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LIBRO I. O

DE LAS PERSONAS.

1. Antes de estudiar cada uno de los libros del Cddigo
mejvil, fijémonos en el plan que form¢é D. Andrés Bello en
cuml!ta.a4 las divisiones del Derecho.

Las Instituciones de Justininno (1) y el Digesto (i) divi-
dieron el Dereeho”c'n'ti'es parles : Personas, cosas y accio-
nes; division del todo deficiente, porque no comprendia el
derecho de lo sucesién, diverso del derecho de las cosas,
ni el derecho de los obligaciones, el cual abraza el de las
acciones.

lisia division ejercié, empero, grande influencia y fue
aceptada por muchos do los intérpretes del Derecho romano.

2. EIl Cédigo do Napoledén so dividié en tres libros : 1" De
ias personas (arl. 7-515) : 2" De i.os hieres y de las difluen-
tes MODIFICACIONES DE LA PROPIEDAD (rtPIS. 010-710) ; }' 3" De
LAS DIVERSAS MANEIIAS Dii ADQUIRIR LA PROPIEDAD (al'ls. 711-
2281).

En el discurso preliminarque se presenté con el proyecto
‘del Cédigo de Napoledén, decia Portalis (3) : “ Vamos &
exponer la di 6n de laobra :

" Esla division puede considerarse en dos aspectos, at

C) Savigny. I. 52-30. — Leeré. I. 321. d-G. — 32T. S-10. —
33U. G-il.—Toullicr. I. 1GG 1G7.—Laurenl. I. 14-2-1—Zachariae.
(M. V.) 1.3 7.15. — Zachariae. (A. R.) I. § 7.1G. — Baudry-La-
canfinerio. 1. 51-G5. — Maynz. I. j -l

(1) Onine autem ius, quo ulimur, vcl ad personas perlinet,
vel ad res, vel ad aeliones. (1. I. Il. 12.)

@ @1-Vv.1)
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saber, las materias mismas que comprende, ¥la forma ex-
terior en que éstas se clasifican.

“ En cuanto & las materias, el método mas natural seria,
4 no dudarlo, aquel en que los asuntos se sucediesen unos
4 otros segln las mediastintas casi imperceptibles que sir-
ven 4 un mismo tiempo para separarlos y reunirlos; pero
ello no siempre es posible.

“ Examinandose los muchos métodos que los juriscon-
sultos han observado para dividir el Derecho, hemos visto
Jo arbitrario de tal divisién; y si bien no suponemos que la
nuestra sea la Gnica 6 la mejor, juzgamos que no fuera util
-alterar las divisiones usuales.

“ Hemos observado, pues, el orden que sigue el Derecho
romano. El proyecto del Cédigo presenta primeramente
algunas reglas sobre las leyes en general; después trata de
LAS PERSONAS, DE LAS COSAS, Y DE LA MANERA DE ADQUIRIRLAS

Es necesario conocera ciencia cierta, hrhisioriii fidedigna
del Cédigo de Napoledén para cerciorarse de que los redac-
tores se hubiesen propuesto comprenderen el Libro 111, de
LAS DIVERSAS MANERAS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD, todo CHUIItO
concierne & las obligaciones y & las acciones.

Muchos jurisconsultos distinguidos, y entre ellos Massé y
Yergé (anotadores cleZacharine), () defienden el método del
Coédigo de Napoleén. “ Sean cuales fueren las criticas "
dicen; “ que segln un sistema meramente cientifico se
hagan al plan del Cédigo civil, ese plan tiene el mérito
einapreciable de ser claro, su clasificacion se comprende
facilmente, y estd & los alcances de todos ".

Si bien respetamos tal parecer, creemos que tratandose
de la divisién misma de las materias, el Cédigo de Napoledn
no esclavo, metédico nifacilmente comprensible. ¢ Puedo
ni suponerse que en el libro de los modos de adquirir
la propiedad Se trate de todas las convenciones, cuando
muchas de ellas en nada atafien al dominio como el arren-
damiento, prenda, hipoteca?

Cierto, evidentisimo que la falta de légica y método en
la division de las materias, no menoscaba el mérito del
Cddigo, una délas grandes conquistas de laépoca moderna;

@1.$8.
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y que el principal da los titulos honorificos del Primer
Coénsul consiste en que obra tan admirable lleve el nombre
de Cdédigo de Napoledn.

3. El talento eminentemente investigador y practico
Savigny conocié que al estudiar el Derecho era necesario un
sistema conforme & la naturaleza misma de las cosas.

Veamos, en resumen, tal sistema.

El mundo exterior es el medio donde viven las personas,
y con el cual estan relacionadas; pero sus relaciones mas
importantes son con las que tienen la misma naturaleza
y el mismo destino.

Para que las personas libres se ayuden mutuamente en
el desarrollo de su actividad, es menester que una invi-
sible linea de demarcaciéon fije los limites del desarrollo
simultaneo de los individuos, y les dé independenciay segu-
ndaoT La.reglaque fija esos limitesy garantizala libertad,
se llama derecho.

Los derechos pueden ejercerse relativamente & la natu-
raleza no libre y & las personas.

Podemos dominar, no toda la naturaleza, sino una
porciéon determinada, separandola de su conjunto. La
porciéon asi separada so llama cosa; y aqui comienza la
primera especie de derechos, el derecho en una cosa, el
cual, bajo su forma mas completa, se llama dominio.

En cuanto & los derechos hacia otras personas, ellos las
sujetan en ciertos respectos & nuestra voluntad. Cuando
podemos exigir & una persona un acto determinado, éste
se denomina obligacién. La obligacién y el dominio son
anéalogos, en cuanto extienden el imperio de nuestra volun-
tad & una porcion del mundo exterior, y tienen ademas
otras semejanzas especiales. Primeramente, el efecto de la
obligacion puede resolverse en una suma de dinero, esto
es, transformarse en la propiedad de esc dinero. Ademas,
muchas obligaciones, y las de mayor importancia, condu-
cen & la adquisicion definitiva 6 & un goce temporal del
dominio. Asi, ambas especies de derechos, lapropiedady
la obligacién, extienden, en cuanto & la parle que estipula,
el poder del hombre sobre el mundo exterior. Elconjunto
de las relaciones que extienden las facultades del individuo,
se llama bienes, y el conjunto de las instituciones que los
reglan, se llama derecho de los bienes.
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Tratandose de las personas, es menester estudiarlas
también en otro aspecto; pues no sélo son seres aislados,
sino miembros del todo organico que compone la huma-
nidad. El hombre se refiere & ese gran todo por medio de
individuos determinados, y sus relaciones con ellos consti-
tuyen el origen de otro derecho enteramente nuevo. A di-
ferencia de la obligacién, tales relaciones consideran al
hombre, no como existente por si mismo, sino como un
ser que debe completarse en el seno de la sociedad.

Tal deficiencia y su complemento se nos muestran en
dos sentidos :

lo La diversidad de sexos manifiesta que un individuo
representa incompletamente fi la humanidad, y que debe
completarse por el matrimonio; y 2" La existencia del
individuo esta limitada por el tiempo; de lo cual sepri-
ginan A'arios derechos supletorios. -

La organizacién especial del hombre al principio de la
vida le priva en lo absoluto de la direccitiv-de sus fuerzas,
y por medio do la educacién adquiere-gradualmente tal
poder. La institucién que proviene de esta doblo deficien-
cia y regla su complemento, es la patria potestad, y a ella
se refiere la paternidad. El conjunto de las relaciones
supletorias, el matrimonio, la patria potestad y la pater-
nidad, se llama familia, y las instituciones que la reglan,
derecho de la familia.

Segun la clasificacion precedente, lié aqui el orden en
que se nos presentan las diversas instituciones del De-
recho :

Matrimonio.

Patria potestad.

Parentesco.

Tutela. )

Derecho de las cosas.

Derecho de la sucesion.

Obligaciones.

Derecho de la familia.

4. D. Andrés Bollo aceptd el sistema de Savigny al re-

dactar el proyecto del Cédigo civil, dividiendo las materias
del derecho en cuatro libros :

El primero comprende el derecho de las personas =

El segundo, el de las cosas :

El tercero, el de lasucesion por causa de muerte; y
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El cuarto, el de las obligaciones.

El derecho de las personas abraza el de la familia, pues
trata no sélo de las personas mismas, sino también del
matrimonio, la patria potestad, la paternidad y filiacién
en todos sus aspectos, la hilela y las personas juridicas.

Freitas y Vélez-Sarsfield siguieron maés estrictamente el
método de Savigny; y es evidentisimo que el Proyecto de
Cédigo del Brasil y el Cédigo argentino son, en cuanto
al método, muy superiores al Cédigo chileno.

Notemos, por ultimo, que el sistema de Savigny ha sido
aceptado, con levisimas modificaciones, por el eminente
jurisconsulto belga Maynz. (G

Art. personas son naturales 6 juridicas.
De la personalidad juridica i de las reglas especiales
relativas & ellt*>setrata en el titulo final de este libro f).

DEFERENCIAS.

Juridicas, 515.

CONCORDANCIAS.

C.e.ro.

C. Arg. 30. Son personas lodos los entes susceptibles
de adquirir derechos, 6 contraer obligaciones.

31. Las personas son do una existencia ideal 6 de una
existencia visible. Pueden adquirir los derechos, 6 con-
traer las obligaciones que este Cédigo regla, en los casos,
por el modo y en la forma que él determina. Su capaci-
dad 6 incapacidad nace de esa facultad que, en los casos
dados, los conceden ¢ niegan las leyes.

C.C.73.

COMENTARIO.

5. Terminado el Titulo preliminar, que encierra las

. % IV.
8 Lau?’ent. 1. 287.—Zacliariac. (M. V.) I. § -10—Zacliariae.
(AR) I. 52—Hue. I. 202.—Freitas. art. 1G 17.—Ortolan.
(G) 21.— Acearias. I. 31.—Maynz. I. $9.—Gomez de la Serna.
I.p. 139.110.
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realas fundamentales comunes & todas las materias del
Derecho*civilt debié pasarse al estudio de las personas;
las cudles son en realidad de verdad el Gnico objeto de las
-leyes, por cuanto & las personas se refieren todas las demas
materias en que el legislador se ocupa. (1)

Dividense las personas en naturalesy juridicas, esto
es, ya seres humanos que, dotados de razén, son habiles
para adquirir derechos y contraer obligaciones; (2) ya seres
ficticios, creados por la ley con un fin meramente juridico,
y que también pueden ejercer derechos y contraer obliga-
ciones en cuanto sean necesarios para el objeto de su ins-
titucion.

Limitase el articulo & la mera distinciéon entre las per-
sonas naturales y las personasjuridicas. Después habla-
remos de todo cuanto & unasy &otras concierne.

(1) ...paruin csi ius nosse, si personae gnarUm causa oons-
titutum est, ignorenlur. (L 1. 11. 12))

(2) “ Se llama persona todo ente, real ¢ ficticio, capaz de
ser el sujeto activo 6 pasivo do un derecho, esto es, que puede
adquirir derechos ¢ contraer obligaciones. En ese sentido hay
personas reales y personas de creacion legal. ” (Accarias. I. di.)

“ Persona es lodo ser, 6 bien fisico 6 bien do creacién legal,
capaz de derechos y de obligaciones. De esle modo se compren-
den en la definicién nd sélo los individuos y las corporaciones,
sino también otras personas que en su poder do abstraccion crea
la ley : la representacion personal do la herencia que esta sin
aceptar, y la que el fisco tiene en Unios los paises, pueden ser-
virnos de ejemplo. ” (Gémez de la Serna. I. p. 139. 110.)

El art. 10 riel Proyecto de Freitas defino las personas : todos
los entes susceptibles do adquirir derechos; y el autor lo anota :
“ Sin acudira la idea de ente, nadie podra traducir la sintesis
de laexistencia de las personas. La observacion, en primer ana-
lisis, halla al hombre en sus manifestaciones visibles como el
unico sujeto que adquierederechos 6 contrao obligaciones; pero
luego se observa que el sujeto de los derechos U obligaciones
no siempre obra por si, sino que representa & otros entes. En
estos casos de representacion, cualquiera que sea, voluntaria 6
necesaria, tenemos pues un representante y un representado.
Prosigue el analisis a la investigacion de quién sea el represen-
tado, y so ve que algunas veces es otro hombre, y que otras
no es otro hombre ni entes que tengan oxislencia visible.
¢Como, pues, formase la sintesis de toda la existencia de las
personas sin decir que son entes? "
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DIVISION DE LAS

Art. 55. Son personas todos los individuos
humana, cualesquiera que sean su edad, sexo,
condicién. Dividense en chilenos i estranjeros. ()

CONCORDANCIAS. .

P. de B. 54.

C. E. 51. Son personas todos los individuos de la especie
humana cualesquiera que sean su edad, sexo 6 condicion.
Dividense en ecuatorianos y extranjeros.

C. Arg. 51. Todos los entes que presentasen signos carac-
teristicos de humanidad, sin distincion do cualidades 6 acci-
dentes, son personas de existencia visible.

52. Las personas de existencia visible son capaces de
adquirir derechos 6 contraer obligaciones. Se reputan
tales todos los que en este Cédigo no estdn expresamente
declarados incapaces.

C.C. 71.

COMENTARIO.

0. Paraquo no hubiese discordancia entre el art. 51 y el
55 debi6) decirse : son personas nafiordes todos los indi-
viduos......... La impropiedad proviene de que al revisarse
el firoi/ecto se agreg6 el art. 51, que distingue entre las
personas nafurales y las juridicas; y después se copid
textualmente el articulo en que se determina qué personas
son naturales.

Acaso hubiera sido mas propio que el art. 55 terminase
en la palabracondicién, y que otro estableciera la impor-
tantisima diferencia entre los chilenos y los cxlranjeros.

En el Cédigo ecuatoriano se suprimi6, con razén, la
palabra estirpe; la cual puede dar margen & suponerse que
para la concesion de los derechos se atiende & las distin-
ciones de gerarquia.F

0 Savignv* L § 53. Il. § 00. 01'—VIIIl. §315. 31G. 301.—
Locrc. 1. 320. 11. j2.—Toullier. 1. 108.1SL—Laurent. I. 2S7.—
Dcmoiombe. 1. 132 133.— Zachariac. (A. U.) I. § 53.—Hue. 1
90.— Baudry-Lacantiaerie. I. 2SG-288.— Frcilas. art. 17. 21. 35-
37.—Ortolan. (G.) 23.—Maynz.l. §9.—Calvo. Il. § G9S—Gibbon.
111, cliap. XLIV. piig. 197. 198.
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7. La definicion de persona, consideradajuridicamente,
carece de exactitud; porque el Derecho civil no trata de
las personas sino como individuos cjue pueden adquirir v
ejercer derechos y contraer obligaciones. Aa liemos visto
(1. 249) que la palabra persona significa en latin méascara
de teatro, y que por eso la emplearon los jurisconsultos
para designar los diversos papeles juridicos que el hom-
bre representaen lavida civil, como ciudadano 6 extranjero,
mayor 6 menor, padre legitimo 6 hijo de familia, capaz ¢
incapaz...... En todos los demés aspectos el derecho civil
prescinde de las personas. (1)

8. Al definir las personas naturales debié expresarse
que todas son habiles para adquirir derechos; y después,
en cuanto al ejercicio de éstos, diferenciar entre las per-
sonas capaces y las incapaces.

El Codigo argentino (véanse las concordancias) dgchwrp
en su articulo 52, que las personas de existeaeMvisible
son capaces de adquirir derechos y contraer «aligaciones.
El Cdédigo chileno no se refiere sino indirectamente & la
capacidad de adquirir derechos (arl. 57), y la légica exige
que la ley la reconozca & todas las personas.

9. En cuanto al ejercicio de los derechos, en esto para-
grafo primero debié enumerarse las personas capares y
las incapaces. Tratase de la capacidad en el Libro de las
obligaciones; lo cual es injuridico & no dudarlo, por
cuanto la capacidad se refiere en general & todos los actos
de la vida civil.

(1) “ Todo derecho supone siempre necesariamente un sujeto
aquien corresponda. Eso sujeto se llama persona. La propia
palabra sirve también para designar la capacidad de adquirir
derechos en general, 6 de adquirir y ejercer cierto derecho de-
terminado. " (Maynz. 1. g 9.)

La palabra persona es la traduccién de la voz latina perso-
na, que habiendo designado originariamente la méascara que
usaban los actores antiguos, se aplicé después al papel que de-
sempefiaba el mismo actor, porque esa voz expresaba material-
mente el caracter del personaje; y, en fin, por una nueva

6 nnn'imr ? pap? que 101° mill''lduo representa,en |aSOCI dad,
o al'idiVidud Mismo considerado con' relacion & ese ?

(i acé 271 FUed? lleflnil'se, con ™ ©'i'« °1l homb 0 con
ielacmn al derecho, 0 en cuanto puede sbr eI sujeto activo 0
pasivo de los derechos. " (Baudry-Lacantinerio. X 2S0. 2S7.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



- Art. 56. Son chilenos los que la Constitucion del Estado
declara tales. Los demdas son estranjeros.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 55.

C. E-. 52. Son eclatorianos los que la Constitucion clel
Estado declara tales : los demas son extranjeros.

C. P. 30. La Constituciéon designa quiénes son peruanos
Yy quiénes son extranjeros.

C. M. 23. Son mexicanos los que designa el art. 30; son
extranjeros los que designa el art. 53; y son ciudadanos
los que designa el art. 3-i de la Constitucién politica de
los Estados-Unidos Mexicanos.

COMENTARIO.

10. La nacionalidad (1) es uno de los puntos que mas
llaman la atencidon de los legisladores, jueces y juriscon-
sultos; por cuanto suscita & cada paso controversias, quel

(D) “ Hay otro vinculo entre el principio de nacionalidad y el
derecho civil internacional En el Derecho antiguo, el estatuto
personal estaba limitado & las leyes que reglan el estado y la ca-
pacidad de las personas, y se determinaba por el domicilio. Pro-
venia esto de la infinita diversidad de fueros (contornes) que
variaban, en un solo y mismo Estado, de una ciudad y de una
aldea i otra; y, en tal orden de cosas, el derecho no dependia
sino del domic Hoy el estatuto personal comprende el De-
recho internacional, en cuanto rige éste las relaciones de interés
privado, y el Derecho varia, no segun el domicilio en lo interior
de cada Estado, sino segln las leyes que rigen los diversos Es-
tados. En esc nuevo orden de cosas, el estatuto personal se de-
termina por la nacién & que el individuo pertenece. De ahi la
grande importancia de la nacionalidad, considerada como fun-
damento del estatuto personal: debe saberse & qué nacién perte-
nece una persona para determinar el Derecho que la rige en
todas sus relaciones de interés privado. Pero ese principio
comporta una restriccion. No todos los Estados so fundan en el
principio de nacionalidad, y el principio mismo no esta univer-
salmente recibido; lo cual no impide que cada Estado tenga
su Derecho peculiar, que forma el estatuto personal de los miem-
bros de eso Estado, y los sigue por consecuencia & dondequiera
que residan. ” (Laurcnt. D. C. I. 11l. 92.)
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se dirimen, ya por los tribunales de cada Estado, ya pol-

la via diplomética.
11. Para proceder.con método y claridad estudiemos

separadamente :

1". Los principios generales sobre la nacionalidad :

2". La nacionalidad originaria :

3“ La naturalizacion :

d*. La pérdida do la nacionalidad :

5". La prueba de la misma :

0". Los conflictos provenientes de las leyes que, sobre
la nacionalidad, rigen en dos 6 méas Estados.

51

Principios generales sobre la
nacionalidad. &

12. La palabra ciudadano se lia empleado en dos
acepciones : la de miembro do un Estado; y la de indi-
viduo que en él ejerce los derechos politicos. (2)

De ciudadano se derivé ciudadania; la cual también si-
gnifica la calidad de miembro del Estado y la aptitud
para ejercer los derechos politicos.

A fin do evitar la ambigiiedad de la voz ciudadania so
inventé nacionalidad, usada para significar sélo la calidad
de miembro de un Estado. (3) En .1833 se emple6 por pri-f

(#) Cogordnn. rhap. I. p. 1-18. — Weiss. I. clinp. I. p. 1-30.
— Bluntschli. 31-1L — Calvo. Il, D39. 510. —Laurent. (D. C. 1)
111. S0-03. — Pradier-Foderd. KM5-1iM7. — Baudry-Lacanti-
nerie. 1. 317. 318. — Bello. (D. 1.) cap. V. n. I. — Demento. I.
1G bis. IV. — Despagnct. 109. 113-115.

{-) “ Ciudadano, en el Derecho do gentes, es todo miembro,
de la asociacion CIVI| todo individuo que pertenece & la nacién. "
(Bello. D. I. cap. 1)

Ciudadano es Ia persona que liene aptitud para los dere-
chos politicos, como ol derecho de sufragio y el do elegibilidad. ”
(Demante. 1. 1U bis. 1V.)

(3) “ El vinculo que liga el individuo al Eslado, esto es, al
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mera vez en Francia nalionalild, y el afio 1835, en el'
Diccionario de la Academia Francesa. (I) La Academia
Espafiola también lia dado carta de naturaleza & naciona-
lidad, y hoy casi siempre se distingue entre ciudadanos
y nacionales; esto es, ya los individuos que en un Estado
pueden ejercer los derechos politicos, ya lodos los que
son miembros del mismo Estado.

13. El Derecho politico de todos los pueblos y el De-
recho internacional se acuerdan en declarar el principio
inconcuso de que los Estados, en virtud de la soberania,
pueden y deben determinar los requisitos de que dependen
\anacionalidad originaria, la naturalizacién y lapérdida
de la nacionalidad. (5)

grupo social é independiente, se llama nacionalidad. ” (Cogor-
dan. cliap. 1. %l. p. 1)

La nacionalidad puede definirse el vinculo que refiere una
perdona 6 una cosa § una nacién determinada. Se dice la na-
cionalidad de un individuo, y también se dice algunas veces la
nacionalidad do una sociedad, de un inmueble, de un ferroca-
rril, la nacionalidad do un navio. ” "Woiss. I. cliap. I. til. I. p. K)

(=) “ Xa/ionalité n’est dans le Dictionnairo de I'Académie que
depuis I'édition de ISM6 : il I'ut admis vers 18311 dans Boiste
avee ccttc cilatinii: * Les Francais n'ont point de nalionalilé
Bonapartc. (Litird, Dict.) -

i"g “ Como lodo Estado es independiente de los otros, es libre
para reglar & su arbitrio las formalidades y requisitos de que
depende la adquisicién y la pérdida de nacionalidad. Varian,
pues, en extremo las legislaciones sobre la materia que nos ocupa.
Aqui el nacimiento en el territorio basta para conferir la nacio-
nalidad; ahi no pertenece sino & los hijos de los nacionales, sin
atender al lugar donde han nacido; alld la naturalizacion es
una simple formalidad, y se concedo facilmente & quien la pide,
y aun es obligatoria al extranjero domiciliado; aculla no se,con-
cede sino después de larga permanencia, 6 por un acto legislativo.
Unas veces la calidad de subdito es indeleble, y en ningun caso
puede perderse; otras al contrario, la expatriacién es 'facil y no
depende sino de la voluntad individual.

“ Si cada Estado pudiese prescindir do los otros, esas reglas
varias fueran de facil aplicacién, y nadie podria quejarse de su
diversidad. Pero los Estados, independientesenderecho, de hecho
tienen obligaciones reciprogas”jg™e provienen de las .numerosas
relaciones que entre ellasNifecPaariap'i~nte se establecen. En nin-
gun otro ramo de la Ufgfihicién-fje Originan tantos conllictos.de
la discordancia entre/as ili~gsrcimies”ogales; pues en el mundo,

i (gtov il
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U. Si bien hoy se reconoce generalmente que todo
individuo debe ser nacional de un Estado, (G) y que nin-
guno puede tener dos patrias, (7) no en todos los pueblos

como hoy esta organizado, y con el perpetuo vaivén de los indi-
viduos entre las fronteras de las regiones mas remotas, muchas
personas, cuyo numero de »lia en dia se aumenta, tienen interés
en que su nacionalidad se reconozca no sélo por un Estado sino
por lodos. Conviene, por ejemplo, que cuando un inglés se natu-
ralice en Alemania, tenga certeza de que su nueva nacionalidad
le sera reconocida asi por su patria adoptiva como por Ingla-
terra. ” (Cogordan. chap. I. § Ill. p. 1G 17.)

(G) “ Si lasociedad para constituirse y para funcionar regular-
mente, necesita el concurso de todos los individuos, también el
hombre, para satisfacer sus deseos, necesita el auxilio de sus
semejantes. Luego, en virtud de una ley de la naturaleza, él debe
pertenecer & un grupo mas  menos NUMeEroso, en cuyo seno
ejerza sus facultades. Su debilidad le compele & acogerse & una
fuerza colectiva y superior, que le sirva do apoyo y de refughj'.
Fallaria algo & nuestra existencia moral, si quedasemos sm-'vin-
culos personales con lasgrandes sociedades que se llaman Estados,
cuya vida superior debe elevar y engrandecer la nuestra. No
puede haber hombre sin patria, asi como no le hay sin familia;
la idea de patria no es sino el desarrollo de la idea de familia.
Las conexiones sociales son una necesidad de la vida de relacion,
y en la nacionalidad es donde hallan su forma y su reglamenta-
cion naturales. ” (Weiss. I. chap. 1 tit. 11l. p. 10)

(7) “ Es evidente, como proposicion general, que el hombre
debe tener una sola patria. ” (Phillimore. I. CCCXXIII.)

“ Los individuos que tionen dos patrias son en derecho es-
tricto una anomalia, como lo son los que no tienen ninguna, y
ademas peligrosos; pues si acuden & cada una de sus patrias eii
asuntos en que haya pugna, pueden perturbar las buenas rela-
ciones de naciéon & nacién. Ciertos Estados y ciertas legisla-
ciones no prohiben, empero, que concurran dos nacionalidades en
una misma persona.

Una doctrina del todo diferente ha prevalecido en Francia.
Curiosa es la correspondencia entre Lord Brougham, que pedia
se le naturalizase en Francia, y Al. Crémieux, Ministro de Jus-
ticia; pues pone en claro el espiritu de la jurisprudencia fran-
cesa. ‘ Debo manifestaros las consecuencias que os sobreven-
dréan, si obtenéis lo que pedi decia Al. Crémieux. ‘ Si Francia
os adopta por uno de sus hijos, dejaréis de ser inglés, y no
seréis ya Lord Brougham, sino el ciudadano Brougham; y per-
deréis inmediatamente todos los privilegios, todas las ventajas
de cualquier especie que sean, y que provengan, ya de vuestra
calidad de inglés, ya de los derechos que os confieran hasta hoy
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se han expedido leyes eficaces par impedir que haya
extranjeros que no pertenezcan & nacién alguna, U que
sean nacionales de dos 6 mas Estados.

Como en los pueblos cultos los extranjeros gozan de la
proteccion de las leyes, y no estan sujetos & las obliga-
ciones mas onerosas, (el servicio militar, los impuestos per-
sonales, etc., etc.), se multiplica sobre manera el nimero
de los extranjeros que residen en un Estado largos afios
sin solicitar carta de naturaleza, y que carecen de otra
nacionalidad conocida. De ahi que algunas naciones, como
Alemania y Suiza, han creado la denominacién especial
hcimalhloscd (sin patria) para designar los individuos cuya
nacionalidad no es conocida, y han dictado disposiciones
severas contra aquellos individuos. (S)

las leyes 6 los fueros ingleses, que sean inconciliables con nuestra
lev de igualdad entre todos los ciudadanos '. Habiéndole contes-
tado Lord Brougham que conservaria sus privilegios sélo en In-
glaterra, y que ni los pretenderia en Francia, 1. Crémieux repuso
en estos términos : ‘ Francia no consiente que un ciudadano
francés sea al mismo tiempo ciudadano de otro Estado. Para
adquirir la nacionalidad francesa es necesario que dejéis de ser
inglés. No podréis ser inglés en Inglaterray francés en Francia :
nuestras leyes se oponen & ello y es menester elegir. ’

“ Estadoctrina es hoy lado todos los escritores. La idea mis-
ma de patria, que supone fidelidad y afeccién, es incompatible
con la coexistencia do dos 6 méas nacionalidades en un mismo in-
dividuo. Pero, en la préactica, los conflictos posibles denacionali-
dad, cuando dos naciones reclaman un mismo individuo como
nacional, originan frecuentes dificultades entre los Estados. ” (Co-
gordan, chap. I. § Il. n. IV. p. Id.)

(S) “ Los individuos sin patria, los heimalhloses, para emplear
el vocablo admitido por la constitucién federal suiza, son las per-
sonas cuya nacionalidad no se puede determinar. Las naciones
civilizadas tienen interés en que no haya /leimaUUoses; los cuales
forman excepcion a la regla de que todos los hombres son ciuda-
danos de un Estado, y son peligrosos & la sociedad. De ahi las
muchas tentativas paraimpedir el heimathlosat. La Convencion
de 15 de junio de 1851 entre los Estados alemanes dispone que
cada uno de ellos debe conceder el indigenado & toda persona cuyA
nacionalidad no conste, 6 que, cumplida la mayor edad, ha per-
manecido en el Estado durante cinco afios, 6 seis semanas después
del matrimonio, 6 que so liacasado en la nacién, 6 eventualménte.
4 cualquiera persona queen ella ha nacido. ” (Bluntschli, 3G9.*n.)
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15. Cogordan, (9) Calvo, (10) Weiss (11) afirman que la

“ Que lodo hombro tenga nacionalidad cierta, y que no tonga
sino una sola, es el ideal & que debe aspirarse. La falla de armo-
nia entre las leyes expedidas en diversas naciones sobre esta ma-
teria, origina la violaciéon de una de las dos reglas. Frecuente
es que, segun una legislacion, la adquisicion de la nacionalidad
provenga de ciertos hechos de donde no nazca, paraquien los eje-
cuta, la pérdida de su nacionalidad primitiva;y por lo mismo ese
individuo tiene & un mismo tiempo dos patrias. Reciproca-
mente, una ley puede declarar que en ciertos casos se pierde la
nacionalidad, aun cuando el que la pierda no adquiera otra; y
entonces la persona carece de patria.

u El hombre sin nacionalidad se halla en una situacion anor-
mal y fecunda en inconvenientes; de hecho goza en todas parles
de los derechos mas importantes y de la proteccién social, sin
soportar las cargas inherentes & la nacionalidad, principalmente
el servicio militar. Contra los individuos sin nacionalidad, aun-
que la tengan de derecho, es contra quienes se dirigen las dis-
posiciones legislativas que declaran nacionales & las personas que.
residen en lanacién aungue sean extranjeras, y se exoneran de

=todas Jas cargas nacionales, asi en el lugar donde viven comp-en
la patria que han abandonado.

*r Por otra parte, el que tiene & un mismo tiempo dos naciona-
lidades da margen & conllictos insolubles, en cuanto ii los dere-
chos y 4 los deberes inherentes & la nacionalidad, quo puedo re-
clamar 6 que debe soportar, civil 6 politicamente, y en cuanto ;i
la proteccién administrativa 6 diplomatica & que es acreedor. ”
(Despagnet. 119.)

.(9) “ La nacionalidad forma una especie do contrato entre el
Estadoy los stibditos. A losque estan unidos & él por ese vinca-
lam inris, el Estado los obliga no s6lo & someterse ji las leyes,
niés también & prestarle servicios determinados. Todo depende
entonces de la organizacion interiory de la constitucién. Com-
préndese que entre el despotismo de ios soberanos de oriente, que
disponen adnutwn de la vida de los subditos, y el régimen eslavo
del libcrum velo, segin el cual no era obligatoria la ley sino
cuando se habia aprobado por la unanimidad do los diputados;
puede haber infinidad de sistemas de gobierno. El Estado por su
parte concede & sus nacionales ciertas prerrogativas, ya en cuanto
a las potencias extranjeras, como la protecciéon diploméatica, ya en
lo-inlerior, como, por ejemplo, en Francia ol derecho de no ser
expulsados, salvo el caso de destierro, y de no ser entregados ;,na-
cion extranjera por demanda de extradicion. ” (Chap. 1./ 11. p.7)

; (10). © Admitese hoy que la nacionalidad no es forzosa; ella
tlene su baso juridica en una especie de contrato sinalagmatico
entre el Estado y el individuo. " (Il. § 540.)

(11) “ Un contrato sinalagmatico entre la nacién y cada uno
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nacionalidad, ya de origen, ya por naturalizacion, proviene
de un contrato entre el Estado y el individuo. Pero noso-
tros, sin poner en duda la competencia de tan eminentes
publicistas, no aceptamos esta doctrina, rezago del pacto
social de Rousseau.

En cuanto & la nacionalidad originaria, evidente es que
ella se considera no sélo como derecho sino también como
obligacién impuestaal ciudadano desde que nace. Lasins-
tituciones de cada pueblo declaran quiénes son nacionales
de origen, concédenles derechos determinados, y les im-
ponen obligaciones, en muchos casos tan onerosas que son
insoportables. Si bien el ciudadano es libre para abando-
nar el suelo natal, y establecerse en otra patria donde
obtenga los beneficios que en la suya no pudo conseguir;
casi siempre tal derecho es ilusorio, porque mil y mil
circunstancias impiden el ejercerlo. Singularisimo con-
trato, pues, aquel en que la voluntad do una de las pre-
tensas parles no tiene ninguna intervencion!

V suponiéndose que el individuo ejerza el derecho de
expatriarse, ;como se concibe un contrato cuyas obliga-
cionesdependan exclusivamente de una de las parles? (12)

WK

de Ins individuos que la componen es, & nuestro ver, el funda-
mento juridico de la nacionalidad.

“ El vinculo de nacionalidad ¢ do sujecién es convencional,
esto es, nace y no puede nacer sino del acuerdo de voluntades:
la del Estado por una parte, y por otra la del individuo. " (Chap.
1. tit. 1. p. 7))

(12) La doctrina ensefiada por Wciss sobre el origen de
nacionalidad pugna, & nuestro ver, con el siguiente, certisimo
principio asentado por el mismo autor: “ El principio que domina
toda esta materia consiste en que la nacionalidad no es for-
zosa.

“ ¢Quiere decir eso que un Estado no puede atribuir & un
extranjero la nacionalidad, cuando éste no ha manifestado cla-
ramente la voluntad do adquirirla? De ninguna manera. El
Estado es sefior absoluto; tiene el derecho incontestable de de-
terminar las reglas aplicables & la adquisicion 'y & la pérdida
de la nacionalidad; y esas reglas, adoptadas por él, son de or-
den publico internacional, en cuanto los preceptos de una legis-
lacién extranjera no prevalecen sobre ellas. Nada le impido
conferir la nacionalidad & todo individuo que naco 6 se esta-
blece en su territorio; no tiene que preocuparse de la ley ori-
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Aunque la naturalizacion tiene alguna remota analogia
con los contratos, ya porque rara vez se confiere contra la
voluntad del individuo, ya porque en la mayor parte de
los casos se exige manifestacion expresa de la persona que
la obtiene; todavia es violento el suponer un contrato bila-
teral entre el Estado y cada uno de los individuos & quie-
nes se concede la naturalizacion,

Al tratar del efecto retroactivo de la ley (1. 103), obser-
vamos que adquirido el estado civil de nacional, los dere-
chos y las obligaciones no dependen sino del legislador,
que puede alterarlos como lo estime conveniente; y ningln
principio mas cierto en jurisprudencia que la ley posterior
no modifica en manera alguna los derechos ni las obliga-
ciones quede los contratos nacen.

Cierto que el nacional naturalizado puede dejar la patria
cuando las nuevas obligaciones que se les impongan sean
en extremo onerosas; pero, lo repelimos, esta facultad es &
veces ilusoria, y el hecho mismo de compeler al nacional
naturalizado & que salga de la patria, fuera otra obllgacmn.
del todo incompatible con el pretenso contrato.

Parece, pues, que es un error el ensefiar que la naciona-
lidad, ya originaria, ya por naturalizacién, provenga de
un contrato entre el Estado y sus miembros.

u
De la nacionalidad originaria, f)

10. Para determinar la nacionalidad originaria sep

ginaria.de sus padres, y que tal vez no reconozca su cambio
de patria. Sido las conveniencias internacionales restringen el
poder del Estado..... ” (Chap. 1. tit. I1l. p. 10)

(= Locré. II.33. art. 2.—31 2-7.—DS. art. 2. 3— 50 3-9
—SI. art. 3— 19S. art. 3— 217. 3-G—237. 4.-248. 10— 284!
3— 300. art. 3.4— 318. -1— 337. 4.-6— Merlin. Frangais, e p

-l— Dalloz. Droit Civil. 6G-S1— Laurent 1. 320. 321. 326. 317
‘QJ 94"127~Demolombe . 146-154— Zacharlae (IL

) 1 b $3— Zachariae. (A. R.) lL.e G9 70— Marcadé. 1. 107-113
— Demanto. I. 19-22. 31-3-1—Baudry-Lacantinerie. 1. 319. 355-
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atiende, 6 bien al lugar donde el individuo nace, 6 bien U
su filiacion. Lo primero constituye el iussoli; lo segundo,
el ins sanguinis. (13)

“ Los pueblos antiguos ", dice Weiss, (14) “ estimaban
en sumo grado su derecho de ciudad, y hubieran temido
despreciarlo concediéndolo al primero que por casualidad
naciese en el territorio. Era menester que la nacionali-
dad del padre respondiese del patriotismo del hijo. Ade-
mas, ¢(qué era la ciudad antigua? Una asociaciéon de fa-
milias, cuyos miembros se habian agrupado en torno de
un mismo altar por el culto de un antecesor comun.
Muy natural, pues, que ese culto no se conservase sino
por los descendientes del abuelo finado, y que, por conse-
cuencia, el acceso mismo & la ciudad estuviese, en su ori-
gen, prohibido & toda persona extrafia & las familias de
que ella se componia. Por lo cual el principio de que sélo
.la filiacion puede conferir la ciudadania era observado en
Roma rigorosamente. ”

*131—Masse. Il. 9S5.-Valtel. 1. XIX. $212. 215.—Heffter. $ 59.
—Foelix. 1. 28.—Hohn. 1. 370-383.—Broclier. |. 65.—Fiorb. 1
10-22.321.325.— IMiillimore. CCCXIX. CCCXX.—Wesllake. § 280-
282.—Wliartun. § 10.—Cogordan. chap. Il. p. 21-113.—Weiss.
cliap. Il. p. 71-281.—Calvo. Il. §540-546.—Despagnet. 112.117-
130.— Pradier-Foderé. 11l. 1647-1052.

(13) “ ¢Cual serala nacionalidad que tenga el hijo cuando nace?
“ Como cada Estado tiene el derecho incontestable de determi-
nar los requisitos segun los cuales los individuos son miembros
del Estado ¢ dejan do pertenecer & él, compréndese que las legis-
laciones de los Estados no resuelven el problema en un mismo
sentido. Unas atienden & la relacion territorial, y, en caso de
duda, se fundan en el lugar del nacimiento: en esto consiste la
influencia exclusiva del ius soli; otras prefieren las relaciones
personales del hijo con sus padres, y derivan la nacionalidad de
la filiacion; ahi esta la intluencia exclusiva del ins sanguinis.

“ El tercer sistema combina las dos inilueneias, atribuyendo
predominio, bien & la nacionalidad de los padres, bien & la na-
cionalidad de nacimiento. ” (Calvo. II. § 541.)

“ En cuanto & la legislacion, puede elegirse entre dos siste-
mas para determinar la nacionalidad del hombre cuando nace;
atendiéndose, ya & la filiacion, atribuyéndole la nacionalidad do
sus padres, ya al lugar del nacimiento, y confiriéndole la del
Estado donde viu la luz. " (Despagnet. 117.)

(14) 1. chap. Il. tit. Il. p. 32.

T L
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17. Las leyes romanas distinguian si el hijo habia na-
cido de justas nupcias 6 fuera de matrimonio. En el pri-
mer caso el padre trasmitia al hijo la nacionalidad”™ (15) _
en el'segundo, el hijo seguia la nacionalidad de la ma-
dre. (16) _

1S. Las Partidas declaraban naturales de Espafia a los
que en ella habian nacido. (17) Mas, seglin la Novisima
Recopilacién, .eran naturales del reino los que,, nacidos,
en éste, fuesen hijos de padres espafioles de nacimiento,
y hubiesen vivido en él diez afos. (1S)¥

(15) “ ... Semper connubium efficit, ut qui nascitur, patris
conditioni aceedat. ” (Gayo. 1. SO)

Quum legitimaenuptiae factaesint, palrem liberi sequuntur......
(D. 1. V. 10)

(16) “ Si rnulier, cum fuisset nupta cum eo qui cum connubn .
ius non essei, nuntium remisit, quoniam qui nati sunt patrem
non sequuntur, pro liberis manere niliil oportet. ” (Cicerén. T6-

pica IV.)
“ Semper ex iis, inter quos non est connubium, qui nascitur
iure géntium matris conditioni accedit. 7 (Gayo. |. 78.)

" Lex naturae liaec est, ut qui nascitur sino legitimo matri-’
monio, matrem sequatur, nisi lex specialis aliud inducit. ” (D. 1.
V. 21)

(17) Acrescentar, e amuchiguar, e fenchir la tierra, fue el
primero mandamiento que Dios mando al primero orno o muger
«después que los ouo fecho. E esto fizo, porque, entendié quo
esta es la primera naturaleza, e la mayor que los ornes pueden
auer en latierra en que lian de beuir. Camaguer es muy grande
la otra que ganan por crianza, que les es assi como Ama quo
los gouierna: e otrosi la que toman morando en latierra, apren-
diendo, e vsando en ella las cosas que han de fazer, e se les
faze assi como Ayo, o Maestro que les ensefia lo que han de
aprender, con todo esso, por mayor touieron las Sabios anti-
guos, que fablaron en todas las cosas muy con razén, aquella
naturaleza que de suso diximos, quo los ornes han con la tierra,
por nascer en ella. (P. Il. XX. 1)

(18) “ Ordenamos y mandamos, que aquel se
tural, que fuere nacido en estos reynos, y hijo de padres- que
ambos 4 dos, 6 & lo menos el padre, sea asimismo nacido en
estos reynos, 6 haya contraido domicilio en ellos, y demas de
esto haya vivido en ellos por tiempo de diez afios; con que si
los padres, siendo ambos, 6 & lo ménos el padre nacido y na-
tural de estos reynos, estando fuera de ellos en servicio nues-
tro, 6 por nuestro mandato, 6 de paso, y sin contraer domi
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19. Las antiguas leyes francesas aceptaron el sistema
feudal; pues todo el que nacia en él territorio de Fran-
cia era subdito del Rey. (19)

20. Cuando se presentd el Proyecto del Cédigo de Napo-
leén, se propuso el mismosistema. (20) Pero el Tribunado
manifestdé que el principioabsoluto de prescindir de los vin-
culos entre el padre y el hijo era contrario & lajusticia; (21)

lio fuera de estos rcynos, hobieren algin hijo fuera de ellos,
este tal sea habido por natural de estos reynos : y esto se en-
tienda en los hijos legitimos y naturales, 6 en los naturales
solamente; pero en los espurios disponemos y mandamos, que
las calidades, que conforme A lo de suso dispuesto se requie-
ren en los padres, hayan de concurrir y concurran en las ma-
dres. " (N. R. 1. XIV. 7))

(19) “ Los ciudadanos, los verdaderos y naturales france-
ses, segln la definicion de Bacquet, son los que nacen en el
reino, y los que nacen on nuestras colonias, y ¢un en nacio-
nes extranjeras, como Turquia y Africa, donde tenemos esta-
blecimientos comerciales.

“ Los hijos nacidos en otro Estado, de padre francés, y que
no se han domiciliado en él, ni perdido el &nimo de regresar,
son también franceses; y con mas razén debe serlo, el que
naco en alta mar, do padres franceses. ” (Pothier. Des Per-
sonnes. 43.)

(20) Art. 2 del Proyecto : Tout individu né en France est
Francais. (Locré. IL 58. I.)

(21) “ Compréndese facilmente ”, decia el Tribuno Gary,
por qué el proyecto no habla de los nacidos en Francia de pa-
dres franceses; pues para ellos se expido la ley francesa, y se
crean los derechos civiles.

“ Pero hay mas dificultad en cuanto al individuo nacido en
Francia de padres extranjeros. Pretendiase que ese individuo
es francés sin atender & sus circunstancias ni & su voluntad
anterior. Si una feliz casualidad, se decia, le ha traido & na-
cer en nuestro territorio, preciso es que esa felicidad se extienda
A toda la vida, y que goce de los derechos de francés. Para
apoyar esta opinion se citaba A Inglaterra, donde todo indi-
viduo nacido en el suelo inglés es subdito del rey.

“ Los designios generosos en que este sistema se fundaba,
han cedido A razones de orden superior. Reconécese que seria
injusto, incompatible con la dignidad nacional, que si nace el
hijo de un extranjero cuando éste pasaba por territorio fran-
cés, y que, llevado inmediatamente por sus padres A su na-
cidn originaria, no hubiese residido en Francia ni manifestado
el deseo de establecerse en ella, gozase en la misma de todos
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y de ahi provino la redaccién definitiva del art. 9o. (22)
Tal articulo tenia el gravisimo inconveniente de no aten-
der sino al iiis sanguinis para conferir la nacionalidad;
pues si el hijo no declaraba el &nimo de avecindarse en
Francia, él y sus descendientes conservaban de una ma-
nera indefinida la calidad de extranjeros.
21. Segln la ley de 1880, modificada en 1893, en Fran-

cia son nacionales de origen

lo. Todo individuo que, hijo de francés, hubiere na-
cido en Francia 6 en nacién extranjera :

20. Todo individuo nacido en Francia, cuyos padres fue-
ren desconocidos ¢ de nacionalidad incierta :

3o. Todo individuo nacido en Francia, cuyos padres,
aunque extranjeros, hubieren nacido en ella. Pero si
s6lo la madre naci6 en Francia, se concede al hijo la fa-
cultad de renunciar la nacionalidad francesa dentro del
afio subsiguiente & aquel en que hubiere cumplido vein-
tiuno :

los beneficios de la ley civil. Tales beneficios no se conceden
sino & los que soportan las cargas publicas, y & quienes la pa-
tria puede exigir & cada instante socorro y auxilio. Todos los
que son adoptados por las leyes nacionales, deben mostrarse
dignos de ese beneficio, asociando su suerte & la de la patria
adoptiva y estableciendo en ella su residencia. No se puedo,
4 la verdad, atribuir mas eficacia & la casualidad del nacimiento
que & la carta de naturaleza, solicitada antiguamente por el ex-
tranjero, concedida por el soberano, y registrada con la solem-
nidad de ley en los tribunales depositarios de su autoridad.
Ahora bien, la condicién expresa y necesaria de las cartas de
naturaleza era la residencia en Francia; condicién tan absoluta
que el no observarla hacia perder al naturalizado los dere-
chos y la calidad que tal carta le conferia.

“ En cuanto & las leyes inglesas, limitanse & declarar una
méaxima feudal, cuyo fundamento en nada atafie &4 la disposi-
cion que discutimos. ” (Locré. Il. 337. 3. -1)

(22) Art. 9. Tout individu né en France d'un étranger
pourra, dans l'année qui suivra I'’époque de sa majorité, ré-
clamer la qualité de Francais, pourvu que, dans le cas ou
il résiderait en France, il déclare que son intention est dy
fixer son domicile, et que, dans le cas ou il résiderait en pays
étranger, il fasse sa soumission de fixer en France son domi-
cile, et qu'il I'y établisse dans I'année, a compter do I'acte de
soumission.
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4°. Todo individuo nacido en Francia, hijo de extranjero
que, cuando cumpla veintian afios, tenga ahi su domici-
lio, & menos que en el afio siguiente & aquel en que cum-
ple los veintiuno, renuncie la calidad de francés, y pruebe
que ha conservado la nacionalidad de sus padres. (23)

(23) Para que se comprenda bien la ley expedida en 18S9,
juzgamos conveniente insertarla integra, aunque sus disposi-
ciones comprenden la nacionalidad originaria, la naturalizacién
y la pérdida de la nacionalidad.

Loi du 2G juin 1SSO.

Art. ler. Les articles 7, S, 9, 10, 12, 13, 17, 1S, 10, 20 et 21
du Code civil sont modifiés ainsi qu'il suit :

Art. 7.—L’exercice des droits civils est indépendant de I'exer-
cice des droits politiques, lesquels s'acquiérent et se conservent
conformément aux lois constitutionnelles et électorales.

Art. 8. — Tout Francais jouira des droits civils.

Sont Frangais :

1" Tout individu né d'un Francais en France ou a I'étanger.—
L’enfant naturel dont la filiation est établie pendant la minorité,
par reconnaissance ou par jugement, suit la nationalité de ce-
lui des paronts s\ I'égard duquel le preuve a d'abord 6té faite.
Si elle résulte pour le pére et la méro du mémo acte ou du
mémo jugement, I'enfant suivra la nationalité du peére.

2° Tout individu né en France de parents inconnus ou dont
la nationalité est incertaine.

3* Tout individu né en France d'un étranger qui lui-méme y
est né.

4° Tout individu né en France d'un etranger qui, a I'époque
de sa majorité, est domicilié en France, a moins que, dans
I'année qui suit sa majorité, telle qu'elle est réglée par la loi
francaise, il n'ait décliné la qualité de Francais et prouvé qu'il
a conservé la nationalité de ses parents, par une attestation en
due forme de son gouvernement, laquelle demeurera annexée a
la déclaration, et qu’il n'ait en outre produit, s'il y a lieu, un
certificat constatant qu'il a répondu a I'appel sous les drapeaux,
conformément fi la loi militaire de son pays, sauf les excep-
tions prévues aux traités.

5° Les étrangers naturalisés.

Peuvent étre naturalisés :

1° Les étrangers, qui ont obtenu l'autorisation de fixer leur
domicile en France, conformément a l'art. 13 ci-dessous, apres
trois ans de domicile en &omle~"|ater I'enregistrement de
leur demande au ministuj*d&na jusHbfi;

2° Les étrangers qui yKMventrinsfinfetxirune résidence non-
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22. Segun el art. 50de la Constitucién de Chile, ff son

chilenos:

interrompue pendant dix années; est assimilé a la résidence
en France le séjour en pays étranger pour I'exercice d une fonc-
tion conférée par le gouvernement frangais;

3° Les étrangers admis a fixer leur domicile en France, aprés
un an, s'ilsont rendu des services importants a la France, s'ils
y ont apporté des talents distingués ou s’ils y ont introduit
soit une industrie, soit des inventions utiles, ou s'ils ont créé
soit des établissements industriels ou autres, soit des exploi-
tations agricoles, ou s'ils ont été attachés, a un titre quelconque,
au service militaire dans les colonies et les protectorats fran-
cais; #

4° L'étranger qui a épousé une Francaise, aussi aprés une
année de domicile autorisé.

Il est statué par décret sur la demande de naturalisation,,
.apres une enquéte sur la moralité de I'étranger.

Art. 9. — Tout individu né en France d'un étranger et qui
n'y est pas domicilié a I'époque de sa majorité pourra, jusqu'a
I'Gge do vingt-deux ans acompiis, faire sa soumission de fixer en
France son domicile, et, s'il I'y établit dans I'année a compter
de l'acte de soumission, réclamer la qualit¢é de Frangais par
une déclaration qui sera enregistrée au ministére de lajustice.

S'il-est agé de moins de vingt et un ans accomplis, la décla-
ration sera faite en son nom par son pere; en cas do déces,
par sa mére; en cas de décés du pere et de la mére ou de leur
exclusion de la tutelle, ou dans les cas prévus par les art. M,
142 et 143 du. Code civil, par leluteur autorisé par délibération
du conseil de famille.

Il devient également Francais, si, ayant été porté sur le ta-
bleau de recensement,- il prend part aux opérations de recru-
tement sans opposer son extranéité.

Art. 10.—Tout individu né en France ou a l'étranger de pa-
rents dont I'un a perdu la'qualité do Francais pourra réclamer
cette qualité a .tout age, aux conditions fixées par I'art. 9, a moins
que, domicilié en France et appelé sous-les drapeaux, lors de sa
majorité, il n'ait revendiqué la qualité d'étranger.

Art. 12.—L’étrangére qui aura épousé un Frangcais suivra la
condition de son mari.

La femme mariée a un étranger qui se fait naturaliser Francais
et les enfants majeurs de I'étranger naturalisé pourront, s'ils le
demandent, obtenir la qualité de Francais, sans condition de
stage, soit par le décret qui confére cette qualité au mari ou au
pére ou a la mere, soit comme conséquence de la déclaration
qu'ils feront dans les termes et sous les conditions de I'art.- 9

Deviennent Francais les enfants mineurs d'un pére ou d'une
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lo. Los nacidos en el territorio de Chile.

mere survivant qui se font naturaliser Francais, a moins que,
dans|'année qui suivra leur majorité, ils ne déclinent cetle qua-
lité en se conformant aux dispositions de l'art. S, §4.

Art'. 13'—L'étranger qui aura été autorisé par décret afixer son
domicile en France y jouira de tous les droits civils.

L’effet de I'autorisation cessera a I'expiration de cing années,
si I'étranger ne demande pas la naturalisation, ou si la demande
est rejetée.

En cas de décés avant la naturalisation, I'autorisation et le
temps de stage qui a suivi profiteront a la femme et aux en-
fants qui étaient mineurs au moment du décret d’autorisation.

Art. 17— Perdent la qualité de Francais :

1° Le Francais naturalisé a I'étranger ou celui qui acquiert
sur sademande la nationalité étrangére par I'effet de la loi.

S'il est encore soumis aux obligations du service militaire pour
I’armée active, la naturalisation a I'étranger ne fera perdre la
qualité de Frangais que si elle a été autorisée par le gouverne-
ment francais.

2° Le-Frangais qui a décliné la nationalité francaise dans les
cas prévus au paragraphe *1de l'art. S, et aux art. 12 et 1S.

3° Le Francais qui, ayant accepté des fonctions publiques con-
férées par un gouvernement étranger, les conserve nonobstant
i’'injonction du gouvernement francais de les résigner dans un
délai déterminé.

4° Le Frangais qui, sans autorisation du gouvernement, prend
du service militaire a I'étranger, sans préjudice des lois pénales
contre le Frangais qui se soustrait aux obligations de la loi mi-
litaire. * . .

Art. 1S.—Le Francais qui a perdu sa qualité de Francais peut
la recouvrer pourvu qu’il réside en France, en obtenant sa réin-
tégration par décret. La qualité de Francais pourra étre accordée
par le moéme, décret i la femme et aux enfants majeurs s'ils en
font la demande. Les enfants mineurs du pére ou de la mére ré-

«intégrés deviennent Francais, ii moins que, dans I'année qui sui-
vra leur majorité, ils ne déclinent cetle qualité,’ en se conformant
aux dispositions de I'art. S, paragraphe 4. -

Art. 1!)—La femme francaise qui épouse un étranger, suit la
condition de son mari, a moins que son mariage ne lui confére,
pas la nationalité de son mari, auquel cas elle reste Francaise.

Si son mariage estdissous par la mort du mari ou le divorce,
elle recouvre la qualité de Francaise, avec l'autorisation du gou-
vernement; pourvu gu’elle réside en' Franco ou ‘qu’elle y rentre

=een*déclarant*qu’elle veut s'y fixer.

Dans le cas ou le mariago est dissous .par la mort du mari, la

.qualité de Francais peut étre accordé par le méme décret de ré-
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24 ARTICULO 56.

20. Los hijos de padre 6 madre chilenos nacidos en

intégration aux enfants mineurs, sur la demande de la mére, ou
par un décret ultérieur, si la demande en est faite par le tuteur
avec I'approbation du conseil de famille.

Art. 20.— Les individus qui acquerront la qualité de Frangais
dans les cas prévus par les art. 9, 10, 1Set 19 ne pourront s'en
prévaloir que pour les droits ouverts a leur profit depuis cette
époque.

Art. 21.—Le Frangais qui, sans autorisation du gouvernement,
prendrait du service militaire a I'étranger, ne pourra rentrer en
France qu’en vertu d'une permission accordée par décret, et re-
couvrer la qualité de Francais qu’en remplissant les conditions
imposées en France a I'étranger pour obtenir la naturalisation
ordinaire.

Art. 22. — La présente loi est applicable al'Algérie et aux co-
lonies de la Guadeloupe, de la Martinique et de la Réunion.

Continueront toutefois de recevoir leur application le sénatus-
consulte du 11 juillet 1865 et les autres dispositions spéciales a
la naturalisation en Algérie.

Art. 23. — L’étranger naturalisé jouit de tous les droits civils
et politiques attachés a la qualité de citoyen frangais. Néan-
moins il n'est éligible aux Assemblées législatives que dix ans
apres le décret de naturalisation, a moins qu'une loi spéciale n'a-
hrege ce délai. Le délai pourra étre réduita une année.

Art. 24. — Les descendants des familles proscrites lors de la
révocation de I'édit de Nantes continueront h bénéficier dos dis-
positions de la loi du 15 décembre 1790, mais a la condition d'un
décret spécial pour chaque demandeur. Ce décret no produira
d’effet que pour I'avenir.

Art. 2p. — Pour I'exécution de la présente loi, un réeglement
d’administration publique déterminera : I°les conditions aux-
quelles ses dispositions seront applicables aux colonies autres
que celles dontil est parlé a I'art. 2 ci-dessus, ainsi que les formes
asuivre pour lanaturalisation dans les colonies; 2". les formalités
a remplir et lesjustifications a faire relativement ala naturalisa-
tion ordinaire et a la naturalisation de faveur, dans les cas pré-
vus par les art. 9 et 10 du Code civil, ainsi qu’ii la renonciation a
la qualité de Frangais.

Art. 26- — Sont abrogés les décrets des 6 avril 1S09 et 26 aodt
1811, les lois de 22 mars 1S49, 7 février 1851, 29 juin 1867, 16
décembre 1874, 14 février 1S82, 28 juin 1SS3 et toutes les dispo-
sitions contraires a la présente loi.

DISPOSITION TRANSITOIRE.

Toute admission a domicile obtenue antérieurement a la pré-
sente loi sera périmée si, dans un délai de cing années a comp-
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territorio extranjero, (2-1) por el sélo hecho de avecindarse
en Chile. — Los hijos de chilenos nacidos en territorio
extranjero, hallandose el padre en actual servicio de la
Republica, son chilenos aun para los efectos en que las
leyes fundamentales, 6 cualesqmera otras, requieran naci-
miento en el territorio chileno.

Se ve que el namero lo del art. 60 acepta lisa y llana-
mente el tus soli, esto es, el sistema feudal que adheria
una persona al suelo donde habia nacido, prescindiendo
absolutamente de los vinculos, mucho més sagrados, que
unen los hijos & los padres. (25)

Cuando en el niumero 2o. del art. 6ose habla de los hi-
jos de padre 6 madre chilenos, el legislador se refiere im-
plicitamente & las leyes que fijan las reglas sobre la pa-
ternidad 6 maternidad y la filiacion.

Al promulgarse la Constitucién estaban vigentes las leyes
espafiolas, segun las cuales el hijo legitimo 6 el natural
sigue la condicién del padre, y los demas hijos, la de la
madre.

Promulgado el Cdédigo civil, el hijo legitimo 6 el natural
tiene padres ciertos; mas el hijo ilegitimo no reconocido
carece de padres, y por lo mismo no se le aplica la regla
establecida en el sobredicho inciso 20sino en los casos ex-

ter do la promulgation, ello n'apas élé suivie d’une demande en
naturalisation ou si la demande en naturalisation a étd rejetée.

(24) Sorprende que al reformarse la Constitucién no se hu-
biese evitado la oscuridad del articulo, en la parte que dice :
“ Los hijos de chilenos nacidos en territorio extranjero”. Las
palabras nacidos en territorio extranjero se refieren, por laco-
nexion gramatical, & chilenos, y no & hijos como lo requiere el
conlexto. Se hubieraevitado la oscuridad diciéndose: “ Los hijos
nacidos en territorio extranjero, de padres chilenos que se halla-
ban en actual servicio de la Republica. ”

(25) Bello habia manifestado ya la injusticia del _principio
que acepta la Constitucién chilena : “ Para que el privilegio 7,
dice, “ el mero domicilio 6 la mera extraccién impongan las
obligaciones propias de la ciudadania, es necesario el consenti-
miento del individuo

Y afade : “ El principio, que todo hombre pertenece por natu-
raleza al Estado en cuyo suelo nace, esta en conflicto con el otro
principio, que lodo hombre pertenece por naturaleza & la patria
de sus padres, donde quiera que nazca. ” (D; I. cap. V. n. I.)
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cepcionales, en que la filiacién de ios hijos ilegitimos no
reconocidos fuere cierta, (26) como, cuando .se indaga la
paternidad 6 la. maternidad para que el hijo obtenga ali-
mentos, 6 si, declarado nulo un matrimonio,los hijos fueren
ilegitimos por no haber surtido éste efectos civiles; 6 si,
impugnada.la calidad de hijo legitimo ¢ de hijo natural,
en alguno de ios casos sefialados por la ley, pasare en auto-
ridad de cosa juzgada la sentencia que declara legal la im-
pugnacion,

En los casos previstos por el mismo namero 2o del art.
50 debepfescindirse, en cuanto ji laconstitucion del.estado
civil,-de-las leyes vigentes donde el hijo, hubiere, nacido;
pues tratandose 'del estado civil de nacional' chileno, né
rigen sino las- leyes-de la Republica. Lo cual no obsta &
que, respecto & la prueba misma del Estado civil, se apli-
quen las reglas establecidas en la nacién donde el hijo
hubiere visto la luz.

' 23. Conforme al art. 6” do la Constituciéon del Ecuador,
“ Son ecuatorianos:

lo. Los nacidos en ei territorio del Ecuador de padre 6-
madre ecuatorianos:

2“.Los nacidos en el mismo territorio, de padres extran-
jeros; si residiérén én él:

3". Los que nacidos en Estado extranjero, do padre 6
madre ecuatorianos, vinieren & residir en la Republicay fex-
presaren-su voluntad de que quieren ser ecuatorianos”™' (27?)

(26) Los hijos adulterinos 6 incestuosos se hallan en general, en
cuanto & la nacionalidad, en'las mi.smas circunstancias quo los
hijos"de padres desconocidos. Hay “casos, empero, en‘que sin' ha-
ber un verdadero reconocimiento, su filiacion consta judicial-
mente : tal es el caso del hijo adulterino, cuando el padre le des-
conoce, 6 cuando se ha suscitado controversia sobré legitimidad.
En estas circunstancias, los hijos adulterinos se hallan en el
mismo predicamentg que. los hijos naturales, reconocidos. VjCo-,.
gordan. chap. Il. §2". n. i. p. 35)

(27) Cogordan (a) y Welss (b) enumeran la Republica del
Ecuador entre las que acoplan & ciegas el sistema del ius soli.
I orreglageneral, losescritores europeos; por ilustrados que sean,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Los numeros 1°y 2o0de este articulo son en extremo de-
ficientes; pues dejan sin nacionalidad & muchos individuos.
Acabamos de ver que cuando la Constitucion menciona el
padre 6 madre de un individuo, se refiere implicitamente
al Caédigo civil; segun el cual los hijos son legitimos 6 ile-
gitimos; los segundos, naturales, de dafiado ayuntamiento
6 simplemente ilegitimos. Los hijos legitimos ¢ los natu-
rales tienen padreé madre conocidos, y muyrara vez los
hijos ijllegitimos. Siguese, pues, que hay infinidad de per-
sonas, que nacidas en territorio ecuatoriano, y no siendo
nacionales de otros Estados, carecen de nacionalidad ecua-
toriana. Y tanto mas inconcuso es ello cuanto la Consti-
tucién se propone enumerar taxativamente los individuos
que gozan de la nacionalidad ecuatoriana, y que por lo
mismo & todos los deméas no la concede.

Conviniera, pues, reformar la Constitucion con arreglo
al sistema aceptado en muchas legislaciones y por el Dere-
cho Internacional, (28) esto es, que los individuos- nacidos
en un Estado son nacionales, cuando los padres no son co-
nocidos 6 se ignora su nacionalidad.

34. En materia tan importante y tan usual juzgamos
necesario indicar brevemente las disposiciones que, sobre
la nacionalidad originaria, rigen en los Estadoscon quienes
cultivan mas frecuentes relaciones Chile y el Ecuador.

El Cdédigo Espafiol encierra las siguientes disposi-
ciones :

“ Art. 17. Son espafioles:

lo. Las personas nacidas en territorio espafiol :

20. Los hijos de padre 6 madre espafioles, aunque hayan
nacido fuera de Espafia :

30. Los extranjeros que hayan obtenido carta de natu-
raleza :

4°.  Los que, sin ella, hayan ganado vecindad en cual-
quier'pueblo de la monarquia.

no conocen sino muy superficialmente las instituciones de los
pueblos sud-americanos, y debe leerse con desconfianza tocio
cuanto acerca de ellos aseveren U opinen.

(28) “ Los hijos expositos, cuyos padres quedan desconocidos,
son ciudadanos del Estado en cuyo territorio viven. ” (Blunstchli,
3G6 bis.)
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Art. 1S. Los hijos, mientras permanezcan bajo patria
potestad, tienen la nacionalidad de sus padres.

Para que los nacidos de padres extranjeros en territorio
esparfiol puedan gozar del beneficio que les otorga el nimero
I». del art. 17, serd requisito indispensable que los padres
manifiesten, en la manera y ante los funcionarios expresa-
dos enel art. 19, que optan, & nombre de sus hijos, pol-
la nacionalidad espafiola, renunciando & toda otra.

Art. 19. Los hijos de un extranjero nacidos en los domi-
nios espafioles deberan manifestar, dentro del afio siguiente
asu mayoredad 6 emancipacion, si quieren gozar de la ca-
lidad de espafioles que les concede el art. 17.

Los que se hallen en el reino haran esta manifestacion
ante el encargado del Registro civil del pueblo en que resi-
dieren; los que residen en el extranjero, ante uno de los
agentes consulares 6 diplomaticos del gobierno espafiol, y
los que se encuentren en un pais en que el gobierno no
tenga ningun agente, dirigiéndose al Ministro de Estado en
Espafia. ”

25. En los Estados Unidos se acepta el derecho consue-
tudinario inglés (common law), esto es el sistema feudal,
que al conferir la nacionalidad de origen no atiende sino al
nacimiento.

" Paraque la nacionalidad de origen se produzca ", dice
ICent, (20)" es necesario que la persona no sélo nazca en el
territorio, sino bajo la fidelidad y jurisdiccion del gobierno.
Si una porcién del Estado fuere tomada por conquista en
la guerra, el conquistadoradquiere los derechos de la nacién
conquistada, y los hijos nacidos en los ejércitos fuera de la
nacién y en una tierra ocupada por el enemigo, se reputan
nacidos bajo la fidelidad del soberano & quien el ejército
pertenece. ”

26. “ El vasallaje, asi expreso como implicito, ” dice
Blackstone, (30) " se distingue por la ley en dos especies : el
uno natural y el otro local; EI natural, que es el de los
stbditos nacidos en el Estado, consiste en unvinculo que no
puede modificarse 6 alterarse por ningin cambio de tiempo,

(29) (Il XXV. 1.)
(30) II. p. 402.
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lugar 6 circunstancia, & menos que concurra la legislatura,
porque nemo potest exuere patriam. Son subditos naturales
de nacimiento todas las personas que nacen en el Reino Unido
6 sus colonias, y se extiende esta denominacién aun & los
extranjeros que residen en el Estado, siempre que sus pa-
dres no hubieren sido en algin tiempo enemigos del so-
berano inglés”.
27. Segun el art. 28 del Cédigo austriaco, el pleno goce

de los derechos civiles ¢ el derecho de ciudad se adquiere
por el nacimiento de los hijos de ciudadanos austriacos.

S UL

Do la Xafiiralizacitiii. 0

28. La haturalizacién consiste en que el Estado confiera
4 un extranjero la nacionalidad. (3)F

(*) Locré. Il. 33. art. 5.— 12. 12.—Merlin. Naturalisation.—
Dalloz. Droits civils. 82-117.—Pothier. Des Personnes. 50.—
D'Aguesseau. Il. p. C08.—Cicerén. Pro Balbo. XIl.—Accarias.

I. 17—Maynz.l. 157.—Vattel. I. XIX. § 211.—Zachariae. (A. R.)
1.§71.—Domante. 1.21-31. 35-37.—Baudry-Lacantinerie. I. 432-
«13—Steplien’s (Blackslone’s). Il. p. 109. 110.—Kent. 1. XXV.
3.—Whecaton. II. II. § VI. n. .—Wecsllake. S 28-1-288. 294-297.—
Wharlon. § 10. a.—Pliillimore. 1. CCCXXV-CCCXXXl.—Massé. 11.
9SS.—Laurent. (D. C. 1) Ill. 174-221.—Foelix. Il. 3G-10.—Bro-
cher. 1. QO—Rolin. 1. 3S6-391.—Despagnet. 137-112.—Cogor-
dan. chap. Il. § 1. Il. p. 117-131 § I1l. p. 142-11S.§ V. p. 165-
170.—Weiss, eiiap. Ill. tit. 1. scct. I. Il. p. 2S0-38G. tit. VI. p.
G01-092.— Calvo. 11. §5S1-595.— Pradier-Foderé. I11. 1051. 1G59.
1GS8.

(31) “ La naturalizacion es el acto pur el cual un extranjero
obtiene los mismos derechos y privilegios que si hubiese nacido
cu Francia.

La ley lia conservado la naturalizaciéon por carta; pero el
conferirla es una de las atribuciones del poder legislativo: * El
poder legislativo ' (son sus propias palabras)‘ podra, por mo-
tivos graves, conceder & un extranjero carta de naturaleza, no
exigiéndole sino que establezca su domicilio en Francia, y preste
el juramento civico’.

De alii laley de 2G de agosto de 1796, que confirié el titulo
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La nacionalidad, como ya lo observamos, no depende sino
de las instituciones de cada pueblo, y los otros no tienen
derecho para oponerse aque ellas surtan efecto.

de ciudadano francés al doctor José Priestlej’, Toméas Payne, Je-
remias Bentham, Guillermo Wilberforce, Tomés Clarkson, Jacobo
iiilrinstasl), David Williams; N. Gorani, Anacarsis Cloots, Cor-
nclio Pave, Joaquin Henri Campe, N. Pestalozzi, Jorge Washing-
ton, Juan iiamillon,N. Maddison,N. IClopstockyTadeoKosiusko. ”
(Merlin. Naturalisation. n. 1.)

“ Lanaturalizacion es la admisién de un extranjero entre los
nacionales de un Estado; y por lo mismo es el acto por el cual se
realiza el principio tedrico, que ya hemos asentado, de que todo
hombre puede cambiar de nacionalidad. Afiadimos que en el
mundo moderno se practica ella umversalmente. Todos los Es-
tados tienen interés en recibir entre sus nacionales & los extran-
jeros cuya industria y talento pueden serles provechosos. ” (Co-
gordan. chap. I1l. %I. p. 117.)

“ De todos los cambios de nacionalidad reconocidos por el de-
recho de gentes, el mas importante, el que suscita mas dificul-
tades practicas, es la naturalizacion. La naturalizacion es el
acto por el cual un extranjero es admitido en el nimero de los na-
turales de un Estado, y obtiene, por tanto, los mismos derechos y
los mismos privilegios que si en él hubiese nacido.

V Todo Estado independiente ”,dice Wheaton, “ tiene el dere-
cho de naturalizar extranjeros y conferirles los privilegios do su
nuevo domicilio. Toda nacién independiente tiene el derecho de
conferir el titulo de ciudadano & un extranjero, sin consultar al
Estado & que, por su nacimiento, pertenece el extranjero. Como
consecuencia de este principio general, admitido por casi todas
las naciones, se deduce que si el sibdito de un Estado emigra
voluntariamente, establece su residencia en otra nacién, y se le
confieren los derechos de ciudadano, el Estado donde ésto nace
pierde todos sus derechos sobre su persona.

“ Lanaturalizacion es acto que se efecta con intervencion de
la autoridad publica y segun las formas establecidas por las
leyes del Estado cuyo subdito 6 ciudadano va & ser el extran-
jero. La naturalizacién es admitida por casi todas las legisla-
ciones; pero hay diferencias respecto & la forma en que so con-
cede y & los efectos juridicos que surte. ” (Calvo. 11. § 581.)

“ La palabra naturalizacién, considerada etimolégicamente,
designa el medio, sea cual fuere, de que un extranjero consiga
se le iguale, en cuanto & los derechos y 4 las obligaciones, & los
naturales del Estado donde quiere establecerse: ‘ Naturalizar &
alguno ’, decia Denisart, ‘ es conferirle capacidad para lodos los
derechos civiles como la de los franceses de origen'.

“ Enun sentido menos general y mas preciso, se define la na-
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_Pero en caso de conflicto sobre la nacionalidad de un in-
dividuo que, naturalizado efi una nacién, pertenezca & otra,
se dirime per el Derecho internacional segln lasreglas que
después veremos. (Il. 57)

29. Si bien los primitivos romanos fueron muy avaros
de su nacionalidad, estableciése después, como préacticacon-
suetudinaria, .atestiguada poi’ Cicerén (32) y Gayo, (33) el
conceder & cualquiera la nacionalidad romana.®

Juralizacion la admision.de un extranjero entre los ciudadanos
de un Estado al que no le liga ningln vinculo legal anterior.....

“ En fin, en la acepcién técnica y especial que hoy prevalece,
y én que la emplea la ley francesa, la naturalizacion es acto sobe-
rano y discrecional del poder publico, en cuya virtud un indi-
viduo adquiere la calidad de nacional 6 de ciudadano en el
Estado’ donde ese poder publico se ejerce. (Weiss. 1. chap.
IH.-t.l. p. 250.2SI.) = - =

(32; “ Quodsicivi Romano Ilcet esse Gaditanum sive exilio,
sivo poslliminio, sive reiectione liuius civitatis (ut iam ad foedus
veniam, quod ad causam nihil pertinent; de civitatis enim iure,
non do foedcribus disceptamus) quid est, quamobrem civi Gadi-
tano in hanc civilatem venire non liceatV ” (Oratio. Pro Balbo.
XU. Lo

(33).  Ceteruin ctiamsi ante deccsserit Latinus, quam anni-
culi filii causam probarit, potest mater ejus causam probare, et
sic ctipsa fict civis romana, Si Latina estet filius; isquetanquam
IL'STIS XUPTIIS PROCUEATUS, QUASI SUUS POSTUMLE 1IBHES PATRIS BONA
ADIPISCITUL. ..Si VERO ET PATER KT MATHI DECESSERINT, ipse filiuS
C'IUS INTEREST AUM AVITATE ROVANA 110NA CONSEQU, QUAE AB BS
relicta sunt, debetcausam probare, ut tamen pupilli tutor cau-
sam AOat. (Gayo. 1. 32.)

“ Quae supra diximus de filio anniculo, dicta intelligemus et
CE FILIAANNICULA. (32*.)

< PIIAETEREA EX LEGE VISELLIA TAM MAIOUES QUAM MINORES XXX
ANNORUM MANUMISSI ET LATIN! FACTI IUS QUIIUTIUM ADIPISCUNTUR,
id est fiunt cives Romani, si Romae inter vigiles sex minis mili-
taverint. Postea factum esse senatusconsultum, quo data est
illis civitas Romana, si triennium militiao expleverint. (32\)
*“ *Item, edicto Claudii, Latini ius Quiritium consequuntur, si
navem marinam aedificaverint, quae non minus quam decern
millia modiorum frumenti capiat, €aque navis vel quae in eius
locum substituia sit, sex annis frumentum Roinam portaverit
32e.
7 Preterea a Nerone constitutum est (Tac. An. XV, 43)
ut si Latinus qui patrimonium sestertium CC niillium plurisve
habebit, in urbe Roma domum aedificaverit, in quam non mi-
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30. Las leyes de Partida no hablan de la naturaliza-
cion. .
En la Novisima Recopilacién se insertéd una pragmaética,
de la cual se deduce que los reyes espafioles no la con-
cedian sino con suma dificultad. (3-2)

31. Segln el antiguo derecho francés, el rey.concedia

carta de naturaleza. (35)
32. El Cédigo de Napoleén no trata de la naturalizacién

sino al hablar de Ja extranjera que se casa con fran-
cés. (36)

33. La ley expedida en Francia en 1889 declara que pue-.
den ser naturalizados:

lo. Los extranjeros que han obtenido autorizacién para
domiciliarse en Francia, después de tres afios contados
desde el registro de su peticién en el Ministerio de Justi-
cia :

fius quam partem dimidiam patrimonii sui impenderit, ius Qui-
ritium consequatur. ” (33)

“ Denique Traianus constitui!, ut si Latintus in urbe trien-
nio pistrinum exercuerit ix quo in dies singulos non minus
quam centenos modios frumenti pinscret, ad ius Quiritium per-
veniret, (3-1)

(31) “ La Céamara rao hizo presente, que por las leyes y
pragmaticas de estos rcynos..... esta prohibido que los quo no
sean naturales de estos reynos puedan tenor oficios..... Enterado
yo de todo quanto me ha expuesto la Camara, quedo muy en
cuenta para en adelante de no conceder estas naturalezas & cx-
trangeros, sino en caso de precisa necesidad; pero como esto
caso puede llegar, 6 por especiales méritos do algun sugoto de-
terminado, 6 por no haber cosa proporcionada con que poder
premiar sus servicios sino con algun oficio 6 Dignidad, que
pida para su goce posesién de naturaleza, entonces se pedira
su consentimiento & las ciudades y villas de voto en Cortes, para
que libre y espontdneamente convengan en concederla. ” (1. XVI.

(35) “ Los extranjeros no pueden adquirir el derecho de ciu-
dadanos franceses sino por carta de naturaleza. Un extranjero
que lia pertenecido algunos afios en Francia, que ahi se ha ca-
sado, tenido hijos, nodejariadeser extranjero. " (I'othier. Des Per-
sonnes. 50.)

(3G) Une femme francaise qui épousera un étranger, suivra
la condition de son mari. (Art. 21.)
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2". Los extranjeros que han residido en Francia diez afios
no interrumpidos:

3°. Los extranjeros admitidos & establecer su domicilio
en Francia, si han prestado servicios importantes al Estado
6 han traido industrias utiles, 6 fundado establecimientos
industriales 6 agricolas, 6 prestado servicios militares en
las colonias 6 protectorados franceses:

4o. El extranjero que se ha casado con francesa, después
de un afio de domicilio autorizado. (37)

34. Segun el arl. 50de la Constitucién de Chile, son chi-
lenos :

30..Los extranjeros que habiendo residido un afio en la
Republica, declaren ante la Municipalidad del territorio
en que residen su deseo de avecindarse en‘Chile y solici-
ten carta de ciudadania. (3S)

4°, Los que obtengan especial gracia de naturalizacién
por el Congreso.

30. El art. G de la Constitucion, del Ecuador enumera en-
tre los ecuatorianos........

4o. Los naturales de.otras naciones, que estuvieren en
el goce de la nacionalidad ecuatoriana:
. Los extranjeros que profesan ciencia, arte 6 industria
atil, 6 sean duefios do propiedad raiz ¢ capital en giro,
y que habiendo residido un afio en la Republica, decla-
ren su intencién de avecindarse en ella y obtengan carta
de naturalizacion: (39)

G'. Los que la obtuvieren del congreso,.por servicios a
la Republica.

36. Tanto en el art. 50de la Constitucion chilena como en®

(37) Véase la nota 23 de este articulo.

(38)' Conviniera sustituir U ciudadania nacionalidad, para evi-
tar la confusién entre la ciudadania que confiere los' derechos
politicos, y la ciudadania que da el caréacter nacional.

« (39) Lapalabraavecindarse, que es sinénima de domiciliarse,

no expresa bien la idea que el legislador ecuatoriano se propuso
enunciar. Debi6 decirse que si los extranjeros manifiestan lain-
tencion de nacionalizarse, se les confiero carta de naturaleza.

Notese también que la carta de naturaleza es la pruebade la
naturalizacién,,y que, por lo mismo, hay impropiedad en decir
carta de naturalizacion.

T 1 3
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el 6°de la ecuatoriana, se nota la inexplicable anomalia
de- no conferir-la respectiva nacionalidad a la mujer é hi-
jos legitimos menores del extranjero que se naturaliza.
El derecho politico de casi todos los pueblos civiliza-
dos y los méas eminentes escritores de Derecho internacio-
nal,-se acuerdan en que lainujer debe, seguirla naciona-
lidad del marido; y por lo mismo si éste.adquiere la
nacionalidad chilena 6 ecuatoriana, la mujer debiera serlo

ipso iio:e. (40)-

(40) Al exponer las razones en que se-funda el Titulo.preli-
minar del Cédigo de Napoledén, decia Boulay: “ Los extranjeros
pueden .tener con nosotros relaciones que* es importante de-
terminar.

“ Prestnlanse cinco casos principales: lo. El de Ia extranjera
que se casa con francés' * *

“ El primer caso se su;eta 4 la antigua y constante regla se-
gun la cual la mujer sigue Ja condicién de! marido, regla fun-
dada en la naturaleza misma del matrimonio, que de dos seres
forma uno solo, dando al marido la preeminencia sobre la es-
posa. "(Loeré. 11.223» 13. H.)

En caso de duda se acepta el principio-de que la mujer ad-
quiere, por el matrimonio, la nacionalidad del marido. ” (Blunl-
sclili. 365.) ' ~ -

“ En casi .todas-las naciuncs se considera la familia, en cnanto

-comprende ella la mujer y los hijos menores, cqino un todo in-
divisible .respecto & la nacionalidad. El padre do familia es li-
bre par{i cambiar de naciorfalidad, y ese cambio acarrea el de
los hiios ®menoresy la mujer. ” (Cogordaii. cliap. Il1l. V. n L

p. 1. 166.)
La nacionalidad puede también derivarse del matrimonio,

en el sentido de que por el ministerio do la ley la mujer sigue
ela condiciéon nacional del marido. .La légica do esc principio
se desprendo de la naturaleza misma del contrato celebrado por *
los esposos; -porque el matrimonio debe constituir unidad de
hogar y comunidad de derecho en la familia. ” (Calvo. Il. £ 3G7.)

Por el matrimonio adquiere la mujer la nacionalidad clel
marido; la naturalizacion del marido acarrea ipso fado la de la*
mujer." (Phillimore. 1.-CCCXXVL)

“ Casi todas las legislaciones atribuyen & la mujer que secasa’
la nacionalidad del marido; lo cual se deduce de los principios
en que se fundael matrimonio:, el deber de obediencia que & la
mujer se le impone, la fusién de intereses que debe resultar de
elavida conyugal, la labor colectiva de la educacién de los hijos,
la unidad de-domifcilio, & " (Pradier-Foderé. 1ll.- 1G55.)

“ Lfi extranjera que se casa con francés adquiere ipso iuve

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Insistimos en que determinando Ja Constitucién todas
las personas que son nacionales, ya de origen, ya por na-
turalizacién, no puede extenderse la nacionalidad & otras;
y que por lo mismo la mujer ¢ los hijos legitimos del
chileno naturalizado no adquiren el*caracter de naciona-
les mientras no obtengan carta de- naturale'za.

37. La Constitucién de los Estados Unidos declara, que
s6lo al Congreso federal corresponde dictar leyes concer-
nientes 4 la naturalizacién {lo stablish an unifonn rule
ofncduraUzalion).

““ Si los extranjeros vienen*a ios Estados Unidos ", dice
Kent (41) U con &animo de residir en la nacién permanen-
temente, procuren naturalizarse; pues de otra manera
no pueden adquirir propiedad territorial, volar en las elec-
ciones ni tomar parte en la administraciéon-del gobierno.

-llay un medie muy facil de obtenerlo, y por él,.evitandose
las inhabilidades del extranjero, se adquieren las aptitu-
des de los ciudadanos .naturales de origen* (nalural-born
cHizens). Los términos segun los cuales un extranjero,
si es persona libre de raza blanca, puede, naturalizarse, se
determinan por las leyes de 14 de abril de 1802, 3 de marzo
de 1813, 22 de marzo de 1SI1G, 24 de mayo de 1824y 24 de
mayo de 1828; las cuales requieren que el extranjero de-
clare con juramento, ante la Corte del Estado, dos afiosa
lo menos después de residencia, la intencién de naturali-
zarse en los Estados «Unidos. La persona asi naturalizada
adquiere todos los privilegios 6 inmunidades de Los nacio-
nales de origen. Pero le es necesaria residencia de siete
afios para llegar & ser senador ¢ diputado,y sélo el nacio-
nal nativo puede, ser gobernador de un Estado, 6 presi-
dente de-los Estados Unidos. ”

38. Segun Stephen’s (Blackstone's) (42)- en Inglaterra
puede efectuarse la naturalizacién por acto del parlamento’
6 por certificado do un ministro. La primera especie do

la nacionalidad francesa; lo cual se efectia aunque ella sea me-
nor, y no obstante cualquier clausula en contrario, estipulada,
por ejemplo, en las capitulaciones matrimoniales. " (Despagnet.
32

132,
. .(4)1)11. XXV. 3.
@2) 11. p. 409.
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naturalizacién confiere al extranjero los mismos derechos
que si hubiera nacido bajo la fidelidad del rey; y como
surte efecto retroactivo, los hijos de extranjero son habiles
paraheredar en el reino propiedad territorial. Lasegunda
especie de naturalizacién se establecié para que los extran-
jeros pudiesen* residir en el reino sin gozar de los mismos
derechos que los nacionales. En virtud de laley sobre na-
turalizacion expedida en 1870y 1872, el extranjero que~ha
residido en el reino por lo menos cinco afos, y se propone
continuar residiendo 6 servir & la Corona, puede solicitar
certificado de naturalizacion..

39. El Cédigo espafiol encierra las siguientes disposiciones
sobre la naturalizacion :

“ Son espafioles ”, dice el art. 17.......:

“ 3° Los extranjeros que han obtenido carta de natura-
leza : - * -

40. Los que, sin ella, se hayan avecindado en cualquier
pueblo de la monarquia.

Art. 35. Para que. los extranjeros que hayan obtenido
carta de naturaleza 6 ganado vecindad en cualquier pueblo
de la Monarquia gocen de la nacionalidad espafiola, lian de
renunciar previamente & su nacionalidad anterior, jurar la
Constitucién de la Monarquia 6 inscribirse como espafioles
en el Registro civil.

Art. 26. Los espafioles que trasladen su domicilto & un
pais extranjero, donde sin mas circunstancia que la do su
residencia en él sean considerados como naturales, necesi-
tardn, para conservar la nacionalidad de Espafia, mani-
festar que estaes su voluntad al agente diplomatico G con-
sular espafiol, quien deberd inscribirlos en el Registro
de espafioles residentes, asi como & sus cényuges, pi fueren
casados, y alos hijos que tuvieren. ”
= 40. Codigo Austriaco :29. “ Los extranjeros adquieren
el derecho de ciudadania :

m 1“. Ejerciendo un-empleo publico :

20. Siemprenden en industria que exija residencia con-
tinua en la nacion:

_3" Por la permanencia no interrumpida durante diez
afios, & menos que en ese tiempo hayan sido condenados
por delito:

4o. 'Por autorizacion especial de las autoridades politicas
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antes de la expiraciéon de los diez .afios, y sin que ejerzan
ninguna industria u oficio. ”

41; Casi todas las RepuUblicas de Sud-América facilitan,
en extremo la naturalizaciéon de los extranjeros, y de ahi
han provenido frecuentes conflictos, en que ellas han tenido
siempre la peor parte. (43)

' (43) “ Las Republicas hispano-americanas, desde su origen,
lian aceptado, en cuanto & la naturalizacién de los extranjeros,
reglas que recuerdan ciertas disposiciones de nuestras constitu-
ciones revolucionarias. Recuérdese que hubo un tiempo en que si-
un extranjero habia educado & un nifio Galimentado & un anciano
en el territorio francés, se le declaraba ipso fado investido .del
derecho do ciudadania. Esa naturalizacion involuntaria, conce-
dida sin haberse solicitado, no se acepta ya en Europa, como
contraria & los principios fundamentales del Derecho de gentes* ”
(Cogordan. .cliap. I11. parfa 2a § VIII. n. Il. p. 242.)

“ Todos los Estados de la América latina, al reglamentar la
naturalizacion de los extranjeros, se muestran imbuidos de unas
mismas ideas liberales : aumentar la poblacion agregando nuevos
ciudadanos, borrar toda distincién de raza 6 de origen, y conceder
el derecho do ciudadania & todos cuantos se propongan enriquecer
la nacién con los frutos de su experiencia, riquezas 6 trabajo "
(Calvo. 1. § G37.)

“ Ciertos Estados de la antigua Europa, que tanto estiman Ia
nacionalidad de sus miembros, la protegen contra la invasion del
elemento extranjero, por medio do formalidades y requisitos
dificiles de efectuarse. Pero las Republicas americanas, jovenes
y flamantes, que desean aumentar su poblacién agregando & ella
huevos ciudadanos, conceden liberalmento su nacionalidad 6
ciudadania, U todos cuantos se proponen enriquecer, con el fruto
de sus capitales, trabajo ¢ talento, los vastos territorios do esas'
felices comarcas, y convidan U todo el mundo al banquete de la
riqueza y de la libertad. Sin embargo hay ciertos puntos que son
comunes aesas diversas legislaciones. Asi, por ejemplo, se prac-
tica en casi todos los Estados una informacién, mas 6 menos rigu-

rosa, sobre los antecedentes del postulante; la condiciéon de previa.

residencia en el Estado por cierto tiempo; Ja.determinacién de
la edad sin la cual la naturalizacién no puede pretenderse ni
acordarse; laprueba de buena conducta y de los medios de sub-
venir ji las necesidades del pretendiente y de su familia; el pago
de derechos de timbre; el juramento de fidelidad, 6 & lo menos la
obligacién de obedecer las leyes y defender la constitucion del
Estado; en fin la naturalizacion, sin los requisitos de residencia,
edad G otros, & favor de los extranjeros que han prestado servicios
importantes ala nacién 6 traen aptitudes distinguidas; 6 forman
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q IV.
Pérdida deTa nacionalidad. ()

42. Como lo observa Pradier-Foderé, (44) no debe confun-
dirse. la emigracion con la .expatriacién. La primera
consiste en salir de la patria por largo tiempo, sin renun-
ciar la nacionalidad; la seguiida, en naturalizarse en otro
Estado, renunciando’, por lo mismo, la primitiva naciona-
lidad.

- 4.3. Muy"vrtrias han-sido.las doctrinas de los publicistas
y la practicade las naciones en cuanto & la expatriacion. «

Grocio (45) y JValtel (40) reconocen como derecho natural

de todos los hombres el de abandonar la patria, cuando en

grandes establecimientos, ¢ crean vastas explotaciones agricolas,
6 auxilian para la defensa del Estado en las guerras contra el
enemigo exterior. "(Pradier-Foderé. 11l. 1G57.)

(® Locré. 1l. 59. 4-8.—70. 19-25.—82. art. 13.—83. art. 11.
10. 17.—85.—202.-7-13.—209". art. 13.— Blunlsclili. 370.—Pra-
dier-Foderé. 239-3 IS—Martens. I. § 91.—Nota do Pinheiro-Fe-
rreira.—IClubcr.* § 39.—HelTler. §59.—Baudry-Lacantinerio. I.
*432. 510-551.—Rolin. 1. 371. *37 4 .Despagnet. 114. 115. 118-
152.—Broclier. I. G7.—Vattel. 1. XIX. 22U-22G.— Westlakc. § 289-
293.— Wliarton. § 5.

(44) “ Los autores que han tratado de la libertad do salir del

territorio, dejar Una nacion para ir & establecerse en otra, emi-
grar, han confundidQ esta materia con latidla libertad de romper
el vinculo de obligaciones, fidelidad y obediencia que liga una per-
dona al Estado do querella es miembro; pues lian empleado imi-
gracion y expatriacion como'voces sinénimas. Estas tios pala-
bras tienen sin embargo un sentido muy diferente : emigra)' no.
es sino salir del Estado para establecerse en otro; la emigracion
es la accién de salir del Estado para establecerse en otra parte;
emigrante es el que sale de su patria para establecerse en otra
nacion; lo cual no envuelve el &nimo de cambiar de nacionali-
dad...... L& expatriacion, *al contrarid, es el hecho do abandonar
el territorio de lanaciéon cuyo miembro es el individuo,.acompa-
fiado de la voluntad de naturalizarse enoira parle. ” (1.216.)

(45) “Solet hic illud quaeri; an civibus de eivilaie abscedere
liceat venia non impétrala. Scinius populos esse ubi id non liceat,
ut apud Uioschos : nec negamus talibus pactis iniri possesocie-
tatem cirilem, et mores vim pacii accipere.” (1. V. § XXIV.)

(4G) “ Tocio hombre nace libre; si.eMiijo de un ciudadano llega

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



.ésta-no-obtienen Ips ventajas y garantias para cuya conse-
cucién se ha formado la asociacion civil.

Si bien algunos escritores liberales modernos (17) reco-
nocen el principio de que todo hombre tiene derecho &
expatriarse, penenle tales corlaplzas que, aceptadas seria
el derecho casi .ilusorio.

Pero prevalece hoy entre los escritores la opmlon de que
«el- -Estado no' puede imponer &*los stibditos la obligacion’ de
conservar siempre la nacionalidad-,, ya nativa, ya adqm—
rida por naturalizacion'. (48)

4 laedad déla razon, puede examinar si le conviene la sociedad
a que su nacimiento le destina y si juzga que no le conviene

-27) “ Al derecho publico universal y posmvo corresponde de-*
terminar hasta, qué punto puede restringir 6 impedir la emigra-
cion de los naturales. Aunque el vinculo -que liga un subdito
al Estado que le vio nacer-, 6 que le lia recibido como ciudadano,
no es indisoluble, todo Estado tiene el derecho de informarse
previamente «lef lili que uno de sus subditos se propone al expa-,
triarse, y de examinar si; & causa do crimenes, deudas U obliga-
ciones no cumplidas aln hacia el Estado, puedo impedirsele la
saliila. Exceptuados estos casos, no puede impedirse laemigra-
cion.” (Martens. 1. § 91.)
 “El Estado puede emplear lodos los medios legitimos de se-
guridad, quo juzgue necesarios no s6lo para su defensa, sino
también para prevenir lesiones posibles? y obtener reparacion, de.
las que ya ha experimentado. Entre esos medios se cuenta el
impedir que el Estado se despueble, sobre todo prohibiendo la
emigracion de los ciudadanosy que entren al servicio de otro
Estado. La facultad do ejercer ese derecho puede sin embargo
limitarse, en cuanto ji los subditos, por el derecho interno, vy,
en cuanto & los otros Estados, por convenciones. (Kltlber. %39.)

“ La calillad de subdito del Estado impone plena obediencia &
su imperio; mas no" constituyo un vinculo indisoluble en -cuanto
al derecho internacional: cesa de hecho por la emigracion, y no
dia lugar & la reivindicacion del subdito emigrado & otro pais.
El Estado puedo supervigilary reglamentar la emigracion; y las
leyes, imponer especialmente la obligacién de dar aviso previo a
las autoridades locales, el* cual les suministrara los medios con-
ducentes & cerciorarse, de que el emigrante, ha cumplido todas sus
obligaciones, y de exigirle caucion destinada & asegurar las que
todavia no cumple. En lo antiguo se usaba exigir & los emi-
grantes una porcién de su patrimonio; uso que poco a poco han
abolido los tratados internacionales;” (HeiTter. § 59*.)

(48) “ Asi como el hombre libre no estd adherido a la gleba, do
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40 ARTICULO 56.

El derecho de expatriacién es consecuencia necesaria de

la misma manera el ciudadano de un Estado libre puede siempre
salir del territorio.” (Bluntschli. 3G0.)

“ No podemos aceptar los principios en que Martens pretende
fundar el derecho de los pasaportes; porque & eso es & lo que se
reduce la cuenta que, segln su opinién, todo habitante debe ren-
dir al gobierno respecto.al designio de salir del Estado, bien
para establecerse en otro, bien meramente para viajar. EIl Es-
tado tiene, & no dudarlo, el derecho de reprimir el abuso que los
habitantes hagan de sus derechos tanto civiles como politicos;
pero mientras no se me impute que lastimo los derechos de otro,
cualquier traba que se ponga al ejercicio de los que me pertene-
cen es una provocacion, un .verdadero atentado, en especial de
parte del Gobierno, que debe proteger los derechos de cada ciu-
dadano.

“ La idea de prohibir& un ciudadano proboy honrado el libro
ejercicio de sus derechos, no porque haya abusado de ellos, sino
porque otras personas, cuyas coslumbresy carécter son opuestos &
los suyos, creen haincurrido en abuso, es la invencién mas inicua
de quepuede ser capaz Jainteligenciaen sus delirios. Tal es,em-
pero, la base de esa policia preventiva, el maj'or azote de las so-
ciedades modernas; y tales son los principios que asienta Martens
en apoyo del uso inGtilmente vejatorio de los pasaportes.” (Pin-
keiro-Ferreira. nota42.)

“ ¢Quién-se atreveria & sostener que si un individuo no puede
conseguir en la patria la subsistencia, no tenga el derecho do
buscarla en otra parte? Si la sociedad cuyo miembro es, no cum-
ple haciaél sus obligaciones, ¢no podra separarse de ella? Cuan-
do la mayoria de lanacién 6 el soberano quo la representa expido
leyes sobre objetos en que no puede restringir la libertad ni
poner obediencia, como, por ejemplo, en materias religiosas;
aquellos cuyas creencias 6 intereses lastimen esas leyes, ;no ten-
dréan el derecho imprescriptible do libertarse do ellas emigrando
& otra nacion? Parece, pues, que podemos asentar el principio de
que en estas circunstancias y sobre todo cuando ia emigracion es
para no regresar, el derecho de gentes reconoce que el emigrante
tiene derecho para adquirir la nueva nacionalidad, y al Estado
donde se ha refugiado, el de conferirsela.

“ En cuanto & los extranjeros, nadie disputaal Estado la facul-
tad de reglamentar sus obligaciones, de concederles privilegios
especiales, y, si los interesados consienten en ello ¢ lo solicitan
como beneficio, de modificar su nacionalidad por medio de la
naturalizacion.” (Calvo. 11. § 579.)

. “Como lo juzgan los publicistas americanos, fuera un acto de
tirania, no conforme a las ideas do libertad aceptadas por la so-
ciedad moderna, el retener por la fuerza en los vinculos de una
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la libertad individual, y el impedir que se ejerza es acto de
insoportable despotismo. (49)

sujecion odiosa & una persona cuyas circunstancias peculiares y
aspiraciones legitimas han originado el deseo de romper los
vinculos que la ligan & su patria de origen para incorporarse a
otro Estado.  EI'hombre compelido & permanecer en su patria, ;no
seriaun mal ciudadano? En fin, tal regla es incompatible con el
interés de los individuos y de los Estados; y en esta materia al
interés es & lo.que debe atenderse. Un Estado- tiene necesidad
de atraer a los extranjeros.para difundir las artes 6 conocimien-
tos utiles; y, por otra parle, un individuo que, pobre' 6 desgra-
ciado en su patria, emigra porque en otra puede ganar la vida
més facilmente, ;no obedece & un propdsito honorable y legitimo,
si‘desea unir en adelante su suerte & la del pueblo donde reside?!!.
(Cogordan. chap. I. § 1. p. 10.) -

“ Ademas del doble desideratum indicado en el nimero prece-
dente (Véase la nota 8 do osle articulo), una buena teoria sobre
la nacionalidad debe fundarse en los dos siguientes principios:
lo. Todo hombre al nacer tiene nacionalidad; y 20 Puede cam-
biar de nacionalidad.

“ La primera regla so desprende de la naturaleza misma de las
cosas; lasegunda es consecuencia de la libertad humana. Esa
libertad debe respetarse como consecuencia del derecho segin el
cual todo hombre puede elegir la posicién que asegure su exis-
tencia; porque & menudo ésta depende, ya de una manera abso-
luta, ya en el aspecto de mejorar su suerte, del establecimiento
en otro Estado, y aun de adquirir en él la nacionalidad." (Des-
pagncl. 111) ;

“ La libertad de expatriacion se comprende en la teoria politica
de los pueblos modernos. Considérase generalmente, como
contrario & las ideas de libertad que hoy iniperan, el hecho de
retener por fuerza en los vinculos de una sujecion odiosa & una
persona cuyas circunstancias peculiares y aspiraciones legitimas
lian inducido & romper los vinculos que la ligaban & su patria de
origen, para incorporarse dotro Estado. Sejuzga, con razon, que
tal practica no es conforme al interés de los individuos ni de Ips
Estados.” (Pradier-Foderé. 1. 217.) *

49) Retiénese & los nacionales en el suelo natal, previénese la
emigracioni por medio de instituciones prudentes que generalicen
el bienestar de los pueblos, facilitando el desarrollo de las facul-
tades fisicas y morales. En efecto, la emigracién manifiesta ge-
neralmente un profundo cancer en el seno de las sociedades
donde se efectla. Es menester que el hombre padezca mucho
para que renuncie la patria & que le unen las primeras impre-
siones de la infancia. Si las poblaciones son, en cuanto sea po-
sible, felices, no emigran. A los gobiernos corresponde proveer
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44.-Los romanos reconocian, como principio de su le-
gislaciéon, que todo ciudadano era libre para despojarse
de la nacionalidad,,y adquirir la. de otro Estado..- (50)

Perdian ademas la nacionalidad :

lo.'Los prisioneros de guerra : (51) *
* 20. Los individuos entregados- & otro Estado en expia-
cién de un crimen contra el derecho, de gentes. (52)

30. Aquellos & quienes se privaba del aguay del fuego. (53)

4 la realizacion de esa felicidad, no incurriendo en erroresen la
naturaleza y la extensién de sus derechos, y permaneciendo siem-
pre &laaltura de los deberes que les impone el mandato recibido
del Estado. Una organizacion social .y politica fundada cfi la li-
bertad y en lajusticia; carreras abiertas & la iniciativa y a la ac-
«cion individuales;. el trabajo estimulado, recompensa»lo y libre
de obstaculos; impuestos moderados; la Hacienda Publica admi-
nistrada por un gobierno honrado; .el respeto & la ley; el'libre
acceso de todos’ & los empleos y & los-honores; las libertades
epublicas respetadas .y garantizadas; la administraciéon interior,
libre dé las trabas de una centralizacion excesiva; la propiedad
territorial sin gabelas onerosas; la agricultura, laindustria y el
comercio, libres y estimulados; la instruccion suficiente difuri-
dida en~lodas las clases de la sociedad; costumbres-publicas sen-
‘cillas y puras; desprecio & lariqueza mal adquirida, y tedio a-
ganancias debidas exclusivamente & la casualidad; la seguridad
en el seno de las familias por la estabilidad de las instituciones,
epor una prudente desconfianza de las reformas’ inmétivadas, por
el respeto de los derechos adquiridos, y sobre todo por una poli-
*tica moderada que, sin comprometer la dignidad nacional, no
exponga al Estado & las aventuras belicosas; una paz constante
apoyada en-instituciones militares .eficazmente defensivas, pero
que excluyan.ese funesto-militarismo que déla patria forma un
campamento permanente; conedesesperacion de las. familias y
grave detrimento de la prosperidad real del Estado: tales son los
principales medios de prevenir la emigracion."* (Pradier-Foderoé.

(50) -“ Jure enim nostro noque ‘mulare civitatem* g'uisquam
invitus potest, fieque, si velil, mutare non potest, modo adscis-
calur ab ea cwltatc euius’esse' se C|V|Iat|s velit." (Cicerén.’
Pto Balbo.

(51) “ SerV| aulein aut nascuntur, autfiuni...... Fiuntaut iure

gentium, Id est ex caplivitate. * (1. 1. Ill. 4.)

(52) “ Illaque eum, qui. legatum pulsasset, Quinliis Mucius dé-
ditliostibus, quorum eranl legati, solltus est respoudere ...... " (D.
L. Vil. 17) A*

(53) “ Cum auiem is cui ob allquod maleficium, ex lege Cor-
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« 4% .El-hijo de familia.vendido por su padre. (51) =
5". El deudor insolvente vendido por sus acreedores
al otro lado del.Tiber. (55)
6". Los deportados. (5G)
45. Las leyes de Partida privaban de nacionalidad :
lo. Al condenado & muerte civil : (57)
'20. A los extrafiados por el rey : (58)
En virtud- de pragmatica de Felipe 1V, expedida en

nelia, aqua et igni interdicitur, civilalcm Romanam amiltal,
sequitur ut quia e0 modo ex numero civium Romanorum tolli-
tur. " (Gayo. I. 12S))

(51) “ Quid?,quem pater patratus dedidil, autsuus pater, po-
puiusve vendidit, quo is iure amittit civitatem? " {Cicerén. -Pro
A. Caccina. XXXIV.)

(50) * Erat autem ius interea paciscendi; ac, nisi pacti forent,
liahebantur in vinculis ijies sexaginta.. Inter eos dies,.trinis
nundinis continuis, ad practorem in Comitium producebantur,
quantaeque pecuniae indicati essent, praedicabatur. Terliis au-
tem nundinis cnpilo poenas dabanl, aul trans Tibcrim peregre
venum ibant. ” (Aulo-Gelio. XX. 1)

,(50) “ ftlinor, sive media capilis deminulio, est cum civitas
quidem amiltitur, libertas vero rctinelur; quod aecidil oi cui
aqua et igni interdictum fucrit, vol ei qui in insulam deportatus
ést. " (I 1. XVI. 2)

(57) “ Cinil muerte csdicha, vna manera que y lia de vna pena,

que fue cslabloscida en las leyes, contra aquellos que fazen tal
yerro, por que mercscen ser judgados o dafiados, para auerla.
E esta muerte atal, que es llamada ciuil, se departo en dos ma-
neras. La vna dolias es, como si diessen juyzio contra alguno
para siempre, que labrasse lasobras del Roy, assi como lauores
de sus-Castillos,- o-pam cauar-arena, *o traerla a sus cuestas?- o
cauar en las minas de sus metales, o a seruir para siempre a
los que han do cauar o de traer, o en otras cosas semejantes
dcstas : e esto alai es llamado sicruo de pena. La otra manera
es, quando destiei'ran a alguno por siempre, e lo embian en
algunas yslas, o en algund otro lugar cierto, onde* nunca salga,
o le loman todos los bienes : e este atal es Ilamado en latin de-
porlatus. ” (IV. XVIII. ;2)
- (58) “ Ricos ornes segund costumbre de Espafia, son llamados,
los que en las otras tierras dizen, Condes, o Barones. E estos
atales pueden los Reyes echar de la tierra, por vna destas .tres
razones. La primera, quando quier lomar venganza, por mal-
querencia que aya contra-ellos. La segunda, por malfelrias que
hayan fecho en latierra. La tercera por razén deyerro, en que
aya trayeion, o aleue. ” (IV. XXV. 10)
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1623 € inseria posteriormente en la Novisima Recopila-
cion se prohibe & iodos los espafioles salir del reino con
su casa y su familia sin licencia del monarca. (59)

46. El antiguo derecho francés declaraba perdida la na-
cionalidad del que se domiciliaba en nacién extranjera sin

animo de regresar. (60)

47. En cuanto al derecho francés moderno, deben dis-
tinguirse dos épocas : desde el Cédigo de Napoledén hasta
1889; y la legislacion ele entonces aca.

(59) “ Porque la poblacién y nimero de gente es el Gnicoy
principal fundamento de las Republicas, y & que con mayor
cuidado se debe atender para su conservacion y. aumento; aun-
que muchas de las cosas que en esta ley se disponen, se enca-
minan & esto : deseando reparar la diminucién que se va sin-
tiendo, y prevenir las cosas de donde han procedido, y disponer
las materias del gobierno y alivio de los vasallos de mancra-que
se pueda esperar grande multiplicacion y aumento; todavia por
lo mucho que importara procurar por todos caminos que esto
se consiga, habiendo considerado en los demas medios que pue-
den ser convenientes & este fin, ordenamos y mandamos, .quo
ninguna persona, de cualquiera estado, calidad 6 condicién quo
sea, pueda salir destos nuestros Reynos con su casay familia sin
licencia nuestra, so pena de perdimiento do los bienes quo dexa-
ren en ellos; y que las Justicias y ministros de los puertos, y
otras cualesquiera los embarguen las personas y haciendas que
llevaren, y estén con mucho cuidado do sabor si sale alguna, y
de la execucién : y condenamos al que no guardare lo contenido
en esta ley en privacion de oficio. " (VII. XXVI. S.)

(@ “ Los franceses que han abandonado su patria, sin &nimo
de regresar, pierden la calidad y los derechos de ciudadano......

“ Pero siempre debe presumirse eso &nimo, & menos quo se
ejecute algun hecho que, contrario & tan fundada presuncion,
pruebe voluntad cierta de expatriarse.

* Cualquier otro hecho no origina sino sospechas, quo desa-
parecen si el francés vuelve al reino, por largo que seael tiempo
que haya permanecido en nacién extranjera; pero si en ella hu-
biere muerto, la sospecha ef méas fundada.

“ El matrimonio que en otra nacién hubiere contraido, no
origina tampoco sino sospechas; pero no podria ponerse en duda
su intencion de expatriarse, si hubiese establecido el centro de
sus.negocios en nacién extranjera*, si en olla hubiese aceptado
empleo 6 beneficio, y sobre todo si se hubiera naturalizado;
porque nadie puede obtener carta de naturaleza, sin admitir
la calidad de subdito del principe & quien ella se pide. ” (Po-
thier. Des Personncs. 62.)
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En la primera se perdia la nacionalidad

lo. Por la naturalizacién en otro Estado

2". Por aceptar, sin la respectiva autorizaciéon, empleo
publico conferido por gobierno extranjero

30. Por todo establecimiento comercial en nacién extran-
jera sin animo de regreso. (Gl)

40. Por el matrimonio de una francesa con extran-
jero. (62) * e

50. Por entrar al servicio militar en otro Estado, sin au-
torizacion del Gobierno, 6 por afiliarse & una corporacion
militar extranjera. (63)F

(61) Perdent la qualité do Frangais :

lo Le Francais naturalisé a I'étranger ou celui qui acquiert
sur sa demande la nationalité étrangere par I'effet de la loi.

S'il est encore soumis aux obligations du service militaire
pour l'armée active, la naturalisation a I'étranger ne fera perdre
la qualité de Frangais que si elle a été autorisée par le gouver-
nement frangais.

2° Le Francais qui a décliné la nationalité francaise dans les
cas prévus au paragraphe -1do I'article 8 et aux articles 12 et 19.

3" Le Francais qui, ayant accepté des fonctions publiques con-
férées par un gouvernement étranger, les conserve nonobstant
I'injonction du gouvernement francais de les résigner dans un
délai déterminé.

4° Le Frangais.qui, sans autorisation du Gouvernement, prend
du service militaire a I'étranger, sans préjudice des lois pénales
contre le Francais qui sc soustrait aux obligations de la loi mili-
taire. (Art. 17 del Cédigo de Napoledn.)

(62) La femme francaise qui épouse un étranger suit la condi-
tion de son mari, il moins que son mariage ne lui confere pas la
nationalité de son mari, auquel cas elle reste Frangaise. Si son ma-
riage est dissous par la mort du mari, ou le divorce, elle recouvre
la qualité clé Francaise, avec l'autorisation du Gouvernement*,
pourvu gu’ello réside en France ou qu'elle y rentre, en déclarant
qu’elle veut sy fixer.

Dans le cas ou le mariage est dissous par la mort du mari, la
qualité de Francais peut étre accordée par le mémo décret de
réintégration aux enfants mineurs, sur la demande de la mére
ou par un décret ultérieur, si la demande en est faite par le.
tuteur avec I'approbation du conseil de famille. (Art. 19 del Co-
digo de Napoledn.)

63) Le Francais qui, sans l'autorisation du Gouvernement,
prendrait du service militaire a I'étranger, ne pourra rentrer en

-France qu’en vertu d’'une permission accordée par décret, et rc-
couvrér la qualité de Francais qu’en remplissant les conditions
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En virtud de la ley expedida en 1S89, los franceses pier-
den la nacionalidad»: (64) - .

lo. El que se naturaliza en nacién extranjera : ~

Si habiendo aceptado el francés empleo publico, con-

ferido por gobierno extranjero, lo conserva-no obstante
que el gobierno de Francia ordene la dimision :

3a El que sin autorizacién del gobierno entraal servicio
militar en nacién extranjera.

4S. “ Se pierde .la ciudadania ", dice el art. 90 de la
Constitucion de'Chile:

P. “ Por condena & pena aflictiva 6 infamante : ..

20. “ Por quiebra fraudulenta :

30 “ Por naturalizacién en pais extranjero :

4o0. “ Por admitir empleos, funciones 6 pensiones de Go-
bierno extranjero, sin-Wpécial pérmiso del congreso. ”
m Evidente es que en"los»casos previstos por este articulo
se pierde, no la nacionalidad, sino la ciudadania 6 los
derechos politicos; pues habiéndose determinado ne el
art. 5a(ii. 22) quiénesson chilenos, en el 70, quiénes ciuda-
danos activos con derecho de sufragio, (05) ne el 8Ulos
casos en que se suspende la calidad de ciudadano ac-
tivo; (06) no puede revocarse & duda que segun el tenor

imjDosées.en Franco & I'ctrangcr pour obtenir la naturalisation
ordinaire. (Art. 21 del Cédigo de Napoleén.) — * *

(641 Véase el art. 17 de la ley copiada en lafiéla 28.

(65) Son ciudadanos activos con derecho do sufragio los chile-
nos que hubieren cumplido veintiin afios do edad, que sepan
leer y escribiry estén inscriptos en los registros electorales del
departamento.

Estos registros seran publicos y duraran por el tiempo que
.ileterming.lji ley. %

Las inscripciones seran continuas y y Nno so suspenderan sino en
el plazo que fije la ley de elecciones.

(66) “ Se suspende la calidad de ciudadano activo con dere-
cho de sufragio :

lo. Por ineptitud fisica 6 moral que impida obrar Ilbrex reflexi-
vamente :

2°.*PoV la cohdiciofl de sirviente doméstico r  * *

JEL hallarse procesado como reo de delito que merezca nena
aflictiva 6 infamante. ” (a) 1

(a) “ Las penas infamantes han sido suprimidas por el Cédigo
Illﬁl% respecto-do Jas aflictivas, véase el art 87. del mismo
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Jiteral y el contexto del art. 9", ésto se limita & enumerar
taxativamente los .casos gil que se pierde, lo repetimos, no
.la nacionalidad, sino la ciudadania.

Los numeros lo, % y 4“ del art. 9" son conformes & los
principios del Derecho internacional moderno, que.no per-
mite imponer penas que lleven consigo la pérdida de la
nacionalidad, ni menos extrafar & los criminales para con-
ducirlos & la frontera de otro Estado. (07)

En cuanto a'la naturalizacién en Estado extranjero,
.tampoco acarrea, segun la Constitucion chilena, la pérdida
de la nacionalidad; pero ello es .una anomalia. Explicase
que cuando se expidié la Constitucién no se hubiesen pre-
visto los contlictos entre dos nacionalidades, porque en-

......................... N BIBLIOTECA NACIONALI"

\ = QUITO-ECUADOR
(G7) “ Toda nacién flda=4=iadbkséas |ufejpacmnales
expulsados por las autoridades extranjeras, 6 enviados & su
patria; y noes licito que ningn Estado conduzca los delincuentes
mhasta la frontera de otro sin el-consentimiento del segundo. ”
=(Blunischli. 308.) =
“ En Romay en Grecia ciertas penas acarreaban perdida do
la ciudadania. EIl deportado perdia la nacionalidad y quedaba,
por decirlo asi, excomulgado. ’'Tal practica no puede compren-
derse sino en sociedades exclusivas, como lo.eran las de la anti-
= giicdad, donde la ciudadania concernia ji la religiéon tanto como
al derecho, y donde los ciudadanos lenitin por barbaros & lodos,
los individuos pertenecientes & las otras naciones. ;Qué castigo
mas duro podia imponcrse.al ciudadano romano que la interdic-
*citn del agua y-del luego, que lo igualaba & los extranjeros sin
ningln derecho en el Estado? En los. Estados modernos, las
relaciones internacionales presentan otro caracter : los Estados
forman soberanfas que’ gozan de independencia, y de idénticos
derechos; son absolutamente iguales, y no es licito que los de-
lincuentes de una nacién sean enviados al territorio de las na-
ciones vecinas para libertarse 'de ellos. Semejante préactica
estuviera en abierta pugna con los preceptos de'la comitas <jen-
liitm, que se funda en la reciprocidad do los buenos olidos; y
fuera del lodo incompatible con la buena policia de nuestro pla-
neta; la cual interesa & todos los Estados. Para la eficaz repre-
sion do los crimenes es necesario no sélo’ quo' los Estados vecinos
jio sean.un lugar & donde se deporte & los malhechores, sino ade-
mas que éstos, si se evaden, sean entregados & la nacién en cuyo
territorio se ha cometido el crimen, para que en ella sean juz-
~gados-y-castigados.- Fundada fue, pues, la reclamacion jle Ingla-
terray de Suiza contra el envio & su territorio do personas com-
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tonces-la expatriacion se efectuaba muy rara vez, y no.
eran tan frecuentes las relaciones entre los Estados sud-
americanos y los europeos. Pero como la Constitucion
chilena se lia reformado posteriormente, es incalificable la
desidia.de los legisladores, que no dictaron disposiciones
expresas sobre materia tan importante como trascen-
dental.
-19. El art. 9” de la actual Constitucién ecuatoriana dice :
Los derechos de ciudadania se pierden m
“ 1“Por entrar al servicio de nacién enemiga;
"2" Por naturalizarse en otra nacién; y
" 30 En los deméas casos qué determinen ‘las leyes.
Y el.art. 10 afiade : “ EIl ecuatoriano que se naturali-
zare en otra nacién, recuperard los derechos de ciudada-
nia si vuelve al Ecuador, y, renunciando la extranjera,
declara la intencién de reasumir la ciudadania ecuato-
riana ",

De estos dos articulos se deduce que. en el Ecuador no

prometidas en la comuna do Paris; y los Estados Unidos han
protestado enérgicamente contra la practica de ciertas naciones,
Dinamarca, por ejemplo, quo exportaba & los condenados para
desocupar sus prisiones. Sélo los criminales extranjeros pueden
ser expulsados. Pero cada Estado debo custodiar & los-nacio-
nales delincuentes por muchos quo sean. Luego, es inadmisible
privarlos de la nacionalidad para expulsarlos : no es licito eludir
indirectamente las reglas de Derecho quo do una manera directa
no pueden.violarse. ” (Cogordan, clinp. V. g 1. u. I. p. 280.)

“ Hoy no puede imponerse como pena la pérdida de la nacio-
nalidad; pérdida que supone un bocho voluntario do la persona
cliyo estado se modifica. Poco conforme & los miramientos que
los pueblos civilizados se deben mutuamente, seria castigar'a un
subdito indigena, expulséandole del sueloy do la comunidad do
su patria originaria, y despojandolo del derecho do ciudadania
para enviarle & los Estados vecinos, los cuales, por su parle, no
estan obligados & recibir al desterrado ni menos & admitirle entre
sus nacionales. La expatriacion nomine jmena conduce al hci-
mathtosal, que debe prevenirse por lodos los esfuerzos de una
legislacion, acertada. Lo que el Estado puede hacer os impedir
& todo trance que sus miembros sean peligrosos para el orden
social, mediante la privacion de ciertos derechos, é imponiéndoles
penas criminales 6 civiles, quo'en ningln caso consistan en la
pxclusién~total del derecho de nacionalidad, ” (Weiss. 1. chap. II.
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se pierde la nacionalidad en virtud de ninguna pena: y
que, en cuanto & la naturalizacién en Estado extranjero,
la Asamblea de. 1897 incurrié en la mas extrafia confu-
sion entre la pérdida de la nacionalidad y la de la ciu-
dadania.

El art.-7° reconoce expresamente el derecho de natura-
lizarse en nacién extranjera; pero con restricciones muy
impropias del espiritu liberal qué debié animar & tal Asam-
blea. “ Ningln ecuatoriano*\dice “ aun cuando adquiera
otra nacionalidad, podra eximirse de los deberes que le
imponen la Constituciéon y las leyes mientras tenga do-
micilio en Id Republica. ” Como se ve, la Constitucion
expedida por una sediciente Asamblea liberal pone cor-
tapisas que tienen sabor al terrufio inglés. Si un ecuato-
riano se naturaliza en Inglaterra 6 en los Estados Uni-
dos, y vuelve.d domiciliarse en el Ecuador, ;por qué se
le impondrian las obligaciones que tienen los nacionales
ecuatorianos? Tanto mas andmalaes la disposicién cuanto
reconoce que el ecuatoriano, aunque tenga domicilio en
la Republica, conserva la calidad de extranjero; y si la
conserva, ;por qué se le coloca en situacién muy distinta
de lade los demas extranjeros? ¢Por aquel principio: Nenio
patriam exuere potest?. ;Vuelve la Asamblea de 1897 4 la
época feudal?

El art. 70 pugna, pues, con los principios que garan-
tizan la libertad individual, y da margen & graves con-
flictos con naciones poderosas; los cuales deben evitar &
todo trance las débiles naciones sud-americanas.

50. Ya hemosvisto (I1. 26) que .en Inglaterra, tan aferrada
4 su common 7atu, se acepté por mucho tiempo la regla
de que en ningun caso -podria desatarse el vinculo (alie-
giance) entre el stubdito y el soberano. Pero cediendo al
fin aquella poderosa nacién & las necesidades déla época,
expidié ley, en 1870, reconociendo expresamente que los
subditos de la Gran Bretafia que sé naturalizan en nacién
extranjera quedan libres de aquel vinculo : “ Any per-
son " (dice) ” who by reason of his liaving been born
ivithin thc dominions of her majesly is a natural-born
subjecl, bul who also al lhe lime of' his birth\ became
under lhe law of' any foreing stale a subjecl of such

siale, and is still such subjecl; 4
T n*
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“ An'y person who is born oui of her majestys clomi-
nlonsof a fallid)' being a Drilish subjeci)

“ May, if of fullage, and no/ an infanl,” lunalic,
ifliol' or married womjin, malee a tleclaralion of cille-
giance. -

“ And from and after lhe making of such- declarar
tiofi-sliall ceasé lo be a Brilish subjeci. " (69)

5J. Estados Unidos. = " Una importante modificacién de
la antigua' ley de fidelidad ”, dice Wharton, ,(60) " se
halla'.en el actual casi unanime reconocimiento del de--
recho de expatriaciéon. Por muchos afios la.indisolubili-
dad de la nacionalidad nativa sé reconoci6é por los tribu-
nales, de los Estados-Unidos'asi como'por los de Europa.
Si bien'las dificultades que de ello'provienen-se refieren
més al derecho internacional publico que al derecho in-
ternacional privado; aun en lo que a.éste atafie los obs-
taculos fueron de grande trascendencia. Hasta una época
no lejana se compelié & las personas & guardar tan estre-
cha relacién con su patria de nacimiento,, que aun
cuando la expatriacion fuese solemne y persistente, .los
nacionales quedaban ligados, por ios’leyes personales de
su patria. Continuaban sujetos a las contribuciones,
eran culpados de traicion, aunque hubiesen estado domi-
mciliados en nacién extranjera desde su infancia; y con
extrafia contradicciéon, se arglifa por los antiguos juris-
consultos que estos vinculos ligaban & los hijos y & los
nietos de los subditos ingleses, que por dos. genera-
ciones habian nacido y vivido eiV nacién extranjera.
Es cierto que s6lo hace pocos afios se declaré judicial-
mente en Inglaterra que el caracter nativo .personal.era
indeleble, qun tratandose .de determinar los'limites de.

(68) “.Cualquiera que por haber nacido en los-Estados de-
S'. JI. es nacionaL do.origen, pero que al'tiempo dé su naci-
miento llegue & ser, segn las leyes de otro Estado, stbdito de
éste, y todavia es tal subdito;

“ Cualquiera que habiendo nacido fuera de los Estados de su
majestad de padre subdito britanico;

“ Puede, si'cs mayor de edad, y no demente, idiota 6 mu-
jer casada, declarar qu'e se naturaliza en otra nacién; -

“ Y desde entonces deja de ser subdito britanico. ”

(69) § V.
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la .propiednd ¢ del matrimonio 6 de la legitimacién.
En 1S68, empero, el problema fue resuelto en los
Estados Unidos por la ley de 27 de julio de 1808, la cual
declara : 1Por cuanto el derecho de expatriacién es na-
tural y derecho inherente & lodos los pueblos, indispen-
sable-para el goce de. los derechos de vida y libertad, y
para la consecuciéon de la felicidad’; por" cuanto el Go-
bierno, reconociendo este principio, ha recibido libre-
mente los emigrantes de todas las naciones, é inveslido-
- les de los derechos de ciudadania; porcuanlo se'reclama
que tales ciudadanos americanos, con sus descendientes,
eson sUbditos"de. ;tros Estados, y que deben .fidelidad &
sus gobiernos; y por cuanto es necesario para'la paz pu-
blica que la pretension de fidelidad perpetua sea pronta
y definitivamente desconocida; por tanto se resuelve que
cualquiera declaracién, instruccién, parecer, orden 6 re-
solucién,'de cualesquiera funcionarios del gobierno, que
nieguen, restrinjan, modifiquen, 6 pongan en duda el
derecho de expatriacidon, seran en adelante declaradas in-
subsistentes, como contrarias & los principios fundamen-
tales de este Gobierno '.”

Como casi siempre es muy dificil la mesura y. circuns-
pecciéon aun én lo atil, equitativo y justo, los Estados
Unidos llevaron ese principio & la exageracién; pues en
la misma ley se afadi6 : “ Cuandoquiera que se haga
.saber de una manera oficial al Presidente de los Estados
Unidos que algun ciudadano de su nacién se halla arres-'
lado 6 detenido por un gobierno extranjero, contravi-
niéndose & lo resuelto en la ley sobre naturalizacién,’
alegandose que la'do los" Estados Unidos no ha desatado
los vinculos que-le ligaban al soberano.primitivo; 6 que
algln otro ciudadano estd arrestado 6 detenido, y su li-
bertad se difiere 6 rehlsa; el Presidente puede suspender
total 6 parcialmente las relaciones con aquel gobierno,-
6 si no hubiere otro medio, puede arrestar y detener &
cualquier...stubdito..6 ciudadano del Estado extranjero,
excepto & los embajadores 6 ministros publicos

Phillimore (70) censura, j*fJSanzdfi’', los términos de

e las de Napo-
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esa ley, que declara la guerra & los Estados que -aten-
taren contra cualquier ciudadano de- la Unién Ameri-

cana.

8 v.

Prueba de la nacionalidad ¢

52. En dos casos es necesario rendir pruebas acerca de
la nacionalidad :

lo Si un individuo alega que es nacional 6 extranjero, ya
para ejercer derechos civiles 6 politicos, ya para libertarse
de ciertas cargas :

2" Cuando entre dos Estados se disputan la nacionali-
dad de una persona.

53. El que pretenda la nacionalidad chilena para el ejer-
cicio de derechos civiles 6 politicos, debe justificar que se
halla en alguno de los casos determinados en el art. 5” de
la Constitucién. (I1. 22)

El nacimiento en Chile sejustificara por medio de la res-
pectiva partida; y si éstano constare en el respectivo re-
gistro, serd admissible la'prueba testimonial.

Cuando el individuo sostenga que si bien ha nacido en
territorio extranjero, su padre 6 madre son chilenos, de-
bera probar dos hechos :

1" La filiacién;y

2” La nacionalidad de alguno de los padres.

La filiacion debera justificarse conforme & las leyes vi-
gentes cuando el nacimiento de lapersona de cuya naciona-
lidad se trata. Si esa persona hubiere nacido antes de 1857,
las leyes espafiolasson- las que determinan’si el hijo es legi-

ledn 1, de aprehender y aprisionar & los sUbditos extranjeros
inocentes, es una' novedad en el Derecho publico moderno; y
seria una declaraciéon de guerra contra el'Estado & que el sub-
dito pertenezca. " (I. CCCXXX. n. z)

C) Zacharias. (A. R.) I. § GJ—Demolombe. . 172.—Huc. I
26U bis.— Baudry-Lacantlnerie. 1. 57S-559.—Vincent et Pénaud
Nalionalité. -lia—228.—Cogordan. chap. VIII. pag. [OI-42S.__
AVelss. 1. chap. IV. pag. G93-702.—Despagnet. 121.
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timo 6 natural, y segun ellas aun el hijo meramente ilegi-
timo podia probar la maternidad aun por testigos.

Pero los individuos nacidos cuando ya regia el Cédigo
civil no podran, como ya lo hemos visto, (Il. 2*2)-alegar su
calidad de chilenos nacidos en territorio extranjero de
padre 6 madre nacionales de Chile, sino & ser hijos legi-
timos, 6 naturalesreconocidos 6 si su filiaciéon constara ple-
namente en alguno de los casos de que hablamos en el
mismo n° 22.

Probada lafiliacién deberdajustificarse la nacionalidad de
los padres* esto es, como acabamos de verlo, que uno de
los mismos se halla en alguno de los casos enumerados en
el art. 50 de la Constitucion.

Cuando el individuo alegue que es chileno conforme &
los nimeros 306 4odel citado articulo, debera presentar, ya
la carta de naturaleza, ya el instrumento del cual conste
que el Congreso le confirié la respectiva gracia; }r en estos
dos casos no seria admisible la prueba testimonial.

54. Si se tratare de la nacionalidad ecuatoriana, debera
probarse que la persona se halla en alguno de los casos
puntualizados en el art. 6ode la Constitucion; (I1.23)y seran
aplicables las mismas reglas que acabamos de determinar.

55. La prueba de la nacionalidad presupone que hay
acerca de ella controversia, y una autoridad que la
decida.

No hay en Chile ni en el Ecuador ley alguna que de-
termine expresamente la autoridad que debe declararsi un
individuo es nacional 6 extranjero.

Cuando se trata de la nacionalidad para el ejercicio de
derechos civiles, 6 para determinar los efectos que han sur-
tido los actos 6 contratos, al juez que conoce en el litigio es
4 quien corresponde decidir sobre la nacionalidad puesta
en tela dejuicio.

Si bien por regla general gozan en Sud-América los ex-
tranjeros de los mismos derechos civiles que los nacionales,
no dejan de presentarse casos de suma importancia en que,
controvirtiéndose sobre los meros derechos civiles, es ner
cesario determinar si las personas son nacionales 6 extran-
jeras. Asi, por ejemplo, cuando se litiga sobre contratos
que, celebrados en nacién extranjera, deben cumplirse en
Chile, la validez de los mismos puede depender, conforme
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54 . = Articuto 50.-

al art. 15 del Cédigo civil, de la .nacionalidad chilena 6
extranjera.'(l. 250) . ' -

Si se controvierten los efectos que lia surtido un matn-
monio celebrado en otra nacién, éste puede]ser asimismo
valido ¢ nulo, segin que lo hubieren contraido individuos
chilenos 6 extranjeros. e -

<En todos los casos, lo repetimos, que se controvierta
sobre la nacionalidad para la declaracién de ciertos dere-
chos civiles, el juez que conoce en el litigio es quien debe
declarar la calidad de nacional 6 de extranjero.

Debe observarse si que la sentencia sobre la nacionalidad
no pasa en autoridad de cosa juzgada sino en cuanto & las
parles, conforme & las reglas que hemos dado al tratar
de esta materia, (1. 30) y que si vuelve U.ponerse en duda
la nacionalidad en asuntos civiles, el juez G otra autoridad
debera decidir sobre ella en virtud de las pruebas que so
le suministren.

56. ,i investigarse la nacionalidad para el ejercicio de
los derechos politicos 6 para libertarse el individuo de. las
cargas inherentes & la nacionalidad, los‘funcionarios ad-
ministrativos son los que, en Chile y el Ecuador, deben
decidir si el individuo es nacional ¢ extranjero.

Si, por ejemplo, se trata del derecho de elegir, las jun-
tas electorales seran las que decidan si la persona puede
ejercerlo.

A investigarse si un individuo es idéneo para un cargo
publico, la ley determina qué autoridad es competente
para decidir sobre la idoneidad.

Tampoco en este caso surtiria efectos contra todos la deci-
sion de la autoridad que declarase & un individuo nacional
6 extranjero. Asi, por ejemplo, si una municipalidad
declara que un individuo no ha podido, como extranjero,
ser elegido., para concejal; pudiera controvertirse de nuevo
sobre la nacionalidad d? ese individuo,” bien tratandose,
ari'le juez competente,'de los derechos civiles que ese indi-
viduo puede ejercer en calidad de chileno 6 de ecuatoriano
bien de l.os derechos politicos del mismo individuo; el cual’
u.ser elegido, por ejemplo, para senador M diputado, .pu-
diera presentar ante la respectiva Camara las pruebas do
su nacionalidad, y la misma Camara resolviera si el indi-
vjdup es.idéneo...
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Pero como siempre debe decidirse sobre la nacionalidad
del individuo con pleno conocimiento de causa, juzgamos
mas acertada la préactica francesa, segun la cual 'los tri-
bunales civiles*son los Unicos competentes para decidir
las controversias sobre .la nacionalidad- de las perso-
nas. (71)

«(71). “ Refiriéndose la nacionalidad asial Derecho civil como
mal Derecho publico, puede preguntarse cifal es la autoridad com-
petente para decidir las controversias que Aella atafien ; en una
palabra para hacerla constar legalmentc. Sera el poder judicial
6 el administrativo? En Francia la respuesta es fAcil; pues
como las leyes que rigen la pérdida y la adquisicién de la nacio-
nalidad francesa forman parte integrante del Cédigo civil, al poder
judicial incumbe interpretarlas y velar por su estricta aplica-
cién.’ El poder administrativo, que, en otros Estados, decidelas
controversias sobre el estatuto personal; no ejerce entre nosotros,
A este respecto, sino las atribuciones que las leyes- especiales le
<confieren taxativamente : tiene competencia,.por’ ejemplo, .para
conceder la naturalizacion A los extranjeros, y el permiso de ex-
patriacién previsto por el art. 17 del Cédigo; pero carece de atri-
buciones para decidir sobre el estatuto personal.de un individuo.
En muchos casos, sin embargo, la administracion puede distin-
guir entre los franceses y los extranjeros, y Amenudo extiende
documentos que parece prueban la nacionalidad francesa de quien
los obtiene; por ejemplo pasaportes 6 certificados de matriculaen
unconsulado. Pero lasrcsoluclonés do la administracion, los cer-
tificados que confiere no tienen fuerza sino como informe, que no
.constituye pruebasino simple presuncién déla nacionalidad fran-
cesa. Podrian, pues, ser.impugnadosante los tribunales, cuya de-
cision es la Gnica obligatoria.

“ Nadaos mas razonable, por otra parle, que haber confiado
s6lo al po.derjudicial el conocimiento de las controversias tan difi-
ciles é importantes que suscitan las leyes sobre nacionalidad. Los
trémites conducentes Alas decisiones judiciales, la publicidad de
la audiencia, los recursos, son garantias que en vano se buscaran
si el asunto pudiese decidirse sumariamente en laoficina de una

.administracion publica. En fin, es natural que la parte de nuestra

legislacion que presenta mayores dificultades, sea interpretadapol-
los hombres cuya ocupacién habitual es el estudio del Derecho. "
(Cogordan. chap. VIII. § lo. p. *101,)
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uS VI.

Conflictos sobre la nacionalidad. ()

57. Segun ya lo liemos Tisto, (I1. 13) cada Estado, en vir-
tud de la soberania, puede dictar todas cuantas leyes de-
terminen cémo se adquiere y se pierde la nacionalidad; y
de alli proviene que son muy frecuentes los conflictos (72)
sobre la misma, y que deben fijarse reglas para dirimir-
los.

Estados hay que no atienden sino al ius soli para con-
ferir la nacionalidad originaria, otros al ius sanguinis, y
algunos combinan los dos sistemas. Un individuo podria,
pues, ser nacional de dos 6 mas Estados que se disputen
la nacionalidad del propio individuo. Por ejemplo, la Cons-
titucion chilena declara que toda persona nacida en Chile
es nacional del mismo Estado; y segun la Constitucién del'

C) Laurent. I. 86. 95. 367.—(D. C. L) Ill. 216. 250. 251.—
Demolombe. 1.10-1—Baudry-Lacantinerio. 590-595.— Cogordan.
chap. Il. § 3. p. 37-70.—cliap. I11. § 8. p. 186-2*18—Vincent et
Pénaud. Nationalilé. 380-11t.—Despagnet. 122.—Pillet. p. 8S-
91.—Fiore. 1. 327-330.—Calvo. Il. 535. 547-551.—Weiss. I.
chap. Il. t. V. s. Ill. IV. p. 262-277. t. VII. p. 677-G92.

(72)  “ EIl haber doble legislacién sobre un punto tan impor-
tante " (la nacionalidad) 1 origina numerosos conllictos muy
perjudiciales & los intereses de ambos continentes, y lanto mas
graves cuanto que su resolucién atafie & la esencia misma de la
soberania de los Estados. " (Calvo. Il. § 547.)

* Las reglas que determinan el cambio de nacionalidad pro-
vienen de situaciones de variedad infinita; exprésense en los
diversos codigos con férmulas diferentes, y por eso originan
innumerables conflictos, que en cada Estado acaso presentan ca-
racter propio y fisonomia peculiar. " (Weiss. chap. Ill. t. VII.

* Sabese que los principios concernientes & la nacionalidad
son muy diversos segun los Estados;, sdbese también que los
conflictos sobre esta materia son en extremo graves, porque se
trata de leyes de orden publico acerca de las cuales los principios
de nuestra ciencia, lo que podriamos Ilamar leyes competentes,
carecen de eficacia. " (Pillet. pég. SS.)
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Ecuador son ecuatorianos los que nacen de padre 6 madre
ecuatorianos.

La solucién de los conflictos sobre la nacionalidad pre-
senta dos casos :

lo. Si disputandose sobre dos nacionalidades, una de
ellas es la del juez 6 tribunal que conoce en la controver-
sia; y -

20. Cuando un juez 6 tribunal de una tercera nacién va
& decidir si un individuo es nacional de otro Estado.

En el primer caso los tribunales no aplican sino las
leyes del Estado donde se suscitala controversia; pues las
leyes sobre nacionalidad atafien al derecho internacional
publico, y, en cuanto G ellas, cada Estado aplica las suyas,
prescindiendo de las demés. (73) Asi, & las controversias
en Chile sobre la nacionalidad de un individuo que ha-
biendo nacido en esa nacién de padres ecuatorianos, pre-
tende que es ecuatoriano, se aplicara la Constitucién chi-
lena, que confiere la nacionalidad originaria & todo
individuo que hubiere nacido en el Estado.

Si un tercer Estado es el que conoce en la controversia
sobre nacionalidad, también se distinguen dos casos : =

lo. Cuando la persona tiene domicilio en alguno de los
Estados que se disputan la nacionalidad de esa persona;y

20. Cuando ella no estd domiciliada en ninguna de las
dos naciones.

(73)  Si la controversia se suscita ante el tribunal del Estado
cuyo ciudadano pretende ser el individuo, tal tribunal no puede
resolverla sino conforme ji las leyes de su nacién; pues sélo la
expedida por el soberano territorial puede obligar & los jueces
cuando se trata de decidir si un individuo es nacional del Estado
donde impera ese soberano. ” (Fiore. 1. 329.)

“ Admitese que cada Estado tiene el derecho incontestable
de aplicar su ley propia & todas las controversias concernientes
& la adquisicién, la conservacion 6 la pérdida de la nacionali-
dad. ” (Pillet. pag. 88.)

“ A suscitarse conflictos entre dos nacionalidades, y una de
ellas es precisamente la de los jueces que conocen en la contro-
versia, éstos deben atender exclusivamente & la ley en cuyo
nombre administran justicia; pues tuda ley sobre nacionalidad
es de orden publico internacional. ” (Weiss. chap. I11. t. VII.
pag. 677.)
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En =l eprimer caso, acéptase la regla de que el tercer
Estado da la preferencia lias leyes del Estado donde la
persona ha constituido domicilio; porque concurren asi
las leyes sobre la nacionalidad como la voluntad del indi-
viduo manifestada tan claramente por el hecho de haber

~establecido en esa nacion su domicilio.
En el segundo caso, hay discordia entre escrltores tan

eminentes como Pille! y Weiss.

Pillel (74) sostiene que entonces el tribunal del tercer
Estado debe inhibirse de fallar sébre la nacionalidad; pero
Weiss (75) afirma que son aplicables las leyes de la nacién

(74)  “ Puede suceder que una persona originaria de un Estado
que acepta el ius soli, pretenda ante nuestros tribunales la na-
cionalidad del lugar donde naci6, 6 viceversa. Gravisimas son
entonces las dificultades que & nuestros jueces se- presentan,
¢y como saldran de ellas?. M. Weiss autoriza & nuestros jueces
paraaplicar los principios de la ley francesa. Esta manera de re-
solver la dificultad recuerda & Alejandro cortando el nudo Gor-
diano. Ella es del todo arbitraria, y el juez no puede alegar
ninguna razén para aplicar su ley nacional & una controversia
comprendida en el orden publico extranjero.

“ Por otra parte, las dos pretensiones contradictorias ante él

discutidas, sé fundan en un mismo principio, y séf igualmenlo
aceptables; no le queda al juez otro arbitrio que abstenorsc do
juzgar hasta que las partes se acuerden sobre tal controversia.
Es uno de los casos en que se halla obligado & inhibirse. " (p;ig.
00.91.)
* (75) ** Conviene indicar la solucion de los conllictos en caso
que se susciten en el territorio y ante los tribunales de un Estado
que np tenga en el conflicto interés directo. Un individuo que
nace en Venezuelay cuyo padre es italiano, reclamaen Francia
ciertos derechos provenientes de un tratadoentro Francia é Italia,
¢Es admisible su pretensién? En otros términos, ¢se le tendra
por venezolano aplicandosele la Constitucion de Venezuela, que
se funda en el ius soli, 6 bien nuestros tribunales declararan
que es italiano, aplicando la ley italiana que acepta el ius san-
guinis? La controversia es delicada. Parece que no hay razén
para dar laj>referencia & una de las legislaciones en conflicto; y,
por otra parte, no estad comprometido el orden publico interna-
cional, pues & Francia le importa poco que el interesado sea ve-
nezolano ¢ italiano, y el juez no esta obligado & Ia aplicacion de
Jaley francesa.

“ En tal caso, & falta de otro criterium puede, & nuestro ver,
aplicarse la ley del domicilio del individuo cuya nacionalidad es
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que tenga instituciones analogas & las del Estado cuyos
tribunales conocen en el asunto.

Nosotros aceptamos la regla de Weiss, bien porque es un
principio admitido por la legislacién civil de casi todos
los pueblos cultos que él juez no puede dejar de fallar &
pretexto cie oscuridad 6 falta de ley; bien porque esare-
gla es muy anéaloga & otra que ya hemos visto (I. 242) so-
bre la aplicacion de las leyes extranjeras; & saber, .que
cuando el juez no puede cerciorarse de la ley extranjera,
aplica laS leyes de su nacién.

Las controversias sobre nacionalidad son casi siempre
accesorias de otras; pues la nacionalidad.conduce & deter-
minar el estado civily la capacidad del individuo; y éstos,
4 la validez 6 nulidad de los actos 6 contratos que-él hu-
biere ejecutado 6 celebrado. Luego, eljuez llamado & cono-
cer en la litis no podria inhibirse de intervenir en ella hasta
que se resuelva sobre.la nacionalidad, de la cual puede de-
pender la decisién del punto principalmente controvertido’
*En Chiley en las naciones que, como"el Ecuador y Co-
lombia, han aceptado su legislacién civil, tienen menos
importancia las controversias sobre la nacionalidad en

controvertida 6 dudosa. Luego, si estad domiciliado en el terri-
torio de uno de los Estados que se'lc disputan, losjueces fran-
ceses declararan que & este Gltimo pertenece. En efecto, esta-
bleciéndose él en el territorio, lia optado por Una do las dos
nacionalidades & que su nacimiento le llamaba, y por eso'
emisnlo manifiéstala intencién de sitialraerse & laotra. La pre-
suncién de voluntad en que so apoya la declaracién de ésta no
resiste & una manifestacion tan explicita. Pero si el individuo
no estuviere domiciliado eii ninguna de las dos naciones que,
.pretenden derecho sobre la persona, si el nativo en Venezuela
de padres italianos tiene su principal establecimiento en Fran-
cia, ¢qué nacionalidad la declararan nuestros tribunales? No
se trata de declararle francés. . El domicilio no confiere nunca
nacionalidad, no sirve sino para corroborar la'presuncion que
se desprende del origen, ¢ para suplir, en los conflictos de inte-
rés privado, una ley nacional incierta. Entre dos nacionalidades
rivales, el juez debera decidirse por aquella cuya determinacién
se aproxime mas & las reglas admitidas por la ley francesa.
En el caso propuesto, la nacionalidad italiana, el ius sanguinis,
obtendra la preferencia sobre la nacionalidad venezolana 6 el
iussoli. ” (Cliap. 11."1. V. s. IV. pag. 272. 273.)
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cuanto conduce ésta & determinar el estadoy la capacidad
del individuo; pues tratandose de actos 6 convenciones
ejecutados 6 celebradas en la nacién donde se litiga, sus
leyes son las que se aplican aun para determinar el estado
y la capacidad de los extranjeros.

La nacionalidad no se investigaria, en los Iltlglos civiles,
sino cuando, conforme al Derecho internacional privado,
se litigue en Chile, el Ecuador 6 Colombia, sobre los efectos
de actos 6 contratos ejecutados 6 celebrados en otra nacién.

Si los conflictos sobre la nacionalidad no presentan gra-
ves dificultades al juez, que tiene reglas ciertas de facil
aplicacién, no asi en cuanto al legislador. Nada mas dificil
que éste expida leyes que obsten & los conflictos sobre na-
cionalidad, pues como ella es uno de los puntos mas tras-
cendentales en cada Estado, el legislador no puede alterar-
las sino cuando sea absolutamente necesario. En América
hay ademas la circunstancia de que casi todas las consti-
tuciones determinan los requisitos de la nacionalidad y los
medios de perderla; y sabido es quejas mismas punluali-
lizan tramites lentos y complicados, que retardan y dificul-
tan la reforma de los preceptos constitucionales.

Arfc. 57. La lei no reconoce diferencia entre el chileno
i el estranjero en cuanto a la adquisicién i goce de los
derechos civiles que regla este Cédigo. ()

CONCORDANCIAS.
P. de B. 56.
C. E. 53.F
O Locré. I. 290. 7G—330. 13.—1I. 33. art. 3.4.—il. 8-13.—
—SO0*art*I*—Sl.art. 5—113. 1.—210. 3.-210.1-3 —
r-O- 243. G 8.—321. 9.—310. 7.—Savigny. I. S22 1l C

Gl. GG—VIII. § 318. 356. 357. 3G0. (0.) I. CG.—Pothier Des
Personnes. 48. 19. Domat. L. IV. part. Il. § XIIl.—Maynz. I. S.
Il. 0i. 67-// 100—Accanas. Il. 701.—Jhering. I. S19.—Nieb-

°i,0,an- (G 32-38— Laurent. I. 317-319. (D. C. I.) I. GS. 67-
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C. de N. 7. L’exercice des
droits civils est indépendant
de I'exercice des droits poli-
tiques, lesquels s'acquierent
et se conservent conformé-
ment aux ldis constitution-
nelles et électorales.

8. Tout Francais jouira
des droits civils......

11. L’étranger jouira en
France des mémes droits ci-
vils que ceux qui sont ou se-
ront accordés aux Frangais
par les traités de la nation a
laquelle cet étranger appar-

Gl

7. El ejercicio de los dere-
chos civiles es independiente
de la calidad de ciudadano,
la cual no se adquiere ni se
conserva sino conforme & las
leyes constitucionales y elec-
torales.

8. Todo francés gozara de
los derechos civiles......

11. El extranjero no go-
zard en Francia sino de los
mismos derechos civiles que
se- hubieren concedido 6 se
concedieren & los franceses
por los tratados de la nacion

tiendra. & que el extranjero pertenez-

ca.

P. de G. 20. Los extranjeros gozaran en Espafa de- los
mismos derechos civiles que gocen en su pais los esparioles,
salvo lo dispuesto 6 que se dispusiere por los tratados.y
leves especiales.

C. C. 75.

C. P. 33. Los extranjeros gozan en el Peru de todos los
derechos concernientes & la seguridad de su persona y de
sus bienes, y & la libre administracion de éstos.

3-1. La adquisicion de inmuebles y las condiciones del
comercio de los extranjeros, dependeran de los tratados que
se celebren con sus respectivas naciones, y de las leyesy re-
glamentos especiales.

C. Esp. 27. Los extranjeros gozan en Espafia de los dere-
chos que las leyes civiles conceden & los espafioles, salvo lo
dispuesto en ei articulo 2° de la Constitucién del Estado ¢
en tratados internacionales.

70. 259-2G5. 430. Il. 1-13.—Toullier. 1. 107. 205-212. 252-254.
250.—Zachariae. (Al. V.) I. § 51. 52.—Zachariae. (A. R.) I. %52.
79.—Demolotabe. 1. 138-110. 244. 245.—Massé. |. 489-509. 530.
—Slhephen's (on Blackston's). I. p:ig. 109. 411. 130.—I1. piig.
406-411.—Phillimore. 1. CCXXI.—IV. CCCLXXXV.—Wharton. $
17.—Asser. 15-17.—Fiore. |. 7-18.—277-301.—Dcspagnet. 22-
45.—Calvo. Il. § 525. 700-702. 701. 831. 835.—Prailier-Fodcrc.
I11.  1035.—Montesquieu. XXI. XXVII.—Gibbon. I1l. XLIX. pag.
197.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



28. Las corporaciones, fundaciones y asociaciones, reco-
nocidas por laley y domiciliadas en Espafia, gozaran de la
nacionalidad espafiola, siempre que tengan*el concepto de
personas juridicas con-arreglo & las disposiciones del pre-
sente Cédigo. ' !

Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendran en
.Espafia la consideracién y los derechos qué determinen los
tratados d'leyes especiales.

C. A. 33. Los extranjeros gozan de los mismos derechos
que los indigenas cuando no sea necesaria la calidad de
ciudadano. EI derecho de albinagiQ se sujeta & la ley de
la reciprocidad entre las naciones.

COMENTARIO.

58. Este .articulo declara un principia importantisimo,
que aceptado por casi todas las naciones de Sud-Améi'ica,
manifiesta que ellas, ajenas & las rivalidades y al egoismo,
juzgan que si bien es de todo punto necesario establecer
diferencia entre los nacionales y los extranjeros en cuanto
aios derechos politicos,, los derechos civiles,.:que corres-
pondenal hombre como tal, deben concedersey garantizarse
4 todas las personas. ¢

59: De los cédigos europeos el Gnico en que se declara la
absoluta igualdad-entre los nacionales y los extranjeros es
el italiano; “ El extranjero ", dice el art. 3, “ puede gozar
de todos los derechos civiles que* se conceden al ciuda-
dano ”.

El Cédigo italiano principié & regir en 1SOti; el chileno,
en 1857,y sin embargo Laurent, (1) Fiore, (2) Weiss (3)]

(1) “ Pisanelli, que estableci¢ en el Cédigo italiano la igualdad
entre el extranjero y el indigena, afirmaba que la ley italiana se
difundiria por todo el mundo. La verdad es semejante al sol, y

' estd destinada & iluminar (oda la tierra. -Correspondia & Italia,"
la tierra del derecho, emprender en esa gloriosa iniciativa. Con-
quistando ella’'su emancipacion fundada en la nacionalidad,.ha
enviado al mundo un nuevo rayo de laverdadeterna. Cuando ésto
haya dado la vuelta al globo se realizard un progreso inmenso :
no habra en la tierra extranjeros; en todos los pueblos los hom-
bres serén tratados como hermanos, y todos podran reclamar su
ley nacional como garantia de los derechos y como expresion de
su personalidad. Cuando la humanidad estabaenlacuna, excluia
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afirman .que el Cédigo italiano declaré por primera,vez el-
principio-de la absoluta igualdad, en cuanto & los derechos
civiles, entre el nacional y el extranjero. *

Es de sentir que los estudios sobre el derecho comparado
sean todavia mero proyecto, y que aun los escritores menos =
prevenidos contraias RepuUblicas de Sud-Apiérica.no paren
su consideracion en nuestras instituciones, y prescindan de
éllas aun cuando en sus libros parezca qué se refieren (ilas
mismas. Las ven sin mirarlas, y- hablan tan ele paso de’
todo cuanto concierne & nuestros Cédigos, que pudiera juz-*
garse que teniéndonos por barbaros 6 salvajes, no.mere-
cemos la atencion de los grandes escritores europeos. (-) =

de todo derecho al extranjero; & medida que se perfeccione, for-
mara unagran familia, en cuyo seno reinaran la fraternidad y la
igualdad. Si Italia es la primera que ha escrito ;n su Cédigo esta
ley santa, no olvidemos que la filosofia ha proclamado el nuevo
dogma, y que escuchando su voz lo declaré la ‘Asamblea Consti-
tuyente. Conviene que laverdad nosea el privilegio de una raza
6 de una nacién; todos los pueblos son Ilamados & gozar de ella,
y lodos cooperan al trabajo de perfeccién general. No'excluya-
mos ni & la antigliedad, porque ésta es el origen de la filosofia,
don del libre pensamiento que Grecia legé & Roma, y que Roma
trasmitié almundo. ” (D. C. 1. 11. 3S.)

(2) “ Estaera unagrande innovacién al derecho qué preexiste
cu toda Italiay al que regia en todas las demas naciones. " (I. 291.)

(3) “ La legislacién italiana ha declarado por primera vez, de
una manera liberal y absoluta, la igualdad entré el nacional y el
extranjero en cuanto al goce de los derechos civiles- -

“ El arl. 3 del Cddigo civil de 18G5 asienta como principio que
el extranjero puede gozar de los derechos civiles conferidos & los
nacionales. -Si bien los derechos puramente politicos se le reha-
san razonablemente, y si su libertad individual esta sujeta, como
en todos los pueblos, & ciertas restricciones & que no lo estan los
italianos; el extranjero reclama'eficazmente en el territorio ita-
liano no soélo los derechos publicos propiamente dichos, que son
los derechos del’ hombre, sino, también lodos los derechos priva-
dos; todos losderechos de familia, todo los derechos patrimoniales
que la ley reconoce & los ciudadanos; puede establecer en Italia
su domicilio, casarse, constituir familia; puede adquirir y poseer
inmuebles; puede ser acreedory contraer obligaciones de la misma
manera que los regnicolas. ” (Il. chap..V. t. 1l. pag. 527.)

(d).Tanto menos excusable es el error de Weiss, cuanto al .ha-
blar de los derechos civiles que en Chile se conceden & los extran-
jeros, dice : “ Siel art. 14 tlel Cédigo civil chileno sujeta & los
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= Imperecedera es lagloria deD. Andrés Bello por haber
sido el primero en proponer el principio, tan fecundo en
resultados, de laabsoluta igualdad civil entre los nacionales
y los extranjeros, y ningln pueblo puede disputar & Chile
ela palma de haber aceptado en su legislacién ese mismo
principio, que todavia es hoy materia de extravagantes dis-
cusiones entre los escritores europeos, que no pueden des-
nudarse del egoismo y de la rivalidad.

GO. Antes de estudiar todas las consecuencias que se de-
duzcan del principio asentado en el art. 57 veamos las
legislaciones que precedieron & la nuestra, y en especial la
romana.

En los primeros tiempos de la ciudad eterna, lejos de
concederse al extranjero ningun derecho, las leyes de las
Doce Tablas le denominaban hoslis (enemigo), y declara-
ban que contra él habia guerra perpetua. (5)

61. Pero habiéndose aumentado en extremo el nimero
de los extranjeros, fue necesario concederles los derechos
civiles sin los cuales no podian vivir, y estableciéronse las
instituciones de la hospitalidad (JiospiUum) y la del patro-
.nato (patronatos), En los derechos civiles de los extran-
jeros influyeron ademés los tratados que G4 menudo cele-

extranjeros & la aplicacién de las leyes chilenas, y aun & las mis-
mas obligaciones que ji los nacionales, el articulo 57 les concede
sin ninguna condicién de reciprocidad todos los derechos que
pertenecen &alos indigenas : ‘la ley,” dice este articulo, 'no
reconoce diferencia alguna entre el chileno y el extranjero, en
cuanto & la adquisiciény goce de Jos derechos.civiles que regla
este Codigo’; y en cuanto a ellos no distingue entreoi extranjero
domiciliado, el extranjero transelnte, ni el extranjero que minea
ha llegado & Chile; pues todos tienen derecho & los beneficios do
laley.” (Il. cliap. V. t. Il. p. 540.)

~(5) “ Adversus hostem aeterna aucloritas. (Ley I. de la Tabla

“ Equidem illud etiam animadverlo, quod qui proprio nomine
perduellis esset, is-hostia vocaretur,. lenilate verbi tristitiam rei
mitigante.  llostisenim apud maiores nostros is dicebatur, quem
nunc peregrinum dicimus. ” (Cicerén. De Officiis. 1. XI1.)

“ El extranjero era incapaz de todo derecho civil, y siendo
absolutamente desconocida la nocién de los derechos naturales
que corresponden al hombre como tal, de hecho se le excluia de
lodo derecho. ” (Laurent. D. C. I. I. 18.)
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braban los romanos con los pueblos & quienes imponian la
fey.

G2. El hospilium era una convenciéon segin la cual el
peregrino que se hallaba en el territorio romano se ponia,
por algin tiempo, bajo la protecciéon de un ciudadano, que
se obligaba & recibirle, honrarle, curarle en las enferme-
dades, velar por sus intereses, defenderle en juicio. Esta
convencion se formaba por el mero consentimiento de los
interesados; constaba ordinariamente en una tablilla (les-
serd) que se extendia por duplicado, y que se entregaba &
las parles. “ El hospilium”, dice Jhering, (0) “ es muy
diverso de nuestra hospitalidad moderna......... El objeto
del hospilium no es efectivamente la acogida hospitalaria,
aunque la comprenda como accesorio, sino la garantia
reciproca de la proteccién del derecho. EI hospes libertaba
al hostis de las consecuencias de su posicion de extranjero,
poniendo el derecho del huésped bajo la proteccién del suyo
propio, y sosteniéndolo, como el suyo, ante la justicia.
Contra el fraude y la deslealtad del hospes el derecho no
concedia ninguna proteccion, porque el hoslis carecia de
derecho; poro las costumbres y la religion (7) le protegian
eficazmente. La falta de proteccion & favor del extranjero,
y la ilimitada confianza que éste habia puesto en el hospes,
imprimian al abuso de la hospitalidad el caracter de uno de
los crimenes mas infamantes y mas ignominiosos conocidos
entre los antiguos. (S)

03. El patronatoestablecia, no una relacion momentéanea,
sino una muy durable de dependenciay de tutela, analoga
& la del hijode familia. Entiéndese que el cliente esta obli-
gado & prestar servicios personales y & contribuir, en su
respectivo caso, & la dote de las hijas del patrono, al rescate
de la cautividad de los miembros de su familia, ol pago de
las mullas, asi como & las expensas por las magistra-

(G 1. $ 19. pag. 293.
(7) Hium et parentis crcdidcrim sui.
Fregisse cerviccm, et penetralia.
Sparsissc nocturno cruore
llospitis : ille venena Colcha. " (Horacio. Il. Otic XI11.)
(S) Jupiter, liospitibus nani te dare iura loquuntur.
(Virgilio. Eneida. 1. 731.)
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turas honorarias que al patrono se le habian conferido.
El patrono se obligaba para con el extranjero su cliente
& instruirle en el derecho, & representarle en juicio, &
protegerle, en fin, en todas las circunstancias en que ne-
cesitaba de su socorro, y tales obligaciones tenian una san-
cion religiosa igual & la del hospiiium..(9)
Si el cliente moria sin dejar sucesién, el patrono era su

heredero. (10)

(9) Patrouus, si clienti fraudem fecerit, sacer esto. (Ley de las
Dore Tablas.)

(10) “ Cuando los clientes no ejercian profesiéon 6 no habian
adquirido propiedad, los patronos les daban habitacién y dos fa-
negas de tierra sembradias, no en propiedad, sino precaria-
mente, y podian quitarselas & tener motivo de queja. Por lo
demas, aunque fuese muy diversa la posicion del cliente y la del
patrono, éste le debia proteger paternalmente, socorrerle en caso
de necesidad, defenderle en juicio, instruirlo en el derecho civil
y religioso. Los clientes, por su parte, debian mostrarse al pa-
trono afectuosos y obedientes, defenderle la honra, pagar las
multas que se le imponian, contribuir con los miembros de la
casa a soportar, en interés publico, las cargas y los deberes
honorificos. Debian también contribuir para la doie de las hijas
y pagar rescate, sea que el patrono mismo ¢ los suyos rayesen
prisioneros..".

“ Si el cliente moria sin herederos, el patrono le sucedia, y ese
derecho se conservé en cuanto & los libertinos, respecto de los
cuales la potestad del patrono se fundaba, & no dudarlo, en las
prerrogativas generales del patrono. ” (Nicbuhr. Il. p. 28.)

“ El sistema exclusivo del Estado y del derecho en sus ma-
nifestaciones respecto & lo exterior, se extendié igualmente en
lo interior, en cuanto & los que pretendian establecerse en el
territorio del Estado, sin sujetarse & la gentilidad. Su con-
dicion era idéntica & la del hoslis : asi como éste no podia, al
principio, obtener la proteccién do las leyes sino de una manera
indirecta por medio del hospifium, de la misma manera aquéllos
no podian obtenerla sino poniéndose, como clientes, bajo el pa-
tronato de un ciudadano romano (applicalio). Pero si la rela-
cion del hoslis al hospes era una relacion de armonia, la del
cliente al patrono lo era de subordinaciéon. En el hospifium la
contra-prestacion consistia en la reciprocidad de pruleccién; la
clientela al contrario creaba una obligacién do servir. La depen-
dencia que establecia esa relacién se halla claramente enunciada
con las dos expresiones palronus y cliens (a). La primera de

(a) De cfiierc, oir, obedecer.
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u El patronato, al principio individual, ” dice Lau-
rent, (11) “ se extendié & ciudades y pueblos extranjeros.
Cicerdn era patrono de Cicilia, Calén, de la isla de Chipre,
los Flavios, defensores de los Alobroges, los Claudios, de
los Lacedemonios. ”

G4. Los tratados entre los Romanos y los pueblos ;i
quienes vencian establecieron también los derechos civiles
de que podian gozar los extranjeros. Para dirimir las
controversias provenientes de esta especie de derecho inter-
nacional privado, se establecieron dosde muy antiguo los
recuperadores. (12)]

estas palabras la presenta como imitacién de la patria potestad,
y la lengua exprime fielmente su natureleza especial por medio de
esa designaciéon. Como el hijo, el cliente carece de derechos
contra el que hace de padre; juridicamente uno y otro estan
sometidos a su-potestad. Sélo las costumbres y la religién dos
defienden contra los abusos de la misma. Una ley, que se atri-
buye & Itémule>. declaraba fuera de la ley al patrono que habia
engafiado & su diente. En la escala de los deberes que Celio
nos lia conservado, los deberes para con el cliente ocupan un
lugar distinguido. " (b). (Jhering. 1. %10.)

(1) D. C. I. 1. 93.

i12) “ Asi como la paz no existia sino en virtud de un tra-
tado, asi también el extranjero adquiria en Roma el goce del de-
recho civil sélo en virtud de una convenciéon. Do ordinario un
mismo acto establecia la pazy cierta participacion en el derecho
civil entre los pueblos vecinos. Tal fue la alianza entre Roma
y la confederacion latina y ella es uno de los mas antiguos monu-
mentos del derecho internacional, publico y privado- : merece,
pues, un lugar en la historia :

“ Habra paz entre los romanos y los latinos mientras estén
en su lugar el ciclo y la tierra. Ninguno de los dos pueblos
invadira al otro, ninguno llamara al extranjero ni le concedera
paso para atacar & su aliado. Si uno de los pueblos es invadido,
el otro le auxiliard con todas sus fuerzas. Distribuirédnso entre
ellos con igualdad el bolin que en comun hubieren conquistado.
Las controversias entre particulares seran juzgadas en diez diaz,
y en la nacion donde el contrato se ha celebrado. Dionisio de
llalicarnaso, que transcribe ese tratado, lo califica de isopolicia.
Era alianza politica, mas bien que la concesion del derecho de
sufragio y do admisibilidad & los cargos publicos. El tratado

(b) Paircm primum, deinde palromim proximum nomen
babero... fieque clientes sine summa infamia deseri possunt.
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65. Facil es comprender que estas instituciones no eran
suficientes, cuando en razén de la conquista se aumenté
en extremo la extension del imperio romano. La ley esta-
blecié entonces dos clases de personas :

1* Los ciudadanos (Cives); y

2". Los peregrinos.

CG. El derecho de ciudadania, propio de los cives, en-
cerraba tanto los derechos politicos como los derechos
civiles.

Los primeros consistian principalmente en el derecho de
votar en los comicios (hts suffrcigium) y en la capacidad
de desempefar los cargos puablicos (ius honorum).

En cuanto & los derechos civiles, lo que distingue esen-
cialmente al ciudadano romano son los derechos de connu-
Oium y de commcrciwn. (a)

Connubium designa la capacidad de contraer matri-
monio romano, tanto absoluta como relativa, esto es, la
capacidad del individuo en cuanto & todas las personas 6
solamente respecto de algunas. Y como de tal matrimo-

aseguraba U los latinos y los romanos el goce reciproco de los
derechos civiles de propiedad y de matrimonio; lo cual msis tarde
se llam¢ el commercium y el connubium. * (Laurcnt. D. C. I.
1. 91)

“ Roma habia celebrado con muchos pueblos tratados do amis-
tad, de alianza 6 de comercio, cuyas estipulaciones, naturalmente
muy varias, garantizaban casi siempre & los subditos do cada
Estado las. personas y las propiedades en el territorio del otro,
y permitian en esc territorio las empresas comerciales. El
foedus mas célebre es aquel que Servio ajustd con las ciudades
latinas, y que, segln Cug, concedia favorablemente & cada uno
de los contratantes el derecho de contraer matrimonio, do con-
tratar con los otros y de comparecer en juicio. En estos pri-
meros tratados se estipulaba ordinariamente una jurisdiccién in-
ternacional, la de los Recuperadores, para conocer en los litigios
que, sobre asuntos privados, podrian suscitarse entre romanos
y extranjeros. Tal uso se desprende claramente del siguiente
pasaje de Festo : Reciperatio est, ul ait Gallus Aclius, cum inter
populum et reges nalionesque ct civitates peregrinas lex con-
venit, quomodo per rcciperatores redderenlur res rcciperentur-
qu:el I’eS(iL)Je privalas inter se persequantur. * Weiss. Il. chag. 1.
t Il 2-

(@ Hemos traducido & Savigny. I1. § LXIV.
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nio se deriva la patria potestad, de ésta el parentesco ro-
mano, y del parentesco la antigua sucesion abintestato,
compréndese la importancia de eSa expresion técnica : el
connubium, concedido 6 denegado, so refiere en gran
parte & la capacidad del individuo.

El commercium, en la acepcion propia de la palabra,
designa la capacidad de comprar y de vender, y en su
acepcion técnica, la capacidad del contrato simbélico lla-
mado mancipacién. La mancipacién es la forma mas an-
tigua y mas usual de la enajenacion de los bienes, y & la
mancipacion se refieren el dominio perfecto, la iX iure
cessio, la usucapion y la reivindicacién rigurosa. Las con-
secuencias remotas que se derivan de la mancipacion
consisten en el derecho & las servidumbres, y éstas se
comprenden, como la propiedad, en el' ius quirilium; la
capacidad para ciertas obligaciones; (13) en fin la testa-
mentifactio, (id) que comprende la capacidad de otorgar
testamento 6 codicilo, de ser instituido heredero, legatario ¢
fideicomisario, testigo en un acto de Gltima voluntad.

Asi, estas dos expresiones técnicas comprenden lo mas
importante de la capacidad de derecho en general. Pero
téngase presente una restriccion esencialisima. La capaci-
dad reconocida 6 denegada en estos términos & una per-
sona, so refiere Gnicamente & las instituciones del ius
civife, y es extrafia al ius genlium. Asi pues, la persona a
quien so rehisa el connubium puede muy bien tener ca-
pacidad para el matrimonio segin el ius genlium; de la
misma maneraque la exclusion del commercium no acarrea
la incapacidad del dominio segun el ius genlium.

G7. Los peregrinos carecen del connubium y del com-
mercium. En este aspecto la clase de los peregrini es
puramente negativa : compréndense en ella los que care-

(13) “ Sed haec quidem verborum obligalio dari spondks?
Spondeo, propria civium Romanorum est; ceterae vero juris gen-
tium sunt, itaque inter omnes homines, sive cives Romanos sive
peregrinos, valent”... (Gayo. Ill. 93.)

(1-1) Ut ecce peregrini poterant fuleicommissa capere et fere
haec fuit erigo fideicommissorum : sed postea id prohibitum
est; et nunc ex oralione divi Hadriani senatusconsullum factum
est, ut ea fuleicommissa fisco vindicarentur. " (Gayo. Il 285.)
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cen de capacidad de derecho, principalmente los esclavos,
y los individuos de las naciones que no tienen con el
pueblo romano relaciones de amistad. Es susceptible, ade-
mas, de un sentido positivo que, aplicado, es en extremo
atil. Asi, se denomina peregrini & todos los que no te-
niendo la capacidad del tus civilc, tienen la del jus gen-
litan, y son reconocidos en tal caracter por los tribunales
romanos.

Se comprendia, ademas, en la denominaciéon de pere-
grini:

lo. Antes de Caracalla, los habitantes de casi todas las
provincias, esto es, la mayor parte de los subditos del im-
perio romano : (15)

2". Los nacionales de todos los Estados extranjeros que
tenian con los romanos relaciones de amistad :

30. Los romanos que & consecuencia de una pena (por
ejemplo la deportacién) habian perdido el derecho de ciu-
dadania :

40. Cierta clase de libertinos cuya interioridad provenia
de la manera como se habian manumitido (dedUUionnn
numero).

Comun & todos los habitantes de las provincias y & todos
los extranjeros, la condicién del peregrino se comprendia

(15) “ La palabra peregrino es latina, y significa extranjero.
Laemplcopara evitar confusién de ideas.  El extranjero peregrino
no es el extranjero enemigo. Este carece de derecho, mientras
que el otro goza del derecho que le reconoce la ley de la conquista.
En el lenguaje moderno, denominase extranjeros & los miembros
de los Estados independientes, cuando se les contrapone & los
nacionales G indigenas de otros Estados. No se puede dar este
nombre & los peregrinos, porque éstos, como subditos, formaban
parle del Estado romano : eran extranjeros en cuanto lio parti-

redio de unosy otros con el nombre do derecho de gentes. En
ese orden do ideas, los verdaderos extranjeros eran los que el
orgullo romano calificaba de barbaros, como los germanos, los
orientales. Los romanos ignoraban la existencia do la mayor
parte tic esos pueblos, pues no conocian el norte de Europa, el
IAsisa‘r)(ibriental ni la mayor parte de Africa.” (Laurent. D. C. L.
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en el derecho politico; aplicada & los condenados y & una
clase de libertinos, era una anomalia especial é individual.
Asi, pues, sélo en cuanto & estos Ultimos la condicion de
peregrino tenia un caracter degradante.

La capacidad de los peregrini en el dominio del iusgene
lium comprendia toda clase de hechos juridicos. Su
matrimonio era verdadero matrimonio pero no justion.
(16) Su propiedad, como propiedad natural (m bonis),
era reconocida y protegida. Su capacidad se mani-
festaba sobre todo en materia de obligaciones; pues sus
obligaciones eran, como se podia suponer, no sélo natura-
les sino civiles, esto es garantizadas por acciones. En
cuanto & las obligaciones, es muy probable que esas reglas
se establecieron cuando los romanos, que habfan con-
traido amistad con los pueblos vecinos, tuvieron con ellos
relaciones diarias de comercio. Para comunicar & los pere-
grini esa extension, se inventd un derecho de ciudad ficti-
cio y sus acciones se asemejaron, como acliones fietiliasia
las de los ciudadanos romanos. (17)

(10) “ Item, si civis Romana per errorem nupta sit peregrino,
tanquam civi Romano, penninitur ci causam erroris probare, et
ila tilius quoque ejus et maritus ad civitatcm Romanara perve-
niunt, el aequo simul incipit filius in potestatc patris esse. Idem
juris est si peregrino tanquam Latino ex lego .Elia Sentia nupta
sil; nani et de hoc specialiler senalusconsulto cavetur. Idem ju-
ris est aliquatonus, si ej qui dedititiorum numero est, tanquam
civi Romano aut Latino ¢ lege.Elia Sentia nupta sit; nisi quod
scilieet qui dedititiorum numero est, in sua conditionepermanct;
et ideo iilius, quamvis fiat civis Romanus, in polestatem patris
non redigilur. ” (Gayo. I. 0OS.)

(A7) “ Itera rivitas Romana peregrino fingitur, si eo nomine
agni aut cuin eo agalur, quo nomine noslris legibus actio cons-
tituta est, si modo iustumsit cani aetionem etiamad peregrinum
extendi : veluli si furti agat peregrinus, auteumeo agalur; nani
si cimi co agalur, formula ila concipilur ; judex esto. Si paret a
Dione llermaei filio fuiitum factym esse L. Titio, aut Si paret ove
CONSILIOVE DIONIS 11eilMAEI FILi FUIITUM FACTUM ESSE 'ATEUAE
AUIEAE QUAM Oli IIEM EUMm, SI CIVIS ROMANUS ESSET, PUD FUUE DAVNUM
decidere oporteret €t reliquia; itera si peregrinus furti agat, ci-
vitas ei Romana fingitur. Similitér si ex lege Aquilia pere-
grinus darani injuriae agat aut cura eo agalur, fida civitato Ro-
mana iudicium datili*. ” (Gayo IV.37.1
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G8. Después se formulé otra distinciéon : todos los hom-
bres son : 6 cives, 6 lalini, (1S) 6 pcvegvini; la cual admite
una clase intermedia entre las dos antiguas. Hé aqui, en
cuanto & la incapacidad, las consecuencias practicas de esta
innovacién : no se modificd el estado de los cives ni el de
los peregrini; pero los lalini recibieron un semi derecho
de ciudadania, el commerchnn sin el conmibium. Perte-
necian, pues, & la primera clase en cuanto & la capacidad
del commercium; & la segunda, por la incapacidad del
connubium. (19)

¢ Coémo y en qué época se admitié la clase intermedia
que puso en olvido laclasificacion primitiva, reemplazada
por la nueva? Sobre esto no hay ninguna prueba directa,
y los autores modernos no estdn conformes. Durante el
largo lapso transcurrido desde la fundaciéon de Roma hasta

(1S) “ Latini seu Socii Lalini nominis crani antiquissimis
temporibus Latii incoine, faederati Populi Romani.

“ Hoc ius Latii postea multis civitatibus etcoloniis extra La-
tium, imo etiam extra llaliam concessum est.....

“ lus Latii in eo consistebat ut quorumdam iurium cumCivibus
Romanis communioncm haberent; nimirum quorumdain Sacro-
rum, Latinorum feriarum, Mancipationis, Nexus, k.  Cerlis modis
ad Civitatem Romanam pervenire pulerant: pula si stirpemdomi
reliquissent; magistratu in suit patria functi essent, &

Praecipuum autoni Sociorum Latini nominis ius era! quod
suis Legibus viverent; suisque pareront Magislratibus, non vero
Wagistrhtibus Romanis : caeterum Romanis tributa et vcctigalia
pendebant, et tempore belli copias militum auxiliares inittere
tenebantur. ” (Pothier. D. I. p. 15. n. XXI.)

(19) “ Adeoaulem hoc itaest, utsi civi Romano Latina nupta
Sit, QUI NASCITUn, MATRIS COXDITIOKI ACCEDAT; NAM IN LEOE JIINICIA
QUIDEM PEREGRINONUM NOMINECOMPUEIIENDUNTUII NON Solum OXtcrae
nationes etgentes, seti etiam qui Latini noiiiinantur; sed ad alios
Latinos perlinet, qui proprios populos, propriasque civitates
habebant et crant peregrinorum numero. " (Gayo. 1.79.)

Quod ius quibusdam peregrinis civitatibus datum est vel a
populo Romano vel asenalu vel aCaesarc. liuiuSautem iuiiis duae
species sunt; Nain aut raaius est Latium aut minus : maius La-
tium, cum et lli qui decuriones leguntur et ei qui honorem ali-
quem aut magistratuni gerunl, civitatem Romanam consequun-
tur; minus Latium est cum hi tantum qui magistratum vel
honorem gerunt, ad civitatem Romanam perveniunt. ldque com-
pluribus epistulis principum significatur. ” (Gayo. 1. 90.)
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que consolidé su dominio en toda Italia, las relaciones, en
cuanto al derecho, entre Romay los Estados italianos fueron
tan numerosas como variables. Asi, por ejemplo, la capa-
cidad reconocida & los ciudadanos de la nacion latina era
mas 6 menos extensay dependia del bueno 6 mal éxito de
la guerra; y entre el derecho de ciudad y el estado de pe-
regrino hubo infinidad de grados intermedios, no suscep-
tibles de referirse ii una regla determinada ¢ estable. Poco
después de la guerra social, esa distincion se extinguid en
la antigua Italia, esto es, exceptuada Lombardia, llamada
4 la sazén Gallia cisalpina, y el derecho de ciudad se ex-
tendi6 al principio 4la nacién latinay mas tarden los otros
pueblos italianos. Desde entonces el nombre de latino de-
signé el origen nacional, mas no cierta capacidad de de-
recho.

Hacia la misma época mientras el sur de Lombardia
(Gallia cispadana) recibia el derecho de ciudad, el norte
(Gallia transpadana) experimentaba una organizacion
nueva, en que la capacidad de derecho se determinaba
segln un principio enteramente distinto. Roma conferia
4 las ciudades traspadanas, sin enviar & ellas colonos, el
derecho de colonias latinas, no cual se entendia en otro
tiempo, sino mucho mas restringido. Asi, sus habitantes
tenian con los romanos el commercium sin el connu-
bitnn; y los que en su ciudad natal ejercian una magis-
tratura, tenfan el derecho de ciudadania romana. En-
tonces la palabra lalinus tiene una significacion del todo
juridica, independiente del origen ¢ del domicilio; esta
latinidad es la que los jurisconsultos clasicos nos pre-
sentan como una condicién intermedia, como la segunda
categoria asignada & los sUbditos libres del Imperio,
y cuyas diferencias abolié Justiniano. La aplicaciéon pri-
mitiva de este derecho ces6 en breve, porque las ciu-
dades traspadanas obtuvieron el derecho de ciudadania
romana, pero el nombre de lalinus y las relaciones
que expresa tuvieron otra aplicacién. Asi, Vespasiano
confirié la latinidad & toda Espafia; y antes de esa época
a la clase de los latini fueron agregados los libertinos
cuya manumisiéon no podia, por varias causas, surtir la
plenitud de sus efectos.

La distincién entre ciudadanos, latinos y peregrinos,
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perdié casi toda su importancia desde que Caracalla ex-
pidié la constitucién, llamada Antonina, segldn la cual

llegaron & ser ciudadanos romanos todos los subditos
del Imperio. (20) -

Discordes estan los escritores .acerca de los efectos que
surtié la constitucion Antonina; pero parece lo mas cierto
que ella no confirié el derecho de- ciudadania sino &-los
que entonces habitaban el Imperio romano, y que Cara-
calla se propuso principalmente exigir una contribucién,
asi & los peregrinos como & los ciudadanos. (21)

(20) In orbe Romano qui sunt, ex Conatitutione Imperatoris
Anlonini cives Romani eilecti sunt. (D. I. V. 17.)

(21) Una le}f del Emperador Caracalla concedié el derecho
de ciudadania & lodos los subditos libres del Imperio. Pero
esta Constitucion no abolié las'calidades de latino y de extran-
jero;- no se refirié sino & los que existian al tiempo de su
publicacién. Parece, pues, que aun posteriormente habia la-
tini, esto es, los que lo eran & consecuencia de la ley Junia
Normana, y jmreyrini, los comprendidos en las disposiciones
de* la ley ,Elia Sentia, 6 I3 que perdian él derecho de ciuda-
dania por condena criminal, 6 en fin los habitantes de las
-provincias conquistadas posteriormente & esa ley, y los barba-,
ros mercenarios que servian en los ejércitos.

- “ Hay dudas sobre la extension do la Constitucién Antoniha.
/.Aplicdbase & todos los que habitaban el Imperio romano, y
4 los que vendrian & él & establecerse? Creo quo no. Dion
Casio nos determiné el motivo que indujo & conferir el derecho
de ciudadania & los habitantes del Imperio; proplsose Cara-
calla extender & las provincias los impuestos que los ciudada-
nos romanos estaban obligados & pagar, (a).Luego, el empe-
rador se referia & los peregrinos, esto es, los subditos de Roma,
Yy ni pensaba en los-barbaros. En el mismo sentido inlorpret6
Justiniano la constitucion Antonina; el.cual.dice que Anténino
Pio (& quien atribuia la ley) concedi6 el derecho de ciudadania A
los peregrinos, subditos del .Imperio. Los extranjeros propia-
mente dichos no aprovecharon, pues, de lus beneficios de la
constitucion imperial. Los escritores latinos, aunque ponderan
esos beneficios, confiesan que.los barbarosly los esclavos eran
siempre extranjeros en la ciudad la Unica en todo el- universo.

“ La constitucion de'Caracalla tuvo una consecuencia im-
portante en cuanto- concierne al derecho que regia & los ha-
bitantes del Imperio. Habiéndose extendido ella & todos los

(a) Véase, en el primef tomo, la nota 110 del art. 14.
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En fin Justiniano abolié6 absolutamente tal dislinoidén,
y segun sus Cdédigos no habia en el Imperio romano sino
hombres libres y esclavos. (22)

69. Pero téngase presente que los romanos dividian
los extranjeros en peregrinos y en barbaros. Daban
esta Gltima denominacién & los extranjeros con quienes
no tenian relaciones de amistad. Los barbaros carecen de
todo derecho; no gozan nr de los que confiere el derecho
de gentes; sus bienes son res nullius, y cualquiera puede
apoderarse de ellos por ocupacion; (23) su sepultura misma,
menos protegida que la del esclavo, no es res religiosa, (21)
y puede ser violada impunemente. Una constitucién pro-
mulgada en 070 por los Emperadores Valente y Yalen-
tiniano, llegd & prohibir, so pena de muerte, el matri-
monio entre barbaros y romanos. (25) Segun la enérgica
expresion de Orlolan, los barbaros, esto es, todos los que
no tenian relaciones de amistad con los romanos, esta-
ban privados de la civilizacién y de la geografia.

ciudadanos, les era aplicable el derecho romano; y por tanto
se extinguid la diversidad de derecho en la inmensa domina-
cion do Roma. Los escritores del Imperio decian, con su len-
guaje declamatorio, que todo el mundo era romano, regido
por una sola y misma ley. " (Laurcnt. D. G. I. I. 10S. 109.)

(22) Posteriormente & Caracalla, la gran division en ciu-
dadanos, y extranjeros, habia perdido casi toda su importancia.
Justiniano, aboliéndola enteramente, terminé por igualar los
libertinos & los ingenuos. En el Derecho nuevo no hay sino
hombres libres y esclavos. Todos los subditos libres del Im-
perio tienen el derecho de ciudadania. (Maynz. 1. 212.)

(23) In pace quoque poslliminium dalum esl; nam si cum
gente aliqua fieque amicitiam, noque hospitium, fieque foedus
amiritiae causa, factum habemus, lii hostes quidem non sunt;
quod autem ex nostro ad eos pervenit, illorum fit, et liber homo
noster ab lis captas-servus’til et corum. Idemqgue est, si ab
lilis an nos aliquid pervenial; hoc quoque igitur casu postli-
minium dalum est. (D. XLIX. XV. 5. § 2.)

(21) Locum, in quo servussepultus est, religiosum csse Aristo
ait (D. XI. VIL 2) .

Sepulcra hostium religiosa nobis non sunt; ideoque lapides
inde sublatos in quemlibet usuni eonverlcre possunius, non se-
puleri violali aclio competit. (D. XLVII. XII. L)

(25) C. Th. 1L XIV. 1.
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70. Debemos fijarnos bien en la esencia del Derecho
de gentes, ial como lo entendian los romanos; pues mu-
chos jurisconsultos, y en especial los franceses, preten-
den que es aplicable ahora la distincion entre el Derecho
civil y el Derecho ele gentes, y que los extranjeros gozan
en Francia de los derechos que del ultimo provienen, mas
no de los derechos civiles sino en cuanto éstos se hubie-
ren asegurado por tratados.

Como Roma tenia para si, insistimos en ello, un derecho
civil exclusivo, denegandolo absolutamente & los demas
pueblos; y como acudian & la ciudad eterna infinidad
de peregrinos atraidos por el lucro que reportaban del ejer-
cicio de las artes mecanicas, despreciadas por los roma-
nos, que no tenian admiraciéon sino por el valor en los
combates; el pretor, G quien las leyes encomendaban am-
pliar y corregir el derecho civil, (26) establecié la dis-
tincién entre las instituciones del derecho de gentes, pe-
culiares 4 los peregrinos, y las del derecho civil, propias
y exclusivas de los ciudadanos romanos. EI derecho de
gentes se concedia al peregrino como miembro de la
humanidad; el derecho civil, lo repetimos, era inherente
al ciudadano.

“ Cuando Roma hubo establecido relaciones con los pue-
blos vecinos, " dice Savigny, (27) “ los tribunales roma-
nos se vieron compelidos & aplicar y por consecuencia
conocer el derecho de esos pueblos; no solamente el de-
recho peculiar & cada uno de ellos, sino el comin & va-
rias naciones. Mientras mas se extendié su dominacion,
estas relaciones se multiplicaron, extendiése su circulo,
y viése conducida naturalmente & la idea abstracta de
un derecho comln & los romanos y & todos los pueblos.
Esa idea, empiricamente adquirida, no era rigorosamente
verdadera, y los romanos mismos no se engafiaban sobre
el valor de su induccién. Primeramente, no conocian

(2G) lus prctoriuni est, quod praetores introduxerunt adiu-
vandi, vel supplcndi, vel corrigendi iuris civilis gratia, propter
ulilitatem publicam; quod et honorarium dicitur, ad honorem
practorum sic nominatum. (D. I. I. 7. S 11

@7 1. $ 22 v
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lodos los pueblos, y, ademdas, no habian investigado si
cada uno de los principios del ius geniium era realmente
admitido en todos los pueblos que conocian. Ese cardc-
ter de generalidad relativa una vez admitido, debieron re-
ferirse A su origen, y se vio que él consistia en la nalu-
ralis vatio, esto es, en las ideas de derecho naturalmente
comunes Atodos los hombres, de donde se deducia como
consecuencia necesaria lainmutabilidad deese derecho. (28)
Pero se contentaron con asentar ese origen como prin-
cipio, sin deducir las consecuencias ni sujetar cada una
de las reglas del ius genlium A un examen rigoroso.
“Ahora bien, si se compara el derecho nacional de los
romanos con el derecho general, se obtienen los siguientes
resultados. Algunas instituciones y las reglas que se re-
lieren Aellas, son comunes al ius geniiumy al iuscivile;
tales son los contratos mas usuales, como la venta, arren-
damiento, sociedad &. &; algunos delitos en cuanto acar-
rean reparaciéon de dafios; la tradicion como medio de
adquirir la propiedad, y que, segun el derecho civil, se
aplicaba Ala res non mancipi; en fin la esclavitud heredi-
taria. Muchas mas instituciones pertenecian exclusiva-
mente al derecho civil: en primer lugar, el matrimonio,
que, aun en su forma mas libre, no era licito sino entre
los ciudadanos romanos, y sujeto A condiciones rigorosa-
mente determinadas; la patria potestad, que servia de base
Ala agnacién; la mayor parle de los medios de adquirir
la propiedad, y los mas importantes, como la mancipa-
cion, la usucapion; en cuanto A las obligaciones, la verbo-
rum y lilerariim obligatio, los delitos como sujetos Apenas
positivas, en fin, el derecho de sucesién. La mayor parle
de estas instituciones del derecho positivo se fundan, em-
pero, en la naturaleza del hombre, y existen también en el
derecho extrafio, aunque bajo otra forma. Asi, cuando
Roma hubo extendido sus relaciones con los otros pueblos,

(28) Sed naturalia quidcin iure, quae apud omnes gentes per-
aeque servantur, divina quadam providcntia constituia, semper
firma a(que immulabilia permanent. Ea vero quae ipsa sibi
quaeque civitas constituit, saepk mutaiii sotext, vel tacito con-
sensu populi, vel alia postea lege lata. (I. 1. 11. 11.)
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los tribunales romanos conocieron en la practica las insti-
tuciones clel derecho general correspondiente & las institu-
ciones del derecho civil. Admitieron, pues, un matrimo-
nio segdn el ius gehiiuni tan valido como el matrimonio
civil, aunque privado de algunos de sus efectos. Parale-
lamente & la agnacién admitieron una naluraUs cognado,
va la propiedad exiin'C Quiviliion, la propiedad jn bonis\
4 las formulas rigorosas de la estipulacién [spandesspon-
dco), formulas mas libres, accesibles & los extranjeros. EI
derecho de sucesién, cuya naturaleza es absolutamente
positiva, resisti6 mas & la inlluencia del derecho general,
aunque & esa influencia debe referirse la extensién progre-
siva de la sucesion de los cognados. De lo que precede se
deduce que no habia verdadera pugna entre el derecho na-
cional y el derecho general (inscivile el -tus genlium, (29)
porque mucho del primero se halla en el segundo. Por
otra parte, esa oposicién parcial debié disminuir aun &
consecuencia de los tiempos; porque dos sistemas de dere-
cho en roce incesante, aplicados por unos mismos jueces,
tienden naturalmente & la asimilacién.

. “ Asi se explica de una manera méas simple la identidad
de dos expresiones, que empleo como sindnimas: ins gen-
lium, derecho comidn & todos los pueblos conocidos; ins
nalurale, derecho fundado en la naturaleza del género hu-
mano. (30) Sin embargo de estas dos formas de una misma

(29; lus autem civile voi gentium ita dividitur. Omnes po-
puli, qui legibus et moribus regunlur, pnrtini suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur: nani quod quisque
populus ipse sibi ius conslituit, id ipsius proprium est civitatis;
vocaturque ius civile, quasi ius propium ipsius civitatis. Quod
vero naluralis ratio inter omnes homines constituit, id apud
omnes populos peraeque cuslodilur, vocaturque insgentium quasi
quo iure omnes genles utuntur. Et populus itaque romanus
partim suo proprio, partim comuni omnium hominum iure utitur.

(30) lus naturale est, quod natura omnia ammalia docuit;
nani ius islud non Immani generis proprium, sed omnium ani-
malium, quaé in terra, quae in mari nascuntur, avium gquoque
commune est. liinc discendit maris atque feminae coniunctio,
quam nos matrimonium appcllamus, bine liberorum procreatio,
bine educalio; videmus elenim cetera quoque ammalia, feras
etiam, istius iuris perilia censeri. (D. 1. I. 1. § 3))
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idea, la primera debe considerarse predominante, porque
segin la comprendian los romanos, el ius genlium, asi
como, el iuscivile, era un derecho positivo que en la his-
toria tenia su origen y su desarrollo. A medida que el
pueblo romano; asimilandose & los pueblos conquistados,
perdia su individualidad, el ius genlium, mas apropiado &
la inmensa extension‘ del imperio y al nuevo estado de-
cosas, debié aumentar en importancia, como nos lo mani-
fiesta la legislacion justiniana. Esa grande revolucién fue
obra de la-necesidad, yen su ‘cumplimiento no hay arbi-
trariedad ni prudencia, nada que censurar 6 alabar, sino
que la accion lenta y silenciosa de esa necesidad fue apre-
eciada con una exactitud hasta entonces sin ejemplo, y la
letra del derecho puesta en armonia con su nuevo.espiritu
mas habilmente de lo que podia esperarse del siglo VI.

“ El mayor interés practico, entonces inherente.d la
oposicion de los dos sistemas de derecho, consiste en que su
aplicacion se referia al estado personal de los individuos.
El derecho civil, propiamente dicho, no se habia formado
sino para los ciudadanos romanos; después se hicieron co-
munes & los latinos algunas de sus instituciones; pero su
goce fue siempre prohibido & los extranjeros; mientras que
el ius (Z/entilan se extendi6 & todos los hombres que tefifan
la capacidad de derecho. La mismadistincion se reprodujo
cu cuanto & los inmuebles; pues parte del derecho de las
cosas so aplicaba exclusivamente, en lItalia 6 en las pro-
vincias, segin que pertenecian al derecho civil (por ejem-
plo la mancipacion, la usucapién), 6 al ius genlium (por
ejemplo la tradicion.....) =

“ Debemos sefialar, por Gltimo, una nueva relacion entre
las dos especies de derechos quo acabamos de ver. Lomo
el ius (Zcntium formaba en Roma un sistema de derecho
positivo de aplicacién practica, debi6é experimentar necesa-
riamente la influencia de las instituciones del ius civile.
Si, por ejemplo, el ius civile prohibia el matrimonio en
cierto grado de parentesco, el iusgenlium no lo habria
permitido en Roma, aun cuando el derecho de los pueblos
extranjeros hubiese reconocido su validez. De la misma
manera, los contratos prohibidos por el ius civile, como
las deudas de juego 6. intereses usurarios, no originaban
una ncUuralis obligado. 1ié -aqui como expresa Cicerén
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la accion del iuscivile sobre el htsgentium : ‘Atque etiam
hoc imprimis, ut noslros mores legesque tuamur, quodam-
modo naturali iuri prescriplum est*. Por lo demas, aun es
innecesario advertir que esa accion del derecho civil se
restringe & las reglas que tienen el caracter de absolutas.”

La diferencia entre el derecho civil y el derecho de gen-
tes, acarred también la de lajurisdiccién para conocer en
los respectivos litigios. Los concernientes al derecho
civil eran sustanciados y resueltos por el pretor urbano; (31)
los otros, por el pretor de los peregrinos. (32)

Insistimos en que actualmente es necesario determinar
la esencia del ius gentium de los romanos; pues ello nos
conduce & resolver si son 6 no exactas las doctrinas de los
jurisconsultos franceses; los cuales sostienen que aun cuando
los extranjeros no gozan en Francia sino de ciertos dere-
chos civiles, si gozan de los que el ius gentium concede &_
todos los hombres.

71. Las leyes espafiolas no trataron nunca con dureza &
los extranjeros; pues les concedieron los derechos civiles,
y en la Peninsula no se aclimaté la odiosisima institucion
del derecho de albindgio. (33)

(31) Quumquc Coénsules avocarenlur bellis finiliinis, fieque
esset, qui in civitale ius rcddero possel, factum cst, ut Praetor
quoque erearetur; qui Urbanus appellatus est, quod in urbe ius
redderet. (D. I. 1I. 2. § 27.)

(32) Post aliquot deinde anuos, non sufficientc eo Praetore,
quod multa turba etiam peregrinorum in civilatein venirct, crea-
tus est, etalius Praetor, qui peregrinus appellatusost ab eo, quod
plerumque inter peregrinos ius dicebat. (D. I. Il. 2. §28.)

(33) Las tierras, e los lugares, en que vsan los mcreadores a
leuar sus mercadurias, son porende mas ricas, o mas abundadas,
e mejor pobladas: e por esta razén deue plazer a todos con ellos.
Onde mandamos, que todos los que vinieren a-las ferias de nues-
tros Royaos,' también Chrislianos, como Judios, ¢ moros, e otrosi
los que vinieren en otra sazén qualquicr a nuestro Sefiorio, ma-
guer non vengan a ferias, que sean saluos, e seguros sus cuer-
pos, ¢ sus aueres, e sus mercadurias, e todas sus cosas, también
en mar, como en tierra; en viniendo & nuestro Sefiorio, e estando,
y en yéndose de neustra tierra. E defendemos, que ninguno
non sea osado, de les fazer Juerga, nin tuerto, nin mal ninguno'.
E si por auentura alguno fiziese contra esto, robando, alguno
dcllos lo que traxesse, o tomandogelo por Juerga; si el robo, o la
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72. En las antiguas leyes francesas sobre la condicién
de los extranjeros dominaban dos principios:

fuerza pudiere ser prouado, por prueuas, o por sefiales ciertas,
maguer el mercader non prouasse, quales eran las cosas que le
robaron, nin quantas: el Juez de aquel lugar, do acacsciesse el
robo, deue resccbir lajura del, catando primeramente, que orne
es, e que mercadurias suele vsar a traer. E esto catando, apre-
ciando la quantia, sobre las cosas que le da lajura, deuele fazer
entregar de los bienes de los robadores, todo quanto jurare que
le robaron, con los dafios, e los menoscabos quel vinieron por
razéon de aquella fuerza quel fizieron; faziendo de los robadores
aquella justicia, que el derecho manda. E si los robadores non
pudieren ser fallados, nin los bienes dcllos non cumplieren a
fazer la emienda, el Concejo, 0 el Sefior so cuyo Sefiorio es el
lugar do fue fecho el robo, gelo deuen pechar de lo suyo. (P. V.
VIL 4.)

Permitimos que los extrangeros destos Reinos (como sean ca-
tdlicos y amigos de nuestra Corona), que quieran venir a ella ii
exercilar sus oficios y labores, lo puedan hacer: y mandamos,
que exereitando actualmente algan oficio ¢ labor, y viviendo
veinte leguas de la tierra adentro de los puertos, sean libres
para siempre de la moneda forera, y por tiempo de seis afios de
las alcabalas, y servicio ordinario y extraordinario; y asimismo
de las cargas concejiles en el lugar donde vivieren; y quesean
admitidos, como los demas vecinos del, & los pastos y demas co-
modidades : y encargamos & las Justicias les acomoden de casas
y tierras, si las hubieren menester. Y los demas extrangeros,
aunque no sean oficiales ni laborantes, habiendo vivido en este
Reyno diez afios con casa poblada, y siendo casados con mugeres
naturales dél por tiempo de seis afios, sean admitidos & los
oficios de Republica, como no sean Corregidores, Gobernadores,
Alcaldes mayores, Regidores, Alcaydcs, Depositarios, Receptores,
Escribanos de Ayuntamiento, Corredores, ni otros de Gobierno,
porque en quanto Aestos, y A los beneficios eclesiasticos dexamos
en su fuerza y vigor lo dispuesto por nuestras leyes :y encarga-
mos & las Justicias los acomoden en todo lo que se pudiere de
casas Y tierras para la labor, por el beneficio que se considera do
su asistencia con estas calidades. (N. R. VI. XI. 1)

Debe considerarse por vecino, en primer lugar qualquier cxlran-
gero que obtiene privilegio de naturaleza; el que nace en estos
Reynos; el que en ellos se convierte & nuestra Santa Fe Catdlica;
el que viviendo sobre si, establece su domicilio; el que pide y
obtiene vecindad en algun pueblo; el que se casa con muger na-
tural de estos Reynos, y habita domicilio en ellos; y si es la muger
extrangera, que casare con hombre natural, por el mismo hecho
se hace del fueroy domicilio de su marido; el que se arrayga

T «
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lo Reconociase la diferencia entre el derecho civil y el

derecho de gentes;y .-
2° .Estableciése como institucién nacional necesaria el ab-

surdo derecho de cilbinagio; el cual consistia en que el fisco
se apoderaba de la herencia que en el Estado dejaban los
extranjeros. (31)

comprando y adquiriendo bienes raices y posesiones; el que siendo
oficial viene & morary exercer su oficio; y del mismo modo el
que moray exerce oficios mecanicos, ¢ tiene tienda en que venda
por menor; el que tiene oficios de Concejo publicos, honorificos,
6 cargos de qualquier género que solo pueden usar los naturales;
el que goza de los pastosy comodidades que son propios de los ve-
cinos;*el que mora diez afios con casa poblada en estos Rey-
nos; y lo. mismo en todos los demas casos en que conforme &
Derecho comln, Reales 6rdenes y leyes adquiere naturaleza ve-
cindad el éxtrangero, y que segln ellas esté obligado & las mismas
cargas que los naturales; por la legal y fundamental razén de
comunicar de sus utilidades; siendo todos estos legitimamente na-
turales, y estando obligados & contribuir como ellos, distinguién-
dose los transeuntes en la exoneracién de oficios concejiles, de-
positarias, receptorias, tutelas, curadurias, custodia ile panes,
vifias,-montes, huéspedes, leva, milicias, y otras de igual cali-
dad : finalmente, que de la contribucion de alcabalas y cientos
nadie esté libVe; y que solo los transeuntes lo ésten de lasdemas
*cargas, pechos U servicios personales, con que se distinguen unos
de otros; debiendo declararse por comprehendidos lodos aquellos
en quienes concurran cualquierade las circunstancias que quedan
expresadas. (N. R. VI. XI. 3-)

El extranjero, sea transelnte 6 domiciliado, puede disponer li-
*brémente de sus bienes por contrato entre vivos 6 por ultima
voluntad, tanto en favor de extranjeros como de naturales; y si
muriere sin testamento, no se confiscan los bienes de la heren-
cia, sino.que se entregan & sus herederos legitimos, aunque
*sean extranjeros : de modo que fio existe en Espafia el derecho
que llaman deaubana ¢ cilbinagio. (Escrichc. Extranjero. V1I11.)

(34) “ Antes de examinar los derechos quo son propios de
ciudadanos, y cuyo goce no pertenece & los extranjeros, deter-
minemos la.condicién que en el reino tenian antiguamente los
extranjeros.

“ Parece que sedistinguiaentonces dos especies de extranjeros,
unos queso llamaban forasteros (aubains) (a); eran aquellos que

. (a). No hay en castellano una palabra que traduzca exacta-
mente la voz aubains. Belloy otros escritores traducen aubaine
por albinagio. Aubain no significa meramente extranjero, sino
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73. En agostode 17901a Asamblea Constituyente abolié
el derecho de albinagioyelde detraccién;y en 1701 declard

habian nacido en los Estados vecinos, y cuyo origen se podia-
conocer; otros que se llamaban desconocidos (épaves), (b) los
naturales de comarcas remotas.

“ Unosy otros eran tenidos en cierta manera como siervos; U
4 lo menos su condicién no diferia de la de los siervos. Estaban
obligados & pagar una renta anual, mas 6 menos cuantiosa, se-
gun la costumbre de los lugares; no podian casarse con extran-
jera, sin el consentimiento del Sefior; si lo hacian sin su consen-
timiento incurrian en multa. Aun cuando lo hubiesen obtenido,
debian pagar lacontribucion impuesta al matrimonio {formariage)
que érala mitad 6 el tercio de los bienes. No podian testar sino
hasta cinco sueldos, ni tener otros herederos legitimos que sus
hijos nacidos en el reino.  Si no los tenian, los heredaba el Sefior.

Si hoy la condiciéon de los extrangeros es menos dura no es

el extranjero sujeto al derecho de albinagio. Juzgamos conve-
niente citar dos autoridades decisivas :

On appelle Aubaine, le droit en vertu duquel le souverain
recueille la succession d'un étranger qui meurt dans ses Etats
sansy étre naturalisé.

“ Ce droit consiste aussi, en France, a succéder a I'étranger
naturalisé, quand il n'a pas disposé de ses biens, ni par dona-
tion entre-vils, ni par testament, et qu’il ne laisse aucun heritier
régnicolc ou naturalisé.

“ Ce droit consiste encore a succéder au régnicolc qui est sorti
du royaume, et qui a renoncé 4 sa patrie, en s'établissant dans
un pays étranger.

“ EtI'on appelleauuain, celui quiest sujet au droit d’AUdaine
(Merlin. Aubaine.)

“ Auraixe. Succession aux biens d'un aubain, d'un étranger
non naturalisé. Droit d’aubaine, droit en vertu duquel le souve-
rain recueille la succession de I'étranger qui meurt dans ses Etats.

“ Auijain. Etranger qui n’est pas naturalisé et qui est sujet
au droit d'aubaine .” (Littré. Dict.)

(b) La palabra épave se aplico & los extranjeros desconocidos
porque ella significa, en su principal acepcion, las cosas perdidas,
cuyo duefio se ignora.

“ Epaves. On appelle ainsi les choses égarées dont on ne con-
naft pas le propriétaire. ” (Merlin.)

“ Epave. Terme de jurisprudence. Qui est égaré et dont on ne
connait point le propriétaire. — Cheval épaves. — Biens épave. —
Chose perdue et non réclamée dont la propriété appartenait au
seigneur haut justicier, et dont la propriété appartient aujour-
d’hui ii Etat. " (Littré. Dict.)
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que les extranjeros eran capaces para suceder abinlestato,
y recibir & cualquier titulo y de cualquier modo. Estas
disposiciones se insertaron en el titulo VI de la Constitucion
expedida en setiembre de 1791 Jen el art. 355 de la Cons-
titucion de 5 fruclidor afio I111.

sin embargo igual & la de los ciudadanos; y estan privados de
algunos dereclits de que éstos gozan. Determinemos esas dife-
rencias.

“ la Los extranjeros no pueden poseer un beneficio, tener
oficio ni desempefiar en el reino ningin empleo publico......

“ 2\ El extranjero debe rendirla caucion iiiclicalum solvi;
esto es, de cumplir las sentencias que contra él sé pronuncien,
aunque tal caucién no se exija & los ciudadanos.......

“ 3\ Entre el regnicola 'y el extranjero hay ademés la dife-
rencia de que al uno se concede el beneficio de cesién de bienes,
mas no al otro:

“ 4“ Laordenanza de 1GG7, que abolid la prisién por deudas
en materia civil en cuanto & los ciudadanos, la dejé subsistente
respecto de los extranjeros, y con raz6n; porque este apremio
riguroso es el Unico medio que los acreedores pueden emplear
contra los deudores extranjeros para compelerlos al pago, si se
atiende & que éstos no tienen ordinariamente en el reino bienes
muebles ni raices, y & que pueden ocultar facilmente todos sus
muebles:

“ 5* Hay ciertos actos solemnes en que pueden ser testigos
s6lo los regnicolas........

“ G\ Aunque los extranjeros pueden celebrar todos los con-
tratos, y disponer entre vivos, & titulo gratuito G oneroso, do
los bienes que tienen en Francia, no pueden sin embargo dis-
poner por acto testamentario, de los bienes que tienen en Fran-
cia en beneficio de extranjeros ni de regnicolas. Tampoco pue-
den recibir nada por causa de muerte aunque sean capaces de
donaciones entre vivos. Esta diferencia entre los actos entre
vivos y los actos por causa de muerte..... se funda en la naturaleza
misma de los actos.

“ Los actos entre vivos son de derecho de genios; los extran-
jeros gozan de cuanto pertenece & ese derecho; y pueden por
lo mismo ejecutar toda especie de actos entre vivos. La facul-
tad de testar, activa y pasiva, es al contrario de derecho civil.
Teslamenli faclio esl iuris civilis. Los extranjeros no gozan
de lo que es de derecho civil, y no deben tener esa facultad 6
derecho.....

7a Los extranjeros no pueden transmitir abintestato la suce-
sién & sus parientes extranjeros 6 regnicolas ni recibir la suya. ”
(Pothier. Des Personnes. 48.49.)

“ llay otra especie de sucesion, que pertenece al rey, y es la
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Pero la Asamblea Constituyente no expidi6 leyes ge-
nerales sobre la condicién juridica de los extranjeros.

74. Segun lo hemos visto en las concordancias, el Cé-
digo de Napoledn encierra las siguientes disposiciones
acerca de los extranjeros.

Art. 11. EI extranjero gozara en Francia délos mismos

derechos civiles que se conceden & los franceses por tra-
tados con la nacién & que el extranjero pertenece.

Art. 13. El extranjero U quien se hubiere autorizado
para establecer domicilio en Francia, gozard de todos los
derechos civiles mientras resida en la nacién. (35)

Art. 14. El extranjero, aunque no resida en Francia,
puede ser citado ante los tribunales franceses, para el cum-
plimiento de las obligaciones que hubiere contraido en

de los extranjeros, a quienes se denomina aubains, esto es, que
son de un Estado no sujeto al Rey, 6 & quienes nuestros reyes
no han concedido la naturalizacion, como la han concedido &
algunos Estados vecinos. El derecho & la sucesion del extran-
jero que no estd naturalizado en Francia por carta que se Ilama
de naturaleza, se funda no solamente en el derecho romano
sino en el orden natural que distingue la sociedad de los hom-
bres en diversos Estados, reinos 6 republicas, porque es una
consecuencia natural do esta distincién que cada nacién, cada
Estado, regle por sus leyes propias lo que pueda obtener en la
sucesion 6 en el comercio de los bienes que dependen de leyes
arbitrarias, y que distinga la condicion de los extranjeros de
la de los nacionales nativos. Asi, se excluye de los cargos pu-
blicos ji los extranjeros, porque no son miembros de la sociedad
que compone la nacién, y esos cargos exigen fidelidad y afec-
cion al principe y & las leyes del Estado; lo cual no puede su-
ponerse en un extranjero. Asi, ellos no suceden & nadie ni
nadie les sucede, ni ain sus mas préximos parientes, & fin de
que los bienes del reinono se distraigan, y no pasen & los sib-
ditos de los otros principes. ” (Domat. p. 312.)

(35) La ley de 1889 modifico el art. 13 en los siguientes
términos: .

L'étranger qui aura été autorisé par décretd fixer son domi-
cile en France y jouira de tous les droits civils.

L'efiet de I'autorisation cessera a I'expiration de cinq années
si I'étranger ne demande pas la naturalisation, ou si lademande
est rejetée. .

En'cas de déces avant la naturalisation, I'autorisation et le
temps de stage qui a suivi profiteront a la femme et aux en-
fants qui étaient mineurs au moment du décret d'autorisation.
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Francia ¢i favor de un francés;.y se le podrd compeler &
presentarse ante los tribunales de Francia por las obliga-
ciones que hubiere contraido en nacién extranjera hacia

franceses.

El art. 11, como se ve, lejos de conceder & los extran-
jeros todos los derechos civiles, limita el goce de ellos & la
reciprocidad diplomatica, esto es, tal goce no depende
sino de los tratados entre Francia y la nacién & que el
extranjero pertenece.

Si bien algunos de los eminentes jurisconsultos que for-
maron el Cédigo de Napoleén reconocieron que debia ha-
ber perfecta igualdad entre el nacional y el extranjero en
cuanto & los derechos civiles, la mayor parle juzgé que no
era Gtil hacer concesiéon alguna & los extranjeros; porque
la abolicion del derecho de albinagio, declarada por la
Asamblea Constituyente, no habia surtido, segun dijeron,
otro efecto que el de hacer participar & los extranjeros de
las herencias acumuladas en Francia. (36)

(36) Para que se comprenda bien el espiritu del art. 11, de-
bemos transcribir el discurso do Boulay.

“ Después de haber reconocido el derecho de los francesesy
obviado las principales dificultades provenientes de esa calillad,
pasemos & los extranjeros.

“ Aqui se presentan problemas do alta importancia, no sélo
en'lo civil, sino también en lo constitucional y politico.

* ;Debe excluirse & los extranjeros do toda participacién en
nuestros derechos civiles? ¢Debe admitirseles indistintamente
y sin restricciones? ¢Debe concedérselos con mesura y bajo
ciertas condiciones.

“ Antes de proceder & la soluciéon de estos problemas, acaso
convenga fijar una répida mirada sobre lo que la experiencia
nos ensefia & este respecto.

“ Los romanos, & quienes no puede dejar de citarse cuando
se trata de legislacion, tenian, en cuanto & los extranjeros, un
sistema del todo exclusivo; pues no los asociaban & sus derechos
civiles ni & sus derechos politicos. Asi, el extranjero no podia
contraer en Roma matrimonio solemne ni con una romana; no
gozaba de la patria potestad; no teniael derecho de suceder abin-
testato, el de testar ni el de recibir por testamento; no podia
aprovechar del beneficio de la prescripcion; debia acudird un
juez especial, que en sus decisiones, no estaba obligado & aplicar
las leyes romanas; ni podia reclamar el privilegio de la libertad.
Le era necesario, paragozar de todos estos derechos, que,- por

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



La época en que se expidié el Cédigo de Napoleén no
era en verdad la méas oportuna para proceder, no escu-

una adopcién politica, se le hubiese cuncedido el- derecho de
ciudadania, y contado en el namero de los ciudadanos romanos.

“ El sistema'de las republicas griegas no era menos exclusivo,
y aun en Atenas el extranjero naturalizado no era_elegible para
los principales empleos.

“ Condcese el derecho de albinagio establecido generalmente-
en los Estados de Europa, derecho que fue ejercido rigurosamente
durante tantos siglos: en los Gltimos tiempos se mitigd algan
tanto: Francia en especial habia establecido excepci
del comercio. Posteriormente & Luis XIV, la abol
derecho se habia estipulado entre algunos Estados vecinos; pero
reservandose un derechode diez por ciento sobre las sucesiones,
reserva conocida con el nombre de detraccién; y aun se habia
estipulado la reciproca abolicién de tal derecho.

“ La Asamblea Constituyente fue mas liberal; aboli6é todo de-
recho de albinagio, toda prohibicién de suceder en cuanto &
los extranjeros, abolicion que fue general, sin restricciones,,
sin condicién de reciprocidad.

“ Se ve que tal sistema es diametraimenle opuesto al de
los romanos y que, eh la materia, uno y otro son los dos ex-
tremos. Ahora bien, facil es comprender que ninguno es con-
veniente. - .. -

* Vante todo, ;como podriamos adoptar el de una exclusién
absoluta? Podria convenir ella & los Estados pequefios que qui-
sieran y pudieran vivir en el aislamiento; podria conciliarse muy
bien con la organizacién de las antiguas RepuUblicas, donde
contribuia mucho & exaltar el orgullo nacional; pero fuera im-
propio en los grandes Estados modernos. El comercio lia unido
& todo el mundo, y principalmente & las naciones europeas;
pero no s6lo ol comercio, sino las costumbres, los habitos, las
transacciones publicas y privadas, han formado entre las mismas
una especie de comunidad general. ;Cémo podria, pues, un
Estado aislarse de todos los' demas, y en especial un Estado
como Francia, cuyo suelo, industria y costumbres tienen
tantos atractivos para los extranjeros; un Estado que, por su
posicién, poblacion, actividad, valor, se destina & ser el cen-
tro de los asuntos de Europa, -y & darles siempre movimiento
y direccion? ¢No seria proceder contra sus intereses, y en cierta
manera contra la naturaleza, admitir una legislacion que fuese,
en cuanto U los extranjeros, exclusiva y refractaria? . Por otra
parte, ;debe continuar el sistema, si bien opuesto, asimismo
absoluto, de la Asemblea ConsliUfente? Ese sistema le lle
inspirado por designios filoséficos : juzgaba ella que quitando
todas las barreras que nos separan do los otros pueblos,-esti-
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chanclo oiros dictdimenes que los de la justicia, & deter-
minar la condiciéon de los extranjeros; antes al contrario
las guerras suscitadas & causa de la revolucién francesa
habian avivado el espiritu de rivalidad y egoismo, y ma-
nifestado que la abolicién del derecho de albinagio, aten-
diéndose exclusivamente & su lado préactico, lejos de util
y provechosa & la nacién, no habia surtido otro efecto que
el de cosecharamargas decepciones. Siendo casi siempre

mularia & éstos & quitar las que los separan de nosotros. Es-
taba cierta ademas de que su sistema, en todo caso, seria, no
s6lo el mas hermoso, sino el mas util para la nacién.

“ Los resultados no han justificado empero tales esperanzas,
porque desde entonces ninguna potencia ha abolido & nuestro
favor el derecho do albinagio, ni nos lia concedido ningdn be-
neficio. llay mas : lejos de que el sistema conduzca & determi-
nar & ninguna potencia & imitarnos en la abolicion de los de-
rechos exclusivos, puede al contrario estimular & las que los
habian abolido bajo condicién de reciprocidad, & restablecerlos
contra nosotros. En efecto, no exigiéndose de nuestra parte
esa condicion, y pudiendo los extranjeros obtener entre nosotros
los beneficios del derecho civil sin concedernos ninguno, ¢no
seria de temer que aprovechasen de esas dobles ventajas? Y
entonces, lejos de realizarse ese hermoso sistema de fraterni-
dad general, que tanto halagaba & la Asamblea Constituyente,
sobrevendria-un estado de cosas en que hubiera por una parte
la més extrema liberalidad, y por otro el mas extremo egoismo;
en que Francia, siendo patrimonio de los otros pueblos asi
como de los franceses, nuestras propiedades y nuestros dere-
chos serian presa de los extranjeros.

“ Hubiera pues un célculo erréneo en conservar las leyes
de la Asamblea Constituyente & favor de los extranjeros; y si
debiésemos optar entre esas leyes y la legislaciéon romana, tai-
vez mereceria ésta la preferencia, como que es mas propia &
encender en el corazén de los ciudadanos el amor de la patria.
Pero lo mas acertado en esta materia es, & no dudarlo, volver
al principio de la reciprocidad, cuyos beneficios se habian co-
nocido en los Ultimos tiempos de la monarquia. Conceder, en
Francia & los extranjeros los mismos derechos civiles que ellos
nos conceden, es lo méas razonable, lo mas conforme & las sa-
nas ideas politicas, al derecho de gentesy & Janaturaleza. ;Qué
mas propio para favorecer el desarrollo de las ideas filantropi-
cas y fraternales que deberian unir & las naciones?

“ Nos decidimos, pues, por el principio de la reciprocidad,
y lo aceptamos como regla general. ” (Locré. Il. 220. 7-12.)
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en extremo dificil mirar con serena imparcialidad la equi-
dad y la justicia, cuando ellas estan reiiidas con los inte-
reses pecuniarios, los redactores del Cédigo de Napoleén
volvieron & las afiejas preocupaciones que antes de la re-
volucion dominaban. De ahi el art. 11, anacronismo
inexplicable para quien no conozca & ciencia cierta las
circunstancias en que dict6 ese articulo la nacién que aca-
baba de proclamar la igualdad entre los hombres. Lo
sorprendente es que tal articulo subsista aun, y que en
vez de derogarlo reconociéndose que es de todo punto in-
compatible con la civilizacién moderna y con el espiritu
de fraternidad que reina hoy entre las naciones, se inven-
ten sistemas para atenuar la dura condicién legal de los
extranjeros en la culta y hospitalaria Francia.

75. Cuatro son los sistemas que dividen & los mas
tables jurisconsultos franceses sobre la explicacion del
mil veces mencionado art. 11.

lo. Por regla general se deniegan & los extranjeros todos
los derechos civiles, exceptuadndose s6lo aquellos que se
les confieren expresamente, ya por las leyes, ya por tra-
tados entre Francia y la nacién & que el extranjero per-
tenece

20. EIl extranjero goza en Francia de todos los derechos
civiles provenientes del insgenlium; mas no délos que ema-
nan del derecho civil, sino cuando concurren los requi-
sitos puntualizados en los arts. 11 y 13 del Cédigo de
Napoledn. Corresponde & los tribunales aplicar esta dis-
tinciébn segun las circunstancias

3°. Concédense en Francia al extranjero los mismos
derechos civiles que & los franceses; pero se excepcionan
los que en virtud de ley expresa corresponden exclusiva-
mente & los franceses, y que no pueden conferirse & los
extranjeros sino en virtud de un tratado con Francia
sobre la base de la reciprocidad

‘lo. El extranjero goza en Francia de todos los dere-
chos que no se le niegan expresamente por la ley; y, en
cuanto & los derechos que, en virtud de una disposicién
expresa, se han reservado s6lo & los franceses, el extran-
jero no puede ejercerlos sino en virtud de tratado inter-
nacional, 6 si ha obtenido autorizacién para establecer
su domicilio en Francia.
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76. El primer sistema, que es el de Demolombe, (37)
se deduce del tenor literal del art. 11 del Cédigo de Na-
poleén; y, por lo mismo, examinandolo en su aspecto
juridico, sin atender ni en lo mas minimo & las barba-
ras consecuencias que clel propio articulo se deducen,
opinamos que tal sistema es el mas conforme & la cla-
risima disposicién de la ley. Como lo observamos al
hablar de la interpretaciéon (I. 285), la mas esencial de
todas las reglas & ella concernientes consiste en que si
la ley es clara, el juez no puede desatender su tenor li-
teral & pretexto de consultar su espiritu; y el tenor li-
teral del articulo 11 es tan claro que deslumbraria & un
ciego. Los extranjeros no gozan en Francia sino de los
derechos civiles que se conceden & ios franceses por tra-
tados con el Estado cuyo nacional es el extranjero.

77. El segundo sistema es aceptado por los mas no-
tables jurisconsultos franceses, que lo fundan en las si-
guientes razones

la Antes del Cdédigo civil se distingui6 con toda clari-
dad entre los derechos provenientes del insgeniium y los
derechos concedidos sélo & los franceses : (38)

37) * Juzgamos que los extranjeros no pueden gozar
Francia de los derechos civiles, sino cuando estos derechos
se les conceden.......

“ Noétese ante todo que la concesién, que & nuestro ver es
necesaria, puede provenir de dos causas :

“ In De los tratados entre el gobierno francés y la nacién a
que el extranjero pertenezca :

“ 2*. De las leyes francesas.

“ lo. De los tratados :

“ El extranjero gozard, en Francia, de los mismos derechos
civiles que se concedan & los franceses por tratados con la
nacién a4 que el extranjero pertenece (Art. 11)........

“ 2°. Los derechos civiles pueden también concederse a los
extranjeros por las leyes francesas; y en ese sentido deben
entenderse las palabras leyes politicas, escritas en los articu-
los 2123 y 2128.

“ Ahora bien, & este respecto la concesién puede ser expresa
6 tacita’........... (1. 240-242.)

(3S) “ La distincion en que se funda ese sistema se aceptaba
generalmente en el Gltimo periodo de lajurisprudencia francesa;
y conforme & tal distincién se concedia & los extranjeros la fa-
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2% Los redactores del Cédigo de Napoledn también dis-
tinguieron los derechos naturales comunes & todos los
hombres, de los derechos.civiles que se conceden séloa los
nacionales; (39) y

cuitad de adquirir en Francia bienes muebles G inmuebles, de
contratar & titulo oneroso, de dar 6 recibir & titulo gratuito por
actos entre vivos y.de comparecer enjuicio; pero seles negaba,
en general, la de.trasmitir y suceder abintesiato, y de dar ¢ reci-
bir por testamento. Este sistema se funda, pues, en la historia,
jrparece que debe admitirse hoy, & menos que él se oponga &
nuestra nueva legislaciéon. ” (Zachariae. A. R. I. §7S.)

(39) ** Algunos filésofos juzgaban " (decia Portalis) “ que
derechos civiles:no deben negarse & nadie, y que era menester
formar asi una sola nacion de todas las naciones. Tal idea es
generosa 'y magnanima, pero no es conforme al orden de las
afecciones humanas; las cuales se debilitan difundiéndose : nada
ca la patria para el que tiene por patriael mundo : la hu-
manidad y la justicia soh vinculos generales de la sociedad
universal ile los hombres; pero hay ventajas especiales que cada
sociedad debe conceder & sus miembros, que no son regladas por
la naturaleza, y que. no pueden ser comunes & otros sino por
convencién. Tintaremos & los extranjeros como ellos nos tratan
& nosotros; el principio de la reciprocidad serda la medida
de nuestra conducta y de nuestros miramientos. Pero hay de-
rechos que no son prohibidos & los extranjeros; y esos derechos
son lodos los que pertenecen més al derecho de genles que al de-
recho civil, y cuyo ejercicio no puede interrumpirse sin lastimar
las relaciones que-existen éntre los pueblos. " (Locré. I. 330. 13.)

“ Un Estado " (afiadia el Tribuno Simeé6n) “ né es otra cosa
que la unidad de obediencia, de dominacién, de leyesy de patria,
merced & la cual los ciudadanos participan de los efectos civiles
del derecho de la nacién : los que constituyen esa unidad son
los Unicos que pueden reclamar los beneficios que de ella pro-
vienen. Lo que caracteriza esencialmente el derecho civil, es el
ser propio y peculiar & un pueblo,-y no concederse & las otras
naciones; no se les concede,-porque los hombros ligados & nacién
extranjera, ciudadanos 6 subditos en su patria, en otra no pue-
den ser al mismo tiempo” ciudadanos. Sujetos & dominacion
extranjera, obedecen & la leycivil de su patria, esto es, se rigen
por el derecho peculiar & la nacién de que son miembros : no
pueden por consecuencia obedecer & otro derecho civil peculiar
4 otra nacién.- Siendo-las sucesiones do derecho civil, porque la
ley es la que las defiere y laque permite disponer de ellas, la ca-
pacidad de suceder es uno de los principales efectos del derecho
civil propiamente dicho.

“ Al contrario, los efectos del derecho natural se extienden

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

los



3\ Segun las legislaciones modernas, el ius genlium,
dislinio del derecho civil, se amolda & las necesidades de
todos los pueblos. (40)

doquiera asi al extranjero como al ciudadano. Para gozar de
ellos no es necesario ser miembro de una nacién mas bien que
de otra; basta ser hombre.

Del derecho natural es de donde se derivan casi todos los
contratos. Los particulares se obligan entre si, tanto en un
mismo Estado como de un Estado & otro, por todas las con-
venciones licitas que se ajustan reciprocamente. Si los extran-
jeros no pueden reclamar los derechos provenientes de la ley
civil, como de las sucesiones abinteslalo y testamentos, pueden,
como cualquier ciudadano, ejercer los derechos que se despren-
den de los contratos. Tal es el derecho general. Pueden, &
menos que se expida una ley prohibitiva expresa, adquirir y po-
seer bienes, permutarlos, venderlos, donarlos entre vivos; pero
no pueden ni disponer ni suceder por causa de muerte.

“ En una palabra, el derecho civil propiamente dicho es el de
cada ciudad 6 el de cada nacion.

“ El derecho civil general es el de todos los hombres civiliza-
dos. ” (Locré. 1l. 215. 8.)

(40) “ Demolombe censura el sistema actual que acabamos
de exponer, porque no es conforme & nuestras costumbres mo-
dernas. A no dudarlo tal objecién seria fundada, si el derecho
de gentes debiese ser para los franceses del siglo XIX, lo que
era para los romanos sectarios del paganismo ¢ para nuestros
antecesores feudales. Pero no es asi como nosotros lo compren-
demos; ni es asi como lo comprendieron los redactores del C6-
digo. A nuestro parecer, el derecho de gentes no es un derecho
estacionario, sino un derecho esencialmente progresivo. ¢No
prueba la experiencia que las diferentes legislaciones civiles tien-
den incesantemente & asemejarse entre si, y, desde la promulga-
cion del Cédigo de Napoledn, ese trabajo de asimilacién no ha
hecho manifiestos progresos? Previendo esto probablemente, ji
pesar de pedirlo el Tribunado, el Consejo de Estado no quiso
delinir los derechos civiles cuyo- goce corresponderia & los
franceses con exclusion de los extranjeros. ” (Zachariae. A. R.
1. §78.)

“ Sin duda la distincion entre los derechos civilesy los dere-
chos naturales es vaga y algun tanto arbitraria, y parece dificil
separarlos por medio de un criterio cierto. Pero la critica se di-
rige al legislador y & la doctrina antigua adoptada por éste, y
no al intérprete. Talvez el legislador fue seducido por una
distincién que, mudable por naturaleza, permitia que el derecho
siguiese el progreso de las costumbres, llamando & los extran-
jeros a participar mas y mas latamente de los beneficios de nles-
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78. Tales razones sélo manifiestan, & nuestro ver, que
es muy dificil que los hombres, por ilustrados y eminentes
que sean, dejen de respirar la atmésfera moral é intelectual
de la nacién donde nacieron y se educaron.

Recordemos que los romanos establecieron la diferencia
entre el derecho de gentes y el derecho civil, porque asi
lo exigia la constitucion misma del Estado. Habia leyes
civiles propias, exclusivas de los ciudadanos romanos, y
los extranjeros, que en ningln caso participaban de ellas,
no gozaban sino de los derechos reconocidos & todos los
hombres por el htsgenlium. Distinguianse, pues, dos le-
gislaciones del todo diversas, una para los ciudadanos, la
otra para los extranjeros, y esta Gltima se aplicaba por un
juez especial. Una misma institucién concerniente al de-
recho de la familia 6 & las convenciones, se consideraba
en dos aspectos del todo diversos : como institucion del
derecho civil y como institucién del derecho de gentes, y
segln el aspecto en que se consideraba surtia también
efectos diversos. Asi, por ejemplo, las nupcias eran pro-
pias de los ciudadanos romanos, y todas las consecuen-
cias que de ellas se deducian, inherentes al derecho de
connubium, como la patria potestad, la agnacion, la su-
cesion abintestalo.

Los peregrinos podian contraer el matrimonio de dere-
cho de gentes, que no surtia efectos civiles. Los juris-
consultos franceses, preocupados todavia de esas reminis-
cencias, si bien no distinguen el matrimonio mismo
celebrado por franceses ¢ por extranjeros, si distinguen
los efectos civiles; pues afirman que el padre de familia
extranjero no tiene el usufructo de los bienes del hijo, y
que el matrimonio entre extranjeros, celebrado en Francia,
no confiere & la mujer hipoteca tacita en los bienes del
marido.

tras leyes. Latendencia & la uniformidad de las legislaciones
de los ‘diferentes Estados, su penetracion reciproca, trabajan en
efecto por disminuir el nimero do las instituciones puramente
civiles de que so excluye el extranjero y por uniformar mas y
més su posicion juridica con la del nacional mismo. " (Baudry-
Lacantinerie. 1. 636.)
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Notese también que tan extravagante teoria considera
el mismo Cdédigo de Napoledn como derecho civil y dere-
cho de gentes,’ segin que se aplique & los franceses 6 &
los extranjeros; que si el ius genlium se refiere & los de-
rechos comunes & todos los hombres y el ius civile & los
derechos peculiares & los individuos de cada nacién, el
juez carece de reglas fijas para determinar esos derechos,
y que, en materia tan importante como trascendental, se
establece el despotismo de los jueces; los cuales no tienen
otra regla que su arbitraria voluntad.

Los principios de la ciencia no admiten ahora la distin-
cion entre los derechos provenientes del ius genlium y los
que el ius civile concede; pues él derecho, civil de cada
pueblo reconoce, crea y garantiza los derechos civiles, de-
terminandolos en sus C.édigos; y por lo mismo los dere-
chos naturales reconocidos por la ley positiva, se convier-
ten necesariamente en derecho civil. De-ahi que aun los
escritores franceses (41) que lian estudiado las doctrinas de

(41) “ La doctrina distingue por lo geueral, y casi siempre la

jurisprudencia, entre los derechos degentesy los derechos civiles;
los primeros reconocidos & todos los hombres sin distincion de
nacionalidad, & causa de su caracter general, de donde proviene
que los establezcan todas las legislaciones, porque corresponden
al ejercicio de una faculjad natural del hombro, como el dorecho
de casarse, de ser propietario, de contratar; los otros peculiares
¢iJaley de un Estado, y que se conceden sélo & los nacionales.
Para conceder ef goce de estos ullimos & los extranjeros seria ne-
cesario un tratado.. . Esa doctrina se furnia en la tradicion. En
efecto, nuestros antiguos parlamentos habian establecido la dis-
tincion romana del Mus Civiley del ius genlium. Ahora bien,
segun se dice, en elcurso de los trabajos preparatorios se mani-
festé muchas.veces la intencién de que el mismo principio sub-
sistiera. Notase, ademas, que el capitulo I. titulo | del Cédigo
civil tiene por epigrafe : Del goce de losderechos civiles, y que,
en ese capitulo, el &rl. S no concede ese goce sino & los franceses;
al pasoque el art. 11 lo subordina, en cuanto & los extranjeros, &
la reciprocidad diplomatica; y el art. 13 & la autorizacién para
establecer el domicilio en Francia: parece,.pues, que la.oposicion
es manifiestaentre la condicién de los franceses y la de los extran-
jeros & este respecto. Dicesc en fin que tratandose en el capitulo
11 de la privacién de los derechos civiles, no se refiere sino a los
franceses, por la razén decisiva de que los extranjeros no pueden
ser privados del goce de lo que no les coi-responde.
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los jurisconsultos italianos, rechazan ya la distincién entre
el ius genlium y el iuscivile, reconociendo que si ella era

“ En cuanto & la teoria, la interpretacion del art. 11, que aca-
ba de exponerse, tiene el grave defecto de que se funda en una
distincion del ius civiley del ius genlium, lacual carece de fun-
damento. Explicable entre los romanos, A causa del caracter
exclusivo de su legislacion, y de la falta de comunidad de dere-
cho entre las naciones antiguas', esa distinciéon no tenia razén de
ser cuando los legistas la introdujeron en Francia. lloy se halla
en contradiccion con la acepcién modernay perfectamente exacta
de los derechos civiles 6 privados. Los derechos de ese género
no son, en efecto, sino facultades del hombre, sancionadas y re-
glamentadas por la ley en su ejercicio para la buena organiza-
cion social. De ahi nace la consecuencia de que esos derechos
deben ser reconocidos & todo hombre, prescindiéndose de su na-
cionalidad, & diferencia de los derechos politicos, los cuales su-
ponen la agregacién & un cuerpo politico especial, esto es, &
cierto Estado. Puede decirse, en una palabra, que no hay dere-
chos civiles; y no deben subsistir sino los derechos de gentes.
Tratase de justificar esta distincién y de sostener que no se opone
a laidea moderna del derecho privado, porque desaparece poco &
poco y sigue los progresos de las nuevas ideas; el ius civile pierde
todos los dias terreno, en beneficio del derecho de gentes, que
conduce & la extensiéon progresiva del derecho civil que se au-
menta sin cesar. Pero esta evolucion del derecho de gentes, que
conduce & la extincion del derecho civil tal cuino se entiende, es
la prueba irrefragable de que es inexacta la distincion propuesta;
y en efecto si esa distincion se halla destinada & desaparecer con
el desarrollo del derecho, proviene de que ella no es racionaly la
excluyen los principios cientificos. ” {Despagnct. 41.)

“ Los escritores franceses han reproducido la antigua distin-
cidn entre los derechos civiles y los derechos de gentes, denotando
con la primera denominacién los derechos que al ciudadano se
conceden; y algunos sostienen que segun el Cédigo francés, los
extranjeros estan excluidos del goce de los derechos creados ex-
clusivamente para los ciudadanos. Pero, ;cudles son los dere-
chos establecidos exclusivamente para los ciudadanos? Aqui co-
mienza la confusién, que es inevitable, por cuanto falta el criterio
juridico para resolver la cuestién de un modo ciertoy seguro.
Dicese, por ejemplo, que el derecho & disponer de la propiedad
debe considerarse como derecho de gentes, si se trata de disponer
mediante un contrato, porque los contratos son de derecho do
gentes, y como derecho civil, si se trata de disponer por testa-
mento, pues tal modo de disponer de la propiedad se ha insti-
tuido por el Derecho civil. Con tal distincion se ha llegado &
negar en Francia & los extranjeros el derecho de suceder y el de
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admisible segun la legislaciéon romana, actualmente no
pasa de un anacronismo.

79. Talvez no sea inoportuno observar que el Derecho de
gentes tal como lo entienden la mayor parle de losjuriscon-
sultos franceses, es del todo diverso del Derecho interna-
cional privado, 6 el conjunto de reglas que sirven para de-
terminar qué ley, entre varias de distintas naciones, es la
aplicable & lacontroversiajudicial. (1. 22S.) Cuandoun liti-
gio se decide segun el Derecho internacional privado se
aplica, no el Derecho de gentes, sino las respectivas leyes
civiles de cada Estado.

Phillimore (a), por ejemplo, llama hts gcnlium el De-
recho internacional privado, para distinguirlo del liisinlcr
gentes 6 Derecho internacional pliblico; mas no porque pre-
tenda que las controversias sobre convenciones ajustadas
en un Estado extranjero se diriman por el lus genlium de
los romanos.

trasmitir la herencia, fundandose en que de ellos no pueden gozar
sino bajo la condicién de reciprocidad estipulada por tratados.....

Hoy ya es tiempo de que esta indtil distincion desaparezca
del campo de la ciencia. EIl hombre posee la facultad de ejecutar
todo lo que es necesario para conseguir su fin social. Cada una
de estas facultades constituye un derecho. En tanto que esta fa-
cultad es garantizada sélo por la ley moral, forma para el hom-
bre un derecho natural; y cuando ella es reconocida, declarada y
garantizada por la leyjuridica 6 civil, constituye un derecho civil.
Los derechos civiles del hombre no son, pues, otra cosa que las
facultades reconocidas, declaradasy garantizadas por la ley po-
sitiva y civil. La distincion de los derechos civiles y naturales
del hombre, en derechos establecidos por el Derecho de gentes, y
en derechos establecidos por el Derecho civil no tiene fundamento
juridico, y por eso no puede servir para resolver sobre los dere-
chos cuyo goce debe concederse & los extranjeros.

“ Parécenosque la Unica diferencia que puede hacerse consiste
en que hay derechos cuya adquisicién se reserva por expresa dis-
posicién de la ley al ciudadano, y en derechos que no habién-
dose reservado por ninguna ley expresa a los ciudadanos, pueden
adquirirse por cualquiera que ejecute el hecho de donde nazca,
segun la ley, la adquisicion del derecho. Es evidente que el
goce de los derechos de la primera categoria debe reservarse &
los ciudadanos, pues, en virtud de ley expresa, sélo ellos son
hébiles y capaces para adquirirlos. ” (Fiorc. 1. 293. 291.)

(@ IV. § 1.
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80. iluc es quien principalmente patrocina el tercer sis-
tema. (42)

(42) La tercera teoriaconcede Alos extranjeros los mismos de-
rechos civiles que U los franceses; no les rehdsa sino ciertos de-
rechos exclusivamente concedidos & los franceses por ley expresa.
En ese sistema, la aptitud para los derechos civiles es la regla
general y lainhabilidad forma excepcién. Sélo en cuanto Aestos
dos sistemas (el primero y el tercero) puede sostenerse una dis-
cusioén seria.

“ Debe eliminarse el articulos que,combinado con el articulo
7, s6lo significa que el goce de los derechos civiles es indepen-
diente de lacalidad de ciudadano, porque basta ser francés.

“ Cuando se redactd el articulo 11, todos estaban de acuerdo en
que eranecesario, en general, conceder los derechos civiles alos
extranjeros, exceptuandose ciertos derechos que serian gaje ex-
clusivo de los franceses; pero que, aun en cuanto & esos derechos
excepcionales, los extranjeros gozarian de ellos cuando los tra-
tados concediesen & un francés los mismos derechos en la res-
pectiva nacion. Luego, el art. 11 se referia, no & todos los de-
rechos civiles en general, sino sélo & los derechos que se
reservaban exclusivamente a los franceses, y que los extranjeros
no podrian adquirir sino por un tratado entre su gobiernoy el
gobierno francés; pero hubiera sido necesario completarel art. 11
por una enumeracion de esos derechos, y esto es lo que no se hizo.

“ lie aqui lo que pasd. Cuando se presentd el proyecto al Tri-
bunado, algunos de sus miembros observaron que seria absurdo
declarar como principio que los extranjeros no tendrian en Francia
ningdn derecho civil, y que, no obstante la generalidad de los
términos de la ley, no podia ser esc el pensamiento del proyecto.
Por lo cual se pidid que la ley enumerase laxativamente cuéles
eran los derechos que se reservaban & los franceses, y cuyo goce
no perteneceria & los extranjeros sino en virtud de la recipro-
cidad diplomatica. Grenier respondi6 : Los derechos de cuyo
goce se prive & los extranjeros se determinaran en los titulos que
4 tales derechos conciernen. No se omitiran ciertamente cuando
se trate de la facultad de testar, de la capacidad para suceder por
testamento 6abintestato... Pero en un articulo en queso trata sélo
del goce de los derechos civiles, esa enumeracion no es necesaria.

“ Nada mas claro, pues, t"ve el sentido del.art. 11; el cual se
aplicasélo & los derechos reservados & los franceses, y que no
pueden corresponder & los extranjeros sino en virtud de la reci-
procidad diplomatica. Luego, es exacto que la aptitud esla regla
general, y la inhabilidad la excepcion.

“ Esta demostracion se completa por la naturaleza del sistema
aceptado por el Cédigo.

“ Si el Cédigo hubiese aceptado la idea de que la inhabilidad
T 1L 7
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81. Weiss invent6 el cuarto sistema, que puede consi-
derarse .como un término medio entre el segundo y el
tercero.(43)

es laregla general y la aptitud la excepcién, no hubiera sido ne-
cesario que rehusase tal 6 cual derecho civil & los extranjeros; hu-
biera bastado que no se los concediese.

“ Ahora bien, ha hecho todo lo contrario; pues siempre tiene
cuidado de declarar que excluye a los extranjeros del goce de
ciertos derechos. ;' Qué es lo que esto prueba? Que conceptuaba
necesaria tal disposicidn, pues sin ella el extranjero hubiera go-
zado de aquel derecho.

“ Veamos ya cudles son los derechos que el Cédigo niega & los
extranjeros:

“ {°. En cuanto & los derechos que denominamos publicos,
los arts. 726 y 913 privan & los extranjeros del derecho de adqui-
rir por donacién, sucesiéon 6 legado; pero esa incapacidad fue
abolida por laley de 14 de julio de 1819 :

20. Los extranjeros no pueden reclamar la regla de compe-
tencia : actor sequitur forum ref:

“ 30. Los extranjeros demandantes no tienen libre acceso &
los tribunales civiles; estan obligados & rendir la caucion iitdica-
lum solvi:

“ 4o. Podian ser presos por deudas, aunque no los franceses :

“ '50. No se les concedia el beneficio de la cesion de bie-
nes.

“ Estos dos ultimos casos ya no subsisten en virtud de la ley do
*22 dejulio de ‘1807 que abolid la prisién por deudas;

“ G El extranjero complice en una infraccién que, atenta la
calidad del agente, débe ser juzgada por la autoridad militar, no
puede exigir que le juzguen los jueces ordinarios, aun cuando,
en el mismo caso, un francés lo podria :

“ 7o. El extranjero padre de familia no goza de los pastos co-
munales sino' cuando se le ha permitido que establezca su domi-
cilio.

“ Segun el sistema que fio concede & los extranjeros sino los
«derechos determinados expresamente, se les rehisa otros dos de-
rechos :

“ Sl El derecho de adopcion :

“ 9o. El derecho de ser tutor. ” (1. 275.276.)

(43) “ Es posible, & nuestro ver, prescindir de las criticas que
cada uno de los.tres sistemas suscitan, y proponer, en cuanto al
art. 11 del Cédigo civil, una teoria nueva, que se concilia con los
precedentes histéricos, con el tenor de la leyy con los derechos
de la humanidad.

“ No juzgamos que el Codigo civil se hubiese propuesto des-
pojar al extranjero de todos los derechos privados que no se le
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82. Pasemos ya al art. 57 que comentamos : “ La ley no
reconoce diferencia entre el chileno y el extranjero en

hayan c.oncedido expresamente, y, acordes con todos los adversa-
rios del primer sistema, no podemos ver en las concesiones taci-
tas que sus partidarios atribuyen muy liberalmente al legislador,
sino-una confesioén de su tirantez excesiva. Opinamos queel ex-
tranjero puede ejercer derechos en nuestro territorio, aun pres-
cindiéndose de todaautorizacion legislativa 6 diploméatica. Pero
¢ como determinamos esos derechos?

“ La respuesta es facil; el tercer sistémanos la suministra.
Cualquier extranjero puede reclamar en Francia todos los dere-
chos privados cuya exclusion no provenga de la ley,y en cuanto
& los derechos que expresamente se conceden sélo & los franceses,
el extranjero podréa ejercerlos, si para ello le autoriza un tratado
internacional, 6 & permitirsele que establezca su domicilio en
Francia.

* Hasta aqui no nos separamosclel sistema de JIM. Demangeat
y Valettoj.pero si la consecuencia que deducimos es la misma,
las premisas que & ella nos conducen son muy diferentes : son
las del segundo sistema, aceptado por MM. Aubry y Rau. Juz-
gamos con estos sabios jurisconsultos que no puede ponerse en
iluda que los redactores del Cddigo quisieron reproducir, en sus
caracteres generales, la doctrina del Derecho romanoy de nuestra
antigua jurisprudencia sobre la distincion entre las facultades de
derecho civil y las facultades de derecho de gentes; pero ello no
significa que ie hayan dado ese caracter de inceriidumbre y de
arbitrariedad contra el cual reclaman justamente sus adversarios.
Lasequivocaciones no provienen sino de las palabras derechos ci-
viles empleadas en los arls. 8, 11y 13 de nuestro Cddigo; y
cuando hayamos precisado el sentido'que les da el legislador, las
habremos hecho desaparecer.

*» ;Que es un derecho civil en la acepcion romanade estas pa-
labras, la-cual parece haber sido aceptadapor el legislador de 1801,
sino una facultad reconocida s6lo & los nacionales, & los civesf Y
si se reflexiona en que hoy losjurisconsultos y los jueces no ejer-
cen, como en la Roma antigua, el derecho de expedir leyes, pa-
rece evidente que los derechos civiles son todos aquollos cuyo
goce no concede la ley sino & los nacionales, 6 en otros términos,
los'que niega & los extranjeros. Los otros son, segin la ley, de-
rechos naturales, concesiones del derecho de gentes. EIl tenor
del art. 11 corrobora nuestra opinién; pues la inferioridad del
extranjero no desaparece sino en virtud de una convencion inter-
nacional, y-no dice que una ley general puede surtir los mismos
efectos confiriéndole el goce de los derechos civiles.  En efecto,
el dia que tal ley se expidiese, el derecho 6 los derechos que con-
cediera & los extranjeros dejarian de ser privativos & los naci6-
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100 articulo 57.

cuanto & la adquisicién y goce de los derechos civiles que.
regla este Cddigo. ” (Il. 58) Si bien se establece la igual-
dad civil entre los nacionalesy los extranjeros; la cual en
teoria es aceptada por los mas eminentes escritores, (44)
la redaccién suscita las siguientes dudas :

la Si-la igualdad consiste exclusivamente en los dere-
chos puntualizados en el Cédigo civil;y

2\ Si hay otros derechos civiles ademas de los que regla-
menta el propio Cédigo.

nales, y no serian derechos civiles. Al contrario, las estipula-
ciones 'de un tratado, necesariamente limitadas a las relaciones
de Francia con uiftt nacion determinada, dejan & Jos derechos que
son reconocidos & los nacionales de esta Gltima, el caracter de de-
recho civil en cuanto & los otros Estados, y con mayor razén
es aplicable esto & la admisiéon & domicilio, cuyos efectos son in-

dividuales & una persona determinada. " (Il.'chap. Ill. t. I. p.
189.)
(44) “ En cuanto & los derechos privados 6 civiles, no debe

haber ninguna diferencia entre los extranjerosy los nacionales.

“ Uno de los deberes primordiales del Estado consiste en favo-
recer, por laadministracion de la justicia y del derecho, el libro
desarrollo de los individuos; yes evidente que & causa de la mul-
tiplicidad, cada diaen aumento, do las relaciones internacionales,
los derechos privados no podrian en ningin caso desplegarse en
toda su plenitud, si sélo los nacionales fuesen llamados & partici-
par de ellos. Es menester, al contrario, aplicar el derecho segtin
la naturaleza de los actos y el lugar donde se han ejecutado, sin
entrar en cuenta la nacionalidad délas personas, si no es para
aplicar la ley de su patria en virtud de los mismos principios. ”
(Asser. 15.)

“ Para que haya un derecho internacional privado, es necesario
que el hombre goce doquiera de unos mismos derechos, sea cual
fuere su nacionalidad. Se lee en un tratado de derecho privado,
que la igualdad entre el extranjero y el indigena, en cuanto al
goce de los derechos civiles, es un axioma. En teoria no cabe
duda. ¢Qué son los derechos civiles? Facultados necesarias al
hombre para su existencia fisica, intelectual y moral. Dios le ha
concedido esos derechos al darle la vida, pues sin gozar de ellos
no podria vivir. ¢Puede ejercerlos en todos los Estados 6 s6lo en
aquel donde vié la luz? El problemaes uno de los que, plantea-
dos, quedan resueltos. ElI hombre no estd arraigado al suelo
donde naci6, ni los paises estan separados unos de otros por una
muralla como la de la China;y aun el Celeste Imperio, & pesar de
la barrera que lo rodea, se ha visto obligado & abrir sus puertas
4 los extranjeros.” (Laurent. D. C. 1.1. 6.)
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Los derechos civiles en su acepcion lata son los que de-
terminan las relaciones entre los individuos particulares.
Conlrapénense, pues, & los derechos politicos, que se refie-
ren & las relaciones entre el individuo y el Estado, en vir-
tud de las cuales el individuo participa de la soberania, ya
eligiendo los funcionarios publicos, ya gozando de la ap-
titud de ser elegido.

En ese sentido las palabras derechos civiles son siné-
nimas de derechos privados. (-15)

El art. 57 limita la igualdad entreveisnacional y el extran-
jero & los derechos civiles reglamenta3o83por el Cédigo.
Extensisimos son tales derechos:~tado cViT'de las perso-
nas, matrimonio, patria potestad, t"kmidquisicign, pose-
sién y enajenacion de los bienes; heremhllj**eohaM” las
obligaciones, &. &.

Pero hay otros derechos civiles no determinad”™Jap ely¥
Coédigo; los cuales si bien pueden ser ejercidos por losS ffi/
lefios, del articulo 57 no se deduce que puedan serlo por
los extranjeros. (Concede la ley & los extranjeros los de™
rechos no puntualizados en el Codigo civil? (Por lo
menos los sujeta & leyes especiales? Esta uUltima es, & no
dudarlo, la intencién del legislador; mas las leyes espe-
ciales no privan de los derechos civiles & los extranjeros.
Asi, por ejemplo, uno de los derechos civiles, tomandose es-
tas palabras en su acepcién lata, consiste en ejercer el co-
mercio; y el art. 7° del respectivo Cédigo lo concede impli-
citamente & los extranjeros: “Son comerciantes dice, los
que teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio
su profesion habitual." Y como segin el Cdédigo civil asi
los nacionales como los extranjeros son habiles para con-
tratar, siguese que los segundos pueden ejercer libremente
el comercio.

También se cuenta entre los derechos civiles el de com-
parecer ante el poderjudicial para reclamar los derechos.
Las leyes de sustanciacion, lejos de excluira los extranje-

(=15 Publicum ius esi, quod ad statura rei romanac special;
privatum, quod ad singulorum utilitatem. Dicenduin est igitur
ile iure privato, quod tripartite est collection: est enim ex natu-
ralibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus. (1.1.1. 4.)
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ros, dejan expedito & todos el acceso & los tribunales. Y
ni podia ser de otra manera. EIl derecho dé litigar es la
garantia de todos los derechos civiles, por cuanto éstos se-
rian del todo ilusorios sin la sancién del poder judicial.

Podemos, pues, establecer la regla de que en Chile se
halla establecida la absoluta igualdad-civil-entre-los nacio-
nalesy los extranjeros, sin perjuicio de las excepciones cjue
determinan las leyes especiales, y auil el mismo Cédigo
civil. Asi, por ejemplo, el art. Gil declara que ea el mar
territorial no pueden pescar sino los chilenos y los-extran- «
jeros domiciliados, y el art. 998 que, & fallecei\abinteslato
un extranjero que deja bienes en el territorio de la Repu:
blica, los herederos nacionales pueden solicitar que de .los
bienes del extranjero, existentes en Chile, se les adjudique
todo cuanto les corresponda efi la sucesién del extranjero.

Las aparentes restricciones que encierra el art. 57 acaso
provengan de las dificultades de comprender en una regla
concisa el principio absoluto de la igualdad civil entre el
nacional y el extranjero.

En cuanto & los derechos politicos, éstos se conceden exr.
elusivamente & los nacionales que gozan del derecho de-
ciudadania; lo cual es conformé & 16s méas obvios principios
de ciencia constitucional, & la préactica de las naciones y &
la doctrina dé los méas eminentes escritores. (tu)"

(40) “ Los extranjeros deben gozar de losderechos civiles. Esta
regla es hoy generalmente reconocida. Pero es evidente por
otra parte que no deben gozar de los derechos civicos ni de. los-
derechos politicos. En el lenguaje ordinario se confunden casi
siempre estas dos Ultimas cépccies de derechos. Nos parece que
es unerror, y que las palabras derechos civicps tiengn acepcion
més lata. La politica es ladireccién general de los asuntos del
Estado; los poderes politicos son los de gobierno.” (Rolin. 1. 9.)

“ La igualdad de condicién juridica entre el extranjeroy el
ciudadano sélo consiste en que en la érbita del derecho privado,
la personalidad civil del uno debe estar garantizada como lo esta
la personalidad civil del otro. Habiamos dicho en la érbita del
derecho privado, porque las facultades que se derivim ilcl défé*
eho publico, las cuales se establecen mediante la ciudadania,
pertenecen exclusivamente & los ciudadanos del Estado, y no
pueden concederse & los extranjeros, sino en caso que. hubieren,
adquirido la ciudadania conforme & la ley del Estado.” ~Fiore. 1.
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83. Para concluir suministremos breves datos sobre la
condicién de los extranjeros en Inglaterra y en los Estados
Unidos. “ Hasta una época muy reciente,” dice Stephen,
(47)* los extranjeros eran incapaces de suceder por causo
de muerte; pues su sangre se declaré no heredable; y ello
emés bien por un principio de politica nacional ¢ civil, que =
por razones estrictamente feudales. Luego, si un hombre
no dejaba sino parientes extranjeros, su-propiedad territo- m
rial pertenecia al sefior.

“ Como los extranjeros no podian heredar, se hallaban en.
la misma condicién que los bastardos; también eran inca-
paces de adquirir propiedad territorial por compra, é incur-
rian en otras incapacidades. Asicomo no podian adquirir
nada por compra ni por herencia, tampoco tenfan herede-.
ros ni para éstos herencia.

“En cuanto & los derechos”, afiade el mismo autor, (48)
“la condicion délos extranjeros es ahora casi idéntica &-la
de los subditos nativos; pero hay ciertas diferencias que
deben examinarse. En primer lugar, un ‘extranjero no
podia heredar tierras en este reino, ni tenia sangre here-
dable que pudiese trasmitir bienes inmuebles por herencia*. *
Ademas, aunque un extranjero podia comprar tierras, por
regla general no eran éstas para su uso, porque entonces
las habria reclamado el rey, pues, segln se-decia,\si un-
extranjero pudiese adquirir permanentemente propiedad
territorial, deberia también permanentemente fidelidad
[aflegiance) al rey de Inglaterra, 16 cual seriaincompatible
con la que debe & su sefior natural..4.”

Pero segun las leyes de 1870, los extranjeros son capaces
para adquirir propiedad, mueble 6 raiz, de -cualquier
género, para disponer de ella & su arbitrio por acto entre
vivos 6 testamento, y para suceder por causa de muerte & =
los nacionales 6 los extranjeros.

84. “ Respecto al goce de los derechos civiles”, leemos
en Wharlon, (49) “ los extranjeros amigos,“que viajan por
la nacién, deberian ser de la misma condicién que los ciu-

(47) 1. p. 411.
(48) 1. p. 40G.
(40) 817.
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KM articulo 57.

dadanos. En Inglaterra y en los Estados Unidos los ex-
tranjeros tienen libre accesoti los tribunalesde justicia para
todos los asuntos civiles. Tal igualdad, sin embargo, aun-
que concedida en Italia, no se acepta en Francia, donde los
extranjeros no pueden ordinariamente comparecer ante los
tribunales, y donde su capacidad paraadquirir propiedades
se determina por la reciprocidad

“ Entre nosotros, en cuanto concierne a la propiedad te-
rritorial sujetad las leyes del gobierno federal, los extranje-
ros no son excluidos de adquirirla por compra 6 sucesion;
pero en cuanto ji la propiedad sujeta & cada Estado, cada
uno de ellos es soberano. La legislacién que se ha expe-
dido es muy varia, y se modifica de afio en afio, aunque
ahora los Estados pueden dividirse en dos grupos genera-
les : los que lian abolido todas las restricciones al proprie-
tario extranjeroy los que hacen depender la propiedad de
la residencia, y conceden, al mismo tiempo, & los extran-
jeros un plazo razonable para disponer de sus propiedades.
No puede imputarse ello & la tradicién feudal 6 & preo-
cupaciones provinciales........... ”

Art. 58. Las personas se dividen, ademas, en domici-
liadas i transelntes.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 57.
C. E. 51
C. C.75.
COMENTARIO.
85. Estearticulo nos parece absolutamente nugatorio, por-

que encierra una divisiéon que & nada conduce. Las leyes
de todo pueblo civilizado reglan lo concerniente al domi-
cilio; pero él debe determinarse, no como calidad de las
personas, sino como el lugar en que ellas tienen el principal
asiento de sus negocios. Decir que las personas domicilia-
das forman una clase separada, como la de nacional 6 de
extranjero, y que la falla de domicilio las constituye en otra
clase, es ji no dudarlo sutileza impropia del eminente publi-
cistay jurisconsulto D. Andrés Bello.
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Esta division de las personas no se halla sino en el Cédigo
chilenoy en el de otras naciones que, como el Ecuadory

Colombia, lo aceptaron & ciegas sin atreverse ni acorregir
sus defectos.

Tal division es un mero pretexto para tratar en el para-
grafo siguiente del domicilio; & la manera de las divisiones
de los Codigos de Jusliniano; todos los hombres son sui,
inris 6 alieni inris; los segundos viven bajo potestad de
padre 6 de marido, 6 bajo tutela. Tratemos, pues, de la pa-
tria potestad, del matrimonio y de las guardas.

86. No era necesario apelar & ese arbitrio para compren-
der el domicilio en el titulo de las personas. (1)1

(1) “ Observaré ante lodo ", decia el Tribuno Mouricault, “ que
no puede haber duda sobre la necesidad de tratar, en el Cdédigo
civil, de los medios de conocerel domicilio decada persona. Todo
individuo tiene en sociedad obligaciones que cumpliry derechos
que ejercer; no puede efectuar lo uno ni lo otro sino por medio de
actos y de jueces. (En qué lugar deben deducirse las acciones y
acudiese & los magistrados? Es natural que sea el lugar de la
principal habitacion del ciudadano interesado.  Es preciso, pues,
no solamente que la ley ordene, sino que indique la manera legi-
tima do cerciorarse del lugarde esa principal habitacion ¢ del ver-
dadero domicilio; quo declare en fin en qué consiste.

“ Convendré en que, ji este respecto, hay gran diferencia entre
nuestro antiguo derecho y el que le sucedi6. Cuando doscientos
fueros (couiumes) regian el territorio francés; cuando sus dis-
posiciones diferian entre si sobre multitud de objetos impor-
tantes, tales como la época de la edad mayor, la sociedad entre
conyuges, la facultad méas 6 menos extensa de disponer, los de-
rechos de primogenilura, de masculinidad.de representacion en
la sucesion &; cuando esas diferencias suscitaban & cada instante
controversias entre los franceses; cuando, para dirimirlas, era
necesario, segun los casos, determinar el verdadero domicilio de
los menores, conyuges, testadores, ¢ individuos que habian falle-
cido abintéstalo; esa investigacion era tan frecuente como tras-
dental.

“ Vaa cegarse la fuente de todas las dificultades de este género
con la uniformidad que la nueva legislacion establece en toda la
Republica; pero habra siempre ocasiones cu que sea necesario
investigar el domicilio y los requisitos concernientes & su estado
civil; que ahi se lecite; y en finque ahi sea juzgado en materia
civil si la accién es personal.

“ Todos estos actos del derecho civil exigen, pues, en el Cédigo
de ese Derecho, disposiciones concernientes al domicilio.
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El domicilio desempefia en derecho civil, y con relacién
4 las personas, un papel de grande importancia. En el
domicilio és donde debe citarse al reo, donde se publican
los avisos concernientes al matrimonio, donde se abre la
sucesion &., & De suerte que todos los cédigos dan reglas
sobre el domicilio al tratar de las personas; pero, lo repe-
timos, ninguno divide las personas en domiciliadas y Iran-
sewdcs.

31

Del domicilio cu cuanto depende
_de la residencia
Y del animo de permanecer en ella.

87. Como introduccién al comentario sobre los articulos
concernientes al domicilio, vamos & traducir, extractando,
las doctrinas de Savigny sobre el origo y el domicilium
segun el derecho romano; las cuales tienen todavia grande
importancia en el derecho civil. ()

De las dos expresiones, domicilium y origo, la primera
presenta pocas dificultades; porque las reglas del domici-
lio no se han modificado esencialmente en el derecho

“ ¢En el libro Del oslado do los personas era donde debian com-
‘prenderse sus disposiciones? Juzgo que sobro esto no puede
haber ni la mas leve duda. Aunque no fuese necesario cumplir
en el domicilio de cada ciudadano la mayor parte de las solemni-
dades relativas & su estado civil, tales como las actas de publica-
cion y de celebracién del matrimonio, las de divorcio, las tic tutela
y curaduria, no era menester mas para que fuese conveniente,
al abrir el libro Del estado de las personas, hallar las disposi-
ciones relativas al domicilio. Pero cuando se considera que alli
es donde cada persona debe recibir todas las citaciones, donde
debe ser juzgada cuando se defiende en las acciones muebles,
donde se abre la sucesién; que el domicilio, en fin, se constituye
por la habitacion de la personay se altera al arbitrio de la per-
sona, se convence uno masy mas de que el domicilio so refiere
esencialmente al individuo, contribuye & formar el estado civil
de la persona,.y sélo él lo completa. " (Locré. I1I.-139. 1-3.)

) Phillimore. IV. XXXI-XXXVI. LXI11-LXX.— Wharton. « 2-1-
29.
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~actual, yen su aplicacion diaria es facil no desviarse de
los principios.* Pero fio asi en cuanto al ovigo (origen),
y no porque las decisiones del Derecho romano sean oscu-
ras 6 equivocas, sino porque el derecho actual en esto di-
fiere absolutamente de lo que era entre los romanos; por
lo mismo la practica no basta para hacer comprender los
principios y prevenir ideas erréneas. Como la expresion
*oviga puede traducirse por lugar-del nacimiento, tal-in-
terpretacion seadmite con frecuencia por los jurisconsultos
modernos,- aun por los que dan el verdadero sentido de
ovigo segun las fuentes del Derecho romano. EIl mero
lugar del nacimiento es en si una circunstancia del todo
accidental, sin ninguna influenciajuridica.

Antes de fijar el verdadero-sentido de estas expresiones-
=técnicas, observemos que su significacion practica no
puede restringirse'a la solucién del problema de conflicto
como-consecuencia aislada, sino que esa solucién misma
es mero accesorio de tan vasto conjunto.

En efecto, cada individuo, en cuanto concierne a las re-
laciones del derecho publico, se halla en doble dependen-
cia : primeramente hacia el Estado cuyo ciudadano es, y
ademas hacia una seccion territorial, (segln la constitucion
romana, una municipalidad), que forma una de las partes
orgénicas del Estado*. La dependencia que refiere el. indi-
viduo & esta seccion territorial tiene consecuencias varias
é importantes. Enderecho romano le sujeta & los impues-
tos locales {mufiera)) & la obediencia & los magistrados
municipales.y.al derecho positivo de la ciudad; el cual se
considera como derecho personal de ese individuo.

La obediencia & los magistrados municipales se mani-
fiesta por la jurisdiccién, de que depende regularmente
cada individuo : el f'ovum oviginis y el forum domicilU.

. Prevjas estas observaciones, vamos & manifestar el. ver-
dadero sentido que en Derecho romano tienen ovigo y
démiciliinn y su mutua relacion.

En cuanto & cada individuo, el ovigo y el domicilium

mdeterminan*:

lo. La obligacion de satisfacer los impuestos de la ciu-
dad {mufiera) :

20. La obediencia & los jueces municipales, y princi-
palmente* la jurisdicciéon personal que & ella se refiere :
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10S auticulo 57.

3°. El derecho especial de cada ciudad, derecho que le
es aplicable como atributo de la persona.

Estos efectos se desprenden, U bien de las dos relaciones
que acabamos de mencionar (origo y domicilium), y en-
tonces pueden referirse & dos lugares distintos; 6 bien de
una sola de estas relaciones. I-Ié aqui los puntos que va-
mos & precisar.

Cuando la constitucion romana hubo adquirido todo su
desarrollo hacia el fin de la Republica y en los primeros
siglos de la dominacién imperial, la Italia integra, sin
comprenderse la ciudad de Roma, se componia de muchos
comunes urbanos, la mayor parte municipios y colonias,
y diversos comunes secundarios. Cada una de estas sec-
ciones tenfa constitucién mas 6 menos independiente, ma-
gistrados, jurisdiccién y aun legislaciéon especial. Asi, el
suelo de Italia, exceptuandose la ciudad de Roma y su te-
rritorio, estaba comprendido en las dependencias de estas
ciudades, y todo habitante de Italia pertenecia, bien & la
ciudad de Roma, bien & estos comunes urbanos.

Las provincias, al contrario, tuvieron en su origen
constituciones muy diversas; las cuales fueron asemejan-
dose mas y mas & las de ltalia.

En tiempo de los grandes jurisconsultos, esto es, en
el segundo y tercer siglo de la era cristiana, se podia
aplicar & casi todo el imperio lo que hemos dicho do
Italia; pues casi todo el territorio del imperio estaba di-
vidido en territorios de ciudades, y sus habitantes perte-
necian & la ciudad de Roma 6 & uno de los comunes
urbanos.

Conlcense éstos con la designacion general de ciuilales
6 respubliccie. EIl territorio de cada ciudad se llama
lerrilorium y algunas veces también regio. EI territorio
del imperio se dividia, pues, casi integramente en infini-
dad de territorios de ciudades.

Veamos ya cémo pertenecia cada individuo & un comun
urbano, y coémo se hallaba, respecto al mismo, en una
relacion determinada de dependencia.

Eso se efectuaba de dos maneras : por el derecho de
ciudadania en el comun (origo)-, y por la residencia en el
territorio déla ciudad (domicilium).

I. Derecho de ciudadania.
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Este derecho se adquiere por nacimiento, adopcién, ma-
numisién y admision.

a). Nacimiento (origo, ncilivilas).

En el nacimiento se funda de ordinario el derecho de
ciudadania; por 1gcual se emplea esa palabra para desig-
nar el derecho que confiere.

. b). Adopcidn.

Aunque la adopcién no extingue el derecho de ciuda-
dania que resulta del nacimiento, el hijo adoptivo adquiere
un segundo derecho de ciudadania que trasmite & sus
hijos.

c) . Manumisién.

El esclavo manumitido adquiere el derecho de ciuda-
dania en la ciudad natal de su patrono, derecho que tras-
mite & sus hijos.

d) . Admision (allectio).

Por admisién se entendia el derecho de ciudadania con-
ferido por lavoluntad libre de los magistrados municipales.

El derecho de ciudadania con sus consecuencias no se
extinguia por la mera voluntad de los que gozaban de él
en uno de los casos qliie acabamos de enumerar.

De estas reglas se deduce que una persona podia tener
4 un mismo tiempo derecho de ciudadania en varias ciu-
dades del imperio, y que, por ende, podia ejercer los de-
rechos y quedaba sujeta & las cargas inherentes al titulo
de ciudadano en esas diversas ciudades.

I1. El segundo motivo que refiere un individuo a
comdn urbano es el domicilio @omicilium).

Puntualizadas las dos causas que refieren un individuo
4 un comun urbano determinado, pasemos & estudiar la
parle practica de esta materia, es decir, las consecuencias
juridicas que resultan de tal dependencia.

Las obligaciones provenientes del derecho de ciudada-
nia 6 del domicilio consisten en las cargas municipales,
la jurisdiccién y el derecho local.

I. Cargas municipales (mufiera).

La expresion mufiera designa en general toda especie
de cargas; pero aqui no se aplica sino & las cargas de
derecho publico, y especialmente & las que provienen del
derecho de ciudadania 6 del domicilio. Por lo cual se
llaman también civilia mufiera.
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1. Jurisdiccion (/brufii 07'igints, domicilii):

El principio fundamental en esla materia consiste en
que la demanda se propone ante el fuero del reo, mas
no ante el del actor. Si se pregunta cudl es el fuero del
reo, el derecho romano responde : el de la ciudad & que
el reo pertenece y donde ejercen jurisdicciéon los magis-
trados & quienes Ii debe obediencia. mComo ios individuos
pertenecen & una ciudad en virtud del derecho de ciuda-
dania 6 del de domicilio, el principio se traduce en esta
regla préactica : cualquier ciudadanopuede ser citado en
el lugar donde ejerza el derecho de ciudadania 6 donde
tenga domicilio. ] P

1. El derecho positivo de una ciudad como atributo
de las personas que de ella dependen (lex originis, domi-
cil'd). s -

Este efecto es lo que ha motivado lhs anteriores explica-
ciones; por cuanto ellas eran el UGnico medio de exponer
en su verdadero conjunto la sujecién ,de la persona al
derecho local de una ciudad determinada.

Toda persona puede pertenecer al territorio de una
ciudad por derecho de ciudadania "6 por su domicilié, y la
sujecion de la misma persona al derecho territorial de una
ciudad se funda en dichas causas. Por tanto hay la mas
intima relacién entre los efectos enumerados anteriormente,
sobre todo entre los dos altimos (la jurisdiccién yel de-
recho territorial); porque pueden considerarse como dos
faces distintas del derecho local en su conjunto.

Cuando una persona pertenece a varias ciudades
causa del derecho de ciudadania ¢ del domicilio, esta
un mismo tiempo sujeta & las cargas municipales y a la
jurisdiccion de cada una de estas ciudades; pero no lo esta
sino al derecho local de una de ellas; porque lo contrario
implicaria contradiccién. En efecto, el reo puede ser ci-
tado, al arbitrio del actor, ante dos 6 mas_ jueces; pero no
ser juzgado segun reglas de derecho diferentesy talvez dia-
metralmente opuestas. Cada persona no depende, pues,
sino de un derecho local, es necesario optar entre las di-
versas ciudades, aunque clasificadas,en una'misma cate-
goria respecto & las cargas municipalesy ala.jurisdiccion..

Cuando una persona tiene el derecho de ciudadania ¢ el
de domicilio en dos 6 méas ciudades, el derecho local que

[SNEN
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debe regirla se determina, no por el domicilio, sino por
la ciudadania; porque si comparamos la ciudadania al do-
micilio (éstees meramente voluntario), vemos que aquélla es
un vinculo mas estrechoy méasantiguo, como que se refiere
4 la época del nacimiento, y el domicilio en otro lugar es el
resultado de un acto posterior de voluntad contraria. No
hay pues razén alguna para cambiar el derecho territorial
una vez establecido por la persona.

Art. 59. El domicilio consiste en la residencia, acompa-
fiada, real 6 presuntivamente, del &nimo de permanecer
en ella.

Dividese en politico i civil. (

REFERENCIAS.
Real, 61. 62 66.
Presuntivamente. 61.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 58.
C. E. go.
P. de G. 38. El lugar en que una persona tiene su
vecindad, es también el de su domicilio.
C. P. 41 Es vecino de un pueblo la persona que tiene
en el su domicilio.¥

(%), Savigny. VIII. %350-371.—Locré. 1. 29S. 74.—Ill. 403.
art.V . 3. 4.—405. 3-5.—413. S.—411.14 — 1*20 9.—135. 3 .-
41*2. 5. 0.— 113. 9.— 152. 3.—Pothier. (I. G.) 9.—Dalloz. Do-
micile. 1-5.—Tuullier. I. 372-370.—Laurent. 11. 61. 65. 71.
uD. C. 1) Ill. 251-202.—Zachariae. (M. V.) I. $ 87.—Zachariae.
{A. R) L. 1 141. 111.—Deinolombc. I. 33S. 339.—Marcadé. I.
309. 310.—Duranlon. 1. 349-352. 35G.—Demante. |. 132.—
Iluc. 1. 3GG-368.—Beaudry- Lacantinerie. 1. 959-963.—Massé.
1. 1002. 1003.—Freitas. Art. 4. 30. 175. 180. 195.—Fcelix. I.
28.—Story. Q40-45. 49.—Wharton, 121.—Kent. IL XXXVII.
p. 429-137.—Phillimore. 1V. XLIV. XLV.—VatteL 1. XIX. £
218.—Brocher. 1. 7G.—Rolin. 1. 429 137~""sp#5n”™ 1°0,
Calvo. 1. § 655. 668- 681 —Welss 3'Y’
379.—I11. chap. 1. t. pag. 2752" Pirher~odelie. HI.
1710.—Fiore. 1. 40S. 410 411. 410. '
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COMENTARIO.

88. “ EIl domicilio, ” dice Orloian, (1) “ no es sino el
asiento legal, el asiento juridico de toda persona. EI de-
recho presume que ella estéa ahi, bien resida corporalmente,
bien no resida. (2)

" No admito la definicién segln la cual el domicilio
es el lugar donde una personna tiene su principal esta-
blecimiento........ Esa definiciéon, por demasiado absoluta,
no define nada. Todo derecho consiste en una relacion,
ya de persona & persona, ya por decirlo asi, de persona
& cosa. La posesion, la propiedad, son ciertas relaciones
entre una persona y una cosa. La residencia, el domi-
cilio, son también relaciones entre una persona y un lu-
gar : en el un caso la relacién es de hecho; en el otro,
de derecho. Luego, no se definen tales hechos ¢ tales
derechos diciéndose que son relaciones. (En qué consiste
la relacion que constituye el domicilio? Eso es lo que
debe determinar la definicion.

“ Asi como la ley crea personas y cosas que no existen
materialmente, de la misma manera crea hechos que re-
puta efectivos aunque no lo sean. EI domicilio es uno

1) G O

(2) Muchas son las definiciones que se lian dado del domi-
cilio. Copiemos algunas do las mas nolaldes.

* El domicilio es la habitacion establecida en cierto lugar
con animo de permanecer en él siempre. ” (Vatlel. I. XIX. i
21S.)

Entiéndese por domicilio el lugar donde so halla estable-
cido el asiento de nuestra existencia social. ” (Maynz. 1. § 19.

“ El domicilio es la relacion juridica entre una persona y
el lugar donde esa persona es reputada presente en cuanto
al ejercicio de sus derechos y al cumplimiento de sus obliga-
ciones; aunque no esté ahi en un instante dado, 6 aunque
nollresida habitualmente en eso lugar. ” (Zachariac. A. R. L. i

)

“ El domicilio es una abstraccién juridica cuyo asiento so
determina por la ley en el lugar donde la persona civil es re-
putada presente. ” (lluc. 1. 300.)
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de esos hechos. Fundandose la ley en ciertos datos,' su-
pone, para el ejercicio 6 la aplicacién de ciertos derechos,
que una persona estad en un lugar. Esté 6 no esté, poco
importa. En cuanto al ejercicio 6 la aplicacion del dere-
cho cuestionado, presimese que estd ahi, y puede pro-
cederse en consecuencia.

“ Esta suposicién legal puede multiplicarse, y referir
una misma persona & diferentes lugares, segin*se trate
de tal 6 cual derecho. Reputase, pues, que una misma
persona estd en cierto lugar para el ejercicio de un
derecho, y en lugar distinto para el ejercicio de otro de-
recho.

“ En resumen, deducese que el domicilio es en cuanto
al derecho, lo que la residencia es al hecho. EI domici-
lio en su nocién mas sencilla y verdadera, es el asiento
legal, el asiento juridico de una persona para el ejerci-
cio 6 la aplicacion de ciertos derechos. Asiento politico
6 asiento civil; los derechos en general 6 un derecho es-
pecial, poco importa. La formacion de la palabra clomi-
cilium basta por si sola para darnos esa nocién tan exacta
como sencilla. ”

Y efectivamente no puede darse una idea mas clara de
la esencia del domicilio.

89. Segun el art. 59, dos son los elementos constituti-
vos del domicilio : 1". La residencia; y 20. EI &nimo de
permanecer en ella. (3)

?3) Esta nocién del domicilio es conforme & los mas incon-
cusos principios do la ciencia. Cuando se discutia él proyecto
ilc domicilio del Cédigo de Napoledn, el art. 2 decia : “ Le
changement de domicile sera constaté par uno déclaration ex-
presse, faite tant a la municipalité du lieu qu'on quittera, qu'a
celle du lieu oii on aura transféré son domicile.

Art. 3. A défaut de déclaration expresse, le changement de
domicile s'opérera par le fait d’'une habitation continuée pen-
dant trois mois dans un autre lieu, joint a I'intention d'y fixer
son principal établissement.

“ Al. Réal observa que ol art. 3 exige que & una habita-
cién continua durante tres meses se afiada la intenciéon para
efectuar el cambio de domicilio; y le parece que esta dispo-
sicién presenta muchos inconvenientes." Por ejemplo; cuando
un ciudadano hubiere transferido su domicilio de Marsella al
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Los dos elementos deben concurrir conjuntamente; en
ningln caso puede adquirirse el domicilio sin la residen-

Havre, si muere antes de los tres meses, es preciso volver &
Marsella para que se nombre tutor & sus hijos, y para proce-
der & las gestiones sobre la sucesién.

“ El Consul Cambacéreés abunda en la misma opinién. Juz-
ga que basta decir que el domicilio se constituye por la ha-
bitacion real y la intencion, y que cambia de la misma ma-
nera.

“ M. Boulay dice que este parecer es el de la comision.

“ M. Berlier observa que el hecho actual de la residencia y
el &nimo de perpetuarla, es en efecto todo lo que puede razonable-
mente constituir él domicilio, y que la prueba de la intencién
no debe depender exclusivamente de un plazo; porque hay
personas que residen durante un afio en el lugar donde evi-
dentemente no quieren establecer su domicilio, sobre lodo si dejan
en otra parte sus negocios y su familia; al paso que otras
prueban su intencion dé domiciliarse por el mero hecho de
su residencia, acompafiada de los caracteres que indiquen la
permanencia en ella, y no por el plazo.

“ EIl Consejo adopta el principio de que el hecho y la in-
tencion bastan para constituir y cambiar el domicilio. " (Lo-
cré. 111. 420. 9))

“ La residencia que no estd acompafiada de intencién actual,
fijeza y perpetuidad no constituye domicilio, aunque por cir-
cunstancias accidentales no fuese momentéanea, y aunque so
prolongase durante mucho tiempo. Tal es, por ejemplo, la
permanencia de los estudiantes.en la ciudad donde siguen los
respectivos‘cursos. " (Savigny. VIIl. §303.)

“ Obsérvese que no siempre es necesario quo una persona
tenga actualmente la residencia en un lugar, para que ese lu-
gar sea el de su domicilio; porque una persona no puede a la
verdad, establecer su domicilio en un lugar sino animo et facto,
estableciendo en él su residencia; pero una vez establecido el
domicilio en un lugar, puede conservarse animo solo. Eso es
lo que sucede cuando una persona deja el lugar de su domi-
cilio para un largo viaje, 6 para ir & residir en un lugar &
donde le llaman negocios pasajeros 6 un empleo amovible;
pues aunque esa .persona haya llevado consigo todos sus mue-
bles y*no conserve ninguna habitacién en el lugar del domici-
lio de donde ha partido, sin embargése presume que conserva
animo su domicilio en ese lugar, y queda sujeta a los esta-
tuios personales de ese lugar, mientras no haya establecido en
ogra parte un verdadero y estable domicilio. ” (Pothier. I. G. G
9).

“ Donncilium cuiusquc privalum roete definitur ; ut sit lo-
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cia, porque ésta es el signo que manifiesta si un indivi-
duo va & establecerse permanentemente en un lugar.
Una vez determinada la residencia, entonces entran3en
cuenta las circunstancias de donde se deduzca el animo
de constituir el domicilio.

La residencia es el asiento real, el asiento de hecho de la
persona, y estaen el lugar donde ella mora ordinariamente.
Un mismo individuo puede tener dos 6 mas residencias.
Por ejemplo, reside en la ciudad durante el invierno y en
el campo cuando el estio. (1)

Determinado el domicilio por la residencia, acompafiada,
real o presuntivamente, del &nimo de permanecer en olla;
el domicilio se conserva aun cuando el individuo hubiere
residido largo tiempo en otra parle, siempre que dé & co-
nocer por signos manifiestos que subsiste el vinculo de de-
recho entre la personay un lugar determinado.

Al comentar los arts. 00y 01 hablaremos de ladistincién
entre el domicilio politicoy el civil.

00. Si bien el domicilio no tieneya en el Derecho interna-

cus in quo habitat eo animo, ut ibi perpetuo consistat, nisi
quid avocet. In sununa, si distincte diccndum est duae res
domicilium constituai.... habilalio ruiusque, et animus ibi con-
sislendi. " (Donello. Lib. XVII. C. XII. 3.)

“ Dus cosas deben concurrir para que se constituya el domici-
lio: lo. ha residencia; y 2a La intencion de hacer en ella la ha-
bitacion de (apersona. Debe haber el hecho y la intencién; por-
que, como .l'olhier lo observa exactamente, una persona no

-~ '-cor domicilio en un lugar si no hay animoel fado. "

(1) “ La residencia es un hecho material que se refiere & la
presencia fisica en un lugar; al paso que el domicilio es de de-
recho, y subsiste sin que sea necesario que haya por parte del
domiciliado habitacion real en esc lugar.

La residencia se adquiere por la habitacién, y so pierde con
ella; el domicilio, al contrario, es independiente de la habitacion.
Una persona puede tener su morada habitual, el centro de familia
6 de intereses en un punto; y al mismo tiempo habitar en otro,
que constituye su residencia accidental 6 temporal. La efecti-
vidad del domicilio no siempre se «leduce del mero hecho mate-
rial 6 dé circunstancias puramente exteriores. La relacién
entre la residencia y el domicilio consiste no sélo en las circuns-
tancias sino ademas en el animo. ” (Calvo. 11. § G&9)
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cional privado la misma importancia que antiguamente,
cuando las provincias se regian por sus fueros propios; to-
davia son de grande importancia las reglas concernientes
al domicilio, ya porque hay naciones, como los Estados
Unidos de América y Ja Gran Bretafia, donde se determina
el estado y la capacidad de la persona, no por la ley nacio-
nal, sino por la ley del domicilio, ya porque se acepta casi
siempre que & no conocerse la nacionalidad del individuo,
su estado y su capacidad se determinan por la ley del do-
micilio. (Aj5

(5) “ La determinacion del domicilio en derecho internacional
privado tiene grande importancia. Notese ante todo que segun
ciertas legislaciones, y tal doctrina es la dominante en los paises
de raza germanica 6 inglesa, la ley del domicilio es la que rige
el estatuto personal, & lo menos en cuanto se admite el estatuto
personal en la Gran Bretaiia y en los Estados Unidos de la Amé-
rica del norte. En segundo lugar, en los Estados que compren-
den dos 6 mas regiones que tienen su derecho propio, no puede
tratarse de ley propiamente nacional, cuando se procura deter-
minar la ley que rige el estatuto personal de los habitantes de las
diversas partes de un mismo Estado. Se comprende que, en esa
hipétesis, los Estados extranjeros acuden primeramente 4 la ley
nacional, y si laley nacional se refiere & la ley del domicilio, &
esta Ultima debe acudiese. Si bien Inglaterra, Escocia é Irlanda
forman parte de una misma nacién, cada una de ellas tienen su
derecho propio. Luego, cuando se trata de determinar el dere-
cho de un subdito de la Gran Bretafia, debe examinarse si esta
sujeto al derecho ingles, escocés 6 irlandés..... Cuando se trata
de individuos & quienes es impossible designar alguna naciona-
lidad, parece igualmente razonable recurrir & la antigua ley del
domicilio, tanto tiempo preponderante en materia de estatuto
personal. En fin, lo concerniente al domicilio es todavia dé
considerable importancia cuando se trata dé determinar las re-
glas que atafien & la interpretacion y los efectos de las conven-
ciones, asi como en otras controversias de derecho internacional
privado. ” (Rolin. 1.429.) - '

“ EIl sistema politico que en los Estados Unidos surgi6é de
la Gltima guerra civil, consiste en una perpetua unién de Esta-
dos permanentes. Un eminentejurisconsulto belga ha imputado
esta aparente incongruencia de unidad y peculiaridad & las tra-
diciones feudales; pero tal sistema se deduce de la necesidad de
nuestra posicién politica y de garantizar nuestras libertades.
Con exactitud se ha dicho que la Constitucion de los Estados
Unidos no es obra de especulaciones politicas, sino la condicién
de politicas necesidades. EIl mismo criterio puede aplicarse, en
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Art. 60. El domicilio £o|itic0 es relativo al territorio
del Estado en jeneral. El que lo tiene 6 adquiere es 6 se
hace miembro de la sociedad chilena, aunque conserve la
calidad de estranjero.

La constitucion i efectos del domicilio politico pertene-
cen alDerecho internacional. (4

REFERENCIAS
Extranjero. 56, 57.

cuanto ji los problemas do cuya solucion tratamos, ji las nuevas
«leyes provenientes de la guerra. La unidn se consolidé romo
perpetua; pero reconociése que lo son los Estados. Hiriéronse
reformas aboliendo la esclavitud y declarando insubsistentes las
leyes contra la raza africana; pero esta misma legislacién, como
la principal e.rpressio unius csi exclusio alierius, afiade una
sancion adicional g los principios constitucionales de que todos
los derechos generales no expresamente concedidos al gobierno
federal se reservan s los Estados. De ahi que tenemos, en casi
todas las cuestiones que atafien al derecho internacional privado,
.tantas jurisprudencias como Estados. Si fueralugar propio para
tal trabajo, seria facil demostrar que la combinacion de la unidad
en lajurisprudencia general con lajurisprudencia especial & rada
Estado, conduce & la libertad y & la estabilidad, y que la sujecion
de todos los pueblos ji unajurisprudencia comin y universal, y
el confiar & un solo gobierno la exclusiva vigilancia de las mate-
rias do Estado como de las federales, acarrearia ladestruccion de
los gobiernos de cada Estado. Ninguna legislatura federal, pu-
diera arguirse, tuviera tiempo, idoneidad y dalos suficientes para
tamafio trabajo. Ninguna administracién, dependiente de las
elecciones populares, pudiera sobrellevar tal carga sin el riesgo
de convulsiones popularesy la certeza de permanente corrupcion
politica. Ninguna jurisprudencia podria formarse igualmente
adaptable & tudas las secciones de tan vasto territorio, poblado por
gentes de diversas tradiciones y diversas leyes arraigadas en las
costumbres. Todo esto puede decirse en respuesta & las imputa-
ciones de feudalismo hechas por nuestros criticos italianos y
belgas, y puede afiadirse que en tal sistema, que combina la uni-
dad en materias nacionales con ladiversidad en lajurisprudencia
do los Estados, es mucho mas liberal y méas estable que uno en
que el poder absoluto se ejerce por un solo gobierno central. "
(Wharton. § 8.)

*) Locré, II.33. art.G.—SI. art. 7.—113. 1.—Merlin. Domicile
§ 1—Dalloz. Droit civil. 380-415.—Demolombe. I. 340. Baudry-
Lacantinerio. 1.9G3.— Bluntschli. 367.—Massé.Il. 1002. — I'oelix.
11. 27-29.— lIcflter. § 59.—Phillimore. 1. cccxxL— Story. % 18
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CONCORDANCIAS.

P. de B. 59.
C. E. 50.
C. p. 53. Las disposiciones cle este titulo comprenden

también & los extranjeros.
COMENTARIO.

01. La definicion del domicilio politico no es conforme &
la préactica de las naciones ni & la doctrina de los juriscon-
sultos y publicistas. Entiéndese por domicilio polilico el
lugar donde un individuo ejerce los derechos politicos, esto
es, donde puede ser elector 6 ser elegido para un cargo pa-
blico. (1)

92. Al hablarnos D. Andrés Bello del domicilio politico, =
en el art. 59 de su proyecto, cita, la Leccién 1V,-tomo I,
de la obra de Kent; (2) el cual se ocupa en el domicilio re-%

— Wharlon. %79.— Calvo. 1. %6G9 G80. GSG— Pradier-Foderé.
1. 1711.

(1) “ Enel discurso preliminar conque Portalis presenté el pro-
yecto de Cadigo civil decia: “ EI domicilio civil en nada atare
al domicilio polilico. Puede haber uno sin otro; porque las mu-
jeres y los menores tienen domicilio civil, sin‘tener domicilio po-
litico. Esta Ultima especie de domicilio depende del derecho de
ciudadania; pues designa el layar donde, cumpliéndose los re-
quisitos determinados por las leyes constitucionales, ‘puede un
individuo eJercerIos derechos politicos inherentes U la calidad
de ciudadano. " (Locré. 1. 23S, 71.)

* El domicilio polilico es aquel donde el individuo ejerce sus
derechos de ciudadano, esto es, donde esta inscrito en el registro
civico; el cual contiene listado todas la personas .habiles .para
votaren las asambleas politicas, que ofectian las respectivas
elecciones. * (Merlin. Pomicile. § 1.)

“ El domicilio polilico es la relacién del ciudadano con el
lugar donde debe ejercer sus-derechos polmcos " (Dalloz. Droit
politique. 29G.) - ~

“ El domicilio es pnmeramente polilico ¢ civil, segin que se
atienda al ejercicio ¢le los derechospoliticos 6 los civiles." (Bau-
dry-Lacantinerie. 1. 9G3.)

(2) **Domicilioen nacién enemiga. Si una persona reside en
territorio enemigo para administrar establecimiento de comercio,
su caracter sera considerado hostil, y como el de stbditode nacién
enemiga, en cuanto & las transacciones comerciales conexiona-
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latiyo al territorio del Estado en general al determinar los
electos que, en cuanto & la guerra maritima, surte un es-
tablecimiento de comercio, que constituye & un individuo
subdito de nacién enemiga, aunque en-otros aspectos con-
serve él la calidad de neutral.

93. Que la constitucién y efectos del domicilio politico,
cual lo define Bello, pertenezcan meramente al Derecho in-
ternacional, nos parece en extremo absoluto; pues deben
distinguirse dos casos previstos por el mismo Derecho in-
ternacional :

lo. Cuando se trata del domicilié que, & sobrevenir una
guerra maritima, constituye caracter hostil; y

2“. Acercade los efectos que, en cuanto a la nacién misma,
surte el domicilio que en ella constituye el extranjero.

En el primer caso, el domicilio sedetermina en realidad
de verdad sélo por el Derecho internacional; pues se trata
de los efectos que la guerra maritima surte; los cuales no
dependen délas leyes de cada Estado,'sino exclusivamente
de las reglas que fija el Derecho internacional. Sea c.ual
fuere la practica que un Estado pretenda establecer'acércade
la guerra maritima, tal practica no surte efecto en cuanto ¢i
los otros, y aunque por tratados entre dos 6 mas naciones se
establezcan ciertas reglas concernientes & la misma.guerra,
no obligan ellas sino & los Estados contratantes.

Mas, en cuanto & los efectos que-el domicilio surte sélo
en la nacién donde el extranjero reside, debe atenderse pri-
meramente & las leyes de la propia nacién =y sélo-a-falia
de esas leyes se aplican los principios del Derecho interna-
cional; los cuales & decir verdad, no han fijado definitiva®
mente la condicién de los extranjeros domiciliados. (3)

das con aquel establecimiento. Es claro que si una persona va a
nacién extranjera, y emprende en el comercio, segun el Derecho
internacional es comerciante de esa nacién, y subdito de ella en
cuanto & lo civil, bien esa nacién sea beligerante,*'bien neutral;
y no puede permitirsele que conserve los privilegios del caracter
neutral durante su residencia y ocupacién en Estado enemigo. ”
I-1v. L.

( ?3) )tl Segun el Derecho internacional, son considerandos como
miembros ¢ subditos del Estado :

lo. Los regnicolas, esto es, lodos los que se hallan establecidos
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en el territorio de un Estado con residencia permanente, é im-
porta poco que ahi hayan nacido G que se hayan domiciliado
(llefi'ter. 59.)

“ Una persona puede tener domicilio en un Estado y estable-
cerse en él sin adquirir la nacionalidad, 4, sin adquirirla, puede
poseer 6 administrar bienes en el propio Estado. ” (Blunlschli.

07.

“ )En la edicion francesa de 1867 " (afiade) “ Heflter exagera
al decir que todos cuantos se hallen establecidos en el territorio
de un Estado para morar en él perpetuamente deben conside-
rarse como miembros ¢ subditos del Estado. En muchas nacio-
nes civilizadas hay infinidad de extranjeros establecidos como fa-
bricantes, negociantes, & & y que no son ciudadanos del Estado
donde tienen su domicilio, sino que conservan la nacionalidad que
tenian antes de establecerse en nacidn extranjera. EIl hecho de
establecerse en ella y de ejercer ahi una profesion se fundaen ra-
zones meramente privadas, y de ellas no nace en manera alguna
la intencién de.cambiar de nacionalidad. El art. 17 del Cédigo
civil francés expresa que no se pierde la calidad de francés esta-
bleciéndose en nacién extranjera, sino cuando ello se efectda sin
animo deregresar”.

Hay una clase de personas que, estrictamente hablando, no
se comprenden en la denominacién de ciudadanos nativos 6 natu-
ralizados, &saber, las que han dejado de residir en su pais natal,
y que se han establecido en otro permanentemente (domicilinm
sineanimorevertendi). Estos son losextranjerosdomiciliados;
los cualesno gozando los derechos de ciudadania en el nuevo Es-
tado, y son defacto, aunque no de iure, ciudadanos de la nacion
donde tienen su domicilio. ” (Phillimorc, 1. CCCXXI.)

“ El derecho de adquirir domicilio en una nacién puede con-
siderarse como uno de los rnas valiosos adelantos del Derecho in-
ternacional moderno. La consecuencia de la adquisicion de tal
d0m|C|I|0 consiste en que la patria primitiva pierde el derecho de
exigiral individuo asi contribuciones personales como obediencia
civil 6 militar. Peroeste cambio de relaciones no puede efectuarse
por la mera voluntad del inmigrante; el cual debe ser aceptado
como residente por la nacién donde permanece. Luego, es nece-
sario que no sélo se domicilie endicho Estado sino que en el mismo
se leconceda asilo. Cuando concurren estos requisitos, segin los
principios liberales del Derecho internacional, la patria primitiva
no puede reclamar sobre aquel individuo ningun derecho. ” (Whar-
ton.*j75.)

“ Ciertos publicistas pretenden que el domicilio confiere carac-
ter nacional; otros, al contrario, niegan la convenienciay el fun-
damento de tal principio, de cuya aplicacién absoluta se deduciria
que el mero hecho del domicilio 6 de la residencia surte los efec-
tos de lanaturalizacién. Eso es lo que puedeafirmarse de la prac-
tica admitida en los Estados Unidos. Y & la verdad, aunque laley
no considere como ciudadanos americanos, en toda la extension
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Art. 61. El domicilio civil es relativo & una parte de-
terminada delterritorio del Estado. (¥

REFERENCIAS.

Domicilio civil. 59. 62.

CONCORDANCIAS.
P. de B_60.
C. E. b/.
C. C. 77. El domicilio civil es relativo & una parle de-
terminada de un lugar de la Unién 6 de un territorio.

COVMENTARIO.

94. Habiéndose dicho, en el art. 60, que' el domicilio
politico se refiere al territorio del Estado en general, con-
traplnese & este domicilio el domicilio civil, esto es, re-
lativo & una parte determinada del territorio. Denominase
domicilio civil, & diferencia del domicilo politico, (definido
en el Cédigo), aquel en que el individuo ejerce sus dere-
chos civiles. Por eso dice el art. 102 del Cdédigo de Napo-
leén que el domicilio de todo francés, en cuanto al ejerci-
cio de sus derechos civiles, estd en el lugardonde tiene el
principal establecimiento. Como ya lo hemosvisto, (11. 88)
los efectos del domicilio consisten en que la ley supone que
el individuo estd en un lugar determinado, donde puede
ejercer ciertos derechos y donde, pueden exigirsele ciertas
obligaciones. Pero nétese que cuando la ley habla de do-
micilio civil para el ejercicio de los derechos civiles, no
quiere decir que sélo en el domicilio puede ejercerlos la

de la palabra, & los que han declarado voluntad de serlo, tai
regla no debe en ninguna manera considerarse como obstaculo al
derecho que tienen las personas domiciliadasen los Estados Unidos,
aun cuando no hubieren adquirido en éstos nacionalidad, de re-
damar el estatuto do su domicilio en el terreno del Derecho in-
ternacional, y de alegar en apoyo de su reclamacién la protec-
cion del gobierno, enlodo cuanto cjmcj~nepailiis derechos civiles
como distintos de los derechos poUt~él.™ (Calym”l. § 687.)
o Savigny. V. I1l. $350.33678.. :*
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persona, sino que el domicilio surte, en cuanto & esos de-
rechos, los efectos puntualizados por la ley.

De la esencia misma del domicilio se deduce que él es
relativo & una seccion territorial determinada, y no era ne-
cesario que lo expresara D. Andrés Bello, sino porque, lo
repetimos, habia establecido la regla, ajena al Cédigo civil,
de que el domicilio politico es relativo el territorio del Es-
tado en general.

Art. 62. Ellugar donde un individuo esta de asiento, ¢
donde ejerce habitualmente su profesién u oficio, deter-
mina su domicilio civil 6 vecindad (*.

Domicilio civil. 59. 61.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 61.
C. E. 58.
C. de N. 102. Le domicile 102. El domicilio do todo

de tout Frangais, quant a francés, en cuanto al ejerci-
I’exercice de ses droits ci- cio de sus derechos civiles,
vils, est au lieu ol il a son esta en el lugar donde tiene
principal établissement. su principal establecimiento.

C. Arg. 89. El domicilio real délas personases el lugar
donde tienen establecido el asiento principal de su resi-

(8 Savigny. VIII. %353. 355.—Locré. I. 231. 15. —IIL 103 art.
2.--105. 3.—407. 4—4M. 13.—418. 3. 4.—43t. 1. 2—412. 7.—
444.10.'— 152. 3.—Merlin. Domicile. §11.—Dalloz. Domicile.0-11.
15.122-128.—Toullier. I. 370. 37S.—Laurent. 1l. 100-102.— De-
molombe. 1. 341-340.— Zachariae. (M.V.) 1. §S7. 8S. 90. 91.—
Zacliariae. (A. R.)l. § 142. 144. 145.—Duranton. I. 351.—Mar-
cadé. 1. 311-313.—Pothier. Int. aux. Coutumes. 9.—Massé. II.
1002-1006.— Ortolan. (G.) S0-S3.—Pothier. Pand. L. XV.XVIII.
Voet, ad Pand. V. 1. 92.—Foelix. | § 27-32.—Story. $ 40-47.—
ggglflserlms IL p. 40.—Bluntschli, art. 376.—Calvo.'ll. C G55.G65.
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ciencia y cie sus negocios. El domicilio de origen es el
lugar del domicilio del padre en el dia del nacimiento de
los hijos.

93. En el caso de habitacion alternativa en diferentes
-lugares, el domicilio es el lugar donde se tenga la familia,
6 el principal establecimiento.

9-1. Si una persona tiene establecida su familia en un
lugar y sus negocios en otro, el primero es el lugar de su
domicilio.

P. de G. 35. Son vecinos de un pueblo los espafioles ca-
bezas de familia que, residiendo en él con casa abierta,
relinan ademas algunas de las circunstancias siguientes :

I\ Estar inscritos en el padrén del vecindario:

2". Llevar dos afios de residencia en él, ejerciendo su
profesiéon ¢ industria.

39. El lujaren que un espafiol tiene su habitual residen-

cia es él de su domicilio, aunque no retna las circunstan-
cias necesarias para ser .vecino de él.
* 45. El domicilio de las corporaciones, establecimientos
y asociaciones reconocidas por la ley, es el lugar donde
estd situada su direccion 6 administracion, salvo lo que
dispusieren sus estatutos 6 leyes especiales.

C. C. 7s.

C..P. 41. Es vecino de un pueblo la persona que tiene
-en él su domicilio.

1G. Pruébase esta intencién por alguno de los medio si-
guientes:

1° Por declaracion expresa del domiciliado ante la' au-
toridad civil :

2". Por el transcurso de dos afios de residencia volun-
taria: . . .

3". Por cualquier otro hecho que acredite haber fijado

. su principal establecimiento.'

C. M. 27. El domicilié de una persona es el lugar donde
reside habitualmente: & falta de éste, el en que tieneel prin-
cipal asiento de sus negocios..........

0* Esp. 40. Parael ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones.civiles, el domicilio de las per-
sonas naturales es el lugar de su residencia habitual, y, en
su caso, el que determina la Ley de Enjuiciamiento civil.

El domicilio de los diplomaticos residentes por razén de
su cargo en el extranjero, que gozan del derecho de extra-
territorialidad serd el Gltimo que hubieren tenido en te-
rritorio espafiol.
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C.de laL. -12. El domicilio de todo ciudadano, en cuanto
al ejercicio de sus derechos civiles, estd en la parroquia
donde tiene su principal establecimiento.

El principal establecimiento es aquel donde esta su resi-

dencia habitual.

Si reside alternativamente en dos 6 mas

lugares durante un tiempo poco mas 6 menos igual,y no
ha declarado su intencién de la manera que en adelante
se expresa, cualquiera de los lugares en que reside puede
considerarse como su principal establecimiento, & eleccién
de las personas & quienes esto pueda interesar.

C. R. X. XXXIX. 7. Et in
eodem loco singulos habere
domicilium, non ambigitur,
ubi quis larem, rerumque ac
foi'tunarum suarum sum-
mam constituit, unde (rur-
sus) non sit discessurus, si
nihil avocet : unde cum pro-
fectus est, peregrinari vide-
tur : quod si redit peregri-
nari iam destitit.

D. L. 1 27. 1. Si quis
negotia sua non in colonia,
sed in municipio, semper
agit, in illo vendit, emit, con-
traint, eo in i'oro, balneo,
spectaculis utitur, ibi festos
dies célébrat, omnibus de-
nique municipii commodis,
nullis colonjarum, fruilur,
ibi, magis habere domici-
lium quam ubi colendicausa
diversatur.

7. Indudable es que cada
juno tiene su domicilio en el
‘lugar donde mora con su
familiay donde se hallan sus
negocios y bienes de fortuna,
de donde no so alisenla sino
en caso de necesidad, de
donde, cuando se alisenla,
se dice que viaja; y & donde,
cuando vuelve, se dice que
regresa.

'j 1. Sialguno no adminis-
tra sus negocios en la colo-
nia, sino en la ciudad mu-
nicipal, y en esta vende y
contrata, sigue sus pleitos,
so bafia, tiene sus diversio-
nes, celebra los dias festi-
vos, y goza de todas las co-
modidades, y ninguna en
la colonia, mas bien se en-
tiende que tiene su domici-
lio en ella, que donde va

' para cultivar los predios.

COMENTARIO.

93. EIl legislador enumera, en el art. 59, los elementos
constitutivos de domicilio, y sefiala, en el art. 02, el lugar
donde concurren esos elementos constitutivos.

No es muy clara la descripcién hecha en el art. 02
“ EIl lugar donde un individuo estd de asiento, 6 donde
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ejerce habitualmente su profesién U oficio, determina su
domicilio civil 6 vecindad

Obsérvese primeramente que el lugar no es lo que de-
termina el domicilio; debi6 decirse, como el art. 102 del
Codigo‘de Napoledn, que en el lugar donde la persona
se ha establecido con su familia, 6 donde ejerce habitual-
mente su profesion G oficio, estd su domicilio civil. No
investigamos nunca qué lugar determina el domicilio,
sino dénde tiene domicilio la persona, 6 dénde esta do-
miciliada.

¢Qué significa estar de asiento en un lugar? Si acu-
dimos al Diccionario de la Academia Espaifiola, éste nos
dice que estar de asiento significa esta)' establecido en
un pueblo 6 paraje; y como tal explicacién tampoco nos
suministra ideas claras, procedemos & otra investigacion.
¢Qué significa establecerse? Segun el mismo Diccionario,
avecindarse 6 fijar su residencia en alguna parte. De
manera que en Gltimo anélisis estar de asiento sig
avecindarse 6 fijar la residencia. Y como domicilio y
vecindad, aun en el art. 0*2, son palabras del todo si-
nénimas, venimos & parar en que si las empleamos en
su genuino sentido, la regla significa : EI lugar donde
un individuo se ha domiciliado determina su domicilio.

Si bien el tenor literal del art. 02 no nos suministra
datos suficientes para saber en qué lugar tiene un indi-
viduo domicilio, si podemos hallarlo acudiendo & la his-
toria fidedigna de la ley; pues D. Andrés Bello nos cita,
como fuente del art. Gl de su Proyecto (idéntico al art.
02 que comentamos), la ley 7 del Cédigo, titulo de In-
colis (ley que.ya vimos en las concordancias), y parece
que tuvo & la vista la definicion que da Pothier (1).

En ambos casos la idea expresada en el art. 02 es la
que exprime el art. 102 del Cddigo de Napoleon : El do-
micilio de una persona esté en el lugar donde tiene el
principal asiento de sus negocios, donde reside habi-
lualmenlc con su familia, de donde, cuando se ausenta,l1

(1) * Domicilimi! facit potissimum sedes forlunarum suarum
quas quis in aliquo loco habet. ” (D. L. XVII.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



se dice que viaja, & donde, cuando llega, se dice que re-

gresa. (-2 - .o - -

El art. 62. es mera consecuencia del art. 59. En el
lugar donde un individuo tiene el principal asiento de
los negocios, donde ejerce habitualmenle su profesion G
oficio, concurren los dos elementos constitutivos esencia-
les del domicilio *la residencia y el &animo, real 6 pre-
sunto, de permanecer en ella.

Acaso se hubieran consultado mejor los principios y la

(2) “ Se entiende por principal establecimiento ", decia Ma-
Ilierbe, “ el lugar donde concurren todas las circunstancias que
anuncian la intenciéon de una residencia fija; y & este respecto
los principios no pueden cambiar. In eo loco singalos haberc
domicilium non ambigitur, ubi quis larcm ac fortunariansua-
rum summum constiluit. ” (Locré. 111. -152.3.)

Demolombe cita la propia ley 7. y afiade : “ .El mismo pen-
samiento se manifiesta en el art. 102, cuando declara que el do-
micilio de lodo francés estd en el lugar donde tiene su prin-
cipal establecimiento, esto es, en el lugar donde ha hecho el
centro de sus afecciones, de sus negocios y de sus costumbres,
el asiento en fin de su existencia social, rerum ac fortunarian
suarum sinnmam, en el lugar donde se ha establecido do una
manera permanente y durable, con la intencién de residir esta-
blemente y de volvera él cuando se ausenta. " (l. 314.)

“ El domicilio estd donde la persona tiene su principal es-
tablecimiento. Hé aqui un nuevo término técnico. La pala-
bra establecimiento no se emplea en el sentido vulgar. Del
niflo que acaba de nacer no so dice tiene establecimienlo; y
sin embargo tiene domicilio, y por lo mismo establecimiento
legal; son los vinculos de familia, de interés que adhieren ii
una persona & un lugar méas bien que & otro.- " (Laurent. Il
69.)

“ E! domicilio, decia el jurisconsulto rumano, esta ubi quis
larem rerumque ac fortunarian sitarian summum constiluit.
Ese mismo pensamiento enuncia el art. 102 en términos me-
nos expresivos : ‘ El domicilio de todo francés, en cuanto al
ejercicio de sus derechos civiles, esta en el lugar donde tiene
su principal establecimiento ’; esto es, el .contro de sus intere-
ses, intereses materiales, intereses de afeccion é intereses de
familia & un mismo tiempo. Hay, pues, cierto vinculo entre
la persona y el Jugar donde estd domiciliada, y eso es lo que
daria & entender una de las etimologias de lapalabra (donnini
colore) que manifiesta que ese es el lugar de predileccion. "
(Baudry-Lacanlincrie. 1. 101S.)
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claridad concentrando en un solo articulo las ideas que
encierran los arls. 59 y G2 : el domicilio consiste en la
residencia acompafiada, real G presuntivamente, del
animo de permanecer enella. Luego, en el lugar donde
el individuo tiene el principal asiento de sus negocios 6
donde ejerce habitualmente su profesién U oficio, es donde
tiene domicilio civil 6 vecindad.

9G. Si las circunstancias puntualizadas en los arts. 59
3 62 constituyen el domicilio del individuo, dedlcese que
éste no puede tener sino un solo domicilio principal,
llamado domicilio general por los jurisconsultos france-
ses, para contraponerlo al domicilio especial, que esta
en el lugar donde la persona puede ejercer ciertos dere-
chos 6 contraer ciertas obligaciones. Por ahora nos li-
mitamos & observar que no hay sino un solo domicilio
general, y trataremos detenidamente de este punto al
comentar el art. 07, que origina graves dificultades.

97. En virtud del art. 14, segun el cual la ley obliga
& lodos los habitantes de la Republica con inclusiéon de
los extranjeros, es evidente que conforme ji las leyes chi-
lenas se decide, en caso de controversia, si un extranjero
estd 6 no domiciliado en Chile. Pero aun en las nacio-
nes donde so acepta el principio de que se aplica la ley
nacional del extranjero & los litigios en que puede com-
prometerse su estado civil y su capacidad, acéptase tam-
bién como verdad inconcusa que las leyes de la nacién
donde se sigue el litigio son las que determinan si el in-
dividuo tiene 6 no tiene en ella su domicilio. (3)

(3) “ Pertenece & cada legislacion determinar las condicio-
nes segun las cuales se adquiere, se conserva y se pierde el
domicilio en el territorio donde ella rige. Asi lo exigen los
principios de donde se deduce que lodo individuo debe tener
domicilio. Luego, por la ley territorial 6 le.v fori deben ser
resueltas, en cada nacién, las controversias relativas a él, in-
teresen & nacionales 6 extranjeros. " (Baudry-Lacantinerie. 1.
0ur,)

Conforme al Derecho Internacional privado es menester in-
vestigar segin qué ley se determina el domicilio de los indi-
viduos, bien se trate de una persona que traslado su domici-
lio de una nacién & otra, bien de incapaces, como menores y
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/* Art. 63. No se presume el animo de permanecer, ni

= se adquiere, consiguientemente, domicilio civilen un lu-
gar, por el solo hecho de habitar un individuo por algin
tiempo casa propia 6 ajena en él, si tiene en otra parte su
hogar doméstico, 6 por otras circunstancias aparece que
la residencia es acmdental como ladelviajero, 6ladel que
ejerce una comision temporal, 6 la del que se ocupa en
algan trafico ambulante. ()

REFERENCIAS.

No so presume. 47. 59.1712.
Domicilio civil. 59. Gl.

* CONCORDANCIAS.

P. de B, 62. No se presume el &nimo de permanecer, ni
se adquiere, consiguientemente, domicilio civil en un lu-
gar, por el solo hecho de habitar un individuo por algun
tiempo casa propia U ajena, en aquel lugar, si tiene en otra
parte su hogar doméstico, 6 por otras circunstancias apa-
rece que la residencia es accidental, como la del viajero, 6
la del que ejerce una comisién temporal 6 la del que so
ocupa en algun trafico ambulante.

C. E. 59. No se presume el &nimo de permanecer, ni se
adquiere consiguientemente domicilio civil en un lugar,
por el solo hecho de habitaren él un individuo, por algin
tiempo, casa propia 6 ajena, si tiene en otra parte su hogar
doméstico, 6 por otras circunstancias aparece que la resi-

mujeres casadas que, segln ciertas leyes, no siompro tioncn
el domicilio que sus representantes legales. Por regla gene-
ral, esta controversia debe resolverse segin la ley nacional do
los interesados cuando se investiga si un extranjero esta do-
miciliado en una tercera nacién; pero cuando so trata de saber
si un extranjero estd domiciliado en la nacién donde la contro-
ersia se suscita, por ejemplo en Francia, la ley territorial 6
lex fon es la que decidiria si ese extranjero ha obtenido ver-
dadero domicilio. ” (Despagnct. 157.)

(*) Locré. Ill. 420. 20.—420. 9.—430. 3.-435. 3.—430. 5.—
442. S.—451. S. 13.—Savigny. VIII. $353.—Merlin. Domicile. §
IV. n. I. §7.—Dalloz. Domicile. 108-115.—Laurcnt. Il. 78.—
Demolombe. I. 35S.-3G3.—Zachariae. (M. V.)I. § 90.—Zachariae.
(A. R.) 1.8 144.—Freitas. arl. 180.—Story.§ 44.— NVharton. §53.
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ciencia es accidental, como la del viajero ¢ la di
una comisién temporal, 6 la del que se ocupa e
tico ambulante.

C. C.79.

C. P. 48. El ciudadano que desempefia en
cargo publico, por tiempo determinado, conserva ci uuuu-
cilio que tuvo antes en otro, si no manifiesta intenciéon con
traria.

C. de laL. 46. El ciudadano que acepta un empleo tem-
poral y precario, 6 uno de libre nombramiento)'remocion,
conserva su domicilio anterior, si no ha manifestado in-
tencién contraria.

D. L. I.20. Domicilium re
el facto transfertur, non

20. El domicilio se trans-
fiere con el hecho y la vo-

nuda contestatione; sicul in
his exigitur, qui negant se
posse ad mufiera, ut incolas,

luntad, y no con ésta sola,
como es necesario en los que
niegan que los que habitan

vocari. pueden ser nombrados para

los cargos.

COVENTARIO.

9S. Acabamos de ver, al tratar de los arts. 59 y 62, que
los elementos constitutivos del domicilio consisten en la re-
sidencia acompafada, real 6 presuntivamente, del &nimo
de permanecer en ella; y que de ahi se sigue que el do-
micilio de un individuo esta en el lugar donde se halla el
principal asiento de sus negocios, 6 donde ejerce habitual-
mente su profesién G oficio. Tenemos, pues, un criterio se-
guro paradeterminarcuando la residencia, real ¢ presunta,
induce & juzgar que una persona se ha domiciliado en un
paraje, y por lo mismo nos parece del todo nugatorio el
art. 63, segln el cual se declara que ciertos hechos, como
el de habitar un individuo casa propia 6 ajena, no es sufi-
ciente para constituir domicilio, si otras circunstancias
manifiestan que falta el requisito constitutivo del &nimo de
permanecer en la residencia, como la del viajero, la del
que ejerce una comision temporal ¢ la del que se ocupaen
algun trafico ambulante. (1)

;1) La mera traslacién de residencia no acarrea cambio de
T 0L J

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



El arl. 63 significa que el mero hecho de habitar un in-
dividuo en cierto paraje no basta para presumirse que esta
ahi de asiento, 6 que ejerce habitualmente su profesién U
‘oficio, y que su domicilio queda determinado conforme &
las reglas puntualizadas en los arls. 59 y 62..

. La falta.de presuncién proveniente del mero.Hecho de
habitar un individuo en cierto paraje, talvez se contrapone
& las presunciones puntualizadas en el art. 04. Pero ello
no era util ni necesario, porque, lo repetimos, si concurren
los elementos constitutivos del domicilio, no puede en nin-
gun caso presumirse que ni individuo tenga al mismo
tiempo en otro paraje sudomicilio general. *

«Tanto menos necesario era el art; 63 cuanto el -art. 65
vuelve & dar reglas sobre los hechos que no son suficientes
para deducir cambio de domicilio.

Art. 64. Al contrario, se presume desde luego el ani-
mo de permanecer i avecindarse én un lugar; por el
hecho de abrir-en él'tienda, botica, fabrica, taller, posada,
escuela U otro establecimiento durable para adminis-
trarlo en persona; por el hecho de aceptar en dicho lugar
ufi cargo concejil, 6 un empleo fijo de los que regularmente
se confieren por largo tiempo; i por otras circunstancias

anéalogas. (¥

REFERENCIAS.

Se presume. 47. 59. 1712.

domicilio, si no va acomparada de' la intencién do. establecer el
asiento de los negocios en la nueva-residencia. (Zachariae A. R.
§ 144.

Dos) requisitos son necesarios para el cambio de domicilio, el
hecho y la intencién. Ese principio, aceptado del Derecho ro-
mano y seguido en la antigua jurisprudencia, se'funda en la
naturaleza misma de las cosas. El hecho de otra habitacién es
necesario para que haya cambio de domicilio; laintenciéon solano
basta, pues el doifiicilio exige establecimiento. Luego, si una
persona quiere cambiar de domicilio, le es necesario otro esta-
blecimiento, esto es, otra residencia. (Laurcnt. Il. 7S.)

(*) Locré. I1l. 103. arl. 1 6. 9.— 411. 13— 117. 14-16.— 118
19.— 123. art. 4.— 125. 7-9.— 120. 9.— 130. 0.— 142. 6.-442. S.
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CONCORDANCIAS.

P. de B. 63.
C. E. 60.

C. de N. 103. Le change-
ment de domicile s’opérera
par le faitd’'une habitation
réelle dans un autre lieu
joint a l'intention d'y fixer
son principal établissement.

104. La preuve de l'inten-
tion résultera d’une déclara-
tion expresse, faite tant a la
municipalité du lieu qu'on
quittera qu’acelle du lieu ou
on aura transféré son domi-
cile.,

105. A défaut de déclara-
tion expresse, la preuve de
I'intention dépendra des cir-
constances.

107. L’'acceptation de fonc-
tions conférées a vie empor-
tera translation immédiate
du domicile du fonctionnaire
dans le lieu ou il doitexercer
ces fonctions.

103. Efectlase’cambio de
domicilio si & la residencia,
efectiva en otro lugar, se
afiade 14 intencién de esta-
blecerse en él definitiva-
mente.

104. La intencién se pro-
bard por declaracion ex-
presa, hecha asi & la muni-
cipalidad del lugar que se
deje, como & la de aquel &
donde se traslade el domici-
lio.

105. A falta de declara-’'
cion' expresa, la prueba de’
la intencién dependera de
las circunstancias.

107. La aceptacion de car-
gos vitalicios surte el efecto
de trasladar inmediatamente
el domicilio del .funcionario
al paraje donde debe ejercer
sus funciones.

C. Arg. 90. El domicilio legal es el lugar donde la ley
presume, sin admitir prueba en contra, que una persona"
reside de una manera permanente para el ejercicio de sus
derechos y cumplimiento de sus obligaciones, aunque de
hecho no esté alli presente, y asi:

lu Los funcionarios publicos, eclesiasticos 6 seculares
tienen su domicilio en el lugar en .que deben llenar sus¥

—441. 10.— 133. 6.— 154. 6.—Savigny. VIII. $ 353. 370.—Po-
thier. (Int. aux. Cou.) 11.15. 20.—Merlin. Domicile. §11.— Dalloz.
«=Domicile."21-2S. 46.51. 9S. 103-107.—Toullier. 1. 373.—Laurent.
1. 79. SI. 90-93.—Dcmolombe. 1. 351-333. 301-366.—iliacliariae
(M. V) I. g S9— Zachariac. (A. R.) I. § 143-1*41—Baudry-La-
cantinerie. 1022, 1023. 102S. 1029.—Rotin. I. 43S.—Massé. IL
1007.—Calvo. 11. § 662.
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funciones, no siendo éstas temporarias, peridédicas, 6 de
simple comision...........

P. de G. 40. Los empleados publicos tienen su domicilio
en el lugar en que desempefian su destino.

Los que se hallan accidentalmente en un pueblo en co-
misién del gobierno, conservan eldomicilio queantes tenian.

C. O. 80. Al contrario, se presume desde luego el &nimo
de permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de
abrir en él tienda, botica, fabrica, taller, posada, escuela G
otro establecimiento durable, para administrarlo en per-
sona; por el hecho de-aceptar en dicho lugar un empleo fijo
de lo& que regularmente se confieren por largo tiempo; y
por otras circunstancias analogas.

82. Presimese también el domicilio, de la manifestacién
que se haga ante el respectivo Prefecto 6 Corregidor, del
animo de avecindarse en un determinado distrito.

C. P. 46. Pruébase esta intencion por alguno de los me-
dios siguientes:

1° Por declaracién expresa del domiciliado ante la auto-
ridad civil:

2" Por el trascurso de dos afios de residencia voluntaria:

3“ Por cualquier otro hecho que acredite haber fijado su
principal establecimiento.

49. La traslacién al.lugar en que debe ejercerse un cargo
de por vida, prueba la variacién del domicilio.

C. M. 28. Los empleados publicos tienen su domicilio en
él lugar en que desempefien sus funciones. Los que acci-
dentalmente se hallen en una poblacién desempefiando al-
guna comisién, no adquieren domicilio por este solo hecho,
.sino que conservan el que les corresponde conforme & la
primera parte del art. 27, si no tuvieren lugar fijo para el
desempefio de su encargo.

C. de la L. 43. (El 103 del Cédigo de Napoledn).

44. La prueba de la intencién-consiste en declararla ex-
presamente, asi ante el juez de la parroquia que se deja
como ante el de la parroquia & donde se traslada el domi-
cilio.

La declaracién, suscrita por la persona que la haga,
serd registrada por eljuez.

45. (El 105 del Cédigo de Napoledn).

40. (EIl 106).

47. La aceptacion de cargos vitalicios surte el efecto de
trasladar inmediatamente el domicilio del funcionario al
lugar donde deba ejercer sus funciones.
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Pero los empleados publicos que ejercen sus funciones
en todo el Estado, 6 en un distrito compuesto de varias pa-
rroquias, conservan el domicilio que tenian antes del nom-
bramiento, & menos que hubieren manifestado voluntad
contraria.

COVENTARIO.

99. El individuo que adquiere domicilio cuando concu-
rren las circunstancias puntualizadas en los arts..59 y 62,
es libre para trasladarlo & otro paraje; y de alli la absoluta
necesidad de fijar reglas que determinen cémo se traslada
el domicilio. Sila ley puntualiza los elementos constitu-
tivos del domicilio, & concurrir éstos queda él establecido,
y subsiste mientras no concurran en otro lugar los propios
elementos. (1) Siguese, pues, la importantisima regla ge-
neral, cuya excepcién veremos oportunamente, (I1. 110) de
que el primer domicilio subsiste mientras el individuo no
adquieraotro. (2

(1) “ El ciudadano " (dccia Mouricaull) “ no esta encadenado
al domicilio. Cuando es mayor U se emancipa, es libre para dis-
poner de su persona, y puede elegir su residencia donde lo tenga
& bien; puede dejar no solo su domicilio de origen por otro, sino
también éste por uno nuevo; y puede, en una palabra, cambiarlo
segln sus intereses 6 su mera voluntad. Ahora bien, aqui es
donde comienzan las dificultades.

“ Y primeramente se puede preguntar de qué manera debo
efectuarse ese cambio. ¢Bastara manifestar la voluntad 6 cam-
biar de residencia? No, Tribunos: la intencién no acompafiada
del hecho, puede ser un mero proyecto; el hecho que no lleva
consigo intencién determinada, puede no pasar de un ensayo, un
cambio pasajero, el establecimiento deuna habitacién secundaria.
Es necesario, pues, para que se efectie cambio de domicilio, la
reunién manifiesta del hecho y de la intencién; al paso que para
conservar el domicilio de origen 6 un domicilio cualquiera ya
adquirido, basta la intencién. Ahora bien, este segundo prin-
cipio se halla igualmente declarado por el proyecto de ley, cuyo
art. 107 expresa que el cambio de domicilio se efectuara por el
hecho de una habitacién real en otro lugar, junto & la intencién
de formar ahi el principal establecimiento. ” (Locré. 11l. 411. 5.
6

)
(2) “ Establecido en un lugar por lavoluntad del hombre, el

domicilio no se pierde sino por la voluntad contraria, acompafiada
del hecho deque luego hablaremos. Su pérdida esta subordinada
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100. El ari. 64 enumera las circunstancias de donde se
deduce queel individuo, dejando su primer domicilio, pasa
a establecerse en otro:

1\ El hedié de abrir tienda, botica, fabrica, taller, po- =
sada, escuela G otro establecimiento durable para adminis-
trarlo en persona: R s

*2\ Aceptar un cargo concejil 6 un empleo fijo de los que
regularmente se conceden por largo tiempo;y
. 3\ Otras circunstancias analogas, esto es, todas aquellas
de donde se siga fundadamente que-el individuo sepropone
estar de asiento en un lugar 6 ejercer en él su profesion G
oficio. (3)

101. El art. 64 declara que todas esas circunstancias
son meras presunciones legales, y que, por lo mismo, se
admite prueba en contrario (art. 47) para manifestar que.
en otro paraje concurren los elementos constitutivos de do-
micilio determinados en el art. 59.

Esto puede originar muy graves dificultades. Si, por
ejemplo, un individuo abre taller en una ciudad, y lo di-
rige personalmente, ; qué pruebas justificarian que no ha
establecido en ella su domicilio? ¢ Admitiriamos la prueba
de que tiene su familiay el asiento principal de sus negocios
enotrolugar? Parece que fuera necesario distinguir. Sila
demanda versa sobre un contrato concerniente al taller,
ninguna prueba manifestaria que la excepcién declinatoria
es fundada; porque, acerca de ese contrato, concurren; se-

.4 su establecimiento en otro lugar, esto es & su cambio. De ma-
nera que no se pierde por una ausenciamas 6 menos prolongada.”
(Baudry-Lacantinerie. 1. 1022.)

3) “ El proyecto deley” , observaMalherbe, “ autoriza, por tan-
to, la prueba de la intencion por una declaracion expresa, 6, a
falta de esa declaracion, por lascircunstancias. Este Gltimo me-
dio da margen sin iluda & lo arbitrario; pero, primeramente, no
hay razén para quejarse de eso, cuando se establece un modo tan
sencillo para evitarlo. Ademaés, es necesario atender & que los
jueces, & cuya prudencia se confia la aplicacion do la ley, seguia-
rén por los hechos que sirven para determinar el lugar del prin-
cipal establecimiento, y que, entre estos hechos, hay algunos
contra los cuales en vano se pretenderia alegar prueba contraria:
no era posible especificarlos para establecer una regla invariable
de preferencia. ” (Locré. 111. 452. 4.)
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gun el art. 67, las circunstancias constitutivas de domicilio.
Pero si lademanda, del todo ajena al taller, se refiere, por
ejemplo, & contratos celebrados en-el paraje donde el indi-
viduo tiene su hogar doméstico y el principal asiento de
sus,negocios, puede alegarse, & no dudarlo, ia excepcién
declinatoria; la cual manifestaria que sélo para los asuntos
concernientes al taller se lia establecido el domicilio donde
aquél se halla abierto. Tal distincién sededuce combinan-
dose el art. 64 con el 62. Como lo veremos después, el tl-
timo articulo determina dos especies de domicilio : uno ge-
neral, donde concurren las circunstancias previstas por el
art. 62, esto es, donde el individuo tiene su hogar doméstico
y el principal asiento desusnegocios; y otros domicilioS.es-
peciales, donde abre taller, escuela, posada, .casa de comer-
cio..., Peroestdamismadistincion evidenciaque es del todo
inexacto que segun el art. 64.s6lo Se presuma el domicilio;
pues no serian admisibles pruebas para justificar que el
domicilio especial no esta en el lugar donde concurren las
circunstancias que la ley enumera-.

La residencia y el &nimo, real 6 presunto, de permanecer
en ella, son circunstancias constitutivas dedomicilio. Luego,
es error garrafalisimo expresar que aun.cuando se justifi-
que plenamente la residenciay el &nimo de permanecer en
ella, puede admitirse prueba de que no hay domicilio;
porque, admitida, se deduciria que éste depende, no de la
ley misma, sino de la meravoluntad del individuo. JSnhotros
términos, el art. 64 estuviera en la méas abierta pugna con
los arts. 62y 67, si admitiésemos laanémala doctrina de que
las circunstancias puntualizadas en el art. 64 son moras
presunciones de establecer domicilio, general 6 especial.

Todavia es mas anémala la presuncién, tratdndose de
empleos fijos que se conceden por largo tiempo. El presi-
dente y vicepresidente de la Republica, los ministros de la.
Corte Suprema 6 de las cortes superiores, ;cémo probarian
que no estan domiciliados en la ciudad donde ejercen sus
funciones? Los ministros de la-Corte Suprema, cuyo cargo
es en Chile vita ,¢ no tienen-en la capital de la Repu-
blica sino domicilio presunto, y pueden probar que en otro
paraje estael principal asiento de sus negocios? ;1 por qué,
en cuanto & los obispos, curas y otros eclesiasticos, obliga?
dos & una residencia determinada, se establece como regla
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absoluta que tienen en ella su domicilio? Siendo idénti-
cos los casos, no hay razén alguna para establecer reglas
distintas, y debié fijarse la regla absoluta de que los
empleados puablicos, llamados & ejercer funciones por
largo tiempo, tienen domicilio en el lugar donde las
ejercen. Ya hemos visto (en las concordancias) que
conforme al art. 107 del Cédigo de Napoleén, el funcio-
nario que acepta un empleo vitalicio traslada immediata-
mente sudomicilio al lugar donde debe desempefiarlo. Los
tribunales franceses juzgaran, con razén, que esuna here-
jfajuridica el sostener que s6lo se presume que tales em-
pleados tienen domicilio en el paraje donde sirven, y que
es admisible la prueba de que, conforme al art. 102 del
Codigo, el empleado tiene el principal asiento de sus ne-
gocios en el domicilio anterior.

Muchas veces observaremos que la palabra presuncion
se emplea en el Cédigo civil impropiamente.

Art. 65.El domicilio civilno se muda por el hecho de re-
sidir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria
6 forzadamente, conservando su familia i el asiento prin-
cipal de sus negocios en el domicilio anterior.

Asi, confinado por decreto judicial & un paraje deter-
minado, 6 desterrado de la misma manera fuera de laRe-
publica, retendré eldomicilio anterior, mientras conserve
en 6l su familia i el principal asiento de sus negocios, i*m

REFERENCIAS.

Domicilio civil. 59, CI. 02.
Familia. 815.

(*) Savigny. VIII. § 351. 351. 359.— Pothier. (Int. Cou). 12.—
Toullier. 1. 371.—Dalloz. Domicile. 16. 17. 19.— Dcmolombe. 1.
318;—Zachariz.(Al. V.)1.§ S7.—Zachariae. (A. R.) 1.§ M|.—Lau-
rent. I. 75. 76.—Demante. 133 bis. IV.—Alarcadé. 1*316. 317.—
Duranton. I. 360— Baudry-Lacantincrie.— 1010-1013.—Frcitas.
art. 13S, 191. 192. — Story. §15. a.—Rolin. 1. 4-10. 441.— Pliil-
limore. IV. LXI-LXVI.—Calvo. 11. § 607.
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CONCORDANCIAS,

P. de B. 65. El domicilio civil no se muda por el hecho de
residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria
u forzadamente, conservando su familia 6 el asiento princi-
pal de sus negocios en el domicilio anterior.

GG. El confinado por decreto judicial & un paraje deter-
minado, desterrado de la misma manera fuera de la Re-
publica, si la confinacién 6 destierro no fuere por toda la
vida, retiene el domicilio anterior, mientras conserva en él
su familia, i el principal asiento de sus negocios.

C. E. Gl. El domicilio civil no se muda por el hecho de
residir el individuo largo tiempo en otraparle, voluntaria6
forzadamente, siempre que conserve su familiay el asiento
principal de sus negociosen el domicilio anterior.

Asi, confinado por decreto judicial & un paraje determi-
nado, 6 desterrado de la misma manera fuera de la Repu-
blica, retendra el domicilio anterior, mientras conserve en
él su familiay el principal asiento de sus negocios.

C. Arg. 95. La residencia involuntaria por destierro,
prision, etc., no alterael domicilio anterior, si se conserva
alli la familia, 6 se tiene el asiento principal de los negocios.

P. de G. 43. El domicilio de los que se hallan estinguien-
do alguna condena es el lugar donde la estinguen.

Los condenados & destierro conservan su domicilio ante-
rior.

C. C. 81. El domicilio civil no se muda por el hecho de
residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria
6 forzadamente, conservando su familia y el asiento prin-
cipal de sus negocios en el domicilio anterior.

Asi, confinado por decreto judicial & un paraje determi-
nado, 6 desterrado de la misma manera fuera del territorio
nacional, retendréa el domicilio anterior, mientras conserve
en él su familia y el principal asiento de sus negocios.

D. L. I.22.gili. Relega- g3. El que fue desterrado,
tus in eo loco, in quem rele- interin durael destierrotiene
gatus est, interim necessa- domicilio necesario en el lu-

riumdomicilium habet. gar donde esta desterrado.
COMENTARIO.
102. Talvez sea oportuno recordar que los elementos

constitutivos del domicilio consisten (art. 59) en la resi-
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' ciencia, acompafiada, real 6 presuntivamente, del &nimo de
permanecer en ella; que el domicilio estaen el lugar donde
un individuo se establece (art. 62); que no se pierde el do-
micilio mientras no se adquiere otro, y que se presume el
animo de avecindarse en un lugar por el hecho de abrir
en él tienda, botica, fabrica G otro establecimiento durable
para administrarlo en persona. Tenemos, pues todas las
reglas esenciales que determinan, ya la constitucion, ya
el cambio de domicilio; y sin embargo los arts. 63 y 65
dan reglas sobre los mismos puntos :

P. No sepresumeel &nimo de permanecer ni se adquiere
domicilio civil en un lugar por el solo hecho de habitar
un individuo por algin tiempo casa propia 6 ajenaen él,
si tiene en otra parte, su hogar doméstico 6 por otras cir-
cunstancias aparece que la residencia es accidental; y =

2*. El domicilio civil no se muda por el hecho de residir
un individuo largo tiempo en otra parle, voluntaria ¢ for-
zadamente, si conserva su familiay el asiento principal de
sus negocios en e] domicilio anterior. '

Parece, pues, que estas dos ultimas reglas son del todo
nugatorias, porque no afiaden nada & las determinadas en
los arts. 59, 62yG4; los cuales determinan, insistimos en
ello, las circunstancias que conducen & conocer con toda
exactitud cuando se establece el domicilio en un lugar, y
cuando se traslada el domicilio de un paraje a otro.

A pesar de que D. Andrés Bello tuvo & lavista el titulo
del domicilio del Cédigo de Napoleén, titulo en que res-
plandecen la claridad y la exactitud, no supo darnos reglas
concisas y propias para aplicarse & cada caso determinado.
Talvez provinieron las vacilaciones ¢ inexactitudes de que
se propuso seguir & un mismo tiempo el sistemade las leyes
romanasy el Cédigo de.. Napoledn, y de que formdé excep-
ciones relativas' & cada uno de los dos sistemas. Asi, por
ejemplo, laley 22, g IlI, titulo I, Libro L del Digesto (co-
piada en las concordancias), prescribia que el desterrado
tuviese su domicilio en el lugar de la deportacién, y D.
Andrés Bello juzgd conveniente declarar lo contrario de una
manera expresa. Pero esto se deduciaya de los arts 59, 62
y 6-1, sin que en ningln caso fuesen necesarias las reglas
puntualizadas en los arts. G3 y 65.
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Art. 66. Los obispos, curas i otros eclesiasticos ob li-

gados & una reS|denC|a determinada, tienen su domic
en ella.

REFERENCIAS.

Domicilio. 59. 61. 62.

CONCORDANCIAS.

P. de B 6-1. Los obispos, curas i*otros eclesiasticos-obli-

gados & una residencia particular, tienen su domicilio en
ella.

C. E. 62.
64. EIl domicilio de los militares de tierra 6 de mar, en
servicio activo, sera el lugar en que se hallaren sirviendo.

COMENTARIO.

103. Si el domicilio consiste en la residencia, acompa-
fiada, real 6 presuntivamente, del 4nimo de permanecer
en ella, siguese que & virtud de la naturaleza misma del
ministerio de los obispos, curas y otros eclesiasticos, estan
domiciliados en el lugar donde lo ejercen. Ni por unins-
tante pudiera admitirse que un eclesidstico tenga el prin-
cipal asiento de sus negocios en un lugar distinto de aquel
donde, segln el derecho canénico, desempefia las funcio-
nes inherentes & su beneficio. - .

104. En el Cédigo chileno no hay .disposicion alguna
concerniente & los militares en servicio activo, cuyo do”™
micilio debe estar donde sirven.

El articulo concerniente & los obispos y curas se halla
en el Proyecto de Bello & continuacién del que determina
el domicilio de los empleados publicos; é ignoramos por
qué en el Cdédigo chileno se alteré ese orden, glie es el-
natural y légico. 'Mas anémala es todavia la- colocacién
que, en el Cddigo ecuatoriano, se da el articulo concer-
niente & los militares.

El art. 90 del Cédigo argentino, que puntualiza al do-

(*) Merlin. Donneile. § 11l. n. VI.—Calvo. I1. §662.
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micilio de todas las personas, nos parece mas conforme
& la légica y & la jurisprudencia que las disposiciones
analogas del Cédigo chileno y del Cdédigo de Napoledn.

Art. 67. Guando concurran en varias secciones territo-
riales, con respecto & un mismo individuo, circunstan-
cias constitutivas de domicilio civil, se entendera que en
todas ellas lo tiene; pero si se trata de cosas g’ie dicen
relaciéon especial & una de dichas secciones esclusiva-,
mente, ella sola sera para tales casos el domicilio civil
del individao. (»

REFERENCIAS.

Circunstancias constitutivas de domicilio civil. GI, G2. G4.

Cosas que dicen relacion especial & una de dichas secciones
exclusivamente. 64.

Domicilio civil. 59. 61.

CONCORDANCIAS.

C. E. 63. Cuando concurran en varias secciones terri-
toriales, con respectod un mismo individuo, circunstancias
constitutivas de domicilio civil, se entenderd que en todas
ellas lo tiene: Perosi se trata de cosas que dicen relacién
especial a una de dichas secciones exclusivamente, sélo
ésta.serd, para tales casos, el domicilio civil del individuo.

C. Arg. 93. En el caso de habitacién alternativa en di-
.ferentes lugares, el domicilio es el lugar donde se tenga
la familia, 6 el principal establecimiento.

94. Si una persona tiene establecida su familia en un

C) Savigny. VIII. § 354. 357. 359.—Locré. Ill. 405. 3.— 107.
4.— 124. 4 —-152. 2. 3.—Pothier. (1. C.) 201—Merlin. Domicile.
§ VIIl.—Déclinatoire. § I. n. 3.—Dalloz, Domicile. S.—Toullier.
I. 3G7.—Laurent. 1l. 69.—Demolombe. I. 314-349.—Zachariae.
(M. V.) I. §88. 90— Zachariae. (A. R.) 1.142. 114— Duranlon.
1.357. 359— Demante. 1. 133 bis. IV.—Hue. I. 3G9. 371— Bau-
dry-Lacantineric. 1. 9G8. 1013. 1014. 1023.—Freitas. art. 188.
192. 194— Massé. IL 1001. 1005— Brocher. 1. 77— Rolin. 1.
439— Fiore. 1. 410— Calvo. Il. § 681.
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lugar, y sus negocios en otro, el primero es el lugar de
su domicilio.

P. de G. 37. Ninguno podra ser al mismo tiempo vecino
de dos pueblos.

C. C. 83. Cuando ocurran en varias secciones territo-
toriales, con respecto & un mismo individuo, circunstancias
constitutivas de domicilio civil, se entendera que en todas
ellas lo tiene; pero si se trata de cosas que dicen relacién
especial & una de dichas secciones exclusivamente, ella-
sola ser& para tales casos el domicilio civil del individuo.

D. L. I. 0. Labeo indicat,
eum, qui pluribus locis ex
aequo negotietur, nusquam
domicilium habere; quos-
dam autem dicere refert,
pluribus locis eum incolam-
esse, autdomicilium habere;
quod verius est.

6.
placuit, duobus locis posse
aliquem habere domicilium,
si utrubique ita se inslruxit,
ut non ideo minus apud al-
teros se collocasse videatur.

27. (2. Celsus libro primo
Digestorum tracia!, si quis
instructus sit duobus locis
aequaliter, fieque hic, quam
illic minus frequenter com-
moretur, ubidomicilium Im-
beat, ex destinatione animi,
esse accipiendum; ego du-
bito, si utrubique destinato
sit animo, an possi! quis
duobus locis domicilium ha-
bere; et verum est habere,
licetdifficile est...~

§ 2. Viris prudentibus

5. Dice Labeon, que el que
negociaigualmenteenvarios
lugares, no tiene domicilio
en ninguno; pero expresa
que se dice en otra parte,
que habitay tiene domicilio
en varios lugares; lo cual es
mas cierto.

6. § 2. Determinaron losju-
risconsultos, que cualquiera
puede tener domicilio en
dos ciudades, si habitase en
ambas de modo que no esté
en una mas que en otra.

27. § 2. Celso en el libro
primero de los Digestos dice,
que si alguno habitase igual-
mente en dos lugares, y no
estuviese menos tiempo en
uno que en otro, se entiende
que tiene su domicilio donde
tiene intencién de tenerlo.
Yo dudo si lo puede tener
en ambos lugares, si tiene
intencién de tenerlo en los
dos; y es cierto que lo tiene,
aungue es difictltoso

COMENTARIO.

105.

1*

Este articulo encierra dos reglas de suma importan-

Cuando concurren en varias secciones territoriales
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‘circunstancias constitutivas de domicilio civil, se entiende
.que en todas ellas el individuo esta domiciliado:

2\ Si esas circunstancias constitutivas de domicilo civil,
se refieren & una sola seccién determinada, en ella esta
el domicilio del individuo en todo cuanto concierne & esas
circunstancias. ¢

106. Laprimera regla es, &no dudarlo, oscurisima; pues
.si atendiésemos sélo & su tenor literal, deduciriamos que
un individuo puede tener & un mismo tiempo dos 6 mas
domicilios generales™ esto es* que en dos 6 mas parajes
pueden concurrir simultaneamente, respecto de una-per-
sona, las circunstancias -.constitutivas de domicilio civil
gen'eral: ia residenciay el asiento principal desas nego-
cios. Lo cual es de toda imposibilidad imposible, (1)1

(1) “ Algunas veces parece incierto donde esta el domicilio de
una persona; lo cual sucede cuando tiene casa en dos lugares
distintos,’ & donde va & pasar alternativamente diversas partes
del afio. No hay tal incertidumbre.cuando ese hombre tiene'
beneficio™ 6 ejerce un cargo U otro empleo amovible que exija
residencia en uno de los lugares; porque entonces no' ed dudoso
.que en tal lugar ha establecido su domicilio. *Si ese hombre no
tiene beneficio -ni cargo 6 empleo que lo obliga & residir en uno
de dichos- lugares, para determinar of domicilio debe acudirse
4 otras circunstancias, como el lugar donde ha dejado & su mu-
jer y su familia cuando se ausenta; aquel donde.tiene més larga
permanencia; ‘donde, cuando otorga instrumentos, expresa que
ahi estd su morada; donde paga los impuestos publicos, 6 G
donde va con su familia & pasar las pascuas. A'faltade todas
estas.circunstancias debe decidirse, In dubio, por el domicilio
de origen antes que'estableciese domicilio en otro; porque (1
cambio de domicilio de un lugar & otro debe probarse, € indu-
bio, se presume que el individuo ha conservado el primer do-

mmicilio. " {Polhier. f.' G. 20.),

“ El domicilio Gnico detodo francés, parael ejercicio délos
derechos civiles, " (decia Malherbe), “ esta en el lugar donde
tiene su principal establecimiento, " (Locrg*. 111. 152.73.)

“ Una persona puede tener & un mismo tiempo varios esta-
blecimientos; esa situacion, que es muy frecuente, presenta. di -

.ficullades y dudas. -Pedro pasa parte del afio en la-ciudad y
otra parte en el campo; y en cada lugar tiene un menaje com-*
pleto; 6 bien es comerciante y tiene dos casas, la una para su
familia, la otra para sus negocios..... En este caso y'otros se-
mejantes, ¢donde esta el domicilio? En el lugar del principal
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107. Compréndese perfectamente qué una misma per-
sona tenga en distintos parajes dos 6 més establecimien-
tos de comercio, fabricas, talleres, & &, y que tan com-
plicados negocios exijan que esa persona"permanezca
alternativamente donde le sea necesario para administrar-
los. Luego, del art. 62, conibinado con el.67, se deduce
que una persona puede tener, ademas de su domicilio ge-
neral,-, otro U otros domicilios especiales.” En, todo cuantol
se relaciona con los negocios de cada lugar, en él se halla
el domicilio especial del individuo;.pues en él ejerce cier-
tos derechos civiles relativos & los mismos negocios y esta
sujeto &'.los jueces del mismo lugar (2)

establecimiento. Eso estodo lo que se podria responder & cues-
tiones que,'concernientes & hechos, no pueden-resolverse sino
segun las circunstancias especiales de cada caso. ” (Demolombe.’
1,345) :

“ Nadie puede tener dos domicilios;
establecimiento evidencia que el domi
11. 09. -

“ N)adie puede tener méas de un domicilio general. ” (Zachariaé*
A.R. L $142)

“ ¢Puede un individuo, tener ahora dos 6 .mas domicilios ge-
nerales? La solucién negativa, contraria fi los principios de la
ley romanay de nuestra antigua jurisprudencia, es'general-
mente admitida, y, & decir verdad, no es dudosa.... La unidad
de domicilio se halla expresamente declarada por el art. 102,
cuyos términos expresan que el domicilio ps.la en el lugar del
principal establecimiento, y el principal establecimiento es nece-
sariamente Unico, porque dominad todos los demas.'” (Baudry-
Lacantinerie. 1. 1013)

“ En lo antiguo se discutia si un francés podia tener dos 6
més domicilios. La negativa es cierta: la unidad dé domicilio
proviene de que él depende de una manera real y permanente
del principal establecimiento; y sélo ifn establecimiento puede
considerarse como.principal.  (lluc. I, 371.) A

“ Nadie puede tener mas de undomicilio.... Lajurisprudencia
moderna reputa imposible la pluralidad de- domicilios. (Frei-
tas.2 art. *188. n.

la expresion el principal
oes Unico. V(Laurent.
[

-
I-Iay) un domicilio real y un domicilio que no lo es.
Pero-como la expresiéon-domicilio real podria confundir ese
domicilio con la simple residencia, vale mes®llamarlo domicilio
general. Por'consecuencia los otros domicilios seran domicilios
especiales. En efecto, si es exacto que el domicilio expresa
simplemente la relacién entre una persona y un lugar, pueden
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Comoya lo observamos, (I1. 101) en los casos previstos en
el art. 64 el domicilio especial no es merapresunciéon. Si,

determinarse tantos domicilios especiales como sondas diversas
relaciones. Pero el domicilio permanente, el domicilio general,
el domicilio que el legislador Ilama domicilio real, en fin el de-
finido por el art. 102, es el domicilioen cuanto al ejercicio de
los derechos civiles. " (Hue. i. 369.)

“ Aunque es dificil, 6 mas-bien imposible, que un hombre
tenga varios domicilios que sean igualmente el centro de sus
negocios segun la definiciéon de dom y aunque un hombre
no puede tener sino un domicilio principal, puede tener dos 6
més domicilios para asuntos diversos. ” (Phillimore. -1V. LII.)

“ Controviértese si una persona puede tener dos 6 mas do-
micilios. Segun el derecho romano la afirmativa no era dudosa.
Nuestro antiguo derecho francés habia seguido el mismo sis-
tema.... Hoy el Cdédigo civil, al disponer de una manera gene-
ral que el domicilio de todo francés esta en el lugar donde tiene
su principal establecimiento, parece que no admite sino un solo
domicilio. Opino, empero, que debe distinguirse el caso en que
se trate del domicilio general, esto es de aquel & que se refiere
la generalidad de los derechos y de las obligaciones civiles, y
el caso en que se traté del domicilio especial, esto es, de aquel
que concierne & ciertas relaciones particulares, tales como las
relaciones juridicas. No puede haber més que un domicilio
general, pero si dos 6 méas domicilios especiales. No puede
haber sino un solo domicilio general, porque ose domicilio de-
termina cierta capacidad personal que es indivisible como la
persona misma; pero puede haber dos 6 mas domicilios especia-
les, porque esos domicilios se refieren & los negocios especiales
que se efectdian en unos ¢ en otros y como esos asuntos son en-
tre si distintos, nada se opone & que estén subordinados & dis-
tintos domicilios.  Asi, cuando el art. 105 del Cédigo civil expresa
que el matrimonio debe celebrarse antes el oficial del estado civil
del domicilio de una délas partes, habla deldomiciliogeneral.....
Pero cuando uii comerciante tiene varios establecimientos de
comercio, cada uno de ellos puede considerarse como un domi-
cilio especial, relativamente a los negocios que ahi se celebran;
y ante el juez de ese domicilio pueden deducirse todas las de-
mandas. ' (Massé. 1l. 1004.)

“ Asi, segun el antiguo derecho como segiin el nuevo, se dis-
cutia si una misma persona puede tener dos 6 mas domicilios
4 un tiempo. Entoncesy ahora debia responderse que la defi-
nicién del domicilio, la cual supone un establecimiento principal,
excluia, como principio, la idea de pluralidad de domicilios.
Admitiase, empero, que hubiese dos 6 més domicilios referentes
4 objetos distintos. “(Brocher. I. 77.)

“ S6lo uno debe ser el domicilio juridico de una persona,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



por ejemplo, un comerciante tiene (los6 méas establecimien-
tos de comercio enjugares distintos, los jueces, de cada
uno de esoslugares seran, respectivamente, los que conoz-
can en las demandas que contra el .comerciante se entablen, *
exigiéndole el cumplimiento de las obligaciones que en
cada casa de comercio contraiga. Y aun cuando el comer-
ciante pruebe que en otro lugar tiene el principal asiento
de sus negocios, 6 ejerce .su profesion U oficio, no sera,
aceptable, en-esa demanda, la.excepcién declinatoria.*

"Si todavia nos quedasen dudas sobre la unidad del do-
micilio general, nos las disiparian los arts. 81 {n° 1)y 955.
Segun el primero, la presuncién de muerte debe decla-
rarse por el juez del Ultimo domicilio que el desaparecido
haya tenido en Chile; y segun el art. 955, la sucesion en
los bienes de una persona se abre al momento de su
muerte en su Ultimo domicilio. En estas clarisimas dispo-
siciones se procede, pues, sobre el supuesto'evidente de
que un mismo individuo no puede tener dos domicilios
generales.* Un solo domicilio Gltimo es el que determina,
lo repetimos, la competencia del juez que debe declarar la
presuncién de muerte por desaparecimiento'y el lugar
donde se abre la*sucesion; efecto, este Gltimo, acaso el-méas
notable dolos que sedesprenden de la unidad de domicilio.

108. Del contexto de las respectivas disposiciones con-
cernientes al domicilio deducimos, pues, las siguientes™
reglas :

1. Cada individuo no puede tener sino un solo domicilio
general, donde concurren los elementos constitutivos del
domicilio puntualizados en los arts. 59y G2:

2\ Uii mismo individuo puede tener, ademaés-del domi-
cilio general, uno 6 mas domicilios especiales; y

3a Probadas las circunstancias constitutivas de domici-
lio especial, no se admitiria la excepcion declinatoria en,
cuanto Al propio domicilio. *

porquela pluralidad excluye lanocién del domicilio, no pudiendo
admitirse que un individuo tenga & un mismo tiempo dos asien-
tos principalesy permanente™” Puede aceptarse, sin embargo,
gue una persona pueda tener mas de un domicilio, cada uno de
los cuales se refiera &*un objeto peculiar. ” (Fiore. I: *110)

T n
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109. Las leyes romanas declaraban que un individuo
podia tener domicilio en. dos 6 mas Jugares & unimismo
tiempo, porque, como ya lo hemos observado, (Il.87) entre
los romanos se determinaba el domicilio, no tanto, para
los asuntos civiles, cuanto para lo politico y la adminis-.
tralivo. En el lugar donde el individuo ejercia los.dere-
elios politicos y donde pagaba las contribuciones, estaba
su domicilio, y esas circunstancias podian concurrir en dos
6 mas secciones territoriales. Pero, segun.ias legislacio-
nes modernas, que en esia parte han aceptado los princi-
pios del Cdédigo de Napoleén, el domicilio civil en nada
atafie al domicilio politico,, en que el individuo ejerce los
derechos politicos, ni & lo administrativo de cada seccién
territorial; y de ahi'proviene que si bien una persona
puede tener dos'6 mas domicilios especiales, no tiene sino
un .domicilio general.

Art. 68. La mera residencia hara las veces de domi-
cilio civil respeoto de-las personas que no tuvieren domi-
cilié civil en otra parte. (*).

referencias.
Residencia. 59.
Domicilio*civil. 61. 62.*

. CONCORDANCIAS.

P. de B. 74. La mera residencia hace las veces de domi- m
cilio civil'respecto de las personas quo no probaren do-
micilio en otra parle: (a)

(*) Savigny. VIII. § 351. 351. 349.—Dalloz. Domicile. 11. 16.*
17. 19.—Potliier. (1. G.) 12—Toullier. 1. 371.—Laurent. Il. 75.
76.—Demolonibe. I. 34S.—Zachariae. (M...V.) I. § 67.—Zacliariae.
(A. R.) 1. %111.—Domante. I. 133 bis.—IV.—Marcado. I. 316.
317.—Durantou. |. 3G0.—Freitas..Art. 18S. 191. 192.—Rolin. L*
440. 441.—urocher. 1.80.—Phillimore. IV. LXI—LXVI.—AYliar-
ton.. § 68.—Eiore. 1. *111. 415.—Calvo..JI. § 667.

(@ La mera residencia hara las veces de domicilio civil res-
pecto de las personas que no tuvieren domicilio civil en otra
parte. (Art.*7 i del Proyecto Inédito.)
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C.JL 65.

C. Arg. 90........ n #

5". Los transelntes 6 las personas de ejercicio ambulante,
como los que no tuviesen domicilio conocido, lo tienen en
el lugar'de su residencia actual.......

P. de G. 44. El domicilio de Gna persona que no tiene
residencia habitual es el lugar en que se halle.

C. C.8-L* ' .

C. M. 27. (Véanse las concordancias Sel art. 62.)

P. I11. 11..32. Ante quien deue el demandador fazer su-
demanda en juyzio, queremos aqui-mostrar, porque esta
es vna de las cosas que mucho deue ser catada ante que la
faga. E. porende dezimos, que los Sabios antiguos, que
ordenaron los derechos, touieron por derecho, que quando
ej demandador quisiesse fazer su demanda, que la fiziesse
ante aquelL Juez, que ha poder de judgar al demandado :ca,
ante otro Judgador non le seria tenudo de responder, si
non sobre estas cosas contadas que aqui diremos.... Ela
onzena es, quando el demandado es reboltoso, o de mala
barata, de guisti, que non as§ossiega en ningun logar. . Ca#
atal como este, tenudo es de responder doquier que lo* fa-#
liasen.......

D.L. I 27.§ 2......Difficile
est sine domicilio (quis) esse
quemqunin. Pulo autem et

27. § 2.... Dificil es .que.
(alguno) no* tenga domicilia
en ninguna parle. Juzgo que

hoc procedere possef si quis
domicilio reliclo naviget, vel
iter facial,' quaerens, quo se
conférai,-atqjie ubi consti-
tuat; nam hune .puto sine
domicilio esse.

esto se puede verificar si el
que habiendo dejado su do-
micilio, navegase 6 caminase
buscando donde hacer asien-
to y domiciliarse; porque
juzgo que éste no tiene do-

micilio.
COMENTARIO.
1LO. El art. (j8 encierra una regla.oportuna y.préctica,
porque disipa las dudas que se han suscitado sobre sies po-
sible que un individuo carezqa absolutamente de domicilio.
Segun lo hemos-visto en las concordancias, las leyes

romanas aceptaron el principio de que si bien era muy raro
el-caso, si podia efectuarse. (1)1

(1) “ Puede suceder que un individuo no tenga.ningun-domi-
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Los jurisconsultos franceses, fundandose en que todo
individuo tiene domicilio de Origen, y en que ese domicilio
subsiste mientras no se adquiere otro, opinan general-
mente que todo individuo tiene domicilio. Pero nos parece
mas fundada, adn en teoria, la opinién de los que sostie-,
nen que no es dificil se pierdan hasta las huellas del do-
micilio anterior, y que en la actualidad el individuo carezca
absolidamente de domicilio. (2)

cilio en el sentido técnico de la palabra, aunque este .caso es en
extremo raro. Asi, el caso se presenta en las varias mrcunstan-
cias que vamos & enumerar :

“ la Cuando una personadeja un domicilio adquirido paraesta-
blecer otro, durante todo el tiempo que el nuevo domicilio no se
haelegido y constituido realmente.’ Este caso tiene poca impor-
tancia, porquelel intervalo es de ordinario muy corto :

“ 2\ Cuando durante largo lapso de tiempo viaja la persona,

Ysin tener ningun lugar por asiento estable de sus negocios y &
donde regrese ordinariamente. Este caso también es de pocaim-
portancia por ser muy raro :

“ 3* Los que no teniendo ni profesién ni residencia fija, llovnn

euna-vida errante,,y sostienen la existencia por medios-fiocivos al
interés general y peligrosos para la publica seguridad.. Esaclase
de gente es muy numerosa y uno de los peores azotes do la época
actual. " (Sayigny. VIII. § 351))

(2) “ Es posible que las huellas'del domicilio de origen se ha-
yan perdido y que sean ignoradas hasta por aquel cuyo domicilio
se controvierte. Aun cuando, el domicilio de origen fuese cono-
cido, es posible que no se hayaconstituido otro, y que & reputarse
que el‘individuo lo conserve, lo haya abandonado hace mucho
tiempo y no tenga ahi ningln género de relaciones. .Pregunto si
el domicilio, que entonces, & deoir verdad, no essino mera abs-
traccion, una especie de sutilezajuridica, ¢surtiria todos los efec-

“ Volvamos & las dos hipétesis.

“ Por ejemplo, se trata de un cémico ambulante, de un buho-
nero, 6 de un ebrio que pasa la vida en recorrer de ciudad en
ciudad. Su domicilio de origen es- del todo ignorado, y talvez
nunca*lo tuvo. Nacié en una posada,-de padres de transito &
una ciudad y que llevaban esa misma vida cosmopolita que él
continia” siguiendo su- ejemplo.  El domicilio paterno*no puede
servirnos aqui, y la verdad es que esos individuos no tienen do-
micilio ni aun segun las sutilezas del derecho. [ldem esl non
esse aut non apparere

El domicilioxle origen es conocido. Sabese que Pablo nacié en

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



Es de notar que en cuanto al fondo, 6 por lo menos en
cuanto & los resultados, hay acuerdo entre todos los juris-
consultos-; pues nadie pone en duda que cuando no se pueda
conocer el domicilio del individuo, se atiende exclusiva-
mente & la residencia.

El Cdédigo chileno declara expresay terminantemente
que si unindividuo carece de domicilio, entonces se atiende
solo ala residencia; la cual surte todos los efectos del domi-
cilio. Asi, en la residencia- se proponen las demandas
contra el individuo, en ella se abre la sucesion, el.juez de
la residencia es el que, en caso de desaparecimiento, de-
clara la presunciéon de muerte, & &.

Art. 69. Se podra en un contrato establecer de co-
mun acuerdo un domicilio civil especial para los actos-
judiciales ¢ estrajudioiales & que, diere lugar el mismo
contrato (%=

REFERENCIAS

Contrato. 113S.

El articulo. 59.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 75.
C.E. G{i.

Estrasburgo. Pero hace veinte afios que salié de esa ciudad, que
rompié todas las relaciones que teniaen ella, que no conserva-
intereses, ni conoce & nadie. Viaja, recorre el mundo, no se es-
tablece en ninguna parle..... ¢ Serd cierto que ese domicilio de
origen deba considerarse como suyo? Se le notificara alli vali*
(lamente? " (Demolombe. 1. 318.)

(*) Locré. 111. 424. art. 8.— 133. art. 10.—437. 8.-449. 13.—
456. 12.—Merlin. Domicile élu. §11.—Dalloz. Domicile élu. 8-10.
14. 32-94.—Toullier. 1. 368.369.~-Laurent. 1. 104-113.—Delvin-
court. I. p. 252. (10. 11.)—Demolombe. 1. 371-382.— Zaeliariae.
(M. V.) I. SSS. 92.—Zaeliariae. (A. R.) I. § 142. 146.—Domante.
140. 110 bis. I.—Duranton. 1. 376-382. Jlarcadé. I. 328. 333.—
Huc. 1. 393.—Baudry-Lacantinerio. I. 1031-1054.—Freitas. art.
32.—fllassé. 11.10QS-1010.—.Calvo. 11. § 666.—Voet. Ad pand. \.. I.
§ 90-92.
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C. de N. 111. Lorsqu’'un
acte contiendra, de Ja part

des parties ou de I'uned’élles,- ‘como =domicilio un

élection de domicile pour
I’exécution de ce méme acte
dans un autre lieu que celui

111. Cuando para laejecu-
ciéon de un acto, se designa
lugar
distinto del domicilio rea],
las notificaciones, demandas"
y demés diligencias concer- _

nientes al propio acto, po-
dran efectuarse en el domi-
cilio designado y .ante el
ejuez de tal domicilio.

du domicile réel,-les signifi-
cations, demandes et pour-
suites' relatives-a cet acte,
pourront étre faites au domi-
cile convenu, eT devant le
juge de ce domicile.

C. Arg. 101. Las personas en sus contratos pueden elegir
un domicilio especial para la ejecucién de sus obligaciones.

'102. La eleccion de un domicilio implica la extencién de
la jurisdiccién que no pertenecia sino & los jueces del domi-
cilio real de las personas.

P. de G. ‘10. Lo dispuesto en los articulos anteriores se
fentiende, sin perjuicio del caso en que las partes hayan
convenido, 6 una de ellas haya designado,.en conformidad
4 la ley, el lugar en que deben tenerse por domiciliadas
parala ejecucién de un acto'determinado.

C. & 85r

C. M. 37. Las reglas sobre domicilio establecidas en los
articulos que preceden, no privan & las partes del derecho
que tienen para fijar el lugar en que deba cumplirse la obli-
gacién 6 en que deban tenerse por domiciliadas, siempre
que la designacién no esté prohibida por la ley.

COMENTARIO.

11K Algunos jurisconsultos notables Ilaman domicilio
dedo al detér'minado por contrato; pero la denominacion
maés propia, que expresa la idea con toda exactitud, e? la de
mdomicilioconvencional, ya-que éste -se determina por esti-
pulacién de las partes.
= La denominacion de domicilio especial’, que se da ert el
art. G9 del Cédigo chileno,-puede inducir & error; pues,
como ya lo hemds observado (Il. 10G), también se dcnpmina
domicilio especial el que se constituye,'segtn la ley, para
asuntos determinados, y que-se contrapone al domicilio ge-
neral, donde concurren las circunstancias puntualizadas en
el art, G2.
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1'12. Si bien el domicilio es un derecho importantisimo,
ello no obsta & que las partes, en virtud de estipulacién, lo
renuncien para'facilitar la celebracién y el cumplimiento
de los contratos. Pedro vende un inmueble & Juan, cuyo
domicilio estdéa cien leguas de distancia; y como al vende-
dor Je seria en extremo-oneroso que el preciése le pague
en el domicilio de Juan,'d litigar ante eljuez del misino do-
micilio, estipulase que el domicilio de Pedro lo sera de
ambos contratantes para todos los efectos asi judiciales
.como exlrajudiciales que el mismo contrato surte. - Tal.
pacto es en realidad de verdad un accesorio del contrato,
y se sujeta & las 'reglas de los contratos. De lo cual se de-
ducen las siguientes consecuencias :

1\ Como todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, también lo es la estipulacién concer-
niente al domicilio convencional. (1)

2*. Aplicanse & ese pacto lasreglas sobre la interpretacion
de los contratos; Atiéndese, pues, ante todo, & Jaintencion
claramente manifestada por las parles : (2)

3* Si la eleccién de domicilio es en beneficio exclusivo
de una de las parles, ella puede renunciarla. (3) Luego,1

(1) “ Notese que segun los términos de la regla determinada en
materia de contratos por el art. 1131- (lol Cédigo civil, no puede
ponerse en duda que la eleccién de domicilio es ley para las par-
les, y quono puede ser revocada sino por su consentimiento mif-
tuo. ” (Dalloz. Dominio élu. 7(3)

(2) “ Segun lo expresa el art. 115G del Cédigo civil, ante todo
debe* investigarse en las convenciones cudl lia sido la comun in-
tencion de las partes contratantes, y por lo mismo los efectos de la
eleccion de domicilio serdn mas 6 menos extensos segun la volun-
tad de las personas que hubieren consentido. Para apreciar esos
efectos, es necesario, en caso de dificultades suscitadas & ese res-,
pecio, consultar con esmero los términos del contrato, y, para
deducir consecuencias relativas & la intencion atender & todas las
circunstancias. Ks indudable que el art. 111, al prescribir que
la eleccion surta el efecto de alterar Jajurisdiccion y el paraje
donde deben efectuarse las notificaciones, se-limita & interpretar
la voluntad do Gna de las partes: interpretacion que deberia ser
restrictiva como derogatoria del derecho comun. " (Dalloz. Dorai-
cileélu.68.) e 4 e,
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en el caso propuesto como ejemplo, si al vendedor le con-
viniese aceptar laexcepcion declinatoria, eljuez no pudiera
inhibirse pretextando que segiin la convencién el juez del
domicilio del vendedor es quien debe conocer en la causa:

4* Siunade las partes cambia de domicilio, ello no altera
en manera alguna la estipulacion : ¢

s« La eleccion de domicilio confiere derechos é |mpone
obligaciones no sélo & los contratantes sino también & sus
herederos, y aun & las personas & quienes se trasmiten, &
titulo singular, los derechos provenientes dél contrato. (4)-F

élla puede renunciar & un beneficio que no se concede sinn.a su
favor. Elart. 111 mismo lo supone. Dice que las notificaciones
podran efectuarse en el domicilio convencional y ante el juez de
ese domicilio; lo cual manifiesta que pueden' también efectuarse
en el domicilio real; en otros términos, que aquel en cuyo bene-
ficio so haestipulado el domicilio puede renunciarlo. " (Laurent.
1 112,

“ La eleccion de domicilio hecha por una de las partes es casi
siempre en beneficio de ia otra. Constituye entonces para ésta
un derecho & que puede renunciar. Esa*parte tiene pues la facul-
tad, si lo prefiere, de pedir qué las notificaciones, demandasy
otras gestiones seefectien en el domiciliogeneral de su adversario,
y decitarle ante el tribunal do su domicilio; lo cual se deduce
del art. 111,-cuya expresion podran concede una mera facultad,
y de lo que dice expresamente en materia de competencia el art.
119, inciso ultimo, del Cédigo de procedimientos. ” (Baudry-Lacan-
tinerie. 1. 1018.)

(4) “ Elart. 10” (decia Malherbe) “ concede & cada individuo
el derecho de modificar las reglas generales establecidas por la
ley para determinar el domicilio. Pero es necesario que esta
modificacién se estipule, y no puede surtir efectos sino para la
ejecucion de ese mismo contrato. Asi, el sistema de la ley es
siempre uno mismo entre todas las personas que lian contratado
6 sus sucesores. Y digo.sus-sucesores, porque como el efecto de
la estipulacién permitida no sé limitasélo a los contratantes, es
evidente que se trasmite como todas las otras acciones. "(Locré.
1, 156. 12.

f* Laeleccion de domicilio se trasmite activay pasivamente &
los herederos U otros sucesores de las partes contratantes. EI
discurso del Tribuno Malherbe ante el Cuerpo Legislativo no
deja ninguna duda, y asi lo han reconocido todos los autores. ”
(Dalloz. Domicile élu, 65.)

“ La eleccién de domicilio subsiste aun después de la muerte,
cambio de estado 6 quiebra de alguna de las partes. Los efectos
se trasmiten, activay pasivamente, tilos herederos U otros suce-
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Asi, a'ceder el vendedor él crédito para*el cobro del precio,
el cesionario tiene -derecho para exigir el pago en el domi-
cilio convencional; y

6\ La elecciéon de domicilio para-un caso determinado
no se extiende & otros’que no sean consecuencia necesaria
de tal eleccién. -Siguese, pues, que el paoto de efectuar el
pago en un paraje determinado, no lleva consigo estipula-
cion de que la demanda se proponga donde el pago ha de-
efectuarse. (5) EI pago y la demanda son dos actos del
todo diversos, que no tienen entre si ninguna relaciéony
que se sujetan & las reglas que & cada uno le son peculiares. ,
En otros términos, la renuncia del domicilio ha de restrin-
girse alo estipulado claramente; en todo lo demas subsiste
el domicilio, general 6 especial, que determina dénde se
cumple el contrato, y dénde se deducen las acciones que de
él nacen. *

113. Los intérpretes del Cédigo de Napoleén investigan si
estipulado el* domicilio convencional para los efectos del
contrato, pueden deducirse ante el juez de ese domicilio las
acciones conducentes, bien & la nulidad, bien & la resolu-
cion del propio contrato,

La nulidad se refiere, no al cumplimiento del contrato,
sino & su insubsistencia. Como el contrato nulo se tiene
por'no celebrado, la estipulacién que designa domicilio
para todos los efectos del contrato no confiere jurisdiccion
al juez de ese domicilio para que conozca en el litigio sobre
la nulidad.(G)8

sores de las partes contratantes. Se trasmiten también- & sus
acreedores.....” (Zachariae. A. R. 1.'§ 1i0)

(5) “ La determinacién de lugar parael pago no lleva-consigo,
en materia civil, eleccién de domicilio en ese lugar para todo
cuanto sea ajeno al pago mismo. ” (Zachariae. A. R. 1. %116.)

“ El determinar para el pago un lugar donde el deudor no
esta domiciliado, no surte en materia civil elecciéon de domicilio
en ese lugar, ni confiere jurisdiccion al tribunal de ese lugar para
conocer en las controversias que de Jaconvencion se originan.
En efecto, nada tiene que ver el cumplimiento voluntario de las
convenciones con la ejecucién forzada; y si el deudor lia conve-
nido en pagar en otro lugar que el de su domicilio, de ahi no se
deduce que haya renunciado & lajurisdiccion de sus jueces natu-
rales. ” (Baudry-Lacantincrie. . 1010.) . -

(6) Puede investigarse Si, por ejemplo, las notificaciones, de—
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La resolucién presupone la validez del contrato, porque
proviene de no cumplirse las respectivas, obligaciones.
Luego, el juez llamado- & conocer en el cumplimiento del
contrato, seria competente para declararlo resuelto. (7)

La diferencia que acabamos de establecer se funda en
lo esencial entre la nulidad y la resolucién de los contra-
tos. Lo cual no obsta & que pudiera estipularse expre-

samente que si.una de las parles alega la nulidad del con-
trato, el juez del domicilio convencional serael competente
para intervenir en el litigio.

114. La redaccién del art. 69: “ Se podra en un contrato
establecer un domicilio civil especial 7, pudiera dar margen
& dudar sobre si debe estipularse necesariamente el domi-

mandas y otros tramites, conducentes & la nulidad 6 rescision del
contrato, podrian efectuarse en el domicilio convencional estipu-
lado en ese contrato para su cumplimiento, y ante el juez de.ese
domicilio.

“ Por la opinién aflrmatlva puede alegarse que habiéndose
propuesto las partes elegir .un domicilio especial para todas las
dificultades relativas al contrato, debieran referirse necesaria-
mente & la accién de nulidad 6 de rescisién que en efecto con-
ciernen al cumplimiento dei contrato, por lo mismo que lo impug-
nan. Pero se ha replicado victoriosamente que la controversia
sobre la rescision del contrato no se comprende en el art. 111; pues
como el domicilio no se ha determinado sino para el cumpli-
miento de la convenciény para las acciones & él conducentes, la
de rescision pugnaabiertamente con tal objeto. _ Por otra.parle,
seriamuy singular que la parte que pide la nulidad pudiese pre-
valerse de las clausulas de la convencmn cuya nulldad sostiene.
(Déalloz-i.Domicile élu. 85.)

“ Declarase generalmente quedas notlflcamones demandas y
otros tramites conducentes & la nulidad 6 & la rescision del* con-
trato, no pueden efectuarse en el.domicilio convencional, ya por-
que ellas pugnan con el cumplimiento del contrato, ya porque
seria contradictorio que. la misma parte que alega la nulidad se
fundase en las clausulas del contrato cuya nulidad pretende. ”
(Baudry-Laranlincrie. 1.1015.)

@) “ La eleccién cie domicilio concede al deudor el derecho de
deduciiTantelos tribunales del domicilio convencional, lademanda
para el cumplimiento del contrato, 6, & falta.de cumplimiento, la
resolucién del mismo". " (Zachariae. A. R. I. § 11G) -

*sLa regla deberia subsistir para las demandas de resolucién
que por si mlsmas reconocen la valldez del contrato. "(Baudry-
Lacantinerie. 1. 1015.) * * - n
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cilio convencional al celebrarse el contrato. Tal redaccién
es reminiscencia del'art. 111 del Cdédigo civil francés; pero
no puéde revocarse & duda que la estipulacién sobre do-
micilio convencional seria valida aunque fuese posterior
al contrato. Lo més natural es que al celebrarse el con-
trato se constituya el domicilio convencional; pero de ahi
no se deduce que ni segln el citadoart. 111 sea requisito’
indispensable que el domicilio convencional se establezca
necesariamente el celebrarse el contrato. (8) Si, porejem-
plo-, se suscitan algunas dificultades entro las parles, ¢.por
qué no pudieran estipular posteriormente que & originarse
un litigio el juez de un lugar determinado sea el compe-
tente para sustanciarloy decidirlo? Todas las razones
fundamentales que indujeron al -legislador & conceder a las
partes el derecho de fijardomicilio convencional, militan por
la opinién de que este se puede estipular, bien al celebrarse
el contrato, bien posteriormente.

115. Los intérpretes del Coédigo de Napoleén también
discuten sobre si puede ser expresa 6 tacita la estipulacion
concerniente al domicilio convencional. Dalloz, (9) Aubry
y Rau, (10) Baudry-Lacantineric, (11) Demolombe, (1*2
opinan que la estipulacién puede ser tacita; Laurenl (13)

(8) “ La eleccion de domicilio..... puede efectuarse cuando
la, celebracion del contrato 6 por convencmn posterior..” (Za,
cliariae. A. R. 1.'§ I-1G)

“ La eleccion de domicilio se efecttia casi siempre al celebrarse
el contrato cuyo cumplimiento conduce & facilitar; pero puede
también estipularse posteriormente por otro pacta; el cual no
forma en realidad sino un solo y mismo contrato con aquel &
que se refiere . (lluc, 1. 303).

“ La eleccion de domicilio puede efectuarse en el acto- mismo

de la celebracién de( contrato.6 posteriormente.
- “ Segun el parecer unanime de ios jurisconsultos, los térmi-
nos del art. 111 deben considerarse & esto respecto como pura-
mente enunciativos, y no debe atenderse & las opiniones contra-
rias manifestadas cuando la discusion: los principios generales
prevalecen sobre todas lasdudas." (Baudry-Lacantinerie. 1.1037.)

(9) Domicile élu. 38.

(10) fc  146.

((11) 1. 1039.
(12) 1-374.
(13) 1. 101.
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y Huo, (1) que debe ser necesariamente expresa.

Nos inclinamos & creer que las parles pueden manifestar
su intencién aun tacitamente, esto es, que ella se deduzca
de todas las' circunstancias del contrato. . Pero la estipu-
lacion tacita no puede deducirse sino cuando se presente
con toda claridad.

Si el domicilio convencional es un pacto accesorio, puede
constar'por escrito 6 estipularse & la voz; pero en'este caso
no se admitiria la prueba testimonial sino conforme & las
reglas generales. . -

116. Déla clarisimaredaccién delartT. 60 deducimos que
no es licito elegir dos 6 mas domicilios para el cumpli-
miento de un mismo contrato, ni menos renunciar el do-
micilio de una manera general y absoluta. Un domicilio
civil especial es todo lo que puede elegirse; pues si se
concediese & las partes la facultad de elegir dos 6 mas
domicilios, equivaldria ello & la renuncia general y abso-
luta, que convirtiéndose en formula de todos los contratos,
y principalmente en el de mutuo, los deudores serian vic-
timas de la rapacidad del acreedor.

A este caso es aplicable el art. 12, segin el cual es' per-
mitida la renuncia de los derechos conferidos en beneiicio
exclusivo del renunciante, & menos que’'la ley prohiba la
renuncia. Ahora bien, laredaccion del art. 69, insistimos
en ello, restringe sobre modo la facultad de renunciarlos,
compeliendo & las partes & que determinen un solo domi-
cilio, y conminandolas con la nulidad de la eleccién de dos
6 méas domicilios.

117. Tampoco puede surtir efecto alguno la renuncia
general de domicilio, formula frecuente en las-escrituras
otorgadas por los escribanos, tan aferrados a las corruptelas,
y especialmente & las que alargan las escrituras publicas.

Los Cdédigos ecuatorianos de enjuiciamientos, en que se
ha permitido la renuncia general del domicilio, se hallan
eif la mas abierta pugna con el articulo que comentamos,
(idéntico al .art. 66 del Cdédigo civil ecuatoriano), y mani-
fiestan en los legisladores 6 bien absoluta ignorancia del
sistema del Cddigo civil en cuanto al dgrnicilio, 6 hien que

(1-1) 1.303.
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de propésito se ha querido derogar el art. <G preciosisima
.garantia de.todos los ciudadanos, y que %e ha derogado
para facilitar que los usureros persigan & sus deudores.,.

La historia fidedigna de muchos articulos de nuestros
Codigos de enjuiciamientos, digamoslo una vez por todas,
consiste en las maquinaciones de ciertos senadores y dipu-
tados, & quienes los otros han querido favorecer con men-
gua de los principios y. de.los-jjerechos.del pueblo.

118. Observemos, al concluir, que el art. 69 del Cédigo
chileno es més claro y mas completo que el 111 del Coé-
digo de Napoleén; pues el tenor literal de este Gltimo
manifiesta que los redactores se refirieron sélo & los efec-
tos que en juicio surte el contrato; los cuales, & no du-
darlo, tienen menor, importancia que Jos. concernientes
al cumplimiento mismo de la obligacién, prescindiéndose
de las acciones que de ella nacen. Pero acaso convenga
expresar que segun el Cddigo de Napoleén no se ha pro-
hibido estipular un domicilio especial parael cumplimiento

~de las obligaciones provenientes del contrato. «-Diéronse
reglas en cuanto al domicilio convencional relativo & las
demandas que deben proponerse ante el juez del domicilio
convencional; pero de ahi no se -deduce que no pueda
estipularse que las obligaciones se cumplan en un lugar
determinado. Tratandose de las* obligaciones de dar 6
hacer, el principal de los efectos que ellas surten consiste
en el pago, y el art. 1247 clel propio Cddigo declara que
el pago debe efectuarse en el lugar determinado por la
convencion.

Art. 70. EIl domicilio parroquial, municipal, provin-
cial 6 relativo a cualquier otra seccién del territorio, se
determina principalmente por las leyes i ordenanzas que
constituyen derechos i obligaciones especiales para‘'ob-
jetos particulares de gobierno, polioia i administracién
en las respectivas parroquias, comunidades, provincias,
etc., i se adquiere 6 pierde conforme & dichas leyes Gorde-
nanzas. A falta de disposiciones especiales en dichas
leyes G ordenanzas, se.adquiere 6 pierde segun las reglas
de esté titulo. (¥

(*) Lucré. 11l. 105. 3-5.— 101. art. 0.—113. 5.—111. 10. art.
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REFERENCIAS.
Domicilio. 59;*62.
Derechos. 57G.
Obligaciones. 1*137.
El articulo. 4.
CONCORDANCIAS.

P. de B. 73.

C. E. 67. El domicilio parroquial!, cantonal, provincial ¢
relativo & cualquiera otra seccién del territorio, de deter-
mina principalmente por las leyes y decretos que consti-
tuyen derechos y obligaciones especiales para objetos par-
ticulares de gobierno, policia y administracién, en las
respectivas parroquias, cantones, provincias, &c.; y se ad-
quiere 6 pierde conforme 4 dichas leyes 6 decretos. A
falta de disposiciones especiales en dichas leyes 6 decretos,
se adquiere 6 pierde segin las reglas de este titulo.

COMENTARIO.

119.. EI titulo del domicilio es50 no dudarlo; uno .de los.
mas imperfectos del Cédigo chileno, y desdice del talento
eminentemente ecléctico de D. Andrés Bello. EI art. 70
bastaria para.sacarnos .verdaderos;, pues.envuelve la mas
extrafia confusién entre el ejercicio de los derechos politi-
cos, la acciéon administrativay el domicilio civil. El domi-
cilio politico, esto es, aquel donde el ciudadano ejerce los
derechos politicos, debe determinarse por reglas que sélo
atafien al derecho de elegir y ser elegido. Todos los pue-
blos donde los ciudadanos ejercen la soberania, dan grande
importancia al derecho electoral, activo *6 pasivo* y pres-
criben reglas para que el primero no pueda ejercerse sino
en un lugar determinado. Una buena ley de elecciones
debe disponer que ningun ciudadano seaelector sino cuando
se ha inscrito en un registro, y ha permanecido en cierta
seccion territorial* por lo menos un afio;' pues sélo asi'se
evita que un mismo ciudadano sufrague en dos 6 mas sec-
ciones territoriales. Todo esto es ajeno del domicilio civil,
donde se ejercen diariamente los derechos civiles, y donde

23.— 113. 9.—Toullier. 1. 256.—Delvincourt. I. pag. 249. (2).—
Baudry-Lacantinerie. 1. 966.
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al individuo se 1é exige en juicio el cumplimiento de sus
obligaciones. (1)

(1) Importantisima es la discusion que- hubo acerca de este
<punto en el Consejo de Estado, cuando se examinaban los arts.
. loy 2odel primer proyecto sobreel titulo del domiciliodel Cédigo

de Napoledon. Estos articulos.decian:

« “Art. ler. Les conditions et ies-effets du domicile, relativement
U I'exercice des droits et des pelions civiles, dépendront unique-
ment de la loi civile.

VArt. 2. Le domicile considéré sous ce rapport, sera, pour tout
individu frangais, le lieu ou il ason principal établissement”.

“ Discutense los'arts. 1“y-2\

“M. Emmery dire que la comisién no se lia propuesto di
minar en este articulo sino un punto, esto es, que el domi
civil no es esencialmente cI mismo que el domicilio politico. El
articulo siguiente es el que declarala unidad de*domicilio; pero
si se quiere expresar de lina manera mas clara, en cl art. 2 es
dom,le debe comprenderse Ja definicion. La comisién no la ha
suprimido sino para evitar repeticiones.....

“ Lo observado por los tribunales ha contribuido mucho & que
la comisidn no acepte el parecerde los redactores. Discutido su
sistema, reconoce que ademas del inconveniente de no poder apli-
carse él sino & los ciudadanos activos,* presenta dificultades que
lo harian inaplicable aun & algunos de los, mismos. En efecto,
el art. 20do la Constitucion declara ciudadano francés & toda per-

-sona que, nacida en Franciay de edad de veinticinco afios, se ha

inscrito en él registro oivico' de su cantén. El art. G no le per-
mite sin embargo el ejercicio del derecho de ciudadania en el
distrito.comunal sino cuando ha adquirido domicilio en él por
un afiode residencia, y.no lo hubiere perdido por otro.de ausen-
cia. Luego,, un individuo puede ser ciudadano francés sin que
tenga domicilio politico. Eso es lo quo pasa» con el que se
halla inscrito en upa parroquia, y que, después de haber esta-
blecido su domicilio en otra, lo deja sui adquirir uno nuevo. De
ahi proviniera que las controversias sobre do o* politico se-
rian incidentes de los procesos sobro el domicilio civil, y que los
tribunales las decidieran; lo cual acarrearia gravisimas dificul-
tades.

“M. Tronchetresume la cuestion, & saber, «si en cuanto al do-
lio deben fijarse varias reglas, 6 una sola comin & todos.

“ Juzgaqucuna sola basta,-y que declarandose quo un individuo
tiene su domicilio civil en el lugar donde se halla inscrito para
ejercer los derechos politicos, se obvian infinidad do dificultades,
que la comisién misant reconoce al proponer medios para deter-
minar laintencién. Cierto qué hubiera dudas respectode algunos
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Lo administrativo atafie asi & la policia como & la recau-
dacion de.los impuestos destinados al erario 6 6 las muni-
cipalidades. (.Hay relacion entre lo administrativo propia-
mente dicho y el ejercicio de los derechos civiles? >

Que & falta dé otras gircunstancjas, el domicilio politico
6 el domicilio que-pudiéramos llamar administrativo in-
fluya en la determinaciéon del domicilio civil, esto es, que-
tal domicilio sea uno de los datos que conduzcan & deter-
minarlo, es muy conforme & los principios; pues, como ya
lo hemos visto*, (11. 89) al tratarse de determinar e} domicilio’
civil sélo se investiga si la residencia estad acomparfiada, real
6 presuntivamente, del animo de permaneceren ella. Pero
que se atienda sélo & las leyes politicas 6 administrativas
paré determinar el domicilio civil es, & nuestro ver, un.ab-
surdo inconcebible.

La ciencia y la utilidad claman,.pues, por la. supresién
del art. 70. -

Pero mientras né se suprima, los jueces tienen de apli-
carlo, y las leyes electorales ¢ de-policia prevalecen sobre
los aris. 59, 62y 67.-

§ I

Del domicilio en cnanto depende de la
condiciéon 6 estado civil «le la persona.

120. El domicilio de la mujer-casada, de los menores
otros que viven bajo patria potestad,-tutela 6 curaduria, y

ciudadanos; pero se obtendria mucho haciéndolas cesar respecto
de lamayor parte. <«

“ M. Emmery observa que la Constitucién exige imperiosamente,
un-afio de residenciapara adquirir el domicilio politico, y que es
imposible ni suponer que se pueda cambiar en una hora.

“ Afiade que un individuo puede ser ciudadano activo sin ha-
ber tenido en toda su vida domicilio politico. (Y dénde se cita-
ria & un individuo que se hallase en esa situacion, si su domicilio
politico y su.domicilio civil debiesen ser necesariamente uno
mismo? Con la Constitucién en la mano dedujera* la excepcion
declinatoria ante todos los tribunales..

“Votase, y se niega la proposicion de que el domicilio politico
determine el domicilio civil.” (Loeré. I11. 405. 2-5.)
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el de los criados 6 dependientes, se ha denominado domi-
cilio necesario, contraponiéndole al domicilio que se cons->
tituye por la mera voluntad de las personas.

Acaso no eraconveniente tralar en paragrafos separados
del domicilio voluntario y del domicilio necesario 6 legal;
pero ello sélo se refiere al método, no & la esencia misma
de.las disposiciones. - -

Art. 71. La mujer casada no divorciada sigue el do-
micilio del marido mientras éste resida en Chile. (%

HEFEHENCIAS

No divorciada. 103. 170.149.1764.
El domicilio del marido. 43. 59.01.133. 130. 159.
El articulo. 151.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 08. La mujer casada sigue el domicilio del ma-
rido. Con todo, el domicilio de la mujer divorciada U se-
parada de bienes se determinara segln las reglas jeneralesj
en lo relativo & los bienes que separadamente administre
(a

69. La mujer casada que administre alguna parte de sus
bienes 6 los del marido en el -territorio de la Republica, i.
cuyo marido resida en pais extranjero, se reputara domi-
ciliada en el territorio de la Republica, relativamente & los
bienes que en dicho territorio administre, i se determinara
su domicilio civil segin los precedentes articulos.F¥

C) Savigny. VIII. §353.—Locré. 111. 4-29. art. 5.— 132.art. 7.—
137. 0.—418. 12.— 155. 9. 10.—Pothier. Int. aux Cou. 10. 12—
Pothier. D. L. 1.24.—Merlin. Domicile. $V. n. I.—Dalloz. Domi-
cile. 57. 59. ISO.—Interdiction. 174.—Mariage. 747.—Laurent
11. 84. 85.—Demolombe. I. 357. 35S.—Délvincourt. I. pag. 251
(5)—Zachariae. (M. V.)1l. §S9.—Zachariae. (A. R.) I. %143.—Du-
ranton. . 301-366.—Marcadé. I. 322.—Remante. 1.137. 137 bis.
—Hue. 1. 382-3S0.—Baudry-Lacantinerie. 1. 977-985.— Freitas.
art. 170.—Foelix. I. 35. 40.—Phillimore. V. LXXIH-LXXXVIII.
—Story. § 46.—Wharton. § 43-40.—Calvo. 11. § 659..

' .(a) La mujer casada no divorciada sigue el domicilio del ma-
rido. (Art. 6S del Proyecto Inédito).

T. L M
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- C. E. GS. La mujer casada no divorciada sigue el domici-
lio del niarido, mientras éste resida en él Ecuador.

m 108. La mujer casada no
tiene otro domicilio que el
del marido.

C. de N. 108. La femme
mariée n’'a point d'autre do-"
.micile que celui de son

C. Arg-, 90. 9". La mujer casada tiene el domicilio de su
emarido, aun cuando se halle en otro lugar con licencia
suya. La que se halle separada de su marido por autori-
dad competente, conserva el domicilio de éste, si no se
mlia creado otro. - La viuda .conserva el que tuvo su marido
mientras no se establezca en otra parle.

La mujer casada tiene el domicilio de su
marido no estando divorciada......

C. C. 87. La mujer casada sigue el domicilio del marido.

- C. P. 50. La muger casada tiene por domicilio el de su
marido......

e - C. M. -32. El domicilio de la mujer casada, si no esta legal-
mente separada de su marido, es el de éste: si estuviere se-
parada, se sujetara a las reglas establecidas en los articulos

manteriores.- J
*'35. La mujer y los hijos del sentenciado & confinamiento-,
que no le acompadaren al lugar de su condenn, no tendran
por domicilio él.del marido y padre, sino el suyo propio

monforme & las reglas establecidas en los articulos ante:
riores.'

C. de la L. 48, (El 10S del Cédigo de Napoledn.)

U. V. I. G5. Esigere dotem
mulier debel illic, ubi mari-
tuq domicilium ligbuit,’ non
ubi ‘instrumentum dotale
conscriptum est; nee enim
id genus contractus est, ul
et cum-locum spedaci opor-
téat,” in quo instrumentum
dotis factum est,.quam eum,
in cuius domicilium el ipsa
mulier per condilionem ma-
trimonii erat l-edilura.

XXII1. U. a.Mulierem ab-
sent! per literas eins, vai per
.nuntium posse nubere pia-

el

05. La muger debe pedir
su dote donde el marido
tuvo su', domicilio, y no
donde se liiz6 la caria de
dote, porque este no esespe-
cié de contrato, que conven-
ga atender al lugar en el cual
se hizo la carta dejdote, méas
bien que &-aquel & cuyo, do-
micilio"'habia de pasar la
misma muger, por la condi-
cion del matrimonio.

5. Es comun opinién, que
la muger se puede casar con
ausente, 6 por cartas
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cetj si in domum-eius dedu- Isuyas, 6 por nuncio, si es

ceretur; earn vero, quae
gbesset, ex literis vel nun-
tio suo duci a marito non
posse, deductione enim opus
esse-in mariti, non in uxoris
domum, quasi in domici-
Hum matrimonii.

L. 1.2-2. g I. Yidua mulier
amissi mariti domicilium re-
tine!, éxemplo clarissimae
personae per maritum fuc-
ine;. sed utrumque aliis in-
tervénientibus nuptiis per-
mutatili*. e L. - *

38. g 3. ltem rescripse-
runt,. mulierem, quamdiu
nupla est, incolam’ eiusdem
civitalis vidori, cuius mari-
tus cius est, et'ibi undo ori-
ginimi trahit, non cogi mu-
neribus fungi.

llevada & la casa del marido; .

pero la que estuviere au-’
sente, no se puede llevar
4 la casa del marido por

carta 6 nuncio; porque se ha
de llevar & casa’' del marido,,
y no tila de la muger, como
domicilio de los que contra-
ejeron matrimonio.

22. § I. La muger viuda
retiene el domicilio de su
marido difunto, asi como la
que se hizo clarisima por el
marido.; pero uno y otro lo
pierde la que contrae segun-
do matrimonio."

38. g 3. También.respon-
dieron, que -la muger du-
rante el matrimonio tiene su*
domicilio en el del marido, y
‘que no estd obligada & las
cargas del Jugar de dondees
originaria.*

COVENTARIO.

121. EIl domicilio de la mujer es el que tiene el marido,-
& menos que olla esté en algitno de los dos siguientes pasos:.

loQue se hubiere divorciado; y

20 Que resida-en Chile y el marido-on nacién extranjera.

122. La regla general de que el domicilio del marido es -
también el de lamujer, se deduce de la naturaleza misma
del matrimonio; pues aquél es el jefe de la familiay el re-
presentante legal de su-esposa; ja cual debe obedecerle y
seguirle &4 dondequiera que él resida...(I)1

1)

El domicilio de una*persona es también el de st mujer.

Como la mujer pasa & la potestad del marido, desde el instante de
la celebracion del matrimonio cesa, por decirlo asi, de tener pro-
priam personam, y no.constituye sino una misma persona-con...

su marido.

Pierde desde ese instante su domicilio, el'de su ma-

rido es ol suyo, y esta sujeta desde entonces & los estatutos per-
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123 El domicilio constituido por los cényuges se llama

-domicilio matrimonial. =

El domicilio matrimonial se ha establet:ldo S|empre de
una misma manera entre los pueblos cultos; y las disposi-
ciones del Cédigo de Napoledn, copiadas por D. Andrés
Bello en el articulo que comentamos, no son sino reflejo dé-

las leyes romanas. - hd

Por el ministerio de laley adquiere la mujer el d0m|C|I|0-
matrimonial. Be manera que si la misma fallece antes de’
llegar al nuevo domicilio, en éste se abre la sucesion de la

mujer. (2)

sonales del mismo domicilio, aunque ji éste no haya llegado.
(Pothier. 1. C. 10.) . Lo
« “ Lamujer casada " (decia Mouricault) “ que tiene el deber de
vivir con-el marido, que no puede separarse legitimamente de él
sino por divorcio 6 por la muerte, que puede ser compelida &
unirse al marido cuando le ha dejado, que, por tanto, no puede
tener residencia distinta sino por una especie de delito do su
parte 6 por tolerancia momentéanea del marido; la mujer casada,
decimos, no tiene otro domicilio legal que el -domicilio del ma-
rido.” (Locré. 448.'12.)
* “ -Estaregla” (la del articulo.108) “ redactada en los términos
maésabsolulos, no parece susceptible de interpretacion restrictiva.
Asi, es indudable que se aplica, ya cuando, por cualesquiera cir-
cunstancias, la mujer no hubiere habitado nunca el domicilio del
marido, ya cuando ella hubiere obtenido do ésto consentimiento
expreso para que constituyese domicilio.

“ Laresidencia separada de la mujer no pudiera ser cunside-.
rada, en ambos casos, sino como consecuencia de una especie do
delito de su. parteé de una tolerancia momentéanea del marido. ”
(Dallo/,. Domicile. 58.)

=(2) “ Lamujer casada no tiene’otro domicilio que el del marido.

¢Donde est4, en efecto, su principal establecimiento sino en el do-
micilio del marido? ;Dénde debe tener intencion de permanecer
siempre sino en casa del maridoy con el marido?

“ Tal es lapresuncion’ legal, que no admite prueba en contrario
en cuanto & los hechos ni & la intencién.

“ Asi, unamujer actualmenladomiciliada en Lyon se casa con
un hombre domiciliado en Paris. Desde el dia mismo de la cele-
bracién del matrimonio, el domicilio de la mujer se traslada &
Paris por el ministerio de laley; y aun cuando muriese ella en
JLyon, sin haberse trasladado & Paris, su domicilio estaria en Pa-
ris, donde se abriera la sucesiéon. * (Demolombe. I. 357.) *

“ Por el ministerio de la ley, y como efecto del matrimonio, la
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12*1. Cuando el marido y la mujer viven separados sin
divorcio, la potestad marital continla, y sean cuales fueren
‘las convenciones giie hubieren celebrado los conyuges, no
alteran ellas la regla establecida po.r la ley en cuanto al do-
micilio. (3) Si, por ejemplo, el marido vive en Santiago y
la mujer en Valparaiso;y si aquél la hubiere autorizado
epara administrar sus bienes 6 para celebrar todo género de
contratos, el domicilio de la mujer continGia en Santiago,*)'
ahi es donde deben seguirse los litigios, aun cuando la
autorizacion lleve consigo la* facultad de constituir ndevo
domicilio; pues qu'e el domicilio matrimonial es uno de
los efectos que, consecuencia del matrimonio, conforme al
art. 1717 no pueden alterarse en las capitulaciones matri-
moniales ni menos por convenciones posteriores.

125. La viuda retiene el domicilio matrimonial mientras
noestablezcaolro.fi)

mujer adquiere *ol domicilio del-marido, sin quesea necesario
que se traslade ella al lugar donde el marido esta domiciliado.
La sucesion de Ja misma se abriria pues en ese lugar, aun cuando
en él no hubiese estado nunca. " (Baudry-Lacanlinerie. 1. 97S.)
« (3)“ Elart. I0Sdeclara que la mujer rasada no tiene otro domi-
cilio que el del marido. Esc domicilio legal resulta de la natura-
leza del matrimonio)’ de la posicién que él establece en cuanto &
la mujer cadada. Segun los términos del art. 21-1, la mujer esta
obligada & vivir con el marido y & seguirle & dondequiera que él
resida. Luego, la mujer tiene legalmente su residencia donde
habita el maridoy no puede tener otra. Es verdad que los espo-
sos pueden convenir en que tendrdn una habitacién diferente,
pero ese acuerdo no puede derogar el art. 212, por cuanto es de
orden publico la obligacién legal de que la mujer habite con el
marido. De derecho tiene., pues, la mujer su residencia donde
habita el marido, y el derecho prevalece aqui sobre el hecho,
pues tratandose dei orden publico no puede estipularse contra la
ley : tal hecho es nuloy por lo mismo no surte efecto.” (Laurent.
1 81. -

(1) “ El principio de los- romanos, de los escritores del conti-
nente, de los de esta nacion " (Inglaterra) “ y de los de América,
consiste, en que asi como la mujer adquiere el rango social del
marido, adquiere también el domicilio del mismo; y la viuda lo
conserva, por analogia, después de la muerte dej marido. Si*la
viuda pasa-& segundas nupcias, su domicilio serd el del nuevo
marido, y, segun las leyes candnicas, tiene derecho & ser ente-
rrada en el domicilio perteneciente & su Gltimo marido. ” (PInl-
limore. 1V, LXXIV.)
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126. La separacion de bienes se limito & disolver lasocie-
dad conyugal, y deja subsistentes lodos los demés efectos”
civiles del matrimonio : la mujer debe habitar con el ma-
rido, obedecerle,y es representada por él en todo cuanto
no se refierad la administracién de los bienes. (5)- <«

127. Guando el marido*se halla en interdiccion por de- .
iuencia 6 por prodigalidad, siguense las reglas generales
para determinar el domicilio de la mujer; y debemos dis-
tinguir dos%asos :

i". Si la* curaduria clel marido se confiere & la mu-
jer;y

20. Si se confiere ella & otra persona.

Cuando el marido se halla en interdiccién por demencia,,
aplicanse las. reglas puntualizadas efi los airts. 462,463 y
1758 (a). Entonces la mujer no sélo es curadora del ma-

(5) “ Ni laseparacion de bienes, ni el litigio entre los conyuges
exonera de la cohabitacion. ‘Asi, se ha resuello : 1o Quo la mujer
* eSta obligada 6 vivir con el marido, aunque éste se halle en quie-
bray pueda ser reducido & prisién : 2“Que laseparacion de bienes
no menoscébala autoridad marital, y que por Id mismo la mujoi;
separada debe seguir & su marido Ti dondequiera que él habite. *
(Dalloz. Marioge. 717.)
“ Ni la sejjaracion.judicial, -ni la estipulada en las capitula-"
Vciories matrimoniales exonera & Jamiijer deshabitar con el marido*
! ni la liberta de la potestad marital. " (Laurenl. Il. 81.)"" ’
“ La mujer separada de bienes, como obligada:a residir con el
marido, conserva necesarlamente el domicilio de él. ” (13audry-
Lacantinerie. 1. 9S1.)

(a) Art. 46*2....9M
«ab A Su conyujc no d|vor<:|ado pero si'la muler demente estu-
viere separada de bienes, segun Ips arts. 155i 166, so daraal ma-
rido curador adjunto para la administracién do aquellos i que se-
estienda la separacion.....

Art. 163. -La mujercuradora de su marido demento, tendré.la
administracion de la sociedad conyugal, i la'guarda* do sus hijos
menores-

Si por su. menor edad G otro impedimento no se le difiere la
curaduria de su marido demente, pocira ji su arbitrio, Iuego que
cése el |mped|mento pedir esta 'curaduria 6 Ja separacién de
bienes.

Art. 1758. La mujer que enel caso de interdiccién del marido,
6 por larga ausencia de éste sin comunicacién con su familia, hu-
biere sido nombrada curadora-del marido, 6 curadora-de sus bie-
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rido, sigp que administra la sociedad conyugal.' Luego,
en este caso especialisimo, lejos de seguir lamujer el domi-
cilio del marido, éste, como pupilo, es quien sigue el domi-'
cilio del guardador. L'as disposiciones que acabamos dé .
citar, combinadas con la segunda parte del ari. 7#2 son tan
claras que ni por un instante puede ponerse en duda que
mientras subsista la demencia del marido, la mujer puede
alterard su arbitrio el domicilio matrimonial.

El otro ca$o tampoco suscita dudas; pues el domicilio de
la mujer siempre estd en el del marido, y se determina
porel del curador. La reglageneral, que nos da el art. 71,
consiste en que la mujer tiene el domicilio del marido
mientras éste resida en Chile; y esa regla no comporta
otras excepciones que las establecidas por la ley taxativa-
mente. Ahora bien, lejos de establecerlas, hay reglas
especiales que confirman la regla general. Segln el art.
450 lamujer no puede ser curadora de su marido disipa-
dor; pero si fuere m.ayor de veinticinco afios, 6 después de
la interdiccion los cumpliere; tiene derecho para pedir
separacién de bienes. Segun el art..449, el.curador del
marido disipador administra la sociedad conyugal en
cuanto ésta subsista; y segun el art. 1702, la mujer que no
quisiere lomar sobre si la-administracién *de la sociedad
conyugal ni someterse & la dire'ccion de-un curador, puede
‘pedir la separacion de bienes. De .manera que a&virtud de
estas disposiciones, cuyo tenor y.espiritu no originan ni la
mas leve duda, cuando.se nombra al marido un curador &
causa de prodigalidad 6 demencia, la. mujer tiene perfecto
derecho para pedir separaciéon de bienes; pero como ésta,
~insistimos en ello, deja subsistentes las obligaciones que en
cuanto & la persona misma contrae; la mujer respecto del
marido, entre las cuales se cuentan la de vivircon ély la de
seguirle & dondequiera que traslade su residencia; aun-
entonces iiene la mujer el mismo domicilio que el marido.

nes, tendra por el mismo hecho la administracion de la sociedad
cong/_ugal._ . ) . .

«Si'por incapacidad 6 escusa de la mujer se encargaren estas
curadurias. Aotra persona, dirijird el curador la administracion
de la sociedad conyugal.
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Estas reglas, que en el Cédigo chileno son claraSj preci-
sas}' completas, no lo son tantoen el Cédigo de Napoledn,
y de ahi proviene que los méas notables de sus expositores
se hallen divergentes; pues unos opinan que si el marido
estd en interdiccion, el domicilio matrimonial se deter-
mina por el del guardador, bien la guarda del marido se
confiera & la mujer, bien se confiera & otra persona; (6) y
otros, que el domicilio matrimonial continGa el mismo, sin

que le sea potestativo al guardador alterarlo. (7)

(© V Dela regla que el mayor en interdiccién tiene domicilio
en el del guardador, se sigue que si la mujer es curadora del
marido interdicto, como puede serlo conforme al art. 507 del Cé-
digo civil, la) su domicilio, al contrario de lo que sucede ordina-
riamente, determinaria el domicilio del marido.

“ Por otra parte, combinandose este principio con la regla de
que la mujer casada no tiene otro domicilio que el del marido, se
deduce la consecuencia de que si otra persona, mas no la mujer,
hubiere sido nombrada guardadora del marido interdicto, el do-
micilio del guardador sera el de la mujer; tanto méas cuanto nin-
guna léy habilita &la mujer en este caso especial, para adquirir
en otro lugar domicilio separado.” (Dalloz. Domieile. 92.)

“ Laaplicacion del art. 10Sorigina difficullades cuando la per-
sona que esta en interdiccion es casada. Primeramente, & nom-
brarse & la mujer, conforme al art. 507, curadora de su marido
interdicto,-,donde tiene éste el domicilio? Opinan generalmente
que ese domicilio esté en el de la mujer, la cual ha recuperado el
derecho de determinar libremente su domicilio; de manera que,
por un notable cambio de las reglas ordinarias, el domicilio de la
mujer es el que determinael del marido.

“ Pero si el marido interdicto so halla bajo curaduria que
no es la de Ja mujer, ;donde esta el domicilio de la mujer?
Segun nos parece, en el domicilio del curador del marido,
porque ella no tiene otro domicilio que el del marido, y el do-
micilio de éste es el de su guardador. " (Baudry-Lacantinerie.
1. 997, -

() “ La obligacién de tener con el marido un domicilio
comun, traduccion vulgar de la indwiduae vilae consueluclo,
extinguese para la mujer en el caso de interdiccién del maridot

(a) La femme pourra étre nommeée tutrice de son mari. En ce
cas, Je conseil de famille réglera la forme et les conditions de
ladministration, sauf le recours devant les tribunaux de la part
de la femme qui se croirait lésée par I'arrété dela famille. (Codlgo
de Napoleun, art. 507.)
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128. Passemos ya & las excépciones establecidas por
el art. 71 :

1*.Si la mujer esta divorciada; y

por causa de demencia, si otra persona, mas no la mujer, es
nombrada guardadora del marido.

'd* La mujer casada no tiene otro domicilio que el del ma-
rido :

* El domicilio del marido interdicto es el de su guardador :

Luego, la mujer tiene su domicilio en el del marido ’

“ Demolombe, que forma tal silogismo, lo declara en regla

“ Esto es lo que debemos investigar, y para ello determi-
nemos ante todo la extensién y el significado de la regla que
determina como domicilio del menor y del interdicto el domi-
cilio del guardador.

“ El espiritu de la ley consiste en que los incapaces ten-
gan su domicilio en el de la persona que, administrando los
bienes y dirigiendo los negocios de ellos, los representa en
todos los actos de la vida civil...

“ ¢(Pero & quién se ha quendo favorecer al fijar esta re-
gla? En cuanto al incapaz, no hay ningun inconveniente, y
talvez tampoco ventaja, en que conserve el domicilio que era
el suyo cuando principié la guarda 6 cuando se declaré la
interdiccién. Esc domicilio, en efecto, era probablemente el
asiento y el centro de sus negocios. Pero lo que carecia de
inconvenientes en cuanto al incapaz, podia, al contrario, ser
muy engorroso para el guardador que tuviese su domicilio en
otro lugar. Para administrar los bienes del pupilo el guarda-
dor estuviera expuesto & continuas mutaciones y & litigar ante
jueces que no son los suyos. Luego, para que la tutela fuese
menos onerosa, era necesario decidir que el incapaz tuviese su
domicilio en el del curador, y atendiéndose s6lo & los inte-
reses de éste, fija el Codigo (tomo regla practica que el inca-
paz tenga su domicilio en el del guardador.

“ ¢Pero dedlcese de ahi que debe procederse como si el in-
capaz hubiese perdido absolutamente el domicilio que era el
suyo cuando principi6 la tutela 6 se declaré la interdiccién?

“ Pothier decia : * Los menores estan en casa de su tutor
como en una casa extrafia; no estan en ella sino ad tcmpus,
mientras dure la guarda; por consiguiente, el domicilio del
guardador no es su verdadero domicilio, y se reputa que no
tienen otro domicilio que el paterno \ Si bien la conclusiéon
que se deduce de este passaje no puede aceptarse hoy conforme
al art. 10S, la observacion principal de Pothier es exacta, y
basta para manifestar que el domicilio de los incapaces en
el de su guardador debe considerarse mas bien como unaes-
pecie de domicilio electo, determinado por la ley, que como
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2\ Si el marido no reside en’Chile.
Aungque el'divorcio deja subsistente el vinculo del-ma-
trimonio, cesan casi todos los efectos civiles que el.ma-

«un domicilio nuevamente' adquirido para reemplazar el domi-
cilio anterior que 3% no subsiste.

- “ Ahora bien, en cuanto &4 la mujer es un derecho al mis-
mo tiempo que ufa obligacion conservar un domicilio coman,
con el marido. La interdiccion del marido, ;por'qué extin-
guiera el derecho de la mujer ii conservar el domicilio que
era el suyo cuando fa interdiccién principié & surtir sus efec-
tos? No podria haber duda sino-en caso que el domicilio ma-
trimonial fuese, por decirlo asi* absorbido por el del cura-
dor-. " (Huc. |. 3S3. 384. 3S6.) * -

" Cuando el marido puesto en interdiccién se halla bajo
curaduria, sigue, entonces el domicilio de su curador. ¢ Cual
serd, en .este caso, el domicilio de la mujer? Generalmente
se distingue. Si la mujer es nombrada curadora, en su do-
micilio estd el del marido, y ella puede cambiar de domi-
cilio segun'el derecho comin. La mujer casada tendrd,
pues,, en esté caso, por excepcion, un domicilié propio. .Alas
si un extrafio es nombrado curador, el domicilio de éste sera
el del marido, y por consiguiente el do la mujer. Esta opi-
nién nos parece muy dudosa. Cuando la mujer es nombrada
tutora-del marido en interdiccién, hay conflicto entre dos do-
micilios legales : el de la mujer casada es el del marido, el do
éste, el de su tutor.” Entonces, ;cual debe prevalecer? El
que tiene una causa permanente. Ahora bien, la causa per-
manente és el matrimonio. Lainterdiccion del marido no impide
que la mujer se halle bajo potestad, marital; por consiguiente su
. domicilio debe ser el del marido.. La ley misma acepta esto
principio. (Por qué declara implicitamente .el art., *100 que
el menor que sirve en casa de otro conserva su domicilie le-
gal en el del padre? Porque ese domicilio legal tiene una
.causa permanente, y el servicio no lo. destruye. Por analo-
gia debe decidirse, & nuestro ver, que el domicilio conferido
& la mujer por el matrimonio no cesa, pbr la interdicciéon del
marido.- Si el marido no se halla bajo la guarda de la mujer,
. ¢por qué razén seguird ella el domicilio del tutor? .Hay nuevo
conflicto, y debe investigarse cudl do los dos domicilios legales
prevalece. La razén es lamisma. En efecto, la interdiccion*
del marido deja subsistente la potestad marital; no hay mas di-
ferencia giie el tribunal autorizard & la mujer en vez del ma-
rido.’ El asiento legal de los negocios'cfé la mujer es el do-
micilio legal del marido y no el del guardador. Luego, el-do-
micilio del marido prevalece sobre .el domicilio del guardador. "
(Laurent. 11. 99.)
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Inmomo surte; pues la mujer no estd entonces obligada
G Vivir cén el marido, ni éste administra sus bienes, ni
es en ningln caso su representante legal. No-subsisten,
pues, los motivos de donde se deduce que el domicilio
de la mujer es el del marido, y entonoes tiéne ella per-
fectisimo derecho para elegir libremente su domicilio. (8)

J29. La segunda excepcién no es conforme a los prin-
cipios. (0)

(8) “ No conozco ningun caso decidido en Inglaterra acerca
del domicilio de la mujer divorciada a mensa et thoro; pero
conforme ‘4 los principios me parece que no hubiera duda de
que asi en Inglaterracomo en Francia el domicilio de la mu-
jer no seria el del marido, sino el que ella elija después del
divorcio. ” (Phillimore. V. LXXI.)

“ La separacion: efectuada .por la ley separa también el do-
micilio, y Acada una do las partes deja en libertad para ele- *
girlo. Estees el caso del dlvorcm a mellsa el thoro. "*(\Vliar-
Hon. § 4C) '

(9) “ La unidad del domicilio no se destruye cuando un
marido francés se naturaliza en naciéon extranjera.. L& ‘mujer,
aunque conserve la nacionalidad francesa, no se liberta en
~esto caso do- la obligaciéon do seguir & su marido & donde
quiera que él juzgue conveniente residir; esto es, de la obli-
gacion de tener con su marido un establecimiento prlnmpal
comun. " (lluc. 1.-382))

“ En nuestro concepto la mujer no puede tener otro domi-
cilio .que el del marido, aun cuando éste hubiere perdido la®
nacionalidad francesa y ella la conserve. El cambio *do naci6-*
nulidad del marido no surte efecto en cuanto A la obligacion
que tiene la mujer de habitar con .él, obligacién cuya conse-
cuencia es la unidad do domicilio. " (Beaudry-Lacantinerie. 1.
982.) . - - .
Después de haber expuesto Demangeat, que la naturaliza-
cion del marido francés en Estado extranjero né lleva consigo
la de la mujer, afiade : “ Las dificultades provenientes del
conflicto entre la ley del marido y la ley do la mujer no se pre-
sentan necesariamente como consecuencia de la opinién que sos-
tengo. En efecto, si el .marido no puede privar de su nacio-
nalidad & la fiujer, puede compelerla & cambiar de domicilio.:
la mujer casada, salvo el caso de divorcio, no tiene otro do-
micilio que el del marido. "*(Anotaciones s Foelix. 40 (a).)

(a) “ Cuandoel marido después.del matrimonio emigra d o.lra
dacion déndo no esté el domicilio matrimonial, controviértese
si la mujer pierde ese domicilio. La opinién de Foelix es afir-
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Cuando el maridé reside por corlo ¢ largo tiempo en
oira nacién, sin animo de avecindarse en ella, conserva
el domicilio primitivo, y no se presenta ninguna dificul-
tad. Si el marido se domicilia en nacién extranjera, y la
mujer continGa en Chile, deben distinguirse dos casos :

lo. Si el marido consiente en que la mujer permanezca
en Chile; y

2a Si la.mujer contintia en Chile contra |4 voluntad del,
marido.

En el primer caso, del todo excepcional, el legislador
respeta los motivos que han inducido & los cényuges &
establecerse en distintas naciones, y la mujer continGa en
el primitivo domicilio. Perocomo esa separaciéon de hecho
deja subsistente'la sociedad conyugal, el marido adminis-
tra los bienes sociales y es el' representante legal de la
mujer; la cual no puede ejecutar actos ni celebrar contra-
tos sino autorizada por el marido, 6, en su caso, por el
juez. Luego, la mujer no fuera libre paraestablecer nuevo
domicilio.

Si el marido ha trasladado su domicilio & otra nacion,
y la mujer, contra la voluntad del marido, contintda vi-
viendo en Chile, entonces no hay razén alguna para que
ella tenga domicilio en esta nacién. Como consecuencia

-de la naturaleza misma del matrimonio,, declara la ley, lo
repetimos, que la mujer debe vivir con el marido, y se-
guirle & dondequiera que él traslade su domicilio.

Luego, del sistema del Cdédigo chileno se deduce que el
hecho ilegal de permanecer la mujer en Chile contra la vo-
luntad del marido, surte el efecto de conferirle & ella el de-
recho de constituir un domicilio distinto del de el ma-
rido. Parece, pues, de todo punto necesario reformar el
art. 71, disponiéndose que' la mujer no divorciada tenga
siempre por domicilio el del marido.

Pero ndtese que la regla de que la mujer conserva en

maliva y ,la_de Demangeat, que sigue & oiros escritores fran-
ceses, negativa. Bien la mujer emigre con .el marido, bien
no emigre, es evidente que adquiere ella el domicilio matri-
monial. Tampoco puede ponerse en duda que si la mujer re-
husa seguirle, eso constituye una falta, en que puede fundarse
el marido para suscitar juicio de divorcio. ” (Wharton. %43.)
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«Chile el domicilio, no modifica aquella segin la cual la
mujer estd obligada & seguir al marido aun & nacién ex-
tranjera. El marido, para el ejercicio de este derecho,.
podria valerse de todos los medios que la ley le fran-
quea. Si la mujer tuviese'en Chile bienes propios, el
marido podria constituir un mandatario para que los
administre, y aun privarla de los' alimentos necesarios
mientras no se traslade ella al nuevo domicilio del marido.

Art. 72. El que vive bajo patria potestad sigue el domi-
cilio paterno, i el que se halla bajo tutela 6 curaduria,
el de su tutor 6 curador. (

REFERENCIAS.
Patria potestad. 210.
Domicilio paterno. 59. 61. 13. 25S. 259.
El que se halla bajo tutela 6 curaduria, el de su tutor 6 cura-
dor. 338. 311. 312. 13. 390.

CONCORDANCIAS..
P. de B. 70. El que vive bajo patria potestacj, sigue el

domicilio paterno, mientras con el consentimiento de su
padre no constituya domicilio distinto.

71. El domicilio del que vivé bajo tutela ¢ curaduria,
es el de su tutor o curador.

C. E. 09.-

C.de N. 108...... Le mineur 108...... El menor noeman-

non emancipé aura son do-' cipado tendra su domicilio
micile chez ses pére et mérer en el de su padre y madre

(*) Savigny. VIII. %353. 358. 359.-~Locro. lIl. 404. art. 7.-
459. art. 5.-432. art.. 7.-137. 0.-411. 4.-448.12.—Pothier. (L G.)
11. 12. 17.—Merlin. Domicile. § V. n. I. Il.—Dalloz. Domicile.

SO-94.—Delvincourt. I. p, 49 (lj.—Laurent. Il. 86-S9.—Zacha-
riae. (M. V.) 1. § S9.—Zacliariae. (A. R.) I. § 113.—Demolombe.
I. 356-3G3.—Durantom I. 355.—Demante. I. 137 bis. 11-VI.—
Iuc. 1. 384-359.—Baudry-Lacantinerie. 1. 986-1000.—Freitas.
art. 176. Phillimore. IV. LXXXIX-CXXXIL—Story. § 46. 505. c.
506.—Wharton. § 35-12. 52. 53.—Calvo. Il. § 6a7. 660.
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6 tutor; el mayor que esta
eninterdiccion tendréel suyo
en el de su tutor.

ou tuteur : le’majeur inter-
dit aura le sien chez son tu-
teur.

a ArgvOO...... !
6”. tos incapaces tienen el domicilio de sus represen-

tantes

- P. de G. 42 EI huo de ‘familia, rio emancipado, tiene
el domicilio, del padre 6 madre, & cuya potestad se halla
sujeto, y & 'falta de-ambos, el de su tutor : las personas
mayores de edad, sujetas & curaduria, tienen el de su cu-.

O.C.S8. .*
C. P. 50...... El menor, no emancipado 6 el mayor inca-
paz, el de sus -padres 6 guardadores..... .,

C.”M. 30, El domicilio del menor de edad no emanci-
pado, es el de la persona & cuya patria potestad se halla

sujeto. R .
31. El domicilio dél menor que no estd bajo patria po-

testad, y el del mayor incapacitado, es el del tutor.
35. (véanselas concordancias del arl. 71)/
C. delaL. 48. (El art.. 108 del Cédigo de Napoledn:)

COMENTARIO.

= 130. Este articulo encierra dos reglas :

1¢. El hijo de familia sigue el domicilio paterno

2*. La persona que vive bajo tutela,d curaduria, siguo
el domicilio de su tutor 6 curador.. -
* 131: Tan luego como .el hijo legitimo nace, se#halla bajo-
la proteccion de su padre, que le alimenta, educa y es su
erepresentante’ legal.* Nada mas légico,-pues, que el hijo de
familia tenga el domicilio paterno»

De ahi que .ese domicilio se ha llamado’siempre domi-
cilio de*origen; el cual subsiste mientras el hijo no eman-
cipado no establezca otro domicilio. (1).¥

(1) “ Los hijos legitimos, desde que nacen, tienen indudable-
mente el domicilio de su padre. Pero-después pueden dejar

.ese domicilio do origen,- y elegir .otro -Ilbremente ” (Savigny
VII1l. 8 353.)

“ Cuando el hijo nace, tiene por domicilio el del padre pues
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Aceptando Bello las reglas del Derecho romano en <
cuanto al domicilio, propuso, en su proyecto (véanse las
concordancias) que el padre de familia pudiese autorizar
«al hijo no emancipado para que-taviese un domicilio 'dis-
tinto. Pero la Comisién Revisora alterd, con razén, aquel
sistema,-y siguiendo el del Derecho francés, fija la.regla
absoluta de que el domicilio*del hijo de familia sea siem-
pre el del padre. -De suerte que ni el permiso especial del
pa'dre pudiera alterar-la regla concerniente al domicilio
del hijo.

132 Segun el Derecho romano eI hijo natural tenia por
domicilio el do la madre. (2) EI Coédigo chilené, aunque

ahi debe habitar mientras sea menor, ahi.tiene el asiento desus

negocios, ya que el padre es'el administrador legal de sus bienes;

en fin sé halla bajo-la patria potestad hasta los veintitin-anos 6
hasta la emancipaciéon. En estas razones se fundala ley-al pres-

cribir que el menor tenga su domicilio en el *de su padre, y que

no pueda tenerotro. Luego, si el padre cambia de domicilio,

también lo cambian ios hijos menores. Se ha resuello que si al

padre se nombra para un empleo vitalicio é irrevocable, por el

ministerio*de la ley adquieren los hijos menores el domicilio le-*
gal inherente dese empleo. ” (‘Laurent. Ii. Si.)

“ El -hijo-legitimo tiene desde su nacimiento-un domicilio que
so establece pgr el ministerio de *la ley, el domicilio‘paterno.-
Tal domicilio se funda en que segin la ley el padre es el admi-
nistrador de todos los bienes del hijo. Por consecuencia, en el
domicilio del padre se halla el asiento do sus negocios. ” (Baudry-
Lacanlinerie. 1. 987.) ¢

“ El lugar donde nace una persona determina su domicilio, si
cyando el nacimiento ese domicilio es el de sus padres. Pafris
originan matar/uist/Ue sef/uaturr Este domicilio se llama do-
miciliani orir/inis.. Pero si los padres estan entonces de transito
(in Hifiere), la casa de los padres sera el domicilio' de origen.....
El domicilio de origen de los menores continGia hasta que ad-
quieran nuevo domicilio..... Los menores son incapaces, progrio
marte,'da cambiar, de domicilio; y por consiguiente conservan
el domicilio del padre; si el padre cambia ge domicilio, los hijos
sigueirese domicilio; y si el padre muere, su .Ultimo domicilio es
el de los hijos. " (Story. § 46.)

“ En Inglaterra y en los. Estados Unidos no puede contro-
vertirse que el hijo legitimo tiene al nacer el domicilio.del pa-
dre. u(Wharton35) .o* * *ox

(2) “ Acéptase generalmente que los huos naturales tienen el
domicilio dé la madre. ” (Savigfiy. VIII. § 35.3)
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concede al padre 6 madre natural ciertos derechos sobre
el hijoy le impone la obligaciéon de alimentarle y educarle,
no deciara que es representante legal del hijo, ni menos le
confiere el derecho de administrar sus bienes. Por consi-
guiente, el hijo natural, que no sigue el domicilio del pa-
dre, se hallacomprendido en la regla segunda, esto es, que
el pupilo tiene el domicilio del guardador.

133. Los tutores ¢ curadores administran los bienes del
pupilo y le representan judicial 6 exlrajudieialmente.
Luego, de la naturaleza, misma de las funciones’ que el
guardador desempefia se deduce que su domicilio es el de
los pupilos; (3) y-que tan luego como se constituyd la
guarda, por el ministerio de la ley pasa el domicilio del
.pupilo al del guardador. (4)

Volveremos & tratar de esta materia en el comentario so-
bre los respectivos articulos dé la administraciéon de los
tutores y curadores.

131. Como muchos incapaces no se hallan bajo patria
potestad ni bajo tutela 6 curaduria; carecen de domicilio
propiamente dicho, y estan sujetos & la regla de que la re-
sidencia hace de domicilio respecto de las personas que no
lo tuvieren. Asi, los expdsitos residen en la respectiva casa
de caridad; los hijos ilegitimos no reconocidos, en el domi-
cilio de la persona que los cria, alimenta y educa; los hijos
naturales, en el del padre 6 madre bajo cuya custodiaviven.

135. La regla de que el pupilo sigue el domicilio del tu-3

(3) “ La muerte de los padres da principio & la tutela, y el
menor no emancipado no tiene desde entonces otro domicilio gnc
el de su tutor : en adelante alli esta el asiento de sus negocios,
porque el tutor lo representa en todos los actos de lavida civil. ”
(Baudry-Lacantinerio. I. QSS) -

(4) “ En cuanto al domicilio de puro derecho 6 domicilio legal,
las leyes estan conformes'en admitir que el menor no emanci-
pado debe tener el domicilio de la persona de quien depende ju-
ridicamente, esto es, el del padre, & falla de éste, el de la madre,
y & faltar el ultimo, el del guardador; que el mayor interdicto
debe tener el mismo domicilio que el curador. Admitese también
la regla que cuando muda de domicilio la persona & cuva potes-
tad esta sujeto el menor, tal mutaciéon debe producir la del do-
micilio de la persona sujeta & ella segin Ja ley. " (Fiore.
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ior 6 curador no se aplica sino & la tutela 6 & la curaduria
general; pues si & un individuo se le provee de curador
especial, bien para un acto 6 contrato, bien para un litigio;
esa curaduria, meramente transitoria, no puede influir en

el domicilio de la persona incapaz que carece de represen-
tante legal.

Art. 73* El domicilio de una persona serd también el
de sus criados i dependientes que residan en la misma
casa que ella; sin perjuicio de lo .dispuesto en los dos ar-
ticulos anteriores. (%

REFERENCIAS.
Domicilio. 59. GI. G2.

CONCORDANCIAS -

P.de B. 7#2. El domicilio de los criadosi dependientes
de una persona, que sean mayores de edad, i estén obli-
gados & residir en la misma casa que ella, es el domicilio
de esa misma persona.

C. E. 70.

C. de N. 109. Les majeurs
qui servent ou travaillent
habituellement chez autrui,
auront le méme domicile que
la personne qu'ils servent
ou chez laquelle ils travail-
lent, lorsqu'ils demeureront
avec elle dans la méme mai-
son.

C.Arg. 90.......

(*) Savignv. Vili.

§ 353.—Locré. HI.

109. Los mayores que Sir-
ven 6 trabajan habitualmenle
en casa de otro, tendran el
mismo domicilio que la per-
sona A quien sirven 6 en
/e.uya casa trabajan, cuando
permanezcan con ella en la
misma casa.

401. art. S.— 108. art. S.

—429. art. 6.—432. art. S.—-137. G—442. S.—455. 10.—Dalloz.

Domicile.

11G-119.— Delvincourt. 1.

251 (2).—Laurent. Il. 96.

97.—Demolombe. 1. 3G7-370.— Zachariae. (M. V.) I. § 89.—Za-
charme. (A.R.) I. § 143.—Huc. I. 390 —Demante. 1.138.—Bau-
dry-Lacantinene. 1. 1001-1005.— Freitas.. art. 17G—Calvo. II.

§ ggi.
T
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m 8". Los mayores de edad que.sirven, 6 trabajan, 6 que es-
tan agregados en casa de otros, tienen el domicilio de la
persona & quien sirven, 6 para quien trabajan, siempre _
que residan en la misma casa'é en habitaciones accesorias,
con escepciéon de la mujer casada que, conio obrera 6-do-
méstica, habita otra casa que la de. su marido..........

P. de G. -12__ Los mayores de edad que sirven habi-
‘tualmente & una persona y habitan en su casa, tifenen el
domicili6 de sus amos : y también ios menores de edad
por las obligaciones que contraen durante este servicio. =

C. C. 80.

C. P. 50..... El sirviente tiene el domicilio de su patrén. .

.C. M. 33. Los.que sirven & una persona y habitan en su
casa, sean mayores ti menores de edad, tienen el domicilio
déla persona & quien sirven; pero si son menores y poseen m
bienes que estén' i cargo de un.tutor, respecto de los bie-
nes, el domicilio sera el del tutor.

COMENTARIO.

136! Este articulo encierra asimismo, dos regla?:

1'. Los criados ydépendientes de una persona que resU
den en casa de ella, tienen su domicilio en el de esa per-
sona; y

<2. Si el criado 6 dependiente'tiene representante, legal,
el domicilio de éste’,es el que prevalece.

La palabra residir no es sinénima de habi(ar;y Inidea
de -habitar es 'la que, enunciada con toda claridad en el
art. 10!).del Cédigo de Napoledn, se echa' de menos en la
regla que comentamos. Pero no puede revocarse & dudp
que se trata precisamente de la habitaciéon, porqué ellaes
la que da & conocer la inlenoidn de, destinarse, exclusiva-
menté al servicio de la persona en cuya casa mora el
criado 6 dependiente.

En cuanto & los criados y dependientes concurren las
circunstancias constitutivas de.domicilio, general 6 espe-
cial, previstas en 'los arts. 50 y 62; pues la residencia va .
acompafiada realmente del &niino de permanecer enella, '
y en la misma ejercen su oficio 6 profesion. ‘(1) No sel

(1) “ El proyecto éstablece una presuncitin‘'necésarra-respecto «
del criado 0 del trabajador, en estos términos : “ Los mayores
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admitirla, pues, prueba en contrario para impugnar la
regla absoluta establecida por la ley'

137. EIl domicilio de los Criados y dependientes puede
referirse, insistimos en ello, al domicilio general 6 cape-’
cial (2) de la persona i quien sirven. Asi,* por ejemplo,

que sirven 6 trabajan habitacfilenle en casa de otro, tendran
el mismo domicilio que la persona & quien sirben 6 en cuya
casa trabajan, cuando habitan la misma casa. En efecto, pre-
simese que en ese lugar estd *el principal establecimiento ¢el
individuo & quien su servicio 6 trabajo obliga a una residencia y
cuyo servicio 6 trabajo diario provee & sus noccsidades y cons-
tituye su estado. " (Locré, Ill. -112. $.).

“ El articulo <" (decia Malhcrbe ) ** establece una dlstmcmn
en cuanto & los mayores que sirven 6 trabajan habitualmente en
casadeotro. Losquetienenhabitaciénseparadadelacasaé donde
su estado los llama, quedan sujetos & las reglas.ordinarias en
cuanto & la determinacion del domicilio. Los que habitan la
misma casa que la persona & quien sirven, salen del derecho
comln y no pueden constituir su domicilio en otra parte. 'Esta
distincion determina inequivocamente el domicilio de una clase
fiumerosa de la sociedad.: lo hace depender de una circunstancia
que no presenta incerlidumbrc en la aplicacién; y, en ambos
aspectos, presenta ventajas sin ningln inconveniente. " (455.
10) * .

()2) De todo'punto necesario distinguir entro el domicilio
neral y. el especial de la persona & quien sirven los criados 6
dependientes; pues, si se prescinde de la distincién, la regla,
lejos do provechosa, presentaria insuperables dificultades. Bau-
dry-Lacantinerie, que casi siejnpre procede’ con el mgis recto
criterio al interpretar ol Cdédigo de Napoledn, incurre en este
caso en un error garrafal por no haberse fijado en las dos es-
pecies de domicilio, que determinan el de los criados ¢ depen-
dientes. “ La aplicacion literal de nuestra disposicion ", dicq,
“ puede en ciertos casos conducir & los mas anémalos rcsul-,
tados. Un propietario.domiciliado en cierto parajo, posee en
otro una casa de campo, donde reside casi siempre con su
familia. ¢Do6ndo estan domiciliados los domésticos destinados
al servicio de la casa de campo y qué nunca se ausentan .de
ella? El art. 109 les da el mismo domicilio que el de su amo.
Pero ello pugna con el buen sentido: el principal estableci-
miento de estos domésticos, ¢;no estd en la casa que ‘habitan
y no en aquella & donde nunca llegan y donde esta el domi-
cilio del duefio? Muy bien puede sostenerse esta opinion, ase-

.varandose quq el art, 109 procede sobre el supuesto de que el
amo estd domiciliado en la casa donde hafiita- con -las perso-
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- 130 ARTIOLO 73.

un dependiente de una casa'de comercio tiene su domici-
« lio en el lugar donde'ésta se halla establecida, aunque sea
distinto el domicilio general’ del duefio deja casa.
* 138. Cuando el criado 6 dependiente es hijo de familia,
mujer casada*é pupilo, la regla primera del arl. 73 pugna
con aquella segln la cual estas personas tienen su domici-
lio, respectivamente, en el del guardador, padre de fami-
lia 6 marido. Entonces prevalece el domicilio del repre-
sentante legal; (3) porque constituyéndose ese domicilio
por el ministerio de la ley, no puede alterarse por los
actos que, como el de entrar al servicio, ejecute el hijo
de familia, pupilo 6 mujer casada.

fias de su servicio. Pero en tal supuesto debe observarse que
el domicilio de los criados no seria, en el caso particular que
nos ocupa, sino un domicilio de hecho; porque nos ‘parece
dificil darles como domicilio de derecho; un domicilio que no
es el del amo. Estableciése, pues, una distincion de grande
trascendencia, la cual, segln pudiera objetarse, -sus términos
en ninguna manera comportan. v (I. 1005.) =

Distingase el domicilio general del amo, donde se halla el
principal asiento de sus negocios, del domicilio especial con-
cerniente ji todo clianto se relaciona con la casa do campo
que él habita con frecuencia, y se obvian todas las dificultades.

?3) “ La palabra mayores pudiera censurarse en dos senti-
dos; ya porque el menor emancipado se halla comprendido en
nuestro articulo.....; ya porgtie la mujer casada tendria siempre
su domicilio en el del marido, aunque estuviese ella en el
caso previsto por el art. 109. Lo mismo es aplicable al que se
halla en interdiccion, si la causa de ésta no impidiese servir
y morar en casa de otro. El domicilio del marido-y el del
tutor deberian”™ en ambos casos prevalecer. EIl art. 10S esta-
blece un domicilio legal, un domicilio necesario,.al paso que
el art. 109 se funda sélo en una presunciéon de la voluntad,
y no puede por lo.mism'o aplicarse sino A las personas legal-
mente capaces de manifestar tal vblunlad. ” (Demolombe. 1. 30S.)
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TITULO ir.

DEL PRINCIPIO Y FIN DE LA EXISTENCIA
= DE LAS PERSONAS.

§ 1

Del iirlucifilo <I© la existencia de las
personas.

«139. De todo panto necesario establecer reglas ciertas,
que fijen el instante en que las personas principian & exis-
tir. Como en ese instante adquieren la capacidad de de-
recho, el determinarlo es de lo méas trascendental.

Sorprende, pues, que en el Cédigo de Napoleén ne se
hubiesen dictado disposiciones especiales & este respecto,
y que el principio de la existencia de la personas se con-
sidere como un hecho accesorio, relativo al estado civil 6
a la sucesion por causa de muerte.

Béastennos, por ahora, estas brevisimas observaciones;
pues trataremos de la materia al comentar los respectivos
articulos.

Art. 74. La existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamente de su
-madre.

La criatura que muere en el vientre materno, 6 que
perece antes de estar completamente separada de su
madre, 6 que flo haya sobrevivido &ala separacién un
momento siquiera, se reputard no haber existido ja-
mas. (¥

(* Savigny. 1. § 61.—App. I1l. 379. — Locré. VI. 39. lu.
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REFERENCIAS.
El articulo. 77.
CONCORDANCIAS.

P. ele B. 76. La existencia, legal de toda persona princi-
pia al nacer, esto es, al separarse completamente de la
madre. _ -

La criatura que muere en el vientre materno, o que pe-
rece antes de estar completamente separada de la madre,
6 que- no pueda probarse haber sobrevivido & la separa-
cion un momento siquiera, se' reputard no haber existido
jamas. <
* 'C.E.'T'l. El nacimiento de una personafija el principio de
su existencia legal; siempre que vivaveinticuatro horas, & lo
menos, desde que fue separada completamente/\ de’su
madre. -

La criatura gtie muere en el vientre materno,, 6 que pe-
rece antes de estar completamente separada de su madre, 6
que no haya sobrevivido & la‘separacién veinticuatro
Loras, & lo- menos, se reputard no haber existido jamas.

G. Arg» 63. Son personas por nacer las‘que né lia-
~biendo nacido, estadn concebidas en el seno materno.

70. Desde la Concepcién en-el seno materno, comienza
la existencia de las personas, y antes de su nacimiento
pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen
nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adqui-
ridos si los concebidos en el seno materno, nacieren con
vida, aunque .fuera por instantes después de estar'sepa-
dos de su madre. =

7-1. Naciendo con vida no habréa d|st|n0|0n ontre el na-
cimiento espontdneoy el que se-obtuviese por operacion
quirdrgica.

IL—40. 14.—15/-. 5—171. 6.—196. 11.—295. .16.—Merlin. (Q)
Vie. § 1.—(R.) Légitimité. Sect. Il. %Il.—Dalloz-, Paternité et*
Filiation. 77.—TouJlier. 1V .-97.—Dalloz. Vergé, art. 720. 12-2S.
—Laurent. 11l. 380.— VIl *541-548.—Troplong. (D. et T.) Il

600-606. Domal (L. C.) P. Il. Lib* 1. Sect. Il. 1-6.—Denioiom-
be. V. 72. 73. 1L2—MIL 177-179. 186.—Zachariac. (M. V.) I. ~
43. 53, Il. § 154—Zacliariae. (A. R.) I. § 53.—Baudrv-Lacan-
tinerie. 1. 283. 293.—Demanle. Ill. 32. 32 bis. IL—Maynz 1|
S 10— Accarias. |. 34.—Pacheco. I. -p. 203* 207.—Freitas. art.
34.—Story..§ 46.—Flore. 1. 414.
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.. 72* Tampoco importara que los nacidos con vida tengan
imposibilidad de ~prolongarla, 6 que mueran después de
nacer,, por un vicio‘organico interno, 6 por nacer antes de
tiempo. ‘ .

73. Reputase como cierto el nacimiento con vida, cuando
las-personas que asistieron’al parlo hubiesen oido la res-
piraciéon 6 la voz de los'nacidos,, 6 hubiesen observado
otros signos de vida.

74. Si muriesen antes’ de éstar completamente sepa-
rados .del seno materno, seran considerados como si no
hubieran existido.

_75. En caso de duda de si hubieran nacido 6 no con .

.vida, se presume que nacieron vivos, incumbiendo la
prueba al que alegare lo contrario.

P. de G. 107. Para los efectos legales, solo se reputa
nacido el feto que, desprendido enteramente del seno ala-

terno, nace con figura humana y vive cuarenta y ocho
horas naturales.

C. C. 90. .

C. P. 4. El nacidoy el que .estd por nacer necesitan,
para conservar y trasmitir estos derechos (a), que su na-
cimiento se verifique pasados seis meses de su concepoion;
que vivan cuando menos veinticuatro horas, y que tengan
figura humana.

C. M. 303. Para los efectos legales sdlo se reputa nacido
el feto que desprendido enteramente del seno materno
nace con figura humanay que, 6 vive veinticuatro horas
naturales, 6 es presentado vivo al registro civil.

C. de la L. 28. Si la criatura nace muerta, se supone
que no nacié ni fue concebida.

950. Cuando la criatura nace viva, aunque haya sido
extraida por fuerza del vientre materno y no haya vivido
sino un instante, si el hecho de la vida es ciérlo. hereda
las sucesiones abiertas & su favor desde la concepciént y
con la suya, las trasmite.

957. En cuanto a las pruebas necesarias para justificar
la existencia de la criatura en el instante del nacimiento,
.debe determinarse si nacié viva, no por las meras palpi-
taciones de sus miembros, sino, por la respiracion 6 por
otros signos que manifiesten la existencia.

(a) Al que esta por nacer se le reputa nacido para lodo lo
que le favorece, (art. 3.)
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C. Esp. 29. El nacimiento determina la personalidad;
pei'O el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, siempre que nazca con las condi-
ciones que expresa el articulo siguiente,

30. Para los efectos civiles,, slo se reputara nacido el
feto que tuviere figura humana y viviese veinticuatro ho-
ras enteramente desprendido del seno materno.

C. A. 22. Para suceder es necesario existir cuando la
apertura de la sucesion.

Asi, el hijo quo no estd concebido 6 no ha nacido viable
no puede heredar.

N. R. X" V. 2. Por evitar muchas dudas, que suelen
ocurrir cerca de los hijos que mueren recién nascidos,
sobre si son naturalmente nascidos, ¢ si son abortivos, or-
denamos y mandamos, que el tal hijo se diga que natu-
ralmente es nascido, y que no es abortivo, quando naseid
vivo todo, y que & lo menos, después de nascido, vivié"
veinte y qualro horas naturales, y i'ué bautizado antes que
muriese; y si de otra manera nascido murié dentro del
dicho termino, 6 no fué bautizado, mandamos, que el tal
hijo sea habido por abortivo, y que no pueda heredar &
sus padres ni & sus madres, ni & sus ascendientes; pero
si por la ausencia del marido, 6 por el tiempo del casa-
miento claramente se probase, que naseié en tiempo que
no podia vivir naturalmente, mandamos, que aunque con-
curran en el dicho hijo las qualidades suso-dichas, que no
sea habido por parlo natural ni legitimo.

P. V. XXIII. i ... Otrosi dixo este filosopho (Ipocras),
que la criatura que nasciero fasta en los siete meses, quo
solo que tenga nascimiento vn dia del seteno mes, que es
complida, e biuidera......

5. Non deuen ser contados por fijos, los que nascen de
la muger, e non son figurados como omes; assi como si
ouiessen cabeca 6 otros miembros de bestia. Eporendenon
son tenudos al padre, nin la madre, de heredarlos en sus
bienes; nin los deuen auer, maguer sean eslablescidos
por herederos. Mas si la criatura que nazca, a figura de
orne, maguer aya miembros sobajanos, o menguados, nol
empesce, quanto para poder heredar los bienes de su pa-
dre, 6 de su madre, o de los otros parientes.

Vil. XXXIII. 8...... Otrosi dezimos, que los fijos que
nascen muertos, que son assi como non nascidos, nin
criados; e por eso non Se quebranta por ellos el testamento
que el padre, o la madre ouiessen fecho. E otrosi dezimos,
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que los que nascen eri figura yo pestia, o contri la vsada
costumbre de la natura, que. |J0n como fantasmas, que son

diohos, fijos.....

D. I. V. 14. Non'sunt li-
beri, qui contra formam fiu-
mani generis converso more
procreantur, veluti si mulier
monstrosum aliquid, aut
prodigiosum enixa sit. Par-
tus autem, qui membrorum
humanorum officia amplia-
vit, aliquaienus videlureffec-
tus, et ideo inter liberos con-
numerabitur.

L. XVI. J29. Qui mortui
nascuntur, nequenati, neque
procreati, videntur, quia
nunquam liberi appellari
potuerunl.

C. R. VI. XXIX. 3...... San-
cimus, si vivus et perfecte

natus est, licei illico post-*
quam in terram cecidit, vel
in manibus obsletricis deces-
sit; nihilonlinus -testamen-
tum rumpi, hoc tantum-
modo requirendo,'si vivus
ad orbem totus processit, ad
nullum declinans mons-
trum, vel prodigium.

14. No son hijos los que
fuera de lo acostumbrado
nacen sin figura humana,
V. g. si una muger pari6 al-
guna cosa monstruosa 6
prodigiosa. Pero el parto
que amplié los oficios de los
miembros humanos, en par-
te parece perfecto, y por lo

mismo se, debe numerar
entre los hijos.
129. Los que nacieron

muertos parece que no na-
cieron ni fueron procreados,
porque nunca se. pudieron*
Ilamar hijos.

3. Declaramos que si
nace vivo y perfecto, aunque
muera tan luego como caiga
en tierra, 6 en manos de la
obslelriz, rompe el testa»
ment6,” siempre’ que nazca
del todo vivo, y no haya
duda de que no es un
monstruo 6 un prodigio..

COMENTARIO.

140. El art. 74 encierra dos reglas de la mayor impor-

tancia :

1\ El nacimiento*de una persona, esto es, el haber VI-
vido ella siquiera un instante después de su completa se-
paracian del vientre materno, fija el principio de la exis-
tenoia legal de la misma persona; y

2",
instante, procédese sobre el

existido.

Si la criatura no sobrevive a la separacmn n| un solo

supuesto de qué nunca, ha
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U |. Estos dos reglas son meras reminiscencias de las
leyes romanas. (1) '

(1) “ La capacidad natural comienza en el instante del naci-
miento, ésto‘es, tan luego como tina criatura humana se halla
separada completamente de la madre..... Los requisitos esen-

ciales del nacimiento verdadero son : lo. Que la criatura sea
separada de la madre : 2\ Que la separacion sea completa : 3o.
Que viva después de esa separacion completa : -lo. Debe ser cria- «
tura humana.

“ lo. Es necesario qué la crialbra sea separada de la madre,
y viva fuera del vientre materno. Los medios que se empleen
para conseguir \gseparacion son indiferentes. En Derecho no se
distingue,' ~ues, ol nacimiento natural del obtenido por medio
de unaoperacién quirdrgica. Unaley de los antiguos reyes (a)

~ordenaba expresamente que después de la muerte de una mujer
prefiada, se abriese su cuerpo para, ji ser posible, salvar la
criatura.
% u 2". La separacion debe ser completa. " = =

“ 3a Es menester queda criatura viva después de la separa-
cion. Luego, si durante un parto laborioso la criatura da se-
fiales de vida, pero muere antes de haber sido completamente
separadade la madre, no adquiere.capacidad dederecho. Se.debe
decir otro tanto,- y ‘con mayor razén, si la criatura hubiere
muerto antes de comenzado* el parto, bien la madre pariere
antes.de tiempo (oborfus), bien si, completo el tiempo, la cria-
tura ha muerto en el vientre.

“ Es necesario que la vida sea reconocida como cierta, sean
cuales fueren-los'signos. Antiguamente afgunos jurisconsultos’
juzgabaji.como requisito indispensable que la criatura hubiese
llorado; pero Justiniano proscribié expresamente tal parecer. La
duracién de la vida es indiferente, y la criatura adquiere capaci-
dad de doreclio tan luego como se .efectiia el nacimiento.

“ 4* En fin para tener capacidad de dorérho, la criatura debo
presentar los signos de la humanidad exleriormente apreciables
No debe ser, segun la expresion de los roman.os, ni un nwnsirum
ni un prodlglum .....

Las leyes no dicen* qué signos dan A conocer la criatura
humana; pero si juzgamos por.analogia, parece que la cabeza
debe presentar la forma de la humanidad..... (0"

*

(a) Negat lex Regia, mulierem, quiie praegnans mortua sit,
humari, antequam partus ei excidatur; qui contra fecerit, spem
animantis cum gravida peremisse videtur. (D. XI. VIII. 2.).

(b) .Parécehos maés fundada la opinién de Maynz : “ Algunos
comentadores ", dice, “ han sostenido que la formacién de la
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142. Como ya lo observamos, (U.13*i1) el Cédigo de Napo-
ledn no encierra disposiciones conducentes & determinar el
instante preciso en que una persona principia a existir;
perode los arls. 314 (2) y 725 (3) se deduce qlie no se exige

que la criatura haya naciclo, y que sea viable, esto es,
apta para vivir. (47

Estos cuatro requisitos son los Unicos que exigé'nuestro de-
recho positivo para la capacidad. Los jurisconsultos modernos
aflojen otro, la viabilidad.....; pero esa opinidn carece de funda-
mento, y debe asentarse como-principio que la criatura, una vez
nacida, tiene plena capacidad de derecho, aun cuando muera tan
luego como nazca, y sea cual.fuere la causa de la muerte " (Sa-
vigny. Hr§ Gh) [ ] -,

(2) L'enfant né avantle cent quatre-vingtiémejour du mariage,
ne pourra étre désavoué par le mari, dans les cas suivants :
los'il.a eu connaissance do la grossesse avant le mariage; 2°
s'il a assisté a I'acte de naissance, *el si céV' acte est signé de
lui, ou Contient sa déclaration qu'’il ne sait signer; 3° si I'enfant
n'est pas déclaré viable.

(3) Pour succéder, il faut nécessairement exister a I'instant
.de l'ouverture dé la succession.

Ainsi, sont incapables de succéder,

lo. Celui qui n’est pas encore congu ;

. 2". L'enfant qui n’est pas né.viable ;

3°. Celui qui est mort civilement.

(4) “ El marido no puede impugnar la paternidad cuando se
ha declarado que el hijo no nacié viable.

“ Es preciso que, & este respecto, decidan los facultativo?.
La criatura-vivia en.el seno materno; la existencia.puede
prolongarse algunos dias, sin posibilidad de conservarla, y la
posibilidad-de recorrer el curso ordinario de la existencia, se de-
termina por la expresion ser viable. " (Locré. IV. 106. 11).

« Viable, esto es, vitac habilis.....con todos los-6rganos ne-

cabeza és el signo caracteristico para distinguir los.monstruos;
pero la ley no dice acerca de esto ni una sola palabra. Se ha
sostenido esta regla interpretandose aventuradamente un pasaje
del Digesto (c) que en nada atafie & nuestramateria. "’ (1. § 10.)

(¢) Quum in divef'sts locis sepultura est, ulerque quidem locus
religiosus non fit, quia unius sepultura plura sepulcro efneere
non potest; mihi autem videtur, iilum religiosum esse, ubi.quod
e3t-principale, conditumest, id est-capul, cuius imago-sit unde
cognoscimur. (XI. VIL 44.)
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143. En la nota ai art. 76 de su proyecto, cita D. Andrés
Bello la ley 123 de verb. sign. (L. XIV) y la ley 3. G. de
poslhumis her. La primera citaes, & no dudarlo, error
tipografico t la ley 129 (copiada en las Coiicordcmcias)
es la que se refiere'ad esta materia.

* «“ Se reforma,-pues, " (afiade) “ la ley 2% titulo V, Li-
broX, Novisima Recopilacién. La condicién de vivir vein-
ticuatro horas después del nacimiento no parece de uti-
lidad alguna ¢Se dird que puede muchas veces ser dudoso
si el recién nacido ha vivido 6 no un momento después de
la separacion? La misma duda se presentara para decidir
si estaba vivo 6 no en el momento de cumplir las veinti-
cuatro horas; aflddase la dificultad de medir con absoluta
precision este espacio de tiempo. -

” EIl nacer todo vivo i tener figura humana, son condi-
ciones quedarian lugara dudas i cavilaciones. La de ser
bautizado fomentaria la practica anticandnica del bautismo
administrado sin necesidad por personas incompetentes-
Agrégase que,'segln la Constitucién, no parece necesario

. elbautismo para el goce de los derechos civiles. Un turco
puede residir entre nosotros, comprar-i vender, testar,
heredar i ser heredado, i naturalizarse también. La Cons-
titucion no le prohibe ninguna de estas cosas. ”

lié aqui la historia fidedigna de la ley, ley que, & decir
verdad, no es délo méas acertada; puescomo no exige ni si-
quiera viabilidad, siguese que si unacriatura de seis meses
hubiere vivido un instante después de la separacion del

cesarios para la vida, 6, en otros términos, vine habilis, apta
para seguir la carrera de lavida. ” (Demolombc. XI111. 377).

“ Consistiendo Unicamente la viabilidad en los érganos nece-
sarios para la vida, su apreciaciéon depende absolutamente del
dictamen de facultativos. Pero como la insuficiencia del tiempo
de la gestacion es la principal causa de la no-viabilidad, si los
jueces no se hallan suficientemente jllustrados por el dictamen
de peritos,-0 si no es posible acudir & esa prueba, pueden en-
trar en cuenta todas las circunstancias conducentes & manifes-
tar la época probable de la concepcidn, & fin de verificar si la
gestacion ha durado ciento setentay nueve diascompletos, plazo
que la ley considera como el més corto posible. V (Demante. 111.
32 bis. 11).
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vientre materno, es persona capaz de adquirir y trasmitir
derechos; lo cual, con perdén del eminente autor del
proyecto, es manifiestamente absurdo.

No desconocemos que el sistema de la viabilidad tiene el
grave inconveniente de que es necesario acudir siempre al
dictamen de facultativos. Pero entre el sistema del Cédigo
chileno, seguido por el Cédigo argentino, (5) y el del Cé-5

(5) “ El Cddigo Francés, art. 725, exige que el nacidosea viable,
de vida, es decir, que no traiga algun vicio por el cual su muerte
pueda asegurarse, 6 que haya nacidoantes de tiempo. Lo mismo
dispone el de Napdles, art. 14G, el de Austria, cap. 3, parle 2, el
de Baviera, cap. 3, lib. 1. pero el Cédigo Sardo, art. 705, dice que
se presume viable el que ha nacido vivo. El de Luisiana :
‘* Basta que el hijo haya nacido viable, aunque no haya vivido
sino un instante*, art. 94S, y en el art. 017 aflade : *La exis-
tencia del hijo, nacido vivo, so determina por su respiracion 6
sus vagidos, 6 por otros signos’. El Cédigo deChile, art. 74, sdlo,
exige que el hijo, después de separado de la madre, haya vivido
siquiera un momento. La L. 2, Rec., tit. 5, Lib. 10, para quitar
dudas en la materia, exigié que el hijo habia de nacer en el
tiempo regular, vivir veinte y cuatro horas y ser bautizado. La
cuestion quedaba siempre como cuestion de hecho, sobre un solo
momento de vida, pues si el nacido vivia solo veintey tres.horas
6 veinte y tres horas cincuenta minutos, se tendria como abor-
tivo, 6 nacido sin vida. Nuestro articulo no exige viabilidad del
nacido como condicién de su capacidad de derecho. El funda-
mento del Cédigo Francés y de los Cédigos que lo siguen es el
siguiente : El. hijo que nace antes de los seis meses de Jaconcep-
cidn, aunque nazca vivo, es incapaz de prolongar su existencia:'
Lo mismo se dice del que nace con un vicio organico, tan demos-
trado que pueda asegurarse su pronta muerte; desde entonces
& este ser no se le puede atribuir derecho alguno, porque la capa-
cidad de derecho depende, no solamente de) nacimiento, sino de
la capacidad de la vida, de la viabilidad.

“ Esta doctrina no tiene ningn fundamento, pues es contraria &
los principios generales sobre la capacidad de derecho inherente
al hecho de la existencia de una’criatura humana, sin considera-
cioén alguna ji la mayor 6 menor duracién quejmeda tener esa
existencia. Este es el derecho general, y no se comprende qué
motivo haya para introducir una restriccion respecto al recién
nacido. La muerte que sobrevenga puede provenir de circuns-
tancias exterioresy no de lano viabilidad. Por otra parte, ;,c6mo
conocer el dia de la concepcién? ;qué. médico puede decir que el
nacido no ha estado hifio 178 dias en el vientre de la madre, y
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digo de Napoledn, el segundo nos parece mucho mas razo-
nable. v

-144. Preferible & estos dos, & no dudarlo, es el de la ley
recopilada que exigia veinticuatro horas de vida, para que
el nacimientcrconsfituyera un principio de existencia; pues
\al sistema tiene dos ventajas evidentisimas;

.1* Es mucho mas facil justificar veinticuatro horas de
vida que un solo instante; y

2\ S*la criatura vive veinticuatro horas, ello es indicio
inequivoco de viabilidad.

La ley recopilada, como lo observa Pacheco, (0) no pre-

fio los ISO, los seis meses fijados por las leyes? Sé abriria asi una
puerta & la incertidurnbrc dalos juicios individuales, y & las
opiniones siempre dudosas de los facultativos, sobre el tiempo
que el ljijo hubiese estado en el vientre materno, por Ja imper-
feccion de su constituciéon material, que. vendria & decidir de los
.derechos mas importantes. - - *

“ Decimos lo mismo respecto do los vicios organicos que el
recién nacido presente. No porque una persona parezcacon sig-
nos indudables de una pronta muerte, queda incapaz de derecho.
Seria preciso también que la ley.fijara el tiempo en que el vicio
organico debia desenvolverse para causar la incapacidad del re-

*cien nacido,.y. la ciencia por cierto no podria asegurar qué dias
6 qué horas ile vida le quedaban al nacido con uri vicio organico."
(Vélez-Sarsfield. Anotaciones al art. 72 del Cédigo Argentino.)

(@ * Eran distintos sistemas el del FUEno-Juzooy el del Fuero
Reat* Aquél habia querido confirmar el hecho de la vida con
cierta duracién de su esencia, aunque la formula que empicé en
su segunda ley era ilégica y desgraciada : éste, el Fuero Real,
habia prescindido de semejante confirmacion, y contentadose.con
el hecho del vivir, aunque tal hecho fuese instantaneo, aunque
consistiese Unicamente en nacer y en recibir el bautismo. — Sélo
en este Ultimo punto,.en el del bautismo, habian estado conformes
los dos Cédigos : ni uno ni otro permitian que gozaso derechos
de familia en nuestra nacién el que no habiaentrado en el seno
de Ja.lglesia, ni recibido sobre su frente el sacramento, que nos
regeneray nos salva.* # »

“ El propio sjsttma que dejamos sefialado como del Fuero
R eal es también el que siguen -las Partidas...

“ Con semejantes antecedentes, vése bien toda la fuerza del
motivo alegado en la que nos ocupa; (oda la exactitud de la cali-
ficacion de insuficiente, que hemos dado & nuestro antiguo de-
recho, : debian, sin duda, de ocurrir cuestiones sobre si los hijos
que morian recién nacidos eran seres abortivos 6 naturales sobre
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sentd dificultases en el largo-tiempo que estuvo vigente.
De ahi que en el proyecto.de Goycna y en el actual Cédigo
espanol se sigue el mismo 5|stema que e$ el aceptado por
el Cédigo ecuatoriano. *

si hablan vivido U no habian vivido en verdad y realidad. En
,aquellos primeros instantes de la existencia, la.vida tiene que
ser algo de bien tenue y de bien dudoso : cuantio & los pocos mo-
mentos ya no se conserva, bien puede vacilarse, bien puede dis-
putarse sobre si al nacer se tuvo 6 no se tuvo. EIl bautismo, por
otra parle, no acaba de justificar eL hecho de la afirmacion; por-
1que él bautismo de socorro se presta, y debe prestarse siempre,
por poca duda, por leves probabilidades de vida que haya. De
manera, que cada caso en que hubiese un recién nacido muerto
4 los pocos minutos 6 & las pocas lioras, no podia ménos (le pro-
ducir, en el hecho, un pleito sumamente dificultoso ;jjn -la-razon,
un problema las mas veces insoluble. La materia se prestaba
A esas'incerlidumbréS; y los intereses las fomentarian, sin duda*
alguna, hasta el término que indican las palabras™con qué co-
mienza nuestro texto.

Por eso se.volvid en él ni sistema del Fuero-Juzgo, Si bien
perfeccionandolo én su iden, y haciéndolo consecuente en su
expresion. Quisose que la vida .del nacido fuese comprobada
con algunas horas de duracién y subsistencia después del naci-
miento, & mas do exigir que fuese -completa en ei.sér que venia
& luz, cuanto esto puede reconocerse en tal estado y en tales cir-
cunstancias. SupuUsose que el que no nace Vivo todo, y no
permanece tal, siquiera un dia, es porque tiene .tal vicio, tal
desorden, tal imperfeccion fundamental, que no puede esti-
«marse naturalmente vividero, que es abortivo en la esencia,
aunque disfrute un principio- de vitalidad, inseguro, efimero,
transitorio. Supusose, por el contrario, que cuando se ha
nacido con plenitud de vida, y ha* podido disfrutarsela veinte
y cuatro horas, la existencia, naltural, humana, es perfeclg,
como lo puede ser en el término de la gestacion y en el momento
de un verdadero parlo. V aceptando para base de la ley estas
suposiciones, se creyé encontrar algo que era & la par visible,
notorlo por si, y que no consentia tanta dificultad ni tanto
itigio como los que de buena fé y de mala fé podlan antes sus-
citarse. Mas racional y mas practico al mismo tiempo este
sistema, hizo bien la ley eri‘arbitrarlo y en escribirlo, en «1
presente Cuaderno de buen sentidoy de justicia, que pedian los
pueblos, y que formaban para satisfacerlos los Royos. Y acer-
tada debi6 ser la resolucién, cuando al cabo de tres siglos y
.medié de existencialno sabemos que haya.pedido nadie que se
altere 6 que se modifique. " (I. pag. *205-207.).
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115. Cuando se discutia el proyecto concerniente al '
titulo de la paternidad y de la filiaciéon, propuso Boulay
que no se considerase viable sino & la criatura que vi-
viese diez dfas;'y si no se acepté la proposiciéon fue por

razones de otro orden. (7)7

(7) “ M. -Boulay propone " (en el Consejo de' Estado) “
diga que la criatura nacida antes de los ciento ochenta y seis
dias después del matrimonio, y que vive durante diez dias, puede '
ser desconocida por el marido.

“ EL primer consul acepta esa redacciéon, porque, estable-
ciéndose una regla fija, el”estado dél hijo no depende de la
ignorancia de un comadrén,’ que pudiera equivocarse sobre Ios [ ]
signos en que funda su parecer.

M. Troncliet juzga que la regla previene todos los fraudes
de parle de la madre, impidiéndola confabularse con un coma-
drén para que éste declare que la criatura es viable.

“ El primer Cénsul propone que el plazo se reduzca & ciento
.ochenta dias.

“ M. Rea! observa que si la mujer pierde la honra cuando "
el hijo nacido extemporaneamente viye mas de diez dias, y si
entonces teme asi la opinién publica como el resentimiento
del marido, puede suceder-que la desesperacién la conduzca,
al infanticidio. =

‘# M. Tronchet objeta que el inconveniente seria el mismo,
qun cuando el plazo no fuere de diez dias sino de un mes; que,
por otra parte, la opinién publica y la del marido no siempre
se determinan por la Jey. " (Locré. Vf. -10. M.)

El Consejo de Estado no resolvié entonces tan trascendental
problema,-y de nuevo se tratd de éste efi la sesion de 1G de
setiembre de 1802.

“ El Consul Cambacéres pregunta por qué surte electo abso-
luto la circunstancia de que la criatura hubiese vivido diez dias
después del nacimiento.

M. Berenger responde que ella conduce & manifestar que la
criatura.ha nacido viable, y & determinar la época de la concep-
cion.

“ Al-Cénsul Cambacérés le parece en extremo estricto el tér-
mino fatal de diez dias.

“ M. Regnaud (de Saint-Jean-d’Angely) dice que los redac-
tores del proyecto se fundan en que una criatura no-viable no
pyede vivir ni diez dias.

“ El Cénsul Cambacéres replica que es dIfICIl fijar reglas & la
naturaleza. Desearia que establecida la presunciéon de legiti-
midad, laley se limitase & declarar que tal presuncién no obsta
4 que pueda ser combatida por medio de pruebas.

“ M. Tronchetjuzga que laley debe establecer una regla pre-
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146. Segun el Cédigo chileno & suscitarse controversias

sobre si .una criatura ha, vivido, se presentan dos clases
de cuestiones

1*. Si en realidad de verdad la criatura ha vivido; y

2\ A quién corresponde la prueba de la existencia.

La primera cuestiéon es de lo mas dificil; pues para
afirmar que la criatura ha vivido no bastan sus movi-
mientos, que pudieran ser meramente convulsivos. Luego,
en muchos casos es nugatoria la prueba testimonial, y debe
acudirse al dictamen de'facultativos. (8)

cisa, porque los tribunales han resuello la controversia de una
mapera varia, y porque los médicos, jurisconsultos y teélogos no
hanpodido acordarse nunca sobre este punto. Para evitar tanta
incertidumbre la ley puede establecer una presuncion.

“ M. Treilhard manifiesta que al legislador debe repugnarle
declarar que una criatura que ha vivido diez dias no sea viable.
Propone reducir el plazo & veinticuatro horas.

“ M. Maleville teme que se susciten controversias sobre la
expiracion de las horas.

* M. Jolivct propone emplear la expresion un dia completo.

“ M. Dofermon dice que la redaccién no obstaria & las difi-
cultades, y prefiere la de la_comision.

“ Apruébase el articulo.” 115G. 5. 15)

Pero el Tribunado lo combatié. Art. 3. (a) “.Objétansc las
palabras : que hubiere vivido diez dias después del nacimiento.
Esta condicion pondria & la madre en la dolorosa alternativa ¢le
desear la muerte del hijo, 6 de temer una impugnacion para ella
desdorosa. Tal.coinbate entre la naturaleza y la honraexpondria
4 que se sacrificase la vida de la criatura, si no por crimen, &
lo menos por negligencia, cuyos efectos para ella serian los mis-
unos. Se ha juzgado peligroso colocar al corazén humano en
situacion.tan dificil. Por consecuencia se propone, y la comisién
acepta, la supresion de esta parte del articulo." (171. 0.)

Estas razones del Tribunado fueron las que motivaron la re-
daccion definitiva del art. 314.

(8) “ ¢(Quésignos manifiestan queda criatura nacié viva?F

(a) L'enfant né avant le cent quatre-vingtieme jour du ma-
riage, et qui a survécu dix jours a sa naissance, pourra étre
désavoué par le mari, excepté dans I'un ou I'autre des cas sui-
Vants B H ' .

In S'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage;
2°. s'il a assisté a-l'acte de naissance, et si cet acte est signé de
lui, ou contient sa déclaration qu'il ne sait signer.

T.1L
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En cuanto & la prueba, la parle que fundandose en la
vida.de la. criatura pretende adquirir un derecho,.es quien
debe justificar la existencia. (9) Por ejemplo, muerto

“ Problema dificil que, hace siglos, lia suscitado muchas con-
troversias, y que, adecir verdad, es casi siempre una cuestion
de. fisiologia y de medicina més bien que de derecho.

' “a menudo sucede -que la criatura muere tan luego como
nace y cuando no se sabe si ha nacido.muerta,-se trata de saber
si tuvo vida.

“A los facultativos corresponde primeramente ilustrar & los
magistrados sobre este punto de fisiologia y de medicina legal.
Podemos si decir, que una criatura no nace viva sino cuando su
vida ha sido independiente, propia, en una palabra, una vida
extrffuteiina.

“ No seria prueba de esa vida distinta cualquier movimiento
que pudiera hacer el cuerpo de lacriatura. Las pulsaciones, los
movimientos convulsivos, la respiracién incompleta acompariada
de vagidos no son & menudo sino la continuacién de la vida in-
trautering..........c..cocceveneiens

“ La prueba de esa vida distinta fio resiiltasino do la*respira-
cion completa.

“ El lloro de la criatura, voce emissa, evidencia que la criatu-
ra ha-respirado.completamente, y que, por lo mismo, ha vivido
vida propia.” {Demolombe. XIII. 177. 178.)

) * Cuando se tratado trasmision, el que tiene interés enquo
se le declaro heredero de unapersona cuyaexistencia esta en duda,
debe probar que esta persona estuvo viva cuando so abrié la su-
cesion.” (Alerlin. (Q.) Vio. § 11.)

“ Si durante un matrimonio de algunos afios,-la mujer muere
de parto de un hijo que, segln se pretende, naci6 vivo y sobrevi-
vio & Ia madre, entonces se presentan las S|gmentes cuestiones :

“ Si nacid vivo f

¢ 2*. Si sobrevivié & la madre :

“ 3* Sinacid viable.

“ El actor es quien debe probar los hechos que sirven de fun-
damento &4 su demanda. Asi, & los que reclaman derechos como
sucesores del-hijo,.les mcumbe.probar que nacié vivo, porque esc
hecho es el fundamento de la demanda. " (Toullier. 1V. 101.)

¢Quién debe probar y cémo que la criatura naci6 viva?

“ Hése pretendido que sepresume que todacriatura nace viva,-

y que, por lo mismo, el que pretende que la criatura no nacié viva
debe probarlo.

“ La*opinion contrariaes, empero, la adoptada gefieralmente,*

y, & nuestro ver, con razén. -Debe notarse, en efecto, que esa m
controversia no se presenta sino respecto de*una criatura que
muere pocos instantes después del nacimiento; y en tal hipétesis
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el padre, tratase de saber si el postumo, que también muri6,
nacié efectivamente, esto es, si pudo adquirir y trasmitir
-derechos. Los herederos abinteslato deberan probar el na-

cimienib, y, si no lo prueban, los derechos que correspon-
derian al postumo se determinan conforme al art. 77.

147?*Segun D."Andrés Bello n'o puede investigarse si la
.criatura tiene forma humana, porque, esto daria lugar a*
dudas y cavilaciones; lo cual no nos parece exacto. Los
Coédigos modernos no hablan de monstruos porqueta fisio-
logia ha demostrado que no los hay.

T4S. En resumen,.cuatro son los sistemas sobre el prin-
cipio de la existencia.

1". El derecho, romano exige qué la criatura nazca, per-
fecta, y que vivasiquiera un instante :

2°. El Cddigo ‘de Napoledn; la existencia de un instante y
la viabilidad :

3”. Las leyes recopiladas; qué la criaturahaya vivido por
lo menos veinticuatro horas después de su‘completa separa-
ciéon del vientre materno; y ,

4“. El Cédigo chilenoy el argentino, que la criatura haya
vivido un instante después de la propia separacion.

149. La regla segunda del .articulo que comentamos es
mera consecuencia de 14 primera. Si para que la criatura
llegue & ser persona cajpgz de adquirir y trasmitir derechos-
es necesario que" nazca, y que viva siquiera un instante,

ni se puede afirmar que se presume que nacié viva. Por otra
parte, el que reclama la herencia como sucesor de «urwindividuo
debe probar siempre que dicho individué existia cuando se abrié
la sucesién. Luego, el que pretende que el hijo ha sucedido debe
probar que entonces estaba vivo. ” (Domolombe. XIII. 1SO.)

“ Después de haber declarado la ley la'necesidad do laexis-*
tencia, como corolario declara incapaces de suceder :

* "1°. *Al qdeTlo esta concebido; y

* 20. A lacriaturaque no lia nacido viable.

“ Refiriendo la ley & lacondicién de existencia'los casos de in-
capacidad, no se propone confundir dos™ideas muy distintas : la
existencia y la capacidad. La existencia, como cualquier otro
hecho incierto pur su naturaleza, debe siempre probarse; al con-
trario, la capacidad* de la persona que existe es de derecho, y el
estado excepcional de incapacidad debe probarse por el que lo
alega. ” (Demanle. .111 28. 29.
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siguese que cuando faltan esos requisitos, la concepcién y el
parto no surten ningun efecto, y que, en cuanto a los dere-
chos y obligaciones (lo Unico que atafie & la ley civil), se
prescinde absolutamente de la criatura, aplicaAndose, lo re-
petimos, la Gltima parte del art. 77. Pero, en materia tan
importante como trascendental, no era por demas fijar
como reglas distintas las que determina el art. 7d, esto es,
cuando el nacimiento constituye un principio de existencia,
y cuando se prescinde absolutamente de la criatura.

Art. 75. La lei proteje la vida del que esta por nacer.
El juez, en consecuencia, tomard, a peticion de cual-
quiera persona 6 de oficio, todas las providencias que
le parezcan convenientes para protejer la existencia del
no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar
la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno,
debera diferirse hasta después del nacimiento. ()

CONCORDANCIAS.

‘P. de B. 77.

C.E. 72. -

C. C. 91.

P. 1Y. XXIII. 3...... Dixeron (los sabios antiguos), que si
alguna muger prefiada ouiesse fecho cosa por que deuiesse
morir, que.la criatura que nasciere della deue ser libro do
la pena. E porende deuen guardar la madre- fasta, que

. D. XI. YIII. 2. Negat lex 2. La
. Regia, mulierem quae prae-

ley Regia prohibe
que se entierro la muger

‘gnans morlua' sit, humari,
antequam partus ei excida-
turjqui contra fecerit, spem
animantis cum gravida pc-
remisse videtur.

() Savigny. Il. § G2.

que murié estando prefiada,
sin que primero .se saque
lo que tiene en el vientre.
El que hiciere lo contrario
parece que frustré la espe-
ranza de que viviese el feto.
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COVENTARIO.

150. Este articulo declaraotro principio absolutamente
necesario : la ley protege la vida del que estd por nacer.
El Estado reconoce, crea y garantiza los derechos civiles,
sociales y politicos; y el primero de todos los derechos es =
la existencia.

De tal principio deduce el legislador dos reglas :

1". El juez debe expedir todas las providencias condu-
centes & proteger la existencia del no nacido, cuandoquiera
que ella peligre :

2“. Todo castigo de la madre por el cual pudiera peli-
grar la salud ¢ lavida de la criatura que tiene en su seno,
debe diferirse hasta después del nacimiento.

Las leyes romanas también reconocieron el principio, y
dispusieron que no se castigase (1) & la mujer en cinta sino,
después del parto.

La aplicacién de la regla primera no presenta ninguna
dificultad; pues ella concede al juez amplisimas atribu-
ciones conducentes & impedir todo cuanto ponga en peligro
la salud 6 la vida de la criatura que estad en el seno ma-
terno.

Acerca de los castigos que puedan imponerse & la mujer
que estd en cinta, distinguese la ley civil de la ley penal.

Aplicandose la ley civil, el juez, & virtud de la regla
segunda, tiene también amplias atribuciones para decidir
si los castigos que puedan imponerse & la madre obstan &
la salud 6 la vida de la criatura; y, en caso afirmativo,
ordenar que no se ejecuten sino después del parto.

En cuanto & lo criminal, losjueces especiales Ilamados &
castigar las faltas, delitos y crimenes son los que aplicanl

(1) Imperator Hadrianus Publicio Marcello rescripsit, liberam,
quae praegnans ultimo supplicio damnata ost liberum parere;
et solitimi esse servari eam, dum parlum ederet. Sed si ei,
quae ex iustis nuptiis concepii, aqua et igni interdictum est,
civem Romanum parit, et in potcstate patris. (D. 1. V. 18.)

Praegnanlis mulieris consumendae damnatae poena diuertur,
quoad pariat. Ego quklem, et ne quaestio de ea habealur, scio
observari, quamdiu praegnans est. (D. XLVIILXIX. 3.)
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las leyes penales; y esas leyes, & no dudarlo, no protegen
eficazmente la salud ni la vida de la criatura que esta en
el vientre materno; Segun el art. S5 del Cédigo penal,
no*se ejecutara la pena de ‘muerte en la mujer que se
halla en cinta, ni se le notificar4 la sentencia que se le
imponga hasta que hayan pasado cuarenta dias después
del alumbramiento. La disposicidn no puede ser mas
humana ni mas eficaz tratdndose de la pena de muerte.
Pero si se trata de otras penas criminales por duras
que ellas sean, el juez las impone.a la mujer que esta en
cinta y ordena que se proceda & ejecutarlas; por cuanto
lajey.penal no encierra otra excepciéon. ‘'Reducida & peni-
tenciaria la mujer embarazada, ;no peligrara la criatura
que lleva en su seno? Hay la mas *abierta Contradiccion
entre las disposiciones civiles y'las penales, y estas ultimas
son las que prevalecen & virtud del art. 4 del propio Cédigo
“civil. !

El art. 3S del Cddigo penal ecuatoriano es nias conforme
4 la proteccién de que habla la ley : “ Ninguna sentencia
en que se imponga pena criminal & la mhjer embarazada,
se notificard & ésta, ni se ejecutard hasta después del
eparto  Notase si que aun cuando-se prolego la salud y
mla vida de la criatura, es cruel en cuanto & la madre.
Segln ese articulo puede notificarse y aun ejecutarse la
sentencia inmediatamente después del parto; lo cual lle-
varia consigo-la muerte de la madre.

Art. 76. De la época del nacimiento se colige la de
la concepcioén, segln la regla siguiente.

. Se presume de derecho que la concepcion ha precedido
al nacimiento no ménos que ciento ochenta dias cabales,
i no. mas que trescientos, contados hacia atras, desde
la media noche en que principie el dia‘del nacimiento. ()

0 Savigny. Il. App. IIl. IV.'p. 181.—Locré". VI. 2S. S.— 13.17.
—B5l). 2G—1G9. 2.—101. 4. 7.—23S. 10.~213. M.—280.11..
—Merlin. Légitimité. 'Sect. IL § I. Ill.—Dalloz. Paternité et
Filiation. S. 20. 27. 28.—Succession. S5.—Toullier. 11. 701.
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REFERENCIAS.
Nacimiento. 74
Se presume de derecho. 17. 180.
Dias cabales.

CONCORDANCIAS.,

P. de B. 78. De la época del nacimiento se colije la de
la concepcién segun la'regla siguiente.

S presume de derecho que la concepcidén ha precedido
al nacimiento, no menoa..que ciento ochenta dias cabales
y no mas que trescientos contados desde la media noche
anterior al nacimiento hacia atras.

C. E. 73. De la época del nacimiento se colige la de la
concepcién, segun la regla siguiente :

Se presume de derecho que'la concepcién ha precedido

al nacimiento no menos de ciento ochenta clips cabales,
y no mas de trescientos, contados hacia atrés, desde"la
media noche en que principie el dia del nacimiento.
- C. Arg. 70. La época de la concepcion de los que na-
ciesen vivos, queda fijada en todo el espacio de tiempo
comprendido entre el maximum y minimum de la dura-,
cién del embarazo:

77. El maximum del tiempo del embarazo se presume
que es de trescientos dias, y el niinimun de ciento ochenta
dias, excluyendo el dia del nacimiento. Esta presuncién
no admite prueba en contrario.

C. C. 02.

P. 1IV. XXIII. V. Ipocras fue-vn filosopho-en la arte
fisica, e dixo, que lo mas que la muger prefiada puede
traer la criatura en el vientre, son diez meses. E por-
ende, -si desde el dia de la muerte de su marido fasta
diez meses pariesse. su muger, legitima .seria la criatura
que nasciere, e se entiende que es de su marido, maguer
en tal tiempo sea nascida; solo queella biuiesse con su
marido a la zason.que fino. Olrosi dixo este jilosopho,
que la criatura que nasciére fasta en lo? siete meses, que

«792. IV. 95.—Laurent. Ill. 301. 390. 391.—Vili. 537-540.—De-
molombe. V- 13. 14*23. 100.—XIIl. 184— Zachariae. (Al. V.)
I. C 161.—Zachariae..(A. R.) Vf. § 515. 18 2°.—Demante. IIl.
32"Slgis. I.—Duranton. 41l. 14—D'Aguesseau. 1l. XXIIl.—Alaynz.
‘1. 810
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solo que tenga su nascimiento vn dia del seteno mes, que

es complida, e biuidera.

E deue ser temida tal criatura

por legitima, del padre, e déla madre, que eran casados,

e biuien en vno, a la sazén que la concibid.
de la que nasce fasta en los nueue
E este cuento es mas vsaclo, que los otros...

deue. ser judgado,
meses.

D. I. V. 12. Septimo
mense nasci perfeclum par-
tum, inm receptum est prop-
ter auctoritatem doctissimi
viri Hippocratis; et ideo
credendum est, eum, qui
ex iustis nuptiis septimo

mense natus est, iuslurn
filium esse.
XXXV XVIIL. 3. § 11

Post decern menses mortis
natus, non admittetur ad
legitimam hereditatem.

;v 12. De eo autem, qui
centesimo octogesimo se-
cundo die natus es, Hippo-
crates scripsit, et Divus
Pius pontiflcibus rescripsil,
justo tempore videri natimi,
nec videri in servitufe con-
ceptum, quum mater ipsius
ante centesimum oclogesi-
mnm secundum diem esset
manumissn.

Esso mismo

12. Esta recibido por la

autoridad del doctisimo Hi-
pécrates, que el parlo & los
siete meses es perfecto; y
por eso se lia de creer que
aquel que & los siete meses
nace de legitimo matrimo-
nio, es hijo legitimo.

y 11. El que nacié diez
meses después de la muerte
del testador, no serd admi-
tido & la herencia legitima.

g 12. Pero del que nacié
después 4 los ciento ochenta
y dos dias, escribié Hipd-
crates, y respondi6 el Em-
perador' Pio & los Pontifices,
que parece naci6 en tiempo
legitimo, y que no fué con-
cebido en servidumbre, si
4 su madre so le di6 la li-
bertad antes de los ciento
ochentay dos dias.

COMENTARIO.

151. El arl. 76 declara el principio de que la época del
nacimiento determina la de la concepcién, y de alli deduce
tres reglas :

1". La concepcion precede al nacimiento cuando menos
ciento ochenta dias, y cuando mas trescientos :

2*. Contra esta determinacién no se admite prueba en
contrario;

3*. Los ciento ochenta dias 6 los trescientos se cuentan
hacia atras desde la media noche en. que principia el dia
del nacimiento.
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152. Tales reglas son conformes & las leyes romanas
copiadas en las concordancias, (I)

153. La jurisprudencia acude en este caso & la fisiologia,
que fundada en las leyes naturales declara que si bien no
puede conocerse nunca el instante preciso de la concepcion
ni determinarse, por lo mismo, la edad intrauterina de
la criatura recién nacida, (2) si se sabe & ciencia cierta

que la gestacion tiene invariablemente un minimum y
un maximum.

154. Cuando se discutieron los arts. 312 y 315 del
Codigo de Napoledn, (3) tratése larga y esmeradamente

(1) “ Témase como punto de partida el tiempo que puede
durar la gestacién. La experiencia nos ensefia que una criatura
puede nacer ciento ochenta dias después de la concepcién, y aun
mucho m;is tarde, hasta el fin del mes décimo. Segun esa ley
fisiolégica, cuéntansc desde el dia del nacimiento, dia que es
cierto, primero ciento ochenta y dos dias, luego diez meses, y
queda un intervalo de cuatro meses. Si durante estos cuatro
meses, 6 en una época comprendida en ese intervalo, ha sido
casada la madre de la criatura, el marido es el padre presunto
del hijo; si no, juridicamente hablando no hay padre. " (Savigny.
11. App.'I11.)

(2) “ M. Fourcroy pregunta si los articulos que se discuten (a)
son necesarios. Imposible es, dice, conocer por signos cier-
tos laedad de una criatura recién nacida. Sobre esto no hay
sino datos equivocos 6 engafiosos. El problema de los na-
cimientos precoces y de los nacimientos tardios ha originado
muchas opiniones y aun fallos muy varios en diferentes tiempos
y en diferentes lugares. " (Locré. VI. 38. 8.)-

(3) L'enfantconcu pendant le mariage a pour pere le mari.

Néanmoins celui-ci pourra désavouer Ienfant, s'il prouve
que, pendant le temps qui a couru depuis le trois centieme jus-

(a) Art. 2. L'enfant né avant le cent quatre-vingt-sixiéme jour
du mariage n'est plus présumé I'enfant du mariage.

“ Art. 3. 1l enestde mdme de I'enfant né deux cent quatre-
vmgt six jours apres la dissolution du mariage.

Art. 4. La présomption de paternité résultante du mariage
cesse encore; 1° lorsque I'éloignement des époux est tel, qu il
y ait eu impossibilité physique~p~Cpbitalion; 2# lorsqu'ils
ont été sépares de corps et dans ce dernier
cas, qu'il n'y ait réunion di m cntre’eux.
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délos nacimientos precoces y de los tardios... Concurrid
& las sesiones del Consejo de Estado el célebre fisiologista
Fourc'roy, el cual, al concluir Un luminoso informe, de:
dujo la siguiente proposicién: “ Por consecuencia, asi.'de
los hechos como de las opiniones ya-punlualizadas. debo
deducir que el dictamen presentado al Consejo, sobre la
determinacién de ciento ochenta dias paralos nacimientos
precoces, y de-doscientos ochenta y seis para los naci-
mientos tardios...... se halla perfectamente de acuerdo con*
la opinion mas ilustrada y'méas prudente délos médicos,
naturalistas yJurisconsultos. ” (4) Pero, los redactores
‘del sobredicho Cédigo, en vista de las opiniones varias
citadas por el mismo Fourcroy, fijaron la regla, de que
la gestaciéon no puede durar menos de ciento ochenta dias
ni mas de trescientos; (5) regla aceptada en el Cdédigol
chileno y en otros muchos Cddigos modernos.

qu'au cent-quatre-vingtieme jour avant.la naissance de cet,
enfant, iPétait, soit par cause d'éloignement, soit par I'effet do
quelque accident, clans I'impossibilité physique de cohabiter avec
sa femme. (Art. 312.)

La légitimité de I'enfant né trois* cents jours apres la disso-
lution du mariage pourra étre contestée. (Art-, 313.)

(4) Locré. VI. 38. S.

(5) -“ Es.necesario determinar el instante posible ele la cpn-
cepcion.

“ El misterio de la paternidad se oculta en las tinieblas de la
coficepciun.  La misma oscuridad hay acerca del instante de ese
efecto admirable. La naturaleza no permite ver sino los puntos
extremos de la*linea que recorve asi en su actividad mas precoz
«como en su lentitud més tardia. Desde Hipécrates, la ciencia
sin embargo de sus dificultades y numerosos tratados, desde
Justiniano, la legislacién sin embargo de sus inagotables comen-
.tarios, no han dado ni un sélo paso conducente & la exac-
titud. ‘

“ Es menester decirlo : los romanos maestros eii la ciencia de
la legislacién .como en el arte.de vencer y dominar, presentaron
insuperables obstaculos & la soluciéon del problema, por una do
esas manifiestas contradicciones que el caos de sus Cddigos
ofrece varios ejemplos..

“ Conocidas son 1rs dos Ieyes romanas que, ambas con tafiia
precision, admiten en cuanto & la legitimidad del hijo una dife-
rencia notable en cuanto al tiempo que puede transcurrir entre
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155. Cuando la le}' declara que una presuncion es ele
derecho, fija una regla absoluta, cjile no admite éxcep-
ciones (1. 330); y en el presente caso era de- lodo punié

el matrimonio, esto es, entre el instante presunto de 14 concep-
cion, y oi del nacimiento.

“La ley VII (a) (Digesto) DeSuis el legilimis lieredibiis, de-
clara que un hijo puede nacer seis meses y dos dias después de
la concepcion, y funda este aserto en la autoridad de Hip6-
crates.

“La ley XI (Digesto) Dé Sialu homihum, exige al contrario
un intervalo de siete meses completos entre la concepcion y el
nacimiento, y a5|m|sm0 se funda en la. autoridad de Hip6-
crates.. '

“ Bien comprendels que mil volumenes de comentarios no han
podido poner estas dos leyes en armonia, y no liad servido sino,
para ensenarnos*que Hipécrates no se equivocé ni se contra-*
dijo. < e

“ Cada una de estas dos leyes. ha tenido, empero, su secta.*
Onos exigen estrictamente el sétimo mes completd; otros, el
sétimo mes comenzado. La diversidad de pareceres ha venido
aumentandose desde entonces hasta nuestros dias. Las disputas
niédico-legales y las mas extravagantes suposiciones.....

“ Hoy sojuzga*generahnenle que si bien son innegableslasya-.
riaciones do la naturaleza, hay limites que. traspasados, .no dejan
ver sino lo imposiblo.6 lu monstrupso. Preferible, & no dudarlo,
lijar absolutamente esc limite, auil & peligro de errar en algunos
casos raros, mas bien que exponer & calculos arbitrarios las
controversias sobre el estadodo las personas. Fundados en estas
razones, 6 ilustrados por los .escandalos de los litigios prece-
dentesJos autores -del proyecto admiten'la opinién mas comun
y mas autorizada; y declaran qud un nacimiento precoz serd'
legitimo, si se efectia por lo menos & principios del sétimo mes,
esto es, lo menos & los.ciento ochenta dias después del instante
presunto de la concepcién.. . -

** Los nammlentos tardios también lian originado controver-
sias.....

“ Laley de las Doce Tablasy laley 111 (Digesto), de Sais el Iegl—
fiinis lieredibiis, no declaraban legilirnos sino & los hijos que
nacian, cuando.mas tarde, en el mes décimo después'de la
muerte del padre, 6 do la disolucién del matrimonio..

“ El emperador Adriano sancioné la opinién de los juriscon-
sultos y de los filosofos de su tiempo, declarando en un edicto,

(@) Es la ley 3. § 12 (copiada-en las Concordancias).
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necesario determinar de una manera invariable la época’
de la concepcién, porque de tal época dependen la legiti-
midad ¢ ilegitimidad de los hijos y la sucesién que & éstos
corresponde; puntos tan importantes como trascendentales
que no podian dejarse al arbitrio del juez. (G

que nos lia trasmitido Aulo Celio, que un hijo podia nacer legi-
timo en el mes undécimo después de la muerte del padre.

“ Justiniano adopté esta decision en la Novela XXXIX; y de
ahi hasta nosotros las variaciones de lajurisprudenciay los fallos
de nuestros tribunales, que fundandose, bien en una autoridad,
bien en otra, han declarado legitimos ¢ ilegitimos & hijos na-
cidos en el mes undécimo subsiguiente & la muerte del padre.

“ Necesario, pues, fijar un término invariable conforme & la
experienciay & la opinién general. Por tanto, el proyecto de ley
declara que puede impugnarse la legitimidad del hijo nacido
en el mes undécimo contado desde Ja disolucién del matri-
monio.

“ Es un notabilisimo adelanto de nuestra legislaciéon haber
arrancado y prevenido todas las disputas sobre un punto de donde
se originan todas las controversias relativas al estado de los
hijos, y haber trazado y circunscrito el circulo que la natura-
leza puede.recorrer en sus maravillosas aberraciones, pero del
cual no saldra con perjuicio de la sociedad. Ese circulo se halla
claramente trazado en el lapso de tiempo que transcurre desde
los ciento ochenta hasla los trescientos dias anteriores al naci-
miento. Es un espacio de ciento veinte dias destinado & la va-
riable posibilidad de la concepcién. Declara la ley que un hijo
puede ser concebido, cuando mas temprano, siete meses, VY,
cuando mas tarde, diez antes del nacimiento.” (Locré. VI. 280.

n'&;) “ Los nacimientos, precoces 6 tardios’ (decia Bigot-Préa-
meneu) “ han suscitado causas célebres. Siempre so ha recono-
cido que la fisiologia carece de medios de descubrir la verdad
relativamente & la criatura que es objeto de la controversia.
Esos litigios escandalosos no versaban sino sobre investigaciones,
no menos escandalosas, de casos que las parles alegaban como
pruebas. No podian los jueces ilustrarse en cada lilis, y cada
tribunal tenia un sistema diferente en cuanto & la extension y
los limites determinados por el curso ordinario de la naturaleza.
Lajurisprudencia no era uniforme, pues no podia ser sino arbi-
traria.

“ Do todo punto necesario salir de tal estado. No era una
verdad absoluta la que los redactores de la ley tenian que descu-
brir; bastabales dar & los jueces una regla que disipara las dudas,
y debian deducirla del curso tan uniforme de la naturaleza, que
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156. Como ya lo observamos (11. 139) el Cédigo de Napo-
leén no establece una regla general, que en todos los casos
determine la época de la concepcién; y de ahi proviene
que hay discordancias entre los fallos de los tribunales y
las opiniones de los m&s eminentes expositores, sobre si
las reglas puntualizadas en los arts. 31*2y 315 del Cédigo
de Napoledn se aplican s6lo cuando se trata de la legiti-
midad de los hijos, 6 también cuando se investiga la época
de la concepcién para saber si la criatura puede suceder
por causa de muerte. (7)

apenas si se le pueden oponer algunas excepciones, que no sirven
sino para confirmarlas.

“ Estos son los motivos que han determinado & fijar el plazo
de los nacimientos precoces en ciento ochenta dias, y en tres-
cientos el de los nacimientos tardios.” (Locré. VI. 191 7.)

(7) “ Lacapacidad ¢ la incapacidad de suceder dependen del
instante preciso de la concepcién, é importa mucho determi-
narlo con exactitud. Pero como eso es imposible, la ley esta-
blece presunciones en el titulo de la Paternidad. EIl hijo que
nace ciento ochenta dias después del matrimonio se repula con-
cebido en él y por lo mismo es legitimo; el hijo que nace dentro
de los trescientos dias subsiguientes & la disolucién del matri-
monio es iglalmente concebido durante el matrimonio y por
consecuencia legitimo..... Establecidas estas presunciones &
favor do la legitimidad del hijo, ;pueden alegarse ellas cuando
el hijo pretende suceder por causa de muerte? Sobre esta cues-
tién hay absoluta ineertidumbre, y puede decirse que cada autor
tiene su sistema. Los tribunales se han decidido por la apli-
cacion de las presunciones. Si debiésemos elegir entre las
dudas de los escritores y la opinién de los tribunales, preferi-
riamos esta Ultima; pues ella tiene por lo menos la ventaja de
asentar un principio cierto, que obsta & toda controversia, y
ademés determina el instante de la concepcién de una manera
uniforme, ya se trate de la legitimidad del hijo, ya de sus dere-
chos hereditarios. Vamos & exponer este sistema muy sencillo
y por consecuencia muy practico.

* Un hijo nace nueve meses veinte dias después de la muerte
de su hermana uterina. ¢Puede ser su heredero? L6 puede, si
se aplica la presuncion del art. 315; pues, como ha nacido antes
de los trescientos dias posteriores & la disolucién del matrimonio,
es hijo legitimo. Siendo legitimo, hereda & sus padres; por
consiguiente, también 4 su hermana. .El derecho de suceder
es, en efecto, consecuencia de la legitimidad.....

Los tribunales aplican también las presunciones contrael hijo.
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El Cédigo chileno no da margen & semejantes contro-'
versias; pues, lo repetimos, el art. 70, como general y ab-
soluto, se aplica U todos los’ casos.

liase resuelto que el hijo nacido mas de trescientos dias después
de la apertura de una sucesion, no puede pretender & ella nin-
gun derecho. Habiendo fijado el legislador un limite que deter-
mine cuanto dura la gestacion para prevenir incorlidimbre, la.
misma presuncién milita en-materia de herencia, porque, segin
se dice, debe evitarse- en esa materia las dudas que ninguna
prueba podria disipar. El silencié que el legislador lia guar-
dado & este respecto en el art. 725 (&) no puede explicarse sino'
por laintencién 'de referirse & las disposiciones del art. 315.

“ Si se tratase de formar una ley', la formariamos poco mas
6 menos segun el sistema de los tribunales; pero hay escrita,-
y se trata de interpretarla. EIl problema es el siguiente : el
hijo que pretendo suceder, ;cémo debe probar que estuvo con-
cebido cuando se abrié lasucesiéon? ;Puede alegar, como prueba,.
las presunciones-que el Cédigo establece en materia de ligiti-
midad? En eso consiste el problema, y Ib singular es que. los
fallos'guardan silencio sobre este punto. ‘En tal terreno, la
jurisprudencia”lio puede demostrar-la exactitud de los funda-
mentos..... " (Laurent. VIII. 037. 538.) - * e

Hay ciertos puntos sobre los cuales no se puede, sin suponer

que el legislador se.ha contradicho, denegarse a aplicar en
esta materia las presunciones concernientes & la legitimidad.
Asi, no se podria suponer que la gestacion de una criatura via-
ble ha durado menos’de ciento- setenta y nuevo dias integros,
fii, en general, una duracién mayor de trescientos dias. Por.
consiguiente, el hijo naci.do viable antes de los ciento ochenta*
dias contados desde la muerte de la, persona de cuya sucesion
'se traia, se reputa necesariamente concebido antes de la aper-
tura de lasucesion, y, al contrario, se r.eputara concebido des-
pués de la apertura de la sucesién el hijo nacido trescientos dias
después de la muerte. .

“ El hijo de una viuda, nacido en los trescientos dias déla*
.disolucién del matrimonio, se repula legitimo, y se juzgara.ne-

(a) Pour succéder, il faut nécessairement exister a l'instant
de I'ouverture de la succession.

Ainsi, sont incapables de succéder,

1° Celui qui n’est pas encore congu ;

2°.L'enfant qui n’est pas né viable;.

3° Celui qui est mort civilement.
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157. La regla del propio articulo 7G sobre la manera de
<computar los ciento ochenta 6 los -trescientos,dias, es tam-
bién mucho mas clara que las que encierran, acerca de
estos mismos puntos, los citadosarticulos 312y 315. Segun
*el primero el punto de partida para computar el plazo es
la media noche en que principia el' dia del nacimiento.
De ahi hacia atra.s se cuentan, como dice Savigny, prime-
ramente trescientos dias y- después.ciento ochenta, y los
ciento veinte dias-de diferencia es el ilitervalo en que ha
podido efectuarse.la concepcién.

Los intérpretes del Derecho francés entran en mil y mil
controversias sobre si el plazo se cuenta por dias 6 se com-
prenden también las horas, y si se prescinde 6 no se pres-

cesariamente quersu concepcion lia sido-anterior & la-muerte
déi marido, & quien la ley atribuye Ja paternidad*

“ Por consecuencia serd capaz de suceder & éste, y, por lo
misino, & todn sucesién abierta después.

“ Pero cuando la omcepcién del hijo, para que éste sea legi-
timo, no es necesario que preceda & la apertura de la sucesion
(y asi sera si el padre del hijo ha sobrevivido al difunto), en-
tonces la prestincién del art. 315 no es aplicable-directamente,
y no so puede decir,que hay la misma razén para suponer que
el hijo fue concebido antes de la apertura de la sucesién que
para suponerle concebido antes de la disolucién del matrimonio.
En efecto, la presuncion de legitimidad se funda, en el principio
de moral que, suponiendo siempre el bien antes que el mal,
quiero que la concepcién sea inocente y Jegitima cuantas veces
pueda serlo. -Pero, como.se ve, esta consideracién es siempre
extrafia & la controversia sobre si el hijo estaba concebido antes
6 después de la muerte de un pariente vmuerto antes qué el

‘padre..... *
En resumen mi doctrina se reduce & Oslas cuatro proposi-
ciones :

1* El hijo que nace V|able antes de los ciento ochenta dias
de la muerte es concebido antes de la apertura lie la sucesion :

2*. El hijo que nace después de los trescientos dias de la
muerte es concebido después de la apertura de la sucesion :

3a El hijo que nace en’el intervalo entre'los ciento setenta.y
nueve y trescientos diap desde la muerte, sq reputa* concebido
antes de |4 apertura, cuandoquiera que su legitimidad dependa*
del hecho de su concepcion anterior

4i, A-no ser asi, también se presume la concepcmn anterior,
pero se admite prueba en contrario. (Demante. 111."' 32 bis 1.)
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chicle del dia en que fue celebrado U disuelto el matri-
monio. (s)

($) “ Laley fija dos limites extremos para la duracién de la
“eestacion, un minimum de ciento ochenta diasy un maximum de'
trescientos. Pero no dice cdmo debe contarse tal plazo : de ahi
las opiniones varias. Demolombe se queja, y no sin razén, dice
Valette, de que nada méas complicado, oscuro ni divergente que
la doctrina de estos autores. Tales problemas son," empero, de
grande importancia: seglin cdmo se cuentan los plazos, la filia-
cién de un hijo puede ser legitima 6 natural y aun adulterina.
Vamos & exponer la opinién' que es la mas generalmente seguida
por los autores.

“ Fuandase ella en dos principios tradicionales. Segun el pri-
mero, los plazos se computan por dias y no por horas. El Cédigo
de Napoleén lo dice al tratar de la prescripcion. Entiéndese por
dia el espacio de veinticuatro horas; de donde se sigue que en el
computo de los plazos se prescinde de las fracciones de dia.
Otro principio excluye del calculo el primer dia del plazo, mien-
=tras que en él comprende el del vencimiento, en el sentido que
debe calcularse ese dia integro. Aplicandose estos principios se
computan el plazo de ciento ochenta; y el de trescientos dias, no de
momento & momento, sinode dia & dia, excluyendo el primbro, el
que en el lenguaje de las escuelas se llama el dios arjuo. Segin
laley el hijo que nace antes de ciento ochenta dias dol matri-
monio no puede ser desconocido; y como el dia en que el ma-
trimonio se ha celebrado no se cuenta, son necesarios pues
ciento setentay nueve dias completos entre el dia del matrimo-
nioy el del nacimiento. De manera que si el matrimonio se ha
celebrado el I°.de enero y el hijo nace el 20 de junio, éste no
serd concebido en el matrimonio, porque naco dentro de los
ciento setentay nueve.dias. Si nace el {JOde junio, se han com-
pletado los ciento setentay nueve dias, presimese que el hijo fue
concebido en matrimonio y su legitimidad no puede impugnarse.

“ De la misma manera se computan los trescientos dias. El
dia de la disolucion del matrimonio no se cuenta; bastan,"
pues, doscientos noventay nueve dias completos para formar el
plazo de trescientos dias; esto es, el hijo que nace el dia final
de los trescientos se presume concebido en matrimonio.

“ Queda poraveriguar si estos compuios son conformes & la
ley. El art. 315 dice que la legitimidad del hijo nacido tres-
cientos dias después de la disolucién.del matrimonio podra ser
impugnada. Estas palabras, después de la disolucién del ma-
trimonio, indican que no debe contarse, en el plazo el dia de la
disolucién, y las palabras nacido trescientos dias manifiestan que
éstos deben haber transcurrido; lo cual conduce & nuestro com-
puto, esto es, que el hijo nacido el dia trescientos so presume
concebido durante el matrimonio.....” (Laurent. 111. 390.)
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Art. 77. Los derechos que se deferirfan & la cria-
tura que esta en el vientre materno, si hubiese nacido i
viviese, estaran suspensos hasta que el nacimiento se
efectlde. I si el nacimiento contituye un principio de exis-
tencia, entrarad el recien nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se
defirieron. En el caso del- art. 74, inc. 20, pasaran- es-
tos derechos & otras personas, como si la criatura no hu-
biese jamas existido. (¥

ni'TEHEXCIAS.
Derechos. 376.
Si el nacimiento constituye un principio de existencia. 74.

. CONCORDANCIAS.

P. de B. 79. - -

C. E. 74. Los derechos que corresponderian & la cria-
tura que estd en el vientre materno, si hubiese nacido y
viviese, estardn suspensos ehasta que el nacimiento se
efectie. Y si el nacimiento constituye un principio de
existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos’
derechos,, como si hubiese existido al tiempo en que ie
correspondieron. Enel caso del articulo 71,inciso 20, pasa-
ran estos derechos & otras personas, como si la criatura
no hubiese jamas existido.

C. Arg. 70. Desde la concepcién en-ei seno materno,
comienza la existencia de las personas, y antes de su naci-
miento pueden adquirir algunos derechos, como, si ya
hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocableniente
adquiridos si los concebidos efi el seno materno nacieren
con vida, aunque fuera por instantes después de estar se-
parados de su madre.

C. 0. 93. - ., *

C. P. 3. Al que esta por nacer se le reputa nacido para
todo lo que le favorece.

P. IV. XXIIl. 3. Demientra que estouiere la criatura en
el vientre de su madre, toda cosa que se faga, o se diga, af

(*) Savigny. IL § 62.—Locré. X. 220. 14.-2S2. t3.-Merlin.
Heritier. Sect. VI. | VIII.—Toullier. 1V. 92. 93.—Laurent. VIII.
536.—Demolombe. XVI. 174.—Zachariae.-(M. V.) 1..$ 43. 11. 304.
—Zachariae. (A. R.) I. § 53. VI. S545.— Baudry-Lacantinerie.
I. 289,—Cogordan. Il. ~ 2. n. Il.—Pothier. D. L. XVII. n.
CXXXIV.—Ortolan. 11. 183.—Accarias. |. 34. Maynz. I. $ 10.
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pi'o della aprouechase ende, bien assi'‘como sifuesse na's-
cida; mas lo que fuesse dicho, o fecho a dano de su per-
sona, o de sus cosas, non le empesce......

D."l. V. 7. Quid ulero est,
perinde ac si in rebus hu-
ntanis esset, custodita]’,quo-
ties.de commodis .ipsius
partusquaeritur, quamquam
alii, antequam nascalur, ne-
quaquam prosit.

26. Qui in utero sunt, in
toto paene'iure civili intel-
liguntur in rerum natura
esse. Nam et legilimae here-
ditates his restitiluh.tur......

m L. XVI. 153. Intelligen-
dus est mortis tempore
fuisse, qui.in utero relictus
est. m!

231.'Quod_dicimus, eum,
qui ‘nasci speratur, -pro .su-
perstite esse, muhc verum
est, quum de ipsius iure
quicritur; aliis autem. non
prodest, nisi natus.

129. Qui mortili nasoun-
tur, fieque nati, fileque pro-,
creati videntur, quia nun-
quam liberi appellari potue-
runt.

7. El que esta en el vien-

tre, se mira como ya nacido
siempre qué se trata-de las
cosas que le son favorables,,
aunque antes de nacer de
ninguna manera aprovecho
& otro. -

26. Los que estan, en el
vientre, en casi todo el de-
recho civil se'tienen por nar
cidos. Porque & éstos se les
conservan 6 restituyen las
herencias legitimas......

153. Se ha de entender
que .existia al tiempo de la
muerte, el que estaba en el
vientre de la madre.

231. Lo que decimos que

el que-se espera que nazca
se tiene por nacido, es cierto
cuando se trata de su propio
derecho; pero cuando se
trata del derecho .de otros,
no les aprovecha si no hu-
biese nacido.
. 129. Los que nacieron
muertos parece que no na-
cieron ni fueron procreados,
porque nunca se pudieron
llamar hijos.

.COVENTARIO.

158.

Si bien la redaccion del articulo no es clara,

resumen enuncia el principio,: la criatura.que esta en el
vientre materno se.repula nacida puando se trata de su

utilidad.

"159. Este-importantisimo principio experimenté en' el

Derecho romano varias alteraciones.

Segun el Derecho

mantiguo, el pédstumo no podia heredar, recibir .legados ni
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tutor. (1) Posteriormente se estableci6 fa excepcion de qué
a mohr el padre dejando un hijo en el vientre materno,
en*el testamento podia instituirle heredero 6 desheredarle
y nombrarle tutor. Por Gltimo, la legislacién de Jusliniano

reconocié de una manera general y absoluta el sobredicho
principio. (2)

‘(1) * .Pbstumo quoque alieno inutiliter legalur. Est autem
alienus poslumus, qui natus inlbr suos heredes testatoris futu-
rus non est : ideoque ex emancipato quoque filio conceptus fio-
pos extrancus poslumus est: item qui in Gtero est ejus, quae
jure civile non inlelligitur uxor, exlraneus postumus patris in-
telligitur. ” (Gayo. 1. 241))

« “ Ac ne heres quidem potest institui postutiius alienus : est'
enim ilcerta persona. ” (Gayo. 1. 241.)

(2) “ La capacidad natural comienza en el instante del naci-
miento completo; pero, antes del nacimiento, transcurre un
tiempo considerable durante* ¢1 cual la criatura vive, no vida
propia, sino vida del todo subordinada i\la de la madre. ¢ Cémo
mira el derecho civil esa vida preparatoria? ; Cuéles son en esta
materia los verdaderos principios?

Algunas disposiciones dél Derecho romano dicen expresa-
mente que mientras la.gestacion el hijo no es criatura humana,,
que no tieno existencia propia y que forma parte de la*madre.
Otras,, al contrario, le asimilan al hijo ya nacido. Examinada
atentamente esta Ultima regla, clisipanse las aparentes contra-
dicciones.

“ La primera regla* enuncia la realidad de las cosas en su
estado actual; la segunda es mera ficcion, y no puede aplicarse
sino en limites restringidos y i ciertos hechos especialmente de-
terminados; Si planteamos, pues, el problema.qe unajuanera”
general, y preguntamos en qué consiste la capacidad de la cria-
tura antes del nacimiento, la soluciéon no es dudosa. La criatura
carece de capacidad, porque no puede tener bienes, créditos ni
deudas; no es persona cuya representacion sea necesaria 6 posi-
ble: La ficcion, al contrario, se refiere & la vida por venir, y se
refiere a ella en dos aspectos : protege & la criatura por la san-
cion de la ley, y determina los derechos que puede adquirir tan
Iuego como nace. Asi, la ficcion es en beneficio de la criatura, y
solo U ella ie aprovecha.

*t-La importancia do «ste principio se manifiesta pnncnpal-
mente en la sucesion hereditaria. Si mientras la criatura eslii®
en el vientre-materno se.abre una sucesién & que seria llamada"
si viviese, sus derechos se suspenden hasta el nacimiento, y se
ejercen entonces & su nombre...,. =55

Para velar por la conservacion =ifév/~s"derech'os futuros del
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*1G0. El Cédigo de Napoleén né lo declara expresamente
en ninguna de sus disposiciones; pero él se deduce, ya de
los arts. 725 y 90G, (3) ya de que asi lo enunciaron con
toda claridad los redactores de aquel Cédigo. (4)

Los mas distinguidos intérpretes del Derecho francés se
acuerdan en que éste aceptael principio tal como lo reco-
nocieron las leyes romanas. (5)

hijo, el pretor nombra un curador especial; porque, en tal caso,
no puede nombrarse tutor. ” (Savigny. Il. %G2.)

(3) Art. 7#25. Véase la nota 7 del art. 76-.

Art. 90G. Pour étre capable de recevoir entre-vifs, il suffit
d’étre concu au moment de la donation.

Pour étre capable dé recevoir par testament, il suffit d’étre’
congu a I'époque de déces du testateur.

Néanmoins la donation ou le testament n'auront leur effet
qu'autant que I'enfant, sera né viable.

(1) “ Es un principio asi del Derecho escrito, como del derecho
consuetudinario ”, decia Chabot ante el Tribunado, “ que la
capacidad 6 la incapacidad del heredero se determina cuando la
sucesion se abre. Nadie es capaz de suceder si* entonces no
existe realmente.

No.es necesario, empero, que lacriatura haya nacido; para
suceder basta que esté concebida, porque la criatura existe real-
mente desde el instante de la concepcién, y se repula nacida
cuando se trata de su utilidad, segun la ley Anliqui 3 //. si pars
hered. pelaiur, las leyes 7 y 2G /f. De slalu hom. y la ley ul-
tima fi\ De ventre in posses. mili.

“ La presuncién de nacimiento, que equivale al'nacimiento
mismo para deferir el derecho hereditario, cesa si la criatura no»
nace,,6 .si no nace viable. ” (Locré. X. 220. 11.)

(5) “ Diciéndose que es incapaz el que no esta concebido cuando
la sucesion se abre, la ley declara implicitamente que la criatura
entonces concebida es capaz. EI Cddigo no declara el principio
de que la criatura concebida se reputa nacida, y por consecuencia
capaz de ejercer los derechos que & su favor se defieren. En De-
recho romano se admitia la ficcién, no de una manera absoluta,
sino en ciertos casos. ‘ Diceseque en Derecho francés toda ficcion
es inatil; que la ley establece el principio de que la existencia
basta para que la criatura sea capaz de adquirir derechosy que la
criatura concebida existe. Lo cual iguala la criatura concebida &
la que ya nacié. Pero lejos de expresarlo, la ley dice, al contra-
rio, que la criatura naciday viable es persona y goza de plena
capacidad ; al paso que lacriaturaconcebida no existe como per-
sona; si puede suceder, segun el art. 725, ello es bajo condicién
de que nazca viable. " (Laurent. VIII. 53G.)
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1G1. Del articulo que comentamos se deducen las siguien-
tes reglas :

1\ Los derechos que corresponderian & la criatura que
estd en el vientre materno, si hubiera nacido y viviese, se
suspenden hasta que el nacimiento se efectle :

2. Si la criatura llega & existir, entraen el goce de los de-'
rechos como si hubiese nacido cuando éstos le correspondie-
ron; i~

3* Si el nacimiento no constituye un principio de exis-
tencia, se prescinde absolutamente de la criatura.

Cuando ella esta concebida,” la ley vela*por su existencia
<y porsus derechos. Pero la existencia misma es hipotética
ya que el verdadero nacimiento, esto es el haber vivido la
criatura después de la completa separaciéon del vientre
materno, es lo que determina si la criatura llega & ser per-

. “ Entre los romanos los hijos simplemente concebidos se con-
taban en e! nimero de las personas inciertas; y como tales no po-
dian ser asignatarios. Pero en varias circunstancias, in com-
pfuribus causis, se alteraba ese principio, considerandose, por
una especie de ficcion, la criatura concebida como nacida ya.

“ Se lia pretendido que el legislador francés no tenia necesidad
de acudir atal ficcion, y que, en efecto, las disposiciones de nues-
tro Cddigo lejos de establecerla, cuentan las criaturas concebidas
entre las personas gue existen.

Esta proposicion, empero, nos parece demasnado general;
y laverdad es que lacriatura que se halla en el seno materno, el
foctus, no tiene existencia distinta de la de la madre....... peirs
viscemm mairis. Sélo cuando el nacimiento se efectGia adquiere
la criatura existencia independiente extrauterina; y en realidad
desde ese momento se cuenta en el namero de las personas. Asi,
la edad se computa desde el nacimiento, y.no desde la concep-
cion....... ” (Demolombe, XI1I. 171.)
El hombre es persona desde el instante mismo del naci-
miento, si nacevivoy viable. Hasta entonces no es persona dis-
tinta, no essinopars viscemm mairis. Pero en Derecho romano
se consideraba, por ficcion™ que la criatura simplemente conce-
bida estaba ya nacida cuando su utilidad lo exigia. Ese principio,
admitido-también en nuestro Derecho, se ha formulado en estos
términos : infans conceptus pro nalo habelur, tjuolies de com-
modis cius agitar. *EL Cddigo civil reconoce el mismo principio
en toda su generalidad. Pero el beneficio nopuede reclamarse por
<os sucesores del hijo sino cuando ésto ha nacido vivo y viable. ”
(Baudry-Lacanlinerie. 1. 2S9..),
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sona capaz de adquirir y transmitir derechos. Luego, en
virtud de la naturaleza misma de las cosas los derechos
-que corresponderian & la criatura se suspenden liasta el
parto; de otro modo esos derechos serian del iodo nugato-
rios. - » -
* Cuando el nacimiento constituye un principio de existen-,
cia, se retrotrae, en cuanto & los derechos, & la época en que
éstos hubieran correspondido & la criatura si hubiese estado
nacida. En este caso importantisimo se aplican, pues, las
reglas correspondientes al maximum y al minimun de la
gestacion. Los'ciefilb ochenta 6 los trescientos dias q'ue
ella puede durar son Ips que determinan si los derechos
correspondieron 6 no correspondieron & la criatura.
Volveremosé este.punto al comentar el arl. 214. -
Cuando el nacimiento no constituye un principio de exis-
tencia, la criatura, lo repetimos, no lleg6é & ser persona, y
por lo mismo su vida intrauterina no surte ningun efecto.
Los derechos que estuvieron suspensos pasan, pues, & otras
.personas como si la criatura nunca hubiera estado conce-
bida. Ya dijo la ley romana (copiada en las Concordan-
cias) : Quimorlui nascunlur, fieque nali fieque procrcali
videntur.

Art. 78. La persona termina en la muerte natural. (¥

jiefeiiuxcias.

El articulo. 95. 953. <

C. E. 75. La persona termina con la muerte natural.

C. Arg. 103. Terminadalexistencia de las personas por
la muerte natural de ellas......

C: (%

C. Esp. 32. La personalidad civil se extingue por- la
muerte de las personas.

O Savigny. Il. $43. — Zachariae. (A. R.) I. 2*33. =
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COVENTARIO.

162. La ley distingue la muerte natural de la muerte
oivil. ' ;

La muerte' natural extingue de una manera absoluta la
personalidad del individuo. . e

La muerte civil no extingue la personalidad sino en
cuanto concierne al derecho de propiedad; pues, como lo
veremos al comentar el arl. 95, el Cédigo chileno no reco-
noce la muerte civil que, establecida por el Cédigo,de Napo-
ledn, extinguia del todo la personalidad.

163. Importantisimo determinar cuadndo expira la exis-
tencia de la persona cuyos derechos y obligaciones se
trasmiten & otras. - - .

Ningln acto monos susceptible de dudas que la muerte;
y laredacciéon dél articulo lio deja nada qué desear: la per-
sona termina en la muerte natural; (1)

1G1 “ Extinguiendo la muerte natural la capacidadjuri-
dica ", dice Zachariae, (2) “ siguese que.si alguno reclama’
un derecho como sucesor de otra persona, esta obligado &
probar que esa persona existia cuando nacié tal derecho.

| o .

Art. 79. Si por haber perecido dos 6 mas personas en un
mismo acontecimiento, como en un naufrajio, incendio,,
ruina ¢ batalla, 6 por otra causa cualquiera, no pudiere
saberse el Orden en que han ocurrido sus fallecimientos,
Be procederéa en todos casos como si diohas personas hu-
biesen perecido enun mismo momento, i ningunadeellas
hubiese sobrevivido a las otras. (%

(1) Inconsulta fue lareforma del art. 75 del Cédigo Ecuatoriano,
hecha por la Corte Suprema: “ La persona termina cqn la
muerte natural” ; pues la redaccion expresaque la muerte natu-
ral y la persona’terminan 4un mismo tiempo. Véase con en el Dic-
cionario de D. Rufino .1 Cuervo.

-(2)A. R\ 1.§53. * ¢
O Savigny. Il. § 63. — Locré. X. 65. art. 3-6. — 67. 0-7 .—
1ISO. 5 — 218. 11. — 2S0. 10. — Merlin. Mort. § Il. — Toulher™

IV. 74-78.— Laurent. VIH. 514-523. — Demolombe. XII1. 93-119.
— Zachariae. (M. V.) Il. § 352. — Zachariae. (A. R.) I. § 53. —
Remante. 11l. 18-22. — Maynz. I. %10.
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CONCORDANCIAS.

P. de B. SI.
C. E. 76.

C. de N.720. Si plusieurs
personnes  respectivement
appelées a lasuccession I'une
de lI'autre, périssent dans un
mome événement, sansqu'on
puisse reconnaftre laquelle
.est décédée 'la premiére, la
présomption de survie est
déterminée par les circons-
tances du fait, et, a leur dé-
faut, par la force de Page ou
du sexe.

721. Si-ceux qui ont péri
ensemble, avaient moins de
quinze ans, le plus agé sera
présumé avoir survécu.

S'ils étaienttous au-dessus
de soixante ans, le moins agé
sera présumé avoir survécu.

Si les uns avaientmoins de
quinze ans, et les autres plus
de soixante, les premiers se-

*rontprésumés avoir survécu.

722. Si ceux qui ont péri
ensemble, avaient quinze ans
accomplis et moins de
soixante, le male est toujours
présumé avoir survécu, lors-
qu’il y a égalité d’age, ou si
la différence qui existe-n’ex-
cede pas une année.-

S'ils étaientde mome sexe,
la présomption de survie
qui donne ouverturea lasuc-
cession dans l'ordre de la
nature, doit étre admise
ainsi le plus jeune est pré-

.sumé avoir survécu au plus
agé.

'720. Si dos 6 mas perso-
nasllamadas asuceder una a
otra, perecen en un mismo
acontecimiento, sin que
pueda saberse cuadl murié
primero, la presuncién de
haber- sobrevivido se deter-
mina por las circunstancias,
y, a-falta de ellas, por la re-
sistencia de la edad ¢ del
sexo. '

721. Si los que perecieron
4 un mismo tiempo tenian
menos de quince afios, se
presumira que sobrevivié el
mayor.

Si todos tenian mas de
sesenta afios presimese que.
sobrevivi6 el menor.

Si unos tenian menos de
quince afios y otros mas de
sesenta, presimese que los
primeros sobrevivieron.

722. Si los que perecieron
4 un mismo tiempo tenian
quince afios cumplidos, y
menos de sesenta, presimese
que sobrevivié el vardn,
cuando las edades son igua-
les, 6 si la diferencia no ex-
cede de un afio.

Si todos fueron de un
mismo sexo, debe aceptarse
la presuncién de superviven-
cia de donde nace la suce-
sién en el orden natural
presimese, pues, que el
menor sobrevivié al mayor.
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G. Arg. 109. Si dos 6 mas personas hubiesen fallecido en

un desastre comun 6 en cualquier otra circunstancia, de
modo que no se'puede saber cudl de ellas fallecié pri-
mero, se presume que fallecieron todas al mismo tiempo,
sin que se pueda alegar trasmision alguna de derecho
entre ellas. *
, C. Esp. 33. Sise duda, entredés 6 mas personas llamadas
a sucederse, quién de ellas ha muerto primero, el que.sos.-
tenga la muerte anterior de una¢ de otra, debe probarla;
& falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y
no tiene lugar latrasmisién de derechos de uno & otro.

P. VII. XXX1il. 12.......Otrosi dezimos, que muriendo el
marido, e la mugeren alguna fiaue que se quebrantaren
lamar, o en torre, o en casa que se encendiesse fuego, o
que se cayese a so ora, entendemos que la muger, porque
es flaca naturalmente, moriria primero que el varén : e
tiende pro saber esto, por razén de las donaciones que el
marido, ela muger, fazen el vno al'otro en su vida : e por
las posturas, e los pleytos, que ponen entre si, en razén de
las dotes, ede las arras. Ca, por lamuerte del que primero
muere, gana a las vczes el otro; assi como diximos en las
leyes que iablan en esta razén. E aun dezimos, que si el
padre, e el lijo que fuesse mayor de catorze afios, muriesseri
en alguna lid o en la mar pro el quebrantamiento del nauio,
o en alguna otra manera semejante : que si se non pudiere
saber qual dellos muri6 primero, que es de entender,'que
el padre muri6é primeramente. Esso mismo dezimos, déla
madre, que muriesse aso oracon sufijo, por alguna oca-
sion semejante cTestas, 'que les acaesciesse de consuno. Mas
si el fijo fuesse menor de edad de catorze afios, deue orne
sospechar que murié primero, por la flaqueza que esen el,
porque es nifio : esto tiene pro a saber, quando fuesse con-
tienda entre los parientes, en razén de los bienes, quales
dellos los deuen auer, o heredar.

©D. XXXIV.V. 9.1 I. Quum % i. uaoienao muenu cu

bello paler cum filio periis-
set, malerque filii, quasi
postea mortui, b.ona vindi-
earel, agnati vero patria,
quasi filius. ante’ periisset,
Divus lladrianus credidit,
patrem prius mortuum.

la batalla el hijo con el pa-
dre, la madre vindicé los
bienes del hijo como muerto,
después; pero los agnados
del padre como si el hijo hu-
biese muerto antes : crey6 el
Emperador Hadriano que el
nnrlliA NI 1111PFift 11111PR
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g 2. Si cimi (ilio suo liber-
tus simili perierit, intestati
patrono* légitima defertor

heredilas, si non probatur

supervixisse patri fiiius; hoc.

enim reverentia patronatus
suggerente dicimus'.

g 3. Si maritus et uxor
simul perierint, stipulatio de
dote excapitulo : si in matri-
monio mulier decessissel,
habehit locum, si -non pro-
batur illa superstes viro
fuisse.

g 4. Si Lucius Titius cum
Alio pubere quem solum tes-
tamento scriptum heredem
habebat, perierit, intelligitur
supervixisse fiiius* patri,-et
ex'testamento heres fuisse,
et filii hereditas successo*
ribus eius defertur, nisi con-
trarium approbetur. Quod-
si impubes cum patre fiiius
perierit, creditur pater super-
vixisso, nisi et hic conlra-
rium approbetur.

g 2. Si el liberto muriese
juntamente con su hijo, al
patrono sé le pone én pose-
sién de la herencia ad intes-
tato : Si.no se prueba que lel
sobrevivié el hijo : esto se
determina por la reverencia
que se debe al patrono.-

g 3. Si el marido y la
mugermuriesenjuntamente,
tendra lugar la estipulacion
de dote por el capitulo : Si*
la -muger muriese en el ma-
trimonio; si no se probase
que sobrevivié al marido.

§ 4. Si Lucio Ticio mu-'
riese con el hijo pubero,- &
quien habia nombrado en el
testamento por Unico here-
dero, se entiende que el hi-_
jo sobrevivi6 al padre, y que*
fué heredero por el testa-
mento, y pasa la herencia del
hijo & sus sucesores : si no
sepruebado contrario. Pero
si el hijo impubero muriese
juntamente con su padre, se
cree que lo sobrevivid el pa-
dre :*si no se probase lo con-
trario,

COMENTARIO.

1G5. Este articulo prevé el caso de que concurran las dos

siguientes, circunstancias

«1“. Dos 6 mas personas mueren en un mismo aconteci-
miento, como naufragio, incendio, ruina, batalla; y.
2*. No puede saberse el orden en que han ocurrido los

*fallecimientos:

Cuéndo concurren tales circunstancias, fija la ley esta

importantisima regla

procédese sobre el supuesto de que-

todas las'personas murieron en un mismo instante, y nin-

guna sobrevivié & las otras..
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166. Si los fallecimientos no se han efectuado en un
mismo suceso, no se comprenden en la regla que acabamos
de puntualizar. Pero si fuere imposible saber cual de las
dos personas lia sobrevivido, juzgamos que aplicandose el.
art. 24 del Cédigo civil, por analogia debe declararse que .
elas personas han muerto simultaneamente.

Asi, poi* ejemplo, si en. un mismo dia se Jian .efectuado’
dos batallas en distintos lugares, y en la una hubiere muerto
.uri hermano y-en la segunda otro, no se procede sobre el.
supuesto de que ambos han muerto & un mismo tiempo;y
solo en caso de que fuera absolutamente imposible averi-
guar cual de los dos muri6 primero, se declararia que
ambos murieron & un mismo tiempoy que ninguno de ellos
sobrevivié al otro.

167. La ley no establece la presuncién de muerte simul-
tanea sino cuando no fuere posible rendir prueba del orden
en queseverificaron los fallecimientos. Naufraga un navio,
no se salva ninguno de los que navegaban, y en él pere--
cierén cuatro hijos y su padre. De toda imposibilidad
imposible, pues, saber & punto fijo en qué orden ocurrieron
los fallecimientos. Pero si algunos pasajeros se hubieren
salvado, y ellos suministran, datos sobre tal orden, el juez
lo determinard conforme & las pruebas que se rindan.

168. La determinacion del ordenen que .ocurren los fa-
llecimientos es do suma importancia cuando se trata del de-
recho hereditario; pues el primero que fallece trasmite sus
derechos & otras personas, y aunque estas sobrevivan un
solo instante, entre los derechos de éstas se cuenta el de
trasmisién. .

De donde se deduce que es absolutamente equitativa la
regla cual la formula el Cédigo chileno; porque las presun-
ciones que establecen las leyes’romanas y las francesas son
absolutamente.inciertas, ya que en un acontecimiento ex-
traordinario como terremoto*, incendio, naufragio, la edad
y las fuerzas no'pueden influir en manera alguna en el
orden dé los fallecimientos. (1)1

(1) “ Cuando dos personas, llamadas & sucederse reciproca-
mente,* mueren en-un mismo'acontecimiento, interesa deter-
minar cudl lia fallecido la uUltima, porque de aqui dependen en
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220 ARTICULO 79.

169. Las leyes romanas, como lo liemos visto en las

«todo 6 parte los derechos de los herederos respectivos. La super-
vivencia se determina por las circunstancias del caso, i én su
defecto por las de laedad i del sexo. La lei 12;litulo 33, Par-

mliela 1 establece con este motivo dos presunciones : muriendo el
marido i la nnijer en algin acontecimiento qué les acaezca de
consuno, se entiende que moriria primero la mujer porque,es
flaca naturalmente; muriendo juntos el padre 6 la madre con un
hijo o hija, se juzga que éstos premurieron si no son puberes,

U por la inversa sido son. Supongamos, por ejemplo, que hayan
perecido en un naufrajio una madre con su hijp, dejando aquélla
un hermano carnal, i éste un hermano de padre, extrafio por
consiguiente & la madre ial tio. Si el hijo era puber, se entiende
premuerta la madre, i la sucesion de ambos pasa al hermano
paterno; si, por el contrario, el hijo era impuber, él se entiende
premuerto, i el hermano de la madre entra &4 suceder en los.
bienes de ésta i del hijo. En esta hipétesis, se ve que los dere-
chos del heredero dependen totalmente de la presuncién legal.
Supongamos ahora que fallecen en un mismo accidente un padre
con su hijo tercero, dejando cuatro nietos sin padre, tres por parte
del hijo primojénito i uno por parte del hijo segundo. Si por la
pubertad del hijo se entiende premucrlo e! padre, primeramente
se divide el patrimonio dé éstos en tres porciones, una para cada
uno de los hijos; representando los nietos a sus padres difuntos;
i luego el del hijo tercero, aumentado con la-porcién paterna, se
divide entre ios cuatro nietos por partes iguales. Si por ser el
hijo impuber se presume sobreviviente el padre, los dos patrimo-
nios reunidos se reparten entre los cuatro nietos por estirpes.
Fijemos cantidades : si el padre tenia nueve mil pesos i‘el hijo
tres mil, en la primera suposicién los tres nietos por parte del
primojénito percibirdn dos mil quinientos pesos cada uno, i el
nieto, por parte del segundojénito, cuatro mil quinientos; en la
segunda, éste percibira seis mil pesos,, i los tres'tendran por-
ciones iguales de dos mil. La presuncion legal fija, pues, en
esta hipotesis, las porciones de -los coherederos.

Pero la lei de Partida, concordante con las leyes 9, 22 i 23
del Difjeslo, titulo de rebus dubiis solo resuelve dos cuestiones
particulares, sin asentar regla alguna para la multitud de otras
que puedefi ocurrir. En el Cédigo francés (art. 721 i 722), se
dan reglas para la decisién de casi todos los casos posibles, ajus-
tadas & la diferencia de fuerzas fisicas,’ calculada en razén de la
diversidad de edad i sexo. Si perecen juntamente dos 6 mas
personas, menores de quince anfios, se entiende premuerto el
menor. Si todos eran mayores.de sesenta, se presume>que ha
muerto antes el mayor. Si los unos tenian menos de quince arios
i los otros méas de sesenta, se presume que sobrevivieron los
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concordancias, determinaban en estos casos otras reglas,’
de todo punto arbitrarias. (2)

primeros. Si ‘los que han Tallecido juntos tenian quince arios
cumplidos i menos de sesenta, el maSJoven se presume sobrevi-
viente; pero si hai igualdad de edad, 6 una diferencia que no
exceda de un afio, se entiende que el varén ha sobrevivido & la
hembra. Es preciso confesar que las presunciones en que se
fundan estas reglas, son demasiado lijeras. ‘Si se incendia la
habitacién en que vive un nifio recien nacido i su padre sexaje-
nario, ;estara en el orden natural que sobreviva aquél al an-
ciano? Nuestro Derecho resuelve negativamente; el francés por
la afirmativa; i en su misma contradiccion, muestran la incer-
tidumbre de los principios de que parten i la poca consistencia de
la base en que estriban. Siendo imposible alcanzar la verdad,
el lejislador en estas decisiones solo se ha propuesto establecer
una regla que precava los altercados, i sin duda era preciso dar
alguna, pero, ;no pudo excojitar otra mejor, que la que se deriva

. de unas presunciones tan vagas.? ¢No pudo adoptar un término
mcdio.quc llenase su objeto de unmodo.més equitativo i racional,
sin burlar esperanzas que él mismo ha creado? Siempre que las
circunstancias del hecho no arrojan presunciones vehementes
para juzgar que uno de los que perecieron en {n mismo aconte-
cimiento, murié primero que otro, loque dicta la equidad natural
es proceder como si ambos hubiesen exhalado el Ultimo suspiro
en un mismo momento. Privar & los herederos de alguno de
ellos de toda la sucesién* por indicios tan débiles como los que
suministra la diferencia del sexo, 6 de unos pocos afios 6 meses
de edad, es una-manifiesta injusticia. Aun cuando hai gran di-
ferenciaen las edades, ¢quién |gn0ra|amult|tud de circunstancias
de salud, robustez, ajilidad i presencia de animo, que pueden

* modificar la vitalidad, dar fuerzas al individuo para luchar largo
tiempo contra el peligro i ia muerte”, i prolongar su existencia en
una razén contraria & la de las presunciones legales?

* * Juzgamos que la regla siguiente seriamas racional i justa.
Cuando mueren dos 6 mas personas en un mismo acontecimiento,’
sin que las circunstancias del caso den & conocer con alguna ve-
rosimilitud cudl de ollas fallecié primero (punto que debe dejarse
& la decision del majistrado), el total de los patrimonios reunidos
pertenecera pro indivisoAlos herederos de los difuntos, cabiendo

*en él & cada heredero el término.medio do todas las cuotas que en
las diversas suposiciones ele supervivencia le tocarian; el cual se

*obtiene dividiendo la suma tic las cuotas por el nimero de supo-
siciones, posibles.. Por ejemplo naufragan un padre i un.h
aquél tiene & un hermano por herederp”sk”asu madre : el pri-
mero deja cuarenta mil pesos de pj~dradhib”Issegundo, veinte
mil. Si. se supone que fallecié/pidmero el™p'agi”®, cabran a la
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170. También hefiios-visto qué los‘redactores del Cédigo
de Napoleén establecieron estas dos reglas :

madre sesenta mil; af hermano, nada. Si se supone premuerto’
el hijo, la madre heredara diez mil pesos; i el hermano, cincuenta’
mil. Suma de las cuotas de la madre, setenta mil; del hermano,
cincuenta mil : ndmero de suposiciones, dos. Término medio
para la primera, treinta i cinco mil pesos; para el segundo, vein-
ticinco mil.  Otro'ejemplo : si pereciese en el naufrajio ademas
dél padre i del hijo un hermano del padre, dejando aquél treinta
inil pesos de patrimonio, el segundo veinte mil, i el tercero diez
mil, i se presentasen &.la sucesion.de los treapatrimonios la ma-
dre del hijo, i un sobrino de ambos hermanos, podran hacerse
hasta seis suposiciones de supervivencias; i divididas por este
mnUmero-las sumas de las cuotas de cada heredero,-darian por tér-
mino medio, despreciando fracciones, & Ip madre treinta i tres mil
trescientos treinta i seis pesos, i al sobrino veintiséis mil seiscien-
tos sesenta i siete. =

Esta regla nos parece, no solo equitativa, sino de facil inteli-
jencia i aplicacion & las sucesiones ab inlestato.  Ella tiene ade-
més una ventaja politica, que no debe desestimarse en un pais re-
publicano, i.es el-favorecer la subdivision de los patrimonios,
objeto de mucha'importancia para las sociedades ‘modernas, efi
que la industria i el comercio tienden con tanta fuerza & la acumu-
lacion délos capitales, orijen fecundo de miserias i vicios. ” (Bello.
Opusculos Juridicos, pags. 259-292.)

2 “ Puede haber certeza de que dos-6 mas personas murieron,
y de que murieron en un mismo dia, sin que so sepa <l sobre-
vivio; y el saberlo interesa, en especial tratandose de 14 sucesion.

“ Asi, la una puede-haber muerto antes 6 después que la otra
U otras, 6 han podido morir & un mismo tiempo. Si esos (res ca-
sos son igualmente inciertos y todas han perecido en un mismo
acontecimiento como Batalla, naufragio, el Derecjio romano esta-
blece presunciones que hacen de prueba.

“ Presumese engeneral que todas perecieron simultdneamente.’
' “ Estaregla tiene excepciones cuando el hijo perece con su pa-
dre 6 madre. Si el hijo es impaber, presimese que murié pri-
mero; lo cual excluye en ambos casos la presuncién de simulta-
neidad -

“ Esta excepcion se sujeta & dos restricciones especiales :

“ a). Cuando unJibertino perece con su hijo, aplicase laregla-
general, ypresimese que ambos murieron & un mismo tiempo.

“ b). Si un testador ha gravado &'su heredero con un fideico-
miso.bajo lacondicion : si sine liberis decesserU, y si el heredero
perece en un naufragio con su hijo Gnico, presimese, aunque éste
sea puber, que ambos perecieron simultdneamente. ” (Savigny. II.
S63.)
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1. Ante todo sé ha de atender & las circunstancias’, pues
cuando ellas ponen en claro el orden en que se han efec-.
tuado los .fallecimientos, el juez decide segln las pruebas
que se hubieren rendido; (3) . .-

2\ Si las.circunstancias no*baslan para determinar cuél
de* los fallecimientos se efectué primero., se acude & pre-

sunciones-fundadas en la resistencia de la edad y del
' sexo. (4)

(3) “ Discltese el art. 3 (a).

“ El Consul Cambacéres dice giie este articulo es en extremo
absoluto; que la regla debe ceder & las circunstancias; cuando
éstas combaten la presuncion de que una de las personas sobrevi-
vi6 4 las otras.- -

“ Treilhard responde que el articulo esta redactado en tal sen-
tido. ” (Locré. X. C7.5.)

(4) “-Aunque la muerte natural ”, decia el Tribuno Siméon,
sea uno de los hechos mas evidentesy mas féaciles dejustificar,
& veces se efectla & gran distancia y sin testigos. Otras veces se
extiende,, en un mismo instante, si sobreviene un gran desastre, &
dos 6 més personas, sin saberse cuéles son las primeras que pere-
cieron. Cuando nohay entre ellas ninguna relacion concerniente
al derecho hereditario, no interesa descifrar el enigma. Pero si
un padre"y su hijo, si dos hermanos perecen en un mismo nau-
fragio 6 en un mismo incendio;*importa determinar cual murié
primero; pues el que sobrevivid, aunque sea un instante, fue el
sucesor : trasmite & sus herederos asi sus bienes como los adqui-
ridos en aquel instante : segiin se presuma la supervivencia de
uno .U otro, los herederos son distintos. Necesario, pues, fijar
reglas sobre estos casos que son frecuentes 4 caiisa de los viajes
& ultramar y de otros mil sucesos prewstos Se lian sustituido
presunciones legales & las'suposiciones y & los argumentos inte-
resados de las partes. No era posible, empero, prescindir de las
circunstancias del suceso.a las cuales se atiende preferentemente'

- porque los hechos prevalecen sobre las presunciones, que deben
‘limitarse & suplirlos.

“ Asi, aunque pueda presumlrse que en una ruina comdn el
més fuerte fue el Ultimo que perecié,- no subsiste esa presuncién
& probarse que el fuerte fue acometido por el peligro antes que el
débil : las conjeturas deducidas de la resistencia proveniente de

(a). Art.. 3. Si plusieurs individus respectlvement appeles a
lasuccession I'un de I'autre, périssent dans un méme événement,
sans qu'on puisse reconnaitre lequel est décédé le premier, la
présomption de survie est déterminée par I'Ggc ou le sexe.
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§ 111

Do la presuncién_do muerte
por desaparecimiento.

Arfc. 80. Se presume muerto el individuo que ha desa-
parecido, ignorandose si vive, i verificAndose las condi-
ciones que van a espresarse. (¥

REFERENCIAS.

Se presume. 17. 1712.
CONCORDANCIAS.

P. dé B. 82. Se presume muerto el individuo que lia
desaparecido, ignordndose su paradero i si vive; i verifi-
candose las condiciones que van U expresarse, (a)

C. E. 77. Se presume muerto el individuo"que se ha
ausentado, ignorandose si vive, y verificAndose las condi-
ciones enumeradas en el articulo siguiente.

C. A.24. No puede presumirse que el ausente ha muerto
sino en estos casos......

la.edad G del sexo, se subordinaran siempre & las circunstancias
del acontecimiento.

Pero si esas circunsta'ficias se' ignoran 6 si n6 son suficien-
.tes, se combinaran con las presunciones que la ley establece con
suma prudencia. ” (Locré. 280. 10.)

o Locré. IV: 10. 18—55. 11.—73. 33. 35.-97. 37. 38.—
126.—1-6.—150. I. 2.—153. 5.—Plasman. I. pag. 90. 91." 119-
123,—Moly. 6. 9-18. 20. 25.—Toulter. I. 379-3S1.—Laurcnt.
1M. 116-119. 122.—Demolombc. II. 1-5.7-12. M. 16-39.— 18.
—Zachariae. (M. V.) I. § 93. 91.—Zachariae. (A. R.) I. § 147.
148.—Demante. 141-143.—Illuc. 1. 394-397.—Marcado. |. 335.
312. 352. 353.—Beaudry-Lacanlinerie. 1. 1055. 1058-1061.
106S.—Freitas. art. 214.—Weiss. I1l. Chap. II. t. Ill. p. 2S2-
2S5.r-Fiore. 1. 424. 425.-r-Despagnet. 1. 240.

(a) Se presume muerto el individuo que ha desaparecido,
ignorandose cudl es su paradero y si vive, y verificAndose las
condiciones que-van & expresarse. (Art. S2 del Proyecto ynédito.)
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COVENTARIO.

171. Si bien son en extremo raros los casos en que se
declara la presuncién de muerte por desaparecimiento,
pues las frecuentisimas cuanto expeditas comunicaciones
entre los pueblos por medio del vapory ellelégrafo, obstan
& que durante largos'afios se ignore si un individuo vive
6 ha muerto; como tales casos no son imposibles, era de
todo punto, necesario fijar reglas que con toda exactitud
determinasen, ya.la manera de proveer & la administracién
de los bienes de la persona que ha desaparecido de su
domicilio, ya cémo debe procederse cuando se conceda
la posesion provisional- 6 definitiva, ya cuéles son los
efectos que unay otrasurten.

Siendo tantos esos efectos, el sistema debi6 ser compli-
cado y dificil, (i)

También provino la dificultad de que las leyes romanas
nada habian dispuesto’ sobre esta’ importantisima ma-
teria; (2) y, por lo mismo, los redactores del Cédigo de
Napoleén creaban ese sistema; (3) el cual, con ciertasl

(1) “ Esto titulo es uno do los mas dificiles de estudiar en
nuestro Cddigo. Laincerlidumbre sobré la vida 6 la muerte del
ausente induce & prever tantas hipétesis diversas; las suposi-
ciones necesarias, en cuanto & la vida 6 la muerte, acarrean
tantas providencias ya definitivas, ya, mas & menudo, provisio-
nales; la alternacion de tales providencias, en que lo provisional
se reemplaza por lo provisional mismo, es & veces tan complicada,
que el conjunto de esta materia se presenta como un laberinto,
en que el lector se perderd necesariamente, si no lo recorro
con laméas esmerada atencién. " (Marcadé. 1. 337.)

(2) “ Sin distinguirse el estado de paz 6 de guerra, puede
presentarse la cuestion de saber si un ausente, esto es, el que
hace muchos arfios ha dejado su Gltimo domicilio y de quien no
se tienen noticias, esta vivo, 6 ha muerto. El problema no se ha
planteado nunca en Derecho romano en esta forma general.
(Savigny. I1. § 63.)

(3) “ EI titulo .que en el Cédigo civil 'trata de los ausentes ",
decia Bigot-Préameneu, “ presenta el ejemplo notable de la
paternal vigilancia do la ley, que sigue paso & paso & cada indi-
viduo para protegerle tan luego como se halle en imposibilidad
de defender su persona ¢ de administrar sus bienes.

“ En esta materia las leyes y los-jueces deben emplear r%cha
T
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modificaciones, lia'sido aceptado, por la mayor parte de
los cédigos modernos.

Si el Cddigo de Napoledn es el modelo que luvo'a la vista
D. Andrés Bello al formar su proyecto, siguese que es de
todo punto necesario conocer & cierfcia cierta las seme-
janzas y diferencias e'ntre las disposiciones de aquel Cédigo
y-el chileno; pues se incurriria en .peligrosisimos errores
& procederse sobre el supuesto de que, en esta parte’, hay
identidad enti'e oi sistema de los dos Coédigos.

17%2. El Cédigo chileno distingue la ausencia del desa-
parecimiento; al paso que el Cédigo de Napoledn confunde
estas dos ideas esencialmente diversas.

“.Aunque en los cédigos modernos ", dice Bello (1),
“ se da un mismo' nombre al estado de mera ausencia i
al de desaparecimiento, parece mas conveniente distin-
guirlos con denominaciones- diversas, puesto quo- consti-
tuyen dos estados juridicos diferentes; en el primero,
subsiste la sociedad conyugal, los mandatarios del ausente
continGian ejerciendo las funciones de tales, mientras no

sagacidad. Su objeto es proteger al ausente; pero si bien no se
proponen sino precaverle de los inconvenientes de*la ausencia,
correse el peligro do perturbarle en el libre ejercicio do sus" de-
rechos.

“ Mucho tiempo ha los jurisconsultos han deseado que acerca
de esla materia se dicten reglas fijas.

“ Apenas si hay alguna en el Derecho romano.

“ Las relaciones del comercio exterior y los trastornos poli-
ticos han multiplicado mucho la ausencia!

' _“ Cuando laausenciase ha prolongado durante algin tiempo/'
. sin noticias, se han deducido, conforme & los usos de las di-
versas naciones,' distintas consecuencias. _ «

“ Y muchas veces se ha fijado la regla'do que se presume que
toda persona ausente cuya muerte no consta, vive hasta cumplir
cien afios, esto es, el término mas lIprgo de la vida ordinaria.

** Otros han juzgado, que relativamente & la posesion y -aun
4 la propiedad de los bienes del ausente, debia presumirse que
éste habia muerto antes de los cien afios.

“ Otros han distinguido entre los ausentes que viajan y los
que sUbitamente habian desaparecido.

“ Estas opiniones carecian de base sélida, y han conducido &
muchas inconsecuencias. ” (Loeré. 1V. 126. 1-4.)

(4) Nota al art. 82 del Proyecto.
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espira por alguna otra cadsa.el mandato, ij si es necesario,
se provee & los derechos del ausente por medio de un cu-
rador que le representa; en el segundo, hai & lo menos
un principio de presuncién de muerte, i se da & los here- .
deros presuntivos la posesién provisoria, i al cabo de'cierto
tiempo la posesion definitiva. ”
: El Cddigo chileno, que en esta parte no alteré ni enlo6#
mas minimo el sistema del proyecto, distingue, insistimos
en ello, los dos estados .enteramente diversos : la ausencia-
y el desaparecimiento; y su sistema es muy superior al
.del Cdédigo de Napoledn. (5)
. Tratandose de la mera ausencia se nombra curador de
los bienes en los casos previstos en el art. 173; (G) y, segun
el art. 80, cuando concurren ciertas circunstancias, pre-
simese que el desaparecido ha muerto.
. Tal distinciéon era absolutamente necesaria. “ Hay en
aleméan ”, dicen'Aubry y Rau, (7) ‘‘-dos expresiones dis-
tintas para designar las personas cuya ausencia no es sino
presunta (vermissl), y aquellas cuya ausencia se ha de-
clarado (vcrschollen). La lengua francesa no es tan rica:
no-tiene sino el término genérico absence\ para calificar
las personas que se hallan en una U otra de estas situa-
ciones. Esa pobreza de la lengua ha originado algunas
dificultades. Preguntase si, en tal 6 cual circunstancia
(por ejemplo el articulo 130), el legislador Se ha referido
& los ausentes en general, 6 solo & aquellos cuya ausencia
se ha declarado.”. _

Cliando so presenté el primer proyecto del titulo de los
ausentes (Coédigo de Napoledn), el epigrafe del capitulo
primero-decia : De laspersonas que habiendo dejado su
domicilio, no hairsido declaradas ausenlcs; y, al discu-
tirse ose epigrafe, el Primer Cénsul (8) propuso que su-
primiéndose la palabra ausente, la cual no designa, en el

(5) “ Debo decir que de to'dos los cddigos el que mejor regla
esta materia del fallecimiento presunto es el Cddigo-de Chile,
cuyas ideas he aceptado con algunas modificaciones. " (Freitas.
Nota al art. 244, n° 20 de su Proyecto.)

(6) Véase el comentario del art.'S3.

(7) Anotaciones & Zachariae. (I. §'148.) -

(8) Locré. IV. 51. 5.
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Jen"uage comun, sino al que actualmente no esta en un
Jugar, se emplease un término técnico exento de ambi-
guedad. ”

Y anadid, en la misma discusion : (9) “ Los que soliciten
se declare la ausencia deben probar que la persona de cuya
existencia se trata ha dejado su domicilio. Puede suceder,
en efecto, que haya muy graves presunciones en cuanto &
Ja muerte de una persona que no ha salido de su domicilio,
aunque no se hubiét-a h'alfttdo' su cadaver. Entonces puede
decirse que ese hombrelia desaparecido, pero no que esta
ausente.

lié aqui el genio vislumbrando la distincién hecha por
D. Andrés Bello; la cual facilita el estudio de las reglas
concernientes & dos estados que, lo repetimos, son del todo
diversos : ausencia y el desaparecimiento. (10)

Si bien el art. 80 del Cédigo chileno expresa con toda cla-
ridad que se presume muerto el individuo que ha desapa-
recido, no siempre se deducen todas las consecuencias de
tan fecundo principio. Las anomalias que en esta parte se
notan provienen, & no dudarlo, de la decisiva influencia del
Cddigo de Napoledn.

173. El Cédigo de Napoleén no presume que el desapare-
cido ha muerto : la vida y la muerte son del todo incier-
tas. (11)

IVv. 51. 11

(IU) La Corte Suprema del Ecuador manifestd, forzoso es de-
cirlo, absoluta ignorancia del sistema del Cédigo chileno al sus-
tituir (en la edicion de 1SSS) ausente & desaparecido; lo cual no
sélo atarie & la redaccion, sino que altera esencialmente los prin-
cipios; y paraello no estuvo autorizada.

A las reformas concernientes &*la redacciéon no precedi el estu-
dio juridico del Codigo civil, sino la mania do suprimir los neolo-
gismos y galicismos. En el Diccionario de la Academia Espa-
fiola no se hallé la palabra desaparecido en la acepcién en que la
emplea D. Andrés Bello, y juzgése muy acertado poner ausento
donde se lefadesaparecido, sin atenderse & la confusion entre dos
situarionesqueelCudigo chileno distingue, ni alas anoinaliasyaun
absurdos que resultan. Cémo si la autoridad del redactor del
proyecto no bastase para legitimar el uso de la voz desaparecid
como si no les fuera potestativo & los escritores eminentes, v. g.
Belloy Montalvo, el crear palabras 6 expresiones, que lacienciay
laliteratura se apresuran & recibir en su vocabulario.

(11) Cuando se discutia, en el Consejo de Estado, el primer
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. 174* Tanto el Cédigo chileno como el de Napoleén dis-
tinguen tres periodos; pero hay, en cuanto &ellos, notabili-
simas diferencias. EI primero, fija un periodo de diez 6
cuatro anos (en los casos previstos en los nimeros 0° y 7"
de este articulo), en que el desaparecimiento surte el efecto
de mera ausencia; la posesion provisional de los bienes del
desaparecido; y la posesion definitiva. EIl Cédigo de Napo-
leén (12) }r sus intér| Brette/-fifi)--ifethigleiV/es]beriodos : el

BIBLIOTECA NACIONAL V
QUITO-ECUADOR

proyecto del titulo De los ausenles, decia Troncliel: “ Es ridiculo
declarar que el ausente ha muerto : segln la ley el ausente no ha
muerto ni vive. La ausencia puede ser presunciéon de muerte;
pero, prescindiendose de los casos de fraude, la ley no da por
cierto sino lo probado. Asimismo seria muy singular que resu-
citase la persona & quien se lia declarado muerta.

“ El principio mas natural y mas sencillo consiste en mirar la
vida y la muerte del ausente como inciertas. ” (Locré. 1V. 10.
18.

A)& discutirse por segunda vez en el Consejo de Estado el mismo
titulo De los ausentes, dijo Povtalis : “ El ausente no es reputado
muerto ni vivo, v ele ahi se deduce que debe probarse la vida 6
la muerte del ausente, segiin que la accion se funde en la hipote-
sisde su existencia 6 no existencia. ”

“ Boulay afiadia : “ El principio segun el cual se reputa que el
ausente no estd vivo ni muerto, es un principio anémalo; pero es
el resultado do la sabiduria de los siglos, y no se ha podido obtener
uno mejor. " (73. 33.)

Por ultimo, leemos en la exposiciéon de Bigot-Préameneu ante
el Cuerpo Legislativo : “ Cuando no lia transcurrido mucho
tiempo desde que un individuo abandoné su domicilio, la pre-
suncién de muerte no puede resultar de la ausenciay debe consi-
derarsele vivo.

Pero si durante algunos afios no se tienen noticias del au-
sente, se considera entonces que las relaciones de familia, de
amistad, de negocios, so hallan tan arraigadas en el corazény en
las costumbres del hombre, que su interrupcion absoluta se atri-
buye dcausas extraordinarias, entre las cuales se cuentael tributo
mismo que se debe & la naturaleza.

“ Entonces se presentan dos presunciones contrarias, la unade
muerte, por falta de noticias; laotra de vida por su curso ordina-
rio. La consecuencia légica de las dos presunciones contrarias
es el estabo DE INCERTIDUMBRE. " (127. 5.)

(12) “ La ley, decia el Tribuno Lcroy ", se divide en cuatro
capitulos. El primero trata de la presuncién de ausencia; el se-
gundo, de su declaracién; el tercero, de sus efectos; y el cuarto,
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déla ausencia presunta; el de la ausencia declarada,* que
conduce & la posesion provisional, y el de la posesion defi-
nitiva.

Nos limitamos U determinar, p'ér ahora, e'sos periodos; y
en el comentario de los respectivos articulos examinaremos
los efectos que, en cada periodo, surte la presuncién de
muerte por desaparecimiento. «Esa presunciéon, como to-
das las meramente legales, admite prueba en contrario; y

de la vigilancia sobre los hijos menores del padre que lia desapa-
recido........

“ Ya sabéis que por presuncioén de ausencia se entiende el es-
tado de una persona que no se hallaen el lugar de su residencia
acostumbrada, y de quien no se han tenido noticias, pero cuyo
desaparecimiento no ha durado aun cinco afios........

“ Pasemos al analisis del capitulo segundo. En esta parte del
proyecto es donde se determina cdmo se convierte la ausencia en
un hecho auténtico y legal. Cuatro afios lian.transcurrido sin
que una persona se halle en el lugar de su 'domicilio 6 de su resi-,
dencia, y sin que se tengan de ella noticias. Entonces los inte-
resados pueden comparecer ante los tribunales ‘para que la au-
sencia se declare. "’ .(Locré. 1V. 153. 1.5.9.)

(13) “ El Cédigo liadividido la ausenciaen tres periodos prin-
cipales : la presuncién de ausencia, la declaracién do ausencia 6
ausencia propiamente dicha-, y Jaausencia que se puede denomi-
nar definitiva.

“ El primer periodo comienza al instante del desaparecimiento
6 de las ultimas noticias; dura cinco afios & lo menos, si el au-
sente no ha constituido procurador y once cuando le ha consti-
tuido. Este periodo termina cuando se expide el fallo que declara
la ausencia.

“. El segundo periodo, que data de la sentencia de declaracion,
comienza el.dia de esa sentencia, la cual no puede pronunciarse
%ilno 4 la expiracion de-lo3 plazos de que acabamos do ha-

ar.

“ Ei tercer periodo comienza ji la expiracién de treinta afos,
que transcurren desde la posesion provisional, esto es, & la-expi-
racion de los treinta cinco afios & lo menos, 6 de cien afos &
partir del nacimiento del ausente, y.dura hasta el regreso del au-
sente 6 hasta la accién reivindicatoria que sus hijos G otros des-

.cendientes pueden deducir dentro de treinta afios, contados desde
la posesién definitiva. ” (Plasman. I. pfig. 90.)

“ La ley distingue tres periodos : ia presuncién de ausencia, la
declaracion de ausencia & que sigue la posesion provisional de los
bienes del ausente, y Japosesion definitiva. ” (Laurent. 11. 119.)
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por lo mismo tan luego como conste plenamente que ol de-
saparecido vive 6 que lia muerto, procédese & devolverle los
bienes, ¢ & distribuirlos entre sus herederos.

175.'Con sumo acierto procedié, G nuestro ver, D- Andrés’
Bello al determinar, en el art. 80%$ el principio fundamental
en esta materia: Se presume muerto el individuo que ha
desaparecido‘ignorandose si uiue, y & deducir, en los ayti-'
culos siguientes, todas las consecuencias del principio.

i
Art. 81. La presuncién-de muerte debe declararse
por el juez del. Gltimo domicilio que .el desapare-
cido haya tenido en Chile, justificAndose previamente
que se ignora el paradero del desaparecido, que se han
hecho las posibles dilijencias para averiguarlo, i que
desde la febha de las.Gltimas noticias que se tuvieron de
su existencia, han trascurrido & lo menos cuatro afios.
®
REFERENCIAS.
Presuncién. 47. 1712.
Domicilio. 59. 02.
Justificandose. 1COS.
CONCORDANCIAS.

P. de B. 83. I. La presunciéon de muerte debe declararse
por eljuez, jusliiicpi)dose previamente que se ignora el pa-F

ri Leeré. IV. 29. art. 10—35.4. 5.-38. 12—48. art. 4.-49.
art. 6.—50. aft. 12—55. 10. 11.-56. 13.-57. 19.—79. art. lo.
—80. art. 4—Si. 3.4.-87.10.—101. art. lo— 105. art. 4.—118.
art. 7.—128. 7.—154. 9.—170. 11.—Merlin. Absent. art. CXV.
— Dalloz. Absence. 31. 35. 30. 53. 57. 141. 153-159.—Plasman.
I. paff. 13-21. 96-101.—Moly. GI-GG. — Toullier. 1. 390.400.
401.—Laurent. 11. 119. 135. 136(D.C.1.) VI. 331. 342. VII. 92-94.
—Demolombe. 1. M bis (1). 11 bis(2):17.20. 50-57. — Zachariae.
(M. V.)I. S95.—Zachariae. (A. R.)I. § 149.151.— Alareadé.l.—art.
112. V. ai't. 115. 1. 11-VI.—ljuc. I. 398.401. 407.—Baudry-La-
cantinerie. 1.1075.1078.-1317-1325.—Freitas. art. 144.-270.271.
—Fiore. 1.42G. 429.—Despagnct. 240. 241.—Weiss. I11. chap. 11l
t. 1. p. j252-295.
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radero del. desaparecido, que se lian hecho las posibles
diligencias para averiguarlo, i que desde la'fecha de las
ultimas' noticias 'de su existencia, han trascurrido U lo
menos cuatro afios, (b)

C. E. 78.1. La presuncién de muerte debe declararse por
el juez del ultimo domicilio que el ausente haya tenido en
el Ecuador, justificAndose previamenté que se ignora su
paradero; que se han hecho'las posibles diligencias para
averiguarlo; y que, desde la fecha de las ultimas noticias
que se tuvieron de la existencia del ausente, han trans-

currido, & lo menos, cuatro afios.

C. de N. 112. S'il y a né-
cessité de,pourvoir a I'admi-
nistration de tout ou partie
des biens laissés par une
personne présumée absente,
et qui n'apoint de procureur
fondé, il y sera statué par le
tribunal de premiére ins-
tance, sur la demande des
parties intéréssées.

115. Lorsqu’'une personne
aura cessé de paraftre au lieu
de son domicile ou de saré-
sidence, etque depuis quatre
ans on n’en aura point eu de
nouvelles, les-parties inté-
ressées pourront se pourvoir
devant le tribunal de pre-
miere instance, afin que I'ab-

112. Si fuere necesario
proveer & la administracion
de los bienes de un presunto-
ausente, que no ha consti-
tuido 'mandatario, conocera
en la causaeljuezde primera
instancia, & peticion de los
interesados.

*115. Guando una persona
desaparecierede su domicilio
6 residencia, y transcurran
cuatro afos sin que se ten-
gan de ella noticias, los in-
teresados podran solicitar
ante el tribunal de primera
instancia que la ausencia se
declare.

sence soit déclarée.

C. Arg. 110. La ausencia de una persona del lugar de
su domicilio 6 residenciaen la Republica, haya 6 no dejado
representantes, sin que de ella se tenga noticia por el tér-
mino de seis afios, causa la presuncién de su fallecimiento.

(b) La presuncion de muerte debe declararse por el juez, jus-
tificandose previamente que se ignora el paradero del desapare-
cido, que se han hecho las posibles diligencias para averiguarlo,

Yy que desde la fecha que tuvieron las ultimas noticias de su
existencia, lian transcurrido & lo menos cuatro afios. (Arl. 83, 1,
del Proyecto inédito.)
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111. Los seis afios seran contados desde el dia de la au-
sencia, si nunca se tuvo noticia del ausente, 6 desde la fe-
cha de loGltima noticia que se tuvo de él.

C. C. 97. 1* La presuncién de muerte debe declararse
por el juez del altimo domicilio que el desaparecido haya
tenido en el territorio de la Nacion, justificAndose previa-
mente que se ignora el paradero del desaparecido, que se
han hecho las posibles diligencias para averiguarlo, y que
desde la fecha de las uGltimas noticias que se tuvieron de
su existencia, han transcurrido, & lo menos, dos afios.

P. de G. 313. inc. 1" Pasados cuatro afios sin haber te-
nido noticia del ausente, podra declararse la ausencia.

C. IN. 599. Cuando una persona haya desaparecido y se
ignore el lugar en que se halle y quién le represente, el
juez, & peticion de parte 6 de oficio, nombrara un deposi-
tario de sus bienes, la citard por edictos publicados en los
principales periddicos de la Republica, sefialandole para que
se presente un término que no bajard de tres meses ni
pasara de seis, y dictard las providencias necesarias para
asegurar los bienes.

018. Pasados cinco afios desde el dia en que haya sido
nombrado el representante, habra acciéon para pedir la de-
claracion de ausencia.

C. de la L. 58. Cuando una persona desapareciere de su
domicilio 6 residencia, y transcurren cinco afios sin que se
tengan de ella noticias, sus herederos presuntivos, pro-
bando los hechos, pueden solicitar del juez competente la
posesion provisional de los bienes que pertenecian al au-
sente cuando su partida 6 cuando las Gltimas noticias,
siempre que den fianza que asegure la administracion.

C. Esp. 181. Pasados dos afios sin haberse tenido noticia
del ausente ¢ desde que se recibieron las Ultimas, y cinco
en el caso deque el ausente hubiere dejado persona encar-
gada de la administracion de los bienes, podra declararse
la ausencia.

n.

Entre estas pruebas sera de rigor la citacién del desa-
parecido; que deberad haberse repetido hasta por tres ve-
ces en él periédico oficial, corriendo méas de cuatro meses
entre cada dos citaciones. (*).

O Locré. 1V. 3S. 12.
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REFERENCIAS.
Pruebas. -169S.
Cuatro meses. 4S.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 83. Il. Entre estas pruebas sera de rigor la ci-
tacion del desaparecido poi*la prensa dé Chile i del pais 6
paises”en que se sepa que ha residido durante la ultima
ausencia, (c)

C. E. 78. 2a Entre estas pruebas sera de rigor Ta citacion’
al.ausente, que debera repetirse hasta por tres veces en el
periddico oficial, corriendo mas de cuatro meses entre cada
dos citaciones.

C. C. 97. 2a La declaracién de que habla el articulo an-
terior no podré :hacerse sin que preceda la citacion* del de-
saparecido, por medio de edictos, "publicados en el perid-
dico oficial de la Nacion, tres veces por lo menos, debiendo
correr mas de cuatro meses entre cada dos citaciones..

C. M. 599. (Véanse las Concordancias &\ n" 1.)

600. Al publicar los edictos, se remitird copia & los cén-
sules mexicanos en el extranjero, & fin dé-que les den pu-
blicidad de la manera cjue crean conveniente.

624. Si el juez encuentra fundada la demanda, .dispon-
drd que se publique durante tres meses, con intervalos de
quince dias, en el periddico oficial y en los demés de la
Republica que crea conveniente, y"la remitird & los con-
sules, conforme al articulo 600.-

ni.
La declaracién podré ser provocada por cualquieraper-

sona que tenga interés en ella, con tal que hayan trans-
currido'seis meses al ménos desde la Gltima citacion. (¥

©) Entre estas pruebas, serd de rigor la citacion del desapare-
cido; que deberad haberse repelido hasta por tres veces en el pe-
riédico oficial, corriendo mas de cuatro meses entre cada dos
citaciones. "(Art. 83, 2", del Proyecto inédito.)

(*) Locré. IV. 37.7.— 19. art. 7.-79., art. 1°.—129.—Q.—Dal-
loz. Absence.51.61-85. 168-182. 217.—Plasman. I.- pag. 2S-3(K"-
124-132.—Moly. 102-147.—Toullier. 1. 391. 397-399.— Laurent.
Il. 137.—Zachariae. (M. V.) 1.§95. 97.—Zachariae. (A. R) I. §149-
151.—Demolombe. I1. 22-28. 59-62.—Marcadé. I. art 112. I11. art.

J 15..1L—Delvincourl. I. pag.-256 (7).—Hue.,1.399.— Baudry-La-
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. REFERENCIAS.
beis meses. 48.

CONCORDANCIAS.

P. P. de B. 83. 11l1'La declaraciéon podra ser provocada
por cualquiera persona que tenga interés en ella, (d)'

C. E. 78. 3a La declaraciéon podra ser pedida por cual-
quiera persona que tenga interés en ella, con tal que hayan
transcurrido seis meses, & lo menos, desde la Gltima ci-
tacion. *

C» de N. 112. 115. (Yéiinse las Concordancias del n° I.)

C. C. 97. 3“ La declaracion podra ser provocada por
cualquiera persona-que tenga interés en ella; pero no
poclra hacerse sino después que hayan transcurrido cuatro
meses, & lo menos, desde la Gltima citacion.

P. de G. 313. inc. 20. Esta accién solo puede intentarse
por los herederos presuntivos legitimos ¢ instituidos en
testamento abierto, y por cualquiera otro que tenga sobre
sus bienes algun derecho subordinado & la condicién de
su muerte.

317. La declaraciéon de ausencia no podra decretarse
hasta pasado un afio’, desde que se anuncie su reclamacién
en el papel oficial del Gobierno : decretada que sea, se la
dara igual publicidad que & la reclamacion.

C. M. 023. Pueden pedir la declaracién de ausencia

1 Los presuntos herederos legitimos del ausente :

I1; Los herederos instituidos en testamento abierto :

1. Los que tengan algin derecho U obligacion que
dependa.de la vida, muerte 6 presencia del ausente.:

.1V. El Ministerio pablico.. =

025. Pasados seis meses desde la fecha de la Gltima pu-
blicacién, y no antes, si no hubiere noticias del ausente ni
oposicion de algun-interesado, el juez declarard en forma
la ausencia.

C. Esp. 185. Podran pedir la declaracién de ausencia :

cantineric. 1. 1073-1075. 1110.— Weiss. iil. cliap. 1. t. 11l. pag.
283. - - - -
(d) La .declaracién podra ser provocada por cualquiera per-
sona que tenga interés en ella, con tal que hayan trascurrido seis
meses al menos deado la Ultima cilaciou. (Arl. 83, 33 del Proyecto

inédito.)
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P. El cényuge presente.

20. Los herederos instituidos en testamento, que presen-
taren copia fehaciente del mismo.

30. Los parientes que hubieren de heredar abintestato.

40. Los que tuvieren sobre los bienes del ausente algin

derecho subordinado & la condicién de su muerte.

Sera oido, para proceder ala declaracién, i en'todos los
tramites judiciales posteriores, el defensor de ausentes;
i eljuez, & peticion del defensor, 6 de cualquiera persona
que tengainterés en ello, 6 de oficio, podra exijir, ademas
de las pruebas que se le presentaren del desapareci-
miento, si no las estimare satisfactorias, las otras que
segln las circunstancias convengan. (¥

REFERENCIAS.
Pruebas. 1603.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 83. IV. Serd oido, para proceder & ella i en todos
los tramites judiciales posteriores, el defensor de ausentes,
6 el defensor de menores si fuere menor el desaparecido;
i el juez, & peticion del respectivo defensor, 6 de cualquiera
persona que tenga interés en ello, 6 de oficio, podra exijir,
ademas de las pruebas que se le presentaren del desapare-
cimiento, si no las estimare satisfactorias, las otras que
segun las circunstancias convengan, (e)f

(*) Locré. 1V. 29. art. 2. 4. 5.-37. 9.— 19, art. 7. 8.—5G
«14—S0. art. 3. 6.—S7. 11.—105. art. 5. G—133. 14-1G— 151.
9.—169. 9.—Merlin. Absent. art. CXIV. CXV. CXVIl.—Dalloz.
Absence. 55-G3. 185-202.—Plasman. I. pag. 10G-111.—Toullier.
I. 402-105.—Laurent- 1. 13S-1G0.—Demolombe. II. 52. G3-G7.
Zachariae. (M. V.) I. §97.—Zacliariae. (A. R.) I. § 151.—Marcadé.
I. art. 112. VI.—Domante. I. LIS bis. I-11l.—Baudry-Lacanti-
nerie. 1. 1099.

(e~ Serd oido, para procedera la declaracion, y en’todos los
tramites judiciales posteriores, el defensor de ausentes, ¢ el
defensor de menores, si fuere menor el desaparecido; y el juez,
4 peticion-del respectivo defensor, 6 de <ualquiera persona que
tenga interés en ello, 6 de oficio, podra exigir, ademas de las
pruebas que se le presentaren del desaparecimiento, si no las
estimare satisfactorias, las otras que segln ‘'las circunstancias
convengan. (Art. S3, 4% del Proyecto inédito.)
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C. E. 78. 4*. Sera oido, para proceder & la declaracion,
y en loaos los tramitesjudiciales posteriores, el defensor de
ausentes; y el juez, & peticion del defensor, 6 de cualquiera
persona que tenga interés en ello, 6 eleoficio, podra exigir,
ademas de las pruebas que se le presentaren, si no las
estimare satisfactorias, las otras que, segln las circuns-
tancias, convengan.

C.deN. 11*L Le ministére
public est spécialement
chargé de veiller aux inté-

114. El ministerio pablico
estd especialmente obligado
& velar por los intereses de

réts des personnes présu- los presuntos ausentes* y
mées absentes; et il sera sera oido en todas las de-
entendu sur toutes les de-

mandas que les conciernen.
mandes qui les concernent.

115. (Véanse las Concor-
dancias del n°. 1)

-117. Le tribunal, en sta- 117. EIl tribunal que co-

tuant sur la demande, aura
d’ailleurs égard aux motifs
de l'absence et aux causes
qui ont pu empécher d'avoir
des nouvelles de l'individu
présumé absent.

nozca en la causa entrara en
cuenta los motivos de .la
ausencia, y los que han po-
dido obstar & que se tengan
noticias del presunto au-
sente.

C* Arg. 115. El juez debe nombrar un defensor al au-
sente y un curador & sus bienes, si*no hubiese adminis-
trador de ellos, y citar al ausente por lod periédicos cada
mes, por espacio de seis meses.

C. C. 97, -I. Sera oido, para proceder & la declaracion
y en todos los tramites judiciales posteriores, el defensor
que se nombrard al ausente desde que se provoque tal
declaracion; y el juez, & peticiéon del defensor, 6 de cual-
quiera persona que tenga interés en ello, 6 de oficio, podra
exigir, ademas de las pruebas que se le presentaren del
desaparecimiento, si no las estimare satisfactorias, las
otras que segln las circunstancias convengan. - -

C. M. 02(3. Si hubiere algunas noticias G oposicién, el
juez no declarara la ausencia sin repetir las publicaciones
que establece el art. 62-1, y hacer la averiguacion por los
medios que el oponente propongay por los que el mismo
juez crea oportunos.

C. de la L. 61. La posesiéon provisional puede .ordenarse
antes que expiren los plazos anteriores, cuando se jusi-
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figue que .hay grave presuncion ele que el ausente ha

muerto. - ..
G2. Al resolver el juez egta demanda entrara-en cuenta

los-motivos de la ausencia y los que han podido impedir
.que se tengan noticias del ausente.

V.

Todas las sentencias, tanto definitivas-como interlocu-
torias, se insertaran en el periédico oficial. (¥

CONCORDANCIAS.

P. deB.S3.-V. -
C. E. 78. 5“: Todos los autos*y sentencias se insertaran

en el periédico oficial. . -

C. de N. 118. Le procureur 118" Tan luego como se
«du Roi enverra, -aussitét pronuncien sentencias asi
qu’ils seront rendus, lesju- interlocutorias como defini-

gements tant préparatoires tivas, el Ministerio publico
que définitifs,, au ministre las 'enviara -al -Ministro de
de la Justice, qui les rendra justicia para que las haga
publics. epublicar. = .

P. de G. 31G. Si el juez encuentra fundada la reclama-
cién, remitird al Gobierno uir testimonio de ellas, pora
qué se anuncie en los papeles oficiales, *y se la dé la con-
veniente publicidad. .

C. M. 027. Lo- declaraciéon de ausencia se publicaréa tres,
veces por los peridédicos, con intervalo de..quince dias,
remitiéndose & los cdnsules como esta prevenido respecto
de los edictos. Ambas publicaciones se repetiran cada-cinco
afios, hasta que se declare la presunciéon de muerte.

.. C.. Esp. 180. La-declaraciéon judicial de ausencia no
surtird efecto hasta seis meses después de su publicacion
en los periédicos oficiales. -

192. La sentencia eirque se declare la presuncién de
muerte de un ausente, no se ejecutara hasta después de
seis meses, contados desde su publicacion en los- jDeriédicos
oficiales.¥

'(*) Locré. 1V. 30. art. 1. 4—3S. 12.— 19. art. 9.-G 3. 23.—105.
art. 7—11S. art. 7—134. 17.—1G9. 9.—Merlin. Absence, art.
CXV1Il. OXX. n. VIL—T.oullierr I.. 406.—42G.—Démolombé.
Il. G7.—Zachariae. (M. V.)I. §97.—Baudry-Lacantinerie. I -1100.
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El juez fijara como dia presuntivo de la muerte el al-
timo delprimer bienio contado desde la fecha de las ulti-
mas noticias; i'trascurridos diez afios desde la misma
fecha, concederd la posesion provisional de los bienes del
desaparecido. (*

. - REFERENCIAS.
Diez afios. 48.

« Posesion provisoria. S4.
Bienes. 560. . .

CONCORDANCIAS.

P* de B. 83. VI. El juez fijard como dia presuntivo de

la muerte el Gltimo del primer bienio contado desde la
lecha de las ultimas noticias; i trascurridos diez-afios’
desde la misma fecha, concederd la posesién provisoria de
los bienes .de! desaparecido, cumplidos que sean diez- afios
desde la fecha de las ultimas noticias- (f)
« C. E. 78. 6a EIl juez lijard como dia presuntivo de la
muerte, el Gltimo del primer bienio, contado desde la fecha
de las Gltimas noticias; y transcurridos diez afios desde la
misma fecha, concedera la posesién provisional de los
bienes del ausente.

C. de N. 120.’ Dans lés cas
ol l'absent n’aurait point
laissé de procuration pour
I'administration de ses biens,
ses. héritiers présomptifs,
au jour de sa disparition ou
de ses dernieres nouvelles,

120. Si el- ausenté no ha
constituido mandatario para
la administraciéon de sus
bienes, en virtud de la sen-
tencia definitiva *que hu-
biere declarado la ausen-
cia, sus herederos presuiv-

H Locré. IV. 30. art G—39. 13— 10. 1S.—49. art. 10— 69.
28— 81. art. 8— 90. 14. 15— 97. 38— 106. art. 8— 137. 20.
-170.- 1l— Merlin. Absent, art CXX— Dalloz.. Absence.
142-150.—Plasman. |. p.*90-98. 119-123— Moly. 209-223: 242.
358-362— Toullier.. L 41S. 419— Laurent. 1l. 122— Demolombe.
IL 79-82— Zachariae. (Al. V.) I. 97— Zachariae. (A. R.) I. SMS.
loi. 152 —Demante. |. 156 bis.—Hue, I. 417.—Freitas. art.
257.—Rolin. 1. 540.

(f) Eljuez fijara como dia presuntivo de la muerte el ultimo
del primer bienio contado desde la fecha de las Ultimas noticias
(Art. S3, 63 del Proyecto inédito.)
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pourront, en vertu dujuge-
ment définitif qui aura dé-
claré I'absence, se faire
envoyer en possession provi-
soire des biens qui apparte-
naient a I'absent au jour de
son départou de sesderniéres

tivos el dia de su desa-
paricion 6 de sus Ultimas
noticias podran solicitar la
posesién provisional de los
bienes que pertenecian al
ausente el dia de la partida
6 de sus ultimas noticias;

nouvelles, a la charge de siempre que den fianza
donner caution pour la para la seguridad de la ad-
sOreté de leur administra- ministracion.

tion.

C. Arg. 117. En el caso del articulo 110, el juez fijara,
como dia presuntivo del fallecimiento del ausente, el Gltimo
dia de los primeros tres afios de la ausencia, 6 del diaen
que se tuvo de él la ultima noticia, y en el caso del arti-
culo 112, el dia del conflicto de guerra, naufragio, terre-
moto; etc., si fuese conocido, y no siéndolo, .el dia del
término medio entre el principio y fin de la época en que
el suceso ocurrié 6 pudo haber ocurrido.

118. Fijado el dia presuntivo del fallecimiento, los here-
deros testamentarios, y en su falta los legitimos, & la época
del presuntivo fallecimiento del ausente, 6 los herederos
de éstos y los legatarios, entraran en la posesiéon provisoria
de los bienes del ausente bajo inventario formal y fianzas,
que aseguren su buena administracién. Si no pudiesen
dar fianzas, el juez podra exigir la garantia que juzgue
conveniente, 6 poner los bienes bajo la administracion
de un tercero.

C. C. 97... 6a El juez fijara como dia presuntivo de la
muerte el Gltimo del primer bienio contado desde la fecha
de las ultimas noticias; y transcurridos dos afios méas desde
la misma fecha, concederd la posesién provisoria de los
bienes del desaparecido.

C. P. 67. Si no se tiene, durante diez afos, noticia
alguna de un ausente, sus herederos testamentarios ¢
legales podran pedir la posesion provisional de sus bienes,
conforme al Cédigo de enjuiciamientos.

C. A. 278. El dia en que la declaracién de muerte se
ejecutorie, se reputa dia legal del fallecimiento del au-
sente.
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VIL

Con todo, si después que una personarecibiéo unaherida
grave en la guerra, 6 naufragé la embarcacién en que
navegaba, ¢ le sobrevino otro peligro semejante, no se ha
sabido mas de ella, i han trascurrido desde entonces cua-
tro afios i practicadose la justificacion i citaciones pre-
.venidas en los nimeros precedentes, fljara eljuez como
dia presuntivo de lamuerte el de la accién de guerra nau-
frajio 6 peligro, 6, no siendo enteramente determinado
ese dia, "adoptard un término medio entre el principio i
el fin de la época én que pudo ocurrir el suceso; i conce-
derd immédiatamente la posesmn definitiva de los bienes
del desaparecido. (¥

CONCORDANCIAS.

P. de B. 83. VII. Con todo, si después que una persona
recibié una herida grave en la guerra, 6 naufragé laem-
barcaciéon en que navegaba, 6 le sobrevino otro peligro
semejante, no se lia sabido mas de ella, i han trascurrido
desde entonces cuatro afios, fijara el juez como dia presun-
tivo de la muerte el de la accién de guerra, naufrajio 6 peli-
gro, 6, no siendo enteramente determinado el dia del
desaparecimiento, adoptara un término medio entre el
principio i el fin de la época en cfue pudo ocurrir; i con-
cederd inmediatamente la posesion deflnltlva délos blenes
del desaparecido, (g)

C. E. 78. 7a Con todo, si después que una persona reci-
bié una herida grave en la guerra, 6 naufragé la embar-
cacién en que navegaba, 6 le sobrevino otro peligro seme-
jante, y practicadose lajustificacién y citaciones prevenidas

(* Locré. 1V. 31. arl. 12. — Freitas. art. 26S. — Rolin. II.

41. . ,

(g) Con todo si después que una persona recibié una herido
grave en laguerra, 6 naufragé la embarcacién en que navegaba,
6 le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido mas de
ella, y han transcurrido desde entonces cuatro afios, y practi-
cadose la justificacion i citaciones prevenidas en los numeros
precedentes, fijara el juez como dia presuntivo de la muerte el
ile la accion de guerra, naufragio 6 peligro, 6, r.o siendo entera-
mente determinado ese dia, adoptara un término medio entre el
principioy el fin de la época en que pudo ocurrir; y concedera
inmediatamente la posesion definitiva de los bienes del desapare-
cido. (Art. S3, 7 del Proyecto inédito.)
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eh los nimeros precedentes, fijard el juez, como dia pre-
suntivo de la muerte, el de la accion de guerra, naufragio
6 peligro. No siéendo enteramente determinado ese dia,,
adoptara un término medio entre el principio .y fin de la
época en que pudo ocurrir el suceso, y concederd inme-
diatamente la posesion definitiva de los bienes del
ausente. . s

C. Arg. 11*2. Causa también presunciéon defallecimiento
la desaparicién de cualquiera persona domiciliada 6 resi-
dente en la Republica, que hubiese sido gravemente herida
en un conflicto de guerra, 6 que naufragase en.un buque
perdido 6 reputado por tal, o que se hallase en el lugar
de un'incendio, terremoto, U otro suceso semejanté, en
que hubiesen muerto varias personas, sin que de ella se
tenga noticia por tres afios consecutivos. Los tres afios,
seran contados desde el dia del suceso, si fuese conocido,

‘6 desde un término medio entre el- principio y fin de la
época en que. el suceso ocurri6, 6 pudo haber ocu-
rrido.

*113. En los casos de los articulos anteriores, el conyuge
del ausente, los presuntos herederos legitimos, los insti-
tuidos por tales en un testamento abierto, 6 los legatarios,
los que tuviesen derecho & bienes poseidos por el ausente,,
6 los que tuviesen sobre-sus bienes algiin derecho subordi-
nado & la condicién de su muerte, el Ministerio fiscal y el
Consul respectivo, si el ausente fuere extranjero, pueden
pedir una declaracién judicial del dia presuntivo del falle-
cimiento del ausente, .al juez del Gltimo domicilio.6 resi-
dencia de aquel.

117. (Véanse las Concordancias del n°'Y1l.)

« C. A. 2-1. No se reputa que el'ausente lia muerto sino
en los siguientes casos... '

30. Si fue* gravemente herido en una batalla, 6 estuvo
en un navio que, naufragé 6 en peligro de perder la vida,
y no se han tenido noticias de él durante tres afios...

COMENTARIO.

17G. Si bien la complicacién del articulo exigia que las
concordancias se refiriesen & cada uno de sus numeros,
debemos comprenderlos todos en unsolo comentario.

El mimero-primero encierra dos reglas :

1¢. La presuncién de muerte debe declararse’por el juez
del ultimo domicilio que el desaparecido tuvo en Chile :
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2 . Aladeclaraéion debe preceder prueba de los siguien-
tes hechos:

a) . Queseignora el paradero'del desaparecido :

b) . Que se han hecho las p05|bles diligencias para ave-
riguarlo; y 1

*c). Que desde la fecha de las Gltimas' noticias que se tu-

vieron de su existencia, han transcurrido & lo menos
cuatro afios. (1)

177. La primera regla es importantisima, por cuanto
determina & punto fijo el*Unico juez que tiene jul’lSdICCIOn
para declarar la muerte presunta. -

Como lo hemos visto en las concordancias, el Cédigo de
Napoleén no determina el juez que debe declarar la ausen-
cia de la persona que durante algunos afios ha dejado su
domicilio y cuyo paradero se ignora; (2) y de ahi proviene

(1) “ Tres circunstancias son rigorosamente necesarias para
que pueda pedirse la declaracion de ausencia: que el ausente
liaya desaparecido del lugar de su domicilio 6 de su residen-
cia; que deél no se tengan noticias, y que hayan transcurrido
cuatro afios desde su ausencia.«» desde las Gltimas noticias que se
recibieron. Estas tres circunstancias lian de concurrir simulta-
neamente; y, & faltar una sola, debe sor rechazada la demanda
de ausencia. " (Ralloz. Absenco. 154.)

(@) Discutese en el consejo de Estado el art. lo(a) El Mi-
nistroilcJusiicia. Paracyilar dudasy prevenir conflictos entre el
tribunal del domicilio y el del lugar donde los bienes estan situa-
dos-, propone se declare que el tribunal de primera instancia de
que se habia en el articulo, esel del domicilio.

M Bcrenger. “ En efecto, si dos 6 mas tribunales pudiesen
proveer & laadministracion de los bienes, fuera de temerse fallos
contradictorios : uno podria declarar que hay. prevenciéon de au-
sencia; otro que no la hay. El tribunal del lugar donde el indi-
viduo habita es sin duda el que puede juzgar mejor si éste debe
ser tenido por ausente.
= -M. Regnier. “ .No se trata aun de fallar sobre la ausencia,

(a) Art. lar. S'il y a nécessité de'pourvoir a ~administration de
tout ou partie des biens laissés par une personne prévenue d'ab-
sence, et qui n'a.pas laissé de procuration, ou il la conservation
des droits qui lui’ sont échus depuis son départ, il y sera statué par
Iq tribunal de premiére instance, sur lademande des parties inté-
ressées. ".(Locré. IV. pag. 70.)
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que esuin discordes los jurisconsultos sobre lajurisdicciéon
del juez que debe declarar la ausencia. Pero prevalece la

sino de proveer provisionalmente & la conservacion de los bie-
nes, y es mejor que cada tribunal emplee las precauciones nece-
sarias respecto de los bienes situados en sujurisdiccion. ”

« El Ministro de Justicia. “ Es conveniente simplificar el proce-
dimiento, y no obligar & los interesados, 4cuya solicitud se pro-
vee & la administracion de los bienes, & dirigirse & dos 6 mas tri-
bunales y suscitar dos 6 mas litigios.

M. Regnier. “ EIl tribunal del domicilio no tlenejurlsdlccmn
sobre los bienes situados en el territorio de otro tribunal. ”

“ El Ministro de Justicia objeta ese-principio; juzga que en
caso de ausencia la jurisdiccién debe determinarse como en el
de apertura de la sucesion. ” '

M. Tronchet. *“ Antes de proveer & la administracién de los
bienes es preciso decidir el hecho de la prevencién de ausencia;
el cual no puedejuzgarse biensino donde el individuo es conocido,
esto es, en su domicilio. En el lugar donde los bienes estan si-
tuados talvez ni se le ha visto nunca,y no es ahi donde puede
decidirse si debe reputarsele ausente. ”

“ Acéptase el articulo con la reforma de M. Regnier. " (Locré.
Iv. 81.2.3)

“ Ladificultad ", dice Laurent, “ fue prevista cuando la dis-
cusion y resuelta por el Consejo de Estado; mas, por negligencia
uolvido, ladecision no fue formulada en el proyecto del Cédigo. "
(1. 130.)

¢Por qué no dié el articulo esta explicacién? (EIl Consejo
cambi6 acaso de parecer? No; provino de las siguientes circuns-
tancias.

[* En lasesion de 12 frimario afio 10, el Consejo acepté lare-
daccion del articulo en-estos términos : “ Si hay necesidad de
proveer, total 6 parcialmente, & la administracion de los bienes de
.un presunto ausente, en virtud de sentencia del tribunal de pri-
mera instancia de su domicilio, y que no ha dejado mandatario
‘debidamente constituido, se resolvera, & peticién de los interesa-
dos, por el tribunal de primera instancia del lugar donde estén si-
tuados los bienes. ”

“ La» modificaciones que esta redaccion* presentaba no se
habian insertado, empero, en el proyecto impreso, que el Consejo
tuvo & la vista cuando-lo discutié; y como se habian agregado de
letra del relator, de ahi provino la omision.

“ En efecto, la discusion del Cédigo civil se suspendi6 el afio
10 antes que el titulo De los ausentes se hubiese presentado; y
no continu6 sino el afio 11. Entonces sé examinaron de nuevo
todos los titulos. El de los ausentes se discutié segin la tltima
redaccion impresa, en la cual, como se hadicho, no estaban ifi-
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opinidn de que el juez del domicilio es quien debe declarar-
la,

sertas las reformas del art. 113 (lodel proyecto). Un lapso de-diez
meses las hablafuesto en olvido, y se omitieron en la lev. ” TLo-
cré. E

(©)] “ El legislador lia manifestado claramente la voluntad
que el tribunal del domicilio decida sobre la presuncién de ausen-
cia. Expedido el fallo, entonces cada tribunal puede proveer, en
su territorio, y si hay necesidad, & la administracion de los bienes
que en él se hallen. ” (Plasman. I. pag. 21.)

Ninguna ley decide cudl es el tribunal .competente. Puede
haber «ludas si lo es el tribunal del domicilio, 6, & falta de do-
micilio, el de la Ultima residencia de la persona que lia desapa-,
rccido, 6 los tribunales de los territorios donde estén situados los
bienes & cuya administracién se trata de proveer.

“¢Es preciso, en todo caso, y en cualquier lugar donde los bie-

nes estén situados, acudir &l tribunal del domicilio? ;Se puede,
al contrario, intentar lademanda ante el tribunal del lugar donde
los bienes estan situados?
Las opiniones, & este respecto, no estan conformes. Acuér-
ii laverdad, en reconocer la competencia del tribunal del
pero estan divergentes cuando se trata de saber en qué
consiste esa competencia, y si es 6 no privativa.....

“ Paréeeme que el tribunal del domicilio es competente para

dictar todas las providencias, aun las concernientes & los bienes'

situados en otro territorio. ” (Dcmolombe. I1. 20.)

“ El tribunal competente es el de primera instancia del domi-
cilio, 6, & falta de domicilio conocido, el de la Ultima residencia
del ausente. Poro si hubiere urgencia, ¢ so trata sélo de ejecu-
tar las providencias dictadas por el sobredicho tribunal, ‘puede
acudirse al del lugar donde estan situados los bienes, para que
provea & su administracién. ” (Zachariae. (A. R.) 1. $ 119.)

“ ¢Cudl es el tribunal competente paradictar, a peticion ele los
interesados, las providencias conducentes & la conservacion del
patrimonio del presunto ausente? La ley dice, y eso es indudable,
que el tribunal de primera instancia. Esta omisioén ha originado
dificultades que no se presentan ~ino cuando el domicilio del pre-
sunto ausente y sus bienes estan en territorios de tribunales dis-
tintos ; porque laduda noes posiblesino entre el tribunal del ultimo
domicilio (6, & falta de éste, de la Ultima residencia) del presunto
ausente y pl del territorio donde los bienes estan situados.....

“ Opinamos que es competente el tribunal del Gltimo domicilio,
6 si ese domicilio no es conocido., el dé la ultima residencia del
presunto ausente. " (Baudry-Lacanlinerie. I. 1078.)

“ (A qué juez pertenece proveer & la administracion de los

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



178. En el ai't. S3 del Proyecto de D. Andrés Bello tam-
poco se determiné el juez competente para declarar la pre-
suncién de muerte; la Comision Revisorn io reformé en el
namero primero del articulo SI. Nada mas conveniente ni
mas juridico. En el domicilio es donde el individuo tiene
su familia, el principal asiento de sus negocios, y es gene-
ralmente conocido; donde pueden recibirse noticias del de-
saparecido, y suministrarse todos cuantos datos conduzcan
& determinar & punto lijo si él vive 6 lia muerto.

Cuando el individuo tiene domicilio general y dos 6 mas
domicilios especiales, el Unico juez competente para decla-
rar la presuncién de muerte por desaparecimiento es el
del domicilio general; ya porque se trata de un asunto que
se refiere al individuo mismo y triodo su patrimonio, ya
porque & concederse la posesion provisional & los herede-
ros presuntivos, en el Gltimo domicilio general es donde
se abre la sucesion.

Si el individuo carece de domicilio, el juez de la Gltima
residencia es el competente -para declarar la presuncién
de muerte por .desaparecimiento.

179. Cuando un extranjero domiciliado en Chile ha de-
saparecido. dejando bienes en el territorio de la Republica,
preséntanse dos cuestiones : m <

1'. Si losjueces de Chile son compelenles para declarar
la presuncién de muerte por desaparecimiento; y

2". Qué leyes serian aplicables..

bienes del presunto.ausente? EI problema es controvertido.
wUnos atribuyen siempre competencia al juez del territorio donde
los bienes estan situados, como que se hallaen aptitud para apre-
ciar las circunstancias. Otros la atribuyen al del domicilio, para
decidir sobre el estado.de la presuncion de ausencia, y al del terri-
torio donde los bienes”estan situados, paradictar las providencias
concernientes a los bienes. mEirfin, la mayoriaale los autores se
decide, y con razén & nuestro ver, por el juez del Gltimo domicilio;
el cual, colocado al centro de los negocios del presunto ausente,
puede conocer mejor que cualquier otro todo cuanto concierne ji
sus intereses. " (Weiss. Ill. cfiap.-111. t. 11l. pag. 282.)

“ El tribunal del domicilio del ausente, y el raso en que el
domicilio sea desconocido, el de su residencia, es el que debe de-
clarar la ausencia; porque él tiene 6 su disposicion los datos ne-
cesarios para saber si el ausente vive, ” (Despagnet. 243.)
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« Na.reSla fiue comentamos es claray terminante : la pre-
suncién. de muerte debe declararse por el juez .del ultimo
domicilio que el desaparecido tuvo en Chile. Segln el *
iirt. 14 la ley obliga & todos los habitantes de la Republica,
(“emprendiéndose aun & los extranjeros; y como procede-
mos ahora sobresei supuesto de que el.extranjero, cuando
el desaparecimiento, tenia su domicilio en la Republica, es
evidentisimo que losjueces de la misma serian competen-
tes para declarar en tal caso la presuncién de muerte por
desaparecimiento. <

Ademas, el arl. 955 expresa qu.e la sucesiéon de toda
persona se abre al momento de su muerte en su ultimo
domicilio; y los tramites sobre la presuncién de muerte
por desaparecimiento conducen & que se conceda la pose-
sién provisional, y se abra la sucesiéon en los bienes del
desaparecido. . . »

Las leyes chilenas determinan, pues, asi los tramites
del juicio como los efectos que el desaparecimiento surte. *

Si el desaparecido" tuviere bienes en otras naciones, se
libraran exhortos para que so dicten las providencias con-
ducentes & la conservacion de los bienes.

El curador nombrado para que los administré durante*
los diez 6 cuatro anos,.que los nimeros 0°y 7° de este ar-*
ticulo fijan, y los herederos provisionales, serian recono-
cidos, en cualquier otro Estado, como representantes lega-
les del desaparecido. *

Pero si los jueces de la nacién & que el desaparecido
pertenece ya hubieren pronunciado sentencia sobre la
ausencia 6 presunciéon de muerte, concediendo la posesion
provisional'd definitiva;* los principios sobré fos efectos
que surten las sentencias exigirian que los jueces de Chile
se limitasen & expedir el auto de exequdtur. .

Estas consecuencias, que se deducen del sistema del
Cédigo civil chileno, no-son conformes & las doctrinas de
los-expositores del Derecho internacional privado; loa
cuales opinan generalmente (-1) que si. bien el juez del do-

TI) Y el mismo autor afiade : “ La ley nacional es la que
fija los plazos.y los requisitos de la declaracion de ausencia.- Los
otros tribunales son incompetentes, en virtud de. la naturaleza
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micilio puede declarar la ausencia 6 la presunciéon de
muerte del extranjero domiciliado desaparecido, sus efec-

mismade las cosas, y no pueden .contradecir la declaracion hecha
por el juez del domicilio : de donde resulta que la declaraciéon
emanada de este Gltimo tribunal debe aceptarse en cualquier
otra nacion donde no haya'pruebas ciertas, ya de la muerte, ya
de la éxistencia del ausente.

* Como la ausencia es declarada por el tribunal del domici-
lio, tratase de saber si se aplicara-la ley personal del ausente 6
la lex rci sitac, para determinar las personas & quienes se en-
tregan esos bienes, los derechos que en ellos -tienen, el tiempo
durante el cual los administran etc.

“ Dos opiniones se han manifestado sobre este punto.

“ Segun la primera, aplicase la ley del lugar donde los
bienes estan situados, lex rei sitac; pero se demuestra esa so-
lucién de diferentes maneras. -

“ Unos dicen que la posesién provisional de los bienes del
ausente constituye una especie de apertura anticipada de la su-
cesion, y que, por lo mismo, debe aplicarse la ley del lugar donde
los inmuebles estan situados, y la del domicilio en cuanto G
los muebles, conforme & ladoctrina que, admitida por los juris-
consultos estatutarios en materia de sucesion, el Cdédigo civil
acepta en su articulo 3o
= “ Aun suponiéndose que la posesion provisional que sigue &
la declaracién de ausencia fuese una apertura anticipada de la
sucesion, pudiera dudarse que la antigua teoria de los estatutos
fuese en tal caso aplicable; pues nada es menos cierto que el
Cadigo civil hubiese aceptado esa teoria en el articulo 3".....

“ Para manifestar que la ley nacional del ausente es la apll-
cable en cuanto concierne & las providencias que deben dictarse
respecto & su patrimonio después de la declaracion ele ausencia,
se ha dicho que la.ausencia constituye una modificacion en el
estado juridico de las personas, y que por eso se comprende en
-el estatuto personal. La razén no es fundada, porque si el au-
sente vive, conserva la condicién juridica que tenia antes de su
desaparecimiento, 6 bien ésa condicién no se ha modificado sino
& consecuencia de circunstancias independientes de la ausencia,
por ejemplo el haber cumplido veintitin afios. Si ha muerto, no
puede tratarse de su estado en cuanto atafie al derecho.

La verdadera razén que induce U declarar que los efectos
de la declaracién-de ausencia se rigen por la ley nacional del
ausente, consiste en que las disposiciones expedidas por el legis-
lador tienen en tal caso por objeto proteger al ausente, precaute-
lar sus intereses y los de su familia, & la cual no puede éste
atender.....

En cuanto & la practica, la aplicacion de la ley nacional del
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pertenece8" P°r de Ifl naciéon G que el extranjero

180. Pasemos & la regla segunda.

De todo punto necesaria la prueba de que se ignora el
paradero del desaparecido, pues ante todo deben dirigirse
a él los interesados. Sino se ignora tal paradero, la exis-
tencia no' es incierta, y entonces, lejos de desaparecido,

hubiera un mero ausente que ha,dejado de estar en comu-
nicaciéon con su familia.

ausente presenta manifiestas ventajas. Si, cn'efecto, se supone
un ausente que tenga immueblcs en distintos Estados,'seseguiran,
segln la opinién contraria, leyes distintas; podra aplicarse la
lex rei sitac & los inmuebles, y la ley personal Illos muebles.
Ahora bien, atenta la diversidad de las leyes sobre la ausencia,
se hallaran dificultades insuperables. Hé aqui algunos ejem-
plos. Los plazos para declarar la ausencia son mas 6 menos lar-
gos segun las legislaciones: en un mismo Estado podra con-
ferirse la posesion, mas no en otros : de alli diferencias en la
gestion de las diversas partes del patrimonio, complicaciones,
y mala administracion por faltado unidad.

“ En algunos Estados el ausente se reputa muerto en ciertas
circunstancias, y se abre la sucesion; en Francia no se efecttia
tal cosa sino cuando se justifica la muerte : un individuo podra,
pues, ser reputado muerto en una nacién y en otra vivo, y la
sucesion no se abrird sino en cuanto & ciertos bienes. " (213-
2-14)

“ Las reglas que rigen la presuncion de ausencia son aplica-
bles & todos los bienes situados en Francia, sea.cual fuere la
nacionalidad del propietario, prescindiéndose de las disposicio-
nes de laley & que éste se halle sujeto.

“ Segun la ley nacional del ausente debe proceder el tribunal
de su domicilio ii indagar su ausencia, y expedir después, segiin
el tenor de esa ley, bien una mera declaraciéon de ausencia,
bien una declaracion de muerte.

“ La declaracion emanada de juez competente surte efectos
extraterritoriales, en cuanto debe aceptarse dondequiera que la
existencia del ausente es incierta, y en cuanto resuelve sobre
esa incertidumbre. ” (Biiudry-Lacantinerie. 1. 1321.)

“ Como las disposiciones que conciernen & la ausencia misma
conducen &'proteger los intereses de la persona y los de su
familia, la competencia legislativa para proveer & tal proteccion
debe atribuirse, en principio, & lasoberania del Estado cuyo ciu-
dadano es el ausente, y por tanto reconocemos en la.ley a ella
relativa el caracter predominante del estatuto personal. (Fiore.
1. 329.)
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Necesariatambién, por lo mismo, la pruebade que se han
hecho las posibles diligencias para saber el paradero del
desaparecido. Todos los tramites prescritos en los cinco
primeros nimeros del art. 81 conducen sélo & investigar
dénde esta el desaparecido.

La misma regla segunda exige, por Gltimo, se pruebe
plenamente que desde la fecha de las Gltimas noticias que
se tuvieron del desaparecido han transcurrido por lo menos
cuatro afios. ' *

181. ¢;Cudl es la fecha de las ultimas noticias? La del
dia en que se recibieron en el domicilio del .desaparecido. =
Dice la ley que los cuatro afios se cuentan desde la fecha
de las Gltimas noticias que se tuvieron desu existencia; y
ti'énense noticias, no el dia en que ellas se dan en el lugar
del suceso, sino- el dia en que se reciben en aquel donde
hay interés en averiguarlo.

Esta interpretaciéon es conforme no sélo al tenor literal
de la ley, sino también & su espiritu; pues la ley exige que
los interesados hagan las posibles diligencias para averi-
guar el paradero del desaparecido, y en virtud de esas dili-
gencias se reciben las'tltimas noticias.

El art. 115 del Cédigo de Napoleén es menos claro que
el art. 81, n° 1, del Cédigo chileno; y sin embargo los mas
notables expositores del derecho francés (5) opinan que los

(5) “ Los autores reconocen que el plazo debe correr desdo el
dia en que se recibieron las Gltimas noticias; y lié aqui por qué.
Presimese que el individuo ausente sabe que lo basta dar noti-
cias de su existencia cada cinco afios para impedir la declaracién
de ausencia y la posesion provisional. Supongamos 'que. haya
escrito la primera carta en 7 de enero de* IS2Sy la segunda en
noviembre de 1832; no hay entré las dos cartas un’intervalo de
cinco afios. Sin embargo la carta de 7 de enero do 1828 fio se
harecibido sino en el mes de diciembre siguiente; y por lo mismo
es posible que la de noviembre de 1832 no llegue sino en octubre
de 1S33. - .

“ Si se contasen los cuatro 6 cinco afios desde la fecha dé la
primera carta, se seguiria que la demanda pudiera intentarse el
8 de enero de 1S32, y que la declaracion de ausenciay la pose-
sién provisional podrian expedirse en enero de 1833"*s decir
nueve meses antes de la época en que pudiera llegar la segunda
carta, aunque entre tanto el ausente haya dejado pasar cinco afios,
sin dar noticias. ” (Plasman. 1. pag. 97.)
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cuatro anos se cuentan, no desde la fecha en que se hubie-

ren dado las noticias, sino desde aquella en que se reci-
bieron.

I'na de las circunstancias mas importantes y decisivas
en el sistema de la presuncién de muerte por desapareci-
miento, consiste en determinar & punto fijo la fecha'de las
ultimas noticias; pues desde entonces se cuentan los cuatro
afios para que pueda declararse la presuncién de muerte,

y desde entonces corre el bienio cuyo ultimo dia es el de la
.muerte presunta.

- 182. Transcurridos los cuatro afios, declarase la presun-
ciéon de muerte del desaparecido.
Después veremos (Il. 193) los .efectos que ello surte.
Segun el art. 112 del Cddigo de Napoledn, los cuatro afios
son gL periodo de la ausencia presunta, y, expirado éste,
puede solicitarse la declaracidon de ausencia, (0) & no-ser que

“ Debemos investigar si la ausencia debera contarse desde el
dia en que las noticias sean recibidas, 6 desde la fechadle las
cartas o papeles que las contengan.

“ Leemos en la ley : ‘ Cuando una persona no esté en el lugar.
do su domicilio 6 de su residencia, y durante cuatro afios no se
han tenido de ella noticiasl

“ Estas palabras : no se han tenido noticias, inducen & juzgar
que la ausencia debe contarse desde la recepcion de las noticias,
mas no desde la fecha de los escritos que las encierran. * (Moly.

“ ¢ Deben contarse los plazos desde la fecha de las Gltimas noti-

cias 6 desde el dia en que se han recibido? Puede haber un inter-
valo mas 6 mein”s considerable entre las dos épocas & causa de
la distancia del lugar de donde estan datadas las Gltimas noti-
cias. Juzgo que el plazo debe correr desde el dia en que las
noticias se recibieron.(Delvincourt. 1. pag. 259.)
(G) El art. lodel primer proyecto del titulo De los ausentes (a)
‘habia lijado el plazo de cinco afios.
M. Dcfermon. “ El plazo de cinco afios es demasiado largo; al
ausente le interesa que la administracion de-sus bienes no perma-
nezca abandonada tanto tiempo.

(@) Art. ler. Celui qui, aprés avoir quitté le lieu de son domi-
cile ou*de sa résidence, n'aura point reparu .depuis cinq années,
ou dont on n'aurg, re¢u aucune nouvelle depuis cejdémps” pourra
étre déclaré absent. (Locré. 1V. pag. 29.)
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el ausente hubiere constituido procurador; porque, en tal
caso, no puede exigirse declaracién de ausencia sino des-
pués de diez afios.

183. Entre las pruebas de que se han hecho-las posibles
diligencias para averiguar el paradero del desaparecido,

M. Tronchet. “ Al contrario, se perjudicaria el ausente si se
abreviase el plazo. Peligroso es manifestar el inventario de los
asuntos del ausente & colaterales codiciosos. Preglntase- quién -
administrara entre tanto los bienes si no hay mandatario; & lo
cual respondemos que aun cuando la ley protege la propiedad
de los ciudadanos,no dirige sus negocios: ella no es el guardador
sino de los que son incapaces de administrarlos. El mayor de
edad ausente, si no vela por sus intereses, se halla, en cuanto & la
ley, en el mismo caso que el individuo presente que los' admi-
nistra con negligencia. Sélo en una circunstancia procede la ley
representandole; cuando se abandona el cultivo de las tierras :
entonces las leyes de policia rural prescriben que se atienda &
ellas; pero esa disposicién no es en beneficio del ausente; findase
en que la sociedad tiene interés en asegurar su propia subsis-
tencia.

M. Regnier. 4iLa humanidad y la justicia exigen que la so-
ciedad -auxilie al ciudadano cuya ausencia es forzada, y cuya
duracién no ha previsto. Muy injusto seria dejar sus bienes aban-
donados. Si bien nadie puede entrar en el goce de ellos, es ne-
cesario velar por su conservacion.

M. Real. “ No puede proveerse & la administracion de los bienes
del ausentetan-Juego como parte, ni pedirse que ni dia siguiente
se abran sus puertas; es menester dejar que transcurra algin
tiempo, y mientras tanto habra todas las dificultades que se quiere
prevenir...

M. Regnier. “ Segun el antiguo sistema, el ministerio publico,
era el defensor de los ausentes y velaba por sus intereses. La
ley subsiste todavia, y seria muy util repetir ahora la disposi-
cion.

M. Tronchet. “ El ministerio publico no interviene en los nego-~
cios del ausente sino cuando se defiere una herencia. La orde-
nanza de 1G67 habia suprimido, y con razén, la practica de nom-
brar curador al ausente; la cual era peligrosa : lo. Porque debia
formarse inventario que daba & conocer el estado de sus nego-
cios; y 2°. Porque las sentencias contra el curador pasaban en
autoridad de cosa juzgada, y bastaba corromper al curador para
arruinar al ausente.

“ El plazo de cuatro afios lia parecido suficiente para'que se
proceda & las diligencias que pueden conducir & declararse la
presuncién de muerte. " (Locré. IV. 30. 3. 4.)
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es de rigor la citaciéon del mismo; la cual debe repetirse
hasta por tres veces en el Periédico Oficial, corriendo més
de cuatro meses entre cada dos citaciones.

Conveniente y aun necesario que se cite al ausente en el
Periddico Oficial, 6rgano de comunicacién entre el Estado,
los habitantes de la Republica y los agentes diploméaticos
6 consulares.

De la primera citacién a la Gltima transcurren por lo
menos ocho' meses dos dias, y atenta la facilidad de comuni-
cacion entre los pueblos, basta aquel plazo para que el
ausente reciba la citacién, por remoto que sea el paraje en
donde se halle.

184. La ldgica exige que alteremos el orden de las re-
glas puntualizadas en el n° Il :

1*. No se procede & declarar la presuncién de muerte por
desaparecimiento, mientras no hayan transcurrido seis
meses & lo menos desde la Gltima citacién; y

2a La declaracion puede pedirse por cualquiera persona
que tenga interés en ella.

185. Si es necesaria, como lo es, la citacion, nada mas
natural que no continte el juicio mientras no transcurra
un término razonable dentro del cual pueda el ausente,
qué se halle ¢n lugares remotos, ponerse en colnunicacién
con su familia 6 constituir procurador.

Sea cual fuere la fecha de las Gltimas noticias, no pro-
sigue el juicio sino transcurridos catorce meses-dos dias
desde la Gltima citacion. La fecha de éstaes la del Peri6-
dico Oficial en que se efectia. -

ISO. Todos los interesados en la presuncion de muerte
pueden pedir que el juez la declare. Entiéndese por inte-
resados los que & causa de la presuncién de muerte expe-
rimentan provecho 6 perjuicio pecuniario; pues los intere-
sados deducen en realidad una accién (7) para que se

(7) La voz provocar, empleada en el n° Ill, es impropia; pues
provocar no significa sino mover ¢ incitar & que se siga el juicio.
Los interesados son en realidad de verdad partes; intervienen en
lodos los tramites del juicio, y pueden interponer los recursos que
el Cédigo de enjuiciamientos concede. Nos parece, pues, acer-
tada la reforma del Cédigo ecuatoriano : “ La declaracion podré
ser pedida por cualquiera persona que tenga interés en ella.....
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declaren los derechos quede la presuncién de muerte nacen.
Por tanto, son interesados el conyuge, los socios, los here-
deros presuntoss'legatarios,fideicomisarios; 15s que tienen
la nuda propiedad de bienes usufructuados por el desapa-
recido, & &

Segun el sistema del Cédigo chileno no se cuenta entre
los interesadosa los.acreedores del desaparecido; pues ellos
tienen derecho para pedir, conforme al art. -173, se nombre
curador de bienes que representando al ausenté intervenga
en-los respectivos juicios.

Como el Cédigo de Napoledn no crea curadores de bienes
del ausente, seglin su sistema si son interesados los acree-
dores, y lo son también las personas que acabamos de
enumerar.

Si bien los redactores del Cédigo de Napoleén expre-
saron que basta un interés de parentesco (S) para solicitar
que se declare la ausencia, los intérpretes (9) se acuerdan

(S) “ EIl Cénsul Cambacérés pregunta quién podré solicitar la
informacion.

M. Tronchel. “ Las personas interesadas que soliciten la decla-
racion de ausencia.

“ El Consul Cambacérés vuelve & preguntar si la comisién so
propone concedera los herederos de grado posterior el derecho
ile provocar la ausencia cuando los de primer grado no la
piden-, -*

“ M. Tronche! replica que ese derecho pertenece 4 todo pa-
riente, sea cual fuere su grado.” {Locré, IV. 37. 7.)

El que se ausenta sin haber dejado procurador”, afiadia Bigot
Préameneu, “ puede tener asuntos urgentes como desahucios de
arrendamiento, pago de pensiones 6 de otras deudas exigibles;
puede tener interés en inventarios, cuentas, liquidaciones, par-
ticiones.

"* Todas estas son otras tantas circunstancias en que los acree-
dores G otros interesados, no deben ser privados del ejercicio de
sus derechos. Tienen el de acudir & lajusticia; y todo lo que los*
tribunales pueden hacer en beneficio de la persona que, por su
ausencia, se ha expuesto & esas persecuciones, es limitarse a los
actos absolutamente necesarios para que, con los bienes, se sa-
tisfagan justas demandas.” (129. 9.)

) El derecho de provocar las providencias que ,no pueden
ordenarse de oficio, se.concede ;

lo. & todas las personas que tienen interés pecunlarlo actual
6 eventual
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al afirmar que no son interesados.sino los que tienen, en
la declaraciéon de ausencia, un interés pecuniario.
187. El n°. IV prescribe :
lo. Que para procederse & la declaraciéon y en todos los
tramites posteriores se oiga ai defensor de ausentes; y
Que el juez, & peticién del mismo defensor, 6 de cual-

J'. Al procurador general, & quien se encomienda especial-
mente el velar por los intereses del presunto ausente."{Zachariae.
A. R 1. 159.)

«“ Como el tribunal no puede proceder de oficio, es menester,
segun la regla gimeral, que se entable demanda en forma por Jos
interesados*

* ;Quiénes son éstos? La ley no lo dice,y de dhi nuevas dis-
putas. .

“ Paréceme que estas palabras comprenden aqui i lodos cuan-
tos tienen interés pecunlarlo blen actual y presente, bien futuro
y eventual.

“ El interés pecuniario es, en efecto, el Gnico que origina una
accién enjuicio; un mero interés de benevolenciay de afeccién
no podria originar una accién de los vecinos amigos 6 parientes. "
(Demulumbe. 11. 22 23.)

* (A quiénes denomina la ley interesados? Ante lodo es in-
cuestionable que esta palabra comprende, no ji las personas que
s6lo tienen interés de afeccion, sino & las que tienen interés
pecuniario civlos bienes del presunto ausente.....

“ Porque es un pl’lnCIpIO que solo los intereses pecuniarios
~originan accion enjulcm y, como falta ley expresa que lo modi-
fique, rio liav razén para rio aplicarlo. Los jimigos 6 parientes
del presunto ausente no pueden, pues, como tales, entablar la

.demanda de que se trata.

“ Pero son interesados, ademas de las personas que tienen
interés pecuniario actual, las que lo tienen futuro y eventual
pn la conservacién de los bienes que pueden deteriorarse.

“ Aceptado el principio, son interesados :

“ lu Los acreedores de) presunto ausente, aun aquellos cuyo
crédito es & plazo 6 condicional.....

“ 2". Lossocios del ausente, 6 las personas que tienen al mismo
tiempo que él un derecho real sobre ciertos bienes, como el nudo
propietario de*una cosa cuyo usufructo le pertenece;

“ 30. El conyuge del. presunto ausente..... -

“ -lo. Los herederos presuntos......

5°. Los legatarios..

“ &. En fia aun los deudores del presunto ausonte, on el caso
extraordinario en que tuviesen cualquier interés en aprovechar
del art. 112"\(Baudry-Lacanlinerie.'l. 1073.-1075.)
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quiera persona interesadaen, ello, 6 de oficio, exija, ademas
de las pruebas que se le presentaren, las que segln las
circunstancias convengan.

Oyese al defensor de ausentes porque el asunto es en
extremo trascendental, y debe intervenir una persona que
evite colusién entre las parientes interesados'en perju-
dicar &l desaparecido.

Del tenor literal del nimero que comentamos se deduce
que el defensor de ausentes es parte en el juicio, y que,
por lo mismo, tiene derecho para interponer-todos los re- «
cursos que el Cédigo de enjuiciamientos concede.

Las precauciones en beneficio del desaparecido son con- .
secuencia del principio que el Estado debe proteger & todos
cuantos se hallen .en imposibilidad de administrar sus
bienes. Hubieraconvenido, pues, que ademas del defensor
de ausentes intervenga el funcionario que representa al
ministerio publico; el cual ofrece mas garantias de inde-
pendencia, probidad é ilustracion.

También hubiera convenido (y ello podria ordenarse en
el Cédigo de enjuiciamientos) nombrar un abogado que, '
como curador acl lilem, represente y defienda al desapare-
cido. Soélo entonces se harian todas las gestiones condu-
centes & evitar que la colusiéon y el fraude perjudiquen
al desaparecido, cuyos bienes pueden dispertar a-la co-
dicia.

Concédanse al juez amplisimas facultades para apreciar
las pruebas. Como las circunstancias del desaparecido son
muy excepcionales, era preciso que el juez no se decidiese
sino por un conjunto de pruebas de donde pudiera dedu-
cirse que el desaparecido habia muerto; y no convenia
fijarle reglas restringidas y precisas, que le obliguen G
declarar que se presuma muerta la persona cuya existencia
es probable. (10),

(10) Cuando se present6 el proyecto sobre los ausentes (Cédigo
de Napoledn) los articulos 3y 4 decian":

“ Las UGltimas noticias del ausente deben resultar de instru-
mentos publicos 6 de instrumentos privados que, suscritos por
él, en cas¢é de controversia se confrontaran.

“ La existencia del presunto ausente en una época determi-.
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188. Todas las sentencias tanto definitivas como inter-

»as> dte el n° “ se insertaran en el.Periédico
-Oficial.

nada puede probarse, sin embargo, por testigos, 6 presentan-
dose cartas escritas por terceros fidedignos, cuya letra puede
confrontarse™'.

El Primer Coénsul. “ Estos articulos son en extremo absolutos.
Puede haber una creencia general v un conjunto de datos que
resulten de otras circunstancias quo de las enunciadas en los dos
articulos. Conviene-, pues, dejar la apreciacion al arbitrio del
tribunal.

M. Porlalis. “ El juez no recibe declaraciones sino cuando la
ley le autoriza, y es necesario permitirle que emplee todos los
medios conducentes & su conviccion.

“ M. Tliibaudeau, que acepta el parecer del Primer Consul
propone se supriman los dos articulos, y se diga que la ausencia
se probara con una informacién que el tribunal aprecie segun las
circunstancias.

“ Acéptase la proposicion deM. Thibaudeau.” fLocré. IV. 37.9.)

Suprimidos esos articulos, en la tercera redaccion del proyecto
el articulo G decia : “El tribunal atenderd & las causas de la
ausencia, & la duracién presunta, y & los motivos que lian podido
influir en que se tengan noticias del presunto ausente. Apre-
ciara las pruebas que resulten de la informacién y de los instru-
mentos. La sentencia se expedird oido el ministerio publico”.

“ M. Berenger juzga que el articulo en discusién deroga toda
la legislacion sobre los ausentes, pues autoriza & los jueces para
aplicar las reglas que ella establece, apreciando las pruebas que
resulten de la informacién y de los instrumentos.. Si bien las
reglas demasiado absolutas producen -inconvenientes porque
pecan en su aplicacién, mayores son los inconvenientes de no es-
tablecerlas.

El Primer Cénsul. “ En el curso de la discusion del Cédigo
civil son frecuentes las quejas do que son muy limitadas las
atribuciones de los jueces. El inconveniente de restringirlas
demasiado se lia conocido en todos los pueblos, que han declarado
en-.sus leyes principios ggnei‘ales, luminosos y fecmjdos en con-
secuencias. llase juzgado que los casos de aplicacion varian &
lo infinito; que en vano se procurara enumerarlos todos, y que
si alguno se omitiese, las leyes redactadas en sentido absoluto
serian necesariamente incompletas; que, por otra parte, fueran
con frecuencia viciosas en su aplicacion. Razonablemente se
inculpa esa falta al proyecto del Cédigo civil, que en muchas cir-
cunstancias pugna con laequidad. *

“ M. Berenger conviene en que las leyes demasiado absolutas
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Segun el clarisimo'tenor de esia regla, puede haber més
de una sentencia, y asi es efectivamente. En sentencia se

lastiman los intereses, pero la dificultad consiste en saber si ese
=inconveniente es mas peligroso que-el-sistema seguin el cual los
intereses privados quedan al arbitrio del juez. Opina que si bien
no pueden determinarse todos los casos especiales, deben sacrifi-
carse aquellos que no hubieren podido eomprenderse.en las.re-,
las.

El Cénsul Cambacéres- “ Esa ideaarguiriainjusticia en laley.
Es necesario que losjueces hallen en laley los elementos de la de-
cision, y no la decisién ya formada.

“ M. Berenger rggonoce que su sistema originaria injusticias;
pero que la ley debe-reglarse por consideraciones de utilidad pa-
blica méas bien que por miras particulares; y la utilidad publica
o permite que se amplien las atribuciones de los tribunales.
Los jueces que no estan sujetos & reglas fijas pueden prevaricar
impunemente; cuando, al contrario, las reglas limitan sus atribu-
ciones, el ciudadano, que conoce esas reglas, puede determinar
su conducta y sus negocios, procurando la aplicacién de aquéllas
si le son favorables, y evitandola, si adversas.. Se lastiman en-
tonces ciertos intereses, sin que haya culpa ni imprevisién; pero
ese inconveniente debe prevalecer sobre otro mucho mas gene-
ral.

El Primer Cénsul. “ Tal sistema supone que la ley es injusta
y ello basta para derogarla. La injusticia puede cometerse por los
jueces porque son hombres; pero es contrario & la naturaleza de
las qosas que la ley sea injusta, y que obligue al juez & serlo con-
tra su voluntad.

“ Por otra parte, el problema esta nial planteado. El se redueo
4 sabersi son mayores los inconvenientes de sujetara los tribuna-
les & regias absolutas, las cuales- no obstan & que sean injustos si
quieren serlo, que de referirse & la aplicacion de principios gene-
rales declarados conforme & la experiencia. No so puede vacilar
entre los dos inconvenientes, & considerarse que es imposible
expedir leyes que prevean todos los casos, y que no dejen al
arbitrio del juez el mayor ndmero de aquellos en que debe cono-
cer”.

El.Cénsul-.Cambacérés. ** La proposicion de M. Beranger-no
puede admitirse. Se ha visto ya que de todas las materias com-
prendidas en el Cédigo civil, la de laausencia es la menos suscep-
tible de reglas muy absolutas : en general el sistema de todo le-
gislador ilustrado debe consistir en asentar los principios que son
la base de sus decisiones.

M. Thibaudeau.. “ Estos principios son sobre todo aplicables
& la*mate'ria de los ausentes, cuya legislacion no puede fundarse
sino en presunciones; luego, es imposible fijar reglas absolutas
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declara la presuncién de" muerte del desaparecido y se con-
cede la posesién provisional; en sentencia se concede la
posesion definitiva. . s

Tan previsora es la ley, que no conceptia suficiente pu-
blicaren el periédico oficial las citaciones al desaparecido;
ordena, ademas, que en el mismo periddico se inserten (11)
los autos y sentencias (12); los cuales liarian saber al
desaparecido, si viviese, que si no constituye procurador

6 no se comunica con su familia, va & disponerse de sus
bienes.

m .189. El n“'VI, consecuencia de los precedentes, encierra
dos reglas que, en cuanto & esta materia, son acaso las mas
.trascendentales:t

que no permiten & los jueces decidir segln las circunstancias; las
cuales deben ser de gran peso cuando no se presenten hechos po-
sitivos en que fundar la sentencia.

“ Acéptase el articulo con las mod|f|caC|ones ya admitidasy la
reforma indicada por el Primer Cénsul. " (87.

No puede darse un comentario mas completo y luminoso del ar-
ticulo SI, n" 1V,del Cddigo chileno; pues D. Andrés Bello aceptd
los principios que prevalecieron en el Consejo de listado-.

(11) La idea de publicar los autos y sentencias fue del Primer
Cénsul; quien expuso que convendria insertar en el boletin el fallo
quo declare la-ausencia, y no ponerlo en ejecucion sino después de
un afio : “ Esas precauciones son necesarias para asegurar la
publicidad sobre todo en lugares remotos y poco populosos donde
no puede haber noticias del ausente.

“ M. Thibuudcau dice quo cuando habia menos relaciones en-
tre los pueblos, y cuando las comunicaciones eran menos féciles y
menos frecuentes, esa precaucion pudo ser necesaria. Pero*cofno
ahora todas las partes del mundo estan abiertas al- comercio, y
como las relaciones politicas ligan atudas las naciones; la publi-
cacion de lasentencia no es (til.

.“ El Primer Consul insiste en que es indispensable conceder &
los herederos la posesion provisional; pero que debe déarsele la
mayor publicidad para dispertar la atencién en las ciudades co-
merciales. El regreso del-ausente es algunas veces tan dificil,
que no debe omitirse precauciones. ” (Loerc. IV. 3S. 12.)

(12) Parece acertada la reforma hecha en el Cédigo ecuato-
riano. “ Todos los autos y sentencias... " Auto significa la re-
solucioén iriterloculoria, 6'que se refierea.unincidente de la causa;
y sentencia, el fallo definitivo sobre los derechos mismos puestos
por las partes en tela do juicio.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



1“ El juez fija como dia presuntivo de la miierte el Gltimo
del primer bienio contado desde la fecha de las tUltimas no-.
eticias; (13) y

2\ Transcurridos diez afios desde la misma fecha, con-
cede la posesion provisional de los bienes del desapare-
=cido.

Comoya lo hemos visto (1. 181), el diainicial de los diez
afios es aquel en que se recibieron las Gltimas noticias en el
domicilio del desaparecido. De todo punto necesario fijar
con suma exactitud la fecha de la muerte presunta Si
se dejase al juez la facultad de fijar la fecha de'la muerte .
presunta ", dice D. Andrés Bello, (14) “ no podria casi
nunca hacerlo sino por medio de conjeturas sumamente
falibles i que abririan gran campo & la arbitrariedad. Es
verdad que, segun la disposicién del inciso 60, pudieran
ser alguna vez llamadas & la sucesion del desaparecido
personas que por no haberle sobrevivido no tuviesen de-
recho & sucederle, i, por el contrario, serdn alguna vez

(13) “ Es necesario fijar el-dia de la muerte presunta para ca-
lificar por él los derechos de los que sobreviven al desaparecido,
derechos que pueden nacer 6 extinguirse do un momento &
otro.

“ Enel'Cddigo francés, se refiere la muerte presunta al dia de
las Ultimas noticias. No se determina si por este dia so entiende
el de la fecha de las ultimas noticias, 6 el de la fecha en que so
reciben- Admitida la primera suposicién, si la tltima noticia es
una carta del desaparecido, ;qué motivo habria para presumir
su fallecimiento en la misma fecha de la carta? I en la segunda,
pudiendo transcurrir mucho tiempo entre la fecha de las Gltimas
noticias i la de su recibo, ;qué motivo habria para excluir de la
herencia & todos los herederos presuntivos que hubiesen fallecido
en el tiempo intermedio?

“ Se ha tenido presente el Cddigo francés, titulo De los alisenles
con los comentarios de Rogron y de Delvincourt, Favard de I'’An-
glade, palabra absenco; le Cddigo do la Luisiana, calcado en esta
parte sobre el de los franceses, etc.

“ La diferencia de méas bulto entre estos cédigos i el presente
Proyecto consiste en que segun aquéllos, la posesion definitiva no
se pronuncia sino & la expiracién de los treinta afios, contados
desde el nacimiento del desaparecido. ” (Notaal art. 83, n" 6", del
Proyecto inédito.)

(14) Nota al articulo $3, nimero 6o del Proyecto.
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excluidas de lasucesién personas que por haberle realmente
sobrevivido tenian derecho & ella. Pero, (.qué regla podra
adoptarse que no esté sujeta & ninguno de estos inconvenien-
tes? Por otra parte, el que ha sido excluido no tiene de qué
quejarse, puesto que para hacer valer su derecho le es nece-
sario probarlo. Ahora bien, con esta prueba es admitidoa
la sucesidn; i aun en el caso-menos favorable puede hacer
valer hasta cierto punto sus derechos, si no han pres-
crito.

“ Finalmente, el derecho de sucesion es una creacion de
la lei, i debe sujetarse & las condiciones que ellatenga & bien
imponerle.

“ La necesidad de fijar de cualquier modo la fecha déla
muerte, es evidente, puesto que por ella se califican los de-
rechos en la sucesion del desaparecido. Supdngase que el
desaparecido ha dejado solamente dos hermanos; uno.de
ellos fallece el 1" de noviembre de 1S-17. Si la fecha de la
muerte presunta es posterior, verbigracia el 20 de diciem-.
bre de aquel afio, el hermano que sobrevive al 20 de diciem-
bre heredara todos los bienes, & menos que el hermano
premuerto haya dejado hijos; pues en este caso seran
admitidos éstos & la porcion paterna por derecho de repre-
sentacion. 1sisu padre hubiese fallecido después del 20 de
dicembre, no serian ya admitidos por derecho de repre-
sentacion, sino de trasmision, para el cual se necesita que
los hijos acepten la herencia paterna,’ circunstancia que no
es necesaria para ejercer el derecho de representacion. ”

El art. 120 del Cédigo de Napoleén (a) concede la pose-
sién provisional & los herederos presuntivos que lo eran
el dia del desaparecimiento 6 de las Ultimas noticias. Mas
conforme & la naturaleza misma de las cosas es la dis-
posiciéon del Cédigo chileno; en la cual se procede sobre
el supuesto muy probable de que el desaparecido vivio
después déla fecha de las ultimas noticias.

La sentencia que declara la presuncion de muerte del
desaparecido, se limita & fijar como dia de la muerte pre-
sunta el Gltimo del primer bienio contado desde la fecha

(a) Véanselas Concordancias del n° VI (art.Sl)..
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en que se recibieron las Gltimas noticias; dia que'tiene .
grande importancia, pues, seglin'el aiT. 85, son herederos

presuntivos del desaparecido los que lo'eran, ese mismo

dia. Luego,-si bien.se declara lapresuncién de muerte, tal

declaracién se suspende hasta que pasen diez, afios desde

la fecha de las Gltimas noticias. Mientras tanto la presun-

cion de muerte y el desaparecimiento sélo.surten los efec-

tos de.la ausencia. .

<Al comentar el-art.'83 volveremos.;! los efectos que,
durante los diez afios, surten la presunciéon de muerte y el
desaparecimiento. Transcurridos diez afios desde la fecha:
de las ultimas noticias,'y" declarada la presunciéon de
muerte, el juez Concede & los herederos presuntivos la
posesion provisional; cuyas consecuencias se puntualizan'
en el art. 84.

200. El n". Vil-prevé, por altimo, otro caso importante,
esto es, la presuncién de muerte de una persona que so

. hubiere hallado en inminentisimo peligro de perecer.

No puede el juez declarar la presuncién de muerte sino
probandose las siguientes circunstancias:

1". Una persona estuvo en inminentisimo peligro do
morir U causa de un suceso como naufragio, incendio, te-
rremoto, accién de guerra:

2". Desde entonces no ha vuelto ( saberse de la misma
persona:

3\ Sellan hecho las posibles diligencias para averiguar
su paradero : . -

4". Debe citarse al desaparecido en él periédico-oficial,
corriendo mas de cuatro, meses entre cada dos.citaciones :

5% También se insertan los autos en el periddico oficial :

ti". Desde la fecha del suceso, han transcurrido ouatro
afios. Si el dia del suceso no puede determinarse.a punto-
fijo, el juez toma un término medio entre el principio y
el fin de la época en que él pudo ocurrir. (15)

(15) Por ejemplo, el desaparecido, segiin las Gltimas noticias,
se ombarcu el dia lode octubre de 1SIfi en Cédiz con destino
& México i desde entonces fio.se han tenido noticias suyas, ni del
buque en que se embarcd’. Es de'presumir naufragio; pero en
qué dia? La .determinacion judicial do este dia no puede menos
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/Um rendidas (odas estas pruebas, el juez ejerce la fa-
cultad de apreciarlas; y si conceptia que las sobredichas
circunstancias constan plenamente, pronuncia sentencia,
declarando como dia presuntivo de la muerte aquel en que
ocurrié el suceso (6 el término medio de que ya hemos
hablad'o)., y concede la posesién definitiva de los bienes.

Absurdo hubiera-sido proceder entonces & la posesion
provisional, que se concede esperandose que el desapa-
recido reaparezca, 6 que por lo menos se tengan noticias
fidedignas de la fecha de su fallecimiento.

Como lo observa D. Andrés Bello, y lo hemos visto en
las Concordancias, esta importantisima modificacion del
sistema del derecho francés se debe al Cédigo austriaco,
cuyo art. 24 declara en casos semejantes la presuncién
de muerte.

191. Salvos insignificantisim'os defectos, provenientes
de las graves dificultades que la materia presenta, el
art. 81 puede servir de modelo de un conjunto de reglas
en que se concentran todos los principios que rigen un
sistema. Sin pretender que nuestra opinién sea decisiva,

de ser hasta cierto punto arbitraria. Un término medio en la
duracién ordinaria del viage es el que mas razonablemente podra
elegir el juez, cuando no haya presunciones peculiares & favor
de oird determinada época ilc fa travesia; como, por ejemplo, si
se supiese haber habido recios temporales 6 huracanes en que
hubieren zozobrado otros buques, navegando al mismo tiempo
i por el mismo derrotero.

“ So sabe que el individuo estaba en Paris ea octubre de 18-15,
i desde entonces no ha vuelto & saberse de él. Si en esa época,
6 poco después, hubieso prevalecido una epidemia destructora en
.Paris; pudiera conjeturarse que habia perecido en la epidemia,
i fijarse, como en el caso anterior, un término medio en la dura-
cion de ella; no habiendo habido otras circunstancias, i proban-
dose, por otra parte, que ef individuo solfa escribir & los'suyos
cada dos 6 tres njeses’fque durante cuatro afios no se habia re-
cibido carta suya, ni noticia de su paradero, pudiera fijarse, para
la muerte presunta, un término medio en el primer trimestre sub-
siguiente & la Gltima fecha de su correspondencia.

“ Se sabe,que un individuo so encontré en una batalla, des-
pués de la cual ha desaparecido- completamente: en yste caso,
empieza & ser presumible la muerte desde el mismo dia de la
batalla” (Nota al art. 83, n° VII del Proyecto.inédito.)
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juzgamos que en cuanto & la presuncién de muerte, por
desaparecimiento, el Cddigo chileno es muy superior no
s6lo al de Napoleén y al austriaco, sino también & los re-
dactados posteriormente, como al argentino, mexicano,
espafiol.

Art. 82. El juez concedera la posesion definitiva, en
lugar de la provisoria, si, cumplidos los dichos diez afios,
se probare que han trascurrido ochenta desde el naci-
miento del desaparecido. Podra asimismo concederla,
trascurridos que sean treinta afios desde la fecha de las
ultimas noticias; cualquiera que fuese, & la espiracién de
dichos treinta afios, la edad del desaparecido si viviese. (%

REFERENCIAS.

Posesion definitiva. 90. 91.
Provisoria. 81.

Los diez afios. 81, 60.48.
Probare. 1698.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 84. El juez concedera la posesion definitiva, en
lugar de la provisoria, si, cumplidos los dichos diez afios,
se probare-que han trascurrido ochenta desde el nacimiento
del desaparecido (a).

(*) Savigny. Il. § 63.—Locré. IV. 31. art. 12—32. 19.—42.
23.-83. art. id.—126. 4.—115. 29.— 174. 16.—Dalloz. Absence.
426-440.—Moly. 650-655.—Toullier. 1.441-416.— Laurent. 11. 121.
222-224.—Zachariae. (M. V.) I. § 102.—Zachariae. (A. 'R.) L.
§ 156.—Demolombe. Il. 128. 149. 153. 160. 161.—Demanto. I.
169. 169 bis. I.—Huc. 1. 142—Baudry-Laeanlincrie. 1. 1215.
1217.—Brocher. 11. 541.

(a) El Juez concederd la posesion definitiva, en lugar de la
provisoria, si, cumplidos los dichos diez afios, se probare que han
transcurrido ochenta desde el nacimiento del desaparecido (art.
S4 del Proyecto inédito).

Podra asimismo concederla, transcurridos que sean treinta
afios desde Ja fecha de las dltimas noticias; cualquiera que
fuese & la espiracion de dichos treinta afios, la edad del desapa-
recido si viviese. (Art. 85.del mismo Proyecto.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



C. E. 70. EIl juez concederda la posesion definitiva, en
Jugar de la provisional, si, cumplidos .los diez afios, se
probare que han transcurrido ochenta desde el nacimiento
del ausente. Podra, asimismo} concederla, transcurridos
que sean los treinta afios desde la fecha de las altimas -
noticias, cualquiera que fuese, & la espiracién de dichos
treinta afios, la edad del ausente, si viviere.

C. de N. 129. Si I'absence 129. Si la ausencia ha con-

a continué pendant trente tinuado durante treinta afios
ans depuis I'envoi provisoire,  desde laposesion provisional,
ou depuis I'époque a laquelle ¢ desde la época en'que el
I’époux commun aura pris cényuge casado segun el
I'administration des biens régimen de la comunidad'
de l'absent, ou s'il s'est entr6 en la administracion .
écoulé cent ans révolus de los bienes del ausente, 6
depuis la naissance de I'ab- si han transcurrido cien afios
sent, les cautions seront dé- desde el nacimiento del au-
chargées; tous les ayant- sente; extinguense las fian-
droit pourront demander le zas; todos los sucesores po-
partage des biens de I'absent, dran pedir la particién dé
et faire prononcer I'’envoi en los bienes del ausente, y
possession définitif par le exigir se conceda la posesién
tribunal de premiére ins- definitiva por el tribunal de
tance.V primera instancia.

V. Arg» 122. Pasados quince afos desde la desaparicion
del ausente, 6 desde que se tuvo noticia cierta de su exis-
tencia, U ochenta desde su nacimiento, el Juez, & instancia
de parte interesada, podra dar la posesion definitiva de
los bienes del ausente 4.los herederos instituidos, si bu*,
biese testamento, y no habiéndolo, & los herederos presun-
tivos el dia del presunto fallecimiento del ausente, & los
legatarios y & todos los que tengan derechos subordinados
4 la condicion de su muerte. .

P. de G. 322. Pasados treinta afios desde la.desaparicion
del ausente, y desde que se recibieron las Gltimas noticias
de él, 6 cien desde su nacimiento, el tribunal, & instancia
de las partes interesadas, declarard la presunciéon de
.muerte. * .

C. C. 98. El juez concederd la posesion definitiva en
lugar de la provisoria, si cumplidos dos afios desde el (lia
presuntivo de la muerte, se probare que han transcurrido
setenta desde el nacimiento del'desaparecido. Podra asi-
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mismo concederla transcurridos que sean quince afios
desde la fecha de las ultimas noticias, cualquiera que
fuese, & la espiracién de este término, la edad del desapa-
recido,'si viviese.
m C.delalL.71 (129 del Cédigo de Napoledn).
C. Esp. 191. Pasados treinta afios desde que desaparecié
el ausente 6 se recibieron las uGltimas noticias de él, 6
noventa desde su nacimiento, el juez, & instancia de parle
interesada* declarara la presuncién de muerte.
C. A.24. No puede presumirse que un ausente ha muerto
sino en estos, casos :
lo. Si'tiene ochenta afios,y si de él no se han recibido
noticias desde su desaparecimiento :
20. Si treinta afios no se han tenido noticias, del ausente
sea cual fuere su.edad......

COMENTARIO.

192. Transcurridos diez afios desde la fecha de las
.Ultimas noticias, debe concederse, en vez de la posesién
provisional, la posesion definitiva de ios bienes del desapa-
recido :

lo. Si éste, & vivir, tuviera ochenta afos :

20. Si han pasado treinta afios desde la fecha de las
altimas noticias.

Estas reglas difieren algin tanto de las que fija el Cédigo
de Napoleén, el cual concede la posesion definitiva cuando
han transcurrido'cien" afios desde el nacimiento del au-
sente, 6 treinta desde la posesidon provisional. (1)1

(1) “.Hay un término .", decia-Bigot-Préamcneu, “ transcu-
rrido el cual no seria equitativo ni conforme, al interés publico,
dejar & los herederos en estado tan precario.

“ Cuando lian transcurrido-por lo menos treinta y cinco afios
desde el desaparecimiento, por una parte el regreso seria un
suceso de Jo mas extraordinario; y, por otra, os menester que la
posicién de los herederos se fije definitivamente. . El estado de
su familia puede habér experimentado transformaciones por
matrimonios,*muertes y otros sucesos que se efectian en tan-
largo intervalo de tiempo. Es necesario, en fin, que los bienes
del ausente entren en el comercio.....

“ Por estas razones sé han establecido como reglas de orden
publico, & que debe subordinarse el interés particular del ausente,
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La mayor longevidad & que el hombre llega, por lo
regular no pasa de dchenla’ afios; (2 y nos parece mas
contorme a la naturalezay al interes publico no-prolongar
por veinte anos mas los efectos de la posesion’provisional.

Segun el Cddigo de Napoledn transcurren treintay cinco
6 cuarentay un'anos desde la fecha de las Gltimas noticias
hasta que se concede la posesion definitiva; pues no puede
solicitarse la posesion provisional sino & los cuatro afios
de las ultimas noticias, 6 & los diez si el ausente hubiere
constituido procurador,* expirado ese término, se aguarda
ufi ano para que el juez conceda la posesién provisional,
y de ésta.’a la definitiva hay un lapso de treinta afios.

que si han transcurrido treinta afios desde que los herederos
06 el conyuge han entrado en-posesion de los bienes del ausente,
pueda cada uno, segln su derecho, pedlr al juez.la'posesion de;
Unitiva.

“ Si después de concedida la posesion provisional, y antes
de la posesion definitiva, el ausente hubiere llegado al término
més largo do la vida ordinaria, el de cien afios'cumplidos, en-
tonces la presuncién de muerte es tal, que no hay inconveniente
alguno en que se conceda alos herederos Iaposesmn definitiva. "
{Locré. 1V. 1*15 29.) * -

“ La posesion definitiva so efect(ia en dos casos : si la ausencia
ha continuado durante treinta afios desde la posesién provi-
sional 6 desde la época en que el cényuge ha entrado en la ad-
ministracion de los bienes de! ausente; y si han'transcurrido
cien afios desde el nachnicnlo del ausente. ” (Laurent. Il. *222)

“ En dos casos se concede la posesion definitiva :

“*r. "Cuando han transcurrido treinta afios, sin not|C|as del
ausente, desde la posesion provisional 6 desde la época-en que el
cényuge entré en la administracion del patrimonio del ausente;.

Y 20. Si’ han transcurrido cien afios desde el nacimiento del
ausente.

'“ En este caso no es necesario quo se haya obtenido la pose-
sién provisional; pero & lo menos debe preceder la declaracion
de ausencia. " (Baudry-Lacantinerie. 1. 1216.1217.) .

(2) Prestimese que el ausente ha muerto, si han pasado setenta «
afios desdé su nacimiento; presuncién fundada en ej siguiente
salmo : Nuestra vida dura setenta afios. Si el ausente era
septuagenario cuando el* desaparecimiento, la ‘presuncién de
muerte comienza después de los'cinco afios; y, segun esta regla,
se presume que el ausente murié tan luego como principié la
presuncion legal de su fallecimiento. " (Savigny. II. § G3))
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El Cddigo chileno es consecuente con su sistema al fijar
los treinta afios desde la fecha de las Gltimas noticias; pues
treinta afios es el mayor tiempo, que pueden durar los de-
rechos que obsten & lalibre enajenacidon de los bienes.

Al comentar los arts. 90 y 91 veremos qué efectos surte la

posesion definitiva.

Art. 83. Durante los diez o cuatro afios prescritos en
elart. 81,nam. 6i 7, se mirara el desaparecimiento como
mera ausencia, i cuidaran de los intereses del desapare-
cido sus apoderados 6.sus representantes legales. (¥

REFERENCIAS.

Mera ausencia. 473. 1S7. 490.
Apoderados. 211G
Representantes legales. 43.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 87. =

Durante el primer decenio, contado desde la fecha de las
ultimas noticias, nohabiendo lugar a laregla del articulo 83,
inciso 7, seguird mirandose el dasaparecimiento como mera
ausencia, i cuidaran de los intereses del desaparecido sus
apoderados 6 sus representantes legales (j).

C. E. 80. Durante los diez 6 cuatro afios prescritos en el
articulo 78, nimeros 6 y 7, se mirara la desaparicién como
mera ausencia, y cuidaran de los intereses del ausente sus
apoderados 6 sus representantes legales.

(*)*Locré. 1V. 30. art. 7.—50. art. 11. 12.—63. 27.—70. 29.—
Sl. art. 10.—90. 14. 15.—100. art. 9. 10.— 135. 19.— 155. 10.—
Dalloz. Absence. 159-167.—Plasman. I. p. 190-205.—Moly. 99.

100.—Toullier. I. 421.—Laurenl. Il. 155.—Demolombe. II. 19.
50. 50 bis. 54-50.—Zachariae. (M, V.) I. § 97. 98.—Zacliariae.
(A. R) 1. § 151.—Baudry-Lacanlinerie. 1. 1066. 10G7. 1086-
1092.—Freitas. art. 259.

3) Durante -los diez U*cuatro afios, prescritos en el art. 83,

nameros 6y 7, se mirard el desaparecimiento como mera ausen-
cia i cuidaran de los intereses del desaparecido sus apoderados 6
sus representantes legales. (Art. 86 del Proyecto inédito.)
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C. de N. 121. Si lI'absent a
laissé une procuration, ses
héritiers  présomptifs ne
pourront poursuivre la dé-
claration d’absence et l'envoi
en” possession provisoire,
qu’aprés dix années révolues
depuis sa disparition ou de-
puis ses derniéres nouvelles.

122. Il en.serade méme si
la procuration vienta cesser;
et, dans cecas, il sera pourvu
a I'administration des biens
de I'absent, comme il est dit
au chapitre premier du pré-
sent titre.

121 Siel ausenté hubiere
constituido mandatario, sus
herederos presuntivos no po-
dréan solicitar la declaracion
de ausencia ni la posesion
provisional, sino transcurri-
dos diez afios, contados desde
su desaparecimiento 6 desde
las altimas noticias.

122. Lo mismo sera si ter-
mina el mandato. En este *
caso se proveerd a la admi-
nistracion de los bienes del
ausente seguin lo prescritoen
el capitulo primero de este
titulo. .

C. de la L. 59. Si el ausente ha constituido mandatario ,
sus herederos presuntivos no pueden pedirla posesion pro-
visional sino después de siete afios’contados desde la fecha
de las ultimas noticias.

GO. (Elart. 122 del Cédigo de Napoleén.)

COMENTARIO.

193. “ Durante el primer decenio ”, dice el art. 87 del
Proyecto de Bollo, “ contado desde la fecha dé las ultimas
noticias, no habiendo lugar & la regla del articulo 83, in-
ciso 7, seguird mirandose el desaparecimiento como mera
ausencia, i cuidaran de los intereses del desaparecido sus
apoderados 6 sus otros representantes legales. ” Como tal
articulo deja mucho que desear, la Comisién Revisora pro-
cedi6 bien al modificarlo; pero no acertd en la reforma, pues
el art. 83 del Cddigo civil oscurece el sistema sobre esta ma-
teria. Efectivamente, el art. 80 declara que se presume Id
muerte del desaparecido, y el art. 81, n° VI, prescribe que el
juez fije como diade la muerte presunta el Gltimo del pri-
mer bienio contado desde la fecha de las Gltimas noticias.
De estas dos disposiciones, cuyo tenor y espiritu nooriginan
ni lamas leveduda, se deduce, como yalo hemos observado
(1. 175), que uno de los principios fundamentales en este
titulo es la presuncién de muerte del desaparecido. Ahora
bien, declarada la presuncién de muerte, el desaparecido no
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puede ser & un mismo tiempo muerto presunto y ausente
cuyos bienes son administrados por sus mandatarios 6 por
'sus representantes legales. - - [ ]
De ahi proviene que es necesario conocer & ciencia cierta
«=todo a el sistema para convencerse de que la Comisidon Re-
visora se propuso enunciar, en el art. 83, las. siguientes
ideas : Mientras no transcurran los diez- 6 cuatro afios
puntualizados en et art. 81, n" 0“;/ 7", el desaparecimiento
y aun lapresuncién de muerte no surtirdn, en cuanto &
*laadministracion de los bienes, sino los efectos de la mera
ausenoia. Cuidaran, pues, de los propios bienes los
mandatarios constituidos por el desaparecido, 6 & fcilla
de éstos, sus representantes legales. Si no'fuesen estas
ideas las que el art. 83 enuncia, hubiera, insistimos en ello,
la méas palmaria contradiccién-entre el art. 83y los arls. 80
8l

19-1. Avirtud de lo dispuesto por el art. 83, que completa
el'sistemade los arts. 80y 81, se distinguen los tres perio-
dos de que ya hemos hablado (I1. 168) :

1. El de laausencia : =

2°. El de la posesién'provisional; y

3". El de la posesion, definitiva.

195. El art. 83 se refiere implicitamente al art. 473, cuyas
disposiciones debemos estudiar ahora para comprender todo
cuanto concierne al primor periodo.

“ En general ", dice, “ habra lugar al nombramiento de
curador de los bienes do una persona ausente cuando se
rednan las circunstancias siguientes :

“ I*. Que no se sepa de su paradero, 6 que & lo menos
haya dejado de estar en comunicaciéon con los suyos, i do
la falla de comunicacién se orijinen perjuicios graves al
mismo ausente 6 a-terceros;

“ 2\ Que no haya constituido procurador, 6 solo le haya
constituido para cosas 6 negocios especiales. ”

19G. Combinadas estas disposiciones con las de la pre-
suncion de muerte por desaparecimiento, vemos que en
cuanto & la ausencia pueden ocurrir dos casos :

1”. El ausento ha constituido mandatario; y

2“. No le ha constituido.

Copiando el Cédigo chileno las acerladisimas disposicio-
nes del Cédigo de Napoledn, que prevén la constitucion de
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procurador, (1) dispone que aun cuando.se declare la muerte
presunta, el mandatario general continde administrando
los.bienes del desaparecido hasta que el juez conceda la po-
sesion provisional, esto es, durante diez afios contados desde
la fecha en que se recibieron les Gltimas noticias.

(1) “ Discutense, en el Consejo de Estado, l6s arls. 11 v 12
- J

(») .

“ El Primer Cénsul pregunta en qué se funda la diferencia, que
aquellos articulos establecen, en cuanto 4.la posesion provisional,
entre el ausente que ha constituido procurador y el que no le lia
constituido.

M. Thibaudeau. “ Fandase en que el administrador consti-
tuido por la voluntad del ausente debe ser preferido al que la ley
pudiera nombrarle.

El Primer Consul. “ Puede fundarse la diferencia en la pre-
suncién de queel ausenteregrese. Como esta esperanza subsiste,
si la procuracién termina durante los cinco afios que preceden &
la declaracion de ausencia, ;podrian los herederos provocar, den-
tro de los términos ordinarios, la sentencia sobre posesion provi-
sional, y esasentencia surtiera efecto un afio después de pronun-
ciada?”

M. Tronchet. “ Las disposiciones concernientes al caso en que
hubiere procurador, forman excepcion alareglagcnéral, y cesando
*tal excepcion,, el derecho comun esel aplicable. ™

M. Defcrinon. “ La ley no tiene sino un solo objeto, este es,
velar por los Intereses delauscnle; luego, cuando hay procurador,
sea cual fuere el tiempo-cu quc la procuracion hubiere terminado,
los herederos no deben entrar en posesion sino después de diez
afios; hasta entonces no pueden reclamar sino la aplicacion del
art. 4. (b).

(a) Art. 11. Si l'absent a laissé une procuration, ses héritiers
présomptifs ne pourront demander I'envoi en possession provi-
soire qu'apres dix années révolues depuis sa disparition, ou de-
puis ses dernieres nouvelles, et qu'apres avoir fait déclarer I'ab-
sence, dans les formes prescrites par les articles ci-dessus.

Art. 12. S aprés les cing ans de la disparition, ou des dernié-
res nouvelles de I'absent, la procuration vient a cesser par lamort,
la renonciation du procureur fondé, ou toute autre cause, les™hé-
ritiers présomptifs pourront se pourvoir pour faire déclarer I'ab-
sence. (Locré. 1V. p.*50.)

(b) “ Sil y »nécessité de pourvoir hl'administration detout ou
partie des biens laissés par une personne éloignée de son domicile,
et non encore déclarée absente, ou a la conservation des droits qui
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197. Si el ausente no ha constituido madatario, vuelven
a distinguirse dos casos

<M. Thibaudeau. “ Antes'dc continuar discutiendo precisemos
la cuestion.proveniente de la .observacion del Primer Consul; &
saber, si cuando termina laprocuracion después de los cinco afios,
el diamismo en que la procuracion ha terminado pueden los here-
-deros solicitar ladeclaracion de ausenciay la posesion provisional,
6 si estan obligados 4 esperar durante cuatro afios, segun el art.
6 (c). . .

AL Tronchet. “ Si'estuviesen obligados & esperar ese plazo,
los bienes del ausente quedarian abandonados mucho tiempo.

El Primer Cénsul. “ Segun el proyecto, lacondicién*de los
lherederos no es una misma en los dos casos. Cuando no hay
. procuracion, ellos perciben y consumen los frutos, salvo el de-

ber de restituirlos después eleun lapso de cinco afios; cuando le
hay no los perciben ni los consumen sino después do diez afios.
Ahora bien, si no se concede ninguna gracia al ausente que ha
provisto & la administracién de los bienes durante su ausencia,
deben entregarse & los herederos las rentas de todos los ausentes
sin distincién después de un mismo plazo. Si sejuzga, al con-
trario, que la prevision de un ausente debe acarrearle ventajas,
no se le puede privar de sus rentas cuando cualquier suceso
terminela procuracién y vuelvanugatorias las precauciones que
él Imbia tomado. Seria injusto no tratarle mejor que al ausente
imprevisivo, y durante diez afios no convertir sus rentas en ca-
pitales que existan & su regreso. ” (Locré. 1V. 63, 27.)

Cuando el mismo articulo se discuti¢ en otra sesién del Con-
sejo de Estado, leemos : " Al Lacuée pregunta si el ausente ha
constituido procurador, y el cargo de éste termina, el plazo para
proveer & la administraciéon do sus bienes corre desde el dia de
sa partida G desde el dia en que ha cesado la procuracion.

Al. Thibaudeau. “ Al principio se habia propuesto conceder la
posesion tan luego como el mandato terminara. Peru observése
que entonces eran de igual condicién el ausento' que habia de-
jado procurador y el que no le habia constituido; que se contra-
venia al principio segun el cual, respetandose la voluntad del
ausente, subsisten por diez afios los efectos de la procuracion;

lui sont échus depuis son départ, il y sera pourvu par le tribunal
de premiére instance, sur les conclusions du commissaire du gou-
vernement. ” (Locré. V. p. 48.)

(c) Art. 0. Celui-qui, aprés avoi¢ quitté le lieu de son domi-
cile ou de sa résidence, n'aura point reparu depuis quatre années,
ou dont on n'aura eu aucune nouvelle depuis ce temps, pourra
étre déclaré absent. (Locré. I1V. p. 49.)
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a) . Si 4la sentencia qué fija la fecha de la muerte pre-
sunta, ha precedido el nombramiento de curador de los
bienes del ausente; y

b) . Si no ha precedido tal nombramiento.

198. Si lo primero, el curador general continda admi-
nistrando los bienes; y decimos el curador general, por-
que el art. 47-1, que concede & los acreedores del ausente
el derecho de exigir que se nombre curador & los bienes
para que responda & las demandas, autoriza al juez para
designar, curador especial, que debe limitarse & interve-
nir en los litigios que contra el ausente se susciten.

Aunque los interesados que hubieren pedido el nombra-
miento de curador de los bienes del ausente, pueden ser
distintos de los que sigan el juicio sobre presuncién de
muerte por desaparecimiento; el curador de bienes que ya
se hubiere nombrado es quien continta administrandolos
hasta que se conceda la posesion provisional & los here-
deros presuntivos.

199. Si & la sentencia que declara la presuncién de
muerte no hubiere precedido el nombramiento de curador
de bienes, bastard tal sentencia para que el misino juez
designe el curador que los administre hasta.la posesion
provisional; y juzgamos que se simplificaria eljuicio si en
un mjsmo fallo declarase el juez la presuncién de muerte
por desaparecimiento y nombrase curador para que admi-

que se le privaban de los frutos & los cinco afios de su desapa-
recimiento, como en el caso en que no hubiese constituido pro-
curador, lo cual no parecia jusio ni consecuente; que, & cesar
la procuracion, seria mas equitativo proveer, durante el tiempo
que. fallaba para expirar los diez afios, & la administracion de los
bienes como cuando hay mera‘presuncion do ausencia. Estas
ideas se han adoptado, y proccdidose & la redaccién del articulo
que se discute.  Respétase la voluntad manifestada por el ciuda-
dano que ha constituido procurador. Si no reaparece, empero,
después de diez afios, no debe obstar la procuracién &.la presun-
cion de ausencia que corre contra él, ni esperarse cinco afios mas
paraque se le declare ausenté, pues tal plazo seria nugatorio.
A la expiracion de los diez afios, los herederos tienen el derecho
de provocar la declaracién de ausencia. La prudente lentitud
que el titulo Il emplea en el procedimiento que se observa es ga-
rantia que asegura al presunto ausente. ” (90. 11.)
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nistre los bienes durante los afios que fallen para comple-
tar los diez.

200. Cuando se trata de desaparecimiento por haber
estado una persona en un suceso que acarreaba peligro in-
minente de morir, el curador de bienes no puede ser nom-
brado sino antes que transcurran los cuatro afios. Trans-
curridos, al declararse la presunci6.n de muerte se concede
la posesién definitiva (il. 100), y, por lo mismo, cesa ol
cargo del curador de bienes. m

Salva la excepcién prevista en el n° yil-del art. 81, él
periodo de la ausencia dura siempre diez afios; evitdndose
asi el conceder muy en breve la posesion provisional de

«los bienes.

El Cédigo de Napoleén, que prolonga hasta por cua-
renta y un. afios el tiempo que .puede transcurrir desde
las Gltimas noticias hasta la posesién definitiva, incurro
en la anomalia de conceder la posesion provisional ‘tan
luego como expiran los cinco afios. Los redactores de ese
Codigo se fundaron en que lascuradurias de bienes habian
surtido pésimos efectos; pero el Cédigo chileno los evita su-
jetdndolas & las reglas que, concernientes & las.tutelas y
curadurias en general., aseguran la buena administracién
6 por lo menos la responsabilidad del guardador.

Art. 84. En virtud del decreto de posesién provisoria,
quedaré disuelta la sociedad conyugal, si la hubiere con
el desaparecido;se procederd ala apertura i publicacion
del testamento, si el desaparecido hubiere dejado alguno;
i se dard la posesion provisoria & los herederos presun-
tivos. ' .o

No presentandose herederés, se .procederad en confor-
midad & lo prevenido para igual caso en el Libro III,
titulo De la apertura de la sucesién. (¥

(®*Locré. 1V: 30. art. 8.-32. art. 15—31. art. 27.-39. 16-18.
— 12. 20.—51. art. 18—71. 30-33.—75. 35.—81. art. 10.—106.
art. 8. 12—112. 1 2.—119. art. 13.—137. 20.—13S. 22-25.—
155.10-12.—171. 12-14. — Merlin. Absent. CXX. CXXIII. CXXV.
—Dalloz. Absence. 203-208.238-219. 2G7. 292-29G. 315. 31G.
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m:rEiu:xciAs.

Posesién provisoria. 81, G\
guedara dlsuelta la-sociedad conyugal. 1715.171S-. 17GL.
rtura.

Publlcamon. 1020.

Testamento. 999.

Herederos. 951.

Titulo de la apertura de-la sucesion. 1210.

CONCORDANCIAS.

P. de B. SS. Decretada la posesiéon provisoria, pondra
fin & la sociedad conyugal, si-la hubiere con el desapa-
recido.

89. Se daréa la posesién provisoria & los herederos pre-
suntivos, i al conyuje presente eii razén de la cuarta conyu-
gal que le corresponda.

90. No presentandose herederos presuntivos*, ni conyuje,
se nombrara curador & la Herencia yacente (k).

C. E. 81. En virtud del decreto de posesién provisional,
quedara disuelta la sociedad conyugal, si la hubiere con
el-ausente; se procederd & la apertura y publicacién del
testamento, si el ausente hubiere dejado alguno; y se dara
la posesion provisional & los herederos presuntivos.

No presentandose’herederos, se procederad en conformi-F

31S-324. 355. 370-127. 15G 475.—Plasman. I. p: 133-136.
113-145.—Moly. 161-465.—Toullier. 1. 434. 435. 4G0-172—Lau-
rent. 1. 120.124-130. 132.113.144. 152. 195-49S.—Dcmolombe.
I1l. 71-7G. 88. 100-102. 128-132.—Zachariae. (M. V.) 1% 98-100.
—Zachariae. (A. It.) I. %152. 153. 155.—Marcado, avt.,120. I.
art. 123. |.—Duranton. 1 438. 483. 487.—Domante. 1. 150 bis.
1. 1. 155. 15G-15G bis .V. 159-159 bisAl — Tluc. i. 109-417.—
Baudry-Lacanlincrie. 1. 1101. 1102. 1105. 1109. 1110. 1121.
1151-1171.—Lacosle. 13G—Freilas. art. 2G0.—Brocher. 1.-SG—
Rolin. I1. 510. 511.

(k) En virtud del decreto «le posesion provisoria, quedara
disuelta la sociedad conyugal, si la hubiere con el desaparecido;
se procedera & la apertura *y publicacion del testamento, si el
«desaparecido hubiere dejado alguno, y se dara la posesion provi-
soria & los herederos-presuntivos.

Xo presentandose herederos, se nombrara curadora los bienes
hereditarios. (Art. 87 del Proyecto inédito.)
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edad & lo. prevenido pava igual.caso en el libro 3% titulo
De la apertura de la sucesion.
C. de N. 120 (Véanse las Concordancias del arl. 81. VI).

123. Lorsque les héritiers
présomptifs auront obtenu
renvoi en possession provi-
soire, le testament, s'il en
existe un, sera ouvert a la
réquisition des parties inté-
ressées ou du procureur du
Roi prés le tribunal; et les

légataires, les donataires,
ainsi que tous, ceux qui
avaient sur les biens de

I'absent des droits subordon-
. nés a la condition de son
déceés, pourront les exercer
provisoirement, a la charge
de donner caution.

124. L’époux commun en
biens, s'il opte pour la con-
tinuation de lacommunauté,
pourra empécher I'envoi
provisoire et l'exercice pro-
visoire de tous les droits su-
bordonnés a la condition
du décées de Il'absent, et
prendre pu conserver par
préférence I'administration
des biens de l'absent. Si
Tépoux'demande la dissolu-
tion provisoire de la com-
munauté, il exercera ses re-
prises et tous ses droits
légaux et conventionnels,
a la charge de donner cau-
*tion pour les choses suscep-
tibles de restitution.
= La femme, en optant pour
la continuation de la.com-
munauté , conservera le
droit d'y renoncer ensuite.

125. La possession provi-

123. Obtenida por los he-
rederos presuntivos la pose-
si6h provisional, el testa-
mento, si lo hubiere, se
abrir4 apeticién"de los in-
teresados 6 del Ministerio
pablico; y los legatarios 6
donatarios, asi como todos
los que tengan en los bienes
del ausente derechos subor-
ninados & su muerte, podran
ejercerlos provisionalmente
con la obligacién de dar
fianza.

124.
segun
nidad
tinde,

Si el conyuge casado

el régimen de comu-
exige que ésta con-
podra impedir la po-
sesion provisional y el ejer-
cicio provisional de todos
los derechos subordinados &
la muerte del ausente, y
tomar 6 conservar con pre-
ferencia la administracién
de los bienes del ausente.
Si el cényuge pide la diso-
lucién provisional de la
sociedad, ejercerd todos sus
derechos legales y conven-
cionales, debiendo consti-
tuir lianza por las cosas sus-
ceptibles de restitucion.

Si la mujer opta por la
continuacion de la sociedad
conyugal, conserva el dere-
cho de renunciarla.

125. La posesién provi-
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soire .ne sera qu'un dépot, gjonal no sera sino un de-
qui donnera a ceux qui pgsito, que confiere & los
I'obtiendront, l'administra- que la obtengan la adminis-
tion des biens de l'absent, tracién de los bienes y que
etqui les rendra comptables o5 constituya responsables
envers lui, en cas qu'il re- epara con el ausente en caso
paraisse ou qu’'on ait de ses que reaparezca 6 que de él
nouvelles. se reciban noticias.

C. Arg. 110. Pasados los seis meses, y recibidas las prue-
bas que presentaren los que hubiesen pedido la declara-
cion del dia'presuntivo del fallecimiento del ausente, el
juez, oido el defensor de éste, declarard la ausencia, y él
dia presuntivo del fallecimiento del mismo, y mandara
abrir, si existiese, el testamento cerrado que hubiese
dejado. - e -

123. Con la posesion definitiva queda concluida y podra-
liquidarse la sociedad conyugal.

P. de G. 311. El cényuge presente podra impedir la
declaraciéon de ausencia del otro cényuge, ¢ ejercitar,
después do hecha la declaraciéon de ausencia, los derechos
subordinados & lacondicién de la muerte del ausente.

318. Declarada la ausencia, si existe un testamento ce-
rrado, se abrird ji instancia de cualquiera que crea tener
derecho en él.

Los herederos testamentarios, y en su defecto los legiti-
mos del ausente al tiempo de I& desaparicion ¢ de sus
ultimas noticias, seran puestos en posesion provisional de
sus bienes, dando fianza que asegure las resultas de la
administracion.

Los legatarios, donatarios, y todos los que tengan sobre
los bienes del ausente derechos subordinados & la condi-
cion de su muerte, podran' también ejercitarlos dando
fianza.

C. P. 68. Al concederse la posesion provisional se hara

particion de bienes de la sociedad conyugal.’
- C. AL 629. Declarada la ausencia, si hubiere un testa-
mento cerrado, la persona en cuyo poder se encuentre lo
presentara al juez dentro de quince dias, contados desde
la altima publicacién de que hablael arl. 027.

G30. El juez, de oficio, 6 & instancia de cualquiera que
se crea interesad” en el testamento, abrira este, en presencia
‘del representante del ausente, con citaciéon de los que pro-
movieron la declaracién de ausencia, y con las demas so-
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lemnidades prescritas para la apertura de los testamentos
cerrados. - -

(331. Los herederos testamentarios, y en su defecto los
que lo fueron legitimos al tiempo de- la desaparicion del.
ausente, 6 al tiempo en que se hayan recibido las ultimas
noticias,- seran puestos en- posesiéon provisional de los
ebienes, dando fianza que asegure las resultas de la admi-
nistracién, si fueren mayores 6 estuvieren emancipados.
Si -estuvieren bajo patria potestad ¢ tutela, se procedera
conforme & derecho.

.C. de-la L. 03 (Eri-23del Cddigo de Napoleén.)

1-1 Si en el testamento hubiere institucién .universal,
el heredero ¢ herederos instituidos universalmente seran
preferidos & los herederos presuntivos, que no sean here-
deros forzosos, y entraran en posesiéon provisional de los
bienes del ausente, dando fianza para seguridad ele la
administracion.

65. (El 124 del Cédigo de Napoledn.)

00. (El inciso primero es idéntico al 125 del Cédigo de
Napoledn.)

En consecuencia, la fianza que deben dar los que entren
en posesion provisional, no excedera del monto probable
de los perjuicios que su mala administracién pudiera
ocasionar.

COMENTARIO.

201. Determinemos ante todo las personas & quienes se
concede la posesién provisional de los bienes del desapa-
recido. aEl arl. 84 expresa que se confiere ella & los here-
deros presuntivos. Los redactores del Cddigo de Napo-
leén, (1) atendiendo & los intereses del ausente, confirieron
la posesién provisional & los herederos presuntivos, porquej

n “ Es necesario " (decia Bigot-Préamcneu) “ llegar & la
época en que los ausentes declarados tales por sentencia, sean
desposeidos.-.

“ Debe determinarse;! quién se entregan los bienes.

“ Basta que la ley reconozca que hay incertidumbre en cuanto
4 la vida, para que el derecho de los herederos, sin dejar de ser
eventual,'seaya probable; y por cuanto los bienes deben pasar &
otras manos que las del propietario, los herederos se presentan*
con un titulo natural preferente.
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ellos' son interesados en la conservacion de los bienes que,
ii efectuarse la muerie del ausente 6 & no reaparecer, les
corresponderian en virtud del testamento 6 de la ley.
Pero D. Andrés Bello se fundé, & no dudarlo, en la presun-
cion de muerte al conferir la posesion provisional & los
herederos presuntivos.

Presumiéndose la muerte, nada.mas légico ni masjuri-
dico que concedérse la posesion provisional & los herederos
presuntivos, esto es, & las personas que llegarian & adquirir *
el'domino absoluto de los bienes en caso de no rendirse
prueba contra la presuncién que la ley establece. Esta
diferencia es importantisima .porque de "ella se -deducen
consecuencias en extremo trascendentales.

202. Si la ley llama'a la posesion provisional & los here-
deros presuntivos, necesario determinarlos a punté fijo; y
para ello se proceded-la apertura y publicaciéon del testa-
mento, (2) si el desaparecido hubi.ere dejado alguno. Tra-
tandose de herederos, debe sacudirse, al testamento, porque
los-herederos testamentarios son preferidos-a los liere-

“ Lajurisprudencia ha sido siempre uniforme & este respecto;
pues siempre so ha preferido & los herederos. - -

“ Nadie puede tener mas interés en la conservacion y en la
buena administracién de los bienes que los que aprovecharian de
ellos si el ausente no volviese.

“ Felizmente la afeccién y confianza entre parientes son sen-
timientos muy naturales, y puede presumirse que son los del
ausente.

“ Propunese, pues, que.subsista la regla sobre la preferencia
4 los herederos presuntivos. ” (Locré. V.. 137. 20<)

(2) “ Laley propuesta ha decidido el punto, hasta ahora dudoso,
relativo & la ejecucion provisional del testamento que el ausente
hubiere otorgado antes de su partida.

* En general los testamentos no deben ejecutarse sino.cuando
mueren los-otorgantes. La ley romana es tan severa que castiga
como 4 falsario al que hubiere abierto el testamento de una per-
sona viva; pero al misno tiempo decide que & dudarse sobre la
existencia del testador, el juez, previas las. precauciones neeesa-

.rias; puede permilir la apertura..

“ La apertura de los testamentos y su ejecucién provisional
deben autorizarse por las mismas razones que inducia & dar la
posesion” de los-bienes & los herederos presuntivos.” (Locré. 1V.
138. 22.) - * !
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deros abinleskdo, & menos que el testador contravenga
& las disposiciones legales concernientes & las asignaciones
forzosas; y, aun en tal caso, la accion de reforma no surte
efecto en cuanto & la porcion de bienes de que el testador
ha podido disponer libremente.

Nos limitamos por ahora & insinuar estas circunstancias,
puesel art. 85es el que determina quiénes son los herederos
presuntivos del desaparecido.

203. Los redactores del Cédigo de Napoledn conceden la
posesion provisional no sélo & los herederos presuntivos,
sino también & otras personas que tienen derechos subor-
dinados,& la muerte del ausente, (3) como los nudo pro-
pietarios, fideicomisarios, legatarios.

El Cédigo chileno, al determinaren el art. 81 los efectos
de la posesion provisional, guarda silencio en cuanto & los
legatarios, donatarios, U otras personas cuyos derechos so
subordinan ii la muerte del desaparecido. Pero del art.
91 se deduce (11. 237) que durante la. posesiéon provisional
no pueden ejercerse estos derechos; pues no se conceden
sino & virtud de la posesion definitiva.

20'i. Puede suceder que otras personas, distintas de los
herederos, hubiesen pedido se declarara la presuncién de
muerte por desaparecimiento, y que, .transcurridos diez
afios desde la fecliade las uUltimas noticias, los herederos
no exijan que se les conceda la posesién provisional. " No
presentandose herederos ”, dice el art. S|, “ se.procedcra

(3) “ Obtenida por los herederos presuntivos la posesion provi-
sional, abrese el testamento del ausente, si lo hubiere dejado; los
legatarios, donatarios, asi como todus los que tienen en los bienes
del ausente derechos subordinados a la condicion de su muerte,
podran ejercerlos provisionalmente, rindiendo lianza.

“ Al principio se juzgé que habia muchos inconvenientes en
autorizar la apertura del testamento del ausente..........

“ Pero, porotra parte, fuera injusto que los legatarios y do-
natarios carecieran de una propiedad que les pertenece; que con-
cediéndose & los herederos presuntivos la posesion provisional
de los bienes del ausente, lo cual equivale & una sucesion antici-
pada, como consecuencia necesariay justa debia, y solo en caso
de posesion & los herederos, darse & los legatarios y donatarios,
también anticipadamente,’ el goce (lelos legados y de las cosas
donadas siempre que rindan fianza. ” (Locré. 1V. 171. 12)
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en conformidad & lo prescrito para igual caso en el Libro 111
Titulo De laapertura de lasucesién  * Enextremo inde-
terminada nos parece lacita de todo el Titulo De la aper-
tura de lasucesién; pues muchas de sus disposiciones no.
son ahora aplicables. D. Andrés Bello habia dicho, enel
arl. 90 de su*Proyecto, que no presentandose herederos
presuntivos ni conyuge, se nombraria curador & la herencia
yacente; y en el art. 87 del Proyecto inédito, que no pre-
sentandose herederos, se nombraria curador & los bienes
hereditarios. Tales disposiciones pecaban por carta de
menos. No bastaba nombrar curador & los bienes heredita-
rios; pues eran necesarias providencias que condujeran &
investigar si hay 6 uo herederos-. Siendo delicienle el
proyecto, debieron fijarse reglas precisas que determi-
nasen todo cuanto concernia al asunto; pero el art. 84
s6lo ordena que se observen las disposiciones del sobre-
dicho Titulo, muchas de las cuales en nada atafien & esta
materia. -

Veamos, pues, las reglas aplicables al presente caso :

1". Si los herederos testamentarios, 6, & falla de éstos, los
llamados en primer lugar & la sucesiéon abintestalo, no
solicitaren la posesion provisional, los demaés herederos
pueden exigir que conforme al art. .1232 se sefiale un plazo
para que los otros expresen si entran 6 no en la posesion
provisional;y, vencido el plazo, tienen derecho & la misma
posesion :

2% Si declarada la muerte presunta, y transcurridos diez
afios desde las Ultimas noticias, dentro de los quince dias
nadie pide la posesién provisional, se declara yacente la
herencia y se le nombra curador ;y

3* El curador de la herencia yacente es entonces el admi-
nistrador de los bienes.

20b. Determinadas las personas & quienes se concede la
posesion provisional, pasemos & otro punto mas importante
todavia, & saber, qué efectos surte esta posesion.

No puede desconocerse que el art. 81 es oscuro y defi-
ciente; lo cual proviene de que habiéndose modificado el
proyecto de D. Andrés Bello suprimiéndose algunos de sus
articulos, no se redactaron otros que los reemplazaran.
Segdn lo liemos yisto en las concordancias, el art. 93 del
proyecto de D. Andrés Bello dice : “ La posesién provisoria
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confiere los derechos é impone las obligaciones de la..cnra-
,/wia de bienes, sin perjuicio de'las modificaciones que en
esto titulo, se expresan’ Evidentisimo, pues, que el
insigne jurisconsulto se limit6 & declarar que .los posee-
dores provisionales no tenian sino la administraciéon de
los bienes del desaparecido; que el arl. 93 del proyecto
expresaba .la misma idea, que el art. 125 del Cdédigo de
Napoleén, y "que los depositarios, meros administradores
de los bienes del desaparecido, no pueden ejercer ninguno
de los derechos provenientes del'domlnio.

Evidente asimismo que el arl. 93 del proyecto pugnaba
con el principio fundamental de que se presume la muerte
del desaparecido. Segun el Cédigo de Napoleén, durante
el primer- periodo no se provee de curador & los bienes del
ausente, y cuando fuere absolutamente preciso, se nombra
4 lin notario para que intervenga en inventarios, particio-
nes, & Ahora bien, si durante la posesién provisional los
herederos presuntivos son los que administran los bienes,
no cabe ponerse en duda que hay diferencia esencialisima
entre el primero y el segundo periodo. Mas, segun el sis-
temade D. Andrés Helio, en el primer periodo habia cura-
dor de los bienes del ausente; en el segundo-, los herederos
presuntivos tenian las mismas facultades .que los curadores
de bienes, y por lo mismo tales curadores debfan limitarse a
ejercer estas facultados durante el dilatadisimo tiempo de
veinte afios. ¢ Que ganaria la‘administraciéon si durante
los primeros diez afios los bienes son administrados por un
curador, y si en los veinte afios siguientes, los poseedores
provisionales no tuviesen sino las 'muy restringidas facul-
tades de los curadores de bienes? Por otra parte, como ya
16 observaifos, el considerar ti los poseedores provisionales
como'curadores de bienes, ¢ no es do todo punto incompa-
tible con los efectos que surte la presunciéon de muerte del.
desaparecido? ; En qué consistiria .esa presuncion, si los
herederos presuntivos, lejos de ejercer los derechos de tales
herederos, siguiesen administrando los bienes como abso-
lutamente ajenos, sin pasar nunca de los limites sefialados
U los administradores? Luego,-D. Andrés Bello, que siem-
pre tuvo & la vista el sistema del Cédigo de Napoleén cli
cuanto & la ausencia; vacild' al deducir las consecuencias del
fecundisimo principio de presumirse'la muerte del desa-
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parecido, y la Comision Revisora procedi6 bien eliminando
el citado articulo 93 del proyecto, mera reminiscencia del
articulo 125 del Cédigo de Napoleén, que concede & los
poseedores un mero depésito de los bienes del ausente.
Eliminado el art. 93, que aun cuando incompatible
con los arts- 80 y 81, reglaba con toda claridad y exactitud
los derechos y las obligaciones de los poseedores provi-
sionales; era--necesario determinar & punto fijo tales dere-
chos y obligaciones.— Pero el art. 84, que enumera todos
los efectos de la posesion provisional, los limita en realidad
de verdad & la disolucion de la sociedad conyugal si la hu-
biere con el‘desaparecido; pues, en cuanto & la posesion
provisional, ya la habia concedido el n° VI del art. SI.
20G. La historia fidedigna de la ley y el sistema mismo
del titulo Do la presuncién de muerte por desapareci-
miento evidencian, pues, que los poseedores provisionales
no son meros administradores de los bienes; y como la ley
no declara en qué calidad proceden tales poseedores, el in-
térprete debe determinarla atendiendo al conjunto de las
disposiciones. V atendiéndose & éste se puede aseverar &
ciencia cierta que los poseedores provisionales son duefios
de los bienes bajo la condicién resolutoria de que el desa-
parecido reaparezca, 6 se tengan noticias que motiven ta
distribucién desUs bienes segln las reglas generales.
Como ya lo hemos visto, la ley haempleado todos cuantos
medios estdn & sus alcances para investigar el paradero
del desaparecido, y si vive 6 novive. Si la ley adolece de
algun defecto, consiste él efi las muchas precauciones gsara~
que el desaparecido llegue & saber que va & disponerse de
sus bienes, y en laextrema lentitud délos tramites que pre-
ceden & la declaracion de la muerte presunta. Declarada
ésta, la ley emplea todavia nuevas precauciones en bene-
ficio del desaparecido : el determinar el dia de la muerte
presunta no surte ningun efecto durante los diez afios con-
tados desde la fecha de las Gltimas noticias; pues si el de-
saparecido constituyé procurador, éste continta adminis-
trando los bienes; & no constituirle,dos administran, no
sus herederos, sino sus representantes legales. Pero si esc
orden de cosas ha continuado durante el dilatadisimo
tiempo de diez afios, es natural y conforme al bien publico
que terminando tan precario estado, los herederos pasen &
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ejercer los derechos que como & tales les concede la
lev.

Hemos visto también que & pesar ele la infinidad de pre-
cauciones en beneficio del desaparecido, la ley declara que
la presunciéon de muerte admite prueba en contrario; por
lo cual dicta todas las providencias conducentes & la segu-
ridad de los intereses del desaparecido para el caso de ren-
dirse tal prueba. Inventarianse los bienes, exigese caucion
& los herederos presuntivos, prohibese la enajenacién de los
bienes. Perotodas estasprecauciones no obstan aldominio,
porque son consecuencia légica y juridica de la condicién
resolutoria prevista por el legislador; la cual no surtiria
ningun efecto si se concediese & los herederos provisionales
el derecho de disponer libremente de los bienes. Pero, en
virtud del dominio, los herederos no estan- sujetos & otras
restricciones que las puntualizadas por la ley : exigeseles
caucién de conservacion y restitucidon; y siempre que cum-
plan con la obligacién de conservar los bienes para resti-
tuirlos si la condicién se efecttia, en lodo lo demas proceden
como duefios.

Efectivamente, de las disposiciones de la ley se deduce
que los poseedores provisionales son herederos del desapa-
recido; esto es, duefios de los bienes en virtud del titulo
de herencia, enumerado por el arl. 58*2 entre los modos
de adquirir el dominio; y es indudable que la heren-
cia puede adquirirse bajo condicién suspensiva ¢ resolu-
toria.

En cuanto & los derechos que adquieren los herederos
provisionales, la ley no distingue entre la posesiéon provi-
sional y la definitiva; pues las restricciones impuestas du-
rante la primera, mas no la segunda, no provienen sino de
que mientras la posesion provisional es menos dificil que,
rendida prueba contra la presuncién de muerte, llegue &
cumplirse la condicién resolutoria prevista por el legis-
lador. Luego, si la posesion provisional no transfiriese
el dominio de los bienes, tampoco lo transferiria la pose-
sion definitiva; y vendriamos entonces & la consecuencia,
manifiestamente absurda, de que ni los poseedores defini-
tivos son duefios bajo la misma condicién resolutoria.

207. Hay otra circunstancia que por si sola seria de todo
punto decisiva para evidenciar que, concedida la posesion
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provisional, los herederos presuntivos'son duefios de los
bienes hereditarios; circunstancia que consiste en que &
virtud de la posesioén provisional se abra la sucesién en los
bienes del desaparecido. Cierto que.el ar-t. 84 incurre en
la inexplicable anomalia de no expresar terminantemente
que uno de los efectos de la posesion provisional es,abrir
la sucesion en aquellos bienes. Pero el mismo articulo se
refiere al titulo De la apertura de la sucesion;y, por otra
parte, el articulo 90 no deja, sobre este punto, ni la mas
leve eluda : “Si lio hubiere precedido posesion provisional”,
dice, u por el decreto de posesion definitiva se abrira la
sucesiéon del desaparecido segun las reglas generales”.
Lo cual significa que si la posesion provisional hu- .
biere precedido & la definitiva, no se abre la sucesién,
porque la posesion provisional surtié ya el electo de
abrirla.

Ahora bien, abierta la sucesién, por el ministerio de la
ley se trasmiten & los herederos todos los derechos y obli-
gaciones del difunto.

Aunque durante la posesion provisional se restringen
los efectos de la apertura de la sucesién, pues los acree-
dores testamentarios y las personas que tenian derechos
subordinados & la condicién de la muerte del desapare-
cido, no pueden exigir los créditos ni ejercer los derechos;
tal restriccion es en beneficio del desaparecido, y tampoco
obsta al dominio que se confiere & los poseedores, provisio-
nales'.

Paréennos oportuno indicar que en esta parle hay asi-
mismo diferencia esencial entre el Cédigo de Napole6n y
el Cdédigo chileno; pues, segun el primero, no se abre la
sucesion cuando se concede la posesién provisional, yaque
los poseedores provisionales son, no herederos, sino depo-
sitarios de*los bienes. Aun cuando’algunos jurisconsultos
notables como Dalloz, (5) Demolombe, (6) Aubryy Rau, (7)
opinan que en virtud de la posesion provisional se abre la
sucesion en los bienes del ausente; parece, segin lo mani-

(5) Absence. 322.
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fiestan Laurenl (S) y Daudry-Lacantinerie, (0) que en De-,
reelio francés no hay ni sombra dé apertura de la sucesién
durante la posesién provisional, y que los poseedores pro-
visionales no pueden ejecutar,sino los actos de adminis-

tracion.

208. Si los poseedores provisionales son duefios de los
bienes, dedlcese que hay impropiedad en denominar po-
sesion provisional (10) & la herencia conferida & los here-

(8) “ Cudles s.on los efectos de la posesion provisional? De-
moloinbé responde : * Vamos & presenciar una especie de aper-
tura provisional de la sucesion del ausente. Tal es en efecto la

mimagen que presenta la posesion que sigue & la declaracion de
ausencia. De los arts. 120 y 123 se deduce esta regla funda-
mental, & saber : todos los derechos que, probadala muerte, na-
cerian de una manera definitiva en los bienes que pertenecian al
ausente cuando sus Ultimas noticias, declarada la ausencia nacen
provisionalmente..” No puede haber sucesién de una persona
viva. Si lasucesion del ausente se abriese,’aun cuando no fuera
sino provisionalmente, seria necesario que en virtud de la
declaracion de ausencia hubiera presuncion de muerte.” (I1.
124)

(9) “ La naturaleza de las relaciones de los poseedores provi-
sionales entre si es dudosa, y por consecuencia dificil determi-
narla. Proviene la duda de que, por una parto, de la poscéitin
nacen provisionalmente ,todos los derechos subordinados & la
muerte del ausente, al paso que, por otra, los poseedores provi-
sionales no-somsino administradores de su patrimonio. ¢Debe
deducirse de la primera proposicion que en sus*relaciones mu-
tuas se hallen exactamente en la situacion en que estarian si la
sucesion del ausente se hubiese abierto, 6 de lasegunda que, aun
en esas relaciones, predomina la calidad de administradores?
Planteado asi el problema nos parece que no comporta sino una
soluciéon. En efecto, no hay motivo alguno para que los posee-
dores provisionales tengan entre si distinta relacién de la que les
corresponde en cuanto al.ausente. Ahora biend la ley, ate.nlos.
los intereses del ausente, no les confiere sino ~administracion
de sus bienes, y no supone que la sucesién se abre. Luego, no
se les debe considerar, en cualquier aspecto que el asunto se
examine, sino como administradores, y no pueden aplicarse a
sus relaciones las reglas que determinan la de los coherederos 6
legatarios. Esta solucién se funda en las dispo! nes legales,
y éarece'dc fundamento el principio asentado por algunos auto-
res, de que la posesion es una especie de posesion provisional
de la sucesion." (1.1151.)

(10) “ .Segdn los términos mismos dé la ley, pedir la pose-
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cleros presuntivos. Los herederos presuntivos ejercen el
derecho real de herencia; ésta trasmite el dominio de los
bienes cuyo propietario era la persona de cuya sucesion
se trata, y el heredero es efectivamente duefio del derecho
de herencia, (a)

Acaso hubiera sido mas propio denominaY¥Y el segundo
y el tercer periodo herencia provisional y herencia clefi-
nilica.

209. El determinar con toda exactitud la calidad de
herederos provisionales es de lo mas importante y tras-
cendental. Si son duefios de los bienes, siguese que pue-
den ejercer todos los derechos de tales, sujetdndose s6lo, &
las restricciones por la ley. puntualizadas. Juzgamos,
.pues, que los poseedores provisionales pueden ejecutar 6
celebrar todos los actos 6 contratos que, expresa 6 tacita-
mente, fio se les hubiere prohibido por la ley; y decimos
expresa 6 tacitamente, porque debe atenderse no sélo & las'
«disposiciones de este titulo, sino también atodos los deméas
que & ellas se reiteran. Asi, por ejemplo, como los posee-
dores provisionalcs.no pueden vender sin autorizacién
judicial, tampoco pueden transigir sin ella, pues segun el
flirt. 2117 no es habil para la transaccién sino la persona
capaz de disponer de los objetos en la misma comprendi-
dos. -

Prescindiéndose de las restricciones Legales, lo's posee-
dores provisionales, como duefios de los bienes, pueden
todo cuanto del dominio se desprenda : arrendar Jos in-
muebles aun por largo tiempo, proceder & la particién de

*la herencia, bajo la misma condicién resolutoria de que
el dominio depende, & &. * *
Muy diverso es el sistema del Coédigo de Napoledn; y

sion provisional €s pedir la administracion, provisional dqg los
bienes del ausente. Si en esta materia se habla de posesion, no
conduce ello sino & expresar la idea vulgarisima de que para
administrar una cdésa es preciso tenerla & la disposicion, esto
es, poseerla. Tratase, pues, de la posesién como necesaria para
la administracion. ” (1Juc. 1. di7.)

(a) Sobre las cosas incorporales liai también una es'pecie

propiedad. Asi el Usufructuario tiene la propiedad de su dere-,
cho de usufructo. (Art. 5S3 del Cdédigo civil chileno.)
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se procederia de la manera mas errénea aplicAndose' & la
posesién provisional concedida segin el Cédigo chileno,
los preceptos del primero y las opiniones de sus intérpre-
tes. Ya hicimos notar (I1. 206) que el arl. 125 del Cédigo
de Napoleén declara que la posesion provisional esmero de-
pésito, y que de alli se desprenden los derechos y obliga-
ciones de los poseedores.. El depositario no posee los
bienes; sélo por excepcidon .se le concede la facultad de
administrarlos; es*rcsponsable de los bienes mismos, y no
puede proceder & la particion ni & ninguno de los demas
actos que del dominio se'deducen. (11)

(11) “ Determinando el legislador la denominacién de depé-

sito para aplicarla & la posesion provisional, no .tanto se pro-
pone definir' Ja posesion del heredero presuntivo, como disipar
mlas dudas que segln Ja antigua jurisprudencia se suscitaban.
En efecto, entonces no se sabia si, aun en cuanto al ausente, el
poseedor provisional era duefio; y cesa la j»certidumbre aten-
diéndose a la disposicion legal que le declara depositario.
« * Recordemos que la palabra depésito no se emplea aqui en
el sentido que le da el Cédigo en el titulo del depésito, sino so-
lamente'para dar & conocer que el poseedor provisional no es
propietario.....

“ Los poseedores provisionales, dice el art. 125, son deposi-

tarios, administradores. Quien dice depdsito, dice tenencia
precaria, menacustodia. Esta expresion excluye la idea de dere-
cho,; el depositario no tiene derechos, no tiene sino obligado-.
nes..... El administrador, aunque sujeto fi cargas, lio ojcrce
derechos. Cuando los ejerce, Jo hace & nombre de aquel cuyo
patrimonio administra..... Deducimos, pues, que los herederos
provisionales no tienen derecho real ni propiedad, que son meros
administradores, tanto en sus mutuas relaciones como respecto
de terceros y del ausente. ” (Laurent. Il.*12(3, 127.)
* “ Pero, considerando la esencia de la posesién provisional,
se ve que envuelve la idea de mandato y la de depoésito. La
posesion provisional tiene mucha analogia, en electo, con la
gestion de negocios. A diferencia-del fiegotiorum gestor, que
espontaneamente toma la administracién de los bienes .de su
mandante, el poseedor provisional debe acudir & la justicia, y
ella da & su cargo el caracter de mandato judicial, que se rige
también"por algunos de los principios relativos al depdsito. "
(Dalloz. Absence. 515.)-

“ Aceptemos por un instante el caracter que la ley quiere
dar al poseedor provisional, y reconozcamos que si bien la pose-
sion provisional no es un depésito perfecto, es analoga al depu-
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210. “ En virtud del decreto de posesién provisional ”,
dice el art. 84, ” quedara disuelta la sociedad con}rugal,
.si la hubiere con el desaparecido. ”

Importante cuanto de grande trascendencia es determi-
nar & punto fijo la fecha en que, declarada la muerte pre-
sunta, se disuelve la sociedad conyugal contraida por el
desaparecido.

El art. 17G4, especialisimo & la disolucién de la socie-
dad conyugal, enumera entre las causales de disolucién
el presumirse la muerte de uno de los conyuges, segin
lo prescrito en el titulo Del principio y fin de las per-
sonas. La disposicion del art. 84, que acabamos de co-
piar, no origina ni la méas leve duda, pues expresa con
suma claridad que en virtud del decreto que concede la
posesion provisional se disuelve la sociedad conyugal.
Ahora bien, como lo liemos visto, al comentar el art. 19,
*{I. 285) cuando el sentido de la ley es claro, no puede el
juez desatender su tenor literal & pretexto de consultar su
espiritu; y el tenor literal, lo repetimos, es evidentisimo:
la sentencia que concede la posesién provisional es lo que
disuelve la sociedad conyugal entre el consorte presente y
el desaparecido.

A rellexionarse en el sistema de la sociedad conyugal,
parece conforme & la equidad que ella continte hasta que
se conceda la posesién & los herederos presuntivos.
Cuéndo el marido es quien desaparece, & la mujer le cor-
responde la administracién extraordinaria de la socie-
dad (a); administracion que subsiste mientras el desapa-
recimiento surta los efectos de la mera ausencia; y si la
mujer hubiese procedido sobre el supuesto de que la so-

sito propiamente dicho; pues el poseedor recibe, segin la ley,
la cosa de otro, y la misma ley le impone la obligacion de
conservarlay restituirla, 6 & lo menos la de restituir su valor
si de ella hubiere dispuesto. " (Plasman. I. p. 135.)

@ La mujer que en el caso de interdiccién del marido,
por larga ausencia do éste sin comunicacién con su familia,
hubiere sido nombrada curadora del marido, ¢ curadora de sus
bienes, tendr& por el mismo hecho la administracion de la
sociedad conyugal.....(Art. 1758, inc. lo, del Cédigo civil chi-
leno.)

o
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ciedad.conyugal se disolveria & ia fecha de.la muerte
presunta, hubiera podido pedir la separacion de’bienes
conforme al arl. 1762 (b). =

Cuando la mujer es la'que desaparece, el marido con-
tinda en la administracién ordinaria de la sociedad conyu-
gal durante los ocho afios que siguen ¢i la fecha de la
muerte presunta, y por lo mismo tampoco fuera equita-
tivo retrotraer ti esa fecha la disolucién de. la sociedad
conyugal. * - * .

Salta ti la vista que la regla que comentamos no obsta en
manera alguna & que la mujer pida Ja disolucién de la
‘sociedad conyugal cofiforme al citado art. 1-762.

Como la ley declara que el patrimonio en que se presume
eque suceden’los poseedores provisionales se compone de
todos los bienes, derechosy acciones cuales eran & la lecha
de la muerte presunta; siguese qub los gananciales que
corresponderian al desaparecido desde la misma lecha hasta*
14 disolucién de la sociedad conyugal, se acumulan s sus
‘bienes y pertenecen & los herederos presuntivos.

La disolucién de la sociedad conyugal en virtud de la
posesidn provisional es, como lo hemos’insinuado, conse-
cuencia de las dos reglas establecidas en este titulo :

r. Presumese la muerte del desaparecido; y

2\ Mientras no se conceda la posesién provisional, la
emuerte presunta surte los efectos de la mera ausencia.

Y. siendo distinto el sistema del Cédigo de Napoleén, de?
clara éste que la mujer del ausente tiene derecho para opo-
nerse & la disolucién de la sociedad conyugal y &4 que se con-
cédala posesion provisional 4los herederos presuntivos. (12)

(b) Art. i7G2. La mujer que no quisiere tomar sobre si la
administracion de la sociedad conyugal, ni someterse & la direc-.
cion de un curador, podra pedir la separacién do bienes; i en
este caso se observaran las disposiciones del titulo VI, %3 del
Libro 1, sustituyéndose la aprobacién do la justicia G la del
marido, en los casos en que alli se requiero esta Ultima.

(12)  En la respectiva acta'del Consejo de Estado leemos : “ El
Primer Cénsul. El proyecto de ley debe tratar de la mujer del au-
sente, é impedir que los herederos provisionales la expelan de la
casa del marido. - .-

M. Boulay. “ La suerte de la mujer del ausente es la misma
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Art. ,85. Se entienden, por herederos presuntivos del
desaparecido los testamentarios 6 lejitimos que lo eran &
la fecha de la muerte presunta.

Elpatrimonio en que se presume que suceden, compren-
deréd -los bienes”™ derechos i' acciones del dedaparecido,
cuales eran alafecha de la muerte presunta. (¥

REFERENCIAS.
Herederos. 051.

« Testamentarios 6 legitimos. 952. 080, 9S3.  *

que la' de sus herederos; pues ella ejerce provisionalmente* los
derechos que la muerte de su marido le confiere.

El Primer Cénsul.* Esta opinién no basta. Es necesario;*
ademas, proveer & que la mujer no pierda sus costumbres ni sus
afecciones; pues no puede ser & un mismo tiempo casada/viuda;
y no debe depender de la voluntad de los herederos del marido
privarla de su nombre y su estado, si quiere conservarlos.

“ Al Portalis pregunta si los herederos seran compelidos &
continuar en sociedad enn la mujer.

Al. Boulay. “ Es necesario que la mujer administre los bienes
del marido 6 que los ceda & los herederos.

Al. TUibaudeau. ‘Mil art. 13 es terminante (c). S6lo Jamujer
puede pedir la disolucién de la sociedad conyugal 6 continuarla.
Laley le concede la eleccion.

Al. Tronche!. “ Es imposible obligara los herederos & conti-
nuar contra su voluntad en un contrato de sociedad. .*

Al. Thibaudeau. “ Los herederos no tienen en este caso ningin
derecho personal; no tienen el goge do los bienes sino represen-
tando al ausente; entran provisionalmente en sus derechosy con-
traen sus obligaciones. La continuacion de la sociedad conyugal
no es, por lo mismo, contrariad los principios. ” (Locré. IV. 71.
i10. 31.)

(* Locré. 1V. 33. art. 22.-12. 21.—Dalloz. Absence. 200-237.
252-254.—Aloly. 351-353.—Toullicr. 1. 122. 123.425. 120—Lau-
rcnl. 110 158. 162. 1G3. 166. 1S.1-1S7.—Dcmolombe. 1I. 71-78.
133.—Zachariae. (Al V.) 08.—Zaehariae. (A-.R.) I. § 152.—
Uuranlon. 1. 138. 130—Demanle. 1. 156 bis. IV.—Hue. 1. 412.
11S—Baudry-LacantineTie. 1. 1105-1107. lili. 1112.—Freitas.
art. 261. 262.

() Lorsque les héritiers présomptifs auront obtenu I'envoi en
possession provisoire, I'époux.de. I'absent pourra demander-la
dissolution provisoire de la communauté, et exercer également, a
titre de provision, tous les droits résultant de son contrat de ma-
riage a la charge de donner caution. (Locré. 1V. p. 50. art. 13.)
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Que lo eran & la fecha de la muerte presunta. 81, G, 7a
Bienes. 5G5. .

Derechos. 576.

Acciones. 577. 578.

CONCORDANCIAS.

P. deB. 91. Se entienden por herederos presuntivos del
desaparecido los que lo eran aB intestalo & la fecha de la
muerte presunta.

El patrimonio en que se presume que suceden, compren-
deréa los bienes, derechos i acciones del desaparecido, cuales
eran 4 la fecha de la muerte presunta, (a)

C. E.-82. - - .

COMENTARIO.

211. Este articulo encierra dos reglas :

1* Son herederos presuntivos del desaparecido, los iesr
lamentarlos 6 legitimos que lo eran & la fecha de la muerte
presunta:

2“. Presumese que el desaparecido les trasmitié sus bie-
nes, derechosy acciones, cuales eran a la fecha de la muerte
presunta.

212. Habiendo alterado D. Andrés Bello, en el* tantas
veces citado articulo 93, las consecuencias que se deducen
del principio de presumirse la muerte del desaparecido;
dispuso, en el art. 91, que fuesen herederos presuntivos
del desaparecido los que le eran ablnteslalo & la fecha do
la muerte presunta’,y en él art. 101, que el testamento,se
abriera sélo en virtud de la posesién definitiva. Mas la
Comisién Revisora corrigié, en parle, las anomalias del
sistema vacilante del proyecto, y, ordenando que & conse-
cuencia de la pesesion provisional se procediera & la aper-
tura del testamento que el desaparecido hubiere dejado,
declaro, en el.art. 85, .que son heredos presuntivos los les-

(@) So entienden por herederos presuntivos del desaparecido los
testamentarios 6 legitimos que lo eran & la fecha de la muerte
presunta.

El patrimonio en que se presume que suceden, comprendera
los bienes, derechos y acciones del desaparecido, cuales eran & la
fecha de la muerte presunta. (Art. 88 del Proyecto inédito.)
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lamentarlos 6 legitimos que lo eran & la fecha de la muerte
presunta.

El principal efecto que surte el fijar la fecha de la muerte
presunta consiste, pues, en que también se fija con toda
exactitud la fecha en que se determina quiénes son los here-
deros.

Ya hemos visto, al comentar el arl. 83-, que declarada la
presuncién de muerte, los efectos de la declaracion se sus-
penden durante ocho afios, porque mientras tanto conti-
ndan administrando los bienes del desaparecido sus apo-
derados 6 sus representantes legales. Pero, transcurridos
los diez afios desde la fecha de las Gltimas noticias, se con-
cede la posesidon provisional & los herederos presuntivos,
testamentarios 6 legitimos, que lo eran & la fecha de la
muerte presunta.

Atiéndese ante todo al testamento, porque, como tam-
bién lo observamos (11.202), lavoluntad del testadores laque
prevalece en cuanto fuere cie derecho; y, pagadas las asig-
naciones forzosas, no suceden en los bienes sino las per-
sonas llamadas en el testamento.

Si no lo hubiere, entonces se aplican las reglas de la su-
cesion abintestato; pues se entiende por herederos legitimos
los enumerados en el art. 983. (a)

Si hubiere muerto alguno de los herederos, testamenta-
rios 6 legitimos, que lo eran & la fecha de la muerte pre-
sunta, sus herederos suceden ejerciendo el derecho de tras-
misién. (b) e

Segun el Cédigo de Napoleén se determinan los herede-
ros, no por la fecha de la muerte presunta, sino por la del

(@) Son llamados & la sucesion intestada los descendientes leji-
timos del difunto; sus ascendientes lejitimos; sus colaterales leji-
limos; sus hijos naturales; sus padres naturales; sus hermanos
naturales; el cinyuje sobreviviente; i al Fisco.

(b) Si el heredero ¢ legatario cuyos derechos & la sucesioén no.
han prescrito, fallece antes de haber aceptado 6 repudiado la he-
rencia 6 legado que se le ha deferido, trasmite a sus herederos el
derecho de aceptar ¢ repudiar dicha herencia 6 legado, aun cuando
fallezca sin saber que se le ha deferido.

No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la
persona que lo trasmite. (Art..957 del Cédigo civil chileno.)
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desaparecimiento 6 délas Gltimas noticias. (1) Salta & la
vista que es mas conforme & los principios y & la natura-
leza misma de las cosas la disposicién clel Cddigo chileno.

Pudiera muy bien ocurrir que los herederos abiniestato
hubiesen entrado en posesién provisional délos bienes, y
que después se presentase el testamento., ~La sentencia que.
concedi6 -4-los herederos abiniestato la posesién provisional
no pasaria en autoridad de cosa juzgada »en cuanto 4 los
herederos testamentarios; ya porque no se pronuncié en
juicio contradictorio, ya porque la sentencia no surte efecto
sino encuanto alas parles. Luego, los herederos testamen-
tarios podrian deducir contra los poseedores provisionales la
accion de peticion de herencia conforme & las reglas gene-
rales.

212. Determinados los here'derés, testamentarios 6 legi-
timos, que tienen derecho & suceder en los bienes del desa-
parecido, pasa la ley & determinar en qué. consisten esos
bienes. Consisten, dice, en los que correspondian al desa-
parecido & la fecha de la muerte presunta. (2) De maneral

(1) “ El Primer Consul pregunta & qué herederos se concedera
laposesion provisional. ¢Seran los llamados & lasucesién cuando
el individuo se ausenta, 6 los que lo eran cuando la sentencia le
declara ausente?

“ M. Tronchet responde que son herederos Jos que lo eran en

-el instante de Jaausencia.-" {Locré-1V.-12. 21)) - =

“ Elarticulo 120 dice que los herederos presuntivos del ausente
el dia de su desaparecimiento ¢ de sus Ultimas noticias, pueden,
en virtud de la sentencia que declara la ausencia,.obtener la po-
sesion provisional de los bienes. ¢Por qué llama lalcjra los he-
rederos presuntivos enesa época, mas bien que & los parientes que
son herederos cuando se declara la ausencia? A primera vista

* parece que la ley es absurda. En efecto, conceder la posesion ji
los herederos presuntivos el dia del desaparecimiento 6 de las Ul-
timas noticias, ¢ no lleva consigo la suposicién de que el ausente*
ha muerto el dia mismo en que dejé su domicilio 6 el dia en que
escribid ladltimacarta? Iléaqui una presuncion que ciertamente

-no se fundarfa en ninguna probabilidad, y por lo mismo.no seria
verdadera presuncién. Pero era necesario fijar una época, y en
la absoluta incerlidumbre sobre la muerte del ausente, se decide
laley por laépoca en que hamanifestado el Gltimo signo de vida.
(Laurent. 1. 167.)

(2) ¢Qué se entiende por bienes pertenecientes til ausente cuan-
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que si. en el intervalo entre el Gltimo dia del primer bienio
y la fecha en que se concedid la posesién provisional, hu-
biere fallecido una persona & quien el desaparecido tefifa
derecho de heredar,.en la sucesién se prescindira absoluta-
mente del desaparecido, y, en los respectivos casos sus des-
cendientes legitimos ejercerian, el derecho de representa-
cion. ' .

Deducese también que en virtud del art. 85 los poseedores
provisionales tendrian derecho, para exigir que los curado-
res de bienes U otras personas que hubieren administrado
los del desaparecido, les rindan cuenta de los frutos que ta-
les bienes hubieren producido desde la fecha de.la muerte
presunta hasta-el dia en que se les conceda la posesién pro-
visional.

Art.' 86" Los poseedores provisorios formaran ante todo
un inventario solemne de los bienes, 6 revisaran i recti-
ficaran con la misma solemnidad el inventario que exista.
0

Poseedores provisorius. 84.
Inventario sole'mnc. 1*253.
Bienes. 5G5.

=  CONCORDANCIAS.

12. de B. 02. (a).

do su desaparecimiento? Todos los que forman su patrimonio, y
poco importa que tenga en ellos underecho actual 6 eventual. Un
derecho condicional forma el patrimonio del ausente asi como un
derecho puro y simple, pues se trasmite & los herederos; y como
los poseedores provisionales son herederos, pueden ejercer ese
derecho (1G7). * .

< (*) Locré. IV. 30. art. 10—8%2 art. 11.—119. art. lo.—138.
21.—Dalloz. Absent. 279. 28°2 327-333.—Plasman. I» 115. 14ti.—
Moly. 12G-M0.—Toullicr. 1.42G. 430.—Zachariae. (M. V.)1.§ 100.
—Zachariae. {A. R.) I. %153. n. lo—Baudry-Lacantinerie. I.
111G. 1119.

(a) Los poseedores provisorios formaran ante todo un inventa-
rio solemne de los bienes, 6 revisaran y rectificaréan con la misma
solemnidad eLinventario que exista. (Art. S9 del Proyecto inédito.)
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C. E. 83. Los poseedores provisionales formaran, ante
todo, un inventario solemne de los bienes, 6 revisaran y rec-
tificaran, con lamismasolemnidad, el inventario que exista.

C. de N. 126. Ceux qui au-
ront obtenu I'envoi provisoi-
re, ou I'époux qui aura opté
pour la continuation de la
communauté, devront faire
procéder a Il'inventaire du
mobilier etdes titres de I'ab-
sent, en présence du procu-
reur du Roi prés le tribunal
depremiéreinstance, oud’un
juge de paix requis par le dit
procureur du Roi......

Ceux qui auront obtenu
I'envoi provisoire, pourront
requérir, pour leur sdreté,
qu'il soit procédé, parun ex-
pert nommé par le tribunal,
a la visite des immeubles a
I'’effet d’en constater ['état.
Son rapport sera homologué
en présence du procureur du
Roi; les frais en seront pris
sur les biens de I'absent.

12b. Los que numeren ou-
tenido la posesién provisio--
nal, 6 el conyuge que haya
continuado en sociedad con-
yugal, deberan proceder al
inventario de los muebles y
papeles del ausente, con in-
tervencion del Ministerio pa-
blico de primera instancia, 6-
de unjuezdepazdelegadopor
el Ministerio publico......

Los que hubieren obtenido
posesion provisional, pueden
exigir, parasuseguridad,que
un perito, nombrado por el
tribunal, haga constar el es-
tado en que se hallan los bie-
nes raices. Su informe se
homologara oidoel Ministerio
publico; y losgastos que ello
ocasione se imputaran a los
bienes del ausente.

C. Arg. 118. (Véanse las Concordancias del art. 82.)

P. de G. 331. Los que obtengan la administracién o po-
sesion de los bienes del ausente, provisional ¢ defi va-
mente, formaran inventario y le representaran en juicioy
fuera de él, como demandante y demandado.

C. P. 69. EI heredero que obtiene la posesién provisio-
nal esta obligado, como el guardador, & practicar inventario
J tasacion de los bienes, & dar fianza por su valor, y & no
enagenar ni hipotecar, en ningun caso, los bienes raices;
pero podra enagenar los muebles con licenciajudicial.

C. déla L. 68. (El inciso primero del art. 126del Cédigo
de Napoleén.)

COMENTARIO.

2M. También este articulo encierra dos reglas :
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I\ Los poseedores provisionales formaran ante iodo in-
ventario de los bienes :

2%, Si hubiere inventario, lo revisaran y rectificaran so-
lemnemente.

Las palabras ante lodo evidencian que el legislador se
propuso que tan luego como se conceda la posesién provi-
sional de los bienes del desaparecido, los herederos proce-
dan & inventariarlos. Pero no se dicté una disposicion
eficaz para que la ley se cumpliera. Debi6 disponerse que
en lamisma sentencia sobre la posesion provisional se pres-
criba que*se forme el inventario, designandose una persona
que, representando los derechos eventuales del desapare-
cido, vele por la exactitud del inventario.

El Cédigo de enjuiciamientos pudiera reparar estas omi-
siones. De los preceptos del Cédigo civil no se deduce que
el defensor de ausentes esté obligado & intervenir en la for-
macion del inventario, ni menos & exigir que ella preceda”™
& la entrega de los bienes hereditarios.

215. Como los poseedores provisionales son herederos del
desaparecido, y, en calidad de tales,'ejercen todos sus dere-
chos y contraen todas sus obligaciones trasmisibles, dedu-
cese que el inventario proscripto por el art. 86 puede consi-
derarse en dos aspectos :

lo. En cuanto al desaparecido; y

20. Respecto de terceros.

En cuanto al desaparecido, si los poseedores provisio-
nales omitiesen la formacion del inventario, aquél pudiera
rendir aun la prueba de testigos (1) para manifestar qué
bienes formaban su patrimonio cuando se concedi6 & los
herederos la posesion provisional.

Respecto de terceros, si los herederos provisionales omi-
tiesen el inventario, estarian obligados al pago de todas
las deudas hereditarias, aun cuando excediesen ellas al
monto de los bienes pertenecientes al desaparecido.1l

(1) “ Los poseedores provisionales estan obligados & proceder
al inventario de los muebles y papeles del ausente concurriendo
el ministerio pablico'éd un juez de paz por él delegado. La falla
de inventario surtiria el efecto de autorizar & las personas inte-
resadas & rendir prueba, aun por publica voz y fama, en cuanto
4 los bienes no inventariados. ” (Zachariae. (A. R.) 1. %153.)
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Formado el inventario solemne, que se practicaria con-
forme & los arts. 3S2, 383 y 3S4 y & los requisitos -que el
Cddigo- de enjuiciamientos prescriba para los inventarios

. solemnes, (2) los poseedores provisionales no estarian obli-
gados al pago de las deudas del desaparecido sino con los
bienes puntualizados en el inventario.. ’

Art. 87. Los poseedores provisorios representaran a la
sucesion en las acciones i defensas contra terceros. (¥

REFERENCIAS.

Poseedores provisorios. Si.
El articulo. 1240.

CONCORDANCIAS!

P. de J3. 93. La posesion provisoria confiere los derechos
e impone las obligaciones de la.curaduria de bienes, sin
perjuicio de las modificaciones que en este titulo se expre-
san (a).
. . C. E. 84. Los poseedores provisionales representaran a
la sucesién en Jas acciones y defensas contra terceros.

C. de N. 131; Aprés le-ju- I  131. Declarada la ausen-
gement de déclaration d'ab- |cia, toda persona que tenga

(2) “ El inventario debe-practicarse conforme & las reglas es-
tablecidas por los arts.’'911 y siguientes del Cédigo de enjuicia-
mientos para los'inventarios después de la'muerte. ” (Dalléz.
2C9).

O Locré. IV. 33.-art. 20.—84. .art. 21.—116. 9.—177. 19.—
Meriin. Absence. Art. CXXXIV.—Dalloz.'Absence. 302. 341-351.
—Plasman, p. 205-211.—Moly. 489-503.—Toullier. 1. 12G—
Laurent. Il. 1S8—Demolombe. Il. 110. 114-117.—Zachariae.
(AL V.) L § 100—Zachariae. (A. R.).1. § 153 n° 3°.—Baudry-La:
cantinerie. 1130-1132.

(a) Los poseedores provisorios representaran & la sucesion en -
las acciones y defensas contra terceros. (Art. '90. del Proyecto
inédito.)
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sence, toute personne qui
aurait des droits a exercer
contré I'absent, ne pourra
les poursuivre que contre
ceux qui auront été envoyés
en possession des biens, ou

derechos que ejercer contra
el ausente, no podra perse-
guirlos sino contra los que
han obtenido la posesion de

.los.bienes 6 que tengan su

administracion legal.

qui en auront' I'administra-
tion légale.

e C. Arg. 119. Los derechos y las obligaciones del que
hubiese obtenido la posesién provisoria, seran los mismos
que los del curador del incapaz de administrar sus bienes.

P. de G. 320. Los derechos y obligaciones'del que ha
obtenido la posesién provisional de los bienes del ausente,
se regulan por los del curador de los bienes del incapaz-,
.supliéndose la intervenciéon del consejo de familia jior la
aprobacion judicial.

C. C. 102. _ **

C. dela L. 70 (El 131 del Cucligo de Napoleén.)

COMENTARIO. *

210. Del arl. 87,
siguientes reglas : *

1°. En todos los litigios contra la sucesion del desapa-
recido, deben intervenir como reos los poseedores provi-
sionales : #
«2". Los poseedores provisionales seran- demandantes en
todas las acciones que conciernan & la sucesion del desapa-
recido; .y -

3*. Si hubiere dos 6 mas herederos presuntivos, y sélo
alguno 6 algunos hubieren entrado en posesiéon de la he-
rencia, éstos representaran a la sucesion. (a)'’

217. Tales regias.son un rezago del sistema, vacilante
formulado en los aris. 91, 93 y 98 del proyecté de D. An-
drés Bello. *

Como' lo observamos al comentar el arl. .81 (Il. 203), el
art. 93 del proyecto se halla en la m'ds abierta'pugna con-

cual estad redactado, se deducen las

.(a) Mientras no hayan aceptado todos' (los herederos) las fa-
cultades del heredero G herederos que administran seran las
mismas de los curadores de la herencia yacente. (Art. 1240.)
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el principio.de que se presume la muerte del desaparecido.
De ahi que lo suprimié la Comisién Revisora; la cual no
supo reemplazarlo con reglas claras y precisas que deter-
minasen todos los derechos y obligaciones de los posee-
dores provisionales.

.Hemos demostrado (1. 20G) que & pesar de las omisiones
del art. 84, no puede desconocerse que segun el Cddigo
chileno los poseedores provisionales son herederos del
desaparecido, y,.por lo mismo, duefios de los bienes, bajo,
la condicidn resolutoria de que el desaparecido reaparezca
6 se tengan noticias que'motiven la distribucién de sus
bienes,” seglin las reglas-sobre la sucesién por causa de
muerte.

Ahora bien,- si los poseedores provisionales son en rea-
lidad herederos, proceden como herederos, y es inexacto
que representen & la sucesion. D. Andrés Bello, lo repeti-
mos, habia dicho en el art. 93 que la posesién provisional
confiere los derechos é impone las obligaciones de la cu-
raduria de bienes; y cpmo consecuencia lugica'de esa regla
expresaba, en el art. 98, que los mismos poseedores repre-
sentan & la sucesion en- las acciones y defensas contra tor-
ceros. Mas, modificado el sistema del art. 93, y concedida
la herencia & los poseedores provisionales, los herederos,
lejos de representar & la’sucesion, litigan en virtud do los
derechos y obligaciones que la ley les confiere e im-
pone. (1)

De lo cual se deduce que el art. 87 del Cédigo civil es
en realidad una anomalia, y que habra necesidad de re-
formarlo cuando se proceda & la necesaria revisién del
propio Cédigo. Si el art. 84 se completara declarandose
que en virtud de la sentencia que confiere la posesién pro-
visional & los poseedores, éstos son herederos, y, como
tales, duefios de los bienes bajo condicién resolutoria; se
suprimiria, como un mero ripio, el art. 87.1

(1) “ Cuando hay posesion provisional ¢ definitiva, todos las
acciones contra el ausente deben dirigirse contra los poseedores,
porque entonces sélo ellos son los representantes legales del au-
sente. " (Locré. IV. 177. 19.)
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Art. 88. Los poseedores provisorios podran desde luego
vender una parte de los muebles 6 todos ellos, si el juez
lo creyere conveniente, oido el defensor de ausentes.

Los bienes raices del desaparecido no podran enaje-
narse ni hipotecarse antes de la posesion definitiva, sino
por causa necesaria 6 de utilidad evidente, declarada por
eljuez con conocimiento de causa, i con audiencia del de-
fensor.

La venta de cualquiera parte de los bienes"del desapa-
recido sehara en pulblica subasta. (%

REFERENCIAS.

Poseedores provisorios. Sl.
Vender. 1793.

Muebles. 567.

Bienes raices. 5GS.
Hipotecarse. 5407. 2109. 2110.
Posesion definitiva. 90. 91.
Defensor, SI, I"

CONCORDANCIAS.

P. de B. 95. Los poseedores provisorios podran vender
lina parle de los muebles 6 lodos ellos, si el juez lo creyere
conveniente, oido el defensor de ausentes ¢ el defensor de
menores en su caso.

913 Los bienes del. desaparecido no podran enajenarse ni
hipotecarse, sino por causa necesaria ¢ de utilidad evidente,
declarada por el juez con conocimiento de causa, i con au-
diencia del respectivo defensor.

97. La venta do cualquiera parle de los bienes del desa-
parecido se hard en publica Subasta (a).

(*) Locré. IV. 30. art. 10.—31. art. 12.—50. art. 17.—83. art.
K5__PO. art. 17.—138. 21.—Merlin. Absent: art. CXXVI.
CXXVni.—Dalloz. Absence. 2S3-289. 29G-301. 317.—Plasman. I.
piiff. 117-154. 1GS-172—Moly. 1G6-479.—Toullier. 1. 127. 12S—
Laurent. IL 175-183.—Demolombe. Il. 95-97. 103. 111-113.—
Zachariae.(M.V.).1.§ 100.—Zachariae.{A. R.) 1.2153.—Demante.
1. 1G0-1U00 bis. IL 102 bis. IV.—Baudry-Lecantinerie. I, 1107.
1133-1135. 11 10.
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C. E. S5. Los poseedores provisionales podran, desde
luego,.vender una parlo'de los muebles dtodos ellos, si el

juez lo creyereconveniente, oido el defensor de ausentes

C. .de N. 12g.,.;. Le ftri-,
bunafordonnera, s'il y alieu,
de vendre tout ou partie du
mobilier. Dans le cas de
vente, il sera fait emploi du
prix, ainsi que des fruits

12S. Tous ceux qui nejoui-
ront qu’en vertu de l'envoi-
provisoire, ne pourront alié-
ner ni hypothéquer les im-

120,..,. El tribunal, segin
su prudencia, ordenara que
se vendan todos los muebles
6 parle de ellos. 'En caso
de ventarse invertira el pre-
cio asi como los frutos per-
cibidos.."...

128. Todos los que no ten-
gan el goce'de los bienes sino
en virtud de la posesion pro-
visional, nopodran enajenar

meubles de I'absent. ni hipotecar los inmuebles

del ausente.

C. Arg. 121. Los herederos presuntivos 6 los herederos
instituidos, después de, dada la posesién provisoria, pueden
hacer divisién provisoria, de ios bienes, sin poder enaje-
narlos, sean muebles 6 raices, sin autorizacién judicial.

C. C. 103. ' '

C. P. 09. (Véanse las Concordancias del arl. SO.)

G. de-la L. 170. (El. 128 del Cédigo de Napoledn.)

COMENTARIO.

_21S. El arl. 88 encierra tres disposiciones :

* 1\ Los poseedores provisionales pueden vender parto de
los muebles 6 todos ellos, si, oido el defensor de ausentes,
el juez les concediere autorizaciun.parafal contrato :

2'. Los bienes raices del-desaparecido no pueden (naje-1
harse ni hipotecarse sino por causa necesaria 6 de. utilidad

partéele los muebles G todos ellos, si el ju'ez lo creyere conveniente,
oido el defensor.de ausentes ¢ el defensor de menores en su caso.

Los bienes raices del desaparecido no podran enajenarse ni hi-
potecarse antes de la posesién deliniliva, sino por causa necesaria
6 de utilidad evidente, declarada por el juez con conocimiento de
causa, i con audiencia del respectivo defensor.

La venta de cualquiera parte de los bienes del desaparecido se
liard en puablica subasta. (Art. 91 del Proyecto inédito.)
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evidente, declarada por el juez con audiencia del defensor
de ausentes; y ' ¢

3a La venta de los bienes, muebles 6 raices, debe efec-
tuarse en subasta.

219. Las atribuciones del juez, en cuanto & la autoriza-

.cion paraenajenar los bienes muebles,.son del todo discre-
cionales; pues hubiera sido muy dificil, acaso impossibie,
prever todos los casos. Muchas veces la venta es. necesa-
ria, como-cuando se trata de bienes que pueden deteriorarse
por el transcurso del tiempo, 6 cuando* el desaparecido hu-
biere dejado deudas cuyo monto pudiera pagarse con el

, precio de los bienes muebles. «Otras,"la venta de los mue-
bles'sena del todo perjudicial al desaparecido si reapareciese
como cuando haya alhajas 6 oiros-objetos que tengan”valor
de afeccion, 6 cuando el desaparecido hubiere dejado colec-
ciones cientificas, bibliotecas, cuya reposiciéon es muy dificil
aun invirtiéndose ingentes sumas de dinero.

Joe ah( que aun cuando los herederos provisionales son
duefios de los bienes, la prudencia aconsejaba que en vir-
tud de la condicidn resolutoria tantas veces mencionada, se
conservasen .ciertos muebles hasta que el desaparecido rea-
parezca 6 se conceda la posesion definitiva.

220. Sialgunos muebles deben conservarse pararestituir*®
los al desaparecido cuando reaparezca, con mas razén las
fincas, cuyo dominio es siempre tan apetecido. El legisla-
dor prescribe, pues, que los bienes raices no pueden enaje-
narse sino por causa de necesidad absoluta ¢ de utilidad
evidente. L] .

Los poseedores provisionales deben probar la necesidad,
como cuando hay que satisfacer deudas del desaparecido,
6 la utilidad evidente, como si hubiere predios que, situa-
dos en lugares remotos, no pueden administrarse bien por
los herederosr¢ si se trata de adquirir predios contiguos &
los del desaparecido, 6 de subrogarse ciertos inmuebles.*!
otros mas valiosos 6 mejor situados.

Para precautelar los intereses del desaparecido, debiera
intervenir un defensor que, nombrado por el juez, vigile las
pruebas.g.ue se rindan.

Pero téngase presenté la circunstancia importantisima de
que la sentencia que autoriza para vender los bienes raices
del desaparecido, no pasaen autoridad de causa juzgada (I.
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17), y que, por lo mismo, el desaparecido 6 sus herederos
pueden manifestar que no hubo la pretensa necesidad 6 uti-
lidad.

La principal de las precauciones para que laventa se efec-
tle en su justo precio es la subasta, que despierta el interés
individual, establece la competencia, y evita la colusién en-
tre compradores y vendedores.

0,21. Si los poseedores provisionales no son habiles para
enajenar los bienes raices del desaparecido, tampoco lo se-
rian, como yalo hemosdicho (11. 205),.para transigir acerca
de los mismos bienes.

222. Cuando los poseedores provisionales enajenan los
bienes raices sin autorizacion judicial ¢ sin subasta, la éna-'
jenacién adolece de nulidad relativa; pues el vicio del
contrato consiste en la incapacidad particular del ven-
dedor.

Como los poseedores provisionales son duefios de los bie-
nes, ni ellos ni sus herederos podrian alegar la nulidad de
que el contrato adolece.

Conforme al Cédigo de Napoleén los poseedores provisio-
nales son meros depositarios de los bienes, y por lo mismo
serian habiles para deducir contra el vendedor la accion de
nulidad. (1)1

(1) “ Si los poseedores enajenan un inmueble del ausente, la
venta serd nula, lian ejecutado lo que no podian, y por lo mis-
mo el contrato es nulo. Es evidente que lo misnio se aplicara &
cualquier administrador: la venta hecha por el tutor 6 por el ma-
ridoseria nula. ¢Por qué no lo seria la enajenacioén efectuada por
los_ poseedores provisionales......... ? Si hay nulidad, ¢quién puede
pedirla? En esto consiste ladificultad. Si el ausente regresa, no
tiene necesidad de pedir la nulidad; puede reivindicar; la venia
efectuada ilegalmente por los poseedores no le obliga. .;Pueden
las partes contratantes pedir la nulidad de la venta? Concédese
ese derecho solamente al comprador, pero se niega al vendedor,
porque estando obligado al saneamiento, no puede proceder & la
eviccion. .De antemano hemos refutado este argumento. Los
poseedores provisionales pueden y aun deben pedir la nulidad para
conservar los derechos del ausente; pero responden de la evic-
cion. " (Laurent. 1. 182)
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Art. 89. Cada uno de los poseedores provisorios pres-
tard caucion de conservacion i restitucion, iharasuyos
los respectivos frutos é intereses. (¥

DEFERENCIAS.

Poseedores provisorios. SAT
Caucion.
Frutos é intereses. 611. G17.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 09. Los frutos se dividiran anualmente entre
los herederos presuntivos i el conyuje & prorrata de sus
intereses, (a)

C. E. 80. Cada uno de los poseedores provisionales pres-
tard caucion de conservacion y restitucion, y hara suyos
los respectivos frutos é intereses.

C.de N. 1?20. 125. (Véanse las Concordancias del art. 81;
n. VI).

127. Ceux qui, par suite 127. Los que hubieren
de I'envoi provisoire ou de obtenido la’ posesion provi-
I'administration légale, au- sional 6 la administracion
ront joui des biens de I'ab- legal de los. bienes del au-
sent, ne seront tenus de lui sente, no estardn obligados

(*) Locré. IV. 30. art. 10.—31. art. 11.—33. art. 24.-63. 27.
—82. art. 13—83. art. 15.—93. 27-32.—107. art. 15.-119. art.
l.-L—120. art,. .16.—113. 28.—159. 13. 11.—173. 15—Merlin.
Absent, art. CXX.—Dailoz. Absence. 267-278. 303-311. 326-332.
589. 590.—Toullier. 1. 131-133. 452,—Laurent. 1l. 120. 1GS-171.
— 190-191.—Dcmolombe. 11. 91-93. 120-127.—Zacbariae. (M. V.)
I. §98-100.—Zacbhariae. (A. R.) I. § 153.—Plasman. I. p. 157-
167.190-196.—Delvincourl. 1. p. 261. (9).

(@) Cada uno de los participes de la sucesion, a cualquier ti-
tulo qué lo sea, prestara caucién de conservacion i restitucion; i
aquellos & quienes hubieren cabido bienes raices, los poseeran
fiduciariamente. 4 .

Todos los participes de la sticcsion haran suyos los respectivos
frutos é intereses. (Art. 93 del Proyecto inédito.)

T
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rendre que le cinquiéme des @ restituirle sino el quinto,
revenus,, s'il reparait avant 'de los frutos, si reaparece
quinze ans révolus depuis antes de los quince afos
le jour de sa disparition ; et transcurridos desde el dia
le dixiéme, s'il ne réparait de su desaparicion, y el dé-
equ’apreés les quinze ans. cimo, si no reaparece sino
después de los quince afios.
Aprés trente ans d’ab- ®Transcurridos treintaafios
sence, la totalité des revenus de ausencia, les pertenecera
leur appartiendra. la totalidad de los frutos.

C. Arg. 121. Si el ausente apareciese después de dada
la posesion definitiva de sus bienes, le seran entregados
en el estado en que se encuentren, 6 los que con el valor
de ellos se hubiesen comprado; pero no podra exigir el
valor de los consumidos, ni las rentas 6 intereses perci-
bidos por los que"hubiesen tenido la posesion definitiva.

P. de G. 321. Si el ausente se presenta 6 se prueba su
existencia antes de declararse la presunciéon de su muerte,
le seran entregados, los bienes con deduccién del quinto
de sus frutos y rentas, que quedard & beneficio del que ha
obtenido la posesién provisional.

' C. C. 101.

C. P. 70. El poseedor provisional hace suya la mitad
de los frutos naturales, industriales y civiles, reservando
la otra mitad para el duefio de los bienes. " e

C.delaL. 61, 05y 00 (Los arts. 120, 125 y 127 del
Coédigo de Napoleén).

C. Esp. ISIS. Los que hayan entrado en la herencia haran
suyos los frutos percibidos de buena Ib mientras no com-
parezca el ausente, 6 sus acciones no sean ejercitadas por
sus-representantes 6 causa habientes.

comentario. ®

223. Analicemos las reglas que este articulo encierra :
1': Los poseedores provisionales deben prestar caucién
de conservar y restituir los bienes; y
' 2*.'Hacen suyos los frutos.' (1)1

(1) “ bou José Gabriel Ocampu, miembro de la junta enrar-
gadade la revision de este Proyecto, hizo respecto & este articulo
las siguicnte’s observaciones: "'

“ Atendida la filiacion do las ideas, parece que el articulo )i
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224. La caucién es consecuencia del principio que ni
por'un instante debe perderse de vista, & saber, que si
bien los poseedores provisionales son duefios de la heren-
cia, la adquieren bajo condicién resolutoria.

Sabido es que la palabra caucién comprende la fianza,
hipoteca y prenda (l. 337). La fianza y la hipoteca ase-
gurarian plenamente los derechos eventuales del desapa-
recido; pero la prenda no bastara por valiosos que fuesen
los muebles en que ella consistiera. «Acaso se copi6 del
articulo 120 del C6digo de Napoledn la palabra ecnilion sin
atenderse a que ella significa sélo fianza.

Si la caucién consiste en prenda 6 hipoteca, los bienes
deben ser suficientes para responder por el valor de lo in-
ventariado, nias no por los frutos;'los cuales corresponden
en todo caso & los herederos presuntivos.. A rendirse
lianza, debera reunir ésta los requisitos enumerados en el
art. 2350 (a).

deberia colocarse & continuacién del 89, poniendo en-lugar de*
participes de la sucesion, participes provisorios ¢ poseedores
provisorios. -
“ Se duda SI los poseedores fiduciarios estan obligados &' pres-
tar caucion.
D. Andrés Bello contesto : '
“ El articulo. 93 debo seguir al 92, porque no solo se refiere
& los poseedores provisorios 6 herederos presuntivos, sino & fiudos
propietarios y fideicomisarios de bienes en que el desaparecido»
ha tenido un usufructo 6 una propiedad fiduciaria, y, ademas a
los legatarios. La filiacion de las ideas es esta :
“ Derechos y deberes de los herederos presuntivos: 89, 90

.y 91.
v Derechos y deberes de los participes de la sucesion, sean o
no herederos presuntivos : 92y 93. ' (Notaal art. 93 del Proyecto.

inédito.)

(@) El obligado & prestar fianza debe dar un fiador capaz de
obligarse como tal; que tenga bienes mas que suficientes para
hacerla efectiva, i que esté domiciliado o clija'domicilio dentro
de lajurisdiccion de la respectiva Corlo de Apelaciones.

Para calificar la suficienciado los bienes, sido se (ornaran en
cuerna los inmuebles, escoplo en materia comercial o cuando la
deuda afianzadnos mddica. "

Pero no so tomaran en cuenta Ios inmuebles embargados u
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No expresa la ley quién debe gestionar para que la cau-
cion asegure plenamente los derechos eventuales del desa-
parecido. EIl defensor de ausentes no interviene en el
juicio sino hasta que se declare la presunciéon de muerte,
y aun cuando interviniese después, no bastaria ello para
precautelar todos los intereses del desaparecido. EI C6-
digo de enjuiciamientos podria reparar estas omisiones,
ordenando que se oiga el ministerio publicoy que sea parte
un defensor de los derechos eventuales del desaparecido.

225. La ley no ha previsto el caso de que los poseedores
provisionales no puedan constituir caucién para conservar
y restituir los bienes, ni tampoco, lo prevé el art. 120 .del
Codigo de Napoledn.

Algunos de los comentadores de este Cédigo opinan que
entonces son aplicables las disposiciones que, concernientes
al usufructo, determinan cémo ha de procederse cuando
el usufructuario no rindiere la fianza que como requisito
esencial debe preceder siempre & la administracién de los
bienes, y que, ji omitirse él, los poseedores provisionales
no pueden recibir el depésito. (2)

Y el art. 89 del Cdédigo chileno parece todavia mas claro

en este punto : “ Cada uno de los poseedores provisionales
prestard caucion de conservacién y restituciéon, y haréa
suyos los frutos ¢é intereses ”. Es evidente que no puede

hacer suyos los frutos sino bajo la condicién prevista en
la primera parte del articulo. En el caso especialisimo del
eusufructo, la ley determina cdmo se subsana la falta do

lilijiosos, 6 que no existan en el territorio del Estado, o que se
bailen sujetos & hipotecas gravosas ¢ & condiciones resolutorias.

Si el deudor estuviere recargado do deudas que pongan en
peligro aun los inmuebles hipotecados 4 ellas, tampoco so contara
con éstos.

2 “ ¢Como se procedera si los poseedores provisionales de
los bienes del ausente no hallan fianzas? Delvincourt propone
que se aplique por analogia lo que el Cdédigo civil prescribe en
cuanto al. usufructo...; y si bien su opinién es generalmente
aceptada, nos parece inadmisible. ;Cudl es el objeta de la pose-
sion provisional? Que la administracion de los bienes del ausente
se confie U los que tienen mas interés en proceder con diligencia,
por cuanto en cierta manera ellos administran su patrimonio;
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fianza; (b) mas ahora nada dice en cuanto & ella, y lo
repetimos, los herederos no pueden adquirir el dominio de

y si se aplica el url. 602, (c) se quita la administracion & los
Herederos; lo cual pugna con el espiritu de la ley. " (LaurenL

“ Cuando las partes no pueden dar fianza, Ja sentencia no
sur’e efecto, y las cosas quedan, en cuanto & la administracion
de los bienes, tales como estaban antes de declararse laausencia.

“ La Corte de Melz, en sus observaciones al art. 120, habia
previsto ese caso, y pedido que la ley determinase & quién se con-
fiaria entonces la administracion de los bienes; peroel legislador
guard6 silencio. De ahi debe deducirse que la presuncion de

(b) Art. 776. Mientras el usufructuario no rinda la caucién a
que es obligado, i se termine el inventario, tendra el propietario
la administracién con cargo de dar el valor liquido de los frutos
al usufructuario.

Art. 777. Si el usufructuario no rinde la caucion & que es
obligado dentro de un plazo equitativo, sefialado por el juez &
instancia del propietario, se adjudicara la administracion & éste,
con cargo de pagar al usufructuario el valor liquido de los frutos,
deducida la suma que el juez prefijare por el trabajo i cuidados
de la administracion.

Podra en el mismo_(aso tomar en arriendo la cosa fructuaria,
6 tomar prestados & interes los dineros fructuarios, de acuerdo
con el usufructuario.

Podréa también, de acuerdo con el usufructuario, arrendar la
cosa fructuaria, i dar los dineros & Interes.

Podra también, de acuerdo con el usufructuario, comprar G
vender las cosas funjibles, i tomar 6 dar prestados a interes los
dineros que de ello provengan.

Los muebles comprendidos en el usufructo, que fueren nece-
sarios para el uso personal del usufructuario i de su familia, le
seran entregados bajo juramento de restituir las especies 6 sus
respectivos valores, tomandose en cuentael deterioro proveniente
del tiempo i del uso lejilimo.

El usufructuario podré en todo tiempo reclamar la administra-
cion prestando la caucién & que es obligado.

« (©) Si l'usufruitier ne trouve pas de caution, les immeubles
sont donnés a ferme ou mis en séquestre;

Les sommes comprises dans I’'usufruit sont placées;

Les denrees sont vendus, et le prix en provenant est pareille-
ment plac

Les |nterets de ces sommes et le prix des fermes appartiennent,
dans ce cas, & l'usufruitier.
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Igs bienes sino asegurando previamente la.conservacion
y restitucion para el caso en que ef desaparecido’'reapa-

rezca.

Siguese, pues, que & no-rendirse la-caucion, los demas
herederos llamados & la herencia deberian aceptarla, pre-
vios los requisitos legales.

2-26. Clarisima es la otra regla:* Los poseedores provi-
sionales hacefi suyos todos los frutos,qué produzcan los
bienes desde la posesion provisional.

Los frutos que los bienes hubieren-producido desde la
fecha de la muerte presunta, so acumulan & la herencia»,y
de ellos responden los herederos si el desaparecido reapa-
rece. *

El Cédigo chileno* les concede Ios frufos integros, por-
que presume, la muerte -del’'desaparecido; y el Cédigo de
Napoledn, que no la presume, s6lo les da una cuota, de los
frutos como remuneracién del trabajo. (3)

ausencia continGla. La sentencia que declara la ausenciay
confiere la posesion queda como si no se hubiese pronunciado.
El administrador* continta’ manejando los bienes, sin que sea
necesario concederle nuevos poderes. La condicion de que de-
pendia la posesion no se ha cumplido, y la sentencia no surte
efecto en cuanto al administrador.....
* “ M. Dalloz dice (d): Laequidad exige queso lome un tempera-
mento proplo para’ socorrer & un hombre indigonlo, que tiene
derecho & la administracién de bienes cuyo dominio puede ad-
quirir mas tarde

< Esta, palabra empleada por Dalloz induce & rechazar su
opinién...-Cuando impera el derecho, la equidad no es obligato-
ria, y, por otra parte, ; cdmo poner en practica este pensamiento
filantropico?
- Hay un administrador de los bienes del presunto ausente,.y
continda administrandolos mientras no Sorinda la fianza. Ahora
bien, no querra desprenderse de los frutos, y serd necesario
sentencia; y* en qué ley podria fundarse el tribunal para com-
peler al administrador & entregar anualmente.ai heredero parte,
de los frutos...*? (Plasman. I. p. 194. 195).

?3) “ Un punto presentaba dificultades, ” (decia Bigot-Préa-
meneu) “ y acerca do él era muy vario el uso, & saber, el de la

(d) Plasman se refiere al Dicitonnaire general de Dalloz.
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Asi, cumplida la condicién resolutoria de que el ausente
reaparezca 6 de que los bienes se devuelvan U los-herede-
ros que lo sean & la fecha de la verdadera muerte, los
Irulos pertenecerian &.los poseedores provisionales. En
ese caso pudiera considerarse como una remuneracion del
trabajo empleado en administrar los bienes del desapare-
cido; la cual cede en beneficio del mismo, pues seria'diii-
cil *lue nadie administrara los bienes con esmero durante
largos anos & contraer la obligacién de rendir cuenta de
JAgs frutos y restituir al desaparecido ingentes sumas do
dinero.

Art. 90. Si durante la posesién provisoria no reapa-
reciere el desaparecido, 6 no se tuvieren noticias que mo-
tivaren la distribucién de sus bienes segln las reglas
jenerales, se decretara la posesmn deflnltlva i se cance-
laran las cauciones.’ «

restitucion de los frutos que habian percibido los poseedores pro-
visionales.

* Todos estéan de acuerdo en que es en extremo ONeroso para
los herederos dar cuenta de frutos que percibieron durante
muchos afina.  La existencia dePausente, que es mas incierta
M medida que el tiempo transcurre; las desgracias que & los here-
deros pueden sobrevenir; laacumulacion de las cosas depositadlas,
lalargay esmerada administracién, que seria injusto no remu-
nerar; la negativa & soportar mucho tiempo unacarga tan pesada,
todas esas razones han inducido hasta ahora & decidir que después
de algunos afios los herederos deben aprovechar de los frutos..*..

“ Este sistema era vicioso: la humanidad lo rechaza. Como
conciliar con las ideas de justicia la posicién de un ausente que
ve 4 los herederos presuntivos enriquecidos con susrentas durante
una larga serie de afios, y que no puede exigirles nada para satis-
facer las numerosas necesidades que su desnudez acarrea?

“Y, por.olra parte, el conceder & los herederos los frutos inte-
gros pugna con su titulo,.que no es sino el tlé depositarios. Ten-
gan como remuneracion parle de los frutos, y sea ésta mas o
menos considerable & proporcién del tiempo de la ausencia; pero
nueda el ausente presentarse & los herederos como propietario,

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



En virtud de la posesién definitiva cesan las restric-
ciones impuestas por el art. 88.

Si no hubiere precedido posesiéon provisoria, por el de-
creto de posesion definitivase abrird la sucesion del de-
saparecido segun las reglas jenerales.

REFERENCIAS.

Posesion provisoria. Sl.

Bienes. 505.

Reglas jenerales. 951. 95-2. 980. 9S3.
Cauciones.'10. S9.

50 abrira la sucesion. 955.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 100. Si durante la posesién provisoria no rea-
pareciere el desaparecido, 6 'no se tuvieren noticias que
motivaren la distribucién de sus-bienes segin las reglas
jenerales, se decretara la posesion definitiva i se partiran
los bienes, (a)

C. E. 87. Si durante la posesién provisional no volviere
el ausente, 6 no se tuvieren noticias que motivaren la
distribuciéon de sus bienes, segin las reglas generales, se
decretara la posesién definitiva, y se cancelaran las cau-
ciones.

En virtud de la posesidon definitiva cesan las restricciones
impuestas por el articulo 8G.

51 no hubiere precedido posesion provisional, por ell

(*) Locré. IV. art. 10.—31. art. 11.—33. art. 21.—03. 27.—
82. art. 13.—83. art. 15.—93. 27-32.—107. art. 15.— 115. 0.—
119. art. 11.—120. art. 1G— 143.28.—159. .13. 11.173. 15.—Mer-
lin. Absent. art. CXX.—Dalloz. Absence. 2G7-27S. 303-31 1 32G-
332. 589.590.—Toullier. 1. 431-133. -152—Laurent. Il. 121. 199.
222-232. 212-21-1—Plasman. I. p. 210-22S.—Demolombe. I1I. 47.
UG. 1-1S-1G3.—Zachariae. (M. V.) 1.§101. 103.105.— Zachariae.
(A. R) I. ~ 151, 15G. 1G7—-Demanle. |. 1G9-173. bis.—Bau-
dry-Laeanlirierie. 1. 1172-1179. 1215-121S.—Troplong.iC.de M.)
1. 1271-1280. — Freitas. art. 2G0.

(a). Si durante la posesion provisional no reapareciere el des-
aparecido, 6 no aetuvieren noticias que motivaren la distribuciéon
de sus bienes segun las reglas generales, se decretara la posesion
definitivay se cancelaran Tas cauciones.

En virtud de la posesion definitiva, cesan las restricciones im-
puestas por el art. 91. (Art. 91. del Proyecto inédito.)
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decreto de posesion definitiva se abrira la sucesion del au-
sente, segun las reglas generales.
C. de N. 129 (Véanse las Concordancias del art. 82.

130. La succession de l'ab-
sent sera ouverte du jour de
son décés prouvé, au profit
des héritiers les plus proches
a cette époque; et ceux-qui
auraient joui des biens de
I'absent seront tenus de les
restituer, sous la réserve des
fruits par euxacquis en vertu
de l'article 127.

131. Si l'absent reparait,
ou si son existence est'prou-
vée, pendant l'envoi provi-
soire, les effets du jugement
qui aura déclaré l'absence
cesseront, sans préjudice,
s'il y a lieu,.des mesures
conservatoires prescrites au

130. Probado él dia de la
muerte del ausente, se abrira
la sucesion en beneficio de
los herederos mas préximos
en esa época, y los que hu-
bieren gozado de los bienes
del ausente, estaran‘obliga-
dos & restituirselos, reser-
vandose los frutosadquiridos
porellosenvirtud del art. 127.

131. Si el ausente reapa-
rece, 0 si se prueba su exis-
tencia durante la posesion
provisional, cesaran los efec-
tos de la, declaracién de au-
sencia, sin perjuicio, en su
caso, de las providencias
conservativas prescritas en

chapitre. ler du présent titre,
pour l'administration de ses
biens.

el capitulo primero del pre-
sente titulo para la adminis-
tracién de sus bienes.

P. de G. 323. Hecha la declaracién de qué trata el arti-
culo anterior, se publicara el testamento del' ausente, si
no estuviere ya publicado & virtud de lo dispuesto en el
articulo 313; se dard la posesion definitiva de los bienes
4 sus herederos presuntivos al tiempo de la desaparicion,
6 de las ultimas noticias, sin fianza; y quedara cancelada
la que se hubiere dado & virtud desarticulo 318.

También se dard la posesiéon & los demas interesados
comprendidos en el articulo 318.

324. Guando se pruebe la muerte del ausente, se defiere
su herenciaa los que debieron heredarle en aquella época.
el poseedor de los bienes hereditarios debera restituirlos,
reservando el quinto de los frutos correspondientes & a
época de la posesion provisional; y el todo de ellos desde
que obtuvo la posesion definitiva.

325. Si el ausente se presenta, 6 se prueba su exmtenma
recobrard sus bienes en el estado que tengan, el precio de
los enagenados ¢ los, adquiridos con el mismo, pero no
podréa reclamar frutos ni rentas.
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C. C. 105.

C. P. 72 «Obtenida la posesion definitiva, el heredero
entra en el goce de todos los derechos de sucesion, in-
cluyéndose. en Ja-masa hereditaria los frutos reservados

Segun el articulo 70.
C.delalL. arts. 71,72y 73. (Los arts. 120, 130y 131 del

Codigo de Napoleén.)

C. Esp. 193. Declarada firme la sentencia de presuncién
de muerte, se abrird la sucesién en los bienes del ausente,_
procediéndose & su adjudicacién por los tramites de los
juicios'de testamentaria 6 abintestato, segin los casos-

COMENTARIO.

227. Sibienla redaccién deLart. 90 no esclara, juzgarnos
que atendiéndose al sistema sobre la presuncién de muerte
por desaparecimiento, de tal articulo se deducen estas re-
glas :

1*. Si durante la* posesion provisional reaparece el de-
saparecido, por el ministerio de la ley caducan sus efectos :

2a Si llega & ser cierto que murié el desaparecido., son
aplicables todas las disposiciones concernientes &.la suce-
sién por causa de muerte :

3a Si hubieren transcurrido treinta afios desde la fecha
de las Gltimas noticias G ochenta desde el nacimiento del
desaparecido, termina la posesiéon provisional, y concédese
la definitiva :

-la En virtud de la sentencia que concede la posesion de-
finitiva, los poseedores que la obtienen pueden enajenar
libremente asi los bienes muebles como los raices que dej6
el desaparecido, y deelaranse extinguidas las cauciones

5a Si no hubiere precedido posesiéon provisional, por la
sentencia de posesidon definitiva se abre la sucesion del de-
saparecido.

228. 1. Cuando consta“ lo. existencia del desaparecido,
cumplese la condicién resolutoria de que dependia el do-
minio conferido por la ley & los poseedores provisionales;
y éstos'deben-*restituirle inmediatamente los bienes. (1)1

(1) “ Siel ausente reaparece durante la posesién provisional,
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Como la presuncién legal de muerte cede & la evidencia,
los poseedores provisionales no liefteri ya titulo alguno
para continuar administrando los bienes cuyo dominio
.pertenece al desaparecido.

A recibirse noticias ciertas de que el desaparecido vive,y
éste no reanuda su comunicacién con la familia, precédese,
conforme al arl. 473, & nombrar curador de bienes; el cual
exige la restitucion & los poseedores provisionales/.

Hemos dicho que tan luego como el desaparecido reapa-
rece, por el ministerio de la ley caducan los efectos de la po-
sesion provisional, y que uno de ellos consiste en que la so-
ciedad conyugal se disuelva por la presuncién de muerte de
uno de los conyuges, esto es, en virtud de la sentencia que
concede la posesion* provisional & los herederos presuntivos
del desaparecido; y segln el conjunto de las.disposiciones
concernientes & la disolucién de la sociedad conyugal, ésta
no se restablece sino en los casos enumerados.por .la ley
taxativamente; entre los chales no se cuenta el de la reapa-
ricion del conyuge desaparecido.

229. Cuando la sociedad conyugal se disuelve por la sen-
tencia de la separacion total de bienes 6 de divorcio, la ley
misma prevé que la sociedad puede restablecerse conforme
& los arts. 131y 17S (a); mas, & disolverse la sociedad por la

cxlinguenso los efectos de la sentencia que declard la ausencia. ”
(Lucré 1v. 175. 17) '

* La posesion provisional cesa por el regreso del ausente, por
recibirse noticias de su existencia, por Ia prueba de su muerte, y
por la posesion definitiva..

“ Sl reaparece, los poseedores prowsmnales deben reniiine
cuenta de la administracion; lo mismo es aplicable al ausento
que si bien no regresa, hay prueba de que existe™ entonces los
efectos de la posesion cesan con los de la sentencia que lia de-
clarado la ausencia, sin perjuicio de expedirse, respectivamente,
las providencias conservativas prescritas en caso do ausencia
presunta,.y en el caso en que no se recibiesen noticias del ausente
durante mucho tiempo, pero que Jiaya de nuevo dudas fundadas,
sobre su existencia. ” (Plasman. 1 p. -19.)

(a) La separaoion de bienes, pronunciada judicialmente por el
mal estado de los negocios del marido, podra terminar poi decido
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sentencia que concede & los herederos presuntivos la pose-
sion provisional de los bienes del desaparecido, laley no au-
toriza & los cényuges para pedir aljuez el restablecimiento
de la sociedad conyugal.

Ese restablecimiento surte efecto no sélo en cuanto & los
conyuges mismos, sino también respecto de terceros; y por
eso en todos los casos en que, disuelta la sociedad conyugal
se restablece, la ley prescribe que el juez expida sentencia
de restablecimiento; y la fecha de la sentencia es la que de-
termina, especialmente acerca de terceros, .los efectos de la
sociedad conyugal. Mas, tratandose del desaparecimiento,
losefectos caducan por'el ministerio de laley, y por lomismo
aquella sociedad contintia disueita.

Ademas, en el larguisimo, tiempo transcurrido desde el
desaparecimiento hasta que se concede la posesiéon provi-
sional, los negocios del conyuge presente pueden haber to-
mado, un curso que no comporte el restablecimiento de la
sociedad conyugal; .y el conyuge que & causa de su eternoy
no excusable desaparecimiento ha motivado dicha posesidn,
no inspira,ya confianza al legislador, que lio lejuzga idéneo
para volver & la sociedad.

Porque debe tenerse- presente que aun en los casos de se-
paracién de bienes previstos en el art. 155, elarl. 104 no
autoriza & los cényuges para restablecer la sociedad conyu-
gal sino cuando la separacién hubiere sido motivada por el
mal estado de los negocios del marido; mas no siella pro-
viniere de insolvencia 6 de administracion fraudulenta.

El Cdédigo de Napoleén expresa terminantemente, en su
art. 124 (véanse las Concordancias del art. 84), que el c6h-
yuge puede pedir la disolucién provisional de la sociedad
conyugal, esto es que tan luego como cesan los efectos de la

de juez, & peticion de ambos coényujes; i sin este requisito conti-
nuara legalmente la separacion.

Si se reconciliaren los divorciados, se restituiran las cosas, por
lo tocante & la sociedad conyugal i la administracién de bienes,
al estado en que antes del divorcio se hallaban, como si no hubiese
‘existido el divorcio.

Esta restitucion debera ser decretada por el juez & peticiéon de
ambos conyujes, i producira los mismos efectos que el restableci-
miento de i4 administracion del marido en el caso del art. 165
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declaracion de ausencia, la sociedad conyugal Serestablece.
L)e alli que al exponer Bigol-Préameneu (2) las razones en
que se funda ese articulo daba & entender que terminada la
posesién provisional la sociedad conyugal vuelve & su pri-

mitivo ser; y de ahique Dalloz (3) opine en el mismo sen-
tido.

Pero, segln el Cédigo chileno, lo repetimos, parece evi-
dente que aun cuando ambos cényuges estuvieren deacuerdo
en reanudar la sociedad conyugal, la'lev no concede al juey
autorizacion para acceder & tal solicitud.

A objetarse que esto Ultimo* es en extremo duro, replica-
riamos que, & nuestro ver, el conyuge reaparecido no puede
inspirar confianza al legislador; que el intérprete debe ate-
nerse & los clarisimos términos de laley, y quesi ella es in-

<justa, s6lo aquél puede modificarla.

(*2 “ Ninguna disposicién declara hasta ahora s;j. la sociedad
conyugal continia cuando uno de ellos esta ausente.

“ Segun la costumbre méas general, la sociedad, en caso de au-
sencia de uno de los conyuges, se disolvia provisionalmente el
diaen que expirado el respectivo plazo, los herederos presunti-
vos demandaban al cdnyuge presente la posesion de los bienes del
ausente. También se disolvia el dia en que el cényuge presento
habia procedido & este respecto contra los herederos del au-
sente.

“ Si la ausencia cesaba, se procedia sobre el supuesto de que la
sociedad nunca se habla disucllo, y los herederos que habian en-
trado en posesion estaban obligados & rendirle cuenta de todos los
bienes que la componian.

“ La razon y la equidad exigen, empero, que al cényuge pre-
sente, cuya suerte es tan desgraciada, no se le ocasionoen los
bienes de’fortuna el menor porjuicio, y en especial que no loex-
perimente en provecho do los herederosy por la voluntad de los
mismos. .. .

“ Concluyese, pues, de estos principios que el conyuge pre-
sente debe tener la facultad de optar pér la continuacién o
por la disolucion de la sociedad conyugal. " (Locre. I\=IdO. ¢J.)

(3) Ladisolucion de la sociedad conyugal es puramente pro-
visional cuando resulta de la opcion dei cényuge presente; por
consecuencia la comunidad se restablecera ipso pido, si el au-
sente reapareciere, 6 si de él hay noticias ciertas. Proecdese
como si nunca se hubiese disucllo la sociedad conyugal; de ma-
nera nuelos bienes adquiridos por uno de los cényuges después
«ck la opcidn entran & la sociedad conyugal. Entonces se aplica-
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230. 1. Si durante la posesion provisional llega & sel*
cferiaJa muerte dél desaparecido, 'pueden ocurrir dos ca-
S0S :

lo. Los herederos presuntivos son los herederos reales del
desaparecido, 6 porque éste no revocé'el testamento en cuya
‘'virtud procedieron ellos & Ocupar los bienes, 6 porque los
herederos abintéstalo .4 la fecha de la muerte presunta
son los mismos llamados por la ley cuando la verdadera
muerte. * -

Entonces la prueba de ésta no surte sino' el efecto de con-
ferir & los herederos él dominio absoluto de los bienes que
adquirieron bajo condicién resolutoria :

20. Los herederos Illamados & la fecha de la verdadera

- muerte son distintos de los herederos presuntivos. '
En este caso también.caducan por el ministerio de la*

* -

ria la disposicion *dei art. 1431* del Cédigo civil, (b) que también
fuera aplicable & las enajenaciones hechas por la mujer durante la
disolucién; las cuales, por consecuencia, fio podrian ser impugna-
das por el marido, si, por otra parte,'la mujer no hubiese tras-
pasado los limites sefialados por el art. 1149 (c) & su capacidad
legal. (Absence. 412.)

(b) La communauté dissoute par la séparation soit de corps et
de biens, soit de'biens seulement,.peut étre rétablie du consente-
ment des’'deux parties.’

« Elle ne peut I'étre que par un acte passé devant notaires et avec
minute, dont une expédition doit étre affichée dans la forme de
l'article 14-45.

En ce cas, la communauté rétablie reprend son effet du jour du
mariage; les choses sont remises au moéme état que s'il n'y avait
point eu de séparation, sans préjudice néanmoins’ de I'execution
des actes qui, dans cet intervalle, ont pu étre faits par la femme,
en conformité de I'article 1119.

Toute convention par laquelle les époux rétabliraient leur com-
munauté sous des Conclilions'difiérentes de celles qui la réglaient
antérieurement est nulle.

(c) La femme séparée soit de corps et de biens, soit «le biens
seulement, en reprend la libre administration.

Elle peut disposer de son mobilier, et I'aliéner. «

«Elle ne .peut aliéner ses immeubles sans le consentement du
mari, ou sans étre autorisée en justice a son refus.
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ley los efectos de la posesién provisional, y los herederos
tienen derecho & exigir que los poseedores les enlregueh en
el acto los bienes. (4)

- Resistieren & ello, los herederos pueden deducir la
accion 'dé'peticion de herencia. (5)

Los poseedores provisionales no pudieran-alegar pres-
cripcién contra los herederos reales si no hubieren trans-
currido treinta afios contados desde Iti fecha de la verda-
dera muerte. Mientras vivia el desaparecido no principid
la prescripcion; (6) porque su muerte es el evento de que
depende la condicidon resolutoria prevista por el legisla-
dor, y sélo desde-entonces tienen derecho los herederos para
reclamar la herencia contra los poseedores provisionales.

Luego, seria rarisimo el caso en que estos poseedores

. pudiesen ganar, la herencia por prescripcién, pues no se

efectuaria sino cuando los poseedores provisionales hubie-
ran omitido pedir la posesion definitiva tan luego como
transcurrieron los treinta afios, desde las ultimas noticias.'
231! Cuando los poseedores provisionales, deben resti-
tuir los bienes al desaparecido 6 & sus herederos, pueden
presentarse dificultades en cuanto & las expensas necesa-1

(1) n* Si se prueba la muerto del ausente, lo provisional se con-

vierte en definitivo en beneficio de los que obtuvieron la pose-
sion provisional, siempre que sean’' los herederos mas préximos
cuando la muerte que origina la apertura de la sucesién. Si
los poseedores provisionales 6 algunos de ellos no son herederos
presuntivos cuando la muerte, deben devolver los bienes & las
personas que los excluyen, y conservan los irulos, no como he-
rederos; sino como poseedores de buena fe. ” (Plasman. 1.-p. 219.
0.i0)
"(6) “ Laaccion por la cual los herederos del ausente el dia
dorio de su muerle exigen i los poseedores provisionales la
restitucion de los bienes que formaban parle de la herencia es,
se(nin muchos autores, la accién de peticion de herencia propia-
mente dicha. " (Baudn-Lscanlinerie. 1. 1170.)

(@ “ La accion’ de peticion de herencia que pueden deducir
los herederos del ausente prescribe en treinta mios.
os el dia inicial de esa prescripcién, que, poi ot a pallo, puede
suspenderse ¢ interrumpirse conforme al derecho loniu ..
El plazo corro desdo el dia mismo en que a sucesién se abio, >
no dosde aquel en-que" el demandado entre en posesion.  (I-

11781)
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rias 6 las mejoras utiles. Para evitar repeticiones, nos re-
ferimos al comentario del art. 0-1. (Il. 2-1S.)

232. El art. SO prescribe que los poseedores provisiona-
les presten caucién de conservar y restituir los bienes.
Esto es lo Unico & que estan obligados los poseedores mis-
mosy & que se extiende la responsabilidad de los fiadores.

En la conservacién de los bienes debe emplearse la dili-
gencia propia de un buen padre de familia, y se responde,
por lo mismo, aun de la culpa leve.

Los poseedores provisionales tienen de rendir cuenta
conforme al inventario. Si hubieren enajenado bienes,
restituirdn el precio, & menos que con éste se hayan pagado
deudas del desaparecido, 6 que aquéllos se hubieran sub-
rogado & otros; los cuales pertenecerian al desaparecido
6 4 sus herederos.

Si los bienes se hubieren enajenado sin observarse las
solemnidades prescritas por la ley, el desaparecido ¢ sus
<herederos, podran, como ya lo hemos visto (I1. 222), pedir
que se declare la nulidad de los respectivos contratos. La
accion rescisoria se dirige contra las personas que contra-
taron con los poseedores provisionales; y, declarada la nu-
lidad, hay accién reivindicatoria contra terceros posee-
dores.

233. 111. Al comentar el art. 82 observamos (I1. 102) que
la posesién definitiva se concede cuando hubieren trans-
currido treinta afios desde:la fecha de las Ultimas noticias
U ochenta desde el nacimiento del desaparecido.

Si hubiere precedido la posesiéon provisional, para ob-
tenerla definitiva basta probar el transcurso de los treinta
6 de los ochenta afios. (. . .

Puede suceder que los herederos del desaparecido, sin
seguir el juicio sobre presuncién de muerte, hayan conti-
nuado durante largos afios en la administraciéon y goce de
los bienes; y que & la expiraciéon do los treinta pidan la
eposesion definitiva. Entonces deben observarse los tra-
mites prescritos en los cinco primeros nimeros del art. 81,
y se pronuncia sentencia declarandose lafechu de la muerte
presunta y concediéndose la posesion definitiva.

También se observarian los mismos tramites aun cuando
4 vivir el desaparecido tuviera ochenta afos; pues si bien
& primera vista parece que tales tramites son innecesarios,
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no puede prescindiese de ellos atendiéndose & la circuns-
ancia decisiva de que no sélo se irala de saber & punto'
njo si el desaparecido vive 6 ha muerto, sino también la
techa de la verdadera muerte; la cual determina la aper-
tura de la sucesion, esto es, la trasmision de todos los de-
rechos y obligaciones del desaparecido & las personas lla-
madas por el testamento 6 por la ley.

Como io hemos visto en las Concordancias, el arl. 120
del Cdédigo de Napoleén expresa que, si la ausencia ha
continuado durante treinta afos desdo la posesién provi-
sional, puede solicitarse la posesion definitiva. Evidente,
pues, que no se concede esta posesion sino cuando ha pre-
cedido la posesion provisional. Escritores tan distingui-
dos como Dalloz (7) y. Demolombe (S) opinan, empero, que

(7) “ Por regla general, lodos aquéllos :i quienes la ley conce-
de el derechode obtenerla posesion provisional del patrimonio del
ausente, pueden pedir la posesion definitiva; y conviene notar
que no es requisito necesario que se les hubiese concedido la
posesion provisional. La posesion definitiva es del lodo inde-
pendiente de la otra, y.si bien de ordinario se habra obtenido
ella por las personas & quienes se confirié la posesiéon provisio-
nal, debe reconocerse que no siempre serd asi. En efecto, puede
suceder que los herederos presuntivos que hubieran concurrido
con ios que pidieron la posesién provisional hayan guardado si-
lencio, bien porque estaban ausentes, bien .porque hubiesen
ignorado, bien porque no hubiesen querido obtener la posesién
provisional. Ahora pues, nada obsta & que dichos herederos so
presenten cuando la posesion definitivay laobtengan, sin que los
poseedores provisionales, cuyo goce precario no hubiera durado
aln treinta afios, puedan alegar la prescripcion. “ (Absence.

.136'53 “ ¢ Cucntanse los treinta anos desde la posesmn provisio-
nal 6 desde la declaracion de ausencia?

“ Si nos atuviésemos al tenor literal, del anl. 129, el punto de
partida seria lalposesion provisional; mas parece que-esta no es
la verdadera intencién de la ley. ¢ Por qué se concede la pose-
sion definitiva? Porque la presuncién de muerte ha llegado, por
decirlo asi, & su apogeo; y esa presuncioén, ien que se tunda.
En el tiempo transcurrido desde el desaparecimiento y en la
falta de noticias. La circunstancia, ‘del todo ajena al ausente,
de que la posesion provisional se haya ®nomiforido, es insig-
nificante. Luego, la presuncion de mu#l*urtc"”~mpre un
mismo efecto, y se prescinde de lo qu ™ orcieivXO iNjtNPOsesiun
provisional. ” (1. MSs) - N et N\
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no es necesario que la posesion provisional preceda & la
‘ definitiva. «Nosotros nos atenemos-ai clarisimo tenor de la
ley, y al dictamen de escritores no menos distinguidos;
como Plasman, (9) Laurent (10) y Demante; (11) quienes¥

(f)) “ Debe establecerse una distincién entre los diversos casos
previstos por el art. 129. En los dos primeros, la posesion de-
finitiva tiene por punto de partida la posesiéon provisional, ¢ la
época en que la administracion lega! ha comenzado. Luego,
para que haya posesion definitiva, es menester la posesion provi-
sional 6 la administracion legal del conyuge.

“ Pero otra cosa es en el caso previsto en la Ultima parte.del
art. 129.- Entonces la posesion definitiva se funda en que han
transcurrido cien afios desde el nacimiento del ausente; no es
necesario pedir la posesion provisional, porque se reputa que el

- ausente’ lia muerto el dia mismo en que ha cumplido esa edad;
la posesion definitiva puede solicitarse tan luego como sé declare
la ausencia, y podria concederse en el mismo fallo. ” (Plasman.
1. p. 227)

(10) “ La posesion definitiva se concede en dos. casos: si la
a.usencia ha continuado durante treinta afios desde la posesion
provisional, 6 desde la época en que.el conyuge lia entrado en
la administracion de los bienes del ausente; y si lian transcurrido
cien afios desde el nacimiento del ausente.' ; Cudl es el punto de
partida de los treinta afios en la primera hipétesis? La ley lo
dice : la posesion provisional 6 la administracién legal del
cényuge. A pesar de ley tan terminante, muchos autores en-
seflan que*el plazo corre desde la' declaracién de ausencia.
No es Ja posesion provisional, dicen, 6 la administracién le-
gal Jo que origina la presuncion 6 fi lo menos la probabili-
dad de muerte; es la declaracién’ do ausencia‘pronunciada en
virtud de pruebas solemnes y después de una averiguacién que
se. extiende & todas las partes del mundo..... Preferimos la
opinién contraria de Plasman;Ja cual se funda en una autori-
dad que el intérprete debe respelar, la autoridad de la. ley.
Cuando la ley es tan clara cuanto puede serlo, ;por qué sepa-
rarse de olla? ” (1I. 2-12) »

(12) “ Ala duracién de laposesion provisional de los herederos
.presuntivos 6 del cényuge, mas no i la de la ausencia, subor-
dina la ley los efectos de la posesion definitiva. Sin duda se ha
querido excitar & los interesados & que procedan en breve a las
gestiones conducentes & establecer el régimen del segundo pe-
riodo, cuyo comienzo no pueden diferir sin diferir la apertura
del tercero. En cuanto al transcurso de los cien afios desde el
nacimiento, su oléelo es independiente de la duracién de la au-
sencia; y puede, seguir en el acto.fi la declaracion de ausencia
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ensenan que & la posesion definitiva debe preceder nece-
sariamente la posesion provisional.

*234. IV. Aunque el Cédigo chileno procede sobre el su-
puesto <lo que se presume la muerte del desaparecido,
cuando concede asi la posesién provisional como la defini-
tiva; hay notables diferencias entre las dos especies de
posesion. -

A concederse la posesion provisional, presimese la

muerte; pero no se juzga dificil que el desaparecido reapa-
rezca 6 que por lo menos se tengan noticias ciertas de la
fecha del fallecimiento. De ahi las mil y mil precauciones
qué el legislador emplea en beneficio del desaparecido ¢ de-
sus herederos : (11. 206) el inventario, las cauciones, la prohi-
bicion de enajenar los bienes sin permiso de-juez,
De ahi también que tan luego como el desaparecido rea-
parece ¢ se tienen noticias de.su muerte, por.el ministerio
de la ley caducan los efectos de la posesién provisional, y
los poseedores restituyen immediatamenle los bienes al
desaparecido-mismo 6 & los herederos que lo sean & la fecha
de la verdadera muerto.

Pero si.se concede la posesion defiiiitiva; se juzga, sino
imposible, en extremo dificil que el desaparecido reapa-
rezca 6 que haya noticias de la fecha en que acaecié su
muerte. De lo cual se deduce que aun cuando se concede
el dominio bajo condicién resolutoria, los* bienes* pueden
enajenarse libremente, (1-2) declarense extinguidas las cau-

la posesion definitiva; pues si bien es‘necesaria lal declaracion,
no lo serian los plazos prescritos por los articulos li6, 121y
122" (I. ICO bis.'1.)

(12) “ Si laausencia' ha contmuado durante treinta afios, con--
lados desdo la posesién provisional” (decia 6jgot-Préameneu)

6 si han transcurrido cien afios desde el nacimiento del au-
sente, cxlinguen.se las lianzas; todos los sucesores pueden pedir
la particion de los bienes del ausente, y que se les conceda la
posesion definitiva.

“ Hasta ahora la posesion fio habia sido nunca definitiva. Los
poseedores no podian enajenar ni hipotecar los bienes del au-
sente sino cuando hubiere llegado él & los cien afios, Qstoes, el
término mas largo de la existencia. De esto sistema resultaron
inconvenientes muy graves; porque los bienes permanecian en
una especie de interdiccién, y ji menudo abandonados por falta
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ciones, y, en los casos previstos en el ori. 93, es necesario
que el juez expida sentencia sobre resolucién de la posesién
definitiva.

235. El Coédigo de Napoledén expresa que las fianzas se
extinguen por el ministerio de la ley tan luego como ex-
piran los plazos sefialados para la duracién de la posesion

« provisional’; segin el Cédigo chileno los respectivos intere-
sados deben pedir que se declaren extinguidas las cau-
ciones.

La palabracancelar, empleadaen el arl. 90, es deficiente;
porque se refiere sélo & la fianzay la hipoteca, mas no & la
prenda. P

De los términos mismos en que esta redactada la parte
final del arl. 90, inciso lo, se deduce que independiente-
mente de las gestiones que hagan los herederos para ob-
tener la posesion definitiva, los fiadores ¢ los terceros que
hubieren constituido hipoteca 6 prenda, pueden solicitar
que se declare extinguida la fianza, que se proceda & can-
celar la hipoteca, 6 que se devuelvan los bienes en quo la
prenda consiste.

«236. V. Al comentar el art. 84 observamos (I1. 207) que el
inciso Gltimo del art. 90 es importantisimo : si no hubiere
precedido posesion provisional, por la sentencia que con-
cede la posesion definitiva se abrird la.sucesién del desapa-
recido segln las reglas generales. (13)%

de reparaciones para las cuales eran suficientes los frutos; y es-
taban fuera del comercio porque se temia que el ausente viniese
4 reclamarlos.

Pero si un individuo esta ausente hace treintay cinco afos...
*y su ausencia se ha hecho notoria segun los tramites puntuali-
zados en el proyecto, no deja ninguna esperanza de que regrese.
Prudente es entonces que & los poseedores provisionales y & los
fiadores sé liberte de los vinculos que los ligaban, y se restituyan
4 la circulacion del comercio los inmuebles que hace tanto
tiempo se hallan en estado tan precario.” (Locré. 1V. 154. 10.)

13) “ En cuanto & los poseedores, la posesion definitiva abro
en realidad la sucesion, y las cosas se hallan en el estado en que
estarian si se probase la verdadera muerte del ausente.- Puede
suceder que la suposicién de la muerte no sea una realidad, y
entonces el destino que la ley da & los bienes del ausente casi
siempre le seria perjudicial. Pero ademéas-de militar & favor de
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La sucesion en los bienes del desaparecido se abre, in-
sistimos en ello, por la sentencia que concede la posesion
provisional.

Los efectos de la apertura de la sucesién consisten en que
por el ministerio de la ley se trasmiten & los herederos
todos los derechos y obligaciones del difunto. Luego, los
herederos deben pagar las deudas hereditarias y testamen-.
tarias, aunque su monto exceda al valor de los bienes que
componen la herencia, & menos qué la hubieran aceptado
con beneficio de inventario.

Cuando la sucesién se abre en virtud de la sentencia que
concede la posesién provisional, la ley restringe algun tanto
sus efectos, pues los herederos no estan obligados al pago
de las deudas testamentarias ni las personas que tienen en
los bienes del desaparecido derechos subordinados U la
condicién de muerte, pueden hacerlos valer.

La apertura de la sucesion efectuada en virtud de la
posesion definitiva, no tiene restriccién alguna, y surte por
tanto los mismos efectos que la apertura de la sucesién
cuando hay verdadera muerte; sujetandose, empero, & los
efectos de la condicién resolutoria puntualizada en los
arts. 03 y 9-1.

Art. 91. Decretada la posesion definitiva, los propieta-
rios i los fideicomisarios de bienes usufructuados 6 po-
sefdos fiduciariamente por el desaparecido, los legatarios,
i enjeneral todos aquellos que tengan derechos subordi-
nados & la condiciéon de muerte del desaparecido, podran
hacerlos valer como en el caso de verdadera muerte. {*

la posesion definitiva la suposiciéon tan verosimil de la muerte»
se funda en una regla de orden publico & que debe subordinarse
el interés del auseuto.” (Dalloz. Absence. 112)

‘) Locré. IV. 30. art. S.— 12. 20.—51. art. 1S.—73. 33.—S2.
ait. 1L—113. 1. 2.—138. 22.—157. IL—171. 12—Locré. (E).
I. p. G37-G10.—Dalloz. Absence. 238-251. 254-25G.—Toullier. 1.
441.412.—Laurent. Il. 158. 161. 1G5.—Plasman. I. p. 140-142.
—Moly. 35G-39G.— Oelvineourt. I. p. 2G5 (11).— Demolombe. IL
198.—Zachariac. (A. U.) 1.§ 152.—Baudry-Lacantinerie. 1. 1108.
1110.
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REFERENCIAS.

Posesion definitiva.’ QO
Propietarios/5S2. *
Fideicomisarios. 733"
Usufructuados. 76-1. 7G5.
. Legatarios. 93-1.
CONCORDANCIAS.

P. de B. 102. Los propietarios i'fideicomisarios de bienes
usufructuados & poseidos fiduciariamente por el desapare-
cido, i en jeneral todos aquellos que tengan derechos subor-
dinados & la condicion de muerte- del desaparecido, podran
hacerlos Valer como en el caso de verdadera muerte, (a)

C.E.88. * -

O. de N. 123. (Véanse las Concordancias del articulo 84.)

P. de G» 318. (Véanse las Concordancias del.art. 84.) .

C. M. G39. Los legatarios, los donatarios y todos los que
tengan sobre los bienes del-ausente derechos que dependen
de la muerte 6 presencia de éste, podran ejercitarlos dando
la garantia que corresponda segln el'art. 483..

640."Los cjue tengan con* relacién al ausente, obliga-
ciones que deben cesar & la muerte de éste,-podran también
suspender su cumplimiento bajo la misma garantia.

. COMENTARIO.

237. Sélo cuando se concede la posesion definitiva surte
pleno efecto la apertura de la sucesiéon en los bienes del
desaparecido;.pues entonces los legatarios, los usufructua-
rios y los fideicomisarios de bienes usufructuados 6 po-
seidos fiduciariamente por el desaparecido, y en general
.todos cuantos tengan derechos, subordinados & la condicién
de su muerte, pueden hacerlos valer como en el caso de
verdadera muerte.

(a) Los propietarios i los fideicomisarios de bienes usufruc-
tuados 6 poseidos fiduciariamente por el desaparecido, los lega-
tarios i en general todos aquellos que tangan derechos subordi-
nados & lacondiciéon de muerte del desaparecido,"podran hacerlos
valer como en el'‘caso de verdadera muerte. (Arl. 92 del Proyecto

.inédito.) '
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El art. 91 desquicia el sistema dé que en virtud de la po-
sesion provisional se abre la sucesién en los bienes del de-
saparecido, y se confiere & sus herederos el dominio de los
bienes bajo condicién resolutoria. Tan cierto es .que el
sistema se desquicia, que el mismo art. 91, con insignifi-
cantes"diferencias','secomprende en el proyect6 de'D. Andrés.
Bello, (a) ,

Si alendemos a'las consecuencias practicas, que nunca
debe perder de vista el legislador ni el intérprete, juzgamos
.que aun habiéndose alterado el proyecto por la Comisién
Revisora, procedié ésta-con acierto no concediendo tales
derechos a los legatarios. En efecto, cuando la ley con-
cede la posesion-provisional & los herederos presuntivos,
exigiéndoles caucién de conservar y restituir, se propone :

lo. Que el patrimonio sea administrado por personas &
quienes ligan relaciones de parentesco 6 de amistad con el
desaparecido; y

*2'. Que el patrimonio se conserve integro para que, cum-
plida la condicidon resolutoria, se restituya al desaparecido
6 & sus herederos.

Ahora’ pues*, ninguno do los dos objetos se conseguiria si
los legatarios, & quienes se deja & veces la mayor parte de
los muebles del testador, procediesen & ejercer en ellos sus
derechos. En especial cuando los legados son de cuan-
tiosas sumas de dinero, lo"cual, también se efectta con fre-
cuencia, para satisfacerlos seria necesario vender parte de
Jlos bienes muebles 6 raices del desaparecido;y salta & la
vista que ello obstara absolutamente & la conservacién del
patrimonio. - .-

*238. En cuanto & las personas que tengan en los.bienes
raices del desaparecido derechos subordinados & la condi-
ciéon de muerte, como los propietarios y los fideicomisa-
rios de bienes que éste usufructia 6-posee fiduciaria-
mente; lo méas conforme al sistema del Coédigo civil y lo
mas equitativo serfa entregarles los bienes mediante la
respectiva fianza. Si se presume-la muerte del desapare-
cido; y si en consecuencia los herederos, testamentarios 6
legitimos, llegan a ser duefios de los bienes bajo condicién

.(@) El art. 102. Véanse las Concordancias.
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resolutoria, no hay razén alguna'para qué los propietarios
y los fideicomisarios deban aguardar el eterno lapso ele
veinte afios hasta que, concedida la posesion definitiva,,
puedan pedir la restitucion de los bienes cuyo dominio
les pertenece & titulo mas fundado que el de herencia.

La Comisién Revisor»que alterd,como lo liemos visto (11.
217), el proyecto de D. Andrés Bello, tuvo las mismas vacila-
ciones que el autor.. En el proyecto se expresa que la pose-
sién provisional es mera curaduria de bienes, de.lo cual se
deduce que no se abre el testamento ni la sucesién y que.
los legatarios U otras personas que tengan derechos subor-
dinados & la muerte del desaparecido, no pueden hacerlos
valer. Pero si en virtud del art. 84 del Cédigo, la sucesién
se abre, publicase el testamentoy concédese la posesién pro-
visional 6 los herederos testamentarios, 6, & falta de éstos,
d los legitimos ;,por qué privar de sus derechos & los pro-
pietarios-de bienes raices usufructuados 6 poseidos fiducia-
riamente por el desaparecido?

Segln el Cédigo de Napoleén todas las personas cuyos
derechos se subordinan & la muerte del ausente pueden
hacerlos valer cuando se declara la ausencia. Fundaronse
los redactores en que si los herederos entraban en posesion
provisional, habia la misma razén para concederla & los
legatarios y & las demas personas que acabamos de men-
cionar. (1) Pero la discusion del proyecto evidencia queV

(1) “ La apertura de los testamentos y su ejecucion provisio-
nal” (decia Bigot-Préameneu) “ deben autorizarse por las mismas
razones que inducen & conceder & los herederos presuntivos la
posesion provisional. Los derechos que & estos confiere la ley, y
4 los legatarios la voluntad del ausente, no nacen.sino cuando la
muerte. Pero si & causa de la declaracion de ausencia se anti-
cipa el tiempo en que la muerte consta, concediéndose la posesion
& los herederos, debe también anticiparse mediante la entrega
provisional & los legatarios.

“ Esos principios y consecuencias se aplican & todos cuantos
tengan derechos subordinados & la muerte‘del ausente.3 (Locré.
1V. 138. 22.) .

“ Al principio se juzgd que hubiera muchos inconvenientes en
autorizar la apertura del testamento de un ausente, porque, se
decia, siendo él un acto por causa ele muerte; el que lo ejecutd
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los distinguidos jurisconsultos & quienes cupo la honra de
crear el sistema sobre presuncién de muerte por desapa-
recimiento, no se fijaron en que el pago de los legados-
pugna abiertamente con el principio de que los bienes se
conserven, en cuanto sea posible, para restituirlos al au-
sente 6 & sus herederos. (2)

239. La. redaccion del art. 91 pudiera originar duda

sobre si es necesario que se conceda & los herederos la
posesion definitiva, para que las.demds-personas cuyos
derechos se subordinan & la condicién de muerte puedan
hacerlos valer. Pero disipase la duda atendiéndose & que
el juicio sobre presuncién de muerte puede suscitarse no
s6lo por los herederos sino por lodos los demas interesados,
Yy que entre éstos se cuentan las personas cuyos derechos
se subordinan & la condicion de muerte. Luego, aun
cuando los herederos no pidan la posesién definitiva, dichas

se propuso que no fuese conocido sino después de su muerte na-
tural.

“ Pero, por otra parte, se ha visto que fuera injusto privar &
los legatarios y donatarios del goce de bienes que se les deferia;
quesi los herederos presuntivos entrabanen posesion délos bienes
tlel ausente habia en realidad una posesién anticipada, y por con-
secuencia, necesario y justo..... dar & los legatarios y donatarios,
también anticipadamente, el goce de los legados y objetos dona-
dos si rindieren la respectiva fianza. " (171. 12))

(2) “ Siendo entonces muy grave la presuncién de muerte, fuera
injusto suspender por mas tiempo el ejercicio, siquiera provi-
sional, de los derechos subordinados & esa condicion, tales como
los de los herederos legitimos U otros sucesores, legatarios, y,
sobre todo, el ejercicio de los derechos que, si bien subordinados
4 la condicién de muerte del ausente, son por otra parte indepen-
dientes de sus hechos y de. su voluntad, como los del donatario
de bienes futuros, .nudo propietario de los bienes cuyo usufructo
le pertenecia.

“ Preciso es confesar que este sistema acarrea al ausente el
grave perjuicio‘de dividir, desmenuzar su patrimonio, y despa-
rramarlo entre muchas personas. ” (a) (Demolombe. 11. 12.)

(a) Si bien no parece cierto que segin el Cédigo de Napoledn
se presuma la muerte del ausente, citamos la opinién de Demo-
lombe; porque siendo conforme & ella el sistema del Cédigo chi-
leno, hay exactitud en las consecuencias que se deducen.
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personas pueden exigir que ella se conceda, jy concedida,
las mismas personas pueden hacer valer sus derechos.

Para corroborar la exactitud de-esta asercion debe obser-
varse que si concedida la posesién provisional no se pre-
sentan herederos, declarase yacente la herencia (1. 20-1);
disposiciéon que, & no dudarlo, seria aplicable & no presen-
tarse herederos.que reclamen la'posesion definitiva.’'

El ari. 123 del Cédigo de Napoleén dice : “ Cuando los
herederos presuntivos hayan obtenido la posesiéon provi-
sional..... los legatarios, -los donatarios, asi como todos
cuantos tenian en los bienes del ausente derechos subordi-
nados a la condicion de muerte, podran ejercerlos.provi-
sionalmente rindiendo fianza Aunque esta disposicion
es-menos-clara que el art. 91 deL Cédigo chileno, los mas
notables expositores.de! Cédigo de .Napoleén se acuerdan
en que el ejercicio de aquellos derechos es del todo inde-
pendiente de los que pueden ejercer los herederos presun-
tivos. (3)

.(3) “ De la redacciéon del art. 123 pudiera deducirse que los
legatarios, donatarios y otras* personas .que tienen derechos su-
bordinados jt la condicion de muerte del ausente, no pueden
ejercerlos sino despuésque los herederos presuntivos han obte-
nido la posesion provisional- Pero no es admisible que el arti-
culo se interpretase dé una manera tan restringida. En general,
la ley estatuye para los casos ordinarios : lex slafuit do eo'tjuod
plerumrjueiji. Los otros casos deben decidirse, ya conforme a
la equidad, ya segun las disposiciones anélogas do laley. Lo
més frecuente, serd que los herederos pidan la posesiéon provi-
sional porque tienen 6 creen tener interés en hacerlo. Pero si
rehusan pedirla, y aun-el provocar la declaraciéon de ausencia,
¢se deduce que los .bienes permanecen indefinidamente sin ser
administrados? No es posible que tal sea el.espiritu de la ley.
El interés publico se habria opuesto & que se dictara esa dispo-
sicion; y, por otra parte, no puede quedar al arbitrio de los
herederos privar & otras personas de los derechos que la ley les
confiere. ” (Delvincourt. I. p. 205. 11.)

“ Por lo regular los herederos presuntivos obtienen la posesion
de lodosdos bienes que componen el patrimonio del ausente, y
entregan después a-los otros interesados los bienes en que éstos
tienen derechos subordinados & la muerte del ausente.. Este
proceder, que indica el articulo 123, es evidentemente.racional;
pues siendo llamados los herederos & la universalidad de los
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Art. 92. El que reclama un derecho para cuya exis-
tencia se suponga que el desaparecido ha muerto en la
fecha de la muerte presunta,-no estara obligado & probar
que el-desaparecido ha muerto verdaderamente en esa
fecha; i mientras no se presente prueba en contrario,
podra usar de su derecho en los términos de los articulos
precedentes.

I por el contrario, todo el que reclama un .derecho para
cuya existencia se requiera que el desaparecido haya
muerto antes 6 después de esa fecha, estard obligado &
probarlo; i sin esa prueba no podra impedir que el
derecho reclamado pase & otros, ni exijirles' responsa-
bilidad alguna. (¥

REFERENCIAS.

Derecho. 575.

«Desaparecido. 80.

Fecha de |4 muerte-presunta. SlI. VI.
Probar. 109S.

CONCORDANCIAS.
P. de B.'IOG.
C. E. 80.

bienes, ellos son los contradictores naturales de todos cuantos
pretendan parte de esta universalidad»

“ Poro es posible que los herederos, por negligencia, por
mata voluntad, U lalvez porque el testamento del ausente no les
deja nada, no pidan la posesion provisional. ;Surtira tal inaccion
el efecto de privar do sus-derecliQS & los otros interesados? Los
jurisconsultos opinan negativamente y asi lo declaran los tribu-
nales. Los términos «lef art. 123, lejos de restrictivos, se refieren
a los rasos generales, y declaran que cuando Igs herederos pre-
suntivos han obtenido la posesién provisional, Ibs otros intere-
sados deben dirigirse ji olios para ejercer sus derechos; pero*
esta posesion previa no es requisito necesario de la existencia de
ésos derechos; " -(Baudry-Lacanlinerie. 1. 1109.)

(MeLocré. IV. 33. art. 21. 105 18—S-. art. 21.—97. 38.— 10S.
Art. 22.117. 10— U2. 27. 101. 17.—177. 20 —Mcrlin. 'Absent.
arts. CXXXV. CXXXVI.—Dalloz. Absence. 170-525*—Toullier.
1. -173-1S2.— Laurent. 1l. 252-259.— Zachariae. (M. V.).l. § 105.
—Plasman. . 227. S.—Zachariae. I. § 158.—Dcmolombc. II.
200-213.—Demante. 179-179'bis.V.—Baudry-Lacanlinerie. lili*.
1257-1208.
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« C. de N. 133. Quiconque
réclamera un droit échu a
un individu dont l'existence
ne sera pas reconnue, devra
prouver que ledit individu
existait quand le droit a été
ouvert :jusqu’a cette preuve,
il sera’ déclaré non recevable
dans sa demande..

' 13(5. S'il s'ouvre une suc-
cession a laquelle soit appelé
un individu dont I'existence
n’est pas reconnue, elle sera
dévol ueexclusivementaceux
avec lesquels il aurait eu le
droit de concourir, ou a ceux-

13j. El que reclame un
derecho deferido & un indi-
viduo cuya existencia no sea
cierta, debe probar que ese
individuo existia cuando se
defirio el derecho : hasta que
rinda esa prueba, no se le
aceptarad la demanda.

136. Si se abre una suce-
sibn & que es llamado un
individuo cuya existencia no
os cierta, se deferira exclusi-
vamente & los que tengan
derecho de concurrir con él
6 & los que hubieran suce-

qui l'auraient recueillie a dido en ella en su falta.

son défaut.

P. de G. 327. Cualquiera que reclame un derecho perte-
neciente & una persona, cuya existencia no esté reconocida,
debera probar que este individuo existia en el tiempo en
que era necesaria su existencia para adquirirlo.

C. C. 107. -

C.delaL. 77.7S. (Los arts. 135y 13G del Cédigo de Na-
poledn.)

C. Esp. 195. El que reclame un derecho perteneciente &
una persona cuya existencia no estuviere reconocida, de-
bera probar que existia en el tiempo en que era necesaria
su existencia para adquirirlo.

C. A. 278. EIl dia en que la declaracion de muerte ha
adquirido fuerza legal, se reputa el dia legal del falleci-
miento del ausente. Pero, & pesar de esa declaracion,
puede probarse que el ausente ha muerto en otra época 6
que vive todavia; y en tal caso los poseedores se consideran
como de buena fe.-

COMENTARIO.

240. Este articulo encierra dos reglas:

1". La sentencia que declara la fecha de la muerte pre-
sunta, es prueba plena contra todos; y
m 2“. Si alguno éalega que la muerte acaecié antes 6 des-
pués de esa fecha, él debe probarlo.
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Ambas reglas son consecuencia necesaria, ya del sistema
sobre la presuncién de muerte por desaparecimiento, ya
de los principios generales sobre las pruebas.

Al comentar el art. 80 observamos que procediendo
D. Andrés Bello con su caracteristico eclecticismo, habia .
comenzado por establecer que se presume la muerte de la
persona que ha desaparecido ignorandose si vive. Decla-
rada la presuncién de muerte, se presenta con la claridad
y exactitud de los axiomas.la consecuencia de que tal pre-
suncion surte efecto en todos los casos; porque el legislador
fija la regla para que & ella se atengan todos cuantos re-
clamen derechos subordinados & la muerte del desapare-
cido. Luego, si los derechos de terceros nacen 6 se extin-
guen el dia de la muerte presunta, nada hay que probar
cuando se alega el nacimiento 6 la extincion de tales
derechos. Por ejemplo, si después de la muerte presunta
se abre una sucesién & qué el desaparecido, si viviese,
fuera llamado como heredero 6 legatario, se prescindira
de él absolutamente & sustanciarse los juicios conducentes
& la particion de los bienes. Sus herederos pudieran re-
presentarle en los casos puntualizados por la ley, pero no'
ejercerian el derecho de trasmision.

Si el desaparecido reaparece 6 se reciben noticias déla
fecha cierta de su muerte, él 6 sus herederos pueden exigir
la herencia mientras las respectivas acciones no prescriban.

Aun cuando la sentencia que declara la lecha de la muerte
presunta prueba contra todos, limitase & establecer una

.presunciéon que admite prueba en contrario. Luego, si
alguno pretende que el desaparecido murié antes 6 después
de esa fecha, & él le incumbe justificarlo. (1)1

(1) “ Debi6 preverse ” (decia Bigot-Preamcueu) ** lo que pu-
diera suceder durante la ausencia, y como se ejercerian los dere-
chos de sucesién 6 cualesquiera otros en que el ausente tuviera
interés.

“ El uso antigiio en Paris, vigente en algunas provincias, con-
sistia en que el ausente fuese reputado, en cuanto & los derechos
que se le deferian, como si estuviera presente. Asi, intervenia,
en la particién de una herencia, y sus acreedores tenian el de-
recho de ejercera sunombre tales acciones rindiendo fianza.

“ Después se acept6 unaidea'mas sencillay la Gnica verdadera,
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Al .tratar de las pruebas manifestaremos que es un prin-
cipio aceptado por los jurisconsultos, antiguos y modernos,
que si algun'o alega un hecho contrario ¢ la posicién en
que las partes se hallan actualmente, y lo alega para ejer-
cer un derecho, 4 él le incumbe rendir la respectiva prueba.
Declarase, v. g., en la sentencia que la*muerte de Pedro
se efectud el- lo de marzo de 1890; y Juan, que sucederia
abihiestaio si la muerte se hubiese efectuado en lode junio
de 1880, pretende que & él le-corresponden los derechos
hereditarios. ‘Salta & la vista que & Juan esa quien in-*
cumbe justificar que* la muerte se efectud, no en marzo
de 1S90, sino enjunio de 1SSG. ' "

Pero es necesario no dar mucha extensién & las reglas
«fijadas en el art. 92, pues ellas se subordinan & las especia-,
lisimus que rigen la posesion definitiva'y su resolucion.

la de no presumir la vida ni la muerte del ausonte, sino atenerse,
4.ese respecto,.!! la regla segun la cual cualquiera que reclame
un derecho deferido & una persona cuya existencia no es cierta,
-debe probar que esta persona existia cuando se le defirié el dere-
cho, y, mientras no lo pruebe, no puedeaceptarsé la demanda.

“ Si se trata de sucesion, defiérese exclusivamente ji aquellos
con quienes la persona cuya existencia es incierta hubiese con-
currido, dii los que) & faltar la misma, hubieran heredado.

“ Esta regla subsiste, y continuara aplicandose & los ausentes,
en-cuanto & todos los derechos que se les defieran. ” (Locré. IV.
142.27.)

“ La muerte priva de sus bienes & una persona; la vida la
«habilitapara obtener nuevos derechos. Como la viday la muerte *
del ausente son inciertas, es natural aguardar, para privarle de
sus derechos, que se pruebe su muerte, y emplear todas las pre-
cauciones*que le aseguren la conservacion de los bienes hasta el
momento en que’ la muerte aunque né probada, haya llegado & ser
casi cierta. Pero, por una justa reciprocidad, se debe subor-
dinar & la prueba de su vida el admitirle & obtener derechos nue-
vamente deferidos.

“ Basta, pues, que sea incierta Ja existencia de una persona a
quien se defiere, cualquier derecho, para que & no probarse su
existencia en el instante-de-la delacién; no se admita la reclama-
cion & su nombre. ” (Demanle. I. 179.)
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Ard. 93. El decreto de posesion definitiva podra rescin-
~r.s? ~ favor del desaparecido si reapareciere, ¢ de sus
legitimarios habidos durante el desaparecimiento, 6 de
su cényuge por matrimonio contraido en la misma
época, f)

REFERENCIAS.

Posesion definitiva. j$2. 90.
Rescindirse. 1GS2.
Desaparecido. 80.
Legitimarios. 1182.
Matrimonio.' 102.

CONCORDANCIAS.

I*, de B. 103. El decreto de posesién definitiva podra
descindirse & favor del desaparecido si reapareciere, 6 de
quien por derecho corresponda. ia)

C. E. 00.

de N. 132. Si l'absent
ereparaft, ou si son existence
est prouvée, .moéme apres
I'’envoi définitif, il recouvrera
scs biens dans I'étatou ils se
trouveront, le prix de ceux,
qui auraient été aliénés, ou
les biens provenant de I'em-
ploi qui aurait été fait du
prix de scs biens-vendus.-
133..
cendants directs de I'absent
epourront également, dans

Les enfants et des-

132. Si el ausente reapa-
rece, 0 si se prueba su exis-
tencia aun durante la po-
sesion definitiva, recuperara
sus.bienes en el estado en
que se hallen, el precio de los
que se hubiesen enajenado,
6 .los bienes provenientes
de la inversiéon del precio
de los bienes vendidos.

133. Los hijos y descen-
dientes del ausente podran
asimismo, dentro, de los

(®. Locré. IV. 32, art. 18. 19.—39. 14— 11 *19.-51. art. 21.
— IG1. 1(j— 116. 30.—Dalloz. Absence. 572, 602-601.—Tonifier.
I. 118—Laurent. 11.232.—Demolombe. Il. 178-181. 192.—Za-
chariae. (M. V.) !.=§ 103.—Zachariae. (A. R.) L § 157.

(a) El decreto de posesion definitiva podra rescindirse & favor
del desaparecido -si reapareciere, 6 de sus legitimarios habidos
durante el desaparecimiento, 6 de su conyuge por matrimonio
contraido en lamisma época. (Art. 95 clcl Proyectoinédito.)
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les Ilente ans & compiei- de treinta afios, contados desde
I'envoi définitif, demander la posesion definitiva, pedir
la restitution do ses biens, la restitucion de sus bienes,
comme il est dit en l'article segun lo prescrito en el ar-
précédent. ticulo precedente.

C. Arg. 125. Siel ausente hubiese dejado hijos legitimos,
cuya existencia se ignoraba, podran éstos pedir, y debera
entregarseles, los bienes del ausente,'como en el caso de la
aparicion de éste. Lo mismo se liard si se présentasen
herederos instituidos en un testamento del que no se tenia
conocimiento, y los herederos probasen, la efectiva muerte,
del testador.

C. C. I0s.

C. P. 78. En cualquier estado que aparezca revocado el
testamento que motivé la posesion provisional 6 definitiva,
6 que se manifieste otro nuevo testamento del ausente, se
conferird la herencia & los que resulten herederos legales
6 testamentarios, segn estos Ultimos documentos, sin que
lo impida la posesidon anterior.

C. de la L. 7-i. 75. (Los arts. 132-y 133 del Cédigo do
Napoledn)..

C. Esp. 19-1. Si el ausente se presenta 6, sin presentarse,
se prueba su existencia, recobrard sus bienes en el estado,
que tengan, y el precio de los enajenados 6 los adquiridos
con él; pero no podra reclamar frutos ni rentas.

COMENTARIO.

2-11. Una de las diferencias entre la posesiéon provisional
y la definitiva consiste en que los efectos de la primera se
extinguen, por el ministerio de la ley, tan luego como el
desaparecido reaparece ¢ se tienen noticias ciertas de su
muerte; al paso que la sentencia en que se concede la
posesion definitiva debe declararse resuella por otra sen-
tencia, y s6lo & favor de las personas enumeradas por la
ley taxativamente.

Notese ante todo que la sentencia sobre la posesion
definitiva no se rescinde sino se resuelve.

Segun el derecho francés y el chileno hay enorme dife-
rencia entre lab *escision y la resolucién. Rescaldense los
actos 6 contratos cuando adolecen de vicios que los anulan;
y .resuélvense cuando," validos, .sobreviene un hecho’ que
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los restituye & su estado primitivo; como si las parles se
acuerdan en que el contrato legal mente celebrado no se
ponga en efecto, 6 se verificala condicién resolutorio, en-
vuelta en todas las convenciones bilaterales, de no cumplir
una de las partes lo pactado.

Ahora bien, si & la sentencia que concedié la posesién
definitiva han precedido todos los tramites por la ley pun-
tualizados, tal sentencia no es susceptible de rescision;
resuélvese cuando se cumple la condicidn resolutoria pre-
vista por el legislador; la cual consiste en que el desapare-
cido reaparezca 6 en que se tengan noticias ciertas de su
existencia 6 de su muerte. ~

242. EIl resolver la posesion definitiva es creaciéon de
D. Andrés Bello; pues el Cédigo de Napoledn establece,
en el art. 132 (véanse les Concordancias) que aun cuando
se hubiere concedido la posesién definitiva, si el ausente
reaparece 6 prueba su existencia, recupera sus bienes.

No alcanzamos & comprender cual seala utilidad préactica
de este juicio sobre resoluciéon (6, si se quiere, rescision)
de la sentencia en que se concedid la posesion definitiva.
Bastaba determinar las personas que tenian derecho para
exigir, aun concedida la posesion definitiva, que los bienes
se les restituyeran.

Si el desaparecido se presenta, ¢ si hay noticias ciertas
de que existe, él, sus mandatarios, 6 el curador que con-
forme al art. 473 se le hubiere nombrado, exigiran que los
poseedores definitivos les devuelvan los bienes, A susci-
tarse litigio, el desaparecido debera probar su identidad;
probada, ordenarase la entrega de los bienes, y. vienen
después las controversias sobre las restituciones mutuas.

Tan cierto es que carece'de utilidad préactica el juicio
sobre la mera resolucién (6 rescisién) de la sentencia sobre
la posesion definitiva, que no lo han aceptado los cddigos
modernos posteriores al chileno, exceptuandose el de. Co-
lombia y el del Ecuador; en los cuales se copiaron aun
los graves defectos de que el Cédigo chileno adolece.

Pero, mientras éste no se reforme, debe seguirse ante todo
un juicio estéril, que no versa sino sobre la resolucion.

243. El desaparecido puede pedirla en cualquier tiempo
que se presente 6 .que haga constar su existencia. Cum-
plese-en tal caso la condicién resolutoria de que depende.
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el dominio de los bienes. A pesar de las mil y niil pre-
cauciones empleadas por la ley para dar publicidad al
juicio sobre presuncién de muerte por desaparecimiento,
y de los tramites larguisimos que casi'siempre preceden
. U la posesion definitiva, no es imposible que el desapare-
cido reaparezca; pues no perecié en el acontecimiento que
puso su vida en peligro inminente, 6, cumplidos los
6chenla afios, lia sobrevivido & esa edad y regresa & su
patria, 6 durante treinta afios tuvo tantos impedimentos
imprevistos, que le fue de todo punto imposible volver ¢
. dar noticias de su existencia. Si bien tales casos son. rari-
simos, el legislador debid .preverlos, y disponer, como en
efecto dispone, que tan luego como el desaparecido reapa-
rezca 6 pruebe su existencia, se le restituyan los bienes.
m El titulo en cuya virtud se les ccificedieron Yulos posee-
dores definitivos, es la. herencia; y tan claro como los
axiomas se presenta el principio de que no puede here-
darse &4 una persona viva. Nada hubiera sido mas con-
trario & la justicia que el desaparecido .reaparezca, y
contintien los poseedores definitivos de duefios de los
bienes. Pasma pues, que en el proyecto del Cédigo de
.Napoleén se hubiese redactado un articulo (a) en que se
declaraba queja posesion definitiva trasmitia el dominio
absoluto 6 irrevocable de los bienes, aun cuando el ausento

reapareciese. (1)

(a) Art. 12. — Les héritiers présomptifs, tant qu’ils ne jouiront

qu’cn.vertu de I'envoi provisoire, ne pourront aliéner ni hypothé-
quer les immeubles de I'absent.
m Néanmoins, si I'absence'a continué pendant trente ans depuis
I'envoi provisoire, ils pourront, il I'expiration de ce délai, deman-
der I'envoi en possession définitif, et ils seront rendus proprié-
taires incommulables, on vertu du jugement qui le leur accor-
dera. én présence et du consenlemcnl du commissaire du gou-
vernement.f

(1) “ La distincién hecha en el proyecto " (decia Cambacérés)
entre el ausente que ha constituido' procurador y el quo no le
ha constituido, es equitativa. Lo mismo es aplicable & la dispo-
sicién que después de diez afios concede los frutos & los herederos;
-mas la que, transcurridos treinta afios, les concede el dominio
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«24-1. Si llega & ser cierto que murié6 el desaparecido, la
posesion definitiva no puede resolverse sino en beneficio de
los legitimarios habidos por el desiiparecidq durante el-
desaparecimiento, 6 de su cényuge por matrimonio con-
traido en la misma época..

irrevocable, es injusta. En cualquier tiempo que el ausente se
presente, él-6*sus hijos, rio deben ser expropiados por ninguna
excepcion.' Por otra parlo, es contradictorio no admitir sino
después de cien afios la presunciéon de muerto del ausente, y
después de‘treinta expropiarle como si no existiese. El respeto
debido Ala propiedad exige que en cualquier tiempo el ausente

recupere su patrimonio en el estado en que*se halle; de manera .

que no pueda reclamar contra las anteriores enajenaciones. ”
(Locré. 1V. 39. 1-1)

“ Bigot-Préamcneu explica perfectamente el objeto de la pose-
sion definitiva y los derechos que ella concede & -los poseedores.
Es menester que cese el estado precario en que se hallan los
herederos durante el segundo periodo.- Cuando lian transcurrido
treinta y cinco afios & lo menos desde el desaparecimiento, los
herederos tienen derecho para exigir que sus derechos tengan
estabilidad. ¢ En qué sentido provee la posesion definitiva «vtal
estabilidad? El orador del gobierno responde que no sori ya

.meros depositarios de los bienes; que adquieren el dorajnio,’ y

que pueden enajenar los bienes (Significa eso que el dominio es
irrevocable? Nn; tan luego como el ausente regresarlos derechos
de los herederos que lian entrado én.posesion caducan. Respecto

del ausente, Jos hcrederos.no pueden ser duefios, porque no hay.

herencia do Una persona viva. No siendo duefios, no son real-
mente sino mandatarios, administradores. So les considera,
pues, en dos aspectos,.  De dénde'proviene esa posicion que
parece contradictoria? ;, Cémo son & un' mismo tiempo propieta-
rios y administradores? Bigot-Précimeiieu nos lo dice. El interés
publico exige que los bienes del ausente vuelvan al comercio.
Es preciso que los poseedores tengan el derecho.de enajenar; y
si el ausenté reaparece, debera respetar todos los actos ejecu-
tados por los herederos.

. “ Tal es la teoria de la posesion definitiva; y ahora comprende-
mos esta denominacion. Es definitiva en cuanto co'ncterne’a’las
relaciones de los poseedores con terceros; todos los actos ejecuta-
dos por los herederos son validos, y subsisten aun cuando el
ausente reaparezca; pues son definitivos. Pero la posesion-no es
definitiva respecto del-ausente, y no puede serlo. El proyecto
del’ Cédigo decoraba que los poseedores adquirian el dominio
irrevocable aun respecto del ausente;.lo cual era una verdadera
herejia juridica. ” (Laurcnt. Il. 225.)
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Tal regla no sélo es injusta sino de lo mas anémala.y
absurda. Para que ellasecomprendabien.recordemos que
la posesion Qlefinitivase concede en tres casos :

lo Cuando sobrevino un acontecimiento que puso la vida
del desaparecido en inminentisimo peligro, como naufragio,
incendio, acciéon de guerra :

20. Cuando durante diez afios no hubo noticias del desa-
parecido, y éste, & vivir, hubiera llegado & los ochenta; y

30, Cuando han transcurrido treinta afios desde la fecha
de las Ultimas noticias que del desaparecido se tuvieron.

En el primer caso, para concederse lo posesion definitiva
no se requiere sino que se hubiesen observado todos los tra-
mites prescritos en los cinco primeros nimeros del art. 81,
y que transcurran cuatro afios desde el suceso que puso la
vida del desaparecido en peligro inminente. Entonces, si
no hay evidencia de la muerte,.por lo menos la presunciéon
toca en los. limites de la certeza, y el juez concede la pose-
sién definitiva & los herederos presuntivos.- Pero sien vir-
tud de la natureleza misma de las cosas la sentencia que
concede la posesién definitiva esjusta en cuanto el desapa-
recido, ;hay acaso conexion légica entre el peligro inminente
en que lapresuncién de muerte se funda,y el hecho de que los
herederos presuntivos el dia de tal acontecimiento sean en
efecto los llamados porel testador 6 por la ley? ¢No pudiera
descubrirse un testamento que el desaparecido otorgé en
naciones remotas? (No seria posible que en Chile mismo
hubiera otros herederos abintestato mas préximos que
aquellos & quienes se concedié la posesion definitiva?

En el segundo caso es asimismo injusto y aun absurdo
que no todos los herederos puedan deducir, en tiempo ha-
bil, la accién de peticion de herencia.

Nadiedescpnoceque cuando el desaparecidocumple ochen-
ta afios, es muy probable, casi cierto, que él ya no exista, y
que, por lo mismo, el interés publico y el de los herederos
presuntivos exige que sin restriccion alguna se conceda a .
éstos la posesion definitiva.

Pero ahora no tratamos del desaparecido mismo, sino
de sus herederos. Supoéngase que un individuo de setenta
anos se hubiese ausentado, y que & loS seis meses le sobre-
viniesen desgracias que absolutamente le impidieron po-
nerse-en comunicacién con su familia; que se procede al
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juicio de presuncién de muerte pordesaparecimiento;y que
tan luego como el desaparecido hubiere cumplido ochenta,
se conceda la posesidn definitiva & los herederos. Dos afios
después se sabe que el desaparecido murié en Egipto cuando
tenia la edad de setentay ocho afios, y que en el testamento
instituy6 herederos universales. ¢(No hubiera un acto de
infame expoliacién, si en cuatro afios, contados desde la fe-
cha de la verdadera muerte, caducase, por el ministerio de
la ley, el derecho de heredar al individuo que tenia setenta
y ocho afios cuando otorg6 el testamento?

Porque debe tenerse presente que no hay prescripcion, la
cual no puede declararse de oficio, sino absoluta caducidad
del derecho; pues, concedida la posesion definitiva, los he-
rederos que la obtuvieron llegan & ser duefios de los bienes
y lacondicién resolutoria prevista por el legislador no con-
siste sino en que la resolucién de la sentencia se pida por
el desaparecido mismo, 6, & falta de éste, por sus legitima-
rios habidos durante el desaparecimiento, 6 el conyuge por
matrimonio contraido en la misma época.

El tercer caso, esto es, cuando han transcurridos treinta
afios desde las ultimas noticias, fue, & no dudarlo, el Gnico
que la Comisiéon Kevisora tuvo & la vista cuando modificé
el arl. 103 del Proyecto de D. Andrés Bello. Peroaun en-
tonces es peligroso el sistema cual se halla establecido en
el Coédigo chileno, y desdice do las reglas generales sobre
la presuncidén de muerte por desaparecimiento; pues no hay
presuncidon de muerte sino cuando se ignora, ya la existen-
cia del desaparecido, ya su fallecimiento. Cuando hay no-
ticias ciertas de la muerte del desaparecido, cesan las razo-
nes que hubo para conceder la posesién definitiva & los
herederos presuntivos, y entonces los herederos reales y
efectivos son los que tienen derecho & suceder en los bienes.

Encuanto & los herederos, su derecho pudo haberse extin-
guido por prescripcién, contada desde la fecha de la verda-
deramuerte. Perosiéstaacaeciéporejemplocuatrod cinco
afios antes de concederse la posesion definitiva, y si el desa-
parecido, al morir, dejé un testamento en que instituia he-
rederos residentes, bien en el lugar donde acaecié el falle-
cimiento, bien en Chile, ¢por qué caducaria la accién de
peticién de herencia, tan luego como se concedi6 la posesion
definitiva? Silaley ordena con razén, que al desaparecido
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mismo se le devuelvan sus bienes tan luego como se pre-
sente, jpor qué-se le priva del derecho de testar, el cual es
una .consecuencia del dominio que la ley le reconoce? Por-
que en realidad de verdad el desaparecido de cuyos bienes
=seha concedido posesion definitiva, queda privado del de-
recho de testar, pues tan luego como, se concede ella, sus
herederos no pueden ejercer los derechos que el testamento
les confiere.

Lo que hay de cierto, real y-efectivo es que en Jas circuns-
tancias actuales de los pueblos civilizados, cuando hay tanta
facilidad en las comunicaciones, serd raro, rarisimo que
se-presenten herederos dé un desaparecido de cuyos bienes
se hubiere concedido laposesion definitiva, y que por eso
desde la promulgacion del Cédigo chileno acaso-no se ha
presentado un solé ejemplo de herederos cuyos derechos,
hubiesen caducado &causa de la sobredicha posesiéon. Pero
no por eso dejan de ser anémalas y absurdas las reglas que
examinamos, porque éstas debian fundarse en los principios
de justicia universal: tan luego como contraviene Uellos el
legislador, éste, lejos dé .serlo,*es el mas infame de los ti-
ranos; .
= La Comisién Revisora no pudo alegar que se trataba de
un punto nuevo; pues, atendiéndose en el Cédigo de Napo-
leén al nimio respeté qué el legislador debe tener por todos
los derechos, se declara que los descendientes del ausente,
aun concedida la posesién definitiva, pueden pedir, dentro
de treinta afios, que se les restituyan los bienes, y los here-
deros testamentarios ¢ legitimos, deducir la accién <je pe-
ticiéon de herencia, dentro de treinta afios contados desde la
fecha-de la verdadera muerte. (2)

= 2 < Un caso que no seria muy raro consiste en que él ausente
hubiese dejado posteridad cuya existencia no se hubiere conocido
durante treintay cinco afios que, por lo menos, deben transcurrir
antes gue los otros herederos presuntivos hayan obtenido la pose-
sién definitiva. *

“ Los descendientes no deben ser despojados por loscolaterales
so pretexto de esa posesion definitiva. En efecto, si prueban la
«existencia 6 la muerte del ausente, extinguese todo dérecho de
los colaterales; si no prueban ninguno de esos hechos, tienen, &
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D. Andrés Bello, que ni un instante perdi6 de vista el Co6-
digo de Napoledn al tratar de la presuncién de muerte por
desaparecimiento, si bien introdujo la novedad de que. la
sentencia sobre posesion definitiva se resolviese, conservé
los derechos de todos los herederos, .

Efectivamente, como ya lo hemos visto en las concor-
dancias, elarl. 103 del proyecto decia : “ EI decreto de pose-
sion definitiva podréa rescindirse & favor del desaparecido si
seapareciere, 6 de quien por derecho corresponda.” Estas
palabras : 6 dequien por derecho correspénda, se referian
4atodos cuantos podian reclamar la herencia con titulo pre-
ferente al de los que hiibian alcanzado la posesion definitiva;
pues tal sentencia, como no expedida en juicio contradicto-
rio, no pasa en autoridad de cosa juzgada, y aun cuando
hubiera habido controversia entre dos 6 mas herederos que*
pretendian la posesion definitiva, la sentencia, como todas,
no surtiria efecto sino entre los litigantes. Luego, los he-
rederos que no habian intervenido en el juicfo tenian expe-
dita la accién de peticién de herencia mientras no prescri-
biese. ...

En la nota explicativa, puesta por Bello al pie del avt. 103,
se anadi6 : “ Por ejemplo, de un hijo legitimo, habido du-
rante el desaparecimiento y cuya existencia se ignoraba;
de un legatario por testamento otorgado durante la misma
época, etc. ” EIl autor del proyecto habla délos casos mas
frecuentes que pueden ocurrir; pues lo regular seria que
si los herederos hubieren estado en Chile, hubieran recla-
mado la herencia como posesion definitiva. Pero esa nota,

lo menos como descendientes, un titulo preferible para obtener la
posesion de los bienes.

“ Suaccion no deberia, empero, admilirsé, si lian transcurrido,
treintaafios desde laposesion definitiva. Esta posesion confirié &
los colaterales la propiedad de los bienes; y posteriormente habran
poseido el mayor tiempo que se requiere para alegar la pres-
cripcion. . Deben pues tener eLderecho de oponerla atin & los des-
cendientes del ausente; los cuales no podrian quejarse si, trans-
curridos sesentay cinco afios & lo menos desde el desaparecimiento,
no son admitidos & una investigacién que, como todas las accio-
nes de derecho, se extingue por la-prescripcion. ".(Lbcré. IV. 11G
30 31)
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que no pasa de un ejemplo para ilustrar la teoria, dié6 mar-
gen & que la Comisiéon Revisora alterase completamente
todo el sistema, declarando que no pueden pedir la resolu-
cion de la sentencia sobre posesion definitiva sino los legi-
timarios habidos durante el desaparecimiento, 6 el cényuge
por matrimonio que en la mismaépoca se hubiere contraido.

245. Los legitimarios & quienes se concede el derecho de
pedir que la sentencia sobre posesion efectiva se resuelva,
son :

lo. Los hijos legitimos habidos por el desaparecido du-
rante el desaparecimiento :

20. Los descendientes legitimos de estos hijos :

3P Los hijos naturales; y

40. Los descendientes legitimos.

Art. 94. En la rescision del decreto de posesion defi-
nitiva se observaran las reglas que siguen :

la El desaparecido podréa pedir la rescisiéon en cual-
quier tiempo que se presente, 6 que baga constar su exis-
tencia.

2a Las demas personas no podran pedirla sino dentro
de los respectivos plazos de prescripciéon contados desde
la fecha de la verdadera muerte.

3a Este beneficio aprovechara solamente & las personas
que por sentencia judicial lo obtuvieren.

4a En virtud de este beneficio se recobraran los bienes
en el estado en que se hallaren, subsistiendo lasenajena -
ciones, las hipotecas i demés derechos reales constitui-
dos legalmente en ellos.

5aPara todarestitucion serdn considerados los deman-
dados como poseedores de buena fe, & ménos de prueba
contraria.

6\ El haber sabido i ocultado la verdadera muerte del
desaparecido, 6 su existencia, constituye mala fé. (¥

(*) Locré. IV. 33. art. ;1.-39. 14— 11 19.—51. art. 21. 22.
—84. art. 19.—107. art. 19.—119.31.— 175.17.—Dalloz. Absence.
572-579. 5S2-588. G04-G10.—Toullier. 1. 410-155.— Laurent. II.
232-211.—Demolombe. 1G1-197— Zachariae. (Al. V.) 1. ~103. 104.
— Zachariae. (A. R.)I. § 157—Pardessus. Il. 218.—Plasman. I.
p. 232-210— 215-248— Delvincéurt. 1. 279 ( 1)— Demante. 1.174-
' 77 bis. 111.—Marcadé. 1. 143-154—Duranton. 1. 501-513.
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REFERENCIAS.
Rescision. 1682.
Posesion definitiva. 82. 90.
Las demés personas. 93.

Dentro de los respectivos plazos de prescripcion. 2512, 2515.
Bienes. 565

Hipotecas. 2107.

Derechos reales, 577.

Poseedores de buena fe. 70G. 707. 906. 907. 909.
A menos de prueba contraria. 1G9S. 707.

CONCORDANCIAS.

P. de B. 104. En la rescision del decreto de posesion de-
finitiva, se observaran las reglas que siguen :

1¢. El desaparecido podra pedir la rescisién en cualquier
tiempo que se presente vivo, 6 que haga constar su.exis-
tencia i su identidad.

2\ Las demas personas, cualesquiera que sean, no po-
dran pedirla sino dentro de los respectivos plazos de pres-
cripcion.

3“. Este beneficio aprovechara solamente & las personas
que le reclamaren i obtuvieren; i ninguna podra impe-
trarlo, si no aparecieren 6 se probaren circunstancias que la
hayan imposibilitado de recurrir en tiempo habil.

4\ Seran obligados & la restituciéon los poseedores de bie-
nes raices del desaparecido, & cualquier titulo que lo sean.

5n No seran obligados & la restitucién de los bienes mue-
bles, sino las personas que inmediatamente hubieren su-
cedido en ellos al desaparecido; ni se extendera la restitu-
cion sino & las especies existentes en el.estado en que se
hallaren.

0*. No se extendera la restitucion & los frutos.

7». Para toda restitucion seran considerados los posee-
dores como de buena fe, & ménos de prueba contraria, (a)

(a) En la rescision del decreto de posesion definitiva, se ob-
servaran las reglas que siguen :

I\ El desaparecido podra pedir la rescisionen cualquier tiempo
que se presente, 6 que se haga constar su existencia :

2\ Las demas personas no podran pedirla sino dentro de los
respectivos plazos de prescripcién contados desde la fecha de la
verdadera muerte :
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«105. El haber sabido i ocultado la verdadera muerte dol
desaparecido, 6 su existencia, constituye mala fe, i obliga
ji 1a'restitucion de los frutos.

C. E. 91

C. de N. 132. 133: (Veanse lLas Concprdctncmsdel art. 03.)

.137. (Véanse Jas Concordancias del art. 92.)

138.Tantquel absentnese 138. Mientras el ausente
représentera pas,’ ou que les no reaparezca 6 las acciones
‘actions ne seront point exer- N6 se ejerzan & su nombre,
cées de son chef, ceux qui los que hubieren sucedido
auront recueilli la*succes- en los bienes haran suyos
mion, gagneront- les fruits los frutos percibidos de bue-
par eux pergus de bonne na fe.
foi.

C. Arg.'124. Si el ausente apareciese después' de dada
la posesién definitiva de sus bienes, le seran entregadas
en él estado en que se encuentren, 6 los. que con el valor
de ellos se hubiesen comprado; pero no podra exigir el
valor de los consumidos, ni las rentas ¢ intereses percibi-
dos por los que hubiesen tenido la posesion definitiva.

125. (Véanse las Concorclaiicigs del art. 93.)

C. P. SO. Ninguno de cuantos se encarguen de la admi-
nistracion, G custodia de los bienes del ausente, 6 tomen
de ellos posesion provisional ¢ definitiva, podra, por causa
alguna, ni por razén de mejoras, retenerlos, ni rehusar.su
entrega inmediata al ausente que regrese, 6 & la persona
que debidamente lo represente. El ausente, mientras vive,
consefva la posesiéon de estos'bienes, bajp el amparo de
la ley.' =

3*. Este beneficio aprovechara.solamente Alas personas que
por sentencia judicial lo obtuvieren :

4“. En virtud de este beneficio, se recobraran los bienes en el
CBtado-en que se hallaren, ¢ el precio de los que se hayan ena-
jenado & cualquier titulo, subsistiendo las enajenaciones’, Jas hi-
potecas y demas derechos reales constituidos legalmcnte en ellos.

5a No se extenderd la restitucion A los frutos :

ii\ Para toda restitucion, seran considerados los demandados
como poseedores de buena fe-4 menos do- prueba tontraria. (Art.
91 del. Proyecto inédito.)
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COMENTARIO.

246. Veamos las reglas puntualizadas en el art. 04.

1. El desaparecido podra pedir la rescisién en cualquier
tiempo que se presente 6 que haga constar su existencia.

Referimonos al comentario del ar.t. .93.

247. 11. Las demés personas no podran pedirla sino den--
tro de los.plazos de prescripcién, contados desde la fecha
de la verdadera muerte.

La accién que se concede & los legitimarios, es en rea-
lidad la de peticion de herencia; la cual expira en treinta
afios contados desde la fecha de la verdadera muerte..

La fecha de la verdadera muerte se justifica segun las
reglas generales, esto es, 6 bien presentadndose la partida
correspondiente, 6 bien, & faltar ésta, declaraciones de tes-
tigos que hubieren presenciado el fallecimiento.

Si el conyuge sobreviviente reclama los.derechos de he-
redero; la accién prescribe en treinta afios,-y si exige los
derechos provenientes de la sociedad conyugal, en veinte
aflos prescribela acciéon. Los plazos varian, pues, segin
que la deducen los legitimarios 6 el conyuge sobreviviente;
y con propiedad se emplearon los términos generales :
dentro de los respectivos plazos de prescripcion.

Pudiera suceder que el desaparecido se hubiese casado
en otra nacion; que de ésta también desapareciese dejando
legitimarios 6 coényuge; y que, seguidos los respectivos
tramites, se declarara la muerte presunta. *

¢Bastaria tal declaracién para pedir la resolucién de la
sentencia que en Chile concedié la eposesion definitiva?
Opinamos afirmativamente.

Dos son las circunstancias que la ley requiere para la
resolucion de la sentencia sobre posesion definitiva :

In Que haya legitimarios 6 conyuge sobreviviente; y

2“. Que se pruebe la muerte del desaparecido.

Y segln los principios del mismo Cédigo chileno, la pre-
sunciéon de muerte surte todos los- efectos de la muerte
verdadera, mientras no se pruebe lo contrario.

Si asi no fuese, se dedujera que aun concedida en otro
Estado la posesion definitiva & los herederos ¢ -al conyuge
.sobreviviente, la presuncién de muerte, que en este caso
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tiene todos los cacactei'esdela realidad, no surtiera el efecto
de que en Chile fuesen herederos los legitimarios del de-
saparecido.

248. 111. El beneficio de la resolucién no aprovecha sino
4 los que por sentenciajudicial lo obtuvieren.

Dos parles tiene esta regla :

a) . No puede declararse la resolucién sino por sentencia
judicial :

b) . Laresolucién no aprovecha sino & los que la hubieren
solicitado.

Los clarisimos términos de la primera parte manifiestan
que aun cuando los legitimarios habidos durante el desapa-
recimiento y los poseedores definitivos, se acordaren en que
aquéllos son duefios de los bienes, no puede procederse ex-
trajudicialmente & la restitucion; pues debe haber senten-
cia que, declarando resuella la posesién definitiva, ordene se
restituyan los bienes.

. Eljuicio se propone contra los que obtuvieron la posesién
definitiva; y, pronunciada la sentencia que declara la reso-
lucién, hay derecho para exigir que los legatarios, nudo
propietarios, y demds personas cuyos derechos se subordi-
nan ala presuncidon de muerte, procedan a restituir los bie-
nes.

Como debe expedirse sentencia judicial, los poseedores
definitivos y los legitimarios 6 el conyuge sobreviviente,
no pudieran sujetar & juicio de arbitros el litigio sobre la
resoluciéon de la sentencia que concedié la posesion defini-
tiva.

Aunque haya dos 6 mas legitimarios que se hallen en el
caso de solicitar la resolucién de la sentencia, el fallo que so
pronuncia no aprovecha sino & los que intervinieron como
actores. Este principio, como general, es aplicable A todos
los litigios no excepcionados por la ley; mas, para evitar
dificultades, era mejor declararlo expresamente.

249. 1V. En virtud de la sentencia sobre resolucién, los
que hubieren sido actores recobran los bienes como se ha-
Ilan; pues subsisten las enajenaciones, hipotecas y demas
derechos reales constituidos en ellos legalmente.

En cuanto & la recuperacion de los bienes, del todo defi-
ciente es la-regla; y tanto mas inexplicable su laconismo,
cuanto que D. Andrés Bello tuvo & la vista el art. 132 del
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Coédigo de Napoleén; el cual puntualiza con suma exactitud
como se restituyen los bienes. (1) Si éstos, muebles ¢ raices

1) “ Irrevocable, respecto de terceros, el dominio de los posee-
dores definitivos, es revocable en sus relaciones con el ausente.
Luego, el regreso del ausente 6 la prueba de su existencia, en
cualquier tiempo que se efectlie después de la posesion definitiva,
y sin que pueda oponérsele ninguna prescripcion, surte el efecto
de resolver el derecho de propiedad; perosélo en cuanto ji lo por-
venir, de manera que subsisten todos los actos que se hubieren
ejecutado hastael dia en que se conocid su existencia. El ausente
debe, pues, respetarlos sean cuales fueren.

“ ¢Qué puede exigir entonces & los poseedores? El art. 132 per-
mite formular & este respecto el siguiente principio : la restitu-
cion & que el ausente tiene derecho no debe ocasionar pérdidas &
los poseedores; pero comprendera todo cuanto se han enriquecido
éstos & expensas de aquél, exceptuandose, empero, los frutos que
han percibido y que el art. 127 les concede integros. Enotros
términos, los poseedores no estan obligados hacia el ausente sino
qualcnus locupleliorcs facti sunt.

“ De este principio, absolutamente razonable, porque los posee-
dores, propietarios bajo una condicién resolutoria que rara vez se
realiza, deben proceder segun el espiritu de la ley como verdade-
ros propietarios, sin exponerse & pérdidas en sus bienes propios
en el evento muy incierto de que la condicién se cumpla; de este
principio, decimos, se deducen las siguientes consecuencias.

“ 1* En cuanto & los bienes de que los poseedores no han dis-
puesto, el ausente los recupera como estan. Luego, tiene de res-
petar los derechos reales, como las servidumbres 6 las hipotecas
que los poseedores hubieren constituido, y si los bienes se han
deteriorado, aun por actos de los poseedores, el ausente no tiene
derecho & ninguna indemnizacion, & menos que de-los deterio-
ros los poseedores hubieren obtenido lucro; pues entonces &
proporcién do éste deben indemnizarle. Lo cual se deduce del
principio que los poseedores son propietarios hasta el dia en que
la existencia del ausente se justifique : qui quasi suam rcm no-
glexil, nulli querclae subieclus esi " (Beaudry-Lacantinerie. I.
1229. 1230).

“ El dominio concedido & los poseedores definitivos se resuelve
y sélo para lo futuro, cuando el ausente reaparece, 6 de él se reci-
ben noticias. Esta resolucion se efectta, sea cual fuere el tiempo
transcurrido desde la posesion dofinitiva. Al recuperar los bie-
nes comprendidos en la posesién, el ausente debe recibirlos en el
estado en que se hallen:

“ Delo cual se deduce que esta obligado & respetar las enaje-
naciones, & titulo oneroso ¢ gratuito, hechas por los poseedores,
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se'hallan en poder de los poseedores definitivos, no se pre-
senta ninguna dificultad. Peco nada mas fact.ibleque tales
bienes se vendiesen y que en otros se invirtiera el precio.
¢Quién seria el duefio de los bienes comprados durante la
posesion definitiva con valores pertenecientes al presunto
muerto? Cében distinguirse doscasos : = mm

1". Seglin ya lo hemos visto, puede haberse alegado como
causal de la enajenacion de los bienes, muebles 6 raices, que
su precio se invirtiria en otros que se adquieran para el de-
saparecido : L.

. '2"..Que vendidos los bienes sin expresar tal circunstan-
cia, otros se hubiesen comprado con el precio.

En el primer caso, los bienes pertenecerian, & no du-
-darlo, a las personas que .obtuvieron la sentencia resolu-
toria.

En el segundo, aunque la ley no lo ha previsto, aplican-
dose las reglas del derecho comdn y los principios de jus-
ticia universal, los bienes pertenecerian & los poseedores
definitivos; pero las personas que alcanzaran la resolucién
tuvieran derecho al precio. La sentencia misma sobre po-
sesion definitiva es la que se.resuelve; y la resolucién resti-
tuye las cosas & su estado primitivo; salvas las-excepciones
que la ley misma puntualiza.

- Tales excepciones se limitan ahora & que los frutos perte-
necen ti los"poseedores, y & que no se invalidan las enajena-
ciones, hipotecas y demés derechos ..reales. Pero aunque

asi como las-hipotecas constituidas por ellos no sélo después de la
posesion definitiva, sino durante-la posesion provisional.

“ Deducese, por otra parte, que los derechos dei ausente contra
los poseedores se limitan ji exigir, ya larestitucion de los bienes
que existen en su poder, ya el reembolso del precio proveniente do
los objetos enajenados ¢ la entrega de los bienes adquiridos en
permuta 6 subrogacién, y que nopuede exigir ninguna porcién
de los frutos percibidos, ni pretender indemnizaciones por las peo-
ras en los bienes, do las cuales los poseedores no hubieren obtenido
lucro, ni el valor de los bienes de que los poseedores hubieran dis-
puesto U titulo gratuito, & menosque al disponer de ellos hubieren
cumplido una obligacién natural, como la do dotar & las hija?. Y
aun en este raso la indemnizacién deberia-limitai'seal valor de la
dote que el poseedor hubiera tomado de sus bienes si & olio se le
hubiese obligado. " (Zachariae. (A. R.) 1. g 137.)
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no ®jsten, en especie, los bienes enajenados, su precio se
invirtié en comprar otros bienes.

El titulo que confirié & los poseedores el 'dominio de. los
bienes IGe la herencia del presunto muerto. Como se ha
justificado que éste vive 6 que durante el desaparecimiento
tuvo legitimarios, el titulo carece ya de fundamento;. pero
subsistiria si los poseedores definitivos pudieran apropiarse
del precio de los bienes enajenados.

El espiritu de la-regla consiste, pues, en que los poseedo-
res definitivos no adquirieron sino los frutos de los bienes
cuyo dominio se les trasmiti6 bajo la mil veces mencio-

A nada condicién resolutoria. Cumplida ésta, subsisten las
enajenaciones y las hipotecas, ya’'porque los poseedores de-
finitivos dispusieron de los bienes como duefios, ya porque
el interés publico exigia que cesasen todas las trabas que

. obstaban & la libre.enajenacitin de los mismos bienes.

Como los poseedores definitivos deben restituirlos en- el
estado en que se hallen, siguese que no son responsables de
los deterioros.,, aun cuando éstos provengan de una.admi- «
nislracian errénea 6 descuidada la-cual hubiera obligado, &
un mandatario aindemnizar los perjuicios. -

Pero si los deterioros hubieren enriquecido & los poseedo-
res definitivos, deberan éstos restituir lo-que exista como
consecuencia de tales deterioros.

250. V. Para toda restitucién se considera & los demanda-
dos como poseedores de buena‘fe, & menos de prueba con-
traria.

Esta regla es importantisima, ya cuando el"desaparecido”
6 las demas personas enumeradas en el arl. 93 obtienenJa
resolucién de la sentencia que concedi¢ fa posesidomdefini-
tiva, .ya cuando los poseedores provisionales estén obliga-
dos & restituir los bienes del.desaparecido. *

Al comentar el arl. 90 {Il. 228) observamos que tan luego
como el desaparecido reaparece, 6 hay noticias ciertas de
su muerte, caducan por el ministerio de la-ley los efectos
de la posesion provisional, y que. los herederos presuntivos
estan obligados & restituir los bienes al desaparecido mismo
6 & los herederos reales y efectivos. ‘

Como este caso es mucho mas frecuente que el de la
resolucién’de la.sentencia fin~"6Tfeo”p la posesion defini-
tiva, hubiera convenido>/g}thr reglas cj~as sobre los dere-
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ehos de los poseedores en cuanto & expensas necesarias 6
4 mejoras Utiles.

Juzgamos haber demostrado que también los poseedores
provisionales son duefios.de los bienes hereditarios, bajo
la propia condicién resolutoria de reaparecer el desapare-
cido 6 de saberse su muerte (11.206); y en cuanto al derecho
& exigir el precio de las expensas y mejoras, hay entonces
absoluta identidad entre los poseedores provisionales y los
poseedores definitivos.

Pero aun suponiéndose por un instante que los posee-
dores provisionales no fuesen duefios de los bienes, seria
innegable que su administracién, sujeta & reglas especia-
lisimas, es la de un poseedor; pues tienen las cosas con
animo de sefior 6 duefio; no las restituyen sino en el evento
incierto de quie se cumpla la condicién resolutoria; y siendo
poseedorestde’ buena fe, pueden exigir el precio de las
expensas y mejoras.

Las reglas aplicables & las expensas y mejoras & que tienen
derecho los poseedores de buena fe, son las comprendidas
en los arts. 908 y 909 (a) del Cédigo civil.

Tratandose .del desaparecido 6 sus herederos, tales reglas
son en extremo duras; pues casi siempre se verian ellos
en la imposibilidad -de pagar el precio de las expensas
necesarias .y mejoras utiles.

Si los bienes son cuantiosos, y los poseedores, provisio-
nales ¢ definitivos, han gozado de ellos, durante largos
afios, se han reembolsado ya de la mayor parle de los

(a) Art. 90S. El poseedor vencido tienederechoa que se leabonen
las espensas necesarias invertidas en la conservacién de la cosa,
segun las reglas siguientes :

Si estas espensas se invirtieron en obras permanentes, como*
una cerca para impedir las depredaciones, o un dique para atajar
las avenidas, o las reparaciones de un edificio arruinado por .un
terremoto, se abonaran al poseedor dichas espensas, en cuanto
hubieren sido realmente necesarias; pero reducidas & lo que
valgan las obras al tiempo de la restitucion.

I si las espensas se invirtieron en cosas que por su naturaleza
no dejan un resultado, material permanente, como la defensa
judicial de la finca, seran abonadas al poseedor en cuanto apro-
vecharen al reivindicador, i se hubieren ejecutado con mediana
intelijencia i economia.
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gastos, y muy natural que se atienda & esta circunstancia
para reglamentar las restituciones. -*

La Comision Revisora. debié tener & la vista un caso
andalogo en el arl. 706; el cual obliga al fideicomisario al
pago de las expensas necesarias materiales,'atendiéndose
al valor actual de ellas; y, en cuanto & los objetos inmate-
riales, de lo que hayan costado se rebaja una vigésima parte
por cada uno de los afios que desde entonces hubieren
transcurrido.

Pero atendiéndose al clarisimo tenor literal de la regla,
los poseedores, provisionales 6-definitivos, tendrian de-
recho al pago de las expensas necesarias y mejoras Uti-
les. (2) Lo cual obstaria absolutamente & la recuperacidiL.
de los bienes.

biblioteca Nacional

Art. 909. El poseedor de buena fe, vencido, tiene asimismo
derecho a que se le abonen las mejoras utiles, hedias antes de
contestarse la demanda. *

Solo se entenderan por mejoras Utiles las que hayan aumentado
el valor venal de la cosa.

El reivindicado!l elejird entre el pago de lo que valgan al
tiempo de la restitucién las obras en que consisten las mejoras,
o el pago de lo que en virtud do dichas mejoras valiere mas la
cosa en dicho tiempo.

En cuanto a las obras hechas después de contestada la de-
manda, el poseedor de buena fe tendra solamonte los derechos
que por el articulo siguiente se concedon al poseedor de niala

€.

2 “ El ausonto puede reclamar sus bienes con las accesiones
y mejoras provenientes, ya de la naturaleza, ya del trabajo de
los poseedores. Pero por otra parto, esta obligado & indemnizar
& estos ultimos, conforme & la regla de derecho comin, las
expensas necesarias U Gtiles, & menos que, segun las circuns-
tancias, debiesen considerarse como gastos de los frutos. ” (Za-
chariae. (A. R.) I.8157.

-Qué debe resolverse si los poseedores definitivos han mejo-
rado los bienes?.

« Si se trata de expensas que se consideran como cargas de -
los frutos, esto es, de reparaciones locativas, los poseedores no
tienen derecho & ninguna indemnizacién, por cuanto hacen
suyos los frutos. Pero si el poseedor ha puesto en realidad me-
joras, v. g. construcciones nuevas...... pudiera decirse que el
art. {32 “"expresa que rocupera los bienos en el estado en que
sc.iialien, bien 6 mal, y, por decirlo asi, & destajo.

T *x
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251. V1. El halier sabido y ocultado la verdadera.muerte
del desaparecido 6 si existencia, constituye mala fe.

Probado el heclio previsto por la ley, la mala fe.no
admite prueba en contrario.

Si los poseédores.definitivos no ignoran que el desapa-
recido vivia, no podian solicitar la posesién; pues, aten-
diendo ji la equidad y la ley, debieron ponerse en comu-
nicacion con el desaparecido, y mientras no proveyese éste
& sus negocios, gestionar para que se *ie nombrase,cura-

dor. -

Si los. herederos presuntivos supieron fi ciencia cierta
cuando fallecid el desaparecido, y la herencia correspondia
entonces & otros herederos, aquéllos fueron injustos deten-

tadores de los bienes.
Aun probada la mala fe2subsisten, respecto ele terceros,’

“ePero esta opinién no me parece conforme & los verdaderos
principios ni 4 la equidad. EIl que'ejecuta trabajos en bienes'
de otro tiene derecho & una remuneraciéon. Tal ‘es -la regla
general, de que én el Cédigo-dé Napoleén hallamos con frecuencia.
. aplicaciones y ejemplos. 'Luego, fuera’preciso una disposicion
contraria, y no la hay. Se dice que el art. 132; pero esc articulo
tiene otro objeto’; no se ocupa sino en los intereses de los posee-
dores; y se desconoceria el.pensamiento que lo lia inspirado,
si se interpretase contra ellos para privarlos de’ un beneficio que
les.concede el derecho comun. ” (Démulombe. 11. 1GU)

“ EIl ausente recupera los bienes con todas las mejoras que
han recibido, sea por la naturaleza; sea por actos ejecutados por

«los poseedores. (Pero no tendran estos .Gltimos derecho a -que
se les reembolsen Jas expensas en tales mejoras cuando éstas
no sean una carga de los frutos?” Parece que la negativa se
‘funda en el art. 132, segln el cual el'ausente recupera los bienes
en el'estado en que se hallen, y por consiguiente mejorados y
sin pagar indemnizacién, ya que los poseedores tampéoo la deben
por los deterioros. La solucién contraria es mas generalmente
admitida. El art. 132, se dice,'es en beneficio de los poseedores;
<y no puede interpretarse contra ellos para negarles los-dercchos-
que las reglas generales les conceden. Sin tal indemnizacion
perderian, y el ausente se enriqueciera a costa de ellos. Esta
opinién nos parece mas juridica que la anterior. Pero sus par-
wkiarios no determinan de uga manera precisa a.qué indemni-
zacion esté obligado el ausente. Esta, & nuestro ver, y.por cada
especié de mejorad, se debe arreglar,segun el derecho co-
man....." (Baudry-Lacanlinerie. 1-.1233.)
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todos los efectos de la posesion definitiva; mas, en cuanto
al reaparecido, sus legitimarios 6 su cényuge, los herederos
presuntivos les restituirian los bienes, indemnizandoles
todos los perjuicios provenientes de una administracion
errénea 6 descuidada. (3)

* Los frutos corresponderian en todo caso & los herederos
presuntivos”; pues aun los poseedores provisionales tienen
derecho & los mismos frutos. Al determinar esta regla los
efectos de la mala fe, no se refiere sino «Vlos bienes mismos,
a su conservacion, y asi & las expensas necesarias como &
las mejoras utiles; porque los frutos son consecuencia ne-
cesaria de'la posesién, provisional 6 definitiva; y 16s po-

seedores en ningln caso estarian‘obligados & restituirlos.

§ iv.
De la muerte civil.

Art. 95. Termina también la .personalidad, relativa-
mente &' los derechos de propiedad, por la muerte civil,
que es la profesion solemne, ejecutada conforme 'a las
leyes, en instituto monéstico, reconocido por la Iglesia
Catdlica. (* ..

3) “ Para.que. los poseedores se liborlen de toda responsa-
bilidad en cuanto & los actos por ellos ejecutados, aun durante.-
la posesion definitiva, es menester que, no conste su mala fe;
pues,' si constase, no quedaran irresponsables. A nuestro ver
se les tuviera como & poseedores de mala fe no sélo si hubiesen
conocido positivamente la existencia del ausente, sino también
cuando, fundados en’ razones para suponerlo, han disminuido
de cualquier modo su patrimonio, mas bien por temor de su
.regreso que ejecutando actos de verdaderos propietarios. Esta
regla esencial domina toda la materia, y debe observarse cuando-
quiera que nuestro principio se aplique. En efecto, éste exige
que los poseedores no sean perjudicados po'r la posesion; mas no
que noTespondan de las consecuencias de los actos fraudulentos
que hubieren ejecutado. ” (Baudry-Lacanlinerie. i. 1232.)

(*) Savigny. 1l. § OS. VIII.-§ -365.—Locré. 1l. 279. 26. 27.—
259. 7-10.—206. 9.—288. 15.—329. 15.—318. 20.—Polhier. Int.
aux Coul. 27-32.—Personnes. 70*71—SU*8—Toullier.. IV.
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REFERENCIAS.

Derechos de propiedad. 582. 1447.
Muerte civil. 953*
El articulo. 325.

CONCORDANCIAS.
P. de B. 107.
G. E. 92.
C. Arg. 103....... La muerte civil no tendrd lugar en

ningdn caso, ni por pena ni por profesién en las comuni-
dades religiosas.

P. I. Vil. 2. Profesién Illaman el .prometimiento que
faze el que entra en Orden de Religidon, quiersea varén, 6
.muger: e el que este fiziere,'ha de prometer tres cosas.
La primera, non auer propio. La segunda, guardar cas-’
tidad. La.tercera, de ser obediente al que fuere Mayoral
de aquel Monasterio do biuiere.

Art. 96. El relijioso que ha obtenido la relajacién de
sus votos, vuelve & la vida civil; pero no por eso podra
reclamar derecho alguno sobre los bienes que antes de
la profesién poseia, ni sobre las sucesiones de que por su
muerte civil fué incapaz. (¥

REFERENCIAS.
Derecho. 576.
Bienes. 565.
Sucesiones. 951.
Muerte civil. 95.
Incapaz. 953. 962.
CONCORDANCIAS.

P. de B. 108. El.relijioso que ha obtenido la relajacion

102.—Zachariae. (M. V.) |. § 65-68.—Zachariac. (A. It) L
§ 80-82.—Déniante. 1.53-54 bis. V.—Baudry-Lacantinerie. 1. 741-
747.—772-776.—Demolombe. 1. 198.—Maynz. 1.'§ 11. 123.— Es-
criclie. Religioso.—Foelix. Il. 604.—Story. § 104.—Wharton. S
107.—Laurent. (D. C. 1.) VI. 178-181.— Westlake, § 16. 22.—
Brocher. I. 57.—Calvo. Il. $ 705.—Weiss. I1l. chap.’ Il. lit. V.
sect. I1l. p. dS2.

(*).Pothier. Int. ‘aux Colt. 28.—Traité des personnes. 7S. 79
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de sus-votos, vuelve a la vida civil; pero no por eso reco-
bra derecho alguno sobre los bienes que anles de la profe-
siéon poseia, ni sobre las sucesiones de que por su muerte
civil fue incapaz.

C."E. 93. EI religioso que ha obtenido la relajacién de
sus votos, vuelve & la vida civil; pero no por eso podra
reclamar derecho alguno -sobre los bienes que antes de la

profesion poseia, ni sobre las sucesiones de que por su
muerte civil fue incapaz.

Art. 97. La nulidad de la profesién facultara al esclaus-
trado para reclamar los derechos de que por la profesion
aparente haya sido privado i que no hubieren pres-
crito. (¥

REFERENCIAS.
Derechos. 576.
Prescrito. 2492.

* CONCORDANCIAS.

P. de B. 109. La nulidad de la profesion facultara al
exclaustrado para ser restituido al estado anterior i a los
derechos do que por la profesién aparente haya sido pri-
vado; pero, para que se le conceda la restitucién, sera
preciso que se pruebe la nulidad ante la judicatura civil.

110. Esta restitucion se extendera a los bienes que el
exclaustrado poseia al tiempo de profesar, i que en virtud
de la profesion hubieren pasado a otras manos por su tes-
tamento o ab intestalo (a).

C. E. 94. La nulidad de la profesiéon facultara al ex-
claustrado para reclamar los derechos de que por la pro-
fesion aparente haya sido privado y que no hubieron pres-
crito.

(") Pothier. Int. aux Cout. § 28.

(a) La nulidad de la profesion facultara al exclaustrado para
reclamar los derechos de que.por la profesién aparente haya
sido privado; pero serad preciso que se pruebe la nulidad ante
la judicatura civil. (Art. 101 del Proyecto inédito.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



.COMENTARIO.

252. Los romanos asimilaban & la muerte natural la
capitis cleminidio, maxima y media, qué privaba de .todos
los derechos civiles. (1)

253. Las leyes espafiolas distinguian dos especies *de
muerte civil : la de los condenados & una pena que aca-
rreaba la privacién de todos los derechos, (2) y la del reli-
gioso que hacia los votos solemnes. (Véanse las Concor-
dancias.) **

25-1. Las antiguas leyes francesas reconocieron las mismas
dos especies de muerte civil. (3)

255. La Asamblea Constituyente abolié los votos solem-
nes. EI Cédigo d3 Napoledén incurrié en la inexplicable

(1) “ Est autem capitis deminutio prioris status permutado,
eaque tribus modis accidit: nam aut maxima est capitis demi-
jiutio,.aut minor, quarn quidem mediara vocanl, aut.minima. ”

(Gayo. 1. 159.)
“ Maxima est capitis deminutio, cum aliquis siinul el civita-
tem et libertatem amittit....... ” (1G0.)

“ Minor sive media est papitis. deminutio,,cum civilas amil-
titur, libertas relinetur; quod accidit ei, cui aqua et igni inler-
dictum fucrit. ” (101.)

“ Minima est capitis deminutio, cum et d vitas el libertas reti-
netur sed status hominis commutalur......(102.)'

Capitis deminutionis-Iria genera sunt-: maxima, media, mi-
nima; tria enim sunt, quae habemus: libertatem, civitatem, lami-
liam. Igitur quum orania haec amiltimus, hoc est, libertatem,
et civitatem, et famjliam, raaximam esse capitis deminutionem;
quum vero amittimus civitatem, libertatem relinemus, mediara
esse capitis deminutionem; quum et libertas et civitas retinetur,
familia tantum mutatur, minimam esse capitis deminutibnem
conslat. (D/IV. V. 11)) .

(2) Véase la nota 57 del art. 56.

(3) “ Se pierde la vida civil de dos maneras. La primera,
cuando se renuncia voluntariamente el siglo y la sociedad civil,
por la profesion religiosa en unaorden aprobada por las leyes del

“ Le segunda manera de perder la vida civil se efectiia cuando
alguno es separado contra su voluntad de la sociedad civil por
condenacion & pena capital. Estas penas son la muerte natural,
las galeras, y el extrafiamiento perpetué fuera' del reino. ”'(Po-.
thier. Int. aux Cout. 28. 30.)

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



anomalia de disponer que la pena de muerte acarreése
muerte civil. (1) Si bien tal institucién fue largamente dis-
cutida, triunfaron contra la razén las preocupaciones; '(5)

(-1) Art. 22. Les condamnations il'des peines dont I'eliet est
de priver celui qui est condamné de toute participation aux droits
civils ci-aprés exprimés, emporteront la mort civile.

Art. 23. La.condamnation a la mort naturelle emportera la
mort civile.

Art. 21 Les autres peines affllctlves perpétuelles n'emporte-

. ront la mort civile quaulant que la loi y auralt attaché cet
eflet.

Art. 25. Par la mort ciyile, le condamné perd la. propriété de
tous les biens qu’'il possédait : sa succession est ouverte au proflt
de ses héritiers, auxquels ses biens- sont 'dévolus, de la méme
maniére que s'il était mort naturellement et sans, testament.

1l ne peut plus ni recueillir aucune succession, ni transmettre-
«ace titre, les biens qu’il a acquis par la suite.

« Il ne peut ni disposer de ses biens, en tout ou en partie, soit
par donation entre-vifs, soit par testament, ni recevoir, ii ce litre,
si ce n'est pour cause d’'aliments.

1l ne peut étre nommé tuteui*, ni concourir aux opérations rela-
tives a la tutelle. .

Il ne peut procéder en justice, ni en défendanl, ni en deman-
dant, que sous le nom et par le ministére d'un curateur spécial,
qui lui est nommé par lo tribunal ot I'action est portée.

1 est incapable de contracter un mariage qui produise aucun

=eflet civil.

Le marlage qu’il avait contracté precedemment est dissous,
quant a tous ses effets civils.

Son époux et scs héritiers peuvent exercer respectivement les
droits et les actions auxquels sa mort naturelle donnerait ouver-

ure. .
Art. 2(5. Les condamnations contradictoires n'emportent la
*mort civile qu'a compter du jour de leur .exécution, soit réelle,
.soit par .effigie.
Art. 27. Les condamnations par contumace n’einportoront la
mmort civile-qu’aprés les cing années qui suivront I'exécution du
jugement par efligie, et pendant Iesquelles le condamné peut se
représenter. * .
(3) **Deberia prescmdlrse decia Thlesse “ no sélo de los elec-
tos de la muerte civil, sino también dé lo que estas dos palabras
significan, si sélo se aplicasen & los, que son.ejecutados en per-
sona; porque sean cuales fueren los derechos civiles que se le
quitan & un hombre que muere, es evidente que no se le quita

ada. . . R . .
“ Pero como se aplican también a un. hombre condenado a
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y tan monstruoso absurdo subsistié hasta el afio 1854.
250. De los Co6digos modernos que hemos visto, sélo el

muerte, y & quien se le deja la vida porque no fue aprehendido;
como se aplican aun cuando la pena capital esté prescrita......es
necesario saber en fin lo que significan las palabras muerte civil.

“ Si Ja muerte natural es la destruccion del ser, y, por conse-
cuencia, la pérdida de los bienes y de los males inherentes & la
vida, muerte civil debiera ser, en cada Estado, la pérdida de
lodos les bienes y de todos los males que provienen de sus leyes.
Ahora pues, eso no se ha efectuado nunca. Un hombre & quien
se le deja la vida conserva por lo mismo los medios de vivir, y por
ende la facultad de trabajar, y el derecho de comprar, vender,
comparecer en juicio citado por sus acreedores, compeler & sus
deudores, & & *

“ Estas meras nociones manifiestan cuan inexacta es la expre-
sion muerte civil, porque no surte el efecto de quitarle al con-
denado todos los derechos civiles.

“ Para eludir esa dificultad, los jurisconsultos dicen que el
derecho de comprar, vender, & pertenece méas bien al derecho de
gentes que al derecho civil, pues los contratos provenientes de
la razén natural se fundan, en todos los Estados, no en las leyes
propias de cada nacion, sino en la necesidad general nacida de
las necesidades y de la naturaleza del hombre; de lo cual deducen
que todos los hombres, aun los muertos civilmente, participan do
tales derechos.

“ Pero eso no es sino una sutileza; porque el derecho de gentes
no en todas parles era uniforme; se hallaba reconocido en cada
Estado por las leyes que le eran propias, y en ese sentido formaba
parte principal, integrante del derecho civil de cada Estado:

“ Asi, la muerte civil no privaba de todos los derechos prove-
nientes de la ley civil, sino sélo de algunos, y lo primero que debe
evitarse es no emplear una frase sin limites, cuando se trata do
una privacién limitada; y es necesario evitarlo cuando la expe-
riencia nos ensefia que esta frase ha conducido siempre & la mas
intolerable opresion.'

“ La avidez feudal, el genio de las proscripciones se lian ser-
vido de ella. Empleandola, se ha formado esa maxima barbara:
el que confisca la persona confisca los bienes; esto es, la muerte
civil imita la muerte natural. Un hombre muerto no puede tener
bienes; luego yo me los apropio, decia el barén; un hombre
muerto no puede presentarse ante los tribunales, le deniego toda
accion; un hombre muerto no puede adquirir ni trasmitir por
sucesion; luego yo me apodero de lo que adquieray de lo que
pueda trasmitir & sus hijos.

“ Esas palabras son la fuente de todos los pretextos inventados
para expoliar, en beneficio del fisco, no sélo al condenado sino &
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chileno y el ecuatoriano reconocen la muerte civil de los
religiosos. Atendiéndose A las ideas que entonces domi-
naban en Chile, -necesario le fue & D. Andrés Bello amol-
darse & las afiejas preocupaciones, segln las cuales se per-
mitia que en el Estado hubiese individuos, que formando
una clase distinta, gozaran de todos los derechos sin con-
traer las obligaciones inherentes & la asociacion civil.

Aun considerada la muerte civil sélo en lo concerniente
4 los derechos civiles, acarrea tan graves dificultades y es
tan contraria & la naturalezamisma del hombre, que en el
fuero externo es necesario aboliria. (C

su mujer y & sus hijos; esas palabras son la fuente de todos los
absurdos de razonamientoy de induccién en que se incurre cuando
se quiere aceptar en todas sus partes la comparacion de la muerte
natural G la muerte civil; absurdos tan evidentes,.que una vez
admitida la expresion, todos los hombres ilustrados retroceden ;i
cada paso en vista de las consecuencias que se deducen. ” (Locré.
1. 2G6. 9.)

(0) “ Los votos solemnes en comunidades religiosas causan in-
capacidad para lodos los efectos civiles. Desde ese momento, la
sucesion de los religiosos es deferida seglin su testamento, 6 se da
& los parientes que se encuentranen el grado de sucederles. Pero
esta posicién de una persona viva no ha podido sostenerse sino
con excepciones tan comunes, que todos los dias vemos dejar sin
efecto la ley que causé la muerte civil por la profesion religiosa.
El religioso profeso que ha sido elevado al episcopado y queda
secularizado, recobra por su promocién & esta dignidad la vida
civil que habia perdido por su profesion, y viene & ser capaz de
todas las funciones publicas; puede adquirir bienes por toda clase
de actos; tiene derecho de disponer por testamento de los que
posee, y abinleslato trasmite su sucesién & sus parientes

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

Son también restituidos & la vida civil los religiosos que ob-
tienen dispensado sus votos, dispensas comunesy tan faciles de
obtener, como lo vemos diariamente. Causaba tantas dificul-
tades en las familias esta aparicion repentina del individuo A
quien ya se habia heredado 6 contadosele por muerto en la suce-
sion de los padres, que Francia no reconoci6, como asegura
Potiiier, la facultad de esas dispensas ni aun en el Sumo Ponti-
fice, y no eran por ellas restituidos & la vida civil los religiosos
dispensados de sus votos. En la Republica Argentina no ha
sido asi, y ha dependido de un Obispo, de un Vicario Apostdlico,
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'257. Segun el articulo que comentamos, para que haya
muerte civil se.requiere profesion.solemne ejecutada, con-
forme & las leyes, en instituto monastico reconocido por
la Iglesia Catdlica. -

La profesién es solemné cuando, observandose los cano-
nes, el religioso hace votos perpetuos de pobreza, obediencia
ycastitad. *

Los votos simples no acarrean, pues, muerte civil.

*  El religioso no pierde sino los derechos de propiedad en
toda su extensién; porque.no puede ser'heredero, ni adqui-
rir, & otro titulo, ninguno de 'los demas derechos reales.
Pero la ley le concede alimentos., (a)

258. Si el ex-religioso obtiene la relajacién de sus votos-,
vuelve-a la vida civil; pero la relajacién no tiene efecto
retroactivo. .Todo cuanto concierne a la adquisiciéon 6 la
pérdida de.los derechos incumbe exclusivamente & la po-
testad civil. Cuando el. religioso, en virtud de los votos
solemnes, es .incapaz de adquirir =el. dominio, proviene
ello de que la ley reconoce los efectos de la profesion; y
aunque & la autoridad eclesiastica corresponde relajar. ios
.votos solemnes, la ley es laque le restituye la vida civil, (7)

y aun de ios Vicarios Capitulares, derogar las leyes y restituir la
vida civil ;i Jos muertos civilmente por la profesion religiosa. Es
mejor, pues, que tales leyes no existan, cuando son tantos los
medios de dejarlas sin efecto, causando cuestiones ditTiciles en
las familias, tanto mas cuanto que ni la muerte civil era efectiva.
Mil veces los religiosos lian sido miembros de los Cuerpos Legis-
lativos, nacionales 6 provinciales,‘y en .muchos pueblos lo son
hasta hoy. *

11 Asi, pues, si una sucesion es deferida & un religioso ¢ reli-
giosa, pueden'éstos hacer una abdicacién voluntaria de ella con
mas conocimiento qué las que hacen de- las sucesiones futuras al
profesar. El religioso, por conservar la vida civil, no deja dé
ser miembro de una persona juridica, su convento,-sujeto en un
iodo & los estatutos que lo rijan. ” (Vélez-Sarsflcld, anotacién al
art. 103 del Cédigo argentino.)

(71 “ EI religioso & quien el papa ha dispensado los votos, no
recobra la vida civil,.porque el papa no tiene potestad en el reino

(a) Los incapaces de ejercer el derecho de propiedad no lo
son para recibir alimentos'(art. 325).
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esio es,, la capacidad para adquirir y ejercer ciertos dere-
chos. =

259. Declarada la nulidad de la profesion, el religioso
puede exigir todos los derechos de que fue privado por la
profesion aparente; mas no los que estuvieran prescritos.

Como la profesién es nula cuando adolece de un vicio,
ella no es sino aparente, y por lo mismo el religioso con-
tinu6 capaz de adquirir y .ejercer derechos. (8)

La nulidad né obsta en manera alguna & la prescripcion,
porque ésta no se suspende sino en los casos determinados
por la ley taxativamente. m -

2G0. Si el art. 95 declara que los religiosos se asimilan .
a 1gs muertos tratandose del derecho de propiedad, el art.
1447 los enumera entre las personas relativamente inca-
paces de obligarse.- Parece que hay, si no palmaria con- .
tradiccién, & lo menos suina incoherencia, entre la muerte
civil del religiosoy su mera incapacidad reia/iva cuando
se atiende & la celebracién de los contr.atos’ Por ahora
nos limitamos ("mencionarla; pues trataremos de este
punto al comentar el sobredicho articulo 1447.

201. Debemos si examinar en otro aspecto la muerte
civil del religioso, & saber, si ella surte efectos extraterri-
toriales. * e . - !

Es necesario distinguir los efectos que la muerte ci
establecida en un Estado,-surte en los que aceptan tal ins-
titucién, y en aquellos donde se lian abolido los votos so-
lemnes; .

En el primer caso, la muerte civil surte efectos extraterri-
toriales. Asi, por ejemplo, el religioso que ha hecho votos
solemnes en Chile, es incapaz en el Ecuador,” porque el
derecho plablico ecuatoriano, lejos de desconocer esa insti-

sobro todo cuanto concierne al orden publico, tal como el estado
wcivil de las personas: solo el rey puede restituir la vida civil §
los queda ban perdido.-” (Potliier. I. G. 28.) * *

(8) “ En.cuanto & la persona cuyos votos se ban declarado nulos
por sentencia..... . es indudable que goza del estado civil, no por
que la sentencia se lo restituye...... sino porque habiéndose de-
clarado nulos'los votos, siguese que nunca perdié el estado civil,
pérdida que no proviene sino de la profesion valida.
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lucién,‘la reconoce como conforme & .los* preceptos de la.
Iglesia Catélica.

En el segundo caso, se trata de una incapacidad desco-
nocida en el respectivo Estado, y por lo mismo en éste no
puede surtir efectos extraterritoriales. Si bien algunos
escritores notables como Savigny, (9) Merlin, (10) Derno-
lombe, (11) juzgan que la muerte civil de los religiosos
debe surtir efecto aun en las naciones donde no la aceptan,
la opinién contraria se funda en los principios del Derecho
Internacional privado (I. 256), y es la que prevalece ac-
tualmente entre los mas notables escritores modernos. (12)1

(9) VIII. § 365.
(10) Mori civil.
(11) 1. 19S.

(12) “ EIl respeto & la ley personal de los extranjeros com-
porta ciertas restricciones, aun en los Estados que aplican al
individuo la ley personal del domicilio....._ Asi, las naciones.
cristianas no admiten la ley personal del domicilio de los Estados
musulmanes, que toleran la poligamia." Muchos Estados no
reconocen tampoco las distinciones, las excepciones de estatuto
personal, que en otros se establecen respecto & ciertas clases
de individuos por motivo de religién. ” (Calvo. 1. § 705.)

“ La muerte civil fue abolida en Francia por ley de 31 do mayo
de 1851, fundada en poderosas consideraciones de orden publico.
Parece que debe rechazarse de una manera absoluta la influencia
de tal institucion, si la hubiese en Estado extranjero. La propia
regla seria aplicable aun & los casos en que se tratase de indivi-
duos regularmente condenados ji esa pena por la ley que rige su
estatuto personal.....

“ Lo que hemos dicho en cuanto & la muerte civil proveniente
de condenas penales, es aplicable & la que se deriva de la profe-
sién en orden religiosa. Es verdad que se trata entonces de
una posicion que puede considerarse como libremente aceptada;
pero se pone en duda las validez de tal acto en el dominio del
derecho.

“ Los Estados que rechazan la eficacia juridica do semejantes
votos, se fundan naturalmente en consideraciones de orden
publico para no reconocer sus consecuencias en el territorio sujeto
& su dominacién. Es una especie de esclavitud voluntaria que
puede obligar enel fuero interno, pero que los poderes publicos
no la comprenden en su dominio, porque no la apoyan con la
fuerza.

“ En tal caso, como respecto & la muerte civil proveniente de
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csoe?(g%n)a, se traia-de una cuestion de orden publico. ” (Brocher. I.

f* Los tribunales franceses debian denegarse & reconocer las
incapacidades de los extranjeros contrarias al orden publico inter-
nacional en nuestroterritorio. Habiéndoseabolido lamuerte civil,
aun retroactivamente, porque castiga asi a inocentes como al
oulpado, siguese que, impuestaen otro Estado, no surtiriaella
los efectos que fuesen incompatibles con nuestra legislacion
penal.

“ Si pasamos de'las condenas criminales propiamente dichas
4 las incapacidades en que, segun otras legislaciones, incurren
ciertas personas & causa de proscripcion politica, de raza, de
religion; deberia denegarse todo efecto, en territorio francés, &
esas incapacidades; pues todas ellas pugnan con nucslru derecho
publico, con la igualdad que él establecey por lo mismo con el
orden publico internacional. No vacilamos en reconocer en
Francia integra capacidad al extranjero que, & causa de profe-
sion en orden religiosa, ha incurrido en muerte civil por las
leyes de su patria. ” (Weiss. chap. Il. tit. IV. sect. 11l. p. 382)

“ La incapacidad declarada porla ley extranjera de caracter
penal 6 religioso, 6 que pugne con los principios britanicos, como
por ejemplo la esclavitud, no surte efecto en Inglaterra... La
incapacidad para casarse proveniente de las leyes penales ¢ de los
votos religiosos, no se admite en Inglaterra en el dominio de las
leyes personales. ” (Westlake. § 10. 2*2)

“ Aun los que sostienen la universalidad de las leyes perso-
nales, sostienen casi unanimemente que la institucién de la

*muerte civil no surte efecto extraterritorial. Se lia investigado
si un religioso que ha hecho voto de pobreza, y que segun las leyes
de su domicilio es incapaz, es habil para heredar en territorio
extranjero. Eminentes jurisconsultos alemanes sostienen que
cuando este voto es voluntario la incapacidad es extraterritorial.
Pero si los tribunales de su domicilio pueden prohibirle aceptar
tal herencia, su-incapacidad & este respecto no seria reconocida
en los Estados donde esta forma de muerte civil no es sancio-
nada. " (Wharton. § 1U7.)

FIN DEL TOMO SEGUNDO.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



1

2..Segln ¢1 Cédigo de Napoledn

3.

i

INDICE

LIBRO I"'

DE LAS PERSONAS.

- ik
‘Division del Derecho segtn;las instituciones y las .

Pandectas..........cccoooeees v

Sistema do $avigny. . ...
El Cédigo chileno acepta el.sistema de S a

ny...

. Art. 51.

10.
11

2
13*

uU.

15.

i. Critica de la redacci¢
. La definicién de persona carece de exactitud. <
. Debid expresarse que todas las personas son hablles

. Dividense las personas en naturales y juridicas.

Art. 55 * -

para adquirir derechos. . . . ... * .

f). Omitiése determinarlas personas dapacos é incapaces.

Importancia dc' la nacionalidad.’. . ............
Division do*la materia.

m L

Principios generales sobre la nacionalidad.

Ciudadano-Nacional
Los Estados deben determmar Ios requ
depende la nacionalidad.........ccccccee. wiriiiiiienins
Todo individuo debe ser nacional do un Estadoy nin-
guno puede tener dos patrias* *1'.
Si la. nacionalidad proviene de un contrato...

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

1

0 < - EIPIA 0

5 ©© o



16.
17.
1s.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.

27.

42.

. En qué consiste la naturalizacién
. Derecho romano
. Leyes espafiolas
. Antiguo Derecho francés.
. Cudigp de Napoledn.-.......
. Ley francesa de 1889.
. Constitucion de Chile. . ,
. Constitucion del Ecuador. .
. Estas constituciones no. determinan cémo so naturali-

. Inglaterra.
. Coédigo espariol . .
. COdIgo QUSEITACO. o.vovieeeeeiiiiieeec s

. Casi (odas las Republicas de Sud-América facilitan la

De la nacionalidad originaria.

* i
lussoii, htsSSaNQUINIS.......ccccovvienicicrce .
Derecho romano.
Leyes espafiolas.
Antiguo Derecho francés.
Cédigo de Napoleon..........
Ley de 1SS9, modificada en 1S93.
Constitucién de Chile..
Constitucién del Ecuado
Cédigo espafiol
Estados Unidos...
Inglaterra.
Codigo austriaco. =

g I
De la naturalizacién.

zan la mujer é hijos del extranjero naturalizado. . .

naturalizacion.

Siv.

.Pérdida de la nacionalidad.

Emigracian-Expatriacion...............ccccceee.

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo

3s



43.
41.
45-
"46.
47.
48.

19.

01.

02.
03.
51
05.

00;

57.

09.

Gil.
01.

03.
64.
00.
GG
-07.

09.

. En qué consistiael hospilium

Doctrinas de los publicistas. . * 3s

Derecho romano.
Leyes espafiolas.
Antiguo Derecho francés
Derecho frimcés modern
Constitucién de Chile.
Constitucién del Ecuador.
Inglaterra........
Estados Unidos.

8Y.

Prueba de la nacionalidad.

Casos en que la nacionalidad debo- probarse 02
Coémo se prueba la nacionalidad chilena 02
Nacionalidad ecuatoriana... 53

La prueba do la nacionalidad presupone que hay
acerca de ella controversia y una autoridad que la
AECIAAL ..ttt />3

Cuéndo deciden sobro Ja nacionalidad los funcionarios
administrativos...

01

0 VL

Conflictos sobre la nacionalidad.

Talos conflictos son en extremo frecuentes. Cémo se’
dirimen 50

Arl. 07.. .

Importancia del principio que estoarticulo declara. . 02
El Cddigo chileno fue el primoro que establecié la
igualdad civil entre los nacionalesy los extranjeros. Q2

Derecho rumano................
Hospilium. Palronafus

» » » pafronalu
Tratados segun los romanos. .
Ciudadanos, Peregrinos.
Derecho de ciudadania. . .*
Derecho de los peregrinos.
Ciudadanos, Latinos, Peregrinos .
Peregrinos, Barbaros
TN

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



risa»*.

.70. Derecho de gentes. ¥({
71. Leyes espafiolas.... SO
72. Derecho francés antiguo . . e ='.. 81*
73. Asamblea Constituyente.................... * 83
71. Cédigo de Napoledn.
75. Sistema de los expositores SO
73 Primer sistema ' . 80
77. Segundo‘sistema. . 00
7S. La distincion entre el fus gentiumy el ius civile nu

« es aplicable en Francia. . .-... 03
79. La misma distinciéon en nada atane al Derecho inler-

e ..nacional privado..........c.iinininens aG
SO. Tercer sistema’ 07
81. Cuarto (03]
S2. Andlisis del arl. 57 del Cédigo chileno. . . . . . .. 99

*S3- INGIaterra. .......oocvvieiiiiieee e .
SL Estados Unidos * ‘e *03
- JO!
RI(HY
SG. El tratado del domicilio pertenece al titulode las per- =
SONAS ..viiiiiiee e 1i5

§ 1L

Del domicilio en cuanto depende de la residencia y del
animo de permanecer en ella.

UG
SS. Defmlcmn del domicilio. .. .. .. n+2
89. Elementos constltutlvosdeldomm 0. 113
9Q. Importancia del domicilio en el Derecho Internacional
privado.”. . 115
Art. 60. . 117
91. Inexacta es la definicion de*domicilio politico. - 118
92. Doctrinade Iventsobre el domicilio politico.. us
93. No es exacto que la constitucion y efectos del domici-
lio politico pertenezcan meramente al Derecho in-
ternacional. 119
Art. GI. ...
94. Esté articulo es nugatorio. . 121
Art. 62. N 122
95.  «Critica del artlculo Este enunC|ad mismo principio
que el art. 102 del Cédigo de Napoleon............c....... 121

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



90. Cada individuo no puede tener sino un sulo domicilio

general. 127
Aplicanse las leyes chilenas al decidir si un extran-
jero esla domiciliado en Chile. 127
Art. 63. .. ... ...t
9S.  Estearticulo es innecesario.
«Art. GA.. *

«99. El domicilio subsiste mientras no se adquiera otro. 133
10U. Detcrminanse las circunstancias de donde se deduce
, 9ue °1 individuo, dejando su primer domicilio, pasa

4 establecerse en ufro. . . . ... 131
101. De todo punto inexacto es que tales circunstancias
constituyen moras pPresunciones............ceoee.. * . 131
Art- 01 130
_192. Tampoco era necesario este articulo. 137
Art. GG. ... % . s 139
193. Este articulo es consecuenC|a de los principios sobre
el domicilio......ccoeenes Foiiiiiin 139
, 101. EIl Cédigo chileno no determina el dom
litares en servicio activ 139
Art. G7... MO
lo.l. Danse dos reglas de suma importancia. Ml
InG. La primera regla es 0SCUra.®..........ccccovevveeenvn 112

107. Cada individuo no puede tener sino un solo domicilio
general; pero si dos 6 masdomicilios especiales. 113

loS. llesumen del articulo M5
109. Derecho roman MG
Art. GS. . MO
MID. Esto*articulo es oportuno y practlco M7
e 119
111. Domicilio convencional.........ccccovviieicnnnnne 159
112. Consecuencias de la convencion que determina el do-
micilio ... 151
113. Si en el domicilio convencional se deducen las accio-
nes sobre nulidad 6 sobro resolucién del respectivo
CONMEIATO. ...ttt 153
1IM. Si es necesario que al celebrarse el contrato se de-
termino el doinioilio convencional................ e = 151
lin; Si puede ser tacita la estipulacion* sobre domicilio. . 155
11G. No puede'elegirse dos 6 més domicilios para el cum-
plimiento de un MisSMO cONtrato...........ccoeeverveveneenns 15G

117.  Ni renunciarse el domicilig®lQ”~nonafiera general y
. ., .absoluta
11S. El art. 69 del Cé

eeeyeeee 150
6'chilbno es indst~ro y mas.cgm-

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



119.

De

120.

151,

122.

123.
121.

125.

12G.

127.
12s.
129.

130.
131.
132.

133.

131.

135.

137.

13S.

TAr.INA*.

ploto nue el 111 del Cudiiro de Napolelin . 157
Art. 7(1
Critica del articulo.

loU

an.

domicilio en cuanto depende de la condicién ¢ esta-
do civil de la persona.-

Domicilio necesario 100
Art. 71 101
Reglas que encierra este articulo 103

Que el domicilio de la mujer eslé en el del marldo

se deduce de la naturaleza misma del matrimonio. 103
Domicilio matrimonial.*. 101"
Este domicilio no se altera aunque los cényuges vi-

van separados . ...* 10»
La viuda retiene el dom

no establezca otro 105*
Subsiste el domicilio matrimonial ain en el caso de

separacion de bienes 100
Domicilio en caso de inter 100

Excepciones & las reglas sobre domicilio matrimonial.  101)
La segunda excepcién no*es conforme 4 los principios. 171

Art. 72 173
Este articulo encierra dos regla: 171
Domicilio de origen 171
Domicilio del hijo natural 175
Domicilio del pupilo......ccooeiiiiiiie e 170
Cuando lus incapaces carecen de representante legal,

se atiende & 12 residencia........coccoorrrerencnsinceienen 170
Si al pupilo se le provee* de. curador especial, no se

altera su‘domic 170

Resumen del articulo . 178
El domicilio de los criados 6 dependientes puede re-

ferirseal domicilio general 6 al domicilio especial de

‘la persona ;i quien sirven. . ‘ . . 179
Si el criado 6 dependiente tiene representante legal,

el domicilio de éste prevalece........cccocvirevinireninnne 180

Biblioteca Nacional Eugenio Espejo



139.

1-10.

1
112.

113.
MI.
T,
Mti.
117.
118.
119.

150.

131.
152.
133.

131.
153.
136.
157.

15S.
159

TITULO 1.

DEL PRINCIPIO Y FIN DE-LA EXISTENCIA
DE LAS PERSONAS.

g I

Del principio de la existencia de las personas.

De lodo punto necesario establecer reglas ciertas, que
fijen el instante en que las personas principian ji

-existi kxi
Art. 71.
Reglas que da el articulo . 183
Il. Estas son conformes al Derecho roman 186

El Cédigo de Napoledén no da reglas que determinen el

Historia fidedigna del ai't. 71
Sistema de la ley recopilada...
Sistema propuesto por*Doulay
El art. 71 susrita dos cuestiones. . . .
La fisiologia ha manifestado que no hay monstruos. . 195
Cuatro sistemas subre el. pripcipio do la existencia. 193
Si el nacimiento no constituye un principio de exis-

tencia, se prescindeabsolutamente de la-criatura. 195
Art. 7>...
Su examen.
Art. 76.
Encierra tres reglas .
Estas son conformes alas leyes romanas............cccccceueane 201
Segun la lisiologia, lagestacion tiene un maximum y

Alnjniiiimumu ...
Codigo de Napoledn .
Las reglas del art. 76 no tienen excepciones. . . 203
Opiniones de los intérpretes del Derecho trancés. . . 203
La regla que, sobre la manera de computar el tiempo

de la gestacion, da el Cédigo chileno, es mas clara

que los jiris. 312 v 315.de! Cédigo francés............. 207
Art. 77 e i .209
Resumen del articulo 210
Derecho romano. 210
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160. COdig'O.do NapOoleOn......coeeiriciiierieiis e
161. Consecuencias que del art. 77 se deducen
Arl. 7S....

102. La ley ingue,la muerte.natural déla muerte civil.

' 163 Importantisimo determinar cuéndo acaece la muerte. 215
161.

@

215

165. Casos que él prev
m166. Si los fallecimientos no se han efectuado en un mismo
suceso, no se comprenden en el art. 79.......cccccecvevrnenn 219
167. Sélo & falta de otras pruebas, se presume la muerte
simultanea. 219

168. De suma importancia es determinar el orden de los

; fallecimientos 219
169. Derecho romano - .. 220
170. Codigo de NapOIEON.......ccoiiiiiieiiiiircieeee e 222

g M.
De la presuncién de muerte por desaparecimiento.
Art. SO it s 221
171. Necesario dar reglas sobre la*presuncion de muerte
por desaparecimiento 225

172. El Cédigo chileno distingue entre Ia ausencia y el des-
*aparecimiento. 22G
173. El Cédigo de Napoleén no presume que el desaparecido
ham uerto/ .
174. Tanto el Cédigo chileno como el de Napoledn distin-

guen tres Periodos........ooeveverevireieeeeeeeeeeene 229
175. La presuncién de que el desaparecido ha muerto, es
el principio fundamental en ésta materia...........c........ 231

242

176. Reglas comprendidas en el n°. 1.
-1J7. E| Cédigo de Napoledn no determina qué juez, tiene
jurisdicciéon para declarar la muerte presunta. . . 213
17S. Segun el Cédigo chileno, la declara el juez del ualti-
mo domicilio que el desaparecido tuvo en Chile. . 246
179. Reglas applicables en Chile cuando un extranjero des-
aparece 246
«ISO. Regla, segunda. o= R . 24Q
181. Fecha de las ultimas notmas .......................................... 250
182. Transcurridos desde entonces, cuatro anos, declarase
la presunciéon de muerte................. e 251
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*=183.
184.
185.

1S6.

187.
1SS,

189.
190.

191.

192.
193.
191.
19p..
196.
197.
198.

199.

=jou.

201.

202.

2u3.

204.

205.
206.

207.

20sS.

.Citacion-al desaparecido.

Resumen del n°. Ill...
LI juicio no prosigue mientras no transcurran catorce
meses dos dias desde la Ultima citacion............. ¢ 253
Quienes Son interesados en que se declare la presun-
ciéon de muerte. .
Resumen del n°. iy [ 255
Las sentencias y autos se insertan en el periddico
oficial .-............. . 257

Examen del n°. VI 259-
Andlisis del n°. Vil 202
El art. SI encierra las principales reglas sobre la
presuncién de muerte por desaparemmlento .. .=263
Art. 82
Cuéndo se concedo la posesion defin 266
Art. S3.... 268
Resumen del articulo. . 209
Este completa los tres periodos............c.ccoeererennes ¢ .. 210
Anélisis del art. 173. . 270

En cuanto & la mera ausencia, pueden ocurrir dos

casos. . ,
Si el ausente no lia constltwdo mandatarlo vuelven &

distinguirse dos €asos.........ccccoevveieens ) oL . .. 212u
En el primero, el curador general conjimia-admfrris®

trando los bienes. .
Si & la sentencia que declara la presuncién xlc muerte

no hubiere precedido el nombramiento de curador

de bienes, en la misma puede el juez designar cu- «

radof. . ee 273
Salva la excepcion prevista en el n°. yll. del art. 81,

el periodo de la ausencia dura siempre diez afios. 274
Art.8l..ciiiiiiiiic - LR ISVARY e e*74
A quienes se concede la posesion provisional. . ... 278
Ante todo se abre y publica el testamento. .. e e« 279
Ciinccdesc la -posesion, provlsipnal sélo & lo*s heredo-

FOS. . 1 oo s e 20
C6mo so procede cuando los herederos no plden la po-

sesion provisional 280
Qué efectos surto esa posesion. eem 281
Los poseedores provisionales son duefios de los bienes,

bajo condicion resolutoria..........ccc. ovueivciciinn e - 283
A virtud de la posesién provisional se abre la sucesion

en los bienes del desaparecido............ccccccervireuns em 284

Hubiera sido mas propio denominar el segundo y el
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¢09.

210.

¢11.
212.

213.

211

213.

210.
217.

218.
219.

220.
22i.

222.

221.
225.

IAina’.
tercer periodo herencia provisional- y herencia de-

fiNitiva ..o 280
Importante y. trascendental es determinar los dere-
chos de los posccdoresprovislonales...........c.cccce. .. . 287
Concedida la posesion provisional, la sociedad conyu-
gal se disuelve e e e 289
Art. 85............. 291
Resumen del amcul 292
Son herederos presuntivos del desaparecido los tcsla-
= mentarlos 6 legitimos que loeran ;i la fecha de la
muerte presunta. Yo e 2902
En qué bienes se suceden. .
Art. 8G . *
Examen del articulo*
El inventarioseconsidera en dos aspectos.
Resumen del articulo
Critica.
Art. 88.
Resumen........cccoeveiiiiiennnns
Autorizacion judicial para enajenar los bienes mue-
bles.’. .-.— S
ReqU|S|tos para enulcmlrlo&/\uxUm
Lws poseedores provisionales no/‘pnetleutran5|g|r
sobre 10s predios......cccocvvveniiiiiiciicieeee . 301
Cuando nu se observan las respectivas solemnldades
laenajenacion adolece de nulidad relativa..................... 301
@ Art. SO
. Anélisis del articulo...
Por que se exige caucién
A falta de ésta, no se concede la posesion. prowsmnal

4 los herederos............. e 308

227.
-228.

229.
230.

231.

Reglas que este amculo encierra........... . 311
Cuando consta la existencia del desaparemdo cample-

* se lacondicion resolutoria.
No se restablece la sociedad conyugal.
Coémo se procede cuando durante la posesion provi-

sional llega & ser cierta la muerte del desapare-

CIAO. i 318
Dificultades en cuanto & expensas necesarias 6 & me-

joras Utiles. Referencia.......cccooeveeiiincnscessce 319
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<2 Los poseedores provisionales estan obligados & conser-

var y restituir los bienes... . 320 %
233. Posesion definitiva.'.......... 300
23J. Diferencias entre la posesion provisional y ladefinitiva. 323
23> Los respeplivos interesados pueden pedir que se de-

claren extinguidas las cauciones.

321

23G. Aperturade la sucesion 01
o ATE Il e 305
237. S6lo cuando se concede la posesion definitiva surte
pleno efecto la apertura de lasucesion. 320
238. En cuanto U las personas que tengan en los bienes
raices derechos subordinados &. la condicion de
muerto, lo mas equitativo fuera entregarles los
bienes........ccocoiiiiiiiii .327
230. Las demaés personas cuvgs derechos se subordinan &
la presuncién de muerte, pueden pedir que & los
herederos se conceda la posesion definitiva 32

Art. !

212. A nada conduce el juicio sobre resolucién de la pose-
sion definitiva e* [} -—
213. El desaparecido puede pedirla en- qTTtNT Tieiiipo

337
2 M. Si llega & ser cierto (jue murié el desaparecido, la
e« posesion definitiva no puede resolverse sino on

CIBITOS CASOS ivuiueiemirirneiseiteeeees st et 330
213, (Jué legitimarios tienen derecho & pedir que se re-
suelva la posesion definitiva. 311
311
2-1G. Deferencias al art. 03........cccccovvviiiiiiiciiicics 317
217. Laaccion que se concede & los legitimarios, es la de
peticion de herencia.........ccccooeeeiinieevisieccseceneee 317

2-1S. El beneficio de la resolucion 110aprovecha sino al que
por sentencia lo obtuviere.

210. En virtud de la scnloncia sobre resolucion, los que
hubieren sido actores recobran los bienes como se
hallen . . . . ... 318

220, Para luda resolucién se considera & los demandados
como poseedores de buena fe, & menos de prueba
contraria
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251.

El haber sabido y ocultado la verdadera» muerte del

desaparecido 6 su existencia, constituye mala fe. 351

5 1IV.

De la muerte civil.

253.

254
255
256
257

25S.
259.
260.

261.

«Leyes‘espafiolas.’l

..... 358
. Antiguas leyes francesas. 35S
. Coédigo de Napoledén 358
. Cédigo chileno.__r-: 360
. Cuéndtniaymuerteciv 362

Relajacién de los votos.
Nulidad de la profesion.
El art. 1*147 enumera & los religiosos entre las perso-
nas relativamente incapaces de obligarse .
Exaimnase si la muerto civil surte efectos oxtraterri-
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ERRATA DEL TOMO Il

P T'enVegisfrement™ f da'@ ZIei,reSislr™ ™' U™ &4 dater ele
f- iy dice =art. 60: léase: art. 50

doi’, *o dlc’7 illeoftimos: l,<*se: ilegitimos
huos dice: casado tenido hijos ! léase : casado X tenido

P. 36,1.19, dice : Art. 35: léase : Art. 25

P. 38, 1 17, dice : Pradier-Foderé. 239-318: léase v Pradier-Fo-
deré. 239'2-18

4G-1. 18-y 20, dice : ne : léase : en

16,1. 28, dice : inscriptos : léase : inscritos '

55,1. 7, dice : asial: léase: asi al

63, 1 37, dice : todo: léase : todos

67,1. 37, dice : diaz,: léase: dias

SI, 1 1, dice: les: léase: los

116, 1 29, dice: impossible : léase ! imposible
119, 1 38, dice: considerando : léase : considerado
123,1. 26, dice : medio : 1éase: medios

128, 1 10, dice.: so: léase : se

139, 1 pendltima, dice : al : léa**;, *

109, K 1, dice : Passomoa : loase : Pasenm

187,1. 1y 5, dice: no se exige que : léaseTHo se exige sino

ue

iss, IrIM, dice: illustrados : Iéase: ilustrados
189,1 15, dice : art. 917 : léase : 957

208,1. 3, dice: Laley : léase : Laley

211,1. 11, dice: (Gayo. Il. 211) : léase: (Gayo Il. 212)
221,1 dltima,’ dice .-ynédilo : 1éase: inédito
220,1. 13 dice : anuos : léase: afios

228,1.15, dice: ausencia : léase: la ausencia
256,1. 6, dice : las parientes : léase : los parientes
270, 1."5, dice : & el sistema : léase : el sistema
278,1. 12, dice:. M : léase: 61-

292,1. 30, dice : posesion : l6ase.: posesion

326, 1 34, dice: tangan : léase : tengan

ADDENDA.
En lapagina 211, después del N° VII, faltan las
REFERENCIAS.

VUUVTVVITDIITITP mvmmmrmimwmwﬁ

Cuatro afios. 48.
Posesion definitiva. 90. 91.
Bienes. 5G5.
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