesa prohibe al tutor vender o hipote- 
car los bienes ininuebles del pupilo sin autorizacion del consejo de fa- 
milia, emitida por una necesidad absoluta o una evidente utilidad, y 
despues de hacerse constar, en casos como el presente. en cuenta suina- 
ria presentada por el tutor, que el dinero, inuebles 1- rentas del menor 
no bastan a cubrir FUS necesidades; reservandose al consejo de familia 
la designacion cle los bienes que hayan de venderse con preferencia. y 
sus condiciones. 

Y en caso de indigencia clel pupilo. recurrira el tutor d las peko- 
nas que por sus relaciones con el inisino pupilo esten obligadas a pres- 
tarle alimentos, reconviiiiendolas judicialinente si fuere necesario, para 
que asi lo hagan. (6) 

La continuada negligencia clel tutor en proveer a la congrua susten- 
tacion y educacion clel pupilo, es motivo suficiente para removerle de 
la tutela. ( 7 )  

[5] Art. 457 - CGcligo Ci~il. 
[ G ]  ,, 458 - ,, 11 
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Constituyendo estos actos el 'objeto primordial de la tutela, natural 
es que se castigue la negligencia en su desenipeiio. con la destitucion 
del tutor que desc~iicla de una nianera ostensible siis deberes. Asi lo 
han entendido todas las legislaciones. J- todas ellas conciierclan en este 
punto. 

La  tutela fenece : . 
10 Por llegar el pupilo d la pubertad : 
20 Por la muerte natural del piipilo J- por !a iiatural o civil del 

tutor : 
3? Si liubiere sido dada ri cierto tiempo o bajo condicidii, ciiinp1iC.n- 

dose aquel o faltando esta : 
40 Si el tutor sc excusase legitimamente : 
50 Si fuere removido de la tutela ; 
G? Por el reconocimiento que llaga el padre del hijo natural que 

se lialla en guarda. (8) 
Esta disposicion es clara y no debiera comentai-se, porque si miie- 

re el tutor o el pupilo, o es removido acjiiel o se excusa de 1 : ~  guarda, o 
se lia cumplido el tieiiiiio o condicion bajo la cual se clio, o lis salido el 
pupilo de la impubertad. natural es que teiw~ine la tutela; tambien lo 
e s  cuando lia perdido los derechos civiles el guardador a consecuencia 
de la muerte civii, por rio poder ya ejercer el cargo, o cuando el padre 
natural reconoce d su hijo, porque cntoiices 61 asniiie la autoridad de 
t a l  y SUS cuidados personales. 





Qii6 es ciirndiiria! - Dereclio de elegir ciirador y fiiiicioiics do Este - Adruiuistraciuii propia 
en d y i n o  de los bienes (le la giiardn - A~liiiiiii~traciGii do los l~iciicri procedentes de 611 

trabajo - Fin de le ciirntela. 

Curaduria es la autorizacion que se concede d una persona para 
que cuide de la persona y de los bienes de un puber que, por no encon- 
trarse bajo la patria potestad o estar enlancipado, no tiene quien vele 
por el ni por sus intereses, siempre que no este liabilitado de edad; d 
por razon de demencia, disipacion o ausencia, 6 cuando es sordo-iniido. 

Pero la curaduria de que aqui tratanios es la que se conliere en 
favor de un menor o adulto emancipado. (1) 

En consecuencia, al iiienor que lia obtenido liabilitacidn de edad 
no puede darse curador. Ninguna de las disposiciones de este titulo 
le comprende. (S) 

La, habilitacidn de edad conferida por las aptitudes especiales del 
menor le autoriza a la adiiiinistracion de sus propios bienes y a la di- 
reccidn de si  misiiio e n  todos los actos de la vida, con solo algunas res- 
tricciones qiic la ley lia iiiipuesto cn su proveclio cuando se trata de 
ciertos actos referentes a su mas valiosa propiedad: por eso es que, no 
se da curador al iiieiior liabilitado de edad. 

l'wo la ley obliga u tenerlo al adulto qiic uo cstaiido bajo la patria 
potestad no ha'-a llegaclo a la iiiayor edad, aunque le deje el derecho 
de designacion de la persoua que debe encargarse de la guarda, y la ad- 
ministracion de los bienes procedentes de su propio trabajo, por ser ya  
capaz de el y por su iiiaxor discernimiento. 

131 derecho roiiiano, concediendo mayores capacidades al adulto, le 
dejaba en libertad de pedir curador si lo queria, sin soineterlo forzosa- 
mente a esta extrafia autoridad. 

( 1 )  Art. 461 - Cudigo Civil. 
(2) ,, 462- 11 9 1  



El menor adulto que carecierc de ciirador debe pedirlo al Juez, 
designando la persona que lo sea. 

Si no lo pidiere el menor. podran hacerlo los parientes, y la designa- 
cidn de la persona corresponderd siempre al menor o al Juez en subsidio. 

El Juez, oyendo a los parientes del menor, aceptaru la persona que 
este designe si h e r e  idonea. 

Si nl el inenor ni los parientes pidieren el curador. lo nombrarti el 
Juez de oficio. (3)  

Este nombramiento curresponde al Juez de primera Instancia del 
doniicilio del menor, u peticidn verbal de este, de cualquiera de sus pa- 
rientes o de oficio, clehierido recaer en lz persona designada por el me- 
nor, si fuere idonea segun el parccer de los parientes de &te, o en la 
que el ,Juez drsigne si el nienor no lo Iiiciere; lo mismo que el discerni- 
miento de la curaduria qiic debe practicarse a peticion del curaclor, del 
pupilo mismo 6 de sus parientes. (4) 

Las funciones del curador son tau latas coirio las del tutor: asi es 
que tiene la misma representacioii clc la 1)crsona del nienor y ejerce las 
mismas facultades en cuarito a su crianza y educacion, siendo por con- 
siguiente responsable de toclos los actos clue autoriza, tanto respecto al 
inenor como u las personas u quienes aquellos se refieren, qiiedaudo ga- 
rantidos estos actos con las caiiciories rendidas por 61, siii que sea nece- 
sario ya el beneficio de restitucion que las leyes antiguas concedian u 
los menores. (5) 

Podru el curador si lo jiizgare coiiveniente, confiar al pupilo la ad- 
iiiinistracidn de alguna parte de los bienes pupilares: pero deberu au- 
torizarlo a: efecto por escritura publica y bajo si1 responsabilidad. 

Se presnmiru la autorizacion para todos los actos ordinarios anexos 
a ella. (6) 

Muy importante es esta disposicidu de nuestro Codigo que permi- 
te al inenor el ensayo en la carrera de los negocios, donde a la sombra. 
de la autoridad del giiardador y bajo su direccion e inspeccion ininedia- 

(3) Art. 463 - Codigo Civil. 
(4) ,, 766 y 767 - Pr. 
(5) , 464 y 46G - Inc. l? Codigo Civil. 
(6) , 466 - ,, 2. 3? ,, ,, 



tal con sus especiales aptitudes p&cle toinar parte en la adiriinistracion 
de sus propios bienes, para ir clesarrollando paulatiiiainente sus faculta- 
des -J- adquirir la capacidad necesaria de Iiacerlo por si niisrno desde el 
momento en que entre a la iuayor edad. 

Pero para que esta adniinistracion pueda ejercerla el 1iii:nor nece- 
sita de autorizacion forinal y publica que conste en escritura, para que 
sus actos tnegan validez y queden garantizados por la responsa- 
bilidad del guardador, pues de otra inanei'a seria inef caz aquella auto- 
rizacion. 

Tal refornia introducida en nuestro dereclio, estd tomada de la le- 
gislacion chilena, que en este punto se separa de la francesa y de las 
otras anteriores. 

E: ineuor clue estii lmjo curaduria tei~dra las iiiisnias facultades ad- 
ministrativas que el hijo dc familia. respecto de los bienes adquiridos 
por el en el qjcrcicio dc una profesion o industria. 

Lo dispuesto en c! articulo 253 relativamente a1 lii,jo de faniilia J- 

al padre se aplica al ineiior -J- al ciirador. ( 5 )  
Los actos 3. contratos del ineiior relativos i su peculio profesional 

u' industrial son validos, pero solo le obl ipn  en estos bienee, quedando 
exento el pa rdador  de toda responsabilidad. Los que salieren de 
aquellos liiiiites carecen de validez si no llevan la autorizacion del guar- 
dador, con excepciGn de los prestamos a interes o compras al fiado que 
le obligan Iiasta conciirrencia del benelicio que I i a p  reportado de 
ellos. 

En este punto nuestra legislucidti se separa de la roinana y de la 
francesa qiie niegan toda validez los actos del nienor, J- de la espano- 
la que solo se la daba a los qiie le aprovecliabsn. pudiendo obligar los 
bienes de su propio peciilio. 

Tambien tendra el pupilo dereclio para solicitar la intervencion 
judicial, cuando de alguno de los actos del curador le resulte manifies- 
to perjuicio; y el Juez enco~trando fundado el reclaino, proveerd lo 
que crea lilas conveniente J- util Li los intereses del puldo. (8) 

Esta facultad no se la concede al inenor la legislacion francesa, 
porque la intervencion J- supervigilancia del consejo de familia a quien 
correspoude la destitucion del tutor, convocado a instancia del protutor, 
parientes G afines del menor, o de oficio por el Juez de Paz, la hace 
innecesaria. 

[ i ]  Art. 465 - Cudigo Civil. 
[SI , l  467 - ,, 11 



La curadiirfa fenece : 
l? Por cumplir el pupilo la edad dc rcin t iiin aiios : 
20 Por la Iiabilitacih de edad : 
30 I'or la muerte civil del pupilo ; 
4? I'or las causas designaclas cn los nuineros 2 Iiasta el (i del ar- 

ticulo 460. (9) 
Dada la curatela para la menor edad del pupilo emancipado, natu- 

ral es que cese cuando este haj-a entrado cn la maroria 6 se haya ha- 
bilitado de edad: cuando 61 o si1 curador inuerari civil o naturalmente. 
porque la muerte civil iinposibilita a1 curador y hace innecesaria la 
guarda del menor, aunque la falta del guardador debe suplirse con el 
reemplazo de otro; cuando el curador sea removido de la curatela, o se 
excuse de ella legitimamente, o se cumpla el tiempo para que se did o 
falte la condicion que se le impuso; lo inismo que si el padre natural 
reconoce al pupilo, que se Iiallaba en guarda. porque &te asume enton- 
ces los cuidados conferidos al guardador. 

(9) Art. 46d - Codigo Civil 



SUMARIO. 
Origeu y natiirnleznfdc cstn guarda, - Ciiractcr dc 1:i pro(1igaliclad - lJcrsouns qiie piicdcii 

provocar In iuterdicci61i -Los que liiicilcil ser ciiradoree clel 1)rGiligo - Ei'ectos de la, iiitcr- 
dicciuu -Derechos qiic su  reservan n i  disipador - Relinbilitaci6ii y iiii de In iiitcrdlcciuii. 

La  curadiiria establecida regiilariiicnte para suplir las aptitudes 
que faltzin a un adulto en la menor edad, para la direccion dc si niisinu 
y manejo de sus propios bienes, tiene aplicacion algunas 1-eccs en casos 
especiales d ~ r a n t e  la inayor edad de una pcrsoiia, por accidentes que 
impidan el completo ejercicio de las faciiltades intelectuales. 

Uno de estos casos es la disipacioi~ d prodigaliclacl, que consistc e11 
los gastos que hace una persona sin calculo ni fin util, derrocliando sus 
bienes y dilnpidando su fortiina, s e g h  la clefinici T'lpiano cnlre los io- 
inanos. 

Pero, no siendo este iiu estado natural conio el del pupilaje, se ha- 
ce preciso que la ley lo marque por medio de actos judiciales coino el 
de la interdiccion. que consiste en la declaratoria cle incapaciclad de 
ejecutar los actos que coristiiiipen la vida civil. privarirlola en consecuen- 
cia del mancjo y administracion de sus bienes, que queclan al cuidado 
de un curador especial. Asi  es que. prodi. U disipador se dicc cle 
aquel ci quien por sentencia jadicial se ha quitado la adiiiinistraciori de 
sus bienes por dilapidacion. nonibrzindosele al efecto iin ciiraclor cle bie- 
nes para que los administre. 

No en todos los paises. ni en todas las 6pocas 1ian sido tratados los 
prodigos de la misma inanera, ni dadose ti la prodigalidad el inisnio ca- 
racter: por las leyes dc Solon en d tcnas  incurrian los prodigos eil la 
nota de infamia cuando habian disipado sil patrimonio. eran senten- 
ciados corno criininalcs por el Areopaoo. Las l q e s  roinaiias y las es- 

e, paiiolas trataban Li los prodigos como a los locos. y uiia vez justiiicaclo 
que un sugeto malversaba su hacienda en perjiiicio de su familia, se le 
declaraba en entredicho, rioiiibraudose un cnraclor que cniclara de la 
conservacion de sus bienes y le asistiese eii sus contratos J- deniu's actos 
de la vida civil, quedando por consigoiente iriliabilitado para celebrar- 
los o ejecutarlos por s i  niisiiio, y cle conipareccr en juicio sin autoridad 
o consentimiento de su corador; ni ser tutor. testigo testamentario, lia- 
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ccr testaiiicnto, qjerccr la profcsioii clc iil~ognclo, tciicr cl cargo de Juez, 
de curador u otro cinpleo 1)ul)lico: no tciiiciido niiigoiia validez sus obli- 
gaciones, por c s h r  rccliiciclo d la condicion dc iin vcrcladcro pupilaje. 
A u n q ~ ~ c  l'oiiiponiii~. conieiitndo 1)or l:roiicor,~t y l~cifenstiicl, dccia que 
los actos dcl procli~o. :i cliferciicia dcl liirioso que carece de voluntad, 
rci'crentes adquirir 1)ai.a si. obligar ;i otro ;i su favor, y liaccr inejor 
su coiidicida. cinii \-ali(los niiii sin iiitcrveiicion de su curador. 

Las legislacioiies iiioclermns iio linii 11~1-nclo d tal extremo al prddi- 
go de coiiipararlo con el loco, piics no lc soiiictcii :i una interdiccion 
absoluta coiiio d 6slc: as i  se ve cluc el (lu'digo franc6s y d su scinejanza 
el austriaco, el italiaiio. cl liolnnd6s, cl portiigu6s y el del Canton dc  
Paud,si  le priva11 de la cnageiiaeion clc sus bicacs, no le quitan sil ad- 
ininistracion, que e,jcrcc coi1 la :isistciicia clc iin asesor noinbraclo por el 
tribunal. 

E1 nnestro, qucrieiiclo coiicilinr cstos sistciiias, ti scnlejaiiea clcl clii- 
leno, pone al prodigo bajo corntcla, p r o  le clc,ja su libertad y la dispo- 
sicion de una sunia de dinero ])ara sus gastos pcrsonales, lo inisino que 
el dereclio clc solicitar la intervencion judicial en los actos de la cura- 
duria; )- por esto dispone, qiie d los prodigos o disipaclores que lian si- 
do puestos en entrediclio de adiriinistrar sus bienes, se darti curador le- 
gitimo, y t i  falta de este cnrkdor dativo. 

Esta curaduria ser testaineritaria eii el caso del art? 478. (1) 

Nuestro Codigo de la misiiia iiianern clue la ley romana, busca en 
el movil de las acciones >- no en ellas mismas, el carieter de la prodiga- 
lidad; por eso es que por actos aislados no actoriza la interdiccidn, que 
constituye en cierta rnanera la violacion de la libertad individual y del 
derecho de propiedad: requiere una falta total de prudencia y una fija 
propension ci derrocliar su patriinonio en el dilapidador, cuyos actos re- 
dundan en perjuicio de terceros, de la familia y de la sociedad, para 
poder tomar las 1)recauciones debidas eii favor de ac~uellos intereses, li- 
niitanclo, no el cl&eclio de propieclad, sino su ejercicio, por medio de  la 
interdiccion. Porque no basta cpe los gastos de uiia persona sean exce- 
sivos, si ellos corresponden d su rmgo! d su fortuna ;. d su posiciori so- 
cial, y talver, U 1111 alto fin que los just~liqiic, o que sean resultado de  la 
geiierosidad; porque es preciso que la M t a  de prudencia haga que la 
prodigalidad raye en locura. 

En consecuencia, prcscribc: que la disipacion deberi  probarse por 
Iieclior repetidos clc dilapidacion que manifiesten uiia falta total de pru- 
dencia. 

(1) Art. 469 - Cudigo Civil. 



El juego Iiabitual en que sc krriesguen porctiones considerables del 
patrimonio, donaciones cuantiosas si11 cansa adcciiada, gastos ruinosos. 
autorizan la interdiccidn. (2) 

De esta manera la ley patria, apartandose clc la francesa y siguien- 
do el espiritu de la antigua, csigc licclios repcticlos qiie revelen falta 
de prudencia, y los marca para no clqjar al .J~iei! la calilicacioii de ellos, 
porque cree que el prodigo no tiene ni la al)titiicl necesaria para la acl- 
ministracidn de sus b i c ~ e s ,  como lo suponc el Codiso frances. 

El  de Inglaterra, Louisiana y otros no autorizan la interdiccion 
del disipador, por un respeto excesivo al derecho de propiedad, que 
consiste en el uso y aun en cl abiiso de los 1)ropios bienes. 

El juicio de iiilerdiccioii 1)oclrii scr l)io\-oci~lo por el c o i i y w  no 
h, divorciado del supuesto disipador, por ciialq~iiera dc sus coiisnnguineos 

legitimos Iiasta eri el cuarto grado. I)or sus padrcs, hijos d hermanos 
naturales uteriuos. 

Tainbidn podrd provocarse cliclio jiiicio 1)or la niaclrc, Iiijos o Iier- 
manos espurios en los casos cii cluc scnn Ilaiiiaclos d Iicrcdurac. (3)  

Coirio sc 1-6, riiicslra Icy, atcnclienclo al iiitcri-s qiic pueden tener 
algunas personas en que el clisipaclor no consiinic sil riiina y la cle sii 
familia, da el dcrcclio dc provocar cl juicio clc iiitcitliccioii a ' ' 10s consu11- 
guineos lcgitiinos Iiasta cl cliarto grado, ii los coiil-iigcs, d los padres, 
hijos o Iierinaiios naturales ~ tc r ino3 ,  J- :i 1 ; ~  madre, lii.jo~ d Iicrinaiios cs- 
purios en los casos en que piicclcii Iicreclar al  disipador. 

Esta doctrina es conforinc Li la clc varios codigos c~iropeos, aunque, 
en atencioii d que los parientes consangiiincos solo sc reconocen como he- 
rederos forzosos linsta en el ciiarto grado en la Iiiic-a colateral legitiiiia, 
nuestro Codigo lia liniitado cste dcrcclio, d scinejaiiza clcl 1iolaiidi.s. 

El Codigo civil de los i'rancescs 1)criiiitc que cualquier pariente 
solicite la interdiccion de su paricntc, y cualquiera ccinjiige la del otro. 

Pero la ley patria, en cl cspiritn clc la francesa, que en 
esta materia consulta inas directaiiicntc los iiitcrescs privados de las fa- 
milias, no 11% querido. coiiio lo hace la, cliilcna, q ~ i e  el Ministerio publico 
proroque el jiiicio cle intercliccidn, ni que iiitervcnga cn 61, como lo con- 
siente aquella; uuiicluc casi todas las Icgislacioi~es autorizan esta in- 
tervencion, porque afectando taiiibibn i los iritcrcses clel Kstado la rui- 
na de las familias, iiatoral PS cliic u11 rcprcs~iitante clc 61 coritribuya a 
impedir o remediar aquel iunl, cuando los inicnibros de iquella, por 
evitar su descredito, talvez dejan clc Iiacerlo. 

La demanda dc intcrcliccion, en este caso. se 1)roporic ante el Juez 

(2) Art. 472 - Cudigo Civil.  
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de 1: Instancia del doiilicilio de la p&rasona que se intenta poner en en- 
tredicho, relatanclo los lieclios de prodigalidad 3- disipasion; y se venti- 
la en juicio ordinario. para dar mayores garantias a los derechos perso- 
nales del siipiiesto prodigo. (4) 

Si el siipnesto disilmlor fucse extranjero, podra tariibibn ser provo- 
caclo cl juicio por cl coinlwtentc fnncionario clip1oin;itico consular. ( 5 )  

En estos casos se lia creido nias propio, clcie el representante de la 
naciGn :i cpe pertenece el extranjero, quien talrez no tiene familia en el 
liigar, sea el qne rele  por la conserracidn de siis bienes. 

I'ero, coi110 las dilatorias del procediiniento pudieran ser perjudicia- 
les a estos inisuios intereses, la ley previene: que mientras se decide la 
causa, podra el Juez, a virtud de los informes verbales de los parientes o 
de otras personas, y oidas las explicac.iones del supuesto disipador, decre- 
tar la iiiterdiccion provisoria, y nombrar a este uii curador interino. (6) 

Esta precaucidnttoiuada de 1% ley francesa cpe autoriza el noinbra- 
iiiiento dc un adininistraclor provisional, que cuide de la persona y bie- 
nes del que sc trata de poncr cn interdiccion, T- que la Iian adoptado 
los Cocligos de Italia, Portugal, IIolanda, ~ o i i i s h n a  y el del Canton de 
\'sud, la dcsconocia cl clcrcclio antiguo. 

Los d~c re tos  dc interdiccion provisoria y cleliniliva deberun notifi- 
carpe al publico por el periodico oficial o del departamento si lo liubie- 
re, y por carteles clue se fijaraii cii tres, a lo inenos. de los parajes mas 
frecuentados del distrito. 

La notificacion debera rcclucirse ti expresar que tal individuo, de- 
signado por sn nombre, apellido, profesion y domicilio, no tiene la libre 
adiiiinistracidn de siis bieiics. (7) 

Entre los roiiianos, para poner a iio prdcligo en cstado de interdic- 
cion, usaba cl .Jiicz (le 1~t  forniula siguicntc : 

(Sz~rt~clo tlin hizn ljciternn. ncitupie. nepitia tziu d i s p ~ d i s ,  liberospe 
tuos cid qestcitenz perdzicis, d ean~  rem tibi en 1.e comnze~.cioym interdico. 

El  Codigo fraoc6s mancla que la sentencia de interdiccion se pro- 
niincic en audieiicia publica, con aiidiencia o citacion de las partes, J- 

que se publique f!jaridose cn los edictos de la sala de la audiencia J- en 
los de los dcspaclios de los notarios del distrito. en el termino de  diez 
dias, y "instancia de los dciiiandantes. 

Ejecutoriada la sentencia que declare la interdiccion definitiva, se 
procederi al  nonibramiento cle curador del disipador, y cesarR el inte- 
rino, obscrraiidose todo lo clemds prevenido en este titulo. (8) 

Se deferira la curaduria del disipador : 

:4] Arts. 5e5, 5% y 687 - Pr. 
[S: ,, 471 Cucligo Civil. 
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l? Al  inarido no clirorciado. u.i la iiiujer no cstiiviere totalinente 
separada de bienes : 

20 A los ascendicrites ledtiiiios, padres naturales o madre espuria: 
,? no ,1 los colatcrales leg~tiinos Iiasta cn el cuarto grado, o i i  los her- 

manos ilegitiinos uterinos. 
131 .Juez tendrii libertad paix clegir en cada clase dc las designa- 

das cn los iiuiiieros clos !- t iw .  la 1)crsona (; pcrsoiias qiic mas ti pro- 
posito le parecieren. 

A falta clc las personas nntccliclias tericlra liigar la curadiiria da- 
tira. (9) 

El  inarido es el protector i~atiiral de la fainilia: ti 61 pues corres- 
ponde la ciiratela dc su niii,jer disipadora, cuando cstnndo separado de 
ella y no divorciado, rio lo estuviese totalrneiite de bienes. 

La razon de esta cliferencin consiste. en que cn la vida normal del 
matriirionio el iilnriclo es el adniiiiistrador legitiino de la sociedad coii- 
yugd:  que clivorciados (3 totalinentc ecparaclos clo bienes no es coiive- 
niente darle la curatela clc clla al inarido, porque ya  no Iiay coinpleta 
confianza entrc ellos, ni aquel solicilo interes qne piicliera fiivorecerla 
con su giiarcla: l)iidieiido antcs bici1 cl incentivo clcl liicro inipiilsar a l  
rnarido a ~ ~ r o v o c a r  sin causa la interdiccion de su esposa, para quc ~ i i e l -  
van a sil poder los bicncs de ella: asi es cpic, solo licnc lugar cl clcrcc~lio 
de la ciiratcla en 61 ciiaiiclo Iiubicsc scparncion ~)arcial  dc bicncs en- 
tre ellos. 

141 cstc caso sc biiscu la garantia cluc ol'rcce c1 anior C O ~ I J I I ~ ; L ~  110 

extinguido coniplctainciitc, y cl rcspeto que se suponc existir cn la !no- 
jer por "1 esposo, lo cual no sucede ci1 caso de divorcio. 

E l  C o d i ~ o  frniicBs y con 61 otros de Europa, clan al !iiarido la 111- 

tela de la iniijcr intcrcliclia, y 6stn la del rnarido; pero aiincliic lo pres- 
criben en t6rininos gcncralcs, sin traer la csccpcioii clc una se1)aracion 
legal, como lo Iiaccii otros Codigos, la opinion clc los conicritadorcs y 
la practica dc los tribunales fimccses 1 : ~  ncliiiitcu, porcliie aquella clispo- 
sicion no teiid;ia objeto inoi.al, ni coiwsponcleria a 1% razoii quc iinpul- 
so a1 legislador a1 cstablccei~la, toiiianclo eii ciieiita cl cariiio, la corres- 
pondencia 3- el iiitcr6s mutuo 6 iritiiiio clc los coiiyugcs; todo lo cual 
desaparece cuanclo se 'Iin llegado al t rmcc  de iinn separacion legal en 
que la vida comun ya  no esiste, las relaciones liabitnales han clesapa- 
recido. y el amor 6 intci.6~ clac aiitcs aniinnban Li los csposos sc han al- 
terado en las clisciisiones jucliciales quc l~rececleri la sepai'acit$ii. 

Los ascendientcs Icgitiinos p los lmrientes colatcralcs Iiasta ccl gra- 
do legal, los padres naturales, la madre espuria o los I~crninnos de iiia- 
dre  ilegitima,, se supone que tienen iguales afectos 6 iiiter6s para poder 
optnr d la guarda del prodigo: y siendo 6sta lcgitinia, habiendo varios 
de ellos cii el inisnio grado, corresponde a1 Juex scgun las reglas gene- 
rales la designacidri cle la rlue le parecicrc inas il proposito lbara el 
cargo. 

A fiillta de las personas que pueden ejercer la anterior curacluria, 
- - - - - - - -. - - . - -  - - - 
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tendra lugar la dativa, o la teslaiii&ntaria si fiilleciei~ el ascendiente 
que ejerza la curadiiria del disipador, y fuere cle los qno piieden noin- 
brar curador por testamento, segun el capitulo 2 del titulo 1 9  de tlste 
libro, podra nombrar en su testamento la pcrsona (pie haya de snceder- 
le en la guarda. (10) 

Nuestro Codigo aparttindosc del franccs, y stendienclo ti la Salta de 
aptitudes y i la natural debilidad de la iniijer, le prohibe que pueda 
ser curadora de su inarido disipador; pero despues de la interdiccion, 
tendra derecho para pedir separ:~cion de bienes. 

Separada de bienes, los adniinistr:ira librciiiciite; mas para enage- 
uar o hipotecar los bienes i dces  necesitni.:i de previo decreto judi- 
cial. (11) 

A1 dictar esta disposicioii sc. tuvo eii cuenta, que si la interdic- 
cion restringe el derecho de propiedad en el procligo, ella no le priva 
de la potestad inaritai que ejerce sobre su csposa: y que seria contra- 
ria a esta la de la guarda que sc diese ti la iniijcr, y tiiiiy clit'icil cle ejer- 
cer sin que aqiiella qncclasc dcs\.ii.liiiida. 

E l  curador del inarido disilmlor aclininistrartl la sociedad conyu- 
gal en cuanto esta subsista, j- la tiitcln o cnrarela de los Iii.jos menores 
del disipador. (12) 

El principal efecto clc la iiiterdiccit;n cs el de 1)rivar a1 interdiclio 
de  la administracion dc sus bienes. por eso cs clue, el que se da al  ma- 
rido prtjdigo administra la. socicdacl conyugal y ln tutela (5 curatcla de 
los hijos menores de aquel; pero. coino nuestras leyes no equiparan el 
prddigo al loco, y la locura es risible y la necesita de de- 
claratoria para que exista legalineritc, aiiiiqiie los actos del prodigo 
sean nulos, esta nuliclad no se refiere a los anteriores i I:I declaratoria, 
ni implican inala f6 en las personas que con 61 coritratan antes del fallo 
que le inliabilita, porque no lleva en s i  el signo visible de la iiicapaci- 
dad. 

No siendo, l)ues, ilicitos por su naturaleza los actos del prodigo, 
deben reglarse por las leyes generales en caso de dolo o vicio en el 
consentimiento. 

El disipador conservara sieniprc su libertad, y tendrti para sus 
- .- - 

[lo] Art,. 478 - Cbdigo Civil. 
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gastos pcrsoiisles !a libre dispcsiciGii clc una suma de dinero, propor- 
cionada a sus facultades, J- sclialada por cl Juez. 

Solo en casos cstreiiios l)odrd scr aiitorizado cl curador para pro- 
veer por si iiiisiiio ;i la siihsistcncin tlcl disilxdor, procur:indole los 
ob,jetos~lcccsarios. (1 2) 

La ley no lia cliicriclo i~(1iicir ii1 pi.ckligo :i un absoluto pupilaje 
J- Li una si~~jecioil coiiil)lcta, coiiio lo Iiacc con cl loco, clue con una ima- 
ginacion incandescente y clcsarrcglada ticiic snspcnsas todas sus faculta- 
des morales, por lo cpe no pucdc conccdCrscle ninguna libertad ni par- 
ticipacion en su direccion pcrsoiial; por cso cs quc se la deja integra 
a aquel, y aun 1)ai.s la c,jcciicion cle sus propios gastos con una cantidad 
que sc lc asigna 1)ara cllos jiiclicialinciite, proporcionada a su haber; pe- 
ro en casos c s  trcnios provecr:i cl curador, con la autorizacio'n debida, 
a la subsistencia de la 1)crsonn del guardado. 

Tainbieii la ley clcja al disipador cl clcrdio dc solicitnr la interdic- 
cion judicial cuando loa actos clcl ciiraclor le fuerci~ rejatorios o' perju- 
diciales; J- cl ciirador sc cwiiioi-iiiai.6 ciitonces a lo acordado por el 
Juez. (14) 

Siendo la intcrclicciori una incdicla cstrciiia, eiicainiilada a evitar la 
ruina del patriinonio del intcrdiclio, no 1ia cliiericlo someterse a este B 
vejaciones o precauciones innecesarias, porque estando en su plenitud 
de razdq, seria vejatorio para 61 quedar sometido d otra persona en sus 
actos nias comunes y aun en sus pastos personales, no pudiendo siquie- 
ra contener los abusos de su guardnclor con medidas judiciales que 
corresponde si el provocar. 

La ley francesa que solo clu al interdiclio por prodigalidad la asis- 
tencia de un asesor, dejundole todas sus fjcultades personales, no tuvo 
necesidad de reservarle estos derechos. 

El disipador sera reliabilitaclo para la adniinistracidn de lo suyo, 
si se juzgare que puede ejercerla sin inconveniente; y rehabilitado, po- 
drci renovarse la interdiccion si ocurriere inotivo. (15) 

Como toda interdiccion es teinporal, y esta clase de pupilaje re- 
conoce por origen un accidente cuj-os efectos pueden cesar, la ley Iia 
querido que cuando cesen los iiistiiitos dc l~rocligaliclad en el disipador, 
se le rehabilite para la ttdiniiiistracion de su patrinionio; no obstante 
la posibilidad de reducirlo nuevaniente ti la interdiccion si incidiese en 
el vicio que al priucipio trato de reinecliarsc. 

Las disposiciones iiidicaclas en cl articiilo precedentc seran decre- 

[U Art. 480 - Codigo Civil. 4 ,, m - > Y  , ,  
[15 17 481 - ,, 1, 



taclas por cl Jucx coii las misiiios ~o~~iialiclaclcs cliic 1mra la interdiccion 
priinitiva; y s c r h  segiiidas dc la notificacion prcrcriicla en el articiilo 
4'74, cpc cii cl caso clc reliabilitnciciii se liiiiitarti :i cll)rcsar,  que tal 
individuo, dcsignado por sil rioiribrc. al)elliclo. prokr;iiiii y iloniicilio, 
tiene la librc acliiiinistrncic~n dc siis 1,ieiic.s. (1 G )  

Tanto la intercliccion corno la rcliabilitaciciii cplc akctaii el estado 
civil de las personas j- ~ i i s  ;il)titndcs legales. debieran consimarse en 

S el registro del estado civil, ;i nias clc la pul~liciclad cjuc debe darseles. 
Coino Iieinos explicado ya la trainitacion y reglas que deben ob- 

servarse para decretar la interdiccion. oinitiiiios linccrlo iwliccto de la 
reliabilitacioii del indivicluo interclicta, por ser las niisiiias. 

I3sta disposicion se coriforiiia a lo que establece el Codigo Sranc&, 
J- a su ejemplo los de Austria. Ttalia. Holanda, I'ortugal, Louisiana y 
el del Canton de Vaiid. 

El dereclio espaiiol no reconoce la interdiccion tal como la com- 
prenden -j- regiilan estos: eu aquel pais es una pcna, J- coino tal figura 
en el Codig? Penal; pero segun sus leyes, loa inayores de edad, incapa- 
ces de aclniinistrar sus bienes, no qncdan abandonados, encargandose ti 
uu guardador el cuidado y gesticiri de sus iiegocios, coino se cstablecia 
en las leycs clc Partidas. 



TITULO 25. 

Rey las esyeciales d i t i v n s  a la curnclw ia deel demente. 

SUMARIO. 
Demencia y naturaleza de esLa guarda - Interdiccibu del demeiite - QiiiEn puede provocar la, 

interdiccion - Formalidades especiales - Quienes pneden @er curadores del deinente. 
Efectos de le inbrdiccioq - Reliabilitaciou, 

g l? 

Demencia y natz~ralezn de esta g w r d n .  

Demente es la persona quese  halla privada del uso de la razdn, 
hasta el punto de no saber distinguir lo bueno de lo malo, d conocer la 
moralidad de sus acciones; asi es que la demencia se caracteriza por una 
serie de hechos que demuestren un extravio mental que incapacita al 
individuo para los actos de la vida civil. 

El individuo que ha perdido la razon, aunque tenga lucidos inter- 
valos, tiene tal depresidn en las facultades mentales que es incapaz de 
gobernar su persona y sus bienes; por eso es que la ley, como se ha vis- 
to, equipara la prodigalidad a la locura, sujetando la interdiccidn del 
demente, con pequenas excepciones, a las mismas reglas establecidas 
para las del prddigo, aunque el demente carece siempre de voluntad, 
y tambien que las leyes romanas declaraban tan absoluta su incapaci- 
dad, que reputaban nulo todo negocio hecho por el, aun con interveii- 
cion de su curador, y aunque q u e 1  le reportase utilidad o le hiciese de 
mejor condicion. Pauliis establecia : que en la celebracion de los con- 
tratos no es igual la condicidn de los furiosos que la de los pupilos, aun 
cuando el negocio que se trata exceda a la inteligencia de estos ultimos, 
porque el furioso ningun negocio puede obrar, mas el pupilo si intervi- 
niendo su tutor. 

Las leyes espanolas, reputando a1 loco incapaz de consentimiento 
le vedaban la celebracion de contratos, el casarse, hacer testamento. 
y ejercer cualquier otro acto de la vida civil. 

Por eso es que nuestro Cu'digo, juzgando de la misma manera al 
demente 6 inspircindose en lo dispuesto por casi todas las legislaciones. 
le sujeta a curaduria, privundole previamente de la administracidn do 
sus bienes. 

Esta curaduria, i semejanza de la del menor y del prodigo, puedo 
ser testamentaria, legitima o dativa. (1) 

[ll Art, 483 - Iiiciso 20 C. 



El adulto que se halla cn un estado 1ial)itual clc deiiicncia, debera 
ser privado de la adminislracioii clc sus bicncs, aunque tenga interva- 
los lucidos. (2) 

Nuestro Codigo, Li seincbjanza dcl francds, csigc que cl estado de la 
demencia sea habitual, jui,gdndose por los insolitos actos de una perso- 
pa, que lis perdido complctamerite la razon. Uriu ciiferinedad, una 
pasidn violenta, una afeccion profunda, puedcii acarrcar cl eclipise mo- 
mentaneo del espiritu dc un individuo. Por eso es que no se puede 
declarar interdicho iiri lioinbrc por aqiicllos actos dc furor o de colera, 
ppr aquellos instantes de deinencia, por acluellos trasportes de entorpe- 
ciiniento d de enferinedad que no constitiij-en el cstado habitual de su 
mente; pero si la razon no se iniiestra inas que por intervalos, si sus pa- 
labras y acciones son constantemente las de un insensato, debe repu- 
tarse su demencia como habitual, aunqiic ella no sea continua p tenga 1u- 
cidos intervalos; siendo este el ci~so de la interdiccion, porque la ausen- 
cia del juicio le hace incapaz de ejercer los actos ordinarios de la vida 
civil y de dirigir su persona J- administrar siis bienes por s i  mismo. 

No es por algunos actos aislados, decia un iniembro del tribunado 
frances, como se podra juzgar janias, que un lioinbre ha perdido el sen- 
tido y la razciu; pero cuando la raxGn iio es mas que un accidente en la 
vida de un hombre, cuando ella 110 se deja percibir sino do tarde en 
tarde, mientras que las palabras y las acciones de todos los dias son 
las palabras y las acciones de un iuseiisato, puede decirse que existe 
un estado liabitual de demencia. 

Cuando el ni50 demente haya llegado ti la pubertad, podra el pa- 
dre 6 madre de familia seguir cnidanclo de su pcrsona y bienes hasta la 
mayor edad; llegada la cnal debert  ~~rccisaiiiente provocar el juicio de 
interdiccion. (3) 

Esta disposicion se conforiiia ti las prcscrilicioncs d e  los Codigos 
modernos europeos, coino el dc Francia, Holanda, I'ortugal y el del 
Canton de T'aud, y ann al cle Louisiaiia cii Arnerica, qiic sujetan ci la 
interdiccidn solo al iiiajor de cdacl cjuc se encuentra en un estado ha- 
bitual de inibecilidad, cnapenacion ineri tal o locura ; funddndose princi- 
palmente en cste caso, en el rcspoto cliie se rlcbe Li la patria potestad 
no extinguida en la menor edad del hijo, J ;i la coiifianza quc inspira 
siempre el amor clc un padre, quien mas que ningun otro puede pres- 
tar los mejores socorros al  denimte; cuya raxou cesa despu6s de la 
emancipacion natiiial, y es entonces quc debe ocurrirse al medio legal 
de la interdiccidn, que en este caso toca al  padre provocar. 

El tutor del pupilo deniente no podrd despues ejercer la curtiduria 

(2) Art. 483 - Inciso 1•â ,, 
( 3  , 484- C. 



sin que preceda interdiccion juUicia.1, excepto por el tiempo que fuere 
necesario para provocar la interdiccion. 

Lo mismo sera necesario cuando sobreviene la demencia al  menor 
que esta bajo curaduria. (4)  

Aqui nuestro Codigo se aparta del frances, 1, coino cl chileno, to- 
md esta disposicion del proyecto primitivo dc aquel, talsez para evitar 
las dudas e interpretaciones ;i que en I+ancia di6 ingar esta innova- 
cion; aunque parece mas logica en este punto la actual legislacion fran- 
cesa que solo deja cstas curadurias excepcionales, como la Uel demente, 
del prodigo etc., para la mayor edad. por estar ya  establecidas las tu- 
telas J- curadiirias de la menor edad, las cuales no debieran innovarse 
por ser bastantes para I:L guarda de uii incnor aunque se encuentre en 
el estado excepcional de demencia, conio se hace con la patria potes- 
tad. Pero nos p a r x e  muy acertado lo dispuesto en el primer arti- 
culo de este titulo, que parece referirse a l  menor emancipado, como lo 
hace el Co'digo italiano, por que es entonces que se hace preciso el acto 
de interdiccio'n para someter nilevamente al  menor a curaduria; siendo 
este el caso que no Iin prei-isto el Codigo frances J- que da lugar a du- 
das. 

La  interdiccio'n que consistc en la cleclaratorin de incapacidad de 
los actos de la, vida civil en una persona por causa determinada, no se 
reconocia como requisito previo en las legislaciones romana y espaiiola, 
siendo solamente el resultado de la siijecion i curnduria ,.i que se so- 
metia al  demente o al p rod i~o .  

El Codigo francds pcrniitc que cualquier ]miente  solicite la inter- 
diccion de su pariente. conyuge J- aun el Fiscal, caso que el clemente 
no sea casado o no tenga parientes conocidos; y de la misma manera lo 
Iiacen los de Portugal, Italia. Holarida >- el del Canton de TTaud, con la 
diferencia de que este dtl la. intcrvenciun a las municipalidades que los 
demas Codigos conceden al niinisterio publico, J- que hay mas o menos 
extension en los grados de la parentela para usar de este derecho. 

El Cddigo de Louisiana lo concede aun a los extraiios. 
El nuestro da este derecho ;i cualquiera de los consanguineos legi- 

timos del demente. liasta el cuarto gfaclo, a sus padres, Iii~os o lierma- 
nos naturales uterinos, a la madre, 111~0s (5 Iierinanos espurios en los ca- 
sos en que sean llamados liercdarse. al  curador del menor a quien so- 
breviene la demencia durante la curaduria, al  funcionario diplomitico 6 
consular de la nacion a que pertenezca el demente, si fuere extranjero, 
al  Juez de oficio si no hubiese sido provocada, y aun a1 sindico 6 cual- 
quiera del pueblo si se trata de un furioso. 



Por eso establece: que podrin pro,,ocar la interdiccidn del demen- 
te las mismas personas que pueden hacerlo respecto del disipador. 

Debera provocarl~ el curador del menor, d quien sobreviene la de- 
mencia durante la curaduria. El Juez la promoveru de oficio en los 
casos en que no haya sido provocada. 

Pero si la locura fuere furiosa d si el loco causare notable incoinodi- 
dad ri los lisbitantes, podra tambien el procura.dor sindico, o' cualquie- 
ra del pueblo provocar la interdiccidn. ( 5 )  

En esta parte sigue la ley la mente de todas las legislaciones mo- 
dernas que concilian el honor y el interes de las familias con el que 
corresponde d la causa publica, sin las reetricciones perjudiciales que, 
por atender solo al interes privado, estab:ece el Cddigo holandes. 

Senala el cuarto grado a los parientes legitimos porque hasta alli 
lo son legalmente. y en ellos supone un interes mas lato y una afeccih 
mas intensa: al cdnyuge no divorciado, porque estandolo han cesado 
aquellas seguridades: a los parientes naturales u espurios, para no de- 
jarlos expuestos al abandono de su persona y de sus bienes, en manos 
de agentes de la ley, que no tendrian ni los cuidados ni los sentimien- 
tos que inspira el origen de la sangre d la parentela de lanntiiraleza, 
en atencidn a que la hutnillacidr; que recaiga por todo procedimiento 
oficial contra sus parientes, recae sobre ellos mismos, y que para evi- 
tar las censuras, los perjuicios y los peligros a que esta expuesto un 
demente, solo d ellos corresponde remediarlo, y que el ministerio pu- 
blico solo debe intervenir cuando los interesados no cumplan con aquel 
deber, cuando no haya parientes conocidos, d cuando se trate de un 
extranjero, d de un furioso d loco que cause notable incomodidad ti los 
habitantes, que por no haber hecho cesar e s t ~ s  peligros d estos incon- 
venientes las personas encargadas de verificarlo, toca d cualquiera au- 
toridad d extrano efectuarlo, porque es entonces que la suerte publica 
esta compronietids y es d ella a quien corresponde salvarla. 

$ 40 

Formalidades especialea. 

La demanda de interdiccidn se propone ante el Juez de primera 
Instancia competente, enunciando los hechos de imbecilidad, de demen- 
cia d de furor de la persona que se intenta poner en entredicho. El 
Juez dara traslado de ella por tres dias a un curador especial que nom- 
brarzi en el acto, J- con lo que conteste d en su rebeldia recibira la cau- 
sa ri pruebas por ocho dias con todos cargos, y vencidos resolvera den- 
tro de los tres dias siguientes lo que estimare de justicia, segun el me- 
rito de las pruebas. 

En cualquier estado de la causa, el Juez ri virtud de los informes 
yerbales de los parientes d de otras personas, y tratando de oir las ex- 

: S ]  Art. 486 - C. 



plicaciones del supuesto demenfe, decretard la interdiccidn provisoria y 
nombrara i 6ste un curador interino. (6) 

Dentro del termino de pruebas el Juez sc informara de la vida an- 
terior y conducta habitual del supuesto demente, y oirci e! dictamen de 
faciiltativos de su confianza sobre la existencia y naturaleza de la de- 
mencia. (7) 

Los decretos de interdiccion provisoris y definitiva deberan noti- 
ficarse al publico por el periddico oficial d del departamento, si lo hu- 
biere, y por carteles que se fijardn en tres a lo menos de los parajes 
mas frecuentados del distrito. 

La notificacidn debera reducirse a expresar, que tal individuo de- 
signado por su nombre, apellido, profesion J- domicilio, no tiene la libre 
administracidn de sus bienes. (8) 

Este decreto de interdiccidn debiera tambien inscribirse en el Re- 
gistro del estado civil J- no en el de la propiedad raiz 6 de hipotecas, 
como se hace impropianiente entre nosotros, porque modifica el estado 
y la capacidad civil de la persona interdicta, y este requisito entra en 
las formalidades especiales que preceden a la curaduria del demente. 

Decretada ejecutoriamente la interdiccion definitiva se procedera 
al nombramiento de curador, observandose lo prescrito en este titulo y 
cesando en sus funciones el curador interino si lo hubiere, quien, corno 
en el caso del disipador, rendira cuenta al nuevo curador si el mismo 
no lo fuere. (9) 

En Francia se entablan las demandas de interdiccion ante el Tri- 
bunal de primera Instancia, articulandose por escrito los hechos de im- 
becilidad, enagenacidn mental o locura, y debiendo presentar el actor 
los testigos y documentos de prueba. El consejo de familia informa 
sobre el estado de la persona cuya interdiccion se pide, con solo exclii- 
sidn del actor, y el conyuge J- los hijos del demente, que no tienen voto 
en el. Con este informe el Tribunal interroga al demandado por si d 
por uu Juez comisionado, en presencia del Fiscal; y si hubiese ineiito, 
nombra administrador provisional que cuide de la persona y bienes 
del demandado. 

Si desecha la demanda, puede el Tribunal, si las circunstancias asi 
lo exigen, mandar qiie el demandado no pueda en adelante litigar. tran- 
sigir, tomar prestado, recibir un capital mueble ni dar carta de pago. 
vender ni hipotecar sus bienes, sin el concurso de un consejo de familia 
nombrado en la misma sentencia. 

La sentencia que se dicta en estos juicios es en audiencia publica, 
con audie~cia d citacion de las partes, ya sea que ella decrete la inter- 
diccion d nombre asesor, se publica, se notifica ;C la parte y se fija en 
los edictos de la sala de la audiencia y en los despachos de los notarios 
del distrito, en el termino de diez dias J- i instancia de los demaridantes, 

Y si apelare de aquella, puede el Tribiinal superior, si lo jiixga ne- 
cesario, interrogar de nuevo o hacer interrogar por inedio de u11 dclc- 
gado, a la persona cuya interdiccidn se solicita. 

. - 
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Tramites analogos se prescriben enLlos Codigos de Louisiana, Ita- 
lia, Portugal, Holanda y en el clel Canton de Vaud. 

Se deferira la curadiiria clel demente : 
l? A su conyuge no divorciado; pero si la inu,jer demente estuvie- 

re separada de bicncs, segun los articulos 155 y l G G ,  se d a r i  al marido 
curador adjunto para la administracion de aqiiellos i que se extienda 
la separacion : 

2? A sus desccndiciitcs legitimos : 
3P A sus asceiidicntw legitimos : 
4P ,\ sus padres (; hijos naturales, o 6 sil madre o hijos espurios ; 
50 A sus colaterales legitimos liasta en el cuarto grado, d d sus 

hermanos ilegitimos uterinos. 
El Juez elegira en cada clase dc las designadas cn los numeros 2, 

3 ,  4 y.5,  la persona 6 personas que iiias idoneas le parecieren. 
A falta de todas las personas antediclias tendr:i lugar la  curaduria 

dativa. (10) 
Nuestra ley en esta vez, busca tainbi4n eii los afecios del corazon, 

en los estrechos lazos de la natiiraleza J- de la sangre, la seguridad de 
In persona del deinentc, su bienestar J- los esfuerzos para su restable- 
cimiento, lo inisiiio quc la garantia de la buena :administracion de siis 
bienes. Supone la intensidad de aquellos afectos, en primer lugar en el 
couyuge no divorciado, corno m6viles (le su enlace J- por la vida intima 
que llcvan entre si; sin exclnir a la mujer del cargo de curador, porque 
la iiiterdiccidn lia lieclio cesar cii el inarido la potestad inarital que te- 
nia sobre la niu-jer; pero respecto al marido, ~ o m o  cle antemano pudiera 
haber perdido la administracion de los bieiics de la ini1,jer por causas 
justas, 6 se le Iiubiere prohibido en algunos bienes determinados por 
donacidn, herencia o legado, la ley 11% tenido por conveniente, respe- 
tando aquellos inotiros 3- prohibiciones, y para garantir un tanto nque- 
Ilos, dar iin curador adjunto al inarido para adininistinrlos, una vez que 
la mujer esta en imposibilidad absoluta de liacerlo. 

d(juel l0~ misinos afectos fi intimo interes los supone en los parien- 
tes, en la escala qiie los coloca el articulo anterior, garantizando al 
demente con la escogencia que de,ja al Juez de la persona mas idonea 
en cada. clase, si Iiubiere v,irias; 3. sin excluir ni al hijo del demente, 
por la misma razon de liaccr cesar la patria potestad el decreto de in- 
terdiccion, confiando d la piedad filial la desgraciada situacion del padre. 

Y si no existiesen aquellas personas, para que el demente no que- 
de desamparado se le provee de un curador dativo, porque corno atras 
dijimos, en este caso tienen lugar las tres cnradurias. 

[lo] Art. 489- 



El derecho romano y el espaiiol establecian la curaduria legitima 
para el demente, lo mismo que la dativa; sin que la ultima prohibiese que 
se pudiese dar el hijo mayor de d a d ,  c a l m  y de buena conducta como 
curador del padre, en prefercncia Ii los extraiios; y aunque lo hacia con 
la testamentaria, mandaba que si el padre la dejaba al hijo, debia el 
Juez confirrriarla si le parecia al)to para evacuar su cncargo. 

El derecho romano tariipoco reconocia on este caso la curacluria 
testamentaria, y vedaba cpe la inujer fuese curadora de su marido dc- 
mente, aunque algunos interpretes opinaban cloe podia serlo dativa. 

La  ley francesa concede la tutoria legitima de su mujer al  inarido, 
y a la mujer solo la clativa pero sujeta a la forina y condiciones que para 
la administracion le determine el coiiscjo de fan~ilia, con recurso ante 
los tribunales para qiickjjarse siempre que se aonsiclerc perjudicada por 
este acuerdo. 

Tambien concede el Codigo frai1ct.s esta curaduria d los ascendien- 
tes y descendientes del deirlente, sin prohibir que lo sean otros, pero 
estos con el derecho de pedir su reemplazo Ii los diez anos, cuyo termi- 
no lo fija en ocho anos el Cddigo holandes. 

Las disposiciones citadas sc consignan tambien en los de Italia, 
Portugal y Louisiana, estableciendo casi todos ellos la excepcion de la 
separacion de los conyuges; pero en el dereclio espaiiol inoderno no se 
reconoce la interdiccidn civil, si no solo cn calidad de pena. y por con- 
siguiente solo aparecc en el Codigo penal, como atras lo hemos expre- 
sado. 

El chileno se conforma cn uri todo al riuestro en esta materia, de- 
jando el peligro d'e la intervencion del innrido separado de bienes, en 
la administracion de los de la inujer. 

La  mujer ciiradora de su iriarido dcniente tendri  la aclministracidn 
de la sociedad conyugal y la guarda cle sus Iiijos menores. 

Si por su incnor edad ii otro impedimento no se le defiriese la cu- 
raduria de su marido deineiite, podri :i su arbitrio, luego que cese el 
impedimento, pedir esta curadiiria o la separacic;n dc bienes. (11) 

Muy propio es que la mujer que cs curadora de su rnarido y que 
por esta guarda tiene clue aduiinistrar los biencs de aquel, lo haga tain- 
bien cou todos los de la sociedad coiiyiigal, y cluc tarribi6n tenga la guar- 
da de sus Iiijos menores clue por otra parte le concede la ley p o ~  inha- 
bilidad del marido; pero, si ella por algun impedimento o por falta de 
edad no asume aquel cargo, la ley le otorga, una vez que cese cl im- 
pedimento, el dereclio de pedir la curacluria del inarido demente o la 
separacion de bienes, por suponer qiie aquella estd ya provista y que 

[ll] Art. 490 - C. 



los bienes de la mujer deben venir a sir administracion, en cuyo ultimo 
caso siempre tendrci la guarda de sus hijos, porque segiin las reglas ge- 
nerales i ella le corresponde. 

Si se nornbraren dos 6 mas curadores al demente, podrd confiarse 
el cuidado inmediato de la persona :i uno de ellos, dejando a los otros 
la adminis tracidn de los bienes. 

E l  cuidado inmediato de la persona del demente no se encomenda- 
rii ti persona alguna que sea llamada 8 heredarle, a no ser su padre 6 
madre d su conyuge. (12) 

Como la persona es indivisible, a diferencia de los bienes, uno solo 
debe ser el guardador encargado de los cuidados de ella, asegurandose 
de esta manea  mejor la efectividad en el cumplimiento de estos debe- 
res; y por otra parte, como la falta de razon en el guardado exige ma- 
yores precauciones y hasta la previsidn de alejar sospechas contra el 
guardador, no debe darse esta guarda personal Q individuo que tenga 
derecho de heredar al demente; de esta prohibicidn quedan exceptuados 
su conyuge, d padre G madre, porque la ley no presume tal corrupcidn 
en las costumbres, que seres tan intimamente ligados con 61 por el estre- 
cho lazo de los afectos mas puros, pudieran atentar contra su existencia. 

El demente no ser i  privado de su libertad personal, sino en los ca- 
sos en que sea de temer que usando de ella se daiie 8 si mismo, o cau- 
se peligro o notable iricornodidad ii otros. 

S i  podra ser trasladado ci una casa de locos, n i  encerrado, ni ata- 
do, sino momentaneamente mientras a solicitud del curador d de cual- 
quiera persona del pueblo, se obtiene autorizacion jodicial para cual- 
quiera de estas medidas. (13) 

Aunque el efecto principal de la interdiccion es el pupilaje d que 
se somete al demente, atendido su estado particular, la ley toma res- 
pecto d el otras precauciones personales para evitar los danos que pu- 
diera causar, pero respetando siempre su libertad, para casos extremos, 
deja estas medidas al buen criterio de un Juez. 

Es al Juez de primera instancia competente ii quieri deben presentar 
los guardadores la solicitud, para que al loco o dernente se le ponga en 
una casa de orates 6 manicomio, o para que sea encerrado o atado, expo- 
niendo los motivos en que la fundan; y aquel recibir8 dentro de ocho 
dias las pruebas que le presenten, resolviendo lo conveniente dentro 
de los tres siguientes al termino indicado; pero si fuere otra persona la 
que elevare la solicitud, se comenzara por la audiencia del curador del 
loco 6 demente, corriendole por tres dias un traslado de ella. (14) 

Los actos y contratos del dernente posteriores al decreto de inter- 
diccion, seran nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado 
en un intervalo lucido. 

Y por el contrario, los actos J- contratos ejec~itados o celebrados 
sin previa interdiccion, seran validos. a menos de probarse que el que 
los e j ecu t  d celebro estaba entonces demente. (15) 

[12] Art. 491 - C. 
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Habiendose sentado como un principio general. que la persona que 

se encuentra en estado liabitual de demencia debe ser privada de la ad- 
ministracion de sus bienes y sujeta a curaduria, aunque tenga lucidos 
intervalos, J- la interdiccion surte sus efectos desde In fecha del decreto 
que la declara, deben reputarse nulos todos los actos y contratos ejecu- 
tados en estas situaciones, d seinejariza de lo que sucede con el pupilo; 
pero no es lo mismo con los actos y contratos anteriores a aquella de- 
claratoria, porque llevando consigo la nulidad el perjuicio de terce- 
ros, no debe esistir mientras no se liaja hecho publica la situacion 
de un demente; no obstante si sc probare la demencia al tiempo de 
celebrarlos d de e,jccutarlos, deben tenerse por nulos, por faltar la 
volunt.ad, que, segun las reglas generales, es esencial a su validez; lo 
cual no sucede en la prodigalidad que no destruye la voluntad delibe- 
rada. 

Una ley posterior al Codigo de Lonisiana prescribe, que los actos 
ejecutados por una persona retcnida en un establecimiento de enage 
nados durante el tiempo de su detencion, sin que su interdiccion 1ia~-a 
sido acordada ni pedida, podran ser impugnados por causa de de- 
mencia. 

El Codigo frances, y a su seinejanza los demis que antes liemos ci- 
tado, lo mismo que el prusiano, considera al individuo interdicto como 
menor en lo relativo a su persona J- bienes, aplicando en estos casos las 
leyes dictadas sobre la tutela de los menores 3- declara nulos los 
actos ejecutados despues de la interdiccion sin asistencia del asesor; 
tambien declara nulos los anteriores si existia la causa de interdiccidn 
J- era notoria en la epoca en que se ejecutaron: esto mismo prescribe el 
Cddigo de Cerdeiia. 

Tambien establece: que despu6s de la muerte de una persona, no 
podran ser impugnadas por causa de demencia las actas por el inisn~o 
otorgadas, sino hubiese sido declarada su interdiccion o solicitada an- 
tes de su muerte, excepto en el caso de que la prueba de la demencia 
resulte del acta misma que se impugna. 

Disposiciones iguales consignan los Codigos de Italia y de Louisia- 
na.. 

Los frutos de los bienes del demente y en caso necesario y cou au- 
toriza~!& judicial, los cipitales, se einplearin principalmente en aliviar 
SU condicion J- en procurar su restablecimiento. (16) 

Esta disposicidn esta toinada del Codigo frances, que manda que 
las rentas de la persona objeto cle la interdiccion, se destinen principal- 
mente a niitigar su suerte y d acelerar su curacion: que segun las cir- 
cunstancias de su enfermedad y el estado de su fgrtnna, podrd disponer 
el consejo de familia que se le atienda en su domicilio 6 se le traslade 
Li un establecimiento de curacion, J- si fuese necesario, a un liospi- 
tal. 

La 111ayor parte de los Codigos europeos, quc liemos citado, con- 
cuerdan en estas disposiciones. 

(16) Art, 494 - C. 
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El deinente podra ser rehabilitado para la adininistracitin dc sus 
bienes, si apareciere que ha recobrado permaiicntemente la razdn; y 
podra tambien ser inhabilitado de nuevo con justa causa. 

Se observara en estos casos lo prevenido en los articulos 481 J- 
482. (17) 

A semejanza del disipador, al deniente, si recobra sus facultades 
intelectuales perdidas y se cncucntiba en aptitud dc ejercer los actos de 
la vida civil, debe reliabilitdrsele para administrar sus bicncs; y aun 
declaru'rsele nuevamente interdicto si hubicre 1noti1-o posterior para 
ello, usando el Juez de las misinas formalidades que para la interdic- 
cidn primitiva, y declarando, si rehabilita, que tal individuo (cuyo noin- 
bre, apellido, profesidn y domicilio consigimra), tiene la librc adininis- 
tracion de sus bienes. Esta declaratoria. debe liacerae publica de la 
misma manera que la interdiccion, J- debiera t ambih  consignarse eii el 
registro del estado civil. 

Esta reliabilitacidn est i  tomada de la ley francesa, a la que se con- 
forman varios Cddigos europeos y americanos, coino lo dejanios expnes- 
to al final del titulo anterior, y la cual expresa, que la interdiccion ce- 
sa con las causas que la determinaron; sin cinbargo. no sc proiiunciarli 
sentencia con este objeto sin haber observado previaniente las misinas 
formalidades prescritas para acordarla. El que este susjeto d interdic- 
cidn no podra recobrar el ejercicio de aquellos derechos sino despu6s 
de haberse pronunciado la sentencia. 



TITULO 26. 

Reglrts especiales i-dativas ti la curaduria del sor~h-nmdo. 

BC'MARIO. 
K~tiirnleza y origen de esta guarda - Requisitos especiales - Efoctos - Fin de la giinrda. 

35rtwnlezn y origen de esta guarda. 
e 

Sordo-mudo se dice de la persona que carece del habla y del oido; 
por eso es que nuestra ley considerandole en un estado de imbecilidad 
le sujeta Il. la interdiccidn y le somete li curaduria. 

El derecho roinano y el espaiiol, reputtindole idiota, le ponian en 
curaduria perpetua, imposibilithdole para ser tutor 6 curador. testigo 
testainentario, Juez ,  abogado, y obtener otros cargos, lo mismo que ha- 
cer testamento. 

El Co'digo franccs, en vista de los adelantos obtenidos por la ense- 
fianza inoderna, que ha hecho del sordo-mudo un ser inteligente, capaz 
de hacerse entender en todo caso, no lo sujeta ;i la interdiccion. 

La curaduria del sordo-mudo que ha llegado d la pubertad, entre 
nosotros, puede ser testamentaria, legitiina G dativa. (1) 

20 

Requisitos especiales. 

Los articulos 484, 485, inciso 10, 489, 490 y 491 se extienden al 
sordo-mudo. ( 2 )  

Como se ha visto, las reglas especiales para la curaduria del de- 
niente se aplican S la del sordo-mudo, y las cuales por estar ya espli- 
cadas no las repetimos; aunque nos toca hacer notar un requisito espe- 
cial que, seguu nuestros procedimientos, debe llenar el Juez durante el 
termino de pruebas en el juicio de interdiccidn de este, y es la obliga- 
cion que tiene de interrogar al  supuesto sordo-mudo, con el fin de ave- 
riguar si puede entender d darse a entender por escrito, poniendo cone- 
tancia de todo en el espediente. (3) 

- 
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La interdiccidn del sordo-miido produce los mismos efectos que la 
del demente: ella le irnposibilita de ser tutor d curador, testigo ni aun 
en testamento privilegiado, ni liacer testamento u obligarse por otro 
siempre que no pueda darse a entender por escrito; con la diferencia, 
de que sus actos d contratos antcriores no son anulables como los del 
demente. 

Los frutos de los bienes del sordo-mudo y, en caso necesario y con 
autorizacion judicial, los capitales, se einpleardn especialmente en ali- 
viar su condicidn y en procurarle la educacidn conveniente. (4) 

Aunque entre nosotros, la perfeccidn del sistema de ensefianza no 
ha llegado li tal grado de no reputarse inliubil al sordo-mudo para los 
actos de la vida civil, no se le califica como a un idiota, ni se desconfia 
de los medios que proporciona la educacidn para aumentar las aptitu- 
des de aquel. 

Los deberes de la naturaleza, los que le impone el cargo que ejer- 
ce al curaclor, y la piedad misma, exigen de este todos los cuidados J- 
esfuerzos que tiendan d mejorar la condicidn del sordo-mudo, como se 
hace con el demente, y aun el empleo de sus bienes para la consecn- 
cidn de tan laudable fin. 

A diferencia de la legislncidn antigua,, la n un cardc- 
ter perpetuo a la inhabilidad del sordo~nmlo,  ni quiere que se prolon- 
gue una providencia odiosa como la interdiccidn, dictada solamente por 
la necesidad que crian usas superiores, inandando que cese en todo 
caso que &as desaparezca \ ; por eso es que establece que cesara la cu- 
raduria cuando el sordo-Riudo se liaya lieclio capaz de entender 3- de 
ser entendido por escrito, si el mismo lo solicitare p tuviere suficiente 
inteligencia para la adininistracidn de sus bienes; sobre lo cual tomara 
el Juez los informes competentes. ( 5 )  

[f] Art. 498 - C. 
[al 1, 499 - 11 



TITTTLO 27. 

De lcrs cwcldrwins de bienes. 

CAPITULO I. 

Curndtirin de bienes del msente. 

Objeto y naturaleza do esta guardo - Qu6 se entiende por ausente - Requisitos de la curadu. 
ria do bicues do1 auseiite - Quienes pueden provocarla - A  quienes puede nombrarse ciira- 

dor - Facultades de Este - Fin de la guarda. 

g l? 

Objeto y wnt7~ralezcc de esta guarda. 

La curaduria de bienes se ha establecido para cuidar de los bienes 
de aquellas personas que existiendo d estando presentes no necesitarian 
de curador, como el ausente, el que est i  por nacer, J- el heredero de 
los bienes de una herencia yacente; asi se dice, que curador de bienes 
es el nombrado para cuidar los de una persona que no puede atenderlos 
por si misina. 

Esta guarda se diferencia de la general en que solo se refiere d los 
bienes, y no d estos y d la persona, coino aquella, por eso es que obede- 
ce ti reglas especiales, que en su orden explanaremos, y las cuales no 
han sido establecidas por todas las legislaciones. 

Que' se entie)~de por ausellte. 

Ausente, segiin nuestro Cddigo, es la persona cuyo paradero se ig- 
nora o' que l i a p  dejado de estar en comunicacidn con los suyos, la que 
por presuncio'n de niuerte no se hayan dado hasta la vez sus bie- 
nes en posesidn previsoria, d definitiva faltando la primera, y cl deudor 
que se oculta. 

Esto se entiende para los efectos legales de la curaduria de que 
tratamos, pues ausente en general se dice de toda persona que no se 
encuentra en el punto donde habitualmente reside, d en su doinicilio, d 
en aquel donde en circunstancias y por motivos dados se requiere, d la 
que se llalla fuera del Estado. 

Por eso es que la ley prescribe, que en general, liabrd lugar al 
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nombramiento clc curador de los bienes de una persona ausente cuando 
se reunan las circiinstancias siguientes : 

1: Que no se sepa de su paradero, G que ti lo menos haya dejado 
de estar en coiiiiinicacitiu co:i los suyos, y de la falta de comunicacidn 
se originen perjuicios graves al niisnio ausente d 11 terceros ; 

2: Que no haya constituido procurador d solo le haya constituido 
para cosas o negocios especiales. 

Se comprende entre los ausentes al deudor que se oculta. (1) 
Nuestra legislacion no llama ausente al que lejos de su domicilio 

tiene una residencia conocida, y no permite que se le de c u r ~ d o r  sin 
motivo, sino cuando de la falta de comunicacio'n con los suyos se origi- 
nen perjuicios graves u el mismo en sus intereses, G ti terceros, por fal- 
ta cle un procurador constituido por 61, o que solo lo sea para cosas d 
negocios especiales pero una vez dacla la posesidn de los bienes del 
desaparecido por presuncion de muerte, ya no hay lugar d esta curate- 
la, ni d los cuidados de los intereses por los apoderados que haya de- 
jado para si1 aclniinistracidn, 6 la gestidn de sus representantes legales, 
porque toca u los poseedores representar la sucesidn en las acciones y 
defensas contra tcrceros. 

Las legislaciones antiguas no establecian reglas sobre la ausencia, 
porque en aquella epoca las comunicaciones mas dificiles y menos fre- 
cuentes obstaculizaban la emigracion, que tos adelantos modernos y el 
creciente incremento dcl coniercio, han hecho hoy tan comun; por eso 
es que todos los Codigos nioclernos la preveen. 

Las lej-es cle Partidas solo permitian que se diera curador de los 
bienes del ausente en el caso en que fuera. demandado, d los cautivos y 
Li los bienes cle herencia en que no hubiese herederos, al ausente que 
estuviese cn Ultramar; pero en los CGdigos modernos de Espana nada 
se dice respecto u ausencia. 

El Cddigo frances deja al ministerio fiscal el encargo de velar so- 
bre los intereses clc las personas que se reputan ausentes y de interve- 
nir en todos los incideiitcs y cuestiones; y al tribunal, el proveer ti la 
administracion cle los bienes de aquel, y aun nombrar un notario que 
intervenga en sus cuentas J- liqiiiclaciones. inventario3 y particiones. 

.Rcpisitos de Je~n czirrrdzirin de bbierles del nibsente. 

La deinanda para el iioinbrainiento de curador de bienes de una 
persona ausente, se presenta ante el Juez de primera Instancia del u1- 
timo domicilio clcl ausente, o que ha tenido el deudor que se oculta, 6 
del lugar en qiie tengan ia niayor parte de sus bienes, ofreciendo pro- 
bar las circuiistaacias de ausencia u ocultaciGn, los perjuicios que se 
originan al aiisente, o u tcrceros de su falta de representacidn, y que 
no lia dejado adiiiinistraclor o' procurador constituido. 

- -- . - - - - - - . - - -. -- - 
[11 Art. 500 y 501 - Inciso 3" C. 



El Juez, a1 admitir la peticion, noinbrari eil el inisino decreto un 
defensor especial para que intervenga en las cliligcncias: a continuacion 
le dara traslado de aquella por tercero dia, abrieiiclo cl juicio a pruc- 
bas por ocho con todos cargos, y resolvienclo entre los trcs siguientes 
sin otro trlirnite ni diligencia. 

Esta resolucion es ejecutiva, no obstaiitc apelacion. (4)  

Pueden pedir el noinbramiento de curador cle bienes clc la persona 
ausente los mismos que pueden Iiacerlo para la del dcinente y disipador, 
que son el cdnyuge no divorciado; los consanguineos lcgitiinos liasta el 
coarto grado, los padres, hijos o liermanos naturales utcriiios; la madre, 
hijos d hermanos espurios en los casos e11 que sean llainados a lieredar- 
se; el funcionario diplorntitico consular corrcspondientc, si el ausente 
fuere extranjero; los acreedores del auserite (i del clcudor oculto, J- aun 
el Juez de oficio. 

Por eso prescribe el Cddigo, que podran provocar este nombra- 
miento las mismas personas que so11 admitidas d provocar la interdic- 
cidn del demente. 

- Ademas, los acreedores del auscntc tendran derecho para pedir 
que se nombre curador d los bienes para responder a sus demandas. (3)  

El Cddigo frances tan indeterininado en cstc punto, psrque deja al 
tribunal 6 peticion de parte interesada, la facultacl dc proveer a la ad- 
ministracidn de todos d parte de los bienes del ausente, por razon de 
que al discutirse esta materia creian algunos qiic cra perjndicial el riorn- 
bramiento de curador, porque se hacia publico el estado de los negocios 
del ausente, fundados en una ley anterior que regia en aquel pais; lo 
fue tambien al indicar las personas que podian prorocar tal iioinbra- 
miento. 

La palabra parte interesada, 1ia claclo lugar a la division de las opi- 
niones de los expositores, expresando algunos que sc rciiere solamen- 
te d los que tienen un interds legal como el acreedor: otros, a los que tie- 
nen un interes eventual fundado en un acto, coino el acreedor condicio- 
nal; J- otros, que comprende aun a los herederos presuntivos: pero Sou- 
llier expresa, que la parte interesada a que en cste punto se refiere el 
Cddigo frances, son los acreedores, los socios y los que tienen un interes 
actual; mas los parientes y aun los amigos pueden por reqnisicidri esti- 
mular al ministerio publico, encargado eslmialinente de velar por los 
intereses de las personas ausentes, para que toine las incdidas indispen- 
sables en los negocios de aquel, aineuazados clc perdidas. 

Como se lia visto, nuestra legislacion cn esta parte, clestru3.e todas 
estas dudas, da intervencion 6 todos los que tienen positivo inter6s en 

(2) Artu. 503 C. - 781 y 7e'. - Pr. 
(3) , 001 - Iuciso l'! y 2? - C. 



la conservacion de los bienes del ausenfb, 1- deja ti la piwlencia J- deli- 
beracidn del Juez, con conocimiento de causa, el deber de dictar las me- 
didas conserva ti^-as. 

Pueden ser nombradas para la curaduria de bicnes del ausente las 
mismas personas que para la curadiirla del demente, en conformidad 
al articulo 489, y se observara el mismo orden de preferencia entre 
ellas. 

Podrd el Juez, con todo, separarse de este orden d peticion de los 
herederos legitimos o de los acreedores, si lo estimarc conveniente. 

Podra asimismo nombrar mds de un curador J- dividir entre ellos 
la adininistracidn, en el caso de bienes cuantiosos situados en diferen- 
tes distritos. (4) 

Siendo esta curaduria legitima y datira, d semejanza de la del de- 
mente, en el prinier caso deben preferirse las personas reseliadas en el 
articulo 489, en el orden establecido, el cual liemos ya explicado, y por 
lo mismo omitimos todo comentario en este lugar. 

Pero si el ausente 1ia dejado iiiujer no divorciada, se observara lo 
prevenido para este caso en el titulo "De la sociedacl conyugal." (5) 

La mujer sera curadora de los bienes del inarido ausente, sino estli 
divorciada de el, 6 opta por la separacion de bienes. 

Si la persona ausente es mujer casada, no podra ser curador el ina- 
rido sino en los terminos del articulo 475, ii? l ?  (6). esto es: que no 
este divorciado, ni la mujer totalinente separada cle bienes. porque en 
este caso hay que dar al marido un curador adjunto para la administra- 
cidn de aquellos d que se extienda la separacion. 

El curador de bienes del ausente tendrli la ndininistracion de ellos 
y la representacion en todos los juicios que se refieran d aquel. 

El marido administra, coiiio siempre, todos los bieiies cle la socie- 
dad conyugal y aun aquellos Li que se estieiida la separacion, si existe, 
con el auxilio de uu curador adjunto. La inujer tiene en este caso tain- 
bieii la udniinistracion de la sociedad conyugal, que, por su escusa o in- 
capacidad, pasa a1 curador cloe se nombra en lugar cle ella: mirandose 

[4] Art. 502 - C. 
[!] ,, 504 - ,, 
[O] ,, 505- ,, 



todos los actos y contratos cle acldclla como actos y contratos del marido, 
que obligan ti la sociedacl J- al iiiariclo: salro cn cuanto apareciere G se 
probarc cluo cliclios actos J- contratos sc hicieron cn ncf;pcio pcrsonal de 
la mujer, y en los quo debe obtcncr antorizncion especial clel Juez por- 
que el marido liubicra cstaclo u solicitarla, lo niisino que para la 
enagenacion, gravamen o subrogacion de los bicnes raices del marido. 

El procurador constituido para ciertos actos 6 negocios del auscn- 
te, estard subordinado a1 curador; el cual, s i n  ciiibargo no poclra sepa- 
rarse de las instrucciones dadas por cl ausente a1 procurador, sino con 
autorizacidn del Juez. (7) 

Como el ausente puede haber dejado procurador para un negocio es- 
pecial, sin que esto obste para que se le de curaclor a sus bicnes, coino se 
lia diclio, aquel estard subordinado al curador; pero si la persona ausen- 
te hubiere dado instrucciones a1 procurador, cl curador no podra sepa- 
rarse de ellas sino con autorizacio'n del Juez. Para obtener esta deberd 
solicitarla en procedimiento sumario, y el Juez lo, concedera para actos 
determinados, si se justiiicare por aquel que lo ha solicitado ser util d los 
intereses del ausente, todo con audiencia de u n  curador especial. (8) 

Si no se supiere cl paradero del ausente, serd el primer deber del 
curador averiguarlo. 

Sabido el paradero del ausente, hara e1 curador cuanto este de su 
parte para ponerse en comunicaciGn con el. (0) 

Este es uno de los deberes primordiales del curador, quc debe po- 
nerse en relaciones con el ausente para que le d6 instrucciones si se con- 
forma con el, G nombre un administrador geiieral cle sus bienes, G regre- 
se el mismo d liacerse cargo de ellos. 

La curaduria de los derechos del ausente expira a su regreso, G por 
el hecho de liacerse cargo de sus negocios iin procurador general debi- 
damente constituido, d ti consecuencia clc su fallecimiento, d por el de- 
creto que en el caso de clesapareciiiiiento conceda la posesion proviso- 
ria, d definitiva dc aquellos; tambien termina por la extincion G inver- 
siGn completa de los mismos bienes. (10) 

Extinguidos G invertidos los bienes del ausente, ya no tiene objeto 
la curadurin de ellos; tampoco la tiene cuando regresa este, porque ha 
cesado la ausencia, G cuando hay procuraclor general que cuide de los 
bienes; 6 por fallecimiento del msente, porque entonces toca d sus su- 
cesores la propiedad de ellos; G cuando se 1ia dado a estos la posesion 
prorisoria d clefinitiva de ellos, porque con los poseedores se entienden 
todas las gestiones G reclamos que a los bienes liereclitarios se refieran. 



SUMARIO. 
Ciiaudo so nombra curador ti In Ilerciicia - Qiiicncs piicdcri provocar cl iiouibraiiiieiito - Rc- 

qiiisitos - A quienes pucdc nombrnrsc - Efectos y incult.adcs - Yiii dc esin guarda. 

Herencia yacente es aquella qiic no lia pasado ;I insnos del albacea, 
ejecutor testamentario, G herederos. 

Por el fallecimiento de una persona queda al albacea designado en 
testamento, el cuidado y administracidn dc sus bienes, d los herede- 
ros testamentarios G abintestato; pero como la tenencia de estos es tran- 
sitoria en el albacea, para mientras sc trnsf cren a los que tengan un 
derecho perfecto en ellos, si los herederos no los aceptan dcntro de 
quince dias de abierta la sucesidn, hay que declarar yacente la lieren- 
cia y nombrarle un curador que la represente. 

En consecuencia el Cdcligo prescribe : quc sc dard cnrador ti la lie- 
rencia yacente, esto es, d los bienes de un difunto cuya herencia no ha 
sido aceptada. 

La curaduria de la lierencia yacente serd clativa. (11) 
Esta institucidn que viene del derecho romano y acepto el espniiol, 

tiende d la guarda de los bienes de la sucesio'n, J- iio d la representa- 
ciGn del heredero, siempre que este no liabia entrado en la posesion de 
los bienes, G que no se habian Iiecho aun las particiones, siendo varios. 
Denominaban yacente la herencia, porque mientras no la acepta d en- 
tra en ella el heredero, parece que descansa, jacet. 

La legislacion espanola tambien llamaba herencia vacante al con- 
junto de los bieiies del difunto intestado que no tenia herederos G que 
no se sal& si esistian; cuya herencia aplicaba al fisco despu6s de paga- 
das las deudas. 

E1 Codigo frances lc aplica esta ultima denominacion J- dd curudor 
a la lierencia que despu6s de terininado el iriveiitario, no es reclaina- 
da, ni tiene herederos conociclos, d estos la han renunciado. 

Nuestra ley en este punto, con acierto, se lin separado de la chile- 
na, que no permite la declaratoria de pcencia de la lierencia, cuando 
la administra el albacea d quicn el testador se la confiere, porque esta 
iiiedida solo tiende a asegurar el clcreclio definitivo cle los bienes, y fal- 
tando licrederos debe declararse yacente, como ntrds lo liemos dicho y 



lo han entendido los legislador& antiguos y lo espresan los modernos. 
segun se vd en In legislacion francesa, holandesa, italiana, y la de algii- 
nos cantones de Suiza. J- varios Cudigos de la iiindrica. 

A pedimento del conyuge sobreviviente, los parientes o' dependien- 
tes del difunto, cualquier interesado en ello, d de oficio, declara el Juez 
yacente la herencia y procede al nombramiento de curador de ella. 

E1 Cddigo franc6s d i  esta facultad tl las personas interesadas y 
aun al ministerio publico, lo misino que lo hace el de Louisiana y el de 
Bolivia, el italiano y el holandks. 

Natural es que los acreedores y todo interesado procuren la repre- 
sentacidn de una herencia contra la cual tienen que hacer efectivos sus 
derechos, y cuyas acciones no tendrian efecto sin aquella medida, por- 
que es contra el curador de la herencia yacente, encargado de su defen- 
sa judicial, que tienen que liacersc valer los creditos. 

g 30 

Rey uisitos. 

Si dentro del termino de quince dias de haberse abierto la sucesidn 
no se hubierc aceptado la herencia d por lo menos una cuota de ella, el 
Juez de primera instancia del mismo lugar d solicitud de las personas 
indicadas en el pnrigrafo anterior, declararu yacente la herencia, pu- 
blicando esta declaratoria en un periodico del departamento, si lo liu- 
biere, y en carteles que se fijardn en tres de los parajes mas frecuenta- 
dos del mismo, nombrando d continuacidn un curador que se encargue 
de administrarla. 

Cuando el valor total de la herehcia, calculado aprosimadainente, 
no excediere de doscientos pesos. practicad el Juez de Paz estas dili- 
gencias. (1 2) 

Si el difunto S cuya lierencia es necesario nombrar curador tuviere 
herederos extranjeros, el cdnsul de la nacidn de estos tendra. clereclio 
para proponer el curador d curadores que liayan de custodiar y admi- 
nistrar los bienes. (13) 

Careciendo de parientes en cl pais, y no estando presentes los Iie- 
rederos presuntos de una herencia, natural es que se o i ~ n  el consejo de 
sus representantes para el mayor acierto en la designacidn del guarcln- 
dor de sus bienes; lo mismo que lo Iiagan con posterioridad los acreedo- 

[12] Arts. 845, 846 y A47 -- Inciso R1! - Pr. 
(131 ,, 603 - C. 



res, u otros interesados cii la slicesion, para agregar a1 primer nombra- 
do otro curador en cluien ellos mas coiif en. 

Por  eso nuestro Codigo prescribe: cine el magistrado discerriirli la 
curaduria al cnrador d curadores propuestos por el consul, si fueren 
personas iddileas; y peticion de los acreeclorcs d de otros interesados 
en la sucesidn, podrli agrcgar i I  diclio curador G curadores, otro i i  otros, 
segun la cuantia y situacion de los bienes que compongan la lieren- 
cia. (14) 

Pero si antes de ponersc la lierencia en curaduria se presentare 
uno d inas lierecleros a accptarla, el Juez con conocimiento del derecho 
del aceptante, la IiabrL por aceptada y dccrctard el levnntainiento de 
los sellos. 

Siendo dativa esta curaduria, puede el Jucz nombrar la persona 
que le paieciere mas iclonea y que d6 niejores garantias para la conser- 
vacion de los bienes, d la que designe el consul si los herederos fueren 
extranjeros, si reuniese las mismas cualidades; puede tambien eii caso 
necesario nombrar dos d mas, y clividir entre ellos las funcioncs, como 
mejor convenga para la seguridad de aquellos intereses, y aun agregar 
otros adjuntos si los interesados d los acrecclores lo pidieren. 

3fccios y facultades. 

La herencia yacente o sil representante tiene personeria para con- 
tinuar en la posesion principiada por el difunto, entendiondose poseer 
en nombre del licredero, y en este sentido adquiere por prescripcion. 

A la inversa, la posesidn perdida por el difunto se suspende en favor 
de la herencia yacente. (15) 

Despubs de trascurridos cuatro aiios desde el fallecimiento de la 
persona cuya herencia estd en curaduria, deberd el curador pedir, y el 
Juez ordenar, quc se vendan todos los biencs hereditarios existentes 
-y se deposite el producido en las arcas del Estado. (1G) 

Segun el Codigo francbs, debe liacer inventario en tormn, ejercitar 
los derechos y entablar J- contestar las acciones, administrar depositan- 
do el numerario existente y el que proceda de la venta de los bienes en 
la caja nacionnl, conservar los clcreclios hereditarios y dar cuenta u la 
persona a quien pcsteriorincilte pertenezcan. 

1141 Art. 510 - C;, 
[16] ,, 2414 y 242.3 - C .  
[lG] ,, 511 - C .  



Sobre las deinds facultades cll: este curador, que son comunes d to- 
dos los curadores dc bienes, tratareinos al final de este titulo y en ca- 
pitulo separado. 

La curaduria de la herencia yacente cesa por la aceptacion de la 
herencia, d en el caso del articulo 611, por el dcposito dc la renta en 
las arcas del Estado, lo misino que por la extincion d inversion comple- 
ta de los bienes de clla. (15) 

Pero mientras no hayan accptado toclos los herederos la herencia, 
las facultades del heredero d herederos que adininistren seran las mis- 
mas de los curadores de la herencia yacente, aunqne no estdn obligados 
a prestar caucion, salvo el caso en que haya motivo de teirier que bajo 
su adrninistracidn peligren los bicnes, al pruclente arbitrio del Juez. (18) 

CAPITULO 111. 

SUMARIO. 
Naturaleza (10 cstn giinrda - Piu de clla. 

g l? 

hTntzirulezn de esta gunrda. 

Hijo postnii~o es e1 que nace clespuEs de la muerte del padre; pero 
como la ley protege al que estd por nacer, vela tnnibi6n por sus intere- 
ses y prescribe el nombramiento de un cnraclor que guarde estos y pro- 
teja sus derechos eventuales, sin que se eiiticnda que conserva aquellos 
exclusivamente para el que csti  por nacer, sino tainbien para las perso- 
nas que los hereden si no nacc vivo; por eso es que esta curaduria pue- 
de ser testamentaria J- clativa, y solicitacla por la inadre o cualquiera de 
las personas que han de suceder cn los bienes sino naciere el pdstumo. 

Nuestro Codigo resume estas circunstancias en los articulos si- 
guientes. 

Los bienes que han de corresponder al hijo pdstuino, si nace vivo 
y en el tieinpo debido, estardn a cargo de1 ciiraclor que haya sido de- 
signado tC este efecto por el testamento clcl padre, o dc un curador nom- 

[17] Art. 518 - Iuciso 2 O  y 4 1  - C .  
LIS] ,, 1220 - ,, 3" - C .  



brado por el Juez ii peticion de la maike G de cuulquiera de las personas 
que Iian de suceder eii dichos bienes, si no sucede cn ellos el postumo. 

Podran nonibrarse dos o mas curs~lores, si asi conviniere. (10) 
La persona designada por el tcstaincnto del padre para la tutela 

del Iiijo, se presuniirii designada asiiuisino pzra In curadiiria de los de- 
rechos eventuales de este hijo, si mientras 61 estd en el vientre inater- 
no fallece el padre. (20) 

La razon de esta disposicion esta en la prcsuncidn de que cuando 
el padre nombra tctor al liijo que esta por nacer, quiere tambien que 
vele por sus intereses eventuales si 61 fallece, que es quien lo hacia; 
pero no para que se le den en guarda los bienes existentes. 

No se permite en este caso In curadurin legitima, porque tanto la 
madre como sus parientes tienen intereses contrarios ti los herederos 
del padre si el liijo no nace viro. 

El derecho romano iio permitia al pndrc combrar en testsinento 
un curador al vientre, esto es, d los bienes que quedan para el liijo que 
esta por nacer; revistiendo esta curaduria exclusivamente el caracter 
de dativa. 

La ley espaliola autorizaba el nombramiento dc  un tutor que de- 
fendiera los derechos del Iiijo postunio, y si linbia otros herederos, ellos 
y la viuda estaban obligados a formar inventario de los bienes de la 
herencia, que conservaba k t a ,  sin poder entrar los clenias coherederos 
en la herencia hasta que se verificaba el parto o se desvanecian las sos- 
pechas de preilez. 

El  Codigo napolednico faculta al consejo de fainilia para el noin- 
bramiento del curador al vientre, que administre los bienes hereditarios, 
y el cual no se nombra unicamente en intercs del liijo, sino que repre- 
senta a terceros bajo cl punto de vista del resultado dcl parto, exclu- 
yendo a la inaclre porque esta no tiene mas dercclio que Li la tutela del 
hijo una vez que nazca viable, y no a la de los bienes de los herederos 
de su marido. 

Valette supone que esto se refiere al caso en que no liaja otros lii- 
jos cuya tutela este organizada y confiada 3 la inadrc, porque entonces 
la administracion de todos los bienes Iiercditarios corresponde ci esta. 
Tal opinion nos parece infundada por contrariar los principios en que 
descansa esta institucion. 

Esta curaduria transitoria teriniiia cuando pasan las circunstancias 
que la !notivaron: asi, la curaduria clc los dercclios el-entuales del que 
esta por nacer cesa a consecuencin del parto, o por la extincion d 
inversidn completa de los bienes guarclaclos. (21) 

(19) Art. 512 - C. 
(20) ,, 513 - ,, 
(21) ,, 518 - Inciso 3? J. 4 ?  - C. 



Si 10s biencs se extinguen o !e han empleado, si pasan al tutor que 
se da al hijo ~a nacido, d a los licrcdcros del testnclor a falta (le acpel, 
ya no tienc oljcto csta curadiiria y debe ccsar. 

El curador de los biencs de una persona ausente, el curador de 
una herencia yacentc, el curador de los derechos eventuales del que es- 
ta por nacer, estan s ~ ~ j e t o s  cii su adniinistracidn d todas las trabas de 
los tutores 6 cnraclores, J- ademds sc lcs proliibe ejecutar otros actos 
administrativos que los clc mera custodia J- conservacion, y los necesa- 
rios para el cobro de los cr6ditos y pago dc las deudas de sus respecti- 
vos rel~resentaclos. (28) 

Esta disposicion cs inas amplia que la de la le1 rornana, que solo 
permitia ti csta clase de curadores la custodia de los bienes 3- la renta 
de los que estaban expuestos a clctcrioro. IIa7 casos cn que no se pue- 
de conservar los bieues sino administrandolos, J- por ello deben consen- 
tirse aquellos actos adrninistrativos indispensables d la conservacion. 

Se les proliibe cspecinlmente alterar la forma dc los bienes, con- 
traer empr6stitos1 y ciia$cnar aun los bicncs iniicblcs que pnedan con- 
servarse sin que se deterioren 6 corrompan, (I no ser que esta enagena- 
cion pertcnezca al giro ordinario cle los negocios del ausente, G quc el 
pago de las deudas In requiera. (23) 

Sin embargo de lo clispuesto en los articulos precedentes, los actos 
prohibidos en ellos a los curadores de bienes, serdn validos, si justifica- 
da su necesidad d utilidad, los autorizare el Juez previamente. 

El diieiio dc los bienes tcndra derecho para quc se declare la nnuli- 
dad de cualquiera de tales actos, no autorizado por el Juez; y declara- 
da la nulidad, s e d  responsable el curaclor de todo perjuicio que de ello 
se liubiere originado a cliclia persona o d terceros. (24) 

Todas estas operaciones serian peligrosas para la estabilidzd de 
los bienes dados en guarda, sino las prescribiese una necesidad ingentc 
o una utilidad manifiesta y si no ~UT-ieran la aiitorizacidn del Juez; que 
para obtenerla sc liara como los ciiradores gencrales para la venta de 
bienes raices. 

El CCodigo franc6s aplica a la administracion del ciiraclor de la he- 
rencia ~.accntc las inisnias rcglns dadas para la administracion del he- 
redero que acepta una 1:ercncia con beneficio clc inventario. 

Toca a los curaclores de bienes cl cjcrcicio de las accioncs y defen- 
sas judiciales de sus rcspcctivcs reprcseritados; J- las personas que ten- 
gan creditos contra los bienes podran liacerlos valer contra los respec- 
tivos curadores. (25) 

(22) Art. 511 - C. 
(23) ,, 515 - ,, 
(24) ,, 516 -- ,, 
(%) ,, 517 - ,, 





Habiendo hablado varias veces de los cursdores adjuntos, que so11 
aquellos que sc dan en ciertos casos d las personas que estdn bajo po- 
testad del padre, madre G inarido, G bajo tutela G cnraduria general, o 
en la simple curaclnria de bienes para que ejerzan una administracidn 
separada, vamos d tratar ahora de siis facultades y responsabilidades. 

Los curadores adjuntos tienen sobre los bienes que se pongan a su 
cargo las mismas facultades administrativas que los tutores, d menos 
que se agreguen d los curadores de bienes. 

En este caso no tendrdn inas facultades que las de curadores de 
bienes. (1) 

El dcrecho frances establece un protutor, un asesor y un curador 
sustituto, que propiainente no ejercen las funciones designadas por nues- 
tro CGcligo al curador adjunto, que mas atiende d la conservacio'n de los 
bienes que d la unidad de la adrninistracidn, porque en Francia no hay 
administracio'n separada en ningun caso. 

Los curadores adjuntos son independientes de los respectivos ps- 
dres, maridos G guardadores. 

La responsabilidad subsidiaria que por el articulo 443 se impone 
d los tutores y curadores que no administran, se extiende d los respec- 
tivos padres, iiiaridos G guardadores respecto de los curadores adjun- 
tos. (2) 

DE EL SALVADOR 





TITULO 29. 

De los cu~ndoreu especiales. 

El curador especial es el que se da para un negocio particular. 
El  derecho frances le d i  el nombre de tutor nd hoc. 
Las curadurias especiales son dativas. 
Los curadores para pleito d ud litent son dados por la judicatura 

que conoce en el pleito, y no tendrdn otras facultades que las que espe- 
cialmente se les hubieren conferido por el discernimiento. (1) 

El curador especial no es obligado d la confeccidn de inventario, 
sino solo a otorgar recibo de los docninentos, cantidades G efectos que 
se pongan i su disposicion para el deseiiipeiio de su cargo, y de que 
dara cuenta fiel y exacta. (2) 

Debe entenderse, que este curador, como el interino, no esta obli- 
gado a dar caucion para el desempeiio de su cargo, pero si d rendir 
cuenta de sus gestiones e interina administracion, si la hubiere' (3) 

[l] Art. 521 - C. 
[21 ,1 522- 9 ,  

[3] ,, 769 - Pr. 





TITUI,O 30. 

B e  10s i,icnpacid(des y qczisns p n m  la tutela o cliradu?*icc. 

CAPITULO 1. 

De las incnpacidades. 

SUMARIO. 
Aclnraciones geucralos - Rcglas relativas a defectos fieicos y morales - Roglas relativa8 6 las pro- 

fesiones, otnpleos y cargos publicos - Reglas relativas al sexo - Reglas relativas 6 le, edad - 
Rcglas relativas a las relaciones de familia -Reglas relativas 5 la oposici6u de intereses 6 dife- 
reiicia do rcligiuu entre cl guardador y el pupilo - Reglnv relativae ti la iiicapacidad sobrevi- 
vieiito - Reglas goueralou sobre las incapacidades. 

g 10 

Acluraciones generales. 

Hay personas d quienes la ley prohibe ser tutores o curadores, y 
personas a quienes permite excusarse de servir la tutela o curaduria. (1) 

Todas las legislaciones, con excepcion de la inglesa y la norte-ame- 
ricana, como atrds liemos dicho, han reconocido en la guarda un cargo 
obligatorio para salvar los intereses del guardado d para la conserra- 
cidn de ciertos bienes; pero apeuar del fin ti que tiende esta institucitln, 
y de considerarse como una carga la tutela d la curaduria, ninguna le- 
gislucidn ha descuidado en absoluto los intereses del guardador en prd 
de los del guardado, por eso es que el derecho reconoce causas de ex- 
cusas en la guarda, como reconoce tambien incapacidadea en 10s guar- 
dadores, y otras que con 6stas dan lugar d la remocion, para no poner 
en peligro los intereses del pupilo, 6 de las personas d bienes puestos 
en guarda. 

Habi6ndose tratado ya de la organizacidn y administracion de la 
guarda, natural cs que lo hagamos ahora sobre las causas que impiden 
o dispensan su ejercicio, y posteriormente de la remuneracidn de los 
gaardadores y de su reriiocidn, que aunque, fundada en la incapacidad, 
debiera comprenderla nuestro CGdigo en el presente titulo, como lo ha- 
ce el frauc6s; pero por atribuirle tambien otras causas sobrevivientes d 
que se desarrollan durante la administracidn de la guarda, lo hace en 
titulo separado. 

Como las incapacidadcu se refieren d les cualidades personales del 



guardador, el derecho las fund~,  en los defectos fisicos d morales de 6s- 
te, en su sexo d edad, en sus intereses d creencias, en su posicidn SO- 

cial d relaciones de familia; por eso es que al tratar en primer lugar de 
las incapacidades, lo haremos con todos cstos detalles y en el orden 
correspondientc en los parigrafos que siguen. 

g 20 

Reglm ~elcitivns ti defectos Jzsicos y nzorcdes. 

Son incapaces de toda tutela d curaduria : 
10 Los ciegos : 
20 Los iniidos : 
3? Los dementes, aunque no est6n bajo interdiccion : 
40 Los fallidos, mientras no hayan satisfecho ti sus acrecdores : 
50 Los que estlin privados de adininistrar sus propios bienes por 

disipacidn : 
60 Los que carecen de domicilio en la Republica : 
70 Los de mala conducta notoria : 
80 Los condenados judicialmente d una pena de las designadas en 

el articulo 264, numero 40, aunque se les haya indultado de ella : 
90 La mujer que ha sido condenada d divorciada por adulterio; y 

subsistird la incapacidad aunque el estado de divorcio haya terminado 
por la disolucidn del matrimonio d por la reconciliacidn : 

100 El que 11% sido privado de ejercer la patria potestad s e g h  el 
articulo 264 ; 

ll? Los que por torcida d descuidada administracidn han sido re- 
movidos de una guarda anterior, d en el juicio subsiguiente d dsta han 
sido condenados por fraude d culpa grave d indeinnizar al pupilo. (2) 

Todas estas causas son rcfcrentea al fin de la guarda, que es el 
cuidado de la persona y la conservacidn de los bienes, porque ellas im- 
posibilitan el ejercicio del cargo y ponen en peligro aquellos intereses. 

El ciego, el mudo y el clemente, es notorio que no pueden desempe- 
nar estas funciones, porque carecen de los drganos e inteligencia necesa- 
ria para las aptitudes indispensables en 61. 

El fallido que no paga ti sus acreedores, y el que esta privado de 
administrar sus propios bienes por disipacidn, porque no da las garan- 
tias necesarias d la administracidn y conservacidn de los bienes; pero 
el fallido que ha satisfeclio sus creditos deja de serlo, ya no Iiay el pe- 
ligro de que ocupe los bienes de la guarda l m a  pagar sus propias deu- 
das, y su situacion revela que ha recuperado las aptitudes que se supo- 
nen en toda persona para ejercitar sus negocios; 3- cl disipador debe estar 
declarado en interdiccidn por sentencia judicial, porque su falta de jui- 
cio no es notoria como 'en el deniente. ni carece como &te dc voluntad. 

Los que no tienen doniicilio en la Republica, porque fuera de ella 

(2) Art. 624 - C .  



no pueden atender debidamente fa persona ni los capitales encoinenda- 
dos 6 su gnarda, ni Iiacerse efectivas sus respoiisabiliclades. 

Los de mala conducta notoria, los condenados d una pena que lle- 
ve consigo la pCrdida de la patria potcstacl, G que Iiayan sido privados 
directamente de ejercerla, los que han sido reinovicios de otra guarda 
por torcida admiuistracidii G coridenaclos por fraude G culpa grave u 
indemnizar al pupilo, d la iniijer divorciada G condenada por adulterio; 
porque ninguno de estos da las seguridades suficientes a la estabilidad 
de los bienes, al buen trato y debido ejeniplo a la persona guardada, y 
porque'liabiendose lieclio indignos del aprecio J- confianza publica, no 
les corresponde un cargo que lleva el cardcter de tal. 

Nuestro CGdigo sc separa del chileno que, a semejanza de otros en 
la Am6rica como el de Nicaragua, seiiala entre las incapacidades para 
la guarda la de no saber leer y escribi;., en razGn de que no se ha he- 
cho muy extensiva liasta la vez'la ensenanza, y d que tal condicidn eli- 
minaria de la guarda legitima d muclios parientes que carecen de aque- 
lla aptitud; siguiendo cle esta manera el espiritu del derecho antiguo 
que no consideraba la falta de esta cualidad como una incapacidad, sino 
como una excusa en el nombrado. 

Aunque esta sea un cargo J- no un dereclio, siendo publico y exigiendo 
una administracidn acertada con cuentas detalladas, y la representacidn 
en todos los negocios civiles, se lince muy dificil que pueda desempenar- 
lo quien no sabe leer ni escribir; por eso es que debidlhaberse adoptado 
en el nuestro aquella disposicion, buscando las aptitudes completas en 
el guardador que requiere la mente de las legislaciones modernas. 

Nuestro Cddigo tampoco pone la extranjeria en las incapacidades, 
coino lo hace el Cddigo austritlco, ni la falta de ciudadania segun la inter- 
pretacidn de algunos comentadores franceses J- la practica de sus tribuna- 
les, porque entre nosotros al extranjero se concede todos los derechos 
civiles, y la ciudadania solo se requiere para el ejercicio de los politicos. 

Las leyes romanas J- espaiiolas excluian de la tutela 4 las personas 
de notoria mala conducta, d los disipadores y a las que por mala admi- 
nistracidn habian sido removidas anteriormente de este cargo d conde- 
nadas d indemnizaciones; pero el defecto de no saber leer ni escribir so- 
lo lo declaraban causa de excusa. Y la segunda de aquellas legislacio- 
nes vedaba tainbih de este cargo d los ciegos J- a los mudos. 

El derecho belga consiente la curaduria del fallido; pero todos los 
modernos excluyen d las personas siljetas d interdiccidn, consignando 
reglas muy especialcs el prusiano, y el sueco que prohibe el ejercicio 
de la guarda d los menores de veinticinco aiios, d los insolvcntes, ex- 
tranjeros, incapaces, adiiiinistradores de fondos publicos y d los que 
tengan pleito por honor. 

Los de Austria y de 13aviera exigen el domicilio para el ejercicio 
de aquel cargo. 

Todas las legislaciones modernas d semejanza de las antiguas, ex- 
ceptuan de la guarda, con mas d menos restriccioncs, 8 las personas de 
mala conducta, a los condenados por delito grave, a la inujer que ha 
cometido adulterio declarado. y d los que lian sido removidos de otra 
guarda d demostrado ineptitud en la adiiiinistraciGii de sus negocios. 



Son asimismo incapaces de toda tutela o curadurla : 
l? Los que pertenecen al fuero eclesidstico; pero los eclcsidsticos 

seculares que no ejerzan episcopado o no tengan cura de almas, poclrcin 
ser tutores d curadores de sus parientes : 

20 Los individuos del ejercito G la rirmada quc sc Iiallcn cn actual 
servicio, incluso los comisarios, niedicos, ciru,janos y deni& personas 
adictas ti los cuerpos de linea d d las naves del Estado : 

30 Los que tienen que ejercer por largo tiempo, d por tiempo in- 
definido, un cargo d comisidn publica fuera del territorio salvadore- 
fio. (3) 

Estas excepciones nacen dc la existencia todarln de fueros espc- 
ciales en el pafs, de cuerpos 6 poderes critraiios clentro del I%tado, cpe 
1s ley debiera nivelar, porque no es razonable 'que algunos niirinbros 
de el, gozando de los mismos dereclios, no e s t h  sujetos ii las misinas 
obligaciones. La igualdad cs hija de la actual civilizacion; las distin- 
c ione~ y los privilegios el engendro del pasado y dc la barbarie. 

Tambien esta incapacidad obedece d las dificultades que se origi- 
nan de un cargo d profesidn cvpecial para el ejercicio de otros, como la 
guarda, por eso es que d las personas consagradas al culto se les veda 
el ejercicio de la tutela 6 curaduria, por suponerse que no deben estar 
en contacto con los negocios profanos, J- espccialinente d los que ejer- 
cen el episcopado G los curatos, por sus funciones especiales; sin que la 
ley se refiera 4 los regulares que declara muertos cirilmeritc, porclue no 
existen en la Republica estos institutos; pero no obstante, la misma ley, 
obedeciendo d una razdn superior y reconociendo los deberes que la na- 
turaleza impone, hace una excepcion de los eclesidsticos seculares que 
no tienen un cargo publico, concediendoles la guarda de sus parientes. 

Los inconvenientes que se originan de 1s disciplina militar que re- 
quiere una consagracidn exclusiva y que impide la perinancncia fija, han 
determinado la esclnsidn de los individuos del ejercito y de la armada 
que se hallen en actual servicio; lo mismo que la de las personas que 
tienen que ejercer nn cargo fuera dcl territorio de la Republica, aun- 
que conserven su domicilio en ella. 

El  derecho romano excluia de la guarda u los sacerdotes 1- a los 
soldados, porque estos constituj-en un poder especial dentro del Estado: 
el espanol u todas las personas nominadns en nuestra ley, quc sc inspi- 
r6 esclusiva~mente en aquella en este punto, apartdridose de la francc- 
sa y uniformdndose en un todo con la chilena y con casi todos los CGdi- 
gos de la AmErica espaiiola; pero las legislaciones rnodernas de Europa 
no reconocen estas causales como escluycntes dc la guarcla, sind como 

[al Art. 626 - C. 



simples exciisas, aunque cl austriaco, el prusiano, el sardo y el de Ba- 
viera,, reputando ii los monjes muertos civilinentc, les repelcn de la 
guarda. 

g 4? 

Reylcs relctticccs (11 sexo. 

Las mujeres son incapaces de toda tutela 6 curaduria, salvas las 
excepciones siguientes : 

1.- La mujer que no tiene marido vivo puede ser guardadora de 
sus descendientes legitimos o' de sus hijos ilegitimos : 

2a La mujer no divorciada puede ser ciiradora de su inarido de- 
mente d sordo-mudo ; 

3: La mujer, mientras vive su marido, puede ser guardadora de 
los hijos comunes, cuando en conformidad al articulo 1100 se le coniie- 
re la adininistracio'n de la sociedad conyugal. 

Estas excepciones no excluyen las inhabilidades provenientes de 
otra causa que el sexo. (4) 

Todas las legislaciones han considerado a la mujer incapaz del ejer- 
cicio de la guarda, por sus condiciones peculiares y por la ineptitud con- 
siguiente al alejamiento en que se encuentra de los negocios, ya se con- 
sidere esta como un cargo publico o' coiiio una simple carga que gravita 
sobre determinadas personas; pero no excluyen de ella a la madre y a 
la abuela. 

Las reglas consignadas en el articulo precedente las lieinos expli- 
cado ya suficientemente en los titulos anteriores, y por eso no entramos 
ahora en sus detalles; pero debe entenderse quc las excepciones espe- 
cificadas en este articulo aunque dan la guarda 6 la madre, queda ex- 
cluida de ella por cualcpiera otra de las incapacidades que la ley se- 
nala. 

No pueden ser tutores o curadores los que no han cumplido vein- 
tiun aiios, aunque hayan obtenido habilitacion de edad. 

Sin embargo, si es deferida una tutela d curaduria al ascendiente d 
clescendiente, legitimo tl ilegitin~o, que no ha cumplido veintiun aiios, 
se apa rda ra  que los cuiiipla para conferirle el cargo, y sc nombrad un 
interino para el tiempo intermedio. 

Se aguardara de la misma manera al tutor 6 curador testamenta- 
rio que no ha cnmplido veintiun aiios. 

(4 )  Art. 52G - C .  
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Pero s e d  invdlido el nombramiento del tutor o curador nienor, 
cuando llegando d los veintiuno solo tendria que ejercer la tutela o' cu- 
raduria por menos de dos 6 0 s .  (5) 

Esta disposicio'n se conforma u toclas las legislaciones. en cuanto 
prohibe el ejercicio de la guarda durante la menor edad: pero es tonia- 
da directamente del CGdigo colombiano que, como el frances, lija la ma- 
yoria d los veintiun aiios, la cual tambien han adoptado los de Guate- 
mala Honduras, fundados en la observacion de que en la Bpoca pre- 
sente, a esta edrd tiene el hombre todas las aptitudes para el ejercicio 
de cualquier cargo publico. 

La legislacidn chilena, la de Nicaragua, Bolivia, Costa--Rica y otras 
de la America espanola, donde todavia ejerce grande influencia el espi- 
ritu del derecho espanol antiguo, se ha fijado la edad de veinticinco 
aiios, que es la de la majoria, para el desempefio de la curaduria, sin 
atender d que en las regiones intertropicales el desarrollo humano es 
Das precoz. 

Esta incapacidad estriba en la que tiene el menor para la adminis- 
tracidn de sus propios bienes, la que no desaparece con la habilitacion 
de edad para ello, que no supone maxores aptitudes en el ejercicio de 
otros cargos, ni quita el peligro de otras responsabilidades, y cuxa conce- 
sion legal no debe extenderse a otro objeto que el determinado por ella. 

En pro de la guarda testamentaria y legitima hace una salvedad' 
esta ley, mandando que valga la conferida al ascendiente G descendien- 
te de la persona puesta en guarda, aunque no haya entrado en la m- 
yoria de edad, debiendo esperarse esta epoca para conferirle el cargo, 
que desempeiiard entre tanto un guardador interino; haciendose esto 
mismo con el designado en testamento. Lo cual no debe practicarse 
cuando el guardador nombrado, atendiendo i su edad, solo desempeiia- 
ria el cargo por un tiempo menor de dos aiios, porque esta guarda cqui- 
vale 6 una interina, y los cambios frecuentes de administrador son mas 
perjudiciales a In persona puesta en guarda, que las rentajas que pudie- 
ra reportar de una curadiiria legitima G testamentaria. 

El  derecho romano y el espaiiol, segun el glosador Gregorio Ld- 
pez, concedia la tutela testamentaria al menor de edad, quien entraba 
i ejercerla a los veinticinco aiios. 

El frances incapacita d los menores para la tutela, con escepcion 
de la legitima que se refiere a los hijos; y con el cual concuerdan varios 
Codigos europeos en este punto. 

Cuando no hubierc certidumbre acerca de la edad, se juzgara de 
ella segun el articnlo 330, y si en consecuencia se discierne el cargo 
al tutor d curador nombrado, sera vulido y subsistira cualquiera qce 
sea realmente la edad. (6) 

Esto se practica cuando d falta de los documentos legales u de la 
prueba del caso, para determinar la edad de la persona que pretende 
nombrarse giiardador, el Jiies tiene que senalarla entre la nnyor J- la 
menor que pareciere tener. segiin el dictamen de faciiltativos G perso- 
nas iddneas. 

(5) Art. 5!2i - C .  
(6) ,, 528 - ,, 



131 padrasto no puede ser tutor d curador de su entenado. (4) 
Esto se funda en el poco interes y el poco amor que se supone en 

61, lo cual daria lugar desagrados y dificultades en la familia. 
Por la misma razdn el marido no puede ser tutor o curadot. de sus 

hijos naturales sin el consentimiento de su mujer. 
Estas disposiciones son tomadas del Cddigo chileno y del colom= 

binno, las cuales no se encuentran consignadas en ningiitio de los curo; 
peos. y las que tambien adoptd el nicaraguense. 

El liijo no puede ser curador de su padre disipador. (8) 
Esta proliibicidn se funda en que la interdiccidn del prddigo na 

extingue la patria potestad, y por consiguiente en ningun caso debe po- 
nerse al padre bajo la guarda dcl liijo. 

Reglus rekttiws ci la oposicidn de V~tereses o difere,& de religio~t entre e2 
qucrrdador y el p~cpilo. 

S o  podrci ser tutor d curador de una persona el que le dispute su 
estado civil, G tenga enemistad con ella d con sus consanguineos hasta 
el cuarto grado. (9) 

Xinguna garantia daria en la guarda quien fiiese enemigo de la 
persona guardada d de stis parientes en el grado legal; d que le dispu- 
tase su estado civil, por contrariar los importantes derechos que ema- 
nan de el. 

La legislacion romana no senala esta causal como impedimento, 
sino como excusa, y la espailola nada dice A este respecto. 

El Cddigo frances, el austriaco, el italiano, el prusiano, el portu. 
gu6s y otros, excluyen de la tutela a todos los que tengan, ellos d sus 
padres, pleito contra el menor, al cual esten ligados el estado, el capi- 
pita1 d una parte con~idera~ble de los bienes del mismo menor. 

El Cddi:;o chileno, el colombiano, el guatemalteco y el nicaraguen- 
se. de acuerdo en este punto con el frances, no hacen referencia a la 
enemistad, sino solamente d la disputa del estado civil, y sobre intere- 
ses propios d agenos. 

No pueden ser solos, tutores d curadores de una persona los acree- 
dores G deudores de la misma, ni los que litiguen con ella por intereses 
propios d agenos. 

[i] Art,. 529 - C. 
[e] ,, 531 - ,, 
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El Juez, segun le pareciere mas cwveniente, les agregara otros tu- 
tores J- curadores que administren conjuntamente, G les declarara inca- 
paces del cargo. 

A1 cGnyuge r u los ascendientes J- descendientes del pupilo no se 
aplicara la dispo~icion de este articulo. (10) 

Las prescripciones del precedente articulo no coinpreriden al tutor 
o curador testamentario, si se prueba que el testador tenia conocimien- 
to del credito, deuda d litis, al tiempo de nombrar ti dicho tutor o cii- 
rador. 

N se extienden ti los acreditos, deudas o litis que f'ueren de poca 
importancia en concepto del Juez. (11) 

En esta parte nuestro Codigo se lia inspirado solamente en la le- 
gislacion romana al excluir de la guarda a los que tienen intcreses con- 
trarios Li la persona guardada, los cuales se ventilen ya en juicio, de- 
biendo ddrseles curadores adjuntos para garantizar mejor aquellos inte- 
reses, si lian de ejercerla. 

Pero como no puede presumirse nada contrario a la voluntad y 
afectos que se suponen en el conyuge y ascendientes 3- descendientes 
del pupilo, no se les priva de este cargo que deben ejercer sin curador 
adjunto; ni tampoco al testamentario a quien designd el testador sabien- 
do que era acreedor G deudor del pupilo o que tenia pleito con el. 

Tampoco son causas de incapacidad los creditos, deudas o litis que 
fuesen de poca importancia en concepto del Juez, porque se supone que 
estos pequenos intereses no son bastantes d destruir los de la persona 
puesta en guarda. 

La ley antigua espahla  solo excluia al deudor del pupilo cuando 
su curaduria no era testamentaria, porque entonces quedaba revelada 
la confianza que en 61 tenia el testador, no obstante el credito pendien- 
te; peto el glosador LGpez sentaba, que esta circunstancia no debia to- 
inarse en cuenta con el padre, la madre, o Iierniano del menor, porque 
las afeccionea de estos aleja toda sospecha contra la persona y los in- 
tereses del pupilo; lo mismo que cuando la deuda es de iina pequeiia 
cuan tia. 

El Codigo franc6s y todos los que en el se inspiran, no toman en 
cuenta los creditos del tutor, porque es obligado si inventariar todos los 
bienes del pupilo, consignando las cantidades que este le adeude, y ren- 
dir cuenta detallada de aquellos; de manera que en ningun caso hay 
peligro del menoscabo de los bienes del inenor por los crbditos o deu- 
das del tutor. 

Los que profesan diversa religidn de aquella en que debe ser o ha 
sido educado el pupilo, no pueden ser tutores G curadores de este. (12) 

Nuestra ley en este caso, qileriendo evitar la oposicion de intere- 
ses G tendencias morales entre el guardador y el pupilo, que acarrea- 
rian el desorden y la perturbacidri en el ejercicio del cargo, dando por 
resultado final el extravio de creencias en el pupilo, siguiendo con ri- 
gor mas ldgico al CGdigo chileno, uniforme eri este punto con el colom- 



biano y nicaragiiense, veda de guarda a toda persona que profesa 
distinta religion de la que tiene o debe darse al pupilo; sin agregar CO- 

ino aquellos, que la aceptacion cle los ascendientes o consanguirieos del 
pupilo salvan este impediincnto. 

Tal prescripcion no es otra cosa que el reflejo de la intolerancia 
religiosa, emitida con el plausible proposito de e\-itar la infiuencia cle la 
doctrina de religiones estralias eii el U'nimo de i i r i  niiio 6 de un ado- 
lecente que se encuentra bajo la direccion personal y sujeto ;i I t l  ecliica- 
cion que debe darle el guardador. 

Si la ley prusiana ha sido censurada porque, juzgaiido dcsiiioralizu- 
doras todas las ensenanzas que no procedan cle los preceptos del cristia- 
nismo, cxcluye de la tutela a los miembros dc las antiguas religiones; J- 

si la ley blvara lo lia sido tainbien por su escl~isivisiiio catolico, en 
atencion ;i ser la religion dominante en el reitio; debeinos tainbien cri- 
ticar nuestra ley, que no se inspira en riinguna de las legislaciones 
mas notables antiguas y inodernas; ni eii la espaliola quc, apesar cle sus 
luclias religiosas y nacionales con los sarracenos, no ocurrio, iii en la 
edad media, en este punto, u la excoiriunion civil y politica que la I'lu- 
ropa entera lanzaba contra los judios y malioinetanos, en aquellos siglos 
de loca intolerancia religiosa. 

El Codigo guatemalteco j- el liondurelio, siguiendo al francbs, nada 
diccn U este respecto, atendiendo talvez a que el pupilo puede estar en 
poder inmediato de otra perscna, que el guardador. 

Las causas antedichas de incapacidad. que sobrevengan durante el 
ejercicio de la tutela o curadiiria, pondrSn fin U ella. (13) 

Si la incapacidad anterior vicia la guarda acarreando su nulidad, 
sino puede darse para ella a una persona incapaz, natural es que si du- 
rante el ejercicio de este cargo sobre~iene la incapacidad, cese cn 41 
el guardador. 

La demencia del tutor o curador viciurli de iiulidad todos los actos 
que durante ella liubiere ejecntaclo, aunque no haya sido puesto en iri= 
terdiccio'n. (1 4) 

S o  es por la interdicciuri del deniente que queda iiiliabilitado para 
todos los actos de la vida ciril, social o' politica, propiamente liablaodo, 
sino porque carece cle razon y de voluntad deliberada; la falta de cori- 
sentimiento y discernimiento lleva por esto coiisigo la invalidez en to- 
dos sus actos. 

Si la ascendiente legitima o madre ilegitiiiia, tutora o curadora, 
quisiere casarse, lo denunciard previaniente a1 inagistrado para que se 
nombre la persona que ha de sace&rle en el cargo; y de no liacerlo asi 

[U] Art. 536 - C. 
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perdera el derecho de suceder al pupiloopor testamento G abintestato, 
y ella y su marido quedaran solidariamente responsables de la adminis- 
tracioa, extendiendose la responsabilidad del marido aun a los actos de 
la tutora o curadora anteriores al inatriinonio. (15) 

Esta disposicion esta tomada de la legislacion espaiiola, que en las 
Partidas quitaba la tutela a la tnadre que contraia segundas i~upcias, 
dejando u ella responsable y a su marido por las obligaciones de aque- 
lla; pero una ley posterior de ymcius al S I I C ( I ~ ,  perinitia que continuase 
en la guarda despues del segundo inatriinonio con dispensa real, pre- 
via informacion de vita et i v~or ihs ;  sabia disposicidn que rio arrebata un 
cargo conferido por el amor y el intimo interes a la madre, quien talvez 
por favorecer u sus hijos se ha unido nuevamente a otro hombre, que da 
todas las garantias deseables a la persona 6 intereses de los hijos de su 
esposa. 

Por eso es que nuestra ley, sin seguir I la francesa que previene 
Li la madre tutora la convocatoria del consejo de familia, para que deci- 
da si debe continuar en la tutela al contraer segundas nupcias, bajo 1s 
pena de perder el cargo; solo la obliga a dar aviso al inagistrado para 
que se la reemplace con otro guardador, sin perder la guarda si no !o 
liiciere, sino solo el derecho de sucesion y quedar con las responsabili- 
dades del cargo ella y su nuevo marido; supliendo ademas su omisidn 
con el que concede a toda persona para denunciar la incapacidad. se- 
gun se ver6 en disposicion posterior. 

Los tutores d curadores que hayan ocultado las causas de incapa- 
cidad que existian al tiempo de deferirseles el cargo, o que despues 1111- 
hieren sobrevenido, ademas de estar sujetos I todas las resporisabilida- 
des de su administracion, pe rde rh  los einoluinentcs coirespondientes al 
tiempo en que, conociendo la incapacidad, ejercieron el cargo. 

Las causas ignoradas de incapacidad no vician los actos del tutor 
o curador; pero, sabidas por el pondran fin ii la tutela o curaduria. (16) 

Singuna iucapacidad exiirie Li los guarcladores de las responsabili- 
dades personales inherentes al cargo, porque solo ea ellas estriba la ga- 
rantia de los capitales y de las personas puestas en guarda; y asi coino 
se castiga a la inadre tutora que se casa sin denunciarlo u la autoridad 
j~idicial, lo hace la ley con todo guardador que oculta a sabiendas las 
causas de impedimento concurrentes en el para el ejercicio de aquel, 
privand~le de los einolumentos que debieran corresponderle, desde el 
dia que tenia conocimiento del iinpediinento. 

Pero como este no revela falta de voluntad deliberada, y no debe 
perjudicar a terceros que desconocen el vicio legal, las causas ignoradas 

115 Art. 838 - C .  
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de incapacidad no nulifican los &tos del tutor o curador: aunque desdc 
qiie aste las conoce termina la guarda, 

El  guardador que se creyere incapaz de e,jercer la tutela G curale- 
la (lile se le defiere, tendra para provocar el juicio sobre su incapacidad 
los inisiiios plazos que para el de excusas se prescribe en el articulo 547.  

Sobreviniendo la incapacidad durante el ejercicio de la tutela o cu- 
raclnria. d e b e d  denunciarla al Juez dentro de los tres dias subsignieii- 
tcs tl aquel en que dicha incapacidad haya empezado a existir o hubie- 
rc llegado a su conocimiento; 3- se ainpliarzi este plazo de la misma ina- 
riera que el de treinta dias que en el articulo 547 se prescribe. 

La  incapacidad del tntor G curador podra tambien ser denunciada 
al ,Juez por cualquiera de los consanguineos del pupilo, por su conju- 
ge, y aun por cualquiera persona del pueblo. (17) 

Deferida la guarda tiene el guardador treinta dias de plazo. cuaii- 
do reside en el mismo departamento o distrito judicial del Juez conipc- 
tente, para provocar cl juicio sobre su incapacidad y exoneracion de la 
guarda, y iin dia mas por cada seis leguas de distancia cuando residie- 
re en otro pueblo de la Republica; pero si !a incapacidad sobreviene 
estando ya en el ejercicio de aquella, debe denunciarla dentro de terce- 
ro dia de acaecida o de Iiaber llegado d su conocimiento, estando den- 
tro de la jurisdiccion, y con un dia mas por cada seis leguas residiendo 
fuera de ella. Para  mayores segnridades la ley concede este derecho 
de cleniincia al  conyuge o cualquiera consangiiineo dcl pupilo, y coino 
cle causa publica, B cu;ilqiiiera persona del pueblo. 

CAPITULO 11. 

IJe kzs e,ccusiis. 

SUMARIO.' 
I'ersoiias qiie piiedeii excusarse de la giiarda y cansas dc exciiwa -Tieiripo eu que deben Imponerse. 

Pueden excusarse de la tutela o curaduria : 
l? El Presidente de la Republica, los 3linistros de Estado, los 

Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. los Fiscales y deinis per- 
sonas que ejercen el ministerio publico, los (fobernadores departainen- 
tales J- los Jueces letrados : 

2? Los Administradores y recaudacloree de rentas fiscales : 
30 Los que estan obligados a servir por largo tiempo un empleo 

(17) Art. 640 - C .  



publico fuera dcl distrito en que seolia de  e+jercer la guarda : 
40 Los que tienen sil domicilio fiiera de dicho distrito : 
50 Las mujeres : 
60 Los que adolecen de algiina, gral-e enfermedad liabitiial, o han 

cumplido sesenta aiios : 
i? Los pobres qiie estan precisaclos a vivir de sii trabajo persoiial 

diario : 
80 Los qiie ejercen ya dos giiarclas; y los qiie, estando casados o 

teniendo Iiijos legitimos, ejercen ya una guarda; pero no se tomarin en 
cuenta las ciiradorias especiales. Podr i  el Juez contai. como dos la tu- 
tela o ciiradwia que fuere demasiado complicad? y gravosa : 

00 Los qiie tienen bajo su patria potestad cinco o mas hijos legiti- 
mos vivos de ciialquier seso, conttlndoseles tambien los varones que Iian 
muerto en accion de guerra bajo la bandera de la Republica ; 

10: Los que no saben leer ni escribir, cuando la aclministracion de 
la tutela y curadiiria fuere complicada en concepto del .Juez. (18) 

El derecho publico, los intereses del Estado y el decoro nacional, 
apartan dc ciertos cargos c i ~ i l e s  d los altos funcionarios del Estado; lo 
mismo que los intereses del pupilo a quien se dificultaria, hacer efectivas 
las responsnbilidades de tales guardadores, escudados con la ininiinidad, 
prestigios y fnciiltades qiie dan los cargos publicos. 

El domicilio d la larga residencia fuera de aquel en qiie debe ejer- 
cerse el cargo es otro de los motivos razonables de excusa. por la im- 
posibilidad casi material de e,jercerlo lo mismo qiie la proveniente del 
sexo en la mujer, de graves enfermedades liabitiiales, 6 de la edad de 
sesenta aiios en que la degeneracion fisica y mental destruye toda ap- 
titud para funciones de aquella naturalez?, con grave perjuicio del 
pupilo, si csistiera, y aiin del giiardador mismo. 

Tampoco puede caiicionar debidamente la guarda, y le impondria 
un verdadero sacrificio la ley, la persona qiie vive de sil trabajo diario 
por carecer en absoliito cle recursos. 

A quien tiene una curaduria deinasinclo complicada y gravosa, d 
dos, que no lo sean, u sil cargo, d una solamente pero con el e,jercicio 
de la patria potestad al inisino tiempo respecto de sus liijos, d esta so- 
lamente sobre cinco tl mas  liijos legitimos vivos, o que no sepa leer ni 
escribir siendo complicaclo el cargo, no debe gravtirsele con la imposi- 
cion de otra guarda. 

Nuestra ley con uri fin pa tridtico, queriendo premiar el sacrificio 
del que muere por la patria en el campo de batalla, le reputa vivo en 
este caso en provecho de su padre. 

La  legislacion roinana y la espaiioln excusaban de ln guarda a los 
funcionarios del Estado, la siispcndian en ausencia del guardador para 
que siguiera cjercienc1ol:l cn sil regreso, adniitian su escusa por grave 
erifernieclad o por haber llegado el giiardador ;i la cdad de sesenta a- 
iios, por el deseinpeiio de tres guardas o tener cinco Iiijos Icy$tinios vi- 
vos bajo sil potestad, llamando tales e1 dereclio romano i los i u e  mo- 
rian conibaticndo bajo las banderas de la Republica, qiie reputaba in- 

(18) Art. 541 - C. 



niortales; y selialaban ademas como causa de escusa cl ejercicio del pro- 
fesorado en el guardador, y la enemistad capital con cl padre del pupilo. 

La lcgislncion espaliola taii ibih consentia la cscusa de los recidri 
casados durante 16s primeros ciiatrb aiios, en atencion zi los nuevos de- 
beres contraidos en el inatriinoiiio: lo misnio cluc la de parientes, de la 
tutela legitiina. 

El dereclio frances dispensa clc la tutela al jele del Estado y a los 
niiembros de su familia, los grandes oficiales del mismo, senadores, di- 
pu tado~,  consejeros y tribunos, a los presidentes y ministros del tribu- 
nal de casacidn, el fiscal y abogados fiscales del mismo, prefectos y de- 
mds personas que ejerzan cargo publico en departamento distinto de 
aquel en donde ha de ejercer el tutor sus funciones, o inisidn conferida 
por el jefe del Estado fuera del territorio frances. 

Escusa ademas a las m~~je re s ,  al  ciudadano que padezca uiia enfer- 
niedad grave justificada en forma, y a los ancianos de sesenta y cinco 
6 mas aiios, u los que ejerzan ya dos tutelas, 6 que ;i la calidad de ta- 
tor tina la de esposo o padre, con excepcion de la de sus propios hijos, 
de la cual no puede excusarse sin6 por otros motivos; no coniprendien- 
do esta restriccion a la madre, en quien la tutela no es obligatoria. 

Pero el Codigo napoleonico no reputa coino tutelas distintas las 
qiie se refieren u muchos pupilos, sin6 Li diversos patrimonios, porque 
es en atencion d los cnidados de la administracion dc estos que excusa 
de mas de dos tutelas al gnardador, porque aquellas administraciones 
ag repdas  a las de sus propios bienes le imposibilitan el ejercicio de otra; 
d teniendo hijos, una mas de la que la ley permite, le distraerian de las 
obligaciones que la naturaleza le impone liacia los seres ligados a el 
por tan sagrado vinculo; lo mismo que exiinc de toda tutela d los pa- 
dres que tienen bajo su potestad cinco o mas hijos, contando entre estos 
los que han muerto en servicio militar activo. 

Los Codigos de Sustr ia ,  Prnsia, Italia, Holanda, Eaviera, dcl 
Canton de TTaud, Chile, Colombia, Guatemala y Nicaragua, reconocen. 
mas o menos, las misnias c~uisas de excusa que el frances, con la diferen- 
cia cle clye el de I'riisia Rusia no establecen la tutela legitima: que cl 
de Vaud establece solamente la que se refiere li la distancia del domi- 
cilio de la persona del cuardador de aquel en que lia de ejercerse la 
guarda, de cuya legislacion la tomaron los codigos americanos, ya  ci- 
tados: que solo el de Sicaragua, U semejanza del nuestro, seiiala la e- 
dad clc sesenta aiios; y que estos; con excepcion del guatemalteco. al 
hablar de los liijos muertos en servicio militar activo, exigen que la 
muerte haya sido en accion de guerra. 

En el caso del articulo precedente numero 8, el que ejerciere dos o 
iiias guardas de personas que no son liijos suyos legitimos 6 naturales, 
tendru derecho para pedir que se le exonere de una deellas a fin de en- 
cargarse de la guarda de un liijo suyo legitimo o natural; pero no podri  
excusarse de esta. (19) 

La  excusa del numero 9, articulo 541, no podrd alegarse para 
no servir la tutela d curaduria del liijo legitimo o natural. (20) 



En ningun caso puede cxirnirse eiapadre de la obligacion de servir 
la tutela del hijo, aunque tenga a otros tantos bajo ea potestad, d ejer- 
za va varias guardas, porque se contraria la razon niisnia en que 
dekansan aqiiellas escusas. que tienden a la proteccion que deben los 
padres a los hijos, si se les eximiese en alguno de estos casos de la cu- 
radiiria legitima. 

131 que por diez o mas ~ciios continiios 11a2.a scrl-ido :a guarda (le 
un inisirio pupilo, coino tutor o curador 6 como tutor y curador sucesi- 
vaniente, podra excusarse de continuar en el ejercicio de su cargo; pero 
no podra alegar esta excusa el cdnyuge, ni un ascendiente o descendieri- 
te legitinio, ni un padre o liijo natural, ni una inadre o liijo espurio. (21) 

Debe seiialarse algun termino para poderse excusar de la guarda, 
porque de otra manera se convertiria esta en una caiga odiosa y per- 
judicial 6 los intereses del que la desempefia, por eso es clue varias.le- 
gislaciones lian seiialado plazos mas o menos largos para estas excusas; 
pero como la curatela entre nosotros, no puede durar nunca diez aiios, 
debe entenderse que ia excusa de ella se refiere al curador del inter- 
dicho, como sucede en Francia, por estar seiinlada la edad de veintiun 
niios para la inayoria. 

Si en Chile, de cliyo Cdcligo toind diclin disposicion el nuestro. pue- 
de verificarse el caso de que la curaduria dure por inas de diez allos, 
porque el pupilo sale de ella a. los veinticinco. aqui no pocde suceder lo 
inisino sirid solamente en Ins curadurias cxtraordinarias que se origi- 
nan de la interdiccion, pues ostns se clan u los einancipados o isayores 
de edad por el tiempo que dura el iinpediinento del ejercicio de los ac. 
tos de la vida civil. El tiempo no puede oponerse para las legitimas. 

S o  se adinitira como excusa el no Iiallar fiadores, si el que la ale. 
ga ticne bienes idccs;  en este caso sera obligado d constituir hipoteca 
sobre ellos, liasta la cantidad que se estinie suficiente para responder 
de su administracion. (22) 

Esto se conforiiia ti tina disposicidn anterior que permite la liipo- 
teca en lugar de la fianza al guardador. 

Las excusas consignaclas en los articulos precedentes deberan ale- 
garse por el que quiera apovecliarse de ellas, al tiempo de deferirse la 
guarda; J- seran adinisihles si durante ella sobrevienen. (23) 

Las excusas pari  no aceptar la guarda que se defirierc, deben ale-, 
garse dentro de los plazos siguientes : 

Si el tutor 6 curador noinbrado se halla en cl departainento en que 
reside el juez que lia de conocer de ellas, las alegara. dentro de los 
treint:~ dias subsiguientes i aquel en que se le ha lieclio saber su noin- 

. - 
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brainiento; y si no se Iialla en di&o tlepartainento, pero s i  en el terri- 
torio de la Itepub!ica, se ainpliari este 1)lazo d razon de un dia por ca- 
da seis leguas de distancia entre el lugar de la rcsidencia del Juez y el 
de la rcsideiicia actual del tator 6 ciirador nonibraclo. (24) 

Coino liemos sentado rlue lnc: cscii3as deban alegarse a l  tiempo de 
deferirse la guarda, o cuando ocuiarsn estando ya en cl ejercicio de ella, 
conviene ahora detcr.ninar lo3 plazos cn q'.ic del~en alegarse, de una 
manera gencrica, conio lo hace nuestro Codigo, apartindose del casuis- 
ino de la ley romana y la francesa, que distingiicn el acto de deferir la 
tutela, del ejercicio de ella. para las excusas. 

Nuestro Codigo sefiala los plazos en cloe debcn oponerse estas al 
tiempo de deferirse la guarda, en el articulo anterior, atendiendo ti un 
teriijino proporcionado para poder ocurrir a la autoridad judicial, estan- 
do presente, y la naturaleza de nuestras ~ i a s  dc comunicacion, es- 
taudo ausente. 

Lx legislacioii c~paiiola J- la roniaria deterniin:tban el de cinciieiita 
dias d e q d s  de la notilicacion, para los presentes, o que no distaban 
mas de cien nlillas del lugar en que habian sido nombrados. 

La  francesa solo da tres dias de plazo a los prcsentes, y uno mas por 
cada tres iniriU'metros de distancia que Ii:i~-a desde el lugar del domicilio 
del guardador al de aqiiel en que se liaga el nonibraniiento: pasado el 
plazo no se admitirir1 reclainaciones. Solo el giiateinalteco, en la Ame- 
rica, le sigue en estos tCi~ininos, d:liiclo para la ausencia un dia por cada 
cinco leguas. 

Si el tutor o curniloi. nombrado esta en pais cstranjero y se imora  
O, cuando lis de volver. o si no se sabe sil paraclero, el juez lo llamara por 

el periodico oficial d del departaincnto si lo liubiere, J- por carteles que 
se fijaran en tres de los parnjes iiias frecueritados del lugar, seiialun- 
dole un plazo dentro del cual se presente cl tutor o curador i encargar- 
se de la tutela o ciiraduria o ;i escusarsc; J- espirado el plazo podr:i, sc- 
gun las circunstancias. airipliarlo o clcclarar invalido cl nombrainiento, 
el cual no convaleceioa aurique despues se presente el tutor o curador. (2;) 

Aqui hay la diferencia cii la notificaeiGn (pie exige la auseiicia, 
la revocatoria del noinbraniiento por 1s dificultad de hacerlo efectivo, y 
la necesidad de sostenci* 1s invalidez de aquel. 

Toda dilacion que exceda del plazo legal y que con mediana dili- 
gencia hubiera podido evitarse, iinpondrd a1 tutor o curador la respon- 
sabilidad de los perjuicios que se siguieren de su retardo en encargarse 
de la tutela 6 curaduria; y liarti adenilis inadniisibles sus excusas voluii- 
tarias, ti no ser que por el interes del pupilo convenga aceptarlas. (26) 

La  tendencia de la ley es Iiacer efectiva la guarda poniendo un 
teriniuo $ las excusas en favor del pupilo, por eso es que en su inisino 
provecho las acepta cuando se hubiese retardado el guardador, liacien- 
clole responsable adeiiiis de los perjuicios; pero Li seme,janza. de lo que 
decia la  Instituta roiiiaiia y sus interpretes, no lia qucrido gravar al  
queliubicre estado inil)osibilitado de ocurrir ti aceptar el cargo, sin6 

(24) Art. 547 - C. 
(25) ,, 550 -- ,, 
(26) 1, 548 - ,, 



cuando con mediana diligencia p ido  sfivar el obstciculo y no lo verificd. 
Los motivos de excusa que durante la tutela sobrevengan, no pres- 

criben por ninguna demora en alegarlos. (27)  
La  ley no ha querido seiialar plazo Li la esposicion dc las exousas 

sobrevinientes, en atencion a los servicios prestados ya en la guarda, y 
a los perjuicios que talvez le sobrevengan ti la persona guardada sin6 
se adiniten aquellas. 

CAPITULO 111. 

Re& comunes a lcis il~ccq~ctcidacZes y d las exczrsas. 

El juicio sobre las incapacidades o excusas alegadas por el guarda- 
dor, es sumario y debera seguirse con un curador especial. (28) 

Aquellas deben proponerse ante el inismo juez qtie hizo el nombra- 
miento, que es el de primera instancia del doiiiicilio del menor, de la 
persona puesta en guarda, o donde se encuentra el capital si la curadu- 
ria es de bienes; pero si el valor de estos no excede de quinientos pe- 
sos, con excepcion de los casos de interdiccion, es al Juez de Paz  a 
quien corresponde el conocinii~nto de ellas, por tocarle tambien el noin- 
brainiento. 

Por  el Codigo frances, siendo el conseajo de familia el que confiere la 
tutela, ante el deben presentarse las excusas en la misma reunion si es- 
tuviere presente el tutor nombrado, o posteriormente, despues de la no- 
tificacion y en el plazo indicado, si el tutor no hubiese asistido; d con- 
vocandole en el plazo de un mes cuando se le hayan conferido dichas 
funciones con posterioridad a la aceptacion y gestion de la tutela; iri- 
terviniendo en todo caso el tutor sustituto.que existe en toda tutela. 

Si el juez en la primera instancia no reconociere las causas de inca- 
pacidad alegadas por el guardador, o no aceptare sus excusas, y si el 
guardador no apelare, o por el tribunal de apelaciones se confirinare el 
fallo del juez a p o ,  serci el guardador responsable de cualesquiera per- 
juicios que de su retardo en encargarse de la guarda hayan resultado al 
pupilo. 

S o  tendra lugar esta responsabilidad si el tutor 6 curador, para 
exonerarse cle ella, ofreciere encargarse interinaniente de la tutela o 
cnraduria. (29) 

Esta disposicion obedece al principio general de las obligaciones 
que se imponen al guardador por su retardo, las ciiales cesan cuando el 
perjuicio se ha evitado por la curaduria interina del mismo, que el cd- 
digo frances hace forzosa, y el nuestro deja como voluntaria, siguiendc 
las prescripciones del Codigo romano 3- del Digesto. 

(27) Art. 549 - C. 
('28) ,, 551 - ,, y 771 Pr. 
(29) ,, 552 - 11 



r 1  r 1  7 I I ILLO 31. 

B e  Zii 9-enrzi~~emcion cle los tutores y cwctclores. 

Remuiieracibii y su origen-De la quinta y modo de cdmputarla-Cbmo se distribirye-Como se co'ui- 
piitmi la8 asigiiacioncs lieclias al tutor-Qiiienes iio tienen derecho 6 la quinta. 

Para mayor claridad debiera tratarse aqui de la reihocidn de los 
guardadores. por haberlo hecho ya en los titulos anteriores de los impe- 
dimentos y excusas; pero un orden distinto observado por el Cddigo, 
nos obliga 6 entrar aqui en una materia que debiera ser la del ultiino 
analisis del tratado de la guarda, por no ser esencial a su institucion, 
cual es la de la remuneracion que la ley concede al guardador, desco- 
nocida por algunas de las legislaciones modernas europeas. 

El Codigo cliileno y a su semejanza otros de la America espaiiola, 
para recompensar los servicios prestados por el guardador en favor del 
pupilo y para compensar un tanto los perjuicios que se le irrogan por 1% 
atencion 1i intereses extraiios, senalan una cuota proporcionada d los 
bienes administrados; lo cual no sucede en las curadurias de bienes porque 
siendo una administracion distinta la que confieren, es al Juez ti quien 
toca asignar una remuneracion equitativa sobre los productosde aquella. 

Aunque la guarda se considere una carga, es de equidad el seiiala- 
miento de alguna remuneracion ti quien deseinpefia tan dilatado cargo 3' 
delicada administracidn, como lo hacia el dereclio romano con los p a r -  
dadores pobres para que no abandonasen la g~1arda.y el derecho espa- 
iiol para evitar que aquel no gastase los bienes encomendados a sus cui- 
dados, y estuviese suficientemente estiiri~ilado para fomentarlos. 

Pero nuestra ley a semejanza de aquellos, niega esta recompensa a 
los que no llenan cumplidamente sus deberes en el ejercicio de la guar- 
da, atendiendo i que la remuneracion no es el pago de un servicio, pro- 
piamente liablando, sin6 la recompensa y el estimulo para el buen desem- 
peco del cargo, la cual sale de los frutos mismos que rinden los bienes 
administrados. 

Casi todos los Cddigos de Eurol~a, con evcepcidn del frances, seliad 
lan un tanto por ciento sobre los bienes administrados d una remunei'a- 
cion f?ia al guardador por su administracion. 
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1<1 tutor d ciirador tendra, en geiieral, en recompensa de su traba- 
jo la quinta parte de los frutos de aquellos bienes de su pupilo que 
administra. (1) 

Aqui se separa nuestro C'odigo del chileno y los que le s i p e n  corno 
de el Nicaragua, Colonibia y Bolivia. los cuales sefialan la decima parte 
de los frutos. a seinejaiiza de la ley espoliola; aunque el guatemalteco que 
solo se inspira en la legislacidn irancesa, solo autoriza al guardador 
para tomar de los bienes del pupilo los gastos indispensables a la guar- 
da, y para que se le iiicleiiiniccn los dafios que este cargo le ocasione en 
sus propios bienes, sin sil culpa o negligencia. 

El guardador cobrara su quinta a medida que se realicen los frutos. 
Para determinar el valor de la quinta se toinara en cuenta, no solo 

las espensas invertidas en la produccion de los frutos, sino todas las 
pensiones i- cargas usufructuarias a que esta sujeto el patrimonio. ( 2 )  

Fruto, es todo acrecimiento o iiiiiltiplicacidn que tienen las cosas, 
o lo que ellas producen 6 los rendimientos que dan, ya sea natural, civil 
G industrialniente. 

Pero nuestra ley siguiendo la definicion romana, que daban el Co- 
digo J+ el Digesto, los cuales reputaban solamente coino frutos el pro- 
ducto liquido de los bienes, exige que para determinar el valor de la re- 
muneracion acordada ci los guardadores, se tomen en cuenta los gastos 
de produccion J- todas las cargas y pcnsiones que graven el patrimonio. 

De esta manera nuestro Codigo es consecuente con lo que dispone 
en otro lugar, cuando impone la guarda como un cargo gratuito Ii aque- 
llos tutores o curadores que administran un patrimonio tan escaso en 
frutos que apenas basteu para la precisa subsistencia del pupilo; evitan- 
do por otra parte las cuestiones suscitadas entre los expositores del de- 
recho espailol, quienes opinan, unos que se han de bajar las cargas 
anuales con que los bienes del inenor estan grabados, para computar la 
d4ciiiia al guardador. J- otros. siguieiido la opinion mas generalizada y 
la prlictica corriente, que no se lian de deducir las cargas o gravainenes, 
sin6 solamente las cuotas que en frutos se pagan anualmente. 

Respecto de los frutos penclientes al tiempo de principiar o espirar 
la tutela, se sujetarli la quinta del tutor G curador a las mimas reglas 
il que esta sujeto el usui'ructo. (3) 

Esto es, que I R  quinta debe sacarse de todos los frutos pendientes 
al tiempo de deferirse la guarda, pero no a la terniinacidn de esta. 

En general, no se contaran entre los frutos de que debe deducirse 
la quinta, las materias que separadas no renacen, ni aquellas cuya sepa- 
racion deteriora el fundo o clisininuye su valor. 

[l]  Art. 553 - 1uciso lo Ca 
[ .2]  ,, 562 - C. 
[S] ,, 503 - ,, 



Por consiguiente, no se corrtarli entre los frutos la leiia o maclera 
que se vende, cuando el corte no se liace con la regularidad necesaria 
para que se conserven en un ser los bosqiies y arbolados. 

La qiiinta se extendera, sin embargo, al producto de las canteras y 
minas. (4) 

Segun los comentadores de las lexes espaiiolns. 11c podia tomarse 
intcpramente la decima parte dc los friitos pendientes al principiar o 
tcrininar la administra,cion, porque para ellos no habia contribuido todo 
cl trabajo debido de parte del administrador, usufructuario o guardador. 

Muy acertada nos parece nuestra ley al asignar la quinta parte de 
los frutos de los bienes del pupilo, al guardador, porque no siendo con 
frecuencia, cuantiosos los bienes de tina tutela entre nosotros, la decima 
de los frutos seria una remuneracidn muy insignificante a los servicios 
y sacrificios que impone el cargo; J -  m:is ciiando entra en detalles sobre 
los casos y bienes de que debe cstraerse o no aquella pension. 

Como las reglas del usufructo rigen en este caso respecto d los fru- 
tos pendientes, sin qnc csto esclnya en e! giimdador el derecho de sacar 
la quinta de los frutos industriales y civiles de que no goza algunas ve- 
ces el usufriictuario, puede aquel aprovccliarse en parte de los bosques 
y arbolados, debiendo conservarlos en su ser con la reposicion de los 
arboles que derrib?, respondiendo de su menoscabo en cuanto no depen- 
da de causas naturales o accidentes fortuitos; lo mismo que de los frutos 
que rinda el anmento cle una heredad ocasionaclo por alubidn d accesio- 
nes naturales: de las minas y canteras, pero no de los tesoros que descu- 
bra en el suelo que pertenezca al pupilo : de los ganados d rebanos re- 
poniendo los animales que se pierdan d se mueran: de las cosas fuiigibles 
o muebles, reponiendo las primeras y devolviendo las segundas en el es- 
tado en que se hallen, con solo I m  obligacion de responder por la perdi- 
da d deterioro que provenga de sii culpa d dolo. 

Los gastos necesarios ocurridos 11 los tutores o ciiradores en el 
deseinpeiio de su cargo segun el arliculo 438, se Ic aboriara'n separada- 
mente y no se imputaran A la cluinta. (5) 

Si no se abonaran separadamente estos gastos J- los servicios del 
guardador en concepto de abogado, inedico, artesano, labrador ii otros 
que no son inherentes li la administracion, la recompensa de la quinta 
de los frutos seria ilusoria. 

Si hubiere varios tutores G curadores que administren conjunta- 
mente, se dividira entre ellos la quinta por partes ig;iales. 

Pero si uno de los guardadores ejerce funciones a que no est i  anexa 
la percepcion de frutos, deducira el Jnez de la qiiinta de los otros la re- 
muneracidn que crea justo asignarle. 



Podra tambien aiimentar la quinta de un guardador, deduciendo 
este aumento de la quinta cle los otros, cuanclo liubiere una manifiesta 
desproporcidn entre los trabajos y los emolumentos respectivos. 

Se dictardn estas dos providencias por el Juez en caso neccsario, a 
peticidn del respectiro guarclador y con audiencia de los otros. (6) 

Aquella distribucidn se haru desde la fecha del decreto del Juez. 
sino ha sido alterada por el acuerdo de las partes. ( 7 )  

Si un tiitor (5 curador interino releva de todas sus funciones al pro- 
pietario, correspondera su quinta integra. al primero por todo el tiempo 
que durare sil cargo, pero si el propietario retiene alguna parte de sus 
funciones, reteiidra tambien una parte proporcionada de su quinta. 

Si la remuneracidn consistiere en una cuota hereditaria d legado, y el 
propietario hubiere hecho necesario el nombramiento del interino por una 
causa justificable, como la de un encargo publico o la de evitar algun gra- 
ve perjuicio en sus intereses, conservarL su herencia d legado integramen- 
te. y el interino recibira la quinta de los frutos de lo clue administre. (8) 

Justa es esta regla que se conforina a los principios generales ya 
sentados, en que se compensan los servicios del guardador de una ina- 
nera proporcional y equitativa; por eso es que, solo al curador interiuo 
corresponde la quinta cuando releva en sus funciones al propietario, 
quien si ejerce algunas le corresponde en proporcidn a ellas parte de 
la cuota; pero si esta consiste en herencia o legado, y el nombramiento 
del guardador interino proviniese de causa justificable para el propie- 
tario, no la pierde &te, compensandose en este caso los servicios del in- 
terino con la quinta de los frutos de los bienes que administra. 

Aqui la ley da a entender que si el guardador por culpabilidad die- 
se motivo para el nombramiento de un interino, pierde aquel derecho, 
segun los principios generales que rigen en esta institucion, 
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Como se cony~utnn los rcsipcrciones hechas nt tutor. 

Toda asignacicln que expresamente se haga a1 tutor o curador tes- 
tamentario en recompensa de su trabajo, se imputard 6 lo que de la 
quinta de los frutos hubiere de caber a dicho tutor 6 curador; y si va- 
liese menos, tendra derecho a que se le complete su remuneracidn; pe- 
ro si valierc mas, no sera obligado a pagar el exceso, mientras este 
quepa en la cuota de bienes dc que el testaclor pudo disponer a su 
arbitrio. (9) 

La razdn cs, porque asignada tina cuota al guardador en recompensa 
de su trabajo, debe tenerse como parte de la remuneracion que la ley 
le seilala para completarse si valiere menos que la quinta, o como uii 

-- - . - . -- - -- - 

(6) Art. 553 - Inciso 20, 3?, 4!' 7 5? - C. 
(7) , 554 - C. 
(8) ,, 559 - ,, 
(9) 11 556 - ,! 



legado si excediesc, valido si sal% de los bienes de qiie cl tcstador pudo 
disponer libreinrnte, y nulo si escediese cn la parte que exceda, la 
cual sera devuelta; porque '-a se considere conio legado o corno una 
asiguacion modal, esta corresponde al gnardidor porque no depende dc 
su voluntad el que el esceso de la quinta no se haya aplicado al traba- 
jo que el cleseinpeiia, J- por c o n ~ i g u i ~ n t e  debe subsistir la nsignacidn sin 
gravamen; pero si el testador no pudo disponer cle aquel exceso. debe 
devolverse porque carece de ~ a l i d e z  en esta parte la asignacidn. 

Xo obstante, si el guardador no ejerce su cargo por excusa, natu- 
ral cs que no goce de la asignacion; pero si lo lis qjercido !-a ciiando se 
excusa, que la goce de una inanera proporcional; por eso es que la ley 
prescribe, que las excusas aceptadas privan al tutor ( 5  curador. testamen- 
tario de la asignacidn que se le h a p  Iieclio en remuneracion de sil tru- 
bajo. 
, Pero las escusas sobrevinicntes le privaran solamente de iina 

parte proporcional. (10) 
Aunque las causas ignoradas de inca1)acidad no vician los actos del 

guardador, no piidiendo haber e-jercido el cargo legalmente, no puede 
gozar tampoco de las asignaciones que se le hayan hecho con tal f i n ,  
porque siendo estas modales no tienen efecto cuando el fin o el Iieclio 
encomendado es ilegal; pero si la incapacidad sobreviene sin culpa del 
guardador, G falta este -1iirnnte el ejercicio de s i l  cargo. la ley quie- 
re que le pertenezcan. 

Asi determina : que las incapacidsdes prcesistentes quitan a l  
guardador todo derecho a la asignacion autedicha. 

Si la incapacidad sobreviene sin hecho o culpa del guardador, o si 
este fallece durante la guarda, nu liabrd lugar i i  1 ; ~  restitucion de la 
cosa asignada, en todo o parte. (1 1)  

Esta regla debe obedecer tambien ti los principios generales, en ca- 
so que haya herederos forzosos, atendiendo U la cuota de clue el testa- 
dor pudo disponer libremente, seg-6n atras lo liemos expresado. 

El tutor o curador que administra fraudulentamente, G que con- 
traviene a la disposicion del articulo 116, pierde su derecho ;i la quinta., 
y estara obligado ;i la restitucion de toclo lo que Iiubiere percibido en 
remuneracion de SE carso. 

Si administra descuidadamente, no cobrarti la cluinta de los frutos 
en aquella parte de los bienes que por su negligencia liubiere sufrido 
detrimento G esperinientaclo una considerable cliininucion de productos. 

En uno y otro caso queda adeintis salva a1 pnpilo la indernnizacidn 
de perjuicios. (12)  

[lo] Art. 557 - C. 
1, 558 - ,, ,, 569- 1 ,  



La ley castiga con la p6rdida de les ctnolurnmtos el fraude en la 
adrninistracicin: al que se casa con su pupila menor de edad d los des- 
cendientes del guardador ciiando la ciienta de este no haya sido aproba- 
da por el .Juez. si iinos u otros lo hicieren sin el consentimiento o auto- 
rizacion del ascendiente qne debe darlo: lo mismo qiie la adrninistra- 
cion descuidada. con la misma perdida de la qiiinta de los frutos de los 
bienes que hubiesen sufrido detrimento por la riciacla administracion, 
udcmtis de la indemnizacion de perjuicios. 

Si los frutos del patrimonio del pupilo fueren tan escasos que ape- 
nas basten para su precisa subsistencia, el tutor o curador serd obliga- 
do a servir su cargo gratuitamente; J- si el pupilo llegare a adquirir mas 
bienes, sea durante la guarda o despnes. nada podr:i exigirle el guarda- 
dor en razon de la quinta correspondiente al tiempo anterior. (1 3) 

Siendo esta institiicidri establecida en favor de los pupilos y como 
una carga publica impuesta :i los gnardadores, debe reputarse como 
cargo oneroso cuando los friitos cle los bienes del menor fiieren tan exi- 
guos qiie apenas alcancen para su propia existencia. 

Asi lo expresan tainbien los expositores del derecho espaiiol, del 
cii:~l 1ia toinado estas disposiciones nuestro Codigo. 

Los ciiradores de bienes de ausentes, los curarlores de los derechos 
eventuales de u n  po'stumo, los curadores de una herencia yacente, y los 
curadores especiales, no tienen derecho r4 la quinta. Se les asignara por 
el Juez una remuneracion eqiiitativa sobre los frutos de los bienes que 
administran, o' una canticlad deteririinada, en recompensa de su trabajo, 
no pudiendo bajar cle un dos ni exceder de un ocho por ciento. (14) 

Corno estas son curadiirias excepcionales, de tiempo indeterminado 
y de administracion dc bienes puramente, o' gestion judicial, la ley no 
ha querido sujetarlas ti las leyes generales en la remuneracion, sino que 
el Juez determine una cuota proporcionada al trabajo; y siendo equiva- 
lente i la curadiiria especial o ad lite~n, debe someterse ti los aranceles 
cle procuracion, cuando sus derechos no excedan al rendimiento del tan- 
to por ciento con que se gravan en este articulo los frutos de los bienes 
puestos en guarda. 

[13] Art. 561 - C. 
[14]  ,, 565 - ,, 



TITULO 32. 

B e  l c  ~w~aocich  de los tutores y czirndores. 

SUMARIO. 
Remociou - Caiisas de ella - Qiiieiies piiedeii provocar el juicio - Furrria de Cste y si iu  efectos - 

Keupoiisalilidadea del gardador  excliiido. 

Remocion es la privacion del enipleo o cargo que se Iia confiado. 
Las causas de remocion en nuestro Codigo son propiamente las 

mismas de incapacidad anterior o sobreviniente, y por lo misino este 
titulo debiera estar refundido en aquel; pero conio puede el guardador 
haber dejado de cumplir con uno de los deberes primordiales que le iiii- 

pone el cargo, J- como la medida de la remocion es mas depresiva y 
deshorirosa, la ley lia querido darle un procedimiento especial, sefialaii- 
do causas determinadas ademas de las generales que iricapnci tan para 
la guarda. 

Asi lo hace el Cudigo francks que sella18 las causas de inctlpacidad, 
excliisidn y destitucion de los tutores, resenando entre estas ultimas la 
condenacio'n a una pena ailictiva o infamante, la mala conducta notoria, 
y la incapacidad o infidelidad. 

Los tutores o curadores serun removidos : 
l? Por incapacidad : 
Zf> Por fraude d culpa grave en el ejercicio de sil cargo, y cn cs- 

pecial por las sei'ialadas en los articulos 412 y 450 : 
3? Por ineptitud irianifiesta : 
40 Por actos repetidos de administracion descuidada ; 
S? Por conducta inmoral, de que pueda resultar daiio a las COS- 

tuinbres del pupilo. 
Por la cuarta de las causas anteriores no podrti ser reniovido el 

tutor o curador que fuere ascendiente o descendiente, t; conyige del 



pupilo, pero se le asociarii otro tutor o h r a d o r  en la administracidn.. (1) 
Conocida la incapacidad, se lia dicho, debe cesar inmediatamente 

el tutor o curador en la guarcla, por eso es que no exponihdose, esta 
es causa de remocidn. 

El  fraude o culpa grave en el ejercicio de la guarda, la oniisidn del 
inventario y la continuada negligencia del tutor en proveer a la con- 
grua sustentacion J- ediicacion del pupilo, deben serlo tambien, porque 
cllos contrarian el fin de  la guarda. 

La ineptitud manifiesta o los actos repetidos de mala administra* 
ci6n perjudican gravemente al menor en sus intereses, y estos males de- 
ben hacerse cesar a tiempo, para no ocurrir posteriormente al  aventw 
rado remedio de  la caucidn. 

Se presumira descuido habitual en la administracion, por el hecha 
de deteriorarse los bienes o disminuirse considerablemente los frutos : 
-y el tutor d curador que iio desvanezca esta presuncidn dando explica- 
cidn satisfactoria del deterioro d diininucidri, sera reino~~ido.  (2) 

El  conruge y los ascendientes G descendientes del pupilo. no deben 
sufrir esta afrenta que caeria sobre el propio nombre de la persona guar- 
dada, garantizindose su buena adniinistracio'n con el concurso de otro 
tutor o curador. 

La desinoralizaciou del guardador puede producir tambien mus da- 
iio en las costuinbres del pupilo que beneficios reportara de su guarda, 
falseando en su base esta institucidn que tiende en primer lugar a1 cui- 
dado y direccidn personal del menor. 

La  legislacidn antigua y las moderiias reconocen esta cansa de re- 
iriocidn, que el Codigo francds seliala de una manera mas lata,  y que el 
nuestro siguiendo el espiritu de las leyes espanolas, concreta al  caso 
en que la mala conducta de guardador pueda influir desfavorablemente 
en las costuinbres del pupilo; tambien tomo de esta legislacion la causa 
de incspacidad y la del friiude o culpa Erave eu el ejercicio del cargo, 
sin la declaratoria de infamia qiie autorizaba la ley romana: de la fran- 
cesa la de ineptitud manifiesta: y de 13 romana y espaiiola la de la omi- 
sion de inventario, descuidos repetidos en la administracion, y conti- 
nuada negligencia en proveer al  sustento y eclucacidn del pupilo. 

El que ejerce varias tutelas o curadurias J- es reinovido de una de 
ellas por fraude o culpa grave, serd por el mismo Iieclio removido de 
las otras, a peticion de cualquiera persona del pueblo G de oficio. (3)  

La reinocioii podra ser provocada por cualquiera de  los consilngui- 
heos del pupilo. por su ctlnj-uge, y aun por cualquiera persona del pue- 
blo. 
pp - -  - - -. -- A - - - - 



Podra prorocarla el fiador. dc l  tutor d curador, y el pupilo mismc! 
que haya llegado a la pubertad, nombrnndo para ello ~ i n  ciirador especial. 

131 Juez podru tainbihn pronioverin de oficio. (4) 
Asi lo disponia ta inbih  cl derecho romario y espniiol: el frances 

autoriza u los lmrientes o afines dc los ~ ~ ~ p i l o s  ])ara prorocar la remoi 
cidn del tutor, lo mismo quc a1 pro-tutor, o Juez de Paz de oficio. 

Fornzas (713 &te y S Z ~ S  efectos. 

En la ren~ocion de los gnardaclores conocera el Juez de priinerd 
instancia que 1 i a p  Iieclio el iiombramiento o el del actual domicilio del 
menorf.en juicio ordinario de licclio o de dereclio segun el caso, oyendo 
siempre d los parientes del pupilo 3. ri un curador especial que el Juez 
dara a este. (5) 

Si los bienes de la tutela d curadiiria no exceden de quinientcs pe- 
sos, la remocidn se hace por el Juez de Paz respectivo, en forma verbal. 

La  destitucion de los tutores en Francia se acuerda por el consejo 
de fainilia con audiencia del mismo. 

Uno de los efectos que causa la iniciacion de esto juicio, es la sus- 
pension del ejercicio de la guarda, a cuyo efecto se nombra al pupilo un 
tutor o curador interino para mientras pende aquel. El  interino ex- 
cluira al propietario que no fuere ascendiente. descendiente d cdnyuge; 
y sera agregado al que lo fuere. (6) 

Por el Cddigo frances liasta que sc remueve el tutor entra otro nues 
vo en el ejercicio del cargo, U- el sustituto mientras pende en el tribunal 
de primera instancia la apelacidn del acuerdo del consejo de familia. 
Por  el dereclio romano 3. espaiiol la proliibicidn de administrar durante 
el juicio era absoluta para todo guardaclor, aun los legitimos. 

El tutor d curador removido debera indemnizar ciirnplidamente al 
pupilo. 

Sera asirriismo perseguido criminalmente por los delitos que haya 
cometido en el ejercicio de su cargo. (7) 

E l  primer punto obedece a las reglas generales de indemnizacion 
impuesta a los guardadores; y el segundo es especial para los removi- 
dos, porque esta medida puede basarse en un delito que rcclaine el cas- 
tigo, que en tales casos impone la legislacion penal. 

[4] Art. 569 - C. 
[ti] ,, 569 - Inciso 4 O  C. g 571 Pr. 
[6] 570 - 1, lo 1 ,  
171 ,, 570 - ,, 2? y 3? - C. 





SUMARIO. 
Qii6 es persoiio juridica - Como se coustitiige - Corporaciones - Sii orgaiiizaciuu iiiterua - Re- 

prescutaciou de ellas - Capacidqd de adqoiiliciuu y sus 1iuiilc:ioues - l.'iindacioues - Fin de 
1 ; ~  existciicia de la persona juridica. 

Habiendo hecho un extracto 6 coinpendio de la liistoria del dere- 
cho, tratado de la ley en general jr definido las palabras de uso frecuen- 
te en ellas, y de las persoiias en todas las manifestaciones de los actos de 
la vida civil, para terminar el presente libro nos corresponde ahora lia- 
cerlo con otros seres ficticios que aunque carecen de vida real, la ley 
los equipara a las personas por clarles dereclios y obligaciones civiles 
como a las personas uaturales, que constituyen su existencia juridica, y 
las cuales designa liop el derecho con cl nombre de personas juridicas, lo 
misino que el romano las denoininaba personas ficticias. 

Suestro cddigo las define: corno a una persona ficticia, capaz de 
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, J- de ser representadas 
judicial J- extrajudicialmente. 

Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones y funda- 
ciones de utilidad publica. 

Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter. (1) 
Las corporaciones son congregaciones de individuos que persiguen 

un fin privado y de interes particular; y las fundaciones, que no sieiil- 
pre se administran por todos los fundadores, tienden a un fin moral o 
de utilidad publica. Cuando participa de ambos caracteres, la persona 
juridica es corporacion J- fundacion al misino tiempo, porque el objeto de 
bstas, puede ser politico G de derecho publico, civil o de .derecho priva- 
do, religioso d de derecho candnico, d industrial d de dereclio mercantil. 

Aqui tratamos solaniente de las de derecho privado, porque las 
sociedades industriales no estan coinprendidas en las disposiciones de 
este titulo: sus dereclios y obligaciones son reglados. segun su naiura- 
leza, por otros titulos de este Codigo J- por el Codigo del con~ercio. (2) 

Las corporaciones d fundaciones de derecho publico, coma la nacidn, 

(1) Art. 571 - C. 
(2) ,l 573 - ,l 



el Asco. las inunici~~al idacle~ las iglesf%s, J- los establcciniientos clue se 
costean con fondos del erario, se rigcn 1)or leyes y reglaiaentos especia- 
les, y en lo que no cst6 esprcsamentc diq~iiesto en ellos, se siljetardn a 
las disposiciones de este titulo. (3)  

Los congresos, los tribunales y el cji-rcito annclue tiencn le'-es y 
reglamentos especiales, J- aunque sean costeados por el erario, no Ilevnii 
el cardcter de personas juridicas, porque les falta la coiidicidn principal 
que se refiere d la esencia de acluellas, y es la capacidad de adquirir o 
de propiedad, no teniendo por consiguiente representacidn judicial. 

El cddigo francbs solo equipara la persona juridica Li la natural en 
las prescripciones; pero no trata de ellas porque su fundacidri es de 
derecho publico en aquel pais, 

Como se constituye, 

Xo son personas juridicas las fundaciones d corporaciones que no 
se hayan establecido en virtud de una iey d de un decreto del Presi- 
dente de la Republica. (4) 

S o  habria orden en el Estado si hubiese corporaciones dentro de 61 
que no emanasen de una ley: las mismas fiiridaciones dederecho publico 
deben su existencia a la ley fundamental o constitutiva: si hubiesen cor- 
poraciones dentro del Estado sin autorizacidn y en orden armdnico, 
constituirian un poder dentro del poder, un Estado dentro del Estado, 
sin que se pudiesen evitar las tendencias ilegitiinas d criminales que 
abrigasen, con10 sucede con las sociedades secretas. Por  eso es que esta, 
disposicidn es generica, y coinprende a todas las fundaciones o corpo- 
raciones, con el fin de evitar, no solclinerite los peligros politicos, sin6 
ta inbih los abusos que a la sombra pudiera cometer una corporacidn 
desautorizada, y la acuinulacidn excesiva de bienes en inanos muertas, 
con notorio perjuicio de los intereses economicos de la sociedad. 

El  estado de la persona natural es risible, lo inisino que su apari- 
cidn qne la hace apta para los clereclios J- obligacioiles; pero tratdridose 
de una persona ficticia se rieccsita uiia autorizacion suprema y expresa 
para darle vida en el dereclio, y no dejar este sujeto a la incertidum- 
bre y capriclios de la voluntad individual. 

Las ordenanzas o estatutos de las corporaciones, que fueren forma- 
dos por ellas mismas, s e r i r  sometidos d la aprobacion del Presidente de 

3 Art. 574 - C. 
[4i  1, 572 - 11 



la Republica, que poclra concedef.la sino tuvieren nada contrario a1 or- 
den publico, L las leyes o u las buenas costuinbres. 

Todos aquellos L quiencs los estatutos de la corporacidn irrogaren 
perjuicio, poclran recurrir al Presidente para clue en lo que perjudica- 
ren a terceros se corrijan; y aun clespues de aprobados les qucdara expe- 
dito su recurso a la justicia contra toda lesidn u' perjuicio que de la apli- 
cacion de diclios estatutos les haya rcsiiltado o puedan resultarles. (5) 

Aunque la esistencia legal J- la capacidad civil de las corparacio- 
nes G personas juridicas. priiicil)in desde el inoineiito de su aiitorizacidri 
oficial, no pudieran existir siii estatutos especiales, que cleberan ser tarn- 
bien aprobados por 1s autoridad, lo quc regularmente se verifica al inis- 
mo tiempo de la fundacion, porque entes ficticios que deben su ser a la 
ley, de ella deben recibir la regulacion de sus actos. 

Katural es que se corrijan estos a solicitucl de la persona perjudi- 
cada, y que aun se reclamen los perjuicios causados. 

Lo que pertenece d una corporacion, no pertenece ni en todo ni eu 
parte a ninguno de los individuos que la componen; y reciprocamente 
las deudas de una corporacidn, no dan L nadie dereclio para demandar- 
las, en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la cor- 
poracidn, ni dau nccidn sobre los bienes propios de ellos, sin6 sobre los 
bienes de la corporacion. 

Sin embargo, los inienibros puedcn, espresindolo, obligarse en par- 
ticular al mismo tieinpo que la corporacidn se obliga colectivamente; y 
la responsabilidad de los miemhros se r i  entonces solidaria, si se estipula 
expresanlente la solidaridad. 

Si una corporacion no tiene esistencia legal, segun el articulo 572,  
sus actos colectivos obligan :i todos J- ti cada 11110 de sus miembros soli- 
dariamente. (6) 

El principio general esta tonlado de la legislacion roinana, porque 
los dereclios y obligncioncs de las corporaciones no corresponden Li los 
individuos sind a la perrona juridica, de lo coutrario la propiedad seria 
comun J- no propiedad de la corporacion. 

Siguiendo la opinio'n tlc los interpretes del dereclio, nuestro Codigo 
consiente !as obligaciones de los miembros de aquellas y su responsabi- 
lidad solidaria, cuando e~presaiiiente se contraen, con el fin de facilitar 
las operaciones de las sociedatlcs: pero si estas no llevan el caracter de 
personas juridicas, todos sus actos colectivos obligan a todos y cada uno 
de sus miembros solidarian~ente, segun el clerecho comun. 

L s  mayoria de los miembros de una corporacion, que tengan se- 
gun sus estatutos. voto del iberat i~o,  s e d  considerada como una sala d 
reunion legal de la corporacion entera. 



La voluntad de la inayoria de la &la es la voluntad de la corpara- 
cidn. 

Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las inodificacioiies que los 
estatutos de la corporacion prescribieren i este respecto. (7) 

Antes de tratar dc las relaciones de una corporacidn con terceros 
J- los principios que 1s reglan, ramos ocuparnos de los que se refieren 
d su organizacion interna. 

Como la voluntad de la corporaciu'n tiene fuerza de ley para sus 
iniembro?, el CUdivo seilala el numero preciso de estos que deben tener- 

O, se como una reunion legal o coino la corporacion inisnia, mientras los 
estatutos no determinen otra cosa, y esa mayoria es la relativa,, esto es, 
la mitad y uno mas, d sem~janza dc lo establecido por nuestras institu- 
ciones en las corporaciones politicas. Ihti6ndasc que la voluntad de la 
mayoria de la sala es la vol~intad de la corporacion, en sus resoluciones. 

Asi lo disponia el derecho romano. aiinclae senalaba como inayo- 
ria para las deliberaciones los dos tercios de los miembros de la corpo- 
racion; no obstante que sus comentadores divididos en pareceres, aten- 
diendo 6 la dificultad de uniformar los votos de tantas personas distintas, 
exigen algunos, para la mlidez de las resoluciones, las seis ~eptinias 
partes, y otros las tres cuartas de los concurrentes. 

Pero estas dificultades cesan can las prescripciones de los estatu- 
tos de la corporacion, que tienen fuerza obligatoria sobre toda ella, y 
sus miembros e s t h  obligados 1i ol~eclecerlos bajo las penas que los inis- 
inos estatutos inipono.an. (8) 

Toda corporaci$n tiene sobre sus micinbros el derecho de policia 
correccional que s ~ i s  estatutos le confieran, y ejercerti este derecho en 
conforinidad d ellos. (0 )  

Este es un consiguiente del principio seritado en el articulo anterior, 
J- SU validez la Iian reconocido tambien los iiiterpretcs del dereclio. 

Los delitos de fraude, dilapiclacion, y inalversacion de los fondos 
de la corporacidn, se castigarin co:i arreglo al Codigo penal. (10) 

Cuando se trata de delitos, solo al  Estado corresponde castigarlos; 
por eso es que nos parece nias acertada esta disposicion que la de los 
Co'digos chileno j- riicarnguciise, que suponen que los estatutos de una 
corporacidn pudieran contener la sancion penal, que solo corresponde 
al Estado determinar. 

Los de Coloinbia y Giiatemala solo se refieren a la validez de esta 
clase de instituciones en lo que se relaciona con el regimen interior de 
la corporacion. 

Las corporaciones son representadas por las personas a quienes la 
ley o las ordenanzas respectivas han conferido este caracter, d -por aque- 

- 
(7) Art. 577 - C. 
(8) ,, 580 - ,, 
(9: ,, 581 - ,, 

[lo] ,, 582 - ,, 



llas a quien la corporacidn comfiera poder legal por falta d impedi- 
inento de diclias personas, d porque lo juzgare conveniente, segun los 
casos y circunstancias. (1 1) 

l'ara la vida externa, esto es, pnra las relaciones de toda corpora- 
cion con terceros, necesita dc iin representante determinado. a semejan- 
za del giiardador que se cld a1 pupilo por sil falta de aptitudes civiles, 
coino lo tiene ese ente ficticio (lile se llainn persona juridica para repre- 
sentarse por si iiiismo, porque como aquel. tiene tambien derechos y obli- 
gaciones que hacer cfectiros, 1% sea en juicio o en los actos de la vida 
civil. 

Estos representantes se han llainado algunas veces sindicos d pro- 
curadores: nuestra ley no les un nombre determinado, porque son 
las ordenanzas G las leyes respectiras, que lo sefialan; pero tampoco ha 
querido dejar expuestos los intereses de las corporaciones con una de- 
terminacidu exclusiva, cuando aquellos 6 la necesidad exijan el iiom- 
bramiento de un procurador espccial. 

Y siguiendo los preceptos gei~erales del derecho, establece: que los 
actos del representante de la corporacion, en cuanto no excedan de los 
limites del ministerio que se le l-ia confiado, son actos de la corporacidn; 
en cuanto excedan de estos Iirilites, solo obligan p~rsonalinente al  re- 
presentante. (12) 

A la inversa, cuando se trate de reclamaciones contra la corpora- 
cidn, los acreedores de ella tienen accio'n contra sus bienes. como contra 
los de una persona natural que se lialle bajo tutela. 

Equiparadas las personas juridicas d las naturales, no tienen ya el 
beneficio de restitucion que le daban las leyes antiguas. 

5 c;'? 

Cnpcidcrd cle nndpuisicio'n y sus limitaciones. 

Las corporaciones pueclen adquirir bienes de todas clases, a cual- 
quier titulo; pero rio podran consermr los bienes raices que adquieran, 
y estaran obligadas a venderlos dentro cle los dos aiios subsiguientes al 
dia en que liayan adquirido la posesidn de ellos. Sino lo Iiicieren, el 
Presidente de la Republica ordenad  que giibernativamente se ven- 
dan con las formalidades legales, y que su producido se entregue ci las 
mismas corporaciones para que los inviertan en los objetos respectivos. 

Lo dispuesto en este articulo sobre bienes raices no se extiende U' 
los previos o fundos necesarios para el uso y dependencias de diclias 
corporaciones. (1 2) 

Esta disposicion tiende a evitar la estagnacion de la propiedad, 
los males econdinicos consiguientes a su falta de clesarrollo y circulacion, 
principalmente en los bienes raices que forman la base de la riquezil 
publica. 

-- - 

(11) Art. 578 - C. 
(12) ,, 579 - 1 ,  

(13) ,, 583 - ,1 



La ley concede nn plazo regular p r a  evitar los perjuicios que pu- 
dieran originarse de una enqciiacion precipitada, j- para que se Ile- 
rien los requisitos de liacerse en asta publica, previa tasacion judicial: 
(14) pero no tan dilatado que prolongue el perjuicio que se infiere a la 
sociedad con esta clase de retenciones. 

El  Codigo chileno y li su seniejanza los que le siguen, permiten la 
posesidn cle esta clase de bienes con la aiitorixacion de la legislatura, 
y amplian el termino de enagenacion liasta por cinco aiios; pero el 
nuesti-o, mas consecuente en sus propositos, obliga al Jefe del Estado a 
ordenar la venta gubernativamente en el plazo seiiahdo, exceptuando 
solamente los fundos G prcdios neccsarios para el uso y dependen- 
cias de dichas corporaciones; y una ley posterior deroga la que excep- 
tuaba a la Junta  de Caridad de esta regla. 

Los hospitales, hospicios, bibliotecas publicas, templos y toda clase 
de institutos de esta naturaleza. como indispensables y de publica utili- 
dad, han hecho necesaria acpclla excepcion consignada en nuestro Codi- 
go; sin que l i a p  sido preciso comprender los dereclios de usiifructo, uso, 
habitacion y otros de esta naturaleza, qiie no coiistituyen la propiedad; 

menos el de censo, por estar abolido, como lo hicieron aquellas legis- 
laciones; ni tampoco seilalar reglas para los quc se posean con permiso 
especial de la legislatura, porque no existen entre nosotros. 

Las fundaciones de utilidad publica que hayan de administrarse 
por una coleccidn de indivicluos, se regiran por los estatutos que el fun- 
dador les liubiere dictado; J- si cl fundador no liubiere manifestado su 
voluntad a este respecto, d solo la liubiere inani festado incompleta- 
mente, ser$ supliclo este defecto por el Presidente de la Izepublica. (15) 

Las fundaciones solamente se distinguen de las corporaciones, en 
que su origen y sus estatutos cliinanai; de )a voluntad del fundador, y 
que el fin de ella no es otro que el que &te se propuso. 

Lo que en los articulos 575 liasta 588 se dispone acerca de las cor- 
poraciones, de sus estatutos y de los miembros que la componen: Be 
aplicara d las fundaciones de utilidad publica y a los individuos que 
las administran. ( 1 G )  

Las corporaciones no pueden disolverse por s i  mismas sin la apro- 
bacidn de la autoridad que legitinid sil existencia. 

Pero pueden ser disueltas por disposicion de la ley a pesar de la 

[14]  Art. 584 - C. 
[l51 ,, 589 - ,, 
[16l ,, 590 - ,, 



voluntad de sus mieinbros, si lletan u comproinetcr la seguridad d los 
intereses del Estado, d no corresponden al objeto de su institucion. (1'7) 

La  persona juridica no son los miembros que componen la asocia- 
cidn, y ella tiende 1i, un fin que no depende de :a voluntad de &os, por 
eso es que no pueden disolverse a sn  arbitrio sin la intervencion de la 
aittoridad que legalizo su esisteiicin; j- coiiio 6sta no depende de la de 
aqi1eIlos para llenar el objeto propuesto, aunque falten los iniembros 
que la compusieron en su organizacidn, deben renovarse u organixar- 
se de nuevo segun lo establezcan sus estatutos. 

pero si por muerte u otros accidentes quedan reducidos los i~iiern- 
de una corporacion a tan corto numero que no puedan ya cumplir- 

se los objetos para que fue instituida, o si faltan todos ellos, y los esta- 
tutos no hubieren prevenido el inoclo de integrarla d renovarla, en es- 
tos casos correspondera d la autoridad que 1egitimG su existencia, dic- 
tar  la forma en que haya de efectuarse la integracion o renovacidn. (18) 

Cuando no corresponde al objeto de su institiicidn, 6 compromete 
los intereses del Estado, d cuando, siendo establecimiento publico, quie- 
ra darsele mejor forma con un fin de utilidad publica, puede sep disuel. 
t a  la corporacion G f~mclacidri por el Estado, en cazGn de clue lo exige 
un interes superior. 

Disuelta una corporacion, se dispondra de sus propiedades en 121 
forma que para este caso liubieren prescrito sus estatutos; si en ellos 
no se liubiere previsto este caso, perteneceran dichas propiedades al 
Rstado, con la obligacion de emplearlas en objetos analogos a los de la 
institucion. Tocaru al Cuerpo Legislativo selialarlos. (10) 

Las fundaciones perecen por la destruccidn de los bienes destina- 
dos a su inanntencidn. (20) 

[17] Art. 586 - C. 
t y  ll 587 - ,, 
C19, 11 588 - 1 ,  
[PO] ,, 691 - ,, 

FIN DEL LIBRO PRIMERO. 
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expuesta . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  impcesta ...................... 
modernas es ................... modernas, es .................. 
personales .................... .personal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
~ e n a l a  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  .indica ........................ 
Tribiirco ...................... Fiiburgo ...................... 
lo d h d o  ..................... .lo, dando . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
responde la  . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  .responde de la  .................. 
guardador careciendo de validez . . guardador y careciendo de validez, 
el caso ....................... .en caso . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
6 persona ...................... a la  persoua .................... 
curadurta coiiformandonos ...... ciiraduria, conformandonos . . . . .  
554 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  553 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
6 deuilidad . . . . . . . . . . . . . . . . .  ...d. su debilidad .................. 
sin ninguna . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  sin mas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
corresponde .................. correspouden . . . . . . . . . . . . . . . . .  
Y si apelare . . . . . . . . . . . . . . . . . .  Y si se apelare ............... 
aquellos ...................... cstos .......................... 
lo hacia coii la  testamentaria ... .no lo hacia con la testameiit6ria 
menores ....................... menores, .... .................. 
$ 6? . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  $ 79 ............................ . . 
previsoria . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  provisorla ..................... 
nonibra . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  iiombre ....................... 
se ha  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  .han . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
acr4ditos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  crMitos ........................ 




