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1. — Bl doctor Ricardo Levene, cuyo nombre no ca-
he evoear sino con admiracion, respeto v carino en {o-
da casa de estudios, recordo en una de sus leceiones ma-
aistrales de la Facultad de Devecho v Ciencias Sociales.
el lamentable estado de atraso en que se encontraba la
Juventud de Buenos Aires en los momentos en que se
creaba la Universidad, Una pequena parte de ella conen-
rria o las escuelas de primeras letras v oa las aulas de
sramitica latina v lengua, y el resto, la immensa mayo-
ria. se entrecaba al ocio, ahogando-en su alma la nohle
aspiracion e aprender v cultivar el espiritu.

Demostrativo de ello son las palabras eseritas en ese
tiecmpo por el doetor Castro en la Gaeela de Buenos (ires,
en las cuales plantea ¥ encara con singular firmeza tan
fundamental problema.

ls dsta la mejor referencia para juzegar el grado de
preparvacion que tendreian los estudiantes que  habrian
de ser alumnos del doetor Somellera en su Curso e
Devecho Civil, el cual. como es de 16gica evidencia, dehia
tener la medida de extension v profundidad adecuada a
la ensenanza a impartiv, para que ella resultase prove-
chosa. Un profesor de matemdticas que pretendiera ex-
plicar ecuaciones a alumnos que ignoran las cuatro ope-
raciones elementales de aritmética, demostraria que no
sospecha To que tiene entre manos, ¥ su empresa :eria a
la par que desconcertante, perjudicial,

El gran mérvito del doctor Somellera fud, precisamen-
te. ponerse a la altura de la comprension de los jovenes
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a quienes iba a ensenar, y de alli que ¢, con elara con-
ciencia de su mision, desenvolviera ideas elementales, v
por eso basicas, que servirian de cimiento solido del edi-
fieio a levantar,

2. — La Revolucion de Mayo puso término, sin decirlo.
a un sin namero de leyes hasta enfonces vigentes yoque
quedaron de hecho abrogadas, aun cuando no fueran ol
Jeto entonees de una derogacion expresa.

“La barbarie de las leves que nos han regido — dice
el doetor Somellera— motivaron una substancial diferen-
cia entre el hombre v las personas™. ¢ Purle prime ra
De las peisonas: Cap. T: Del deveeho de los Prrsais ),

Y alli mismo, al final del capitulo (pag. 430, anade:
“los extranjeros entre nosotros gozan de todos los deye-
chos principales, que corvesponden al hombye el S0eie-
dad, aunque no con la extension que el cindadano - D
que segin nuestras bases consiitueionales, todo habitante
de nuestro Estado goza los derechos de vida, honra, liler-
tad, igualdad. propiedad, seeuridad ™,

La eireunstancia de que los hombres e gobierno pues-
tos en la empresa de asegurar Iy independencia del Diis
v oeon ella su propia existencia, no les permitiera ocupi-
se de la legislacion eivil, eriminal. comereial, dietandose
apenas leyes aisladas que hoy se las agrupa con el non-
bre de legistacion interimedia, no quicre decir. ni miucho
menos, (ue no pensaran en la Hegada proxima de una
legislacion orginica que se acomodaras al nuevo ostado
de cosas.

Lo mismo que recaled AMberdi (Ohras Complelas, to-
mo 4%, pag. 244). a raiz de la sancion de la Constitueion
Nacional, advirtiendo la incongruencia y contradiceion
existente entre las leyes mondrquicas que nos rigieron
(urante la colonia y las nuevas normas juridicas a que
respondia el ordenamiento del pais, lo dijo antes So-
mellera en términos bien conceptnosos, cuando en su

>
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Discurso preliminar apunta de entrada el primer propo-
sito que su obra persigue: “‘El objeto de este trabajo se-
rf presentar los verdaderos principios de utilidad y con-
veniencia, que sirven para la formaecion de nuevas le-
ves, para su inteligencia y aplicacion™.

La legislacion que regia, en lo que ella era aplicable.
debid ser, ¥ asi lo entendio sabiamente Somellera, fran-
sitoriu, supletoria, hasta que viniese la que exigia el na-
ciente estado: “Ellos —eontinta el primer parrafo cuya
parte inicial he transeripto— servirdn también por aho-
ra para entender y aplicar las que supletoriamentc tene-
mos adoptadas™.

Dos son, pues, los objetos que el doetor Somellera se
propone aleanzar en su Curso de Derecho Civil :

1¢) presentar los principios en que deben reposar las
nievas leyes, v las normas que sirvan para entenderlas
v aplicarlas;

20) v, a la vez, las reglas indispensables para interpre-
far y aplicar correctamente las leyes que, de provisoria
manera, regian en ese entonees.

3. Bl doetor Somellera logré ampliamente ambos fines
v osu libro presté en su tiempo, que es para cuando se lo
exertbio, una gran utilidad,

En un trabajo titulado Rivadavia y Benthamn, apa-
recido en el diavio La Nacion el 10 de julio de 1938, v del
que es antor el seiior Ricardo Pieeirilli, se hace mencion
a la gravitacién que sobre el doctor Somellera ejereie-
ron las doetrinas del jurista inglés de referencia.

Bueno es advertir, por otra parte, que el propio doc-
tor Somellera es el primero que se anticipa a reconocerlo
en la palabras iniciales de su  Discurso preliminar,
citando luego a Bentham en distintos y numerosos pirra-
fos de su libro, lo que no implica que cuando disienta
con las ensefianzas de su inspirador, exprese su desacuer-
do v fundamente su réplica.
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Asi se encarga de ponerlo de manifiesto en una pro-
lija informaeion sobre la influencia de Bentham en So-
mellera, el joven e intelizente estudioso Sigfrido A, Ra-
daelli, del Instituto de Historia del Derecho Areentino,
quien se ha preocupado, con muy plausible minuciosidad,
de anotar pagina por pigina las concordancias de la ex-
posicion de Somellera con las ensefianzas de Bentham,
v las ocasiones en que aquél se separa de la doetrina se-
cuida por su confesado maestro. Desde luego que ni al
sefior Piceirilli ni a Radaelli se les ha ocwrrido deeir que
la repeticion de Somellera de los prineipios consignados
por Jeremias Bentham en sus Tratudos de Legislueion
('ipdl y Penal importe un lunar en la obra del juriscon-
sulto argentino,

Pero con todo, no esti demas formular algnnas coner -
tas consideraciones sobre lo que representa en la cienci
marchar por la picada abierta por otro.

[ia falta de originalidad de Somellera en una wran par-
te de su obra no es en momento alguno un defecto, v
Juzgado rectamente bajo esa faz, constitnye un motivo
mais para que aumente el justo aprecio a que ;“““'.| o8
acreedor. Pues la originalidad en esa époea. antes. si-
vlos antes, despuds ¥ hoy, v vava Dios a saber si asi so.
oniremos hasta la consumacion de los tiempos. es una
rara aris, ¢ inferior mil veces a andar por los caminos
huellados. cuando éstos, a diferencia de los otros. nos
Ievan a huenos puertos.

Lo torpe es no saber elegir el modelo, el inspirador,
como es censurable combativ buenos principios con malos
ejemplos,

Il profesor que entiende su oficio, como el legislador,
el médico, el agricultor, se desempeia segin la capaci-
dad del alumno a quien va a enseiiar, del pueblo para el
cual se legisla, del enfermo que se quiere curarv, de la

tierra donde se va a sembrar. ete.. efe.

NOTICIA PRELIMINAR XV

Somellera, compenetrado de la realidad, esto es. del
medio ambiente. de la base cultural v del erado de pre-
paraciom de los que debfan ser sus alumnos, eseribio su
libro de ensenanza, colocindose en la situacion que era
menester que lo hiciese ; no se adelanté al tiempo, lo que
hubiese sido un error, sino que se situé en el presente,
que no desdend por un porvenir que no estaba en sus
manos descontar ni anticipar.

Por eso, v sin renunciar jamds a su propio  juicio.
eligié como modelo el mis sencillo, adecuado a su hora,
Y que mas a mano estaba, prescindiendo deliberadamen-
te de otras obras. que si fundamentales. como los trata-
dos de Pothier, por ejemplo, en razén de su misma na-
turaleza ¢ indole, habrian resultado de dificil alecance
para los Hamados a estudiar en las piaginas de s libeg
los principios elementales del dervecho.

Mas esa buscada sencillez no quita profundidad ni
frascendencia a las ensenanzas del doctor Somellera,
que fuvo una certera y aguda vision de los prohlemas ju-
ridicos que se plantean en el curso de su libro.

4. — Vemos asi que sienta el concepto eternamente
cierto -y que desarrollaria Savigny con su genial ma-
nera-—— de que en derecho la feoria ¥ la praetica no pue-
den separarse, ¥ que quien no las reune “no sera un ju-
rista’’ (pag. 2).

Establece despuds la norma, de perenne subsistencia,
que las leyes no pueden ser total y universalmente bene-
ficiosas y que ellas son bhuenas cuando son mayores las
ventajas que producen que los inconvenientes que can-
san (pag. 10). No es otra cosa lo que ensena Von Thering
en La volunlad en la posesion (pag. 142),

Reaccionando contra tendencias en pleno auge en su
época, y previendo ‘con buena mirada sus excesos, el
doctor Somellera, afivma que ““la igualdad de bienes es

=
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mia quimera, que solo los rapaces han procurado ha-
cerla efeetiva’™ (pag. 19).

Propicia la reduecion del limite de la mayoria
edad, a los 21 aiios, poniéndose a tono con las exigeneias

NOTICIA PRELIMINAR XIX

cuestion eseneial, vineulada con la propia seguridad v es-
tabilidad de los derechos y de las transaceiones, lo gue
lo induce a la siguiente v muy justa conclusion: " Yo
pienso que la multiplicidad de las permutas, la vapidez
del giro, debe decidir al legislador a fijar los términos™

4 de la vida moderna (pag. 53), ¥ concordante con las (pag. 139).
i exigencias de la actual doetrina, mvoluera dentro de La autonomia de la colwntad como se le 1lama al pro-
/ & e . as ST ] 2 11 S ael S e 1 ) e :
{ una misma categoria a fodos ]”T hijos “'l; idos fuera de blema que se plantea a propdsito de saber si debe acor-
t adais N A L It "0 < € ales nre 1s AT : i
mRITIHOY, Al diinguic smkee los i kreles Propluiey darse a los eontratantes una absoluta libertad para obli-
te dichos de los adulterinos e meestuosos, seein ann warse en la forma que entiendan convenirle, sobre lo
z 50 = 5. ..o o3 PR B
! nuestra ley lo hace (pag. 88). que hoy todavia eontinita eseribicndose piginas y pagi-
Adelantandose en mucho al Codigo Napoleon, que ha- nas. ¥ que los jovenes vecitan con ¢l pintoreseo abusa del
\ cin a los ertranjeros exclusivamente titulares de los de- derecho, en tanto en cunanta ocasion se presta para el in-
‘*“1 nominados derechos naturales, coloca a los mismos, v jerfo: intereses usurarios, selia, compra v venta por men-
' desde el punto de vista de las leyes civiles, en idéntica Q)?“ sualidades. ete., ete.
| situacion que los eimdadanos, eliminindolos imicamente, N) Somellera da la base para legislarlo. con la misma sabi-
; y como es l6gico, del ejercicio de los derechos politicos \SD\(’b O duria con que lo ha hecho Vélez Sivsfield, y con nna ela-
¢ (pag. 43). ) RS ridad no superada por éste.
!2 Tratando de las cosas, distingue entre las del dominio bq} ég Hasta el lenguaje es eleganie v bien preciso.
| pidhlico y la d.el })11\&1(10, ¥ #1 hien b vanflad.gus en e 0(0' 0(0' “Tos confratos no son otra cosa que convenciones, le-
} 0e 08 HJuve 1: i S mes corporales ¢ . ; : )
d \()th]!.) cosa, 1neluy hmtq a los bi nes c_mpnmhalmmn \@ 17> ves mAs 0 menos pasajeras, que los particnlares propo-
{ a los incorporales, da como caracteristica de ellas su . o~ O i 4 e . ldns:
{ o : . : ¥ N ) nen v el legislador adopta con tal que sean vialidas; es-
i valor real, patrimonial, y por eso es que expresa Sque QY Y . , Lo oty e niiblico
{ tra. " (Dhg. 98) @\ to es, con tal que no sean contravias al inferés piiblieo.
y anmmentan nuestra ll(meza_ ])d,,:. 5) al de algiin tercero, o al de los mismos confratantes
1 (‘onsecuente con esa terminologia — v por ello no se le e St
: : : ; feap. IX, pag. 188).
puede imputar la ineongruencila en que hoy ineurren mu- - ‘. lora terminos
. arti iV : Contrato y conveneién son para Somellera termmos
¢hos autores cuvo punto de partida es inverso — entien- Phapiiar & T : ., il
/ [ iedad v dominio son sinénimo (pie. 115) sinénimos. Asi es, v felizmente en nuestro Codigo eivil,
7 ol ol e g ' g, Sl i l(;h Yex Viélez Sarsfield. signiendo a Savigny ¥ separiandose de
y i e la tradicion > aphea a las cosas p; : s :
distinguiendo enti a m'au. ., que 'f_:p iea a a8 cosas IPreitas — que por lo demis no es consecuente con su ter-
il {OT " I Tl » vy T ' 3 e Yo oo AT a v . ; - i
£ vorporales, de la cuusi-tradicion que refiere a las incorpo minologia —— asi lo estatuye, aun cuando ofra cosa se en

rales, v diferenciando el dominio, por una parte y la
posesion, cuyos elementos enuncia, por la otra (pags.
131-132).

Al ocuparse de la preseripeion, con claro sentido eco-
nomico v juridico, protesta por la ineertidumbre que las
leves entonces imperantes dejaban sobre sus términos,

sefia por muchos en el libro y en la catedra.

“Los contratos. .. leyes mds v menos pasajeras’.

Lias conveneiones hechas en los contratos forman pa-
ra las partes una regla a la enal deben someterse como
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a la fey misma, veza el articulo 1197 de nuestro (‘adigo
Civil y el 1134, primera parte del Codigo Napoledn,
Los contratos, dice Somellera, son leyes mds o menos
pasajeras, Bsta formula. esta manera de expresarse. es
mncho mas elocuente v suwestiva que la del Codigo Na-
poledn v la del nuestro. Es muy superior, didieticamen-
te. a la de ambos. 1Tn alumno que oye: un contrato para
los contratantes es una ley... pregunta: ;edmo pue-
den los particulares hacer leyes? Y la respuestia: se di-
ce asi porqgue obliga a los contratantes con la misma Mniere-
7z que una ley, ;Se quiere algo mis elaro !
Continuemos lexvéndolo: “; Pero cudles seran las con-
venciones que la ley debe antorizar? Todas: he aqui una
respuesta breves porque todas esas convenciones pri-
vadlas llevan siempre Ta miva de i provecho reciproco,
y 1o se les puede limitar sin que en proporeion de la res-
“triceidn se perjudique la felicidad de los individuos.
Libertad cntera en los contratos: he aqui la regla gene-
ral. .\ los que el legislador deba negar su sancion sera
siempre por alguna particular razén, tomada de la na-
tiiraleza de los contratos mismos. El que ellos eontrarien
al interés piablico, al de algin tercero, al de los mismos
contratantes, los hace indignos de la aprobacion legal,
Estas son las excepeiones de aquella regla general: fne-
ra de ellas debe darse entera libertad a los contratantes, y
dejar que obre el interds individual”” (pags. 188 y 189),
Nuestroe Codigo Civil, estableee en el articulo 21: “‘Lias
convenciones particulares, no pueden dejar sin efecto las
leyes en euya observancia estén interesados el orden pii-
blico ¥ las buenas costumbres™.

Y sionunea serdn exagerados los elogios que se o
dispensan al (‘6digo Civil Argentino por la famosa re-
gla del articulo 21, no obstante, y a pesar de lo eual, hoy
mismo se trasplantan cuestiones exéticas, y se pierde las-
timosamente ¢l tiempo, resolviendo problemas que en
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nuestro pais no pueden ni deben suscitarse, es de pre-
suntarse para recibir como respuesta que, efeetivamen-
te, la base que ensefia Somellera para una legislacion
sobre contratos, es insuperable en sabuwluria ¥ elaridad.

Y termina el libro ensefiando silltétiu:nnongv lo que
hoy mismo es nna novedad en las legislaciones positivas
v en los tratados de derecho: las cosas se pierden (el do-
minio se pierde) por los mismos medios que se los
adquicre. No desperdiciemos el tiempo, eseribe, ocupin-
donos de la primera, cuando ya los hemos tratado, al
ocuparnos de la segunda.

““(nando, por ejemplo, decimos que se adquiere por los
contratos, decimos también que por los contratos se pier-
de: yo que vendo un eaballo, pierdo el derecho que a ¢l
adquiere el que lo eompra; ¥ el que lo compra pierde el
precio que yo adquiero’ (pag. 249).

Nuestro Cadigo Clivil trae un eapitulo con el epigrafe
“de la extineién del dominio™’, oeupindose también en
¢l de la pérdide de aquél, que son dos cosas distintas por
cierto. Hay ertineién cuando eon la propia cosa terming
el dominio; hay pérdida, enando ¢l dominio se extingue
porque otro lo adquiere.

5. — El titulo que el doetor Somellera le dié a su libro,
responde fielmente a los fines que se propuso aleanzar
y que los colmd. Eneierra los principios de Derecho Civil,
los pone en manos de los alumnos, ¥ ¢l en su edtedra
los explica ¥ desenvuelve. Es el vesumen, realizado en
forma clara y didietica, de lo que comprende el eurso.
Es el material que sirve de columna vertebral a su en-
sefianza.

6. — No puedo ni debo cerrar estas lineas sin subrayar
el aplauso caluroso que merece ¢l doctor Ricardo Le-
vene, a cuya iniciativa corresponde la divalgacion de
las obras con que se fundd la ensefianza el derecho en
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nnestro pais. Se cumple de ese modo, y cabalmente, un
1 deber de gratitud, y se facilita la tarea indispensable de
) conocer los antecedentes primordiales v fundamentales

de nuestra historiae juridica.

Jesics T [Paz, |

Octubre de 1939, |

! O
i &

Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939
Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"

Docror Pepio SOMELLERA

Pedro Antonio Somellera (1), hijo de don Andrés Somellera v de
dofin Josefa Gutiérrez, nacié en Buenos Aires el 17 de octu-
hre de 1774.

Cursé sus primeros estudios en el Colegio de San  Carloes,
pusé de 6l al de Montserrat de Cdrdoba, y se gradudé en la Faeul-
tnd de Jurisprudencian de esn ciudad, vecibiéndose de ubogado,
en 1802, en la Audiencia e Buenos Aires, la cual le nombrd
defensor de pobres ¥ menores, eargo que desempeiid hasta el mes
de junio de 1806,

Producida la primera invasion inglesa, dejé el foro y tomd
lns armas como soldado, cumpliendo sus deberes militares, hasta
que por segunda vez el enemigo fué definitivamente derrotado.

s digna de anotarse la actuacion que le eupo en la aceidn
de Santo Domingo, donde tuvo el honor de ser uno de los que
rindieron y escoltaron al General Beresford.

lisos antecedentes merecieron por parte de Liniers, previa re-
comendacion de la Real Audiencia, que lo designara Teniente
Letrado y Asesor Interino de la TIntendeneia del Paraguay.

Se radiea entonees en ln Asuneion, y alli interviene, anos des-
pués, en el movimiento que proveea la eaida del gobernador Ve-
lnzeo y el fin de la dominaeién espaiiola.

Previendo los acontecimientos que habrian de producirse con
motivo de la expedicién de Belgrano y Icheverria, deja el Para-
vuay v desembarea en Buenos Aires en noviembre de 1S11.

Tn 1814 se lo designa asesor de Gobierno; en 1815 auditor ge-
neral de Guerra y defensor del Juzgado de ‘‘bienes extrafios’’,
saliendo en campafia, en julio de ese mismo aiio, como asesor del
I5jéreito de Observaeidn que se dirigié a la Provinein de Santa Te
bhajo el mando de Viamonte.

(1) Tstos apuntes han sido tomados de la nota hiogrifica del doctor
Pedro A. Somellera publicada en los Anales de la Universidad de Buenos
Adres, t. T, pig. 674, Se ha tenido tumbién o lu vista In introducecién de
Plorencio Varela al trabajo de Somellera publicado en la Biblioteca  del
Comercio del Plata, tt, T, 11, 111, pfg. 207.
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i 18IS ocupa el eargo de Jduoez de Alzudas de In Provinein de
Buenos Aires, y el G e abril de 1523 es nombrade ecatedriitico
de Derecho Civil de o Universidad de Buenos Nives, reeién fun-
dada (1).

De conformidad con el decreto dietado el 6 de mayo e 1823,
publied la primera y segunda parte de sus Principios dv Derecho
Ciril, obra que se propone, segin lo dice el autor en supre-
faeio, presentar los verdaderos prineipios de utilidad v conve
nienein que servirian para la formaecion de nuestras leves, sa in
teligencin v :l]l]i(':ll'il‘lll,

Praeba de la trascendencia de s libro ln constifuye el hecho
de que tanto la Universidad de La Paz, como ol Colegio de Cazeo
adoptaran Ia obra del doctor Somelleri como texto de enseiinnza
en sus respeetivos cursos de Derecho  Civil,

51 Colegio de Cuzeo rvequirid ofiecinlmente del doctor Some-
Herat Ia publieacion de la tereern parte de su tratado, referente
a Las aceiones; los delitos; modos de precaverlos; de los Jueees n
de los Juicios, estudio que aquél remitio. manuserito, por condueto
de nuestra representacidn diplomitica, y que parece ser ¢l mismo
que el doctor Somellera hizo editar en Montevideo en 1837, hajo
el titulo de Apéndice.

En 1824 fué comisionado, conjuntamente con los doctores Si
reatea, Rojas y Vidal para redaetar ¢l Cédigo Judicial Mereantil,
tomando a su eargo lo coneerniente a la composicion del Tribunal
Mereantil, su competencia v facultades, trabajo que quedd sin ver
I luz pabliea.

En 1829 fué Namado a su anterior cargo de anditor de Guerrs
v Marina, que ocupd eseasos meses, pues en agosto de ese mismo
aiio los aconteeimientos politicos de esa époea lo oblignron o ex
patriarse, radicindose en Montevideo.

AllD su actuacion fué igualmente proficua; en 1836 ol Gaohier-
no oriental le encomendd la redaceion de los estatutos de  las
Catedras de estudio y en el aio siguiente las Cimaras de Monte-
video sancionaron la ley, “‘cuyo verdadero autor fué ¢l doctor So-

s

mellera ™" (2), sobre herencias legitimas v derechos sucesorios de

(1) Véase: Aprn, CuiAxerox, Historia de Vélez Sdrsfield, t. 11, pig.
330, Buenos Aires( Biblioteca de la Sociedad de Historia Argentine), 1937.

(2) Asi se expresa en ol trabajo publicado en los Anales de la Univer
sidad, ¢l que Inego se cita: pero ro no he podide verifiear la exaetitud
dol Ca‘o.

NOTICIA PRELIMINAR XXV

los comyuges, ley que inspird de modo diveeto la de la provinein de
Buenos Aires, del 22 de mayo de 1857.

De vuelta o su patria publicé, el 11 de febrero de 1831, una
impugnacion al manifiesto del dictador Lipez sobre los pretendidos

4

derechos del Paraguay a las eomareas de la margen izquicrda del
Parana,

Murid en Buenos Adres el 6 de agosto de 1851
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e et

[MPRESO EN BUENOS AIRES EN LA IMPRENTA DE 1L0S ENPOSITOS,

1824
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DISCURSO

PRELIMINAR.

Ev objeto de este trabajo serd presentar
los verdaderos principios de ttilidad, y con~
veniencia, que sirvan para la formacion de
nuestras leyes, para su inteligencia, y apli-
cacion.  Ellos sirvirin tambien por ahora,
para entender, y aplicar las que supletoria
mente tenemos adoptadas.

Para el logro de este objeto ilevamos uns
ventaja a todos los pueblos del mundo anti-
guo. Ellos han debido sus leyes 2 ocur-
rentes necesidades, nacidas muchas veces de
ja ignorancia: asi han aplicado sin iino los
principios, y han formado muchas leyes,

Som
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(%)
que debiendo ser pactos meditados de hom=
bres libres, han sido pactos casuales de una
necesidad pasagera, cuando no instrumentes
de las pasiones de un tirano. Nuesira lea
gislatura formard las que han de regirnos,
no solo iluminada por aquellos principios,
sing tambien por todas las luces del presente
siglo. La jurisprudencia debe hoy quedar
sujeta & un método cientifico. Han errado
los que han creido &4 esta ciencia incapaz de
demostracion matemitica. Si las demas han
recibido modelos de métodos ;por qué no ha
de ser capaz de recibirlos la jurisprudencia?
L.a clasificacion de los males, y de los reme=
dios fisicos ha metodizado la ciencia médicas
pues la clasificacion de males, y remedios
politicos, debe metodizar la ciencia legal.
L1 é6rden que aquella guarda, es traspors
table 4 esta. El cuerpo politico puede tam-
bien tener su analomia, su fisiologias su
palologfa, su noxologia, y su tempmt!ica,
dice el incomparable Bextuan s posibilidad
que ha demostrado este jurisconsulto redu-

ciendola 2 hecho.
Yo no respondo de que podamos en este

B i 2 e e >
RS ——
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(vi)
primer ensayo conseguir del todo nuestro
intento 3 pero debemos tratar de ello. Los
que empiezan el estudio del derecho ienen
andado mas camino acia su logrp, que yo, TRATADO PREPARATORIO
necesitado de olvidar mucho de lo que los
juristas han hoorado con el nombre de Jue

risprudencia.
DERECHO, DE LA LEY.

Dividirémos nuestro trabajo en tres partes,
En la primera, visto lo que es derecho lo que N
es ley, sus objelos, y sus fines, tratareémos del 0<b

DEL

DE SUS

FINES, Y OBJETOS.

hombre, de sus diversos estados, En la se- \O{b o
gunda tratarémos de las cosas criadas para \O‘ (6\0
el servicio del hombre, de su clasificacion, 66 éq’
del modo de adquirirlas.  En la tercera tra- \@0(0 ,bC)(b
O ' Prescinpienpo de las muchas, y varias acep-

taremos de las acciones, de los delitos, de ‘\6\\0 \)6

los modo de precaverlos, de los jueces, y de o) ciones en que se toma esta palabra derecho ; &

de los _juicius. nuestro proposito por derecho se entiende.

Primero: la ciencia de lo justo y de lo injusto,
esto es, la jurisprudencia. Segundo, la colec:
cion de leyes de una misma especie. Tercero,
la facultad de hacer; 6 de exijir alguna cosa; y
en esle sentido, su correlativo es deber.

Jurisprudencia es un habito prdctico de inter-

prelar las leyes rectamente, y aplicarlas con ex-
. .
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éctitud ¢ los casos. Ella no. es una ciencia pu-
ramento especulativa, que termina en el saber.
Ella obra, y reduce a actos lo que enselia; y
hé aqui su conveniencia con las demas ciencias
practicas. Sabidas por el abogado las leyes, ha
de interpretarlas, y despues aplicarlas 4 los casos
que ocurren en la vida civil. Quien no reune
estas tres cosas, no sera un jurista.

Interpretar la ley es explicar su intento, su
fuerza, y poder. La interpretacion es de tres
maneras : aulénlica, practica, y doclrinal. Ay-
téntica es la declaracion’ que hace el mismo le-
gislador, consultado a causa de la obscuridad

(3)

Aplicar la ley es traer los anteriores conoci-
mientos a4 los casos practicos. Primero: respon-
diendo a las consultas. Segundo, defendiendo
4los demas en el foro. Tercero, precaviendo los
engafios, y las nulidades en los contratos, instru-
mentos, y demas negocios civiles. Cuarto, cxer-
ciendo la judicatura.

Tomada la palabra derecho bajo la acepcion
en que hablamos se divide en derecho pablico y
privado. Derecho piblico es el que trata de las
cosas correspondientes a la repablica en general.
La paz, la guerra, las legaciones, 6 embajadas,
los tratados &c. son su materia. El ensena tam-
bien los derechos del que manda, los del subdito,

Ii o -
de la ley. Practica la que hacen los tribunales, ’06 ,obg y las relaciones entre uno, y otro. Derecho
segun el uso observado en los Jjuicios anterior O o© ; Frs " i
Donirinat I gue du | . es. O\Q) OQ) ; privado es el que mira 4 la utilidad de los particu-
q os abogados segun las ‘0\\ \}% Jares: el mio y tuyo, el patrimonio de cada

reglas y principios del derecho. La primera
haceley: la segunda practica quedebe observarse ;
la tercera toma su fuerza de las razones en que
se funda el jurisconsulto. La interpretacion
doctrinal es de tres maneras; 4 saber, exiensiva,
restrictiva, y declarativa. Primera: cuando la
razon de laley se extiende 4 mas que sus pa-
labras, Segunda, cuando las palabras de laleyse
extienden mas que su razon. Tercera, cuando
solo se explica la significacion de las palabras de

Ia ley.

individuo hacen su materia.

El derecho tiene sus preceptos, sus objetos, y
sus fines. Sus preceptos son. Primero : vivir
honestamente. Segundo: no dariar 4 nadie.
Tercero: dar 4 cada uno Jo que le corresponde.
Sus objetos son las personas, las cosas, y las ac-
ciones. Sus principales fines son dos, uno pro-
ximo, y otro remoto. Este es la utilidad general,
la tranquilidad interna de la republica. Aquel
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(4) (5

preceptos del derecho: el que la ejerce del
primer medo cumple con no hacer mal a otro, y
con dar 4 cada uno lo que es suyo. Elque la
ejerce del segundo modo, vive honestamente.
Ella hace la division de la justicia en atributrix,
y explectrix, que se dice inventada por Grocio;

la justicia sin la cual no puede conseguirse el fin
ultimo.

Justicia, es la virtud de dar 4 cada uno, lo
que le corresponde. Dejando 4 parte un sin
nimero de divisiones, que pueden verse en los
comentaristas, que tratan de esta virtud; bastara
& nuestro intento decir, que justicia civilmente
hablando, y tomada como fin proximo del deie-
cho, es la conformidad de nuestras acciones
externas con la leyes; y como estas mandan po
hacer mal a nadie, dar4 cada uno lo suy

y ella & mas empieza a dar cabida en nuestras
explanaciones a los servicios sociales, y politicos
de que tanto uso hace Bentham, y los juriscon-
sultos modernos, y de que tratarémos caando se
hable de las obligacioues.

OJ‘ y . - . - - ’ »

ivir ta 2 . [ .. De estar reducida la justicia civil a la confor-

vivin honestamente, se sigue, que dicha confor- ~O\Q> 5 _ : J e ko
midad es de dos maneras: una necesaria y otra & QY midad ¢ J¢ geciguas extermue con 1o lgy, €8
voluntaria.  Llamo necesaria 4 Ja conformidad GQ} 6®® dajn var'la dliEC]‘eECla que .hay entx;c =y lai
; 9 justicl ral.  Esta consiste acto mental
de aquellas acciones que debemos, de mod > o JRELICH, 0K . s BRatl A
: 0 que (@) O . . - 4
003 con el cual el hombre conforma sus acciones a

yuede obligars A 3 isi e
1 garsenos 4 cllas, y por su omision O O
puede castigarsenos.  Llamo voluntaria 4 |y con. 3O

" " s A\
formidad de las acclones, que manda la ley como Q

honestas; pero que las deja 4 las demas virtudes : i
del hombre, si i : Fariseo se gloriaba de que no era ladron, de que
el hombre, sin obligarlo 4 ellas, ni im onerl :
penas por no hacerl tal ’ ponerle 1i0 era adultero, de que daba a cada unolo que
o’ . . .
S X8 B0 sqromerd, Toy era suyo; pero ¢l no era moralmente juste; por-

necesitados olros actos i
y ¥ de beneﬁcenma, que que hacia esto, y se abstenia de aguello por
aunque mandados por las leyes, ni puede el

laley; y bajo este concepto no se llama justo el
hombre aunque cumpla con sus oficios exterior-
mente, sino lo hace por amor a la virtud. El

T . hipocresia, no por amor & la virtud. = Al civilista
‘por su omisi 2 Tt . .
blicad P i sion ser lamado & juicio, ni poco le importa ello. El hombre que atempera
obligado por oistrado 4 elercor _

gado por cl magistrado 4 ejercerlos. gus acciones externas al precepto de la ley, aun-

que lo haga solo por micdo de la pena, & por

Lista idea de la justicia comprehende los {res
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conscguir el prémio, serd civilmente justo, sin
I:;et.emos a4 Investigar si es hipocrita como ol
€ . X . 4 K O sl

ariseo, st es herege, 0 si es athéo. Tratamos

i - i - - - ’ .

de la justicia civil: los medios de lograrfa deben
ser de la misma naturaleza, Penas, y recom-
pensas sentibles, son los que ha inventado la
Jurisprudencia,

Dijimos que la palabra derechn tomada en el
segundo sentido significa I, coleccion de leyes
de una misma especie; asi es que derecho c}vil

'q ~ & , o
e 'el c,onJ.unto de leyes que cada estado, repi-
blica 6 reino constituye Para su régimen, Tan
J > " =
tos son los derechos bajo esta acepcion
Sl S » cuantos
3 - “Ada uno de ellos manda § prohibe
Io que creé conveniente, y de i -
lidad. L " ¥ su particular utj-
idad. as diversas costumbresg
=23

- . las divers
circunstancias, v dem rsas

’ / ;
sy, Tt (;t's]'c!ue diversifican 1los

p ; digos. Lo que es pro-
vechoso a unos, i ofros es perjudicial.  LasJe ‘es
de Athenas mandaban hospedai i los extran ”‘(‘r}n:
cuando las de Sparta los mandaban repelcr.D C‘c;:
mo aquelilas diversidades son variables, es tam-

bien variable el derecho civil.

) i i

El derecho bajo esta acepeion e divide en
escrito y no escrito.  Por escrito se entiende o]
conjunto de leyes promulgadas, estén ¢ no

|
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reducidas a escritura. Derecho no escrito se
entiende el conjunto de leyes, quesin promulga-
cion tienen vigor en un pails, porque con los
hechos ha expresado el pueblo su voluntad. La
voz derecho bajo la tercera acepcion, dice las
ventajas que la ley coucede: las acciones que
crea al tiempo de crear las obligaciones.

Ley civil, segun la han definido algunos, es
una regla conforme a la ley natural que declara
4 los ciudadanos lo que deben hacer, 6 de lo que
deben abstenerse. Yo creo imperfecta la idéa
que demanda esta definicion; y asi entiendo por
ley civil: el resultado de la expresion de la vo-
luntad general de los coasociados conforme & los
senlimientos, y propensiones de la naturaleza,
hecha por los mismos coasociudos, 6 sus repre-
senlantes legitimamente congregados, que para
que obligue a lados deberd publicarse en la forma
convenida, y de manera que pueda legar d su

nolicia.

Es el resultado ; porque para hacer la ley, es
necesario que haya habido deliberacion sobre lo

que conviene a los intereses de la comunidad. De
la expresion de la voluntad general de los coaso-
ciados, porque es necesario que ellos concurran
por si, & por sus representantes a expresar su
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voluntad para quedar obligados.  Conforme 4

los sentimiento ]

Lwos, y propensiones de Iy raluralexu;
porque la ley no debe ser efecto (el capricho
Siel a reg g i

do Ta regla para la conducta de los ciuda-
damnos, debe conformarse
rales, no solo en lo moral,
Debera publicarse en [
que obligue a todos -

a las facultades natu-

sttambien en lo fisico.

Jorma convenida para

TR _Porque antes de Ia publica-

1 i ey no obllga. Esia publicacion deale
iacerse de modo que lo orden:

g o denado por Ia ley

egue a noticia de todos Este /
oy i JPH0s Luste modo sera tanto
mas imponga |
el tenor -
g nor dela ley,

(9)
; Luego los reglamentos, las ordenes, los man-
datos, los decretos emanados del gobierno, y de
los jueces, no seran leyes? No son leyes, pero
dehen obedecerse. Las ordenes, y reglamentos
del gobierno son las reglas, que sirven de medios
para el cumplimiento y ejecucion de la ley, a
quien jamas pueden contrariar esos reglamentos;
y hacerlos cumplir es la principal atribucion del
inoder ejecutivo. Los mandatos tienen por ob-
jeto el logro de algun fin correspondiente tam-
bien al gobierno ; pero estos son dados, 6 hablan
con una determinada persona, cuerpo, 0 esta-
blecimiento, tales son las instrucciones que da el

y cuanto mas lo genoral; 0 '
e o5 pramuigads 4 e obliga dec S e e
difiera su cumplimiento, Ella dz Ii ff?‘.d m:sma Q} ‘Q,(Q . queddeb'e:l 863 OIOe .im'c;s :)am bl gon
negocios futuros, no s ;c[ mln.m a ](:3 (bb ’06 la ley. . Lols CC;-C os- e IS‘: e] :, euoi) i
la l‘eg]a para lOdOS, ¥y no se I‘CI‘ICI'Q ’ ldoa(“\’a.. Bs \Q)O (b‘o I(‘.yCS Slnoda al{ lcaf;o:;ci; da(.g :}uel co.n quien
persona.  Su publicacioy CO.:‘rcs N s .‘(5\\0 \}60 R ) qf la ley en el
ponde al poder > hablan, y debe obedecerse como a la ley

ejecutivo,

Siendo la ley el result

ado d e
la voluntad de la expresion de

! general de Jos coasociadog
primero, que nadie puede hacer
mlsmos’asociados 0 sus representan
que serd la ley Ia exXpresion de |
ma}’f}r nimero, esto es al menos
lif. mitad mas uno, i no ser :
cido para la sancion m

; sesigue:
leyes sino los
tes. Segundo,
2 voluntad del
la expresion de
que se halle estable-
ayor niimero de sufragios,

parlicular caso, a que se contraen.

La ley tiene dos objetos, es 4 saber, derechos
v obligaciones. Los derechos como aqui se to-
man, son ventajas y beneficios para el que los
goza. Las obligaciones al contrario, son deberes
y cargas onerosas para el que debe'll?narlas.
Los derechos y obligaciones, aunque distintos, y
opuestos en su naturaleza, son simultaneos en su

c
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origen, ¢é inseparables en su existencia. Ia na-
turaleza de las cosas hace, que no pueda la ley
dar & unos un beneficio, sin imponer 4 otros una
iy ;
carga, 0 lo que es lo mismo, no se puede criar
un derecho en favor de unos sin criarse una obli-
gacion que recaiga sobre otros. Se confiere 4
) . . . :
Pedro el derecho de propiedad sobre un terreno
- ’ 2
y desde ese acto se impone 4 todos los demas Ja
obligacion de no tocar en sus frutos., Se confiere
4 Juan un derecho de mando, y desde cse acto
se impone & los que ha de mandar la ohlje
o]
de obedecerle.

aclon

El que hace Ia ley confiere con placer los de-

rechos, porque son sin duda un biep - pero el
5
} v ‘F S » v g e
debc- Hidl,c-parfl hacer este bien, porque cl
constituye obligaciones, que sin duda son un
mal. La ley no debe imponer una capesq sifin
arga,

R . 3 o e
para couferir un beneficio de mayor valor, P
este principio debe nacer el concepto de bueng

0 mala ley.

De criar la ley obligaciones, se sigue, que ella
quita de la libertad en proporcion de las que cria -
se sigue que ella convierte en delitos actos, que
4 no ser por la ley serian permitidos. Esta con-
version la hace 6 por un precepto positivo, 6 por
una prohibicion. Las rebajas que la ley hace de

|
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la libertad son inevitables; porque no pudiendo
protejerse la persona, la vida, la reputacion, la
propiedad, la subsistencia del ciudadano, sin criar
derechos ¢ imponer obligaciones ; y no pudiendo
hacerse esto sin aquellas rebajas, es de evidente
consecuencia su necesidad. Ll ciudadano logra
Ja libertad a expensas de la libertad misma.

Cada rebaja, cada restriccion que hace la ley
a la libertad causa un sentimiento natural mayor
6 menor, y & mas una variedad infinita de sufri-
mientos, ¢ inconvenientes que pueden resultar
del particular modo, con que se hace la restric-
cion. Deaqui es que ninguna restriccion debe
imponerse, ningun poder conferirse, ninguna
coarcitiva sancionarse sin una razon bastante,
y especifica; ¢y por qué? porque toda ley
restrictiva tiene contra st una razon genecral
que en defecto de otra suficiente, y especifica
grita contra ella.  ¢Y cual sera esta razon gene-
ral?  El que toda ley restrictiva ataca la libertad.
De aqui es que el que propone una ley restric-
tiva debe probar no solo que hay una razon espe-
cial en favor de ella, sino tambien que esta razon
vence, y supera la razon general contra Ja ley.

Aquella proposicion de que toda ley restrictive
es contraria d la libertard, no es generalmente
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reconocida, 4 pesar de su evidencia. Debe ser
de nuestro empefio hacer (ue se reconozca. La
verdad de las siguientes proposiciones hard que
l o3 y H . e
odos rindan el debido homenage 4 Ia razon,

Primera.  EI primario objeto de la ley debe
ser la mayor felicidad posible de Ia comunidad.

Segunda. La felicidad de up individuo es tan-
to mayor, cuanto sus sufrimientos son mas lige-
r0s, y en menor nimero ; Y cuanto sus goces son
mayores, y en mayor niimero.

- Tercera. El cuidado de los goces del indi-
viduo debe dejarse casi enteramente 4 él.

Cuarta.  EI principal cuidado g

. e la ley es
protejer al hombre contra las 4

mcomodidades.

Quinta. La ley llena este cuidado criando
derechos que confiera 4 los individuos :

] . derechos
de seguridad personal

e 5 ‘derechos de proteccion
al honor : derechos de propiedad : derechos de
recibir socorros en caso de necesidad

Sexta. A estos derechos corresponden Jos
delitos de todas clases ; porque la ley no pucde
criar derechos, sino criando las obligaciones cor-

Somellera, Pedro
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respondientes ; y no puede criar derechos, v
obligaciones sin criar delitos.  Luego la ley nada
puede mandar, ni prohibir sino restringiendo la
libertad de los individuos.

En la distribucion de los derechos, y obliga-
ciones debe el legislador tener en mira la feli-
cidad politica. Si buscamos los medios de lo-
grarla los encontrarémos en los elementos de que
esta felicidad se compone, es decir, en la sub-«
sistencia, en la abundancia, en la seguridad, en
la igualdad. Provéer 2 la subsistencia.—Man-
tener la abundancia—crear la seguridad—fa-
vorecer la igualdad,—deben ser las funciones

de la ley.

La ley nada puede obrar directamente para
la subsistencia. Su poder esta limitado i crear
penas y recompensas, y las que creara la ley para
obligar 4 los hombres 4 provierse asi mismos,
serfan inGtiles, é ineficaces: indtiles porque la
naturaleza, esto es, los sentimientos naturales
del hombre le ha ahorrado este trabajo : ellos
dan un impulso de energia, que no podria dar la
ley. La necesidad armada de todas las penas
manda despoticamente, y hace obrar sin réplica :
el premio en ver el hombre satisfechas sus nece-
sidades, es una recompensa que no necesita mas
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sancion, que Jla existencia de la primera: no
puede haber una combinacion en las leyes, capaz
de crear motivos tan poderosos. Lasnecesidades
mandan trabajaral hombre : ellasle dan esfuerzos
y valor, le inspiran la prevision, y hacen el des-
enrolle de todas sus facultades. Serfan 4 mas
indtiles, porla facilidad de eludirlas: nunca se
podrian aplicar. La ley no puede conocer los
casos en que su aplicacion tendria Jugar. No
asi las neoesidades : no cabe en ellas la incer-
tidumbre, ni para ponerse en su caso se exijen
pruebas fuera del hombre mismo. Ellas son un
juez inflexible que no admite soborno, no con-

(15)
Pero la ley debe de un modo indirecto provéer
2 Ja subsistencia. Esto lo hard protejiendo i los
trabajadores, y asegurandoles los frulos. de su
industria.  Seguridad para los que trabajan, se-
guridad para el producto de los trabajos : ::’ste
s ol inestimable beneficio que debe conferir la

ley para la asecucion de su primer objeto.

La abundancia se forma poco a poco por Ila
operacion de las misinas Cil‘l}Sl-IS, que han 1_)1'?du*
cido la subsistencia.  El aliciente de satisfacer
Jas necesidades, la sucesion de estas, el desco
aclivo de que crezca el IJien’eslur, producen
continuamente bajo la garantia, que da la ley

1di t ; A O el ‘0s esfuerzos acia nuevas
cede perdon, nidispensa favores; contra su juz- \O ((\\ por la segullt[:ld, nuevos esf : g | i
mi ilaci i i ; Q" B ut es, que formar leyes
gamiento, no hay dilaciones, ni evasion quevalga, O ég adquisiciones. De alq ‘ > que “1 b)
i g ) v TE g s hombres aspiren a la abun-
Ia sentencia que pronuncia la experiencia del 2((0, 2(50 directas para que los ho res p : 0 '
hombre, | fir lla mis { i 3 dancia, seria emplear medios artificiales cuando
ombre, la confirma ella misma. Nada tiene \\O Q:O ) 1
anl ]. B ’I O T . ‘Q 0 bns[an 105 l'l':.ll,ul'B.ICb-
pues que auadir el codigo civil por leyes direclas QJ\

al irresistible poder de los motivos naturales, (1

(1) Hallindome de Teniente Letrado de 1a Intendencia

del Paraguay en 1808, tuve que sostener un fuerte debate
con el gobernador y el cabildo de la capital para que se su-
primiese en el bando de bLuen gobierno que se trataba de
publicar un articulo en que se imponia multa al que no
sembrase tantos surcos de maiz, y plantase tantos de man-
dioca.. Este articulo se registraba en todos los handos que
antes se labian promulgado. No puede darse una prueba

mas completa de la ignoranciade los que nos han gobernada,

Podra decirse que el hombre salvage deja de
trabajar, y se abandona al ocio, luego que tien‘c
satisfechas sus necesidades naturales.  Asl serd,
y hace bien, si las ha satisfecho todas; peroesta

no es una obgecion: lo primero porque no €s
hombre

para el hombre salvage, sino para el ]
0 se-

social, para quien se forman las leyes;
jue cpando ese salvage conozca nuevos

gundo porc
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placeres, no podra dejar de sentir nuevas nece-
sidades. Entonces deseara los medios de satis-
facerlas, y trabajara para adquirirlos. La civi-
lizacion hace a los hombres mas trabajadores,
¢ industriosos, que lo que son los salvages; y
por qué? porque la civilizacion les hace conocer
mas placeres. ILise conocimiento aumenta las
necesidades y con ellas los deseos de satisfacerlas.
El placer no es otra cosa que el resultado de una
necesidad satisfecha: al paso que en el hombre
se aumentan las necesidades, se le aumentan los
motivos de goces, se le aumentan los deseos, y
es un consigulente el que trabaje para logl'ax'lo;.

Como los fondos de la subsistencia son fre-

_tencia cierta se puede consegulr.

-«

(17)
fanto mas se asegura la subsistencia. Es de ad-
vertir, que los favores de la naluralezano bastan
solos a dav este bien & un pais : de aqui se sigue
que debe ser un ministerio de la ley protejer las
raciones de la agricultura, de la industria, y

ope
Donde esto se haga no debe te-

del comercio.
merse que llegue la hawmbre.

La seguridad debe ser otro objeto de Ia ]e.y.
Sin seguridad, ni abundancia, ni aun subsis-
La ley es la
que solamente puede conferir este don : movida
ella por el principio de utilidad, identifica en
cierta manera las cosas provenientes del traliajo,
& industria del hombre con su persona ; pero el
individuo no podria custodiar, y conservar esas

cuentemente atacados por un sin ntmero de @0@ (b()‘b  nss (LT 1 0 cectiitera. Tus fram el AR8
psspnint 1 e i PG Jogees aquella \\O\ @O trata arrebatarselas. Ll hombre trabajador, ¢
s o o TRV g Q)® = industrioso tiene tantos enemigos, cuantos son

superfluo, y mucho superfluo, esta siempre ex-
puesta a carecer de lo necesario. La abundancia
es quien ha de ponerla & cubierto de este mal ;
porque cuanto mas se aumenta la abundancia,

(1) Condillac en su tratado de comercio con relacion al
gobierno ha demostrado que la demasiada abundancia aun
de las cosas mas necesarias puede exponer la subsistencia ;
pero hay contra este mal el comercio libre: el que hace que
la abundancia sea un bien : €l asegura mas, y mas la sub-
sistencia.

los hombres, que quieren gozar, sin mmarsc-el
trabajo de ser productores. Ll arliﬁcin., y la m-
justicia asechun encubiertos, y con-xsputau !mm
aprovecharse del trabajo ageno : la Insn]cnc.'m, y
la audacia i fuerza descubierta quieren lo mismo.
Ast vive la seguridad en medio de emboscadas,
y por lo

siempre amenazada, jamas tranquila ;
un

mismo la ley necesita una suma vigilancia,

; . ) ey
poder siempre en accion, y sostenido para po

D
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derla defender de tantos enemigos. De haceilo
asi se sigue, que lo que la industria crea, la ley
lo conserva : las recompensas que en el primer
momento debe el hombre al trabajo, en ¢l si-
guiente, y siguientes las debe & solo fa ley.

No teniendo el hombre limitados sus goces, y
v
sus dolores al momento actual, como los demas
animales, ¢l goza, y padece fambien en lo veni-
dero ; €l goza hoy, espera gozar mafiana, y en
cierto modo, espera gozar tambien (]e:epues de
muerto en sus herederos, de manera que anti-
cipa sus goces, y dolores : sus esperanzas forman
una cadena, que liga su existencia actual 4 sy
existencia futura.  Para protejer la ley etsas es-
peranzas no debe contentarse con preservar al
e ‘

hombre de las perdidas actuales, dehe tambien
en quanto le sea posible, preservarle

; de las per-
didas futuwras. Qualquier atentado,

: qualguier
golpe Fonpra estos  sentimientos del hombyre,
qualquiera ofensa que toque 4 sus esperanzas,
le produce un mal, a que llama Benthan mal de

esperanza enganada.

La igualdad, es otro de los constitutivos de la
felicidad, y por tanto otro de los ohjetos 4 cuyo
logro debe (]i['ig'il'se el legislador. Hablamos aqui
de laigualdad de bienes, como perteneciente 4
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la patologia legal. Tratarémos despues de Ia
igualdad de dereclios, que corresponde 4 la di-
namica, sobre que debemos fundar la Aygiene
politica.

La igualdad absoluta de bienes es una qui-
mera : solo los calzinados rapaces han procurado
hacerla efectiva,
proporcionar la posible, disminuyendo las desi-
gualdades, serda la obra de laley. Para lograr
esta posible igualdad, sin ofender los derechos
de seguridad, (1) necesita laley una operacion
sabia. IZs necesario que ella juzgue de los efec-
tos que causa la riqueza sobre la felicidad del
hombre, y para formar de ello un juicio menos
inexiiclo, le es indispensable considerar 4 lari-
queza en general, v descender despues & consi-
derarla en los diferentes particulares estados, en

que puede hallarse.

Pero conservarla que exista,

No tomamos aqui la rigueza segun el signifi-

(1) La seguridad es un obgeto permanente de la ley :
Ia propiedad, y libertad sen ramas, que ella en si envuelve :
debemos considerar 4 la igudldad como nn obgeto subordi-
nado & aquel, de consijuiente solo debe. favorecerse 4 la
igualdad cuando no se perjudique 4 la seguridad: guercr
favorecerla 4 costa de la propiedad, seria destruir el todo;
por que sin propicdad no puede existir sociedad alguna po-

litica.
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cado, que dan a esta voz los economistas. Por
riqueza entendemos la acomulacion; 6 abundancia
de medios de satisfacer las necesidades de toda
especie. . La idéade la riqueza asi tomada, es
una idéa relativa, ya porque sino hubiera pobres,
no habria ricos; ya porque con la misma maza

de riqueza que uno es pobre, puede otro ser rico.-

Esta relacion pende de las necesidades de cada
uno, y esas necesidades pueden ser hasta de
opinion, y capricho.

Cuando tratamos del influjo de la riqueza so-
bre la felicidad del hombre, entendemos por feli-
cidad la continuacion de placeres, es (1eci1:, de
sensaciones agradables, tras las que el hombre
se va naturalmente; y asi tomada, no es mas que
un placer continuado, una situacion, cuya dura-
cion se desea ; y como todo placer, es el resul-
tado de una necesidad satisfecha, se sigue que
sin necesidades no hay placeres, ni puede haker
felicidad. EI que tiene hambre tendra un placer
en comer; pero el que esta harto lejos de gozar
un placer, sentira una pena comiendo. No tiene
remedio, nuestros placeres seran siempre pre-
cedidos de necesidad ; y como cuanto mas viva
es la necesidad, tanto es mas fuerte la pena que
produce, asi tambien sera tanto mayor el placer
que resulte de satisfacerla,

Somellera, Pedro
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Debe adverlirse que cuando se habla del efecto
de la riqueza sobre la felicidad, se prescinde:
primero, de la sensibilidad respectiva del indi-
viduo;—segundo, de los principios que forman su
caricter;—tercero, de las circunstancias exterio-
res en que pueda hallarse. Sin eslas precisiones
seria imposible fijar una proposicion general;
pero bastando para su justificacion el que se
aprosime & la verdad, mas que toda otra que
pueda sostituirsele ; bastando el que ella tenga
menos inconvenientes que otra cualquiera, bas-
tard tambien para poder servir de base al legisla-
dor; porque el hal arse una proposicion general
falsa, 0 inexacta en un determinado caso par-
ticular, nada hace ni contra su exactitud tedrica,
ni contra su utilidad prictica. Debe tambien
tenerse presente, que en el cilculo de la influen-
cia de la riqueza sobre la felicidad, no se toma
la felicidad en si misma, sino en la probabilidad
de obtenerla.  Un hombre con un sin numero de
medios de ser feliz, puede no ‘serlo, sino sabe,
6 no quiere valerse de los medios que tiene. A'si
es que cuando decimos, que el rico es mas feliz
que el pobre, queremos dar 4 entender, q.ue el
rico tiene mas probabilidades, mas proporciones

de serlo, que las que tiene el pobre.

Descendiendo & considerar la riqueza en los
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diferentes estados particulares, y el influjo que
puede tener segun las diversas posiciones, puede
considerarse.  Primero, cuando se halla @n po-
der de los interesados ;—segundo, cuando acaba
de entrar en sus manos ;—tercero, cuando acaha
(s €«
de salir de ecllas ;—Ilas reglas que hemos sentado
nos conduciran a precisas consecuencias patolé-
gicas (1) ajustadas & cada uno de esos estados
Considerada la riqueza en el primer estado dedy-
ciremos v. g. que a cada porcion de riqueza
corresponde una igual porcion de ﬁ'!z’cida([_quc

el que ticne mas viqueza, ticne mas felic;
q q A ws felicidad, &e,

Habra casos en que no podia llevarse o] chl-
culo & una perfecta exfctitud ; porque puede
ser tan grande la suma de riqueza de un indi-
viduo, que su excedente de felicidad no cor-
responda 4 su excedente de riqueza, Sllpon-.
gamos de una parte un heredero de un millon

(1) Aquella parte de Ja medecina, que ensefia 4 cono-
cer, y distinguir las enfermedades dol cuerpo, se llama pg-
Tologia : sobre esc conocimiento esti fundada la parte pric-
tica, que en.svr'm 4 curarlas.  Bentham por analogia |lana
putalogia i la parte de nuestra ciencia ue énseiia 4 conocer
¥ distinguir las sensaciones y las pasiones de que [)!}llde‘p]_
estado de salud, 6 enfermedad del alma ; ¥ funda la parte
practica, la legislacion en la pattdogia mental; por que mal
podrin aplicarse los remedios eonvenientes 4 una enfer-

medad que no.le conoce.
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de pesos, y de otra cien labradores que cada uno
tiene diez mil peses, lo Dastante con algo de
abundancia. La riqueza del primecvo es- cien
veees mayor, que la de cada unode los segundos;
pero su felicidad no estara en la misma propor-
cion. El hombre que se ha labrado su fortuna,
es inas sensible & ella, que el que ha nacido en
el seno de la opulencia. El placer de adquisicion
da mayores goces, que la satisfaccion de poscer,
Ll primero causa sensaciones vivas, animadas por
anteriores privaciones, y por anteriores deseos,
cuando la satisfaccion de poséer, como que no
esta animada por los contrastes, como que obra
poco en ella la imaginacion, causa un senlimiento
flojo, & quien el habito priva de la elasticidad.
Ya se vé, la capacidad de gozar ¢l hombre es
limitada, y una vez llena porinas medios que se
le acumulen noaumentaran un apice a sus goces.
; Que aumento de placer recibiri un gloton des-
pues de arto? Le fastidiara la presencia de los
manjares que ya no puede comer. Lo mismo
digo de los demas placeres, que podemos pro-
porcionarnos dentro de igual esfera. Un re-
medio hay. DBuscar los placeres en una fuente
inagotable : entonces el aumento de riqueza dara
un aumento proporcional de felicidad. Kl hom-
bre que busque los placeres en el ejercicio de al
beneficencia, puede estar seguro de que cuantos
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mas medios {enga dcig-ozan-, mds gozara. En
cada instante le naceran nuevos deseos 4 que sa-
tisfacer, y los placeres del espiritu ocuparin los
vacios, ‘que dejan otros placeres,

Despues de considerar la riqueza como esia-
cionaria, debemos eximinar los efectos de ella
en el segundo caso, esto es, cuando va 4 entrar
por la primera vez en manos de un nuevo po-
seedor. Para este eximen debe prescindirse de
A . - v 1 H 1
la esperanza, y entrar &4 ¢l suponiendo que el
aumento de fortuna sobreviene inopinadamente

. 2
0 como un don de casualidad. En esie Caso sera

(25)
de la felicidad serd mayor, cuanto mas contribuya
la distribucion a acercarlos a la igualdad.

Para examinar el efecto de una porcion de ri-
gueza cuando va a saliv de manos de los inte-
resados, debe prescindirse tambien de la espe-
ranza, y suponer la pérdida iropinada ; bien que
las pérdidas cuasi siempre lo son, porque todo
hombre espera naturalmente conservar lo que
tiene : a ello lo induce el curso natural de las
cosas. Considerado el punfo con generelidad no
solo se puede decir con verdad que los hombres
conservan la riqueza, sino que la aumentan. Es-

cierlo, que una porcion de rigueza & bencficio BN L Q tamos en el caso de las pérdidas, y en ¢l es un
de la division pucde reducivse ¢ estado de no Y ¢ consiguiente, que la pérdida de una porcion de
producir felicidad para alguno de los participes. @0’0 ,OOQ) riqueza producerd en el individuo, la pérdida de
Una libra de trigo, v. g. podra hacer la subsis- \\O\ %0 una porcion de siv felicidad, correspendicnic a la
tencia de un individuo; pero si ella se divide en Q)\‘O S relacion de la parte, que sele quila, con la que

tantos participes, cuantos granos comprende, para
uinguno producira felicidad. Mientras seq po-
sible que la division de una porcion de riqueza
se haga sin que perjudique 4 la masa tota] de fe:
licidad, debera resultar un bien i o igualdad,
A-Si que, entrando una porcian de riquéza divi-
dida en.p'arlicipes de fortunas iguales, cuantq
mas la division deje subsistir la igualdad, tanto
mas crecera la suma de felicidad ; y si los parti-
cipes son de fortunas desiguales el incremenfo

le queda : de modo que si se le quita una cuarta
parte de sus bienes, quedari desfalcada su feli-
cidad en una cuarta parte. Esto es conforme &
lo que hemos dicho al considerarla riqueza en
el primer particular estado; porque si & una
porcion de riqueza corresponde una porcion
equivalente de felicidad, de manera que el au-
mento de aquella aumente proporcionalmente la
sama total de esta, es de precisa necesidad, que
E
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el desfalco de una porcion de riqueza traiga un
proporcional desfalco 4 la masa de felicidad, La
diminucion de esta sera mayor, O menor segun
la proporcion que guarde la parte que se quita,
con la parte que queda, pero eslo se entiende
con tal que la parte que se pierde no toque en lo
necesario ;. porque entonces ne hay proporcion :
la pérdida de porcion de felicidad no ser4 de una
c‘uarta parte, como la pérdida de la porcion de
riqueza: serd en tal caso el desfalco de la felj-
cidad del tercio, de la mitad, de mucho MaS, s,
no puede calcularse.

Si la igualdad de probabilidades, si la persua-
sion de ganancia & que induce el deseo, dejase
ver la exictitud del calculo, no habria jugadores
fuertes. Ellos verian que en ninguna apuesia
puedcn ganar tanto, como se exponen i per(]er.
Supongamos d.os‘jugaclorcs de igual fortuna, que
1en§a V. g..mil pesos cada uno, y que la parada
es de quintentos: en este caso el que o S
mentard su riqueza en un tercio, ;r :stza;]:réa:lal
aumento, que reciba su felicidad ; pero si pierde,
sera de una mitad el desfalco de su riqueza, y de
una mitad serd el desfalco de su felicidad. Lo
mismo digo de los que entran en loteria; porque

entonces la cantidad de lo que pueden perder se

|
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aumenta en razon de las probabilidades que hay

para no ganar.

Como en el caso anterior una porcion de ri-
quezas puede por la division reducirse a punto
de no producir felicidad para’ alguno de los par-
ticipes; asi tambien cuando va a salir de las manos
de los interesados puede a fuerza de la division
tracrse & estado, de que su desfalco, no cause
desfalco alguno a la felicidad de cada contribu-
yente; y como la masa total de felicidad, no es
olra cosa, que un compuesto de las masas indi-
viduales, la pérdida asi distribuida ningun per-
juicio causard a Ja masa total. Propongamonos
en razon inversa el ejemplo de la libra de trigo,
6 supongamonos, que entre ochenta hombres
debe pagarse un peso de contribucion.

Estos principios han hecho conocer que el re-
partimiento de las pérdidas es lo mas favorable &
laigualdad. Con el se han parapetado los par-
ticulares para hacer frente & las desgracias, que
pueden recibir en sus empresas mercantiles. Las
grandes compaiiias, los establecimientos de se-
guros nos dan el ejemplo. Elarte de distribuir
las pérdidas entre un nimero tan grande de aso-
ciados, que se hagan ligeras, y casi nulas, es



(28)

uno de los mas iitiles 4 la sociedad. Nosotros
podemos gloriarnos de haber ya puesto en ejer
= e . v. Yoy 1 T - ' )
Cicio estos principios para indemnizar 4 los pue-
blos hermanos i iy +

anos de lo que habjan sufrido por la
guerra y otras calamidades (1)

; i 0jala lleguen
nuestras leyes i un g :

. . rado de perfeccion, que se
extienda & remedjar aquellas calamidades, que
suelen hacerse inevitables al individuo partic;ul(lu"
Reflucir:'z casi nada el mal que causan aqucllos.
delitos, que atacan la propiedad ; hacer menos
sensibles, 6 insensibles las pérdidas que mopi-
nadamente suceden por un incendio, una inun-
dacion, serfa la obra mas digna.

Para dar mas claridad

Id

& la materia pas f
| at semos i,
pPresentar un caso ¢ :

- ompuesto del segundo, y ter-
cero antertores; y exdminemos los efectos
una porcion de rigueza, que para entr
nos de uno en forma de o

anancia, {i
. ) e B a, tiene que
salir en forma de pérdida de manos de otro. Ep
izl caso, es cierto, que Tor,

si los dos co i
: mpetidores
son iguales en fortuna, 1

a providencia b
' que favo-
rezca al demandado, favorecers tambien
suma de felicidad. Razones: pr

de
ar en ma-

ala
Imera, por que la

(1) Habla del ayxilio de ganado

’ $ que dimos al pyel
de Santa Fé el aiio préximo anterior .
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suma que va a perderse esta en mayor relacion.
con los bienes que van & minorarse, que lo esta
Ja misma suma con los bienes que van a aumen-
tarse : es decir, la diminucion de felicidad para
eluno serfa mas grande sin duda alguna, que
el aumento de felicidad para el otro. Recor-
demos lo del juego ; segunda, porque el que
perdiese sentiria una pena de esperanza enga-
fiada, cuando el otro solo queda en el caso de no
ganar, y este mal negativo es nada en compa-
yacion del mal positivo de perder. | Que infeliz
seria el hombre si.el noadquirir todo lo que ape-
tece, le causara un mal positivo! tercera, por-
que el hombre en general es mas sensible al
dolor, que al placer; y asi sera sin duda mayor
el disgusto, quele cause una pérdida de la cuarta
parte de sus bienes, que el gusto que le propor-
cione la ganancia de un tercio de ellos. Demos
gracias & que ¢l mal es raro, y accidental ; y a
que el bien nace de causas constantes, y nece-
sarias. Por lo demas, ojali aquel antecedente
no fuese una verdad experimental. El dolor de
una ufia puede reducir al hombre 4 un estado de
fatalidad, cuando la sanidad de esa parte pe-
quena de su cuerpo, no lo hara feliz, ni le causara
mas placer que el primero de no dolor.
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Aunque los antiguos conocieron estos princi-
pios, no supieron desenvolverlos : mil proverbios
juridicos se encuentran en sus escritos, que de-
muestran bastante su disposicion a la observancia
de la igualdad. Dando ellos 2 la palabra equidad
una extension, que la saca de la linea, a que ha
debido reducirse, han demostrado que de ella no
tubieron sino una idea vaga, y que si alguna vez
acertaron en su aplicacion fue mas por instinto,
que por sujeccion al calculo.

Creo haberme detenido en este dltimo objeto
de laley, mas delo que es debido 4 mi posicion:
la molestia de los lectores sera compensada con
las ventajas, que podra proporcionarles el cono-
cimiento, y aplicacion de los principios que he-
mos procurado desenrollar. En lo dicho se en-
cuentran axiomas, que considerados hasta cierto
punto, tienen el caracter y certidumbre de pro-
posiciones matematicas. Sirviéndose de ellos no
serd dificil conseguir un arte regular de contri-
buciones, (1) de indemnizaciones, de satisfac-

(1) Dar por base para las exicciones, el que cada uno
contribuya en proporcion de sus haberes, creo, que aun no
es decir lo bastante para reglar la igualdad : si la propor-
cion no es geométrica, sino se tiene en mira la relacion entre
]a parte con que se contribuye, y la parte restante, nada se
habra adelantado a este respecto.

(31)
hasta los jueces valiéndose
de estos principios podran cxpedirfle(;be::;ls E!; l:;z
casos que los practicos llaman : zd : ,la S
dificil prueba. El calculo, eldmet 5 : ynanda:
ciencia deben hacer el coslol e esd Gg:; s
de otro modo nunca sera posxbl.e redu e
Actas, Ni 2 proposiciones fijas, esa mh >
Ts.\a::l:a;cnlc de centimientos humanos que hae
inc

¢l objeto de nuestra patologia.

- 1 S
ciones y segundad ;
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PARTE PRIMERA.

DE LAS PERSONAS.

— e

CAP. I.

N
6\0\. e DEL DERECHO DE LAS PERSONAS.
N
P &
o P -
Q" 0
e\
& &L
AR
Q La barbavie de las leyes que nos han regido

motivaron una substancial diferencia entre el
hombre, y la persona. De ella hablan todos los
comentadores de Justiniano. En sus escritos, en
las leyes sobre que escriben, se ve tratado al hom-
Dbre como a cosa por razon de la esclavitud.
Nosotros no conocemos fal diferiencia. Nues-
tras sabias leyes han tomado medidas dignas,
para abolir aquella repugnante condicion. Para
nosotros hombre y persona sera todo uno.

’ | .
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Por persona se entiende el hombre considera-
do en su estado.  Estado es la calidad, por cuya
razon gozan los hombres de diversos derechos ;
v como esla calidad proviene ¢ de la naturaleza,
0 de la voluntad de los hombres, se sigue, que
cl estado se divide en natural, y civil. Consi-
deraios en el estado civil son ciudadanos, 6 ex-
trangeros : padres de familia, 6 hijos de familia.
Asi queda reducido el estado civil 4 Ja ciudadania,
y paternidad, y suprimido el de libertad, que
hacian los antigucs consislir en contraposicion
de la esclavitud, que hoy desconocemos. Aun
considerados los hombres en aquel primer estado
son favorecidos por la ley civil.  El postumo, 6
que aun no ha nacido, muerto el padre, conserva
sus derechos Lasta que nace, y continua en ellos.
La ley respeta la seguridad del hombre aun antes
de nacer, y asi & la muger prefiada no se impone
Ia pena de muerte, 0 otra tormentuosa hasta des-
pues que pare.  Tambien participa la muger por
razon de tal de muchos derechos, que la ley le
confiere, y niega al hombre : 4 esto dan los au-
tores generalmente el nombre de privilegios ;
pero lejos de noscivos tal idéa.  Los beneficios
especiales, que conceden las leyes al séxo, 4 la
edad &c. tienen cu origen en la justa izualdad,
a que fa ley debe proveér. La fisica delicadez

de aguellas hace 4 los Lavenes por fo general de

(35)
mejor condicion, que las mugeres : bien que no
contribuye poco 4 esta superioridad el no dar 4
nuestras damas-una mejor educacion. Ellas es-
tan pr'u'mhs de obtener empleos, y oficios pii-
pero c-tin fambien exdntas . de las cargas
pcrsnnn]O*. Hay hombres mayores de 25 afios,
y menorcs de edad. Estos =e consideran antes
6 despues de la pubertad. La_pubcrlad en los
4 Jos catorce afios, y en las mu-
Antes de Ja pubertad unos
El pupilo esta en in-

blicos,

barones cmpieza
geres & los doce. (1) .
y otros se llaman pupxlos.
. a4 hasta los siete anos : desde esta edad hasta
los diez y medio anos se lmlhm-, ¥y Hamar-r pt"i_}x-
fmos a la infancia. Desde los dl-ez y {ncd:o anos
hasta la pubertad se laman proximos i la puber-
Desde esta época se considera al hombre
y malicia. In barones y mu-
la minoridad desde la pubertad

fanci

tad.
capaz de dolo,
geres se extiende
hasta los 25 anos.

de 25 anos son jovenes, O son

L.os mayares
entud dura en los barones hasta

viejos. La juv
los 50 anos, y ¢n 1
esto llamamos edad viril.
picza la vejez, a quien t
leyes en algunos casos.

as mugeres hasta los 40. A
Fn dichas edades em-
ambien benelician las

(13 No os asi en Africa, ni en los paises del septen-

trion ; alli sc adelanta y agui s¢ atrasa.
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Considerado el hombre en el estado civil di-
jimos lo primero, que es ciudadano, 6 extrangero.
Por ciudadano se entiende todo hombre que
viviendo en sociedad con los demas hombres 2oza
todos los derechos con voz, y voto, bien por s,
bien por medio de sus representantes, en todas
las deliberaciones interesantes y comunes a toda
la sociedad. Todo hombre nacido, y residente
en nuestro territorio, es ciudadano de este estado.
Sus primeros derechos son la libertad, la pra-
piedad, la igualdad, y la seguridad,

(37)
aplica, y ejerce; y tambien cuando se trastor-
nan, y ultrajan los derechos de los ciudadanos.
Los efectos de la tirania, y del despotismo se
confunden muchas veces. La anarquia consiste
en la oposicion de los tres poderes politicos:
de ello resulta no haber quien tenga bastante
autoridad para hacer respetar las leyes, que en
tal caso se violan impunemente por todos. Este
mal es mas violento y terrible que los otros;
pero es menos duradero. Tambien son contra-
rios 4 la libertad, el egoismo, la indiferencia de
los ciudadanos en las calamidades publicas, y

Y . 0 i o uxe : .
Libertad es el derecho, 6 facultad que com- 6\0\ & su insensibilidad en la opresion de alguno, 0 al-
pele 4 todo hombre de hacer lo que crea conve- P I & punos de sus conciudadanos,

niente para si, de no obedecer sino 4 e Q7 @
sino a la ley, & O

cuya sancion ¢l por si 6 por sus representantes \Q)o’b,bo'b Contra estos vicios hay virtudes: hay medios

ha contribuido. La libertad se funda inmedja- N de mantener siempre la libertad civil. Tales

O O son—primero, la ilustracion, ¢ insiruccion com-

tamente en la misma naturaleza del hombre en
su alma inteligente racional, y libre. Los vicios
mas contrarios a la libertad son el despotismo

b ]

la tirania, la anarquia. Bl despotismo consiste

en que en una sola persona ¢ cuerpo se reunan
todos, 6 dos de los poderes politicos : porque
cuando tal sucede esti muy expuesta la nacion
a que la voluntad del encargado, & encargados
de estos poderes, sostituya su voluntad &laa lcrf
La tirania aparece cuando se usurpa un podc)r'

s

4
0 poderes, que no corresponde al que se lo

petente de todas las clases del estado ; segundo,
el conocimiento exicto de los derechos, y de-
beres del hombre, y del ciudadano; tercero,
una constitucion gue fije.clara, y terminante-
mente los limites, y relaciones de los tres po-
deres politicos, y los deberes, y derechos de los
gobernados, y gobernantes ; cuarto, las con-
venientes instituciones para mantener esta cons-
titucion ; quinto, la libertad de la prensa apo-
yada sobre bases justas, solidas, ¢ inderrocables ;.
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sexto, una administracion de justicia indepen-
diente, libre, y bien reglada; séptimo, una
milicia compuesta de ciudadanos, que tengan un
interés en aquellos bienes, nacido de su interés
individual,

La propiedad de que ya hemos dado una idéa
en cl tratado preparatorio, en cuanto hace rela-
cion a los bienes, la hace tambien a las personas;
porque el hombre no solo debe tener la facultad
de poder disponer del producto de su industria,
y trébajo, si tambien de su propia persona, sa-
cando de ella las ventajas, que crea serles con-

(39)

castizado por los delitos de Ja misma manera, y
con la misma pena, que cualquiera otro individuo
de la sociedad en igual caso.

Este derecho, lo mismo que los anteriores, se
funda en la naturaleza del hombre. Dios le crid
para gozar de las fucultades que le concedid pro-
porcionalmente & sus calidades. La igualdad
de echo es imposible.  Los medios y facultades
de los hombres son desiguales; pero esto lejos
de repugnar a la igualdad de derechos, la con-
firma mas, y mas; y demuestra la necesidad de
respetar este devecho. A mayor grado de m¢-
rito, de experiencia, y de lalentos, corresponde

venientes. Ista propiedad personal esti tambien \Cﬁ\ ((’\\C’o mayor confianza de parte de la sociedad. Ll
fundada en la naturaleza misma del hombre. CQ) 6@ nacimiento v los méritos de los antepasados no
()(0 (,(b forman los méritos del ciudadano, como que no

La igualdad, es el derecho que compele al .\o\'® ()(z> pueden conferirle aquellas calidades.  La obe-
hombre para poder; primero, emplear sus fa- Q)© \5% diencia del stibdilo, y el precepto del que manda

cultades fisicas, ¢ intelectuales del modo mas
analogo 4 su génio, y con toda la extension, de
que ellas son capaces; segundo, de no ser
excluido de los honores, dignidades, y.empleos
de la sociedad, sino por crimenes personales
legalmente probados, siempre que tenga los mé-
ritos y virtudes que se requicren para el desem-
peno de tales encargos; tercero, de no ser
recargado en iguales circunstancias, mas que otro
sin una recompensa; cuarto, de ser juzgado, y

no destruyan la igua!dnd : porque tanto el que
manda, como ¢l que obedece estin sujetos a la
ley. Elderecho, y el deber son reciprocos: 4
la igualdad de derechos corresponde una igual-

dad de deheres, y vice versa.

Los vicios mas opuestos & la igualdad de de-

- . ’ =
—primero, Ia ipfamia, ¢ desdoro que

rechos so :
ciertos hombres por ejercer algunas

se impone a
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(40 )
artes, U oficios ttiles y necesarios 4 la sociedad;
segundo, la necesidad, 6 coaccion legal de ejer-
cer el hombre ciertos oficios, 6 artles sin poder
ejercer otros, empleando su industria, y talento
conforme & su génio, y facultades; tercero, la
incapacidad legal de poder aspirar 4 ciertos em-
pleos, aun cuando en el concepto de los coasocia-
dos tenga tanta idoneidad, como otros que pue-
den aspirar4 ellos. Cuarto, los estatutos que
para habilitaral hijo piden en el padre requisitos,
que no pudieron depender de la voluntad de
aquel. Quinto, las instituciones, 6 leyes que
castigan en los hijos los delitos de los padrés.

(4 )

H 1 23 o s i
vada, ni eximinada ¢ interceptada su correspon

dencia. 0 papeles privados.

Fste derecho se funda en aquel principio, 6
no hagas d olrolo que no quicras,
que otro te haga ; 0 deja hacer 1 los demas,, l?
que i quieres, que ellos te dejen hacer a ti.
[2sth 2 mas fundado en la necesidad de la exis-
tencia, v conservacion tranquila del hombre, que
entro en la sociedad para verse libre de toda

axioma gcncrul:

inquietad, ¢ injusta opresion. La seguridad es
el complemento de todos los demas derechos : sin
ella no puede haber propiedad, ni libertad, ni -
icualdad, ni proteccion : sin la seguridad todo

Sexto, las leyes que favor i N i

Ia ’l . y lq : ecen parcialmente \O (’Q\O es precario; ella da un asilo al hombre en su

exclusiva acumu : . p yow
s mulacion perpetua de bienes, ¢ GQ) 6@ morada: asilo que debe ser sagrado, éinviola-
su amortizacion. > ir «us debi
Q(b O ble, para que pueda el hombre, cubrir sus debi-
' 0\® O(b lidades, sus flaquezas, y miserias: ningun de-
Seguridad es el derecho, que compete a todo \Q\\ \)o" recho tiene la sociedad para la inquisicion de

hombre : primero de ser protegido en su perso-
na, en el goce de todos sus derechos y facul-
tades por la ley y las fuerzas de todos los demas
coasociadas; segundo, de no ser inquietado,
molestado ni perseguido arbitrariamente ; ter-
cero, de no ser preso, ni encarcelado sino por
delitos piablicas, y legalmente probados cuarto,
de nunca ser privado de la comunicacion, y
auxilios de sus parientes, y amigos; quinto, (fe
que jamas sea violado el asilo de_su casa, y mo-

jmpugne-——l

estas.  Ella debe respetar el lugar, que sirve al
hombie para desahogo de sus penas, y descanso
de sus [atigas; y seria negarle este consuelo, sl
en tal lugar pudiese ser inquietado.

Los vicios mas opuestos 4 la seguridad, son:
la prision sin un delito calificado—la calumnia
a priva'cion de los medios de defensa,

la arbitrariedad de los jueces, y demas magistra-
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dos, U oficiales encargados de algun poder po-
litico, tolerada, consentida, 6 autorizada—Ia
impunidad de esta arbitrariedad—Ilas visitas do-
miciliarias, 0 el registro de las casas y habita-
ciones—las delaciones secretas, autorizadas, per

- . ’ . o :
mitidas, o creidas—las acusaciones voluntarias
5 g . . -
sin responsabilidad—la impunidad de estas acu-
saclones, y de los testigos falsos—Ia ocullacion

(43)

de Ja division del estado civil, dijimos que era
extrangero. Por extrangero se entiende el que
no es nacido en nuestro territorio, y que aun
viviendo en ¢l no ha adquirido la naturaleza, y
ciudadania por los modos, que designa la ley.
Los extrangeros entre nosotros gozan todos los
derechos principales, que corresponden al hom-

bre en sociedad, aunque no con la extension

de los delitos atroces—Ia tolerancia de Jos o — que el ciudadano; porque segun nuestras bases
contra las leyes—Ila debilidad del aobiern I constitucionales todo habitante de nuestro estado

J D D> Ll o n___a - - -
i ibilid: . SPE ooza los derechos de vida, honra, libertad, igual-
insensibilidad en los males, Y opresion injusta de Q)?“ 5 edad 'd,d D,I : 2 18

. \ o ! -

los demas coasociados—la omision de los ma ) dad, propiedad, lseaml'l .a : ] e las leyes cm:]s
ristrados, v funcionari O A titucionales, es el excluir a los extrangeros de
g dns, y nartos puiblicos en el exicto \O\ 00 iertas funciones, cargos y empleos; y tambien
cumpliv de sus deberes—la neglivencia de los \O \ c:c1a B ShE ) SRR Aedl
. i . i S ) fivar : s de ciudadania,
ciudadanos en su instruccion, ¥ en su habilig bQ’ é@ privar, y suspender los derecho
N 1 o=
cion para la defensa de la Patria—gy, poca vi- @0(0 @C’(b
gilanci g : P x&
gilancia fIc l(.).s males, que la amenazan—Ila falty \\O %O
de obediencia 4 las autorid NCHERN

ades legitimamen(e
i : el i la reparacion (e un
dafio sca imaginario 6 real Por otros medios
los que la ley prescribe. )

constituidas—el intentar

que

Y, e r o A =
Otros derechos menos rigurosos, § Imperfectos
- . - Ty =
y sus respectivos deberes pueden verse op los
que de intento tratan de los debe

res del hombre
para con los demas hombres.

Considerado el hombre en el segundo extremo
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CAP. 1L

DE LA TUTELA Y CURADURIA.

Disnwros que los l:vmbres considerados en el
estado natural eran mayores, 6 menores de edad,
y que estos eran puberes, 6 impuberes, 4 que
llamamos pupilos. La debilicad del hombre
en este estado exije una proteccion continua.
Todo es menester que se haga & un ser imper-
feeto, que aun nada hace por si mismo. Ll
hombre en tal situacion tiene una necesidad de
servicios, superior al inconveniente de hacer-
celos.  Elentero desenvolle de las fuerzas fisicas
del hombre llena varios afios; pero el de sus
facultades intelectuales, es aun mas tardio. A
cierta edad tiene fuerzas, y pasiones; pero ca-
rece de la prudencia bastante para reglarlas.
Muy censible entonces @ lo -prescnlc, m? cuida
de lo por venir; yasi es preciso tenerlo siempre
autoridad mas inmediata, que la de las
navigilante observacion sobre las cir-
onales del joven tierno, sobre
s inclinaciones, en suma

bajo una
leyes. U
cunstancias pers
sus talentos, sobre su
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sobre todas las probabilidades de un suceso fu-
turo, es necesaria; y esta observacion debe pro-
veérse; pero ella es una operacion demasiado
menuda, y complicada para que pueda recaer
en un funcionario piblieco. Es menester una
determinacion particular para cada stbdito, y
esta determinacion pide conocimientos particu-
lares, que el funcionario no puede tener.

De aqui deduzco yo la necesidad de la tutela,
de ese poder de proteccion, y de gobierno sobre
hombres, que no estando bajo la potestad de
otros, son incapaces de protejerse y gobernarse
ellos mismos. Ella es una especie de magis-
tratura doméstica, fundada sobre la necesidad
manifiesta de aquellos, que le estan sujetos : ma-
iistraltura que debe ser auxiliada de todos log

erechos necesarios para llenar su ohjet

mas. Los medios de casligo, y ci]‘rz;cjgol:latiz
son inevitables ; porque la autoridad del tutor
seria ineficaz sin ellos ; pero estos medios deben
escasearse tanto, cuanto su aplicacion es mas
cierta y mas inmediata, y cuanto que el gober-
nador doméstico, el tutor, posée un fondo in-
agotable de recompensas, con que puede dirigir
al pupilo ; porque en la edad en que el homl?rc
recibe todo, no hay concesion, que no pueda
tomar la forma de un premio,

Somellera, Pedro

{ &}

Este poder de proteccion y de gobierno no
debe ser considerado segun algunos han querido
como una potestad y dominio absoluto al remedo
del que las leyes romanas concedian a los padres
sobre sus hijos. Ll es un gobierno suave, de
amparo y proleccion, que laley en quien reside
la suprema guarda de los huérfanos, reparte por
las causas, que antes se ha dicho.

De ser la tutela un poder de proteccion y de
gobierno se sigue: primero, que es un empleo
publico y viril: que no pueden ejercer este cargo
el menor de edad, el mudo, el sordo, el fatuo,
el desmemoriado, el prédigo, el monje, el fraile.
Tampoco pueden ¢jercer la tutela las mugeres,
exceplola madre,y abuela, a quienes por el grande
amor, que supone llama el derecho a este cargo,
que pierden con el hecho de casarse. Yo ne-
garia 4 la muger su ejercicio 4 no ser despues de
cumplidos 40 afios, por las mismas, y quizd mas
fuertes razones, que aquellas perque casandose
se les priva de la tutela. . Pero las leyes no lo
disponen, y al contrario, declaran la tutela en la
madre y abuela sin consideracion 4 su edad, &
no ser decrépitas.  De ser la tutela un poder de
proteccion y gobierno se sigue tambien que el
pupilo debe reverenciar al tutor como persona
que representa al magistrado : que esta repre-
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sentacion no puede ejercerse sin autoridad del

juez, pero se exceptuade esto el tutor nombrado
por el padre.

De ser la tatela para los que son incapaces de
protejerse y gobernarse por si mismos, se sigue:
piimcro, que solo se d¢ al huérfano menor d:i: 14-:
anos; y ala huérfana menor de 12 ; segundo, que
la tutela es principalmente para la persona ¥ en
C?nsecuencia para los bienes; tercevo, que’elypu-
]n[.o debe recibir al tutor, aunque no lo pida, ni
quiera ; cuarto, que el tutor debe darse no ;nlo
::] n[])enor de 14 anos, y a Ja menor de 12; ;ino
ambien a todos aquellc : :
son capaces de pr(jtejer]ss:a q'ue e

3 y gobernarse asi mis-

(49 )
1 en poder de particulares : -en este caso no

a tutela & muchas pobres mu-
ficencia

day
me atrevo anegar |
geres, que sin otro principio, que su bene
ge hacen cargo de mantener y educar infantes,
que les ha proporcionado Ja casualidad. Tambien
yupilo por don gratuito en algun
lico de caridad, como nuestra
Es mantenido

es mantenido el |
establecimiento pab
inclusa, y colegio de huérfanas.
con su propio trabajo en los casos del aprendizage,
en que los servicios del joven estan obligados 0
comprometidos, y Dastante compensados con la
cubsistencia, por cuanto la época de no ganar
mas, es pagada en la época subsecuente : sobre
videncias especiales ;

esto exige nuestro pitis pro
i dictar algunas.

y el gobicrno ha empezado ya

mos, como al loco &e. > P
\Q)O @0
S 0 i R et hA e
Bl weparttis & Yo Toiitiared _ N O Tres clases hiay de tuloves: & saber, testamen-
sistencia del pupilo ella no Q;\O > (arios, legilimos, ¥ Jativos. Testamentarios son
Esta facultad

pu.ede nacer sino de uno de estos tres principios :
prlm-cro, los bienes que el pupilo lmsél 0S:
propiedad; segundo, el don gratuito; ter (.:m
e! trabajo del propio pupilo. Si el pu, ilo ECIO,
bienes, el tutor los administra en su npomb:‘ene
provecho ; y haciéndolo asi segun las forr(:}ay
p_rescriptas, Ja ley lo ratifica.  Si el pupilo n.ad:
tiene, el es mantenido a costa de su tutor, com

regularmente sucede ¢ntre nosotros cm: innu?
merahles huérfanas, que por mil accidentes que-

mbrados en ¢l testamento.

ador liene su orige
Asi es que puede cl padre
nombrar tutor al hijo nacido, 6 por nacer: puede
nombrarlo el abuclo al nicto : pucde nombrarlo
J]a madre que tienc Ja tutela : puede nombrarlo el
ye hevedero @ un pupilo, de consi-
re al lijo patural en este caso; ¥
m en el de dejarle solo el quin-
Fistos tutores deben ser c.nfir-

los no
concedida al test
que la ley presume.

n en el afecto

gue institu
guicnte el pad
yo anadiria que at

to de los bicnes.
it
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mados por el juez; pero de ello hemos exceptua-
do el primer caso, por la presuncion de que nadie
puede conocer mejor que el padre al individuo,
que se halle con los medios, ¢ inclinacion de
reémplazarlo. La eleccion debe ser confirmada ;
pero razones puede haber en el Jjuez para que
no la confirme : ellas deben ser constantes, y de
gran fuerza.

Como la tutela es una carga puramente one-
rosa, es consiguiente se haga recaer sobre aque-
llos, en quienes se conceptua mas inclinacion, y
y mas facilidad parallenarla. Asi es que cuando
cn el testamento no se ha dado tator al pupilo
debe recacr este servicio en el pariente mas cer-
cano. Lste es en tal caso el llamado por la ley, y

por eso se dice legitimo.  Suponiendo la ley eng

los parientes mas inclinacion icia el pupilo, que
en los extraios, dando Ia tutela a4 aquellos hace
menos gravoso este servicio, nacido de la necesi-
dad superior. Esta tutela legitima sigue el mismo
orden de la sucesion, y asi no corresponde 4 los
afines. Los consanguineos pueden ser obligados
a sulrir esta carga ; pero la madre y abuela no
pueden ser precisadas & admitirla,  La tutela en
ellas es extraordinaria ; y es un heneficip 4 sy
sex6 el no ser forzosa. A pesar de las disposi-
ciones legales, que llaman al pariente mas cerca-

Y

’\\O

(51)
no 4 la tulela, yo creo que seria mas seguro el
dividir en estos casos la guarda de la persona, de
la de los bienes; y que esta deberia darse al
consanguineo mas inmediato, porque siendo el
un presunto heredero de aquellos bienes, tiene
mas interds en su conservacion, y mas valer ;
pero la guarda de la persona se la daria a otro
pariente, que pudiese tener mas interés en la

existencia del pupilo.

Entre estos titores legitimos debemos nosotros
4 los amos de las siervas respeclo

numerar hoy :
llas han nacido desde IFe-

de los hijos que de ¢ .
brero de 1813, y en adelante nacicren ; pero
esta tutela debe ejercerse con arreglo a la ley
particular que formo la Asnm})!ca General Cons-
tituyente en dicho afio, y no las leyes rmn"jn:.ls,
ni de partida que tratan de Ia tutela de los patro-
os libertos. La ley de la asam-

so pudo llamar libertos a los
Ellos entre nosotros son li-
avitud segun

nos, respecto del
hlea solo por abu
hijos de las siervas. B 1
bres, que nunca cstuble.ron en esc | seg
esa misma ley. Extingulda lf()_y la emancnpamu.n
de que hablan las leyes antiguas, €S u1} -consll-
ouiente desconocer tambien l‘a .tutola logl.rlriim (1;
E)s padres, de que tratd Justiniano en el 1it.

Lib. I°. de las Lnstituciones.

W BTN e
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A falta de tutor testamentario, 6 legitimo pro-
cede el juez a nombrarlo, y a este tutor llamamos
dativo. Puede hacerse el nombramiento 4 peti-
cion, 0 de oficio. Deben pedirlo los parientes
inmediatos del pupilo: no pidiéndolo estos, pue-
den pedirlo los amigos de la familia del huerfano,
y cualquiera del pueblo. Faltando estas peticio-
nes el juez ordinario lo nombra de oficio, previos
siempre los conocimientos, que debe tomar para
la seguridad de los intereses, y principalmente
para la de la persona del huerfano, y su huena

(53 )
tante experiencia de que hasta esle tiempo no se
hace por lo general el perfecto desenrroile de las
facultades intelectuales del hombre, vije mas ha
de veinte siglos. Pero el orden de este desen-
rolle-no esta sujeto a las reglas y precisos movi-
mientos, que la naturaleza ha fijado para el de
las facultades fisicas. La educacion desenvuclve
4 aquellas, y el hombre con la ilustracion adquie-
re un mejor juicio, que el que solo se debe 4 la
experiencia de cuatro, 0 seis anos mas. El saber
humano en el siglo 19 no es de parangonarse con
el de los siglos anteriores. Ya diria pues que
nuestraseyes deben fijar otro término mas corto

educacion. Como solo debe darse tutor 4 falta y\d : s :

del testamentario 6 legitimo, se sigue que por ©) \oo 4 la minoridad del hombre. Laley inglesa, que
ausencia corta, 0 temporal incapacidad del tutor 66\ 6‘@6\ ha fijado esta época en los 21 aiios ,cumphdo}s,
ar 0 : : ’ ' razonable, que las leyes de

no debe nombrarse otro; pero si curador, i AR parece mucho mas anable, 4 }'
interinamente mire por los bienes. Rt 6{3 O’b que se ha hecho mencion. A esta edad las fa-

' el Lustos ¢ .
yarticulares que qued al di . o > 0@ cultades del hombre se han desenvuelto : el tiene
1 | juedan al discernimiento del o it zas : el deb
e ya todo el sentimiento de sus fuerzas: el debe

juez,

EI modo mas ordinario de concluirse Ja tutela
es la pubertad del huerfano. Desde ella empieza
ik .pm.teCCiO"J y gobierno doméstico 4 tener P(;r
principal objeto la administracion de los bienes
A este magistrado encargado de ella llamamosl
curador. Su magistratura llega segun las leyes

antiguas casi uniformes de todas las naciones
=y

hasta que el huerfano, 6 huerfana cumple la edad
. e
de 25 aiios.  Esta disposicion fundada ¢n Ta cons-

reusar esa autoridad doméstica, no siéndole facil
sufrir en las ligaduras de la infancia. La prolon-
gacion de'un poder que obra en el tan inmedia-
tamente, produciri 4 menudo un estado deirrita-
cion incémodo para el, y sucurador. No son de
extrafiarse las continuas® desavenenciasentre Ins,
curadores, y los curados. Yo ias atribuyo al es-
tado violento, en que un hombre, aun pasadolos

90 afios, debe considerarse poraquella sujeccion.
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Lo mas de lo que se ha dicho de los tulores
tiene lugar en los curadores, & pesar de que el
poder de gobierno en estos no es tan fuerte,
como en aquellos ; por cuanto su obgeto no es
igual, como no iguales las necesidades del puber
4 las del pupilo.  Es comun sentir que al menor
no debe darsele curador cuando el no quiere, a
no ser gue sea para pleitos. Kl se l‘u-m‘da en un
parrafo de las instituciones de‘Juslmmno, qutf
copia la Ley 13, titulo 16, partida 6: pero en mi
conceplo esta disposicion debe reformarse por
nuestras leyes.  Sia la época de las leyes de las
12 Tablas, cuando Roma era el pucblo de las
virtudes, debia ser vilipendio para un joven ma-
yorde 14 anos el no administrar sus bienes, ‘no
debio serlo despues que las victorias trajeron a
Roma el lujo. La generalidad honesta 4 la vez
los vicios. La curatela era oprobiosaa los jo-
venes, y asi es que la ley letoria la daba solo &
los locos, y prodigos: no ha debido en las épocas
posteriores repularse tal.  Nosotros para la va-
riacion debida en este punto no necesitamos los
modos indirectos, que enseiian los que han jurado
sostener las palabras de Justiniano. Esde pa-
blica Wtilidad, es conveniente a los menores el
que tengan curador? pueslaley debe provedr i
ello sin consultar su voluntad sobre esto par-

ticular.

bienes, en el segundo

s "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"
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Aunque por lo dicho no debe ser una dife-
riencia entre la tutela y curatela, el que esta no

debe darse al menor que no QUIEre; pero si lo
no debe dejarse curador en

son—primera, que . .
y da, que sise nombra necesita

testamento; segun 8 e
siempre la aprobacion judicial; tercera, qu
hay curaduria legitima ; cuarta, que el menor

puede elegir el curador.

de los tutores y curadores
uno ¢l de admision del
rcicio. En el primero de-
persona del pupilo y sus
continuarse estas segu-
ridades. De aqui se sigue; primero, c‘lu\e :L:::
cibirse el tutor del cargo debe afianzar :10 ol
faccion del magistrado competente, y 1

o o

iendo, no debe darsele la administracion ; s€
N . ‘ ‘

i ¢ debe el tutor & curador formar legal

de todos los bienes del hulérfano; y
«i carece de ellos protestarlo ante el Jtl(iz; flli:
cero, que al pupilo y sus Therederos .(fbtdn ol

’ bienes del tutor desde el dia en (]lfe
ey I?S :utela hasta que la rinde con cuenta.
recibe la 5

Las obligaciones
toman dos tiempos:
cargo, otro el del eje.
ben ponerse €n salvo la

gundo, qu
inventario

i ; 3 quridades en
De deber continuar aquellas segul

Joca de las obligaciones del tutor,
I

é .
la segunds. ingun caso puede

O s arp, que en i
se sigue: pumex s, q

e

BIBLIOTECA DEL INSTITUTO DE INVESTIGACIONES

JURIDICAS Y SOCIALES “AMBROSIO L, GIOJA*
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el tutor, dejar indefenso al pupilo; segundo,
que debe demandar porél, y defender los pleitos,
que al pupilo le fuesen movidos; tercero, que
debe el tutor personar porsi estos pleitos, y no
por procurador; y ello deberia ser excepeion de
lo generalmente mandado en los pleitos que se
siguen en las cimaras; cuarto, que debe au-
torizar todos los contratos del pupilo; quinto,
que debe educar al pupilo segun su rango, y
aptitudes; sexto, que debe alimentarlo de sus
rentas, sin echar mano de las fincas sino en caso
MUy preciso, y con intervencion Judicial ;

5
; s¢p-
timo, :

que debe dar habitacion al pupilo, y esta
sera, si el padie no Ja ha determinado, la casa
de la madre, mientras no se hay

: a vuelto a casar -
a falta de est iy

a sera :
; Lserden la que se crea mas conve-
niente ; peronunca en casy de

! aquel que haya
de heredar sus bienes, ! o

Las obligaciones del tutoy

| con referencia 4 los
bicnes,

estan  comprendidas e |

a8, | . as siguientes
prohibiciones: primera, :

| queno pueda enagenar
cosa alguna de los muebles,

del pupilo ; segunda,
preciosas necesita la in

sino en provecho
quc pﬂl'ﬂ. enagcnar cosas
. tervencion del juez; ter-
cera, que lo mismo es para enagenar los bienes
raices ; cuarta, tampoco puede empenar por si
estos bienes ; quinta, no puede comprar bienes

O
N
QX

&

O%

%)
¥ 0
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>
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&
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del huérfano sin consentimiento del juez, y co-
nocido provecho, y utilidad de aquel.

Puede cl tutor en falta de estas obligaciones,
y abusando de su poder, delinquir de dos ma-
neras; a saber, contra la persona del pupilo, 0
contra sus bienes. Delinque del primer modo
ultrajando la persona del pupilo, y entonces estan
contra el tutor las leyes, que tratan de las inju-
rias personales; y delinque tanibien contra la
persona circunstanciando el delito por un abuse
de confianza. Lste es un delito mas odioso ; pero
no es siempre una razon de aumentar la pena,
antes debe ser muy 4 menudo el disimularfa segun
las circunstancias. La posicion del delinquente
en este caso, es particular, el descubrimiento de
su delito es facil, la reparacion del dafio es sen-
cilla, y hace menos notable la alarma.  Si en el
caso de seduccion el caracter de tutor es una
circunstancia, que agrava el delito, la certeza
facilita el reparoalah uérfana damnificada. De-
linque el tutor contra los bienes del pupilo con
ilicitas gzmnncias, que hace sobre ellos; y este
delito esta en Ja clase de las adquisiciones frau-

dulentas.

Al tratar de las obligaciones del tutor e; ?el
Ny N ) che
ejerciclo de su cargo hemos dicho, que
I
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autorizar todos los contralos del pupilo ; porque
2 la verdad sin su autoridad son nulos. Esto se
deja entender que habla del pupilo despues de
cumplidos siele aios ; pues careciendo antes de
Juicio no puede contratar. Entonces ¢l nada
hace: todo lo hace por ¢l el tutor; y no puede
decirse, que interpone su autoridad. Pero desde
que el joven es proximo a la infancia, ya puede
contratar, y para entonces es, que se dice con
propiedad, que se necesita su intervencion para
la validez del contrato. Sobre este punto serd

(39)

i iout cioma: cesando las causas
didos en el sigutente axiom

de la tutela, y curatéla, cesan estas. De aqui

sesigue: que acaban con la muerte del huérfano;

porque muerto, ya no necesila quien lo cuide, ni

mrie por sus bienes: que acaban por l:} _arro—
gacion; porque entrando a ser hijo de ljzulnlm, ya
tiene (uien ampare su persona, y administre sus
bienes : que acaban con la edad; porque el

puber puede cuidarse asi, y el mayor mancjar

cus interéses. Se acaban eslos cargos con rela-

cion al que los ejerce ; primero, por la muerte,

en cuyo caso siendo un curgﬂ‘pcrsonal 1o pasa

una regla general la siguiente : el joven desde la O{b o 4 sus herederos ; “segundo, por remocion de los
edad de los siete afios hasta su mayor edad, pue- OIRE sospechosos.
NS

de contratar, y serd valido cuanto haga en su

: , i i . ~on]l significacion, son
provecho, obligando 4 otros aun sin la autoridad O’Z} O’b Sospechosos, segun legal significacion,
( g & i v ae 0 5=
del tutor 6 curador ; pero sera nulo cuanto haea . 6\@ OQ> aquellos que usando fraude, 0 trampa en meno
! G : v > il 1 - sus malas costum-
sin este requisito siendo en su contra. 6 quedan- @ N% cabo del huérfano, 6 que por sus m:
J Q) arte sean

do ¢l obligado. (1)

El hombre bajo la tutela, y curaduria vive en
un estado de dependencia : este es un mal, que
debe hacerse cesar luego que sea posible, sin
temor de un mal mas grande. La tutela y
curatéla acaban de varios modos. Unos di::en
velacion al huérfano, otros 4 los que desempeian

aquellos cargos. Los primeros estan comprehen-

(1.) Véase lo que se dice en ¢l capitulo 9 de la scgunda
parte sobre la nulidad de los coutratos por interdiccion,

bres causan {emores aungue por otra |
Cualquiera pucdc hacer de acusador con-

ricos. ;
desde la acusacion

tra estos, menos los pupilos: i
dido del cargo, y se provec interi-
acusacion debe hacerse ante el juez
) sin preceder esla puede cl juez
y remover.

queda suspen
namente : la
del lugar: aw
de oficio proceder & causar,

Tambien se acaban estos cargos : tercero, por

: sarias 0 vo-
justas escusaclones. Estas son necesaras o
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luntarias. Necesarias son aquellas, por las cua-
les, no puede uno, aunque quiera, ejercer cl
cargo: de estos impedimentos hemos hablado
ya. Las escusas voluntarias son de tres maneras;
unas provienen de beneficio de Ja ley : otras de
impotencia en el sugeto; y otras provienen de
honestidad.  Por lo primero se escusan los que
ticnen cinco hijos; el que tiene 4 su cargo tres
tutelas ; los recaudadores de rentas puablicas : Jog
Jueces, los catedraticos, si estan en actual ejer-
cicio : se escusan por impotencia el pordiosero :
¢l que no ticne mas que su trabajo diario : el
enfermo de continuo: el que no sabe leér, y
escribir: el septuagenario.  Se escusan por ra-
zon de honestidad, el que ha sido enemigo ca-
pital del padre del huérfano, 4 no ser que el
padre lo nombre en el testamento : o] que tiene
p.leito con el pupilo, 6 espera tenerlo : e que
tiene compli '.zulos sus intereses con los de este ;
pueden tambien alegarse por escusa de la tutela
de la huérfana otras razones de prudencia y
delicadez, que deben considerarse por eljuez;.

Acabada la tutela por edad dol huérfano, debe
el tutor rendir cuenta de ella al curador, (J]ue le
suceda en la administracion de Jos bienes: si
se acaba por muerte del pupilo & sug herederos .
si por remocion al que se nombre on sy lugar.

S
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La misma obligacion hay en el curador; pero
cuando ha concluido su cargo por mayoridad
del huérfano, 4 ¢l debe rendir la cuenta. Para
¢l resultado de estas cuentas son obligados los
bienes de los tutores, y curadores, y los de sus
lierederos, como tambien los de sus fiadores, y
los suyos.

Sobre si algo deba darse al tulor por su tra-
bajo, y cuanto, es arto disputado. Las prac-
{icas sobre la cantidad son varias, Una ley del
fuero real espafiol, fundada en una ley goda de
Leovigildo, asigna al tutor la décima de las
renlas que recauda, . Pero la tutela es. una
carga publica: es en todo gravosa a.l .lulor, y
en todo favorable al pupilo, es un servicio, cuya
necesidad es superior al inconveniente de ha-
cerlo; y dejaria estas calidades, si algo ha de

percibir aquel por su trabajo.
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CAP. III.

DEL MATRIMONIO.

Disivos, que el hombre considerado en el

O
6\0\.\00 estado civil, es padre de familia, 6 hijo de fa-
6®\ '@6\ milia: relaciones que solo pueden darse por
Ofb 0@6 medio del matrimonio, tomado en el érden civil.
2~ 0 Eisto nos obliga a hablar de ello en este lugar,
"6\\0 0@0 anticipandolo a los demas contratos, que tendran
cabida en el tratado siguiente. El matrimonio

es un contrato civil, autorizado por la iglesia
que le ha dado lugar entre sus sacramentos; asi
es que no podemos en lo que pertenece & su
valor y tratando de sus impedimentos, prescindir
de lo que tiene de eclesiastico. Relativamente
4 esto, yo no podré expedirme con la perfeccion
que quisiera ; pero los que deseén lograr la bas-
tante podran leér 4 nuestros canonistas. Expli-
carémos en cuanto nos sea posible lo que es ma-

trimonio, considerandolo como contrato civil, sin
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contrariar lo que a su respecto dice el derecho
canonico.

Al contrato del matrimonio suele preceder otro
que Hamamos esponsales.  Esto no es otra cosa,
que la promesa que hacen de casarse los que
quieren hacerlo.  Estos esponsales pueden con-
traerlos los que tienen la edad bastante para con-
sentir, y estan en su juicio. La distincion, que
hacen los canonistas, y algunos civilistas entre

esponsales de presente, y de futuro, yo la en-

cuentro impropia, ¢ innecesaria para cosa aleuna,
El efecto de la mitua promesa. & de los c:pon—
sales, es la obligacion de casarse; pero aquella
promesa serd nula, si ha precedido otra por al-
guno de los contratantes, ¢ sj hay entre ellos
impedimento candnico, o civil para el lﬂzlﬂ'inﬂ)-
nio: sobre -este particular dehen tambien verse
los canonistas.  En los hijos de familja hasta

cierta edad, y en los menores, son de ningtin

efecto los esponsales sin ¢l consentimiento res-
pectivo. De ello tratan las pragmiticas dadas
por los reyes de Espania en 23 de Marzo de 1776
y el decreto de 28 de Abril de 1803 que rigen
hasta que nuestras Ieyes den nueva forma 4 la
materta, como ¢s necesario.  Basta (e espou-

sales,

(65)

Matrimonio es la union legitima de baron y
muger hecha para siempre.  Su fin principal es
la propagacion de la especie: los medios que
4 ella sirven son-un conjuuto de bienes. Bajo
cualquier punto de vista que mirémos a este
noble contrato, hace impresion su utilidad. El
es la mejor eslabonadura de la sociedad, la base
fundamental de la civilizacton.
considerado solo como contrato, ha sacado al
<8x0 bello de una esclavitud la mas dura, y la mas
humillante: ¢l ha dividido en familias distintas
a comunidad, para hacer mas fuerte

IZl matrimonio,

Ja masa del
cu union: ¢l ha creado una magistratura domdés-

tica, que siendo la primera en el orden social,
2

ha dado norma # las demas, que se conocen : ¢l
ha formado ciudadanos, y ha hecho que los hom-
bres tiendan sus miras sobre lo futuro, arras-

o1 o v
trandolos 2 ella la afeccion de lo que engendra

¢l ha multiplicado las simpatias: en suma,

ron: oo i o .
r los bienes de esta mstitucion, bas-

]mi'n conoce

tard ponernos ¢t ol caso delo que seriamnos los
«

hombres sin el matrimonio.

A siete articulos pucde reducirse este capitulo,
‘ 1 - ] Al .
1 otras Lantas cuestiones.  1'.—Entre
rmitido el matrinonio A

F . 7 ' ua S S (‘Olldi‘
CU'dl Sel'i]. Su dl] l“d(IUH - . (./ Il’le su : '
[ - k

que serat
qué personas sera pe
3
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5.—Por ¢leccion de quien? 6*.—Entre cuan-
tas personas ? .—Cuales son sus formalidades?
Al desenvolver estas cuestiones encontrarémos
la naturaleza de este contrato, los impedimentos,
que lo anulan, y las formalidades, que necesita

.7:

CUESTION PRIMERA.

En cuanto 4 Ja primera cuestion, no acerta-
riamos, si los hechos historicos hubiesen de
guiarnos, para encontrar las personas entre quic-
nes debe prohibirse esta union; pues siendo tan
diversos los usos, nos seria imposible dar una
regla fija. No nos faltarian ejemplos con que
autorizar matrimonios, que miramos como los
mas criminales, ni para prohibir otros, que cred-
mos los mas inocentes. Cada pueblo & este res-
pecto tienen sus leyes ; creé seguir lo que l]amaan\0
derecho natural, y mira con horror todo lo que
no es conforme a ellas. Para buscar pues lo
justo de las prohibiciones debemos separar Ia
vista del libro en que estin escritos los hechos, y
fijarla en los principios de wtilidad. Ellos nos
sacaran del conflicto: su consulta nos demos-
trara la conveniencia de las prohibiciones, asi
civiles como candnicas.

La composicion de una familia formada de

( 67 )

personas de dilerentes edades, de diferentes se-
x0s, y de dilerentes deberes nos presenta’ las
fucrtes razones, que inducen a proscribir la
union conyugal entre varios individuos de ella.
Un pa(h'v,‘un abuelo, un tio, que ocupe el lugar
de padre, ¢como podra contraer con su hija, con
<u nieta, con su joven sobrina? Ista posibi-
Jidad los pondria en estado de abusar de su poder,
obligando 4 una joven a contracr con ellos una
alianza, quele seria odiosa. Cuanto mas nece-
saria es la autoridad de los parientes, tanto mas
debe alqjarsclés la ocasion de abusar de ella.

Sin una barrera intraspasable enfre los pa-
rientes inmediatos, llamados por el orden social
L vivir juntos, y en Ja mayor intimidad, su in-
mediacion, las ocasiones continuas, la amistad,
las inocentes cavicias, serfan. un pabulo & pasio-
nes funestas. El propio domicilio, esos retires
¢l hombre debe encontrar el reposo, y
Jarse los movimientos del alma

del mundo, el seno de las

donde
donde deben caln

agitada por las scenas : Rl
serfa lo mas expuesto @ todas las in-

4 todas las rivalidades, & todos los
Las sospechas desterrarian

familias,
quietudes,

furores del amor.
Jos sentimientos mas dulces se apa~

6 tendrian un prémio
dos de una

la confianza,

garfan en Jos corazones

acibarado: estos serfan los resulta



- 4 — et

T T L i cmlivaierim—————— e g s o PR e P e

— o DEEEE L

Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939
Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"

(68)

esperanza, que laley fundada en la utilidad, lia
debido hacer que no exista. A esto se agrega
que ese poderoso atractivo, que nos conduce al
matrimonio, la opinion de la castidad de las jo-
venes, no tendria un garanle, y serian sus mas
peligrosos lazos el mismo asilo destinado 3 ovj-
tarlos. Las causas del impedimento por paren-
tezco pueden reducirse 4 cuatro clases. 1°. [q
rivalidad.  El peligro que nace de una rivalidad
real, 0 aparente entre unode los consortes, y
ciertas personas del niimero de sus parientes, 0
de susallegados. 2. Obstaculos al matrimonio.
Peligro de privara las jovenes de formarse up
establecimiento ventajoso por el noble medio del

Sl
.3
PP

£

O

( 69)

TABLA DE LOS MATRIMONIOS QUE DEBEN PRO-

HILIRSE.

I*. Ninguno podra casarse con la viuda, 0
esposa de uno de susascendientes. (Causa 1%,
g, y4.)

9, Ninguno podra casarse con la viuda, o
esposa de uno de sus descendientes. (Causa 1%)

9. Ninguno podrd casarse con su tia, nicon
la esposa, 0 viuda de su tio. (Causa 1, 2,
3., y4)

v Oty '{ . 5 . ) " % @
mal.umom), por cuan%o. disminuyéndose la se- \QC) ,00 o Lo
guridad de los que quisiesen casar eon ellas, se O B A g - bk -y
ey ) ni con su sobrina. Causa 2., o., ¥ *.

méstica. Peligro de alterar la naturaleza de Jas

relaciones entre aquellos, que en Ja familia de-
ben mandar, y los que deben obedecer, 6 al
menos, peligro de debilitar la autoridad, que las
leyes creén tan necesaria por el mismo interés de
las personas menores, y que debe ejercerse so-
bre ellas por la cabeza de la familia, 6 por el que
haga sus veces. #4'. Perjuicios fisicos. Peli-
gros que nacen de los goces prematurcs. El des-
enrolle de las fuerzas no se hace entonces como
debe, y lo padece la salud de los individuos.

Relajacion de la disciplina do Ny

5. .Ninguno podrd casarse con la ascen-
diente, 0 descendiente desu esposa. (Causa I*,

> 3, y4)

6°. Ninguno podra casarse con la hija de la
esposo de su madre en

(Causa 4.)

’
esposa de su padre, 0 del
un malrimonio anterior.

70 Ninguno podrd casarse con st descen-



(70 )

diente cualquiera. (Causa 2', 3, ¥ 4.0

Es muy raro que las pasiones del amor se de-
senrrollen en el circulo de los individuos, 4 los
cuales, segun la tabla que dejamos trazada, debe
ser el casamiento convenientemente prohibido.
La simpatia, un cierto grado de sorpresa, un
efecto subito de novedad de que ordinariamente
nacen los sentimientos del amor, no es ficil en
los casos que hemos expuesto.  Individuos acos.
tumbrados 4 verse, 4 conocerse desde una edad,
que no es capaz de concebir ese deseo, ni de
inspirarlo, se veran de un mismo modo hasta el
fin de su vida : la inclinacion entonces no en-
cuentra ¢poca delerminada para empezar: sus.
afectos han tomado otro curso, y han formado
un rio, cuyo cauze no cambiari,

(1) En esta tabla se omiten el parentesco civil creado por
la adopcion en la antic 1 e i
pcion en la antigua Roma, ¥ el parentesco espiritual
inventado en Ia Roma de los Papas. Aquel impedimento
n noce : subsis j i d
ya no se conoce : este subsiste, pero de algunos siglos & esta
parte se descubrié en cl dinero un facil remedijo contra ¢l ;
. . & 2 .
un padrino rico no dejard de casarse con su ahijada, si lo
- jada,
quiere cficazmente, como no dejard de hacerlo en ¢ mismo
caso un tio con la sobrina. Los que sostienen que la ley
natural prohibe los matrimonios, que se llaman Eucestuosos,

habrin de confesar qu e esa ley solo comprende 4 los pobius

T e S AR IR LS i e R
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La naturaleza se conforma bastante bien i este
respecto con los principios de la utilidad : pero
es necesario no fiarse a ella sola. Hay ocasio-
nes en quela inclinacion podria nacer, y la alianza
seria un objeto de deseo, si ella no estuviese

prohibida por las leyes, ¢ infamada por la opinion.

A mas de los impedimentos de que se ha tra-
tado hay otros, que tambien establecen los ca-
nones, y las leyes civiles. Tales son,la muerte de
alguno de los consortes ejecutada por alguno de
los que tratan casar, la diversidadde religion, el
Orden sacerdotal, el voto solemne. La utilidad de
estas prohibiciones la encontraremos en las causas
de que hemos hablado, en la seguridad, en la ne-
cesidad de una moral sana, sin la que la sociedad
no puede subsistir. Yo vuelvo & recomendar
sobre esta materia la lectura de los canonistas, y
en particular la de Selvagio. Daremos por toda
respucsta i la cuestion : pueden unirse en matri-
monio todos aquellos, @ quicnes especialmente no

se les prohibe.
CUESTION SEGUNDA.

; Cual serd la duracion del malrimonio ?

Ya lo dijimos al definirlo: la union para siem-
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pre; porque a la verdad si laley nada determi-
nara a este respecto, si fuese permitido 4 los
individuos formarsu compromiso por un (érmino

P
mas 6 menos largo, ¢ cual seria el ajustamiento
mas comun, el general bajo los auspicios de Ia
libertad, y observando la igualdad ? sin duda

seria el para siempre el término de los con-
tratantes,

Bien podria el objeto del baron en este con-
trato ser unicamente satisfacer una pasion pasa-
gera, y satisfecha esta, dejar disuelto el contrato.
En tal caso ¢ quien no vé que el hombre tendria
en todo la ventaja de la union sin ninguno de sus
inconvenientes ? : Entraria la muger en este
ajustamiento 7 De ningun modo. Tal compro-
miso traeria para ella cargas muy graves, y muy
durables. Despues de las incomodidades de la
prefiez, despues de los peligros del parto, ella
quedaria cargada con los cuidados de la matep-
nidad ; y tal union que no daria al hombye sino
placeres, seria para la muger un largo tejido de
trabajos, que la conduciria & wn término ineyi-
table de desgracias. Ella en la union debe ase-
gurarse de antemano para si, y para el que debe
nutrir en su seno, dc_ un esposo que los cuide, y
proteja. Yo me enlrego a li; (es el congepto
de la muger) pero tu serds mi guarda en mi ¢s-

(13)

tado de debilidad, y (i proveerds a la conserva-
cion del fruto denuestro amor.

Ved ahi el principio de una compania dura-
dera hasta la muerte. No solo el nacimiento
de uno, sino otros nacimientos van formando
otros tantos nudos, que 4 medida que se aumen-
se prnlongaria el comprometimiento. Los

tan, ! ) @
que hubieran podido fijarse al

primeros limites,
rato, desaparecerian luego, y una nueva car-
abrivia 4 los placeres, y 4 los deberes

contl
rera se
reciprocos de los esposos. No hay que dudar:

el para siempre de la ley, es un para siempre

embebido en la naturaleza del contrato.

Objeccion: Quando la madre no pucd:} ma’s
cuando el padre haya provisto a
1as joven de los hijos; serd

i o 3 Na -
naturalmente el término de este contrato? No:
que la habitud ha rodeado los corazones de

Jos esposos con mil, y mil ligaduras, que la
muerte solo pudr{l romper. Los hijos forman
nuevo centro de union : erian un nuevo fondo

que solo puede medir

esperar serlo ;
la subsistencia del n

por

un
eg. Y esperanzas,
de placeres, y €8] ‘ ;
| ellos hacen al padre, ya la

S - 1 c .
el que los tiene; 5.3
' a otro por los cuidados, y
adr cesarios uno a o ‘
madre necesa s -

las delicias de una afeccion comuh,

puede dividir con ellos.
i
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Hay respecto de la muger un otro intercs par-
ticular que la necesita 4 la perpetuidad de la
union.  La prefiez, la crianza del hijo, la coha-
bitacion misma conspiran & disminuir sus atrac-
tivos. Ella espera ver declinar su hermosura en
una edad en que la fuerza del hombre se au-
menta todavia: ella sabe que desmejorada su
belleza, y gastada su juventud, le sera mas di-
ficil encontrar un segundo, que la alague, entre
tanto que el hombre no probara un reproche a
sus caricias. lIle aqui unos motivos para otra

(75)
ellas prescriben la perpetuidad del matrimonio.
El amor de parte del hombre ; el amory la pre-
vision de parte de la muger, la prudencia de los
padres, su afeccion, sus esperanzas todo con-
curre 4 imprimir en este contrato el caracter de

perpetuo.
CUESTION TERCERA.

¢ Con que condiciones se celebrard este contralo?

No se trata de_otra cosa aqui sind de buscar

(l‘a‘tls.u!a, que le hd].d.,dllctﬂ.l su prevision. Ella ‘\O\Q.}QO Jas condiciones matrimoniales, que bajo el prin-
dira : yo me m.quczro a ti, pero no te serd libre el Q}Cﬁ‘ (Q\ s G2 T tilidad convienen mejor al mayor
separarle de mi. El hombre enamorado, deseoso o 66 1ero,  cuales son las inherentes 4 su natura-
de complacer, y queriendo dar 4 su amor un aire 0(0 O(b RS
de justicia por medio de |a igualdad = . O\.@ OQ} teza.

. sldldad, exije otra N2 .
tal promesa ; y asi tenemos en resultado un con- Q)\Q v Primera condicion: la muger serd sumisa @

trato equilatero, fundado sobre Ia dicha de
ambos contratantes.

Es pues en el matrimonio, la union para siem-
pre lo mas natural, lo mas conveniente
cesidades, lo mas Gtil 4 las familias, 1o mas favo-
rable a los individuos que la contraen, y o
mejor para ¢l logro del fin 4 que se dirije. Aun
cuando no hubiese leyes, que mandasen ¢ para
siempre, las razonables que sancionan log con-
tratos lo ticnen sancionado a este ajustamiento :

I 4
a las ne-

las leyes del hombre, salvo recurso d la aulo-
Dueiio el hombre de la muger por lo que
el debe ser tutor de
que respeeta 4 sus inlereses acia
an su vida jun-

ridad.
miran sus in

la misma por 1o
Entre dos personas que pas '
es pueden & cada momento dis-

quiere que se esta-

tereses acia el,

ella.
tas, las voluntad
El bien de la paz, '
blezca una preeminencia, ()1ue preve‘nga, 0,:(:;
mine las contestaciones. Pero e?pox que :, s
hombre el que ha de gobernar ! La contes

cordar.
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cion es obvia ; porque es el mas fuerte. En sus
manos el poder se mantiene en si mismo. Si
damos Ja autoridad 4 la muger, a cada momento
vera ella nacer revoluciones de parte del marido.
No es esta la sola razon : hay a mas, el que el
hombre por su genero de vida, adquiere otra
esperiencia, y otra aptitud para los negocios :
tiene tambien mas perseverancia en el espirvitu.
A estos respectos, hay sus excel)cinnes; pero se

trata de una ley general.

(7))
prerogativa, no tiene inquietudes, pues goza de
ella aun cediendola; was si a esta relacion se sos-
tituye una rivalidad de poderes,- el orgullo del
mas fuerte herido continuamente, hara de el un
antagonista temible, y peligroso siempre al mas
debil. El hombre miraria mas a lo que se le
quita, que & lo que se le deja, y volveria sus es-
fuerzos acia el restablecimiento de su preémi-

nencia.

Segunda condicion : la administracion serd ¢
cargo del hombre solo. Tsta es una consecuen-

cin natural, ¢ inmediala de su imperio. A mas,

Sulvo: wecyres 4 lo auboridat; por que no se {b ordinariamente hablando los bienes se adquieren
trats. e hacer del hamhe un tlsitg, y de padi- @O ’\C’O por su trabajo. Pero no administra el marido
cir al estado pasivo de esclavitud al séxo, que Q\ ‘((\ del mismo modo todos los bienes. La dote,

por su debilidad, y su dulzura, tiene mas nece-

4 al marido para ayuda de las car-

; - > como que se d
id: a proteccion de las leyes. : . o7 L0 ¥ inistr fio:
sidad de la proleccio o ) | LB ik 0\.@ O® .as matrimoniales, la administra como dueuo..
0S50S as reres han sido ye asiado sa- : s Tud : er dmi-
reses de las mugeres he ya demasiado s N 0@ de los demas Dbienes de Ja muger es solo ad

crificados.  En la famosa Roma las leyes del ma-
trimonio no eran sino ¢l codigo de la fuerza, la
division del leon. De esta dureza han huido al-
gunos abrazando el extremo opuesto, y lo han
errado. Una nocion vaga de justicia, y de ge-
nerosidad, les ha hecho dar 4 las mugeres una
igua]dad absoluta, con que les han tcuc‘lido un
peligroso lazo. Dispensarlas de la necesidad de
agradar A sus esposos, serla en un sentido moral,
debilitar su imperio en vez de aumentarlo. Il

hombre naturalmente mas fuerte, asegurado de su

pistrador. (1)

ion: ¢l goce de los bicnes, el
los serd comun @ los dos.
por base ¢l bien de la
entaja de dar a las dos

Mercera condic
derecho de los aumen
Esta condicion tiene
igun]dud. Ella trae la v

re esto los DD. Asso, ¥ Manuel, tit. 7

danse sob i
(1) Véans a, y Gomez en las LL. 504 53

Iib. 1 de la Inst. de Castill

de Toro.
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partes el mismo grado de inleres en la prospe-
ridad domdéstica ; pero aquel goce es necesaria-
mente modificado por la ley fundamental, que
constituye la primera condicion.  No es de nues-
tro instituto dar mas detalles sobre este particular:
Ja naturaleza de los bienes los exije de parte del
legislador : bastenos decir que todos los hienes
superlucrados durante el matrimonio son comu-
nes ; y que disuelto este, se entienden ganan-
ciales todos los que se encuentran de I perte-
nencia de los conyuges, a no ser aquellos,

d que
conste haberse traido por parte de

: ! alguno de
[iste es un efecto consiguiente 4 la socie-

dad del matrimonio.

eilos.

(79 )
CUESTION CUARTA.
; A que cdad scrd pernatido casarse ¥

i Cuestion grave ! j cuestion seria ! Tal la ha
hecho el para sicmpre, que dejamos seatado en
la segunda cuestion. Para prevenir un com-
prometimiento, cuyo arrepentimiento sera inatil,
<on necesarias muchas precauciones. Elderecho
no deberia tener para este caso ¢poca anterior a
aquella, en que ¢l individuo puede entrar a la
administracion de sus bicnes. Digan las leyes
lo que quicran @ este respecto, ﬁ‘j‘L:l\. los canones
3 su imitacion Ja edad en el poder fisico del hom-
bre, sicmpre para mi sera un uh'surflo el que
individuo disponer de st mismo para

puedu un
en que el derecho no le

O bg siempre 4 una edad,
Cuarta condicion : la muger observard la fide- X P permite disponer de veinte pesos. (1)
lidad conyugal.  No hay necesidad de exponer O\'@ O’b
aqui las razones que inducen a colocar el adyl. 0" &2 CUESTION QUINTA.

terio entre los delitos, para saber que esta es una

(&
de las principales condiciones del matrimonio
Ella hace sit du(l'a ]il’])l‘llIl(:I"d obligacion de Ia
muger. Ella serd reciproca: guardar esa fide-
lidad corresponde tambien al hombre ; pero el

hombre civilmente hablando no puede ser ady]
tero.

religiosos :

. ’ ?
; Quien deberd hacerlaeleccion del esposo o esposa
¢

: n duda
Absurda parece la pregunta : ella pone e

m La misma objeccion pucde hacerse contra los votos
s - 3 o

de ella estamos libres despues que nuestra ley
1822 fij6 la edad de 25 anos para la

Diciembre de p
duiall e csperar fije la competente d los

Fs tambien de

profesion. g
La Jey francesd ha co

- rregido ya el absurdo
matrimo .

antiguo.
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: "sta es una verdad, no la negamos; pero pre-
el que tal eleccion pueda hacerse por otro, que Lsta es : = 8¢ i1 pre-
] s - i R : ounto ¢no es mucho mas incomodo, no es mucho
4 el mismo interesado : jojald nunca se hubiera =

mas cruel para los hijos el privarlos del esposo,

hecholo contrario ! Nuncasi; porque ni ahora : ] i ;
' 0 esposa que haria su dicha? comparémos los

ni nunca debio ser esa eleccion de otro, que del ,
disgustos de una y otra parte; ;hay entre ellos

mismo que va a4 unirse. Las leyes jamas debie- ; , : y
: e A : igualdad?  Midamos la duracion. probable de

ron haber confiado semejante poderi los padres; la carrera del padre, y del hijo; ;jsera justo

2;2;;[1-8}3‘;@::s;m;l-liifef:l:ta]l;;:-,:li‘:;OIS(:]: CIL))E:SUE:::::; sacrificar la fr:licilrlnd, que empieza, #la felii.;idad
tos, que se recuieren para una tal eleccion. Se- quevamba'? Lejos de nuestrasleyes ese derecho
, Yivian g de impedir los padres Jos matrimonios de los
e e L Q)?\ hijos. El daria ocasion a que bajo la mascara
: ofb’o (It‘: padre, se ocultase un tirano desapiado, que
La manera de ver, y sentir de los padres, y O & Lusando de la dulzara, y timidez de una hija la
de los hijos, no es la misma: ellos no tienen un Q}Q' N\ forzase & unir su suerte 4 un hombre & quien
Tismo . P.]l amor es el que mueve & los - ‘06 fbbg aborrece Quanto hemos visto de esto!
jovenes, y los viejos le hacen poco caso, porque Q)O ,bC) N
se olvidan de lo que fueron. La fortuna es por \\O\' O Un prudente medio queda alos padres para
lo general una consideracion muy débil para la Q;\Q v hacer, que la eleccion de los hijos dependa de
juventud, cuando ella por lo comun no deja lu- ik I;lS inas veces. Lllos pueden erear sus in-
gar en los viejos a otra alguna consideracion. Ll clinaciones. Esto es en parte verdad con res-
hijo quiere ser dichoso, y el padre quiere que lo 4ecw  los lijos, y es enteramente cletlo Fag-
parezca, siendo rico. Kl hijo halla, que debe gccm de las hijas. Si los padres descuidan el
sacrificar todo otro interes al interes de su amor; uso de ese poder, sino se aplican 4 dirigir las
y el padre halla, que el hijo debe sacrificar el in- inclinaciones de los hijos, si abandonan & la ca-
teres de su amor a cualquier otro, cualidad la eleccion de sus conocimicentos, amis-
tades, y conexiones, N0 tendran de que quejarse,
Objeccion : recibiren el seno de una familia un ni deberan extranar las imprudencias de la ju-
yerno, 0 una nuera, que desagrada, es una cir- ventud.

cunstancia bastante incomoda para los padres. B
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Apesar de que la ley debe quitar a los padres
ese poderde impedir los matrimonios de los hijos,
y asi mismo el de forzarlos 4 la union, que ellos
no elijan: no sera bien quitarles el derecho de
moderar, y retardar las uniones, 3 que a veces
con imprudencia se arrojan los hijos. Para esto
se pueden distinguir dos épocas en la edad ju-
venil: en la primera la falta de consentimiento
de los padres bastara para impedir los matrimo-
nios: en la segunda los tramites consiguientes a
su oposicion, harin una mera bastante 4 que
puedan hacer valer sus consejos. Ll decrelo de
1803 citado en el § 2 de este capitulo proveé por
ahora lo bastante 4 este respecto; nuestra ley

sinembargo debera perfeccionar las disposiciones
que el contiene. .

CUESTION SESTA.

¢ Cuantos contratantes?

- ,
Esta cuestion en térniinos

]

cosa sino si debera tolerarse |a

simple, ya sea doble, estg o
de esposos.

No pregunta otra
poligamia, ya sea
s la multiplicidad
: De esta no hay que hablar: su
repugnancia es palpable. Nos contraerémos
solo & la primera, reduciendo Iq duda 4 si Ja
poligamia de este modo considerada es util a

Somellera, Pedro

xQ

“O
&

(83)
Todo lo que se ha podido decir hasla

danosa. POURIE
vor, es con relacion a ciertos casos

aqui en su fa _ . :
particulares, 'y 4 circunstancias pasageras : tales
son v. g. cuando un hom.bre por las enfermedades
de la muger se halla privado de las c.lulzuras del
matrimonio, 0 cuando por su profesion se !]I?"a
obligado i dividir el tiempo entre dos domicilios.

que una tolerancia tal fuese algunas

Puede ser ; 3
ella jamas lo ser2

veces conveniente al hombre ;
4 las mugeres. Para cada hombre en tal cas?
favorecido, seria siempre necesario, que dos 0
1 § 5 de
mas mugeres gacrificasen sus lr}terea.es, y
aqui es, que el efecto de esta licencia seria el
8, !
de agravar 6 aumenter la desrgualdan-l de las
Demasiada supcrlorsdad tienen ya
sgracia de la igualdad,‘ y esa
Un rico tra-

condiciones.
Jas riquezas por de l
institucion aumentaria aqucl mal.

tando con una nina sin fortuna, se prevalecera

de su pnsicion para tomarse el derecho de darle

]
Cada una de las mugeres se veria

una rival. :
ad de un esposo, mientras

reducida a tener Ja mit
que ella era toda de ¢l

e las familias vendria 4 desaparecer.
ivales arian entre
Los celos de esposas rivales se prop.ag"nmn e
Ellos formarian dos partidos Ol)llestQS,
rcitos teniendo cada unoa su

L.a paz d

sus hijos.
dos pequeﬁos eje
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cabeza una protectora igualmente poderosa, 6
que al menos debe serlo por sus derechos. De

aqui las rinas, y conteslaciones, lax .

(85)
imagin: tan de-
mugeres, se imaginan que estas nunca es :
masiado sumisas, podran encontrar algo de bueno

pero aquellos que piensan con

en la poligamia;
: e séxo es favo-

jue el ascendiente de est

des, los encarnizamientos entre hermanos - + razon ¢ . ;
tlitact ‘ " e ble. v conducente & suavizar las costumbres,
fa debilitacion de los nudos fraternales resullaria ravle, dos los placeres de la sociedad
S ; il g P 0s los plac 2
una debilitacion igual en el respeto final.  Cad: que el aumenta to p _ b

hijo veria en su padre al protector de sy enemivo.
Los actos de bondad. y severidad en ol pa?lrc
serian interpretados por prevenciones opuestas
y atribuidos a sentimientos injustos de favor 1';
odio. La educacion de la juventud seria arrui-

que la autori
geres es saludabl
trar tal institucion

¢ 4 las familias, deben encon-
por detestable y danosa.

CUESTION SEPTIMA:

nada en medio de sus pasiones hosy - 2 .
S P s hostiles e a0 , aera 2
S e fivor. & 4 i s bajo un O 0o . Con que fm,mahdades se conlraera el matre
. ¢ avor, 0 de opresion, que corrom ('9\ XS ¢ q ; .
dn & : : " § monio !
peria a los uuos por el rigor, y 4 los otros por la &0\ G‘Q’(Q
indulgencia. No hay e gt
b} y que aduci > > T i
‘ : o q luciy ejemplos con- &~ @0 Demasiada sabidas son estas entre nosotros.
tra estos Inconvenientes. Sjen los ovientales Ja . o\ /e _ AR —1 - tos: primero, justificar el he-
poligamia subsiste con la pas o » P Ellas tienen de objetos; pri s JU
' 4 Paz, es porque la es- N de los contratantes,

clavitud previene las discordias, Alli un abuso
P « .

palingig. Heds et tranquilo f"‘.jo un mismo

yugo

. .

A mas de lo dicho no es dud
lizamia haria para el marido un
de autoridad.

able, que Ia po-
acrecentamiento
De aqui los locos empeiios de sa-
tisfaeerlos. | Que pl: . ;

. -'l'Q placer para una muger el aven-
tajar a su rival en los actos de deber agradar al
—— = o ¢
esposo ! Esto serfa siempre un mal. Aquellos
que {eniendo formada una baja opinion de las

Q)\

cho del consentimiento libre
y la legilimidéd de su union. .
tancia de la celebracion del ma%n -
mer objeto se logra con la prevmfl i
las voluntades practicadas por un fun T
blico feeaciente, a lo que-llamamosr o::meden
dichos; y con las informa'qones ql:le' Ees .Oi.de:
como tambien con las pablicas momc;;)l g
nadas por ¢l Concilio de Tr‘entg.dewas u::ﬁ{m:
objeto se logra con la .pubhc:da s
ante el parraco, Y testigos debe hace g

S-egundo; cons-
monio. El pri-
nquisicion de
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el mismo concilio : del cargo de aquel es dejar
constancia para el por venir. Es necesario 4 mas
de esto imponer 4 las partes contratanies de los
derechos que van 4 adquirir, y de las obligacio-

nes de que se van 4 cargar, "Tambien es del

parraco el desempeiio de este acto, C
formalidades se huye en mi conce
ligrosos extremos.

las uniones ilegitima

on eslas
pto de dos pe-
Ellas hacen una dificultad 2

s; y ellas no son tan emba-

Tazosas, que puedan retraer 4 Jos que quieren
contraer,

Mas la retraera sin duda el pago de

crecidos derechos '
» de que se halla recargada la

practica de estas formalidades, [, conveniencia

y la justicia gritan por su abolicion,
mores no seran vanos,
consideracion [a

sentantes,

Sus cla-
pues ya los ha tomado en
Honorable Junta (e Repre-

Somellera, Pedro

CAP. 1V.

DE 1,OS HIJOS, Y POTESTAD DE LOS
PADRES.

Ex la division que hicimos del estado ci\.-'il. _de
las personas, comprendimo? el estado de.ijamlha,
y i el corresponde este capitulo. Los hlJns-son
legitimos 6 naturales. ’Leglllmos son ‘los nac:dols
de justo matrimonio, ¢ del que se presume .ta .
Naturales son los que no nacen de esta union.
Fundados los autores en las leyes traen otras
muchas calidades de hijos, tales son los notos,
Jos manceres, los espurios, los incestuosos, y los
os de clérigos, frailes, 0 monjas profesas. A

- las leyes de diversos modos,

todos estos penan

negindoles, lo que ellas
que dice hijos naturales. Sobre ello puede verse

el capitulo 8 libro 1. de las Inslitu'ciones es-
critas por Asso y Manuel, _v.lo que dice G?lnez
en la ley 9 de Toro. Pero digan lo que c!u.lera]n
las leyes y los autores; la_ razon, la justicia, la
cana filosofia ensenan, que df.:bemos separa'rnns
de sus disposiciones ¥ doctrinas: que bajo la

. ’
mismas conceden, a los
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nominacion de hijos naturales debemos compren-
der a todos los que no son legitimos, y que las
leyes deben disponer, y conceder 4 favor de {o-
dos indistintamente lo que disponen y conceden
a favor de los que ella llama nalura]es; aun cuan-
do no puedan ser legitimados.

Las relaciones civiles de padres 4 Hfjos; ¥ ds

i g )
hijos 4 padres deben considerarse eaeein e log
que sean legitimos.  Un padre se considera para

un hijo a veces como un amo, Y 4 veces como

(89)
o o i acer sa l'iﬁCiOS or C[
Jo conduce mas bien a hacer 1 ac ! p
i & nrevalerse de sus derechos para su
hijo, que a piL\alu-L |
propia atilidad.
De aqui parece 4 primera vista innecesaria la
intervencion de la ley
podria fiarse a la terneza de aquellos,
y al reconocimiento de estos ; pero esta vista su-
: . i anosa : la experiencia ha ense-
seria enganosa: la cxpcncufn ha el
absolutamente necesario por una
yaternal, y por otra man-

entre los padres y los hijos,

y que todo

perficial
nado que €s
parte limitar el poder j

tener mediante las leyes el respelo filial.

utn t:tm.. Bajo la primera calidad tiene el dere- ‘ \(b t tasi
cho de imponer a “ - B : epla oeneral para este caso la si-
| p Cll a su\s l]IJOS ocupaciones, y de O .\QO Sirvanos de regla [gen[e : [} ‘ e e il
einplear su in . _— ) . . A he dar al padr P
p ubajo 4 su propia ventaja, hasta 2 '@6\ guiente. e g dt- o l
gue la Yoy ustililene sq independenri %, O O or cuyo cjereicio pierda el hijo, mas que lo que
g g "ia. ste de- O(b' O’b 7P . » el padre. Cuando 4 este se ha dado
] & ¢4 4 padre es una recompensa de x9 o(b pucda ganar € P I derecho de impe
- , ' . Y st s A Jog FOMAN0STE X
0s cuidados y de los gastos de Ia educacion. E RS i imitacion de los romanos & -
acion, Es NN dir al hijo el casarse cin limitacion alguna, no se
i al i

conveniente que a mas del placer que tiene ol
padre en la educacion del hijo tenaq un interes
L.a ventaja que el padre encucntrab(‘n esa educ- |
cion, es un bien para él, Y es un bien para :i-
hijo.  En calidad de tutor tiene todos lolsr c]‘el:;l
chos y todas las obligaciones de que hemos ha-

biﬂdo ¢ ] it 1 o -
n el 1[“[0 Scour [ I 1

[ o el v por eso es que en el ca-
ha scguldo esta regla, y pore |

pitulo anterior coartamos €s¢ poder.
extremos han caido los escritores
ar de la potestad paternal. Los
ido hacerla despotica, como era
los otros han querido anona-

Fn opuestos
politicos al trat
unos han quer
‘e los romanos:

mera relacion P _ l |
o on se considera Ja ventaja del padre Entl i s, § e
lidae N | ‘ | 4 i i ar a. - 184
Yy bajo esta segunda la ventaja del hijo.  Ambag - n(?debcn ser entregados al capricho, y
calidades se concilian facilmente entre las manog jbvenes N
¢ b

de un padre A causa de la afeccion natura] Ella
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a la ignorancia de sus padres, sino que el Estado
deberia encargarse absolutamente de su educa-
cion.  Traen en apoyo de este sistema Jas

: leyes
de Esparta, de Creta, y antigua Pe

' rsia; pero se
olvidan de que esto solo podia tener lugar res
-~ . Dr )
pecto de una pequena porcion de jovenes, me
- ’ y N )
3 < B b 2 i
diante 4 que en Esparta, Creta y Persia la masa
comun del pueblo era compuesta de esclavos
En ese sistema, 4 mas de Jg dificaltad de re
partir los costos, habria la de hacer soportable a
los padres una care: (
] p ol arga cuando ya no 2ozarian de
0s servicios del hij I tendrian Acia ¢
i s del hijo, ni tendrian acia ¢l los mo-
1Ivos de terneza [ i1
i i 74, }puss debian considerarlos como
trafios. un habri 0 i ‘eni
a otro Ilconveniente mg-

yor, tal es el que los educados

no fuesen for
- . . ' Bl
dos desde el principio p

ara la diversidag de con-
| circunstanci

’ ancias, son la-
mados 4 llenar. Son tan varias las de que de

pende la eleccion de un estado, que solo Jog

dres pueden bien determinarlas. Cualquier oi’a-
que ellos no sea, Jjamas podr:’ujuzgar bien nj 50
las com‘en-iem?ias, ni de las esperanzas, nj de lo:
talentos ¢é inclinaciones de los jov
Mas aquel plan que par

diciones que, segun mi

enes educandos,

8 : a nada cuenta con Jag
afecciones reciprocas de padres ¢ hijos, tendria

el mas funesto de todos los efectos - el destruiiia
el espiritu de familia : ] debilitaria lag ligaduras

a1 |

Pedro
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de la union conyugal ; y el privaria & los padres,
y madres de los dulces placeres, que sacan de
una nueva generacion que crece 4 su alrededor.
Los padres no se ocuparian del bien estar futuro
de unos hijos, que ya no serian su propiedad.
Ellos no tendrian acia los hijos aquellos senti-
mientos, no esperando recibirlos iguales. La
industria del padre no tendria el mismo ardor, que
tendria animada por el aguijon del amor paternal.
En suma los goces doniésticos tomarian un curso
menos ventajoso a la prosperidad general.

Por tltima razon debe anadirse, que dejando
¢l modo, y el peso de la educacion
] arreglo natural puede compararse
A un tejido de experiencias que lienen por ob-

rfeccionar el sistema general. Todo se
esa emulacion de los

la eleccion,
i los padres, €

jeto pe
adelanta y desenvuelve por : .
individuos, por esa diferencia de.ldeas y .de ta-
en una palabra por la variedad de'nnpul-
y de individuales aptitudes;
mun, si la en-
racter de la

lentos,
sos particulares,
si todo se hace una masa Co
{oma en todas partes el ca
ello sera un modo de perpetuar
yrogresos. sta

pero
sefianza
autoridad legal,
los horrores, y de que No haya(;
nocion platonica, este invento e e
sofos ha seducido en nuestros Clas, a alg

d di or que
hombres célebres a Ja verdad, y un error g

e algunos filo-
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arrastro 2 Rousseau y 4 Helvecio podra aun (e-
ner muchos secnaces.

Al senorio de tulela de que hemos hallado [Ja
mamos palria potestad : ella propiamente
¢ - con-

siste en un dominio econdm:
e(.nnnfm(-o ( N
> que tiene el pa-

De aqui nace que el

Y educar al hjj

ga en su poder: ¢ L i

gh o ¥ © u€ puede y .debe casgj rarlo
( dQedn |
1wderadamente, que delye ene: -

:ll"l”tlli” }' (IC‘,“"'L'
= ].'” en u p].()\.c hn . ll "y pe .,
a S C e 1 S ds

en juicio. como fucra de ¢l

dre sobre el hijo legitimo
padre debe alimeniar.

los bienes de sy

( 93)

]mtcsl‘dt]. Primero, por legitimo malrimonio.

Sewoundo : por sentencia que declare ser hijo le-
L3 D ) :
oitimo aquel de guien esto se dudaba. Tercero,
fal ! ; i
cuando el hijo emancipado por gracia del padre

delinque contra ¢l ingratamente.  Cuarto, por

la adopcion,

De lo primero se sigue, que solo los hijos le-
legitimados, estan bajo la patria po-

gitimos O
aue no lo estan todos aquellos que hemos

teslad: q
('nmprcmlidn en el rol de hijos naturales. Delo
segundo debemos decir lo mismo.  De lo tercero

. N = i -
cOmo que es un consiguiente, .puu, el delito del
ace indigno de la gracia, y con razon el

hijo, temendo o ' : ! o
s Bk 'pux ello sy usufructn. [ag leyes Q\O ‘\OO hijo lo b iva de la emancipacion, y le vuelve
¢ @ mas la propiedad de cierigs by N derecho le priva de fa emancipacion, §

nes del hijo, que llama profecticios SINE Dig. Q7 @ 4 sugetar al poder paterno.

concedemos al padre st o ll(.l()_t.; pero sino @Q’b (bof()

der que concedian las leyes .-.sn W ¥ duro po- \\O\ O Tambien por la adopcion se adquiere el dere-
Sleyes romanas, tampoco Q)\‘Q N cho de patria potestad.  Lista adopcion no es

debemos conceder Jg propieda
Es & mas obligacion (e
en juicio si es reo,

! d de estos bienes,
' padre defender g hijo
Y hacer por ¢]

) relsioeg g

Yy aunqgue ‘ i | s
y aunque por las leyes pueds el juez compel !
hijo, va emancipado, si pg vag ‘ lmp( o

| ; S T VA8, v ma I

nido i que vuelya g poder (e] p- .

P adre, ¢re
debe asi ser entre nosotrog il
t]

. 5 Porque e
esta el hombre Inmediatamente |,

autoridad.

tal caso
40 la piblica

De cuatro modos puede adquirirse |y patiia

olra cOsa gue una manera de hacer hijos propios,
1 e La adopcion es de
0s (|

dos modos, pore
estan bajo otro poder,
Ja potestad patria de

adopcion es necesario e

realmente no lo son.
jue 0 bien se adopta los que no

6 bien los que estan bajo
otros. Para que valga la
| consentimiento del que
la diferencia de que sies
se requiere el con-
se el que

ha de ser adoptado, con
adoptado ¢l que es sut jurts,
sentimiento expreso ; pero para adoptar
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esta bajo la potestad de otro; basta su consenti-
miento tacito.
autoridad suprema, y entonces se llama abroga-
cion : la segunda solo requiere el otorgamiento
del juez, y es la que verdaderamente se dice
adopcion.

La primera adopcion necesita la

La adopcion debe imitar siempre 4 la natura-
leza. El que atendida esta no puede ser padre
de aquel, & quien ha de adoptar, no puede adop-

tarlo. De aqui es, que no puede hacerlo el que
tiene una imposibilidad fisica,

(95)

cucesor aso de morir antes
adoptado @ sus sucesores, c

de los catorce anos.

El tutor no puede prohijar & su pupilo, ni el
curador al menor, 4 no ser dcsptfcs que hayan
salido de la minoridad. La patria potes-t'ad,. se
acaba por Ja muerte nz.mtural, por la prosc.n%)c-{on,
por la dignidad del hijo, y pnf'. la emanc:pa\uon.
En cuanto a la diguidad del hijo basl’ame i sa-
a patria potestad, dehcn:a ser toda
ra anexa alguna jurisdiccion, y
La emancipacion se.
4 mas de dere-

carlo de |
aquella que tenga ancx
toda dignidud.eclesmst;c?.
omo antes se ha dicho; y

no proveniente hace ¢ - la 1
- NS : \ ; aunque la i€
de enfermedad G de otra desgracia , como tam . O\’b o cho por el casamiento del hijo, y aung -Vl
. . ’ am- N s relacion, no es en m
poco aquel, que no tiene una mayoridad com- \O ¢ e lo dispone, exige -k . =
tente r d it Q& '@6\ 3 idad. Cuando el padre cas-
petente respecto del prohijado. [ muger no O concepto de necesttrrs do lo prostituye
puede adoptar, a noseren el cas d : O(b 0(0 - +a con crueldad al hijo, cuando ! ’
z A s 0 e(]“e hdyn per- (72) @, llé)r.l C g Cihldo por la eman-
dido el hijo en el servicio de Ia Patria ; pero est \\CD\ 60 cuando retiene 18 K los bi del que
. A ta . . ienes
, ’, . : arata 1os
adopcion nunca tendrd por efecto I potestad pa- @‘\Q O cipacion, cuando mal bat o autorizado para
tria, que no puede recaer en |y muger, (C adoptd ; el juez es pot aeeees
: . omo -
. . o = £ & K 10[1-
la adopcion necesita el consentimiento theito ¢ obligarle & la emancipac

expreso del adoptado se
nor de siete afios sie 1

adoptado, como nj tampoco el mayor ‘(‘If;fe.s‘er
afos hasta catorce, sin un perfecto ¢ 5‘('.0
miento de Jas ventajas, que han de ye e
otorgamiento de la autoridad suprema
yo caso se requiere @ mas, que (|
hijacion asegure la devoluciop d

sigue, que el joven me-
ndo huérfano, ne p

nirle, y el
. En cy-
que hace I pro-
e los bienes de]
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" PARTE SEGUNDA.

DE LAS COSAS.

Si hemos ocupado Ia primera parte de nuestra
carrera en las personas, por ser ellas el primer
objeto del derecho, el orden pide, que dedique-
mos esta & las cosas, como que hacen su segundo

objeto.

La generalidad del comercio entre tan varias
naciones ; los diversos modos de hacerlo, que la
conveniencia ha inventado ; el valor dado 4 cada
cosa en pioporcion del provecho, que pueda sa-
carse de ella; la uniformidad de las necesidades,
que el mutuo trato ha creado en hombres de di-
versos paises; la reduccion de principios 4 lo
prictico, son causas, que en mi conceplo, han
debido borrar de las paginas las metafisicas defi-
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niciones, y sutiles distinciones, con que los juris
consultos las llenaron,>al querer dar a esta pala-
bra cosa su verdadero significado.  Dejemos &
sus sectarios el disputar sobre ello.  La palalra
cosa, tomada como objeto del derecho, significa
todo aquello que no siendo persona, ni accion,
puede servir de provecho, o ser de alguna ulilidad
al homhre.

> 2
‘ 6@0 ofz>°
S ¥

CAP. 1.

DE LA DIVISION DE LAS COSAS.

Cosas de derecho divino, cosas de derecho
humano. Eh aqui la division general, cuyo ori-
gen se confunde con el del paganismo.  Llla es
con la que todos los codigos encabezan este tra-
tado. Al primer extremo dan las cosas sagradas,
religiosas, y santas. Al segundo-las cosas co-
munes, las piblicas, las de universidad, las par-
ticulares de cada uno. Las cosas sagradas reli-
giosas y santas no estan en dominio de ninguno.
Ellas no pueden venderse. ni de modo alguno
enagenarse; porque estando fuera del comercio
humano, son invalorables.

Cosas sagradas son las que publicamente son
consagradas & Dios, como las iglesias, los altares,
los vasos, las vestiduras &e. Religiosas, son los
lugares en que esta sepultado un cadaver. Cosas
santas, las que son inmunes por alguna sancion,
como las murallas, las puertas de la cindad. La
consagracion de las primeras ha de ser segun los
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ritos de la iglesia: de &llo hablan los canonistas:
ha de intervenir Ja autoridad piblica; ningun
particular puede constituir cosa sagrada.  Alci-
biades para su destierro, y Socrates para tomar
la cicuta fueron acusados de este delito. La cosa
sagrada sale por la consagracion del dominio de
los hombres, y se hace irrevocablemente de
Dios; (1) por manera dicen, que ¢l lugar donde
estuvo un templo, aun despues de destruido el
cdificio queda sagrado; pero deja de serlo si los
enemigos toman la ciudad en que se halla,

Lugares religiosos son los sepulcros ; y aun-

( 101 )

dominio: convienen con las sagradas en esto, y
en que no pueden constituirse sin la piblica au-
toridad: pero se dilerencian en que son de de-
recho divino tan solo en cierto modo, dice Jus-
tiniano.

Esto es lo que ensenan los derechos civil y
canonico. Los codigos todos son conformes &
este respecto : no hay diferencia entre los anti-
guos y modernos. Los jurisconsultos no se han
desviado de ellos. Cuanto queda dicho sobre las
cosas de derecho divino, se ha trasladado desde
Ja mas remota antiguedad hasta nuestros dias,

que tambien' son cosas de derecho divino, que C‘;\O\(’?QO A pesar de ser asi, yo no me creo en la obliga-
no estan en el dominio de alguno, se distinguen > s > cion de seguir esas huellas.  La razon, y no la
! de las cosas sagradas, eu que para aquellas se ’bé ‘bée) autoridad de los Ifombres debe dirigirnos. Los
‘ necesitaba la piblica autoridad, y para estas no, \Q)O ,OC) mnpermln.rst cristianos, los _jurisconsullins,' y aun
| El hecho solo de enterrar un cadaver en teiteno ‘(5\\0 \)@O los canomst:}s no se h:}n desdenado de lnu‘l'ar en
. propio, hacia religioso aquel terreno, ¥ M saedis %o este punto a los gentiles, de tomar sus fabulas

del comercio humano.

Las cosas santas son tambien fuera de nuestro

(1) En esto se fundé el tributo P,

Clodio cuando pro-
puso la ley para que las casas de Cice

ron se consagrasen
Minerva. Kl tributo queria que su enemigo deste

I‘I'EHJO per-
diese la esperanza de recuperar sus casas, aun cuando yol.
viese del destierro,

por fundamento de las leyes, y de mezclar aque-
llas con la religion. Nosetros debemos abochor-
narnos de hacerlo, y huyendo ser objeto de la
justa critica, (1) mudar de rumbo. De otro

(1) El jurisconsulto Kaestner ha escrito sobre el parti-
cular una elegante disertacion, qne titulo de jurisprudentia
paganizante, y en ella ha demostrado la ridicula ingerencia de

las supersticiones paginicas en las disposiciones del derecho.
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modo no podremos dar ideas cahales de las
cosas sobre que tratamos.

Yo aun no he podido formar una verdadera
idea de lo que se quiere significar por estas
palabras cosas de derechos divinos : ni los Juris-
tas, ni los canonistas la dan : nada dicen cuando
queriendo explicar su concepto, afirman que esas
cosas entran en el dominio de Dios - porque son
de Dios, dice la ley espanola, pero yo no en-
cuentro cosa, que no sea del divino autor de

( 103 )

codigos, de ellos lo copio Justiniano, de Justi-
niano ¢l rey Alfonso, y todos.

Siendo tal la fuente, de que han emanado
esas disposiciones, adoptadas como principios ;
habiéndose estampado algunas de ellas en los
cOdigos asi civil, como canimico del mismo modo
que salieron de su ovigen. ellas han de ido que-
dar mezcladas con la supersticion, y la fabula,
La propension de los romanos resalta en sus
codigos : para encontrar la razou de muchas

todas.  Si el dominio es el derecho de disponer O\Q} de sus disposiciones, es necesario ocurrir a la
de la cosa segun la voluntad ; ¢ cual es aquello ©) ‘\OO mithologia, y esto no es decente & un jurista cris-
de que Dios no puede disponer ? 66\ b‘@@ tiano. Sean enhorabuena un primor del arte los
4 4 hajos relieves en que aparccen aun las metamor-

BDe aqui deducen, que las cosas de derechs ) 0\,@ O(b fosis, que cantd Ovidio ; pero no son un adorno
divino, las sagradas, religiosas, y santas, no — ‘\Q\\ 0"0 que corresponde 4 la porlada de la iglesia de

en ¢l deminio de ninguno : que de ningun modo

pueden enagenarse ; porque estando fuerg del
- . C
comercio humano, no puede regularse su v

alor,
A pesar de cllo en las leyes (que

’ tal dispnnen, se
ve que los muros, y puertas de la ciudad estan
en el dominio de Ja repablica ; v sostienen tam
bien que para ciertos fines |)1.10Ci(’ll venderse la;
cosas sagradas.  Esta contradiccion de

% Principios
no es de estranarse l

En ella caeremos siempre
que no nos guie la razon. Lo que se dijc

. S0 E ¢ que
inspird Iigeria & Numa, se traslado 4 los pr

imerog

San Pedro en Roma, donde se ven colocados.

Dijimos antes que segun aquellas disposiciones
un templo deja de ser lugar sagrado, silos ene-
migos toman la ciudad en que se halla. La
ley del digesto que tal determina esta fundada,
en que los enemigos no podian tomar una ciu-
dad, mientras en ella se mantenian sus Dioses
tutelares : [lingian pues los gentiles, que cuandon
tal llegara 4 verificarse, era porque los Dioses
habian desamparado aquel domicilio ; en cuyo
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caso nada quedaba sagrado. Aquella ley del
digesto se halla trasladada al codigo de partida
e . - S
sin mas diferencia, que contraerse al caso en
. - ’

que la iglesia es ocupada por los enemigos de
la fé ; Direm i

i os tambien que se ausenta entop-
ces el verdadero Dios? Nosotros no impugna
remos eslas disposiciones ; las encontraremos

fi 'az i
indadas en razon, al explicar nuestra opinion

sobre este punto.

De derecho divino son tambien los sepuleros
El origen de ello es otra fibula. Como er;
concepto de muchas sect o -
de los difuntos quedaban ;]lflblij:latiladn(;qin]ds iy

el lugar
d.el- sepulcro, 4 ellas eran dedicados aqueﬁ
sitios, que se hacian exemptos del dominio humOs
no, como consagrados a los Dioses infemalea:
para que no hiciesen mal a aquellas almas, par;
ce que una ley de partida sigue esta supersti
cion cuando al referir las razones, que los «:;t ]
tos padres tubieron para que los sepulcro‘sl(?ﬁ
los cristianos estubiesen cerca de las iﬂ'lesiaqe
pone entre ellas la de que los diahlosb no N
acercan alli como 4 los otros lugares, A e:e
de que esta ley manifiesta los temores d: =
los diablos hagan mal & Jas 4nimas de los dif'clll‘;e
tos, existentes enlos enterratorios, otra delmism«;
codigo, dice que no es lugar religioso en el que

ol R T
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ce entierran aquellos @ quienes hubiesen jus-
ticiado por algun mal hecho. ; Qué se haran
Jos manes de estos? Creér que en los campos
santos, 0 cementerios existen las almas, que ani-
maron a los cuerpos soterrados alli, son papar-
yuchas, que ni p

servir hoy.

ara hacer cuco a los nifos deben

Cosas santas, como los muros, y las puerlas
de la ciudad, son tambien en cierto modo de
derecho divino, de consiguiente no eslan en
nuestro dominio, ni pueden ser contadas entre
nuestros bienes. Que se tolere la voz santas
con que quieren explicar la inviolabilidad de
esas c0sas, pase; pero que sean Juris divini, et
nullivs, como quicren Justiniano, y el legislador
de las partidas, todo cristiano debe abochornarse
de sentarlo, y aun de creerlo. Hacian pertene-
cer esas cosas en cierto modo al derecho divino,
porque ellas eran dedicadas 4 Hércules, 6 a
Castor, y Polux, ¢ algun otro semi-dios: esta
dedicacion las sacaba del dominio de los hombres,

y venian por ella & ser nullius.

Alcjemos de nuestra jurisprudencia toda su-
persticion. Nunca pueden las ficciones ser prin-
cipios de una ciencia practica. A esas cosas
sagradas, religiosas, y santas daremos en esle

P

L
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capitulo el lugar que verdaderamente les corres-
ponde; y sin necesidad de la mitologia, sin
parecer paganos, encontraremos las razones de
esas calidades, que practicagrente las constituyen
tales, y las hacen diferentes de las demas cosgs,
Olvidemonos de aquella primera division, cosas de
derecho divino, cosas de derecho humano, y 1o

temamos hacer frente & la autoridad de los
siglos.

Dijimos, que el segundo objeto del derecho
son las cosas, y que estas son todo aquello, que
2

( 107)

mentarse, sugetandolo a providencias que la
naturaleza de las cosas, y el orden general exi‘jen.
Las naciones prescriben leyes ala navcgacmt_l,
castigan @ los piratas, ejercen, dlg‘dmOSI()‘ asi,
cierto imperio en la mar, que con razon d.lEllH-
guen los jurisconsultos del dominio, que les niegan
en Ja misma mar; pero de ello hablara el tra-

tado de derecho de gentes.

Cosas publicas son aquellas, cuyo uso 6 pro-
vecho es comun & todos los de un estado, re-
pablica, 0 reino, y su propiedad es del estado,

no siendo persona, ni accion, puede sernos de CQ\O\Q}OO 0 de la repiblica. Tales son los rios, los puer-
])l:OVfE(.‘llU. Las cosas unas son comunes, otras \ ‘((\\ tos, las riveras, &c. Aunque .el uso de estas
publicas, y otras de los particulares, Las prime- 6® bg corresponde propiamente @ los individuos de un
ras son aquellas, CUyo UsO es comun 4 todog Q)O(b (00(0 estado ; puede por derecho de gentes usav de
los hom.bt'es, y la propiedad de ninguno : ales \\0\' %0 ellas todo hombre, pues & ningun extrangero
son el aire, la luz, ¢l agua corriente, el ; Q;\O o se le prohiben. Dije cuyo uso 6 provecho por

mar,
La absoluta necesidad que de

eslas cosas tiene el género humane su exten
a . P 2 N B
ston, su magnitud, é inacababilidaq h
£
sea comun su uso, y

Yy sus riveras.

acen que
Wiyl que no sean de Iy pro-
diedad de ninguno, ¢ s :

I guno, 0 lo que es lo mismo, que

sean de la propiedad de todos, sin que pierd

esta calidad. Primero : por el hecho (e i,
alguno separadamente pueda hacerse duc,-,oftll{e
clusivo de una parte de estas cosas por sy 0;:_

pacion.  Segundo : porque su uso pueda regla-

que aunque todas las cosas publicas son en pro,
y utilidad de los individuos, hay allgunas de que
no puede el individuo usar particularmente :
tules son las minas, las tierras, las rentas del
estado, y todo aquello que en cierto modo cons-
tituye su patrimonio, del que \-'erdademm'cnlc
todos se aprovechan, pero ninguno usa, a nho
ser que por algun suceso legal le corresponda.
Esta clasificacion arranca de la naturaleza de
las mismas cosas, porque siendo impﬁsiblc una
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division comada de ellas entre todos

. 3 . , € impo-
sible tambien un igual uso, ;

: la conveniencia ha
dictado, que el respectivo poder las destine en
utilidad comun.

“Con este patrimonio se desempenan las obli-
gaciones del estado, se asegura su independen-
cia, su libertad, su defensa exterior, su interior
tranquilidad &c.  Asi vemos destinados  esos

. - _ -l
fondos al pago de los que sirven al estado a0

todos los ramos: al sosten del culto y sus mi
4 A =

nistros, a la educacion, y beneficencia publica
’

4 la construccion de obras necesarias, y de {(j-

lidad, como & la formacion de nuevas ciudades
—y

puertos, canales &e. Los mismos asociados por

( 109 )

Hemos dicho que una de las obligaciones del
estado es el sosten del culto. Esta se desem-
peiia con la construccion y reparacion de los tem-
plos, de los altares, de los vasos sagrados, de
las vestiduras, y de todo lo necesario para el
servicio de los actos religiosos, educacion y
mantencion de los ministros; pero aquellas cosas
no dejan de ser de la propiedad del c‘sladu. ITIO
hay un principio para que tal sea, ni una nece-
sidad de que tal deba ser. Mientras estas‘ cosas
estan dedicadas al culto, solo al Cl:l“.() sirven:
no puede variarse el objeto de su destino: deben
mantenerse en ¢l, si la necesidad de su reno-

vacion, refaccion, U otra justa causa No las saca
2

> P de ese servicio. Hay entre esas cosas diferien-
medio de sus representantes, destinan los fondos \Q)O Q}O cia, porque no todas sirven de un mismo modo:
e g Dol nnach i \ \\O 060 un':as son consagradas, otras solo benditas: sobre
s 1, Rt b 1 " Q)\Q ‘ Jas solemnidades de tales actos puede

afio libra la representacion de la provincia 4
disposicion del gobierno para los gastos del -
guienle, segun el presupucsto, que de ellos so
forma, dan una prueba de la prictica de aque-
los principios en nuestro estado, y la dan tambjien

de la sabiduria de una administracion

lo que, ¥ i
el curioso ver & los canonistas, y 1
mas © menos unas, y otras son dignas de nuestro
respelo. Cesando el destino de tales cosas, ces’a
su calidad, y quedan como las demas cosas pu-

blicas, aplicables a cualquiera de los objetos de
‘ ’ -
: De aqui se sigue

-ubriquistas :

. (jue que antes hemos hablado.. il
lejos de estagnar en las arcas del erario las ¢yq. que destruido un templo dc.].a de ser sagra 0};:.
tas con que todos contribuimos, las hace saliv Jugar en que estaba construido, ‘pt-)rque se aca la
inmediatamente a la circulacion general, para el ohjeto a que fue destinado, viniendole por la

que vuelvan & nuestras manos.

misma razon el cese desu calidad, si ¢l es ocu-
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ado por los enemie oliri
p I gos de Ja religion, como se

f]i-jo en el caso de la ley de partida antes citada
Si durante el destino de las cosas, y por .

él se les llama sagradas, sea en horabue
ellas no pierden la calidad de piblicas: sy 1y

piedad esta en el estado, su provecho.e‘s [])10-
todos los individuos, que lo componen, it

azon de
na; pero

Tambien son propiedad del estado o
terios, y su provecho de todos,
h.ombrcs empezaron 4 formar sociedades cono-
cieron la necesidad de procurarse cada ung (y-
rante su vida el modo de no ser 8ravoso i sug
semejantes despues de ella, La historia de todos
los pueblos, nos ensena al hombre afanado, cygl
en hacer propio un terreno para ser ,
cual en aglomerar los combustibles
Esta obligacion de cada individuo Ja ha tomag
sobre si el estado: ¢l I desempefia por mdoo
Dellos terrenos de su patrimonio designg Si
gobierno los que han de seryir a este oﬁ'etoe
como que es uno de los de phblica Sﬂ]tli;]t'ida;:'
forma los reglamentos conducentes
Los Jugares

s cemen-
Desde que los

sepultado,
para su pira,

a sy logro,
que se destinan quedan libres de
tado otro uso, y por eso se llaman p

il eligiosos, §
relinquiosns, ; e

: A su dedicacion concurre la aytg-
ridad eclesiastica, que los bendice

Las ley
es
deben hacer respetar estos lug :

ﬂl'es, no porque

A Tl U e, o
Soomil
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sean de derecho divino, como se ha pretendido,
sino porque cllos nos recuerdan a nuestros ante-
pasados, y porque asi conviene  la salubridad.
Nada parece mas de derecho humano, que el
lugar de las humaciones.

Los antiguos ingieren en esla division una
otra clase de cosas, @ que llaman cosas de uni-
versidad ; diciendo ser aquellas, .cuyo uso es co-
mun i los individuos de un pueblo, villa, 6
ciudad, y la propiedad es del pueblo.  Tales
son las plazas, los teatros &e. Esta clasificacion
Ja tomaron los jurisconsultos de la division que
hacian los Stoicos del Universo. Iistas univer-
sidades constituian las minimas repablicas de
agucllos filosofos. Nosotros hemos conocido esta
division bajo los nombres de bienes de propios,
bienes de comunidad, bienes municipales; y
las leyes que hasta hoy nos han regido n‘j.ualan
4 clla sus disposiciones. Esta voz municipales
indica bien claro el origen de esta division.
Habia cierlas ciudades, que aunque unidas a
Roma, no estaban sujetas a la republica ni eran
obligadas i sus leyes. Sus individuos eran en
cierto modo ciudadanos romanos ; pero no go-
zaban del optimo derecho de tales, mientras
en Roma. Ayudaban a

no se domiciliaban

la rephblica en sus guerras, y eran parlicipes de
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los despojos militares, y esto les dié el nombre
de municipales. Aunque no estaban sujelos 4 las
l'e_yes de la repiblica, como se ha dicho, ellos Jas
imitaban, en cuanto podian: a ejemplo de Roma
tenian su pequeno senado Yy sus consules, que
Hlamaban Duumbiros: como el estado de la re-
pablica tenia su tesoro publico, ellas tenian sy
tesoro municipal, cuyo uso, 6 provecho erg co-
mun & todos los individuos de la ciudad v la
propiedad de la ciudad misma. Y

Aqui tenemos el original de los cabildos que
hf:mns conocido, de sus cosas de universidad. §
bienes municipales. Todo ello ha debido ce;nn'
muchos siglos ha, como cesd en Alemania, R
origen de ello lo esta indicando: en ciudades
g(fhernadas por unas mismas leyes, por una
misma autoridad no puede haber esps universi-
dades 6 municipalidades ; la uniformidad propia
de toda buena administracion lo repugna, get.
bemos creer que nuestra Ley de 94 e Diciemly,
de 1821 se fundé en estos principios, y por ]e
mismo debemos esperar, que Jjamas la Replts :
tacion de la Provincia crea oportuno estuble(::n-
la ley general de municipalidades: 4 no ser uEl
bajo tal nombre trate de los €asos, en que Q]?l .
de algunas cosas de la propiedad de] Estadi)o
corresponda con especialidad 4 los individuos df;

: M*§6rﬁél'léra,
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alguna ciudad 6 villa, ya por observar la igual-
dad, ya para el logro de otro de los fines de la

ley.

Desconociendo pues aquella minima repihlica
de los Stoicos, desconocemos tambien sus cosas;
esto es, aquellas cosas de propieded de una ciu-
dad, villa, & colegio, y las reducimos a cosas
pliblicas, cuyo uso puede con especialidad cor-
responderﬁ alguna comunidad, como puede ex-.
clusivamente corresponder @ un individuo parti-
cular por algun suceso legal, segun dijimos antes.

Cosas de particulares son aquellas que forman
el patrimonio de cada individuo. Su uso, su
propiedad, y todo es del particular. Los anti-
guos dividieron estas cosas privadas en preciosas,
y no preciosas. Las primeras no podian ser
enagenadas sino con ciertas formas, y solo
podian caer bajo el dominio de los caballeros
romanos, (res mancipi): tales eran los esclavos,
los ganados de carga y- tiro, las piedras precio-
sas, y otras cosas que decian corresponder al
dominio quiritario. Las demas correspondian al
dominio bonitario, no necesitaban tantas forma-
lidades para enagenarse, (res mecmancipt) y
podian caer en el dominio de cualquiera persona.
Aun 2 las cosas extendieron los romanos su aris-
N6 es extrafio: en muchos puehlos
Q

tocracia,
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de Europa, que se glorian de ser libres, y cuya
ilustracion aplandimos con justicia, vemos hasta
hoy practicada esa distincion. Sirvanos esto para
no ignorar cl origen de unos abusos, de que
debemos huir.

Dividense tambien las cosas en corporales ¢
incorporales : por estas se entienden los dere-
chos, que en verdad, y atendido el significado
que hemos dado & la voz cosa, no deben llamarse
tales. Pero los derechos tienen un valor real,
awmenian nuesfra riquczn, Yy se cuentan en
nuestros bienes, como se vera mas adelante.
Las cosas corporales se dividen en muebles, v
estables.  Muebles son las que se mueven por c..
como los animales, 0 que pueden moverse pm:
otro trasladandolas del lugar en que se hallan
sin que se allere su forma. Cosas estables sm:
aquellas, que no pueden moverse quedando como
eran, tal es un campo, una casa, y las cosas que
la integran. como una ventana, una viga
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CAP. II.

DE LA PROPIEDAD

Las disputas sobre palabras han quitado a los
hombres mucho tiempo. Lo que han escrito
los juristas sobre el significado de la palabra
dominio y la palabra propiedad, y sobre si hay
alguna diferencia entre uno, y otro, puede fomar
muchos volumenes. Nosotros no debemos per-
der ¢l tiempo cn cuestiones inutiles. Is una
verdad, que en nuestro comun modo de hablar
se usa promiscuamente de la palabra dominio,
o propiedad : lo mismo sucede @ otras naciones.
Esto nos basta, Propiedad, y dominio es para
nosotros una misma cosa. Lo mismo es dueilo,

que propietario,

Dijimos en ¢l tratado preparatorio que la pro-
piedad es la esperanza fundada en la persuacion
de poder sacar alguna ventaja de Ja cosa segun
eu naturaleza. Este fundamento lo da la ley,
que asegura poder cada uno gozar tal, o tal
porcion de bienes, sin recibir, ni temer ataque

alguno contra la esperanza, No pudiendo el
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individuo disponer de la cosa segun su justo
querer ; no pudiendo, percibir toda la utilidad,
que es capaz de producir ; no pudiendo excluir
4 otros de su uso, su esperanza se veria enga-
nada & cada paso; pero laley respeta, y hace
respetar las esperanzas, que ella misma ha
creado.

Cuando el individuo reune los poderios de
disponer, y de percibir, la propiedad es comple-
ta: cuando ellos estan divididos, es incompleta.
Esta es la division en dominio pleno, y menos
pleno, que se encuentra en los expositores. lin
el segundo caso, esto es, cuando los poderios
estan separados, la ventaja de poder disponer,
es la propiedad directa, 6 mas bien dicho, ori-
ginaria ; y la ventaja de poder utilizar es la
propiedad atil : este es el dominio atil, y directo,
de que tanto uso hacen cuando tratan del enfi-
teusis.

La propiedad de las cosas es tan til, y nece-
saria, que ella religiosamente garantida, es la
que produce la tranquilidad, y sosiego del hom-
bre: ella hace progresar las ciencias, y las artes,
y forma la prosperidad de los individuos, y la
de la sociedad. Su primitivo fundamento es el
trabajo del hombre, que anade a las cosas un

Somellera, Pedro
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valor particular, 0 una calidad que no recibieron
de la naturaleza. Todas las cosas que pueden
ser conservadas, aumentadas, multiplicadas, tras-
mutadas a nuevo ser, y forma, mejoradas por
el hembre, 6 al contrario, son objeto de la pro-
piedad. En todas ellas puede recaer el tuyo, y
mio, que quitando la confusion de las cosas,
y separando los bienes, pone a los hombres en
paz, y contribuye a la perfeccion fisica, y mo-
ral de sus facultades. Este sagrado ¢ inviola-
ble don de la ley, jamas debe ser atropellado,
ni usurpado. EI pretesto de bien gencral, 6
comun, con el dorado de indemnizacion, no de-
be bastar i dejar frustradas las esperanzas, que
la ley ha hecho nacer en el propietario. No
contrariandolas, hara el legislador lo que debe
para la felicidad de la sociedad: si se opone
a ellas, hard producir un mal, proporcionado 4
su oposicion,
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{ originarios, 0 se adquiere la cosa en su subs-
i S " . .
i . tancia, como cuando se ocupa; 0 recibe cierto
i ~ ; uestro poder, v esto se llama
I 'AP. ITIIT. aume}ﬂo en n p « F

; accesion.

) :

1 , 5w . . ; ension que se hace
{ DE LOS MODOS DE ADQUIRIR LA La ocupacion, es la aprension q

PROPIEDAD.

ITemos tratado de las cosas, v considerado
la riqueza en masa: hemos visto que es la pro-
piedad, sus venlajas, y las razones que deben
decidir al legislador & sancionarla ; es menester
ahora descender a los detalles, y buscar los prin-
cipios, que deben regir la-distribucion de los

de lus cosas corporales, que no son de olro,
con dnimo de retenerlas para si: por cosas que
no son de otro, se entienden aquellas, que por
su naturaleza no son de la propiedad de alguno;
6 que de serlo fueron desamparadas por el pro-
nietario de modo que no fuesen suyas en ade-
iunle. Nada hay mas natural dice una ley, que
concederse, la propiedad de la cosa al primero

1 L & 5 ol ; = 1l 100 v
, bienes, en las ¢pocas en que ellos se presentan 4 o gue la ocupa; y nada hay mas util digo yo.

4 la ley para ser apropiados 4 este, 6 al otro O\Q’ O{b ' La ocupacion origmaru sc repulu.cun razon

individuo. @ \}% el fundamento primitivo de la propiedad. Lo

Hay modos de adquirir la propiedad, autori-
zados por todas las naciones, y hzly otros au-
torizados por las leyes de cada una. Aquellos
se dicen modos de adquirir por derecho de gen-
tes, y estos por derecho civil. Los primeros
son originarios ¢ derivativos.  Originarios cuan-
do las cosas que adquirimos eran en propiedad
de ninguno : tales son la ocupacion, la accesion.
Derivativos cuando la propiedad adquirida era
de otro. (al es la tradicion. Por los modos

primero, porque asi se ahorra el temor de la
esperanza enganada : ella seria una pena, que
sentiria el hombre al verse privado de una cosa,
que enf{ro en su poder antes, que en el (ll'? otro
alguno. Lo segund(_r, porque asi se previenen
las contestaciones, los disgustos, los combates
| ocurrir entre el primer ocupador,

que podria
endiesen ocupar despues. Lo ter-

y los que pret

cero, porque de ello nacen gozes, que de otro
bl

modo no existivian : todo lo que el hombre no

pudiese consumir al instante, seria para el de



e — el T, . -

il A, | S G = b St

“Somellérai,'Pedro
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939
Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"

( 120 )

ningun valor, y temblando siempre de temor de
perderlo, no se atreveria a gozarlo por no (rai-
cionarse asi mismo. Lo cuarto, porque el hicn
que se asegura al ocupador en recompensa, cs
un estimulo para la industria de los olros, que
aspirarian a iguales bienes; y la riqueza gene-
ral, resulla de esas adquisiciones individuales.
Lo quinto, porque no siendo asi, las cosas cria-
das para la utilidad de la especie humana, que-
El debil

estaria siempre en una opresion conlinua,

darian por patrimonio del mas fuerte.

 121)
aves, como se entiende vulgarmenle, sino tam-
bien la de peces. Sobre esta especie de ocupa-
cion hay primero: que las Destias salvages,
las aves, y pescados, luego de cogidos, son del
que los cogio. Segundo: que pueden cogerse
hasta en la heredad agena, 4 no ser que el pro-
pietario de ella lo prohiba, 6 niegue la entrada.
Tercero: que nd basta herir al animal, es me-
nester cogerlo. Cuarto: que tas bestias salvages,
aunque domesticadas, si huyen, y pierden la
costumbre de volver, se hacen del primero que

O\(b Jas toma; lo mismo que las avejas, sidejan el
Estas razones se han presentado en todos ) '\OO colmenar de modo, que el duciio ya nolas vea,
tiempos al espiritu de todos los hombres; pero GQ\)‘ ‘@é\ ni le sea facil volver & aprenderlas.  Quinto: los
ellos no han hecho mas que entreverlas confy- 0’0 0’06 animales mansos, y amansados no se hacen del
samente, y sentirlas como por instinto. Parg ~O\'® O(b que los caza.
expresarlas se han valido del la razon /o dicla, ‘Q\\ N

la equidad lo pide, la justicia lo exije. Yoces,
que repitiéndose por todos, por nadie han sido
explicadas : voces que si han exprimido un gep-
timiento general de aprobacion, no han podido
hacer ostensible un nuevo apoyo al principio
de utilidad, cual demuestran hoy las razones
que dejamos sentadas. ’

La oc’upacmn se hace por Ia caza, por la
guerra, o por el hallazge. En la voz caza se
comprende no solo la de bestias salvages, y

La libertad de cazar, y pescar es & veces coar-
tado por la ley: pero el legislador debe tener
mucho cuidado en estas coartaciones : ellas pue-
den ser tan perjudiciales, como la libertad ab-
soluta, LEn los paises vastos como el nuestro,
que no estin poblados en proporcion de su ex-
tension, donde las tierras valdias forman consi-
derables espacios, el derecho de la caza debe
ejercerse sin limites; porque entonces las espe-
cies que hacen su objeto, no es ficil que se

aniquilen, ni que se desminuyan de una manera
R
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sensible. El cazador entre nosotros es algo mas
que un rival de las bestias carniceras, y de las
aves de rapina ; el extiende el fondo de la sub-
sistencia sin incomodar 4 nadie,

p L]
En los paises muy poblados, donde Ja aeri-
=]

cultura ha hecho grandes progresns, donde las
mas de las tierras han recibido el sello de la
propiedad, donde son pequeos los valdios, hay
fuertes razones para que el legislador limite la
libertad de la caza. En ellos la destruccion de
08 ini o |
los animales que hacen su objeto, puede ser
mayor, que su reproduccion, Supingase que
entre nosotros de disminuyera tanto Ja especie

( 123)
y distancias.  La prohibicion absolula sera siem-
pre violenta. Uno de los estados en que se
considera al hombre es el de cazador, subsis-
tiendo de la presa. La caza sin ser mas produc-
tiva que otres trabajos ticne desgraciadamente
mas atractivos  Por clla se combina la diversion
con el trabajo, la ociosidad con el ejercicio, y
el peligro con la glovia.  Ella es una profesion
que alaga los gustos del hombre ; gustos que el
legislador debe mirarse mucho para contrariar,

La guerra es por derecho de gentes otro de
los medios de ocupacion.  Apesar de los esfuer-
zos que ha hecho Puflendorf en obsequio de este

de las perdices, que fuese necesario a cazador (06 (be) modo de adquirir, ¢l no es seguido por los es-
para Con'sc:guh' una, el mismo trabajo con B \Q)O ,bC) critores del siglo. Habra razones que aducir
hoy consigue ciento: las perdices encarecerian ~\\O 60 para demostrar la conveniencia de que un estado

NSNS se apropie por medio de la guerra los bienes

un ?em‘uplo: el cazador nada perderia; pero
sEl gjercicio no daria 4 la sociedad en valor
sino Ja centlisima parte de lo que antes daba'
Mas claro; el placer de comer perdices en esé

caso se reduciria ala centisima parte de lo que
es en el dia. q

Hemos dicho, que habri razones para que el

legislador limi I
2 limite la libertad de Ja caza: esty
puede hacerse sefialando las épocas, las especies
sobre que puede ejercitarse, y aun log lugares
3

correspondientes al estado enemigo; pero entre
los individuos jamas hay guerra. La ocupacion
de los bienes de los particulares, y la reprobable
pirateria son una misma cosa. Sobre este punto
el derecho de gentes ha recibido, y recibe con-
tinuas variaciones, como se vera en quien de ello
trate especialmente.

La tercer especie de ocupacion es la invencion,
6 el hallazgo : las perlas, el aljofar, el oro, las
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piedras preciosas que se encuentran en la opilla
??l mlar, son del primero que las ocupa;, y lam-

8 3 ' g o Rk
i monedas que se arrojan al piblico
en Jas aclamaciones, y otras fiestas.
que encuentro en wi terreno, i jo ocupo, me
corresponde por invencion, y por

El tesoro

. accesion :
st lo encuentro casualmente en lugar de otro
3

sera mia la mitad porla invencion, y del duefio
del terreno la otra mitad por accesion. lo que
por trabajo, 6 industria encuentro en terreno de
otro, es del duernio del terreno,

El otro modo originario de adquirii, es Ia
accesien : por ella es nuestro el aumento, (que
recibe [a cosa. La accesion puede ser natural
0 industrial. Natural, como el parto de los ani-
males, los productos naturales del terreno, la
acrecencia que os rios causan poco & poco on
la heredad, la mutacion ae Jus corrientes de los
misos.  8i la ley concediera % otro el parto del
animal, que es mio, me privaria de la recom-
pensa que me asegura la propiedad : hsbria
para mi una pérdida, en-el engafio de mi c.-
p.er:mza,'y habria para el otro una pura ganan-
cia. Ni la seguridad, ni la irualdad pueden
tolerar esto. A mas, desde que la ley hiciera
aquella concesion, serfa un interes mio prevenir
la multiplicacion de aquella especie, en detri-

|
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mento de la riqueza general. He aqui las ra-
zones de conveniencia en que se funda el prin-
cipio: ¢l parto sigue al vientre, otras daban los
Stoicos, que seria largo explanar.  Por las mis-
mas razones es dueno de los frutos naturales de
un terreno el dueno de él: su propiedad se ex-
tiende 4 todo lo que el terreno puede producir ;
porque lo que puede producir, entra en los cons-

titutivos de su valor.

La acrecencia de la heredad, que causa el
curso de los rios, se hace del propietario y au-
menta su heredad. A esta acrecencia llaman
aluvion. A las razones dadas, se une para esla
especie de adquisicion la colocacion del terreno:
nadie sino el duenio de él puede aprovecharse
con menos incomodidad de su incremento, y en
ello no hay pérdida por parte de otro indi\'idu?.
A esto se agrega, ser ese incremento una especie
de recompensa: sicn el propietario de ese t(?r-
reno es el temor de perder por el curso del rio,
de &1 debe ser la esperanza de ganav por Ja mis-

; iriv por es ecie de
ma razon Para adquiriv por esta €s]

accesion se necesila ;
ce no ea mensurado, sino g
En el otro caso,
el acremento es del pablico. Segundo : vqu't el
¢ haga msensiblemente. [facil es

primero : que el terreno

ue sin men-
que acre

sura lenga por término el rio,

incremento s |
saberse, quien es el duefo de lo que repentina
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mente accede 4 un terreno.
el dueiio del terreno no haya artificio para lograr

Tercero: que en
la aluvion. Lo contrario seria recompensar un
crimen,

La ultima especie de accesion natural es la
mutacion de las corrientes del rio; esto es,
cuando su cauce deja el curso que llevaba, y
La propiedad de la tierra,
que queda, serd en tal caso de los duefios del

toma por otro rumbo.

terreno contiguo, en proporcion de la area de
cada uno por la parte del rio. Las razones par-
ticulares que hay para esta adquisicion son ; pri-
mera: que aquella tierra abandonada por el
cauce nadie puede ocuparla sin atacar la propie-
dad agena, sinolos inmediatos. Segunda: que
ellos solos pueden haber formado alguna espe-
ranza sobre lo que el rio deja seco. Tercera:
que la suerte de ganar por la retirada de las
aguas, es una compensacion del temor de perder
por su invasion,

: Los expositores de Justiniano colocan enfre
os modos de adquirir por accesion naty

que la violencia del rio Ene a un terl'eno.raliﬂl:z
es cierto, cuando o que agrega no es marcado
con la propiedad de otro; pero en el caso con-
trario, en los que habla Justiniano en el § 21

R e e S R
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tic 1 libro 2. de las instituciones, la adquisicion
sera por prescripcion, y no poraccesion,

La accesion industrial es de tres maneras, A
la primera pertenece la union de una cosa agena
4 la propia: a la segunda la especificacion, 6
formacion de una nueva especie con maleria
agena: a la tercera la conmistion, o mezcla de
malerias de una ¢ distinta especie. Sean re-
glas generales 4 este respecto. Primera: bue-
na fé en el que une, forma, 6 mezcla: si Ia ac-
cesion con mala fe confiriera propiedad el crimen
seria remunerado. Segunda: el accesorio sigue
la naturaleza del principal: por el principio de
utilidad se considera la cosa de aquel, que per-
diéndola sufriria una pérdida mayor. Tercera :
el que hace suya la cosa debe indemnizar al que
la pierde: el mismo principio de utilidad hace
reducir al menor extremo los inconvenientes
inevitables: él pesa los males de uno y otro
interesado, busca un medio de conciliacion, y
prescribe las indemnizaciones. Los que no te-
nian consideracion & la medida de penas, y pla.
ceres daban todo 4 uno de los interesados sin

hacer caso del otro.

La union puede hacerse por inclusion, por
fundicion, por tejido 6 bordado, por edificio, por
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@ escritura, por pintura. La especificacion como cia. La conmistion, y confusion puede hacerse,
i} . i . ’ . . » . . 4
i que da nueva forma, dio ocasion a disputas entre 0 con voluntad de ambos propietarios, 6 con la
i Jos Casianos y Proculeyanos () sobre si ha de de uno solo, que creia propias ambas substan-
; considerarse como principal Ja materia, y como cias, 0 puede hacerse por acaso. La conmistion
Ir accesorio la forma, 6 al contrario. Con el prin- 0 confusion hecha por voluntad de ambos hacen
1 e C . o b
| cipio de utilidad, en que hemos fundado la se- comun la substancia. Cuando concurre 4 la
{ gunda regla, es cortada la disputa de ambas mezcla la voluntad de uno, y las substancias
J sectas: lo que mas vale, sera lo principal sea la no son separables se verifica la accesion bajo
materia, 0sea la forma. las reglas, que quedan sentadas ; pero si las
substancias pueden separarse, cada uno puede
La conmistion se hace & veces de cosas aridas, Q)?‘ repelir su parte. Cuando la conmistion se hace
como cuando se mezcla la cebada de uno con la ‘(000 por acaso, el resultado es comun. Nosotros
cebada 0 con el trigo de otro; y a veces de CQ\O\ (,O anadimos, que ambos deben ganar 6 perder en
N

cosas liquidas, como cuando se mezcla el vino
de uno con el vino 6 con la melaza de otro, y

proporcion del valor de su substancia. (1)

esto propiamente se llama confusion, por qué @0(0 ’bo(b Hay otra especie de accesion mixta que par-
ambas cosas confundiendose mudan su substan- \\O\' 60 ticipa de la natural, y de la industrial : tales
| Q)‘\Q O son la plantacion, la siembra, la percepcion de

(2) Entre los Sabinianos y Proculeyanos dicen Heynea
cio y Bentham. Salvo el respeto que debemos @ tan sibios
mmaestros, nos serd licito motar que ellos se equivocaron en
citar 4 los Sabinianos como una secta opuesta 4 la de los
Proculeyanos en este particular.  Los discipulos del Juris
Consulto Procul Sempronio daban 4 la forma la preferencia;
cuando por el contrario los discipulos del J. C. Casio Cayo
Longino se la duban 4 la materia. Uno y otro {lorecieron en
el imperio de Claudio, y dieron el nombre & las sectas
Proculeyana, no opuesta 4 Ja Sabiniana, sino & la Casiana
como Lien se inficre en lo que dice Pomponio en la Ley
Q. 55, Ult. ff. (Digest,) de origine juriss

(1) Parcce que Justiniano no conocié los principios que
dictan esa proporcion sin la cual todo seria ganancia para
uno, y pérdida para otros. En el §. 27 de este titulo
hace absolutamente comun la substancia, resultiva de la
confusion casual de materias diversas: lo mismo dispone la
ley 7 §. 9 del Digesto Ieynecio se contenta con llamar
iniquas 4 estas disposiciones. Sed ita jura volunt, con-
cluye este sibio. Nosotros con la pérdida, y ganancia
proporcional excusamos ¢l defecto que Ileynecio nota. Los
principios de utilidad ensetian que de los males inevitables
se elija el menor.
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los frutos, de lo que con buena fé se posec,
En las dos primeras es la regla, que lo que se
planta, 6 siembra despues de arraigado se hace del
dueno del terreno. La tercera especie de acce-
sion mixla, es la percepcion de frutos, y en ella to-
das las razones de utilidad, y conyeniencia se reu-
nen para lejitimar la propiedad, y afirmarla
en manos del poseedor. ILa creencia de que
es suyo el terreno productor, funda una espe-
ranza, que con la industria, y trabajo se forti-
fica, v aumenta, criando un nuevo apego a esos
productos.

Hemos tratado de los modos originarios de

(131)

olvidar, que el valor del placer, nunca es igual
al valor de la pena. Todas las razones que
hemos alegado en favor del primer ocupante de
las cosas de nadie, hablan en favor del que
ocupa despues con consentimiento del ducfio,

Del concepto en que tomamos la tradicion,
se sigue lo primero : que ella debe ser de cosas
corporales.  Istas solas pueden trasladarse de
uno 4 otro si son muebles, como. un relox, 6
en ellas solas introducirse al que se le entre-
gan, si son estables, como una casa. Las cosas
que llaman incorporales; esto es, los derechos

=
no pueden sufrir esa material entrega. Estos

adquirir la propiedad, restanos para complemen- Q}b (bb@ bienes se trasfieren con la paciencia del uno
b to de este capitulo tralar del modo derivativo. \@0 (00 y el ejercicio del otro.  Si Juan consiente que
¢ Dijimos que este es la tradicion 6 la traslacion ‘\\O 0"00 Pedro caze en su colo, y Pedro 4 virtud de
il que de la cosa corporal hace el duefio de ella \Y

en otro con animo, de trasferirle la propiedad,
precediendo un legal motivo. El que asi reci-
he la cosa, se hace actual posesor de ella, y
este es un titulo que puede aventajar 4 todos
los demas, y ocupar su lugar. El serd siem-
pre bueno, y vencerd 4 todo pretendiente que
no tenga otro, que oponer. Quitar arbitraria-
mente al que posee, para dar al que no posee,
seria crear una ganancia por un lado, y una
pérdida por el otro; pero nosotros no dehemos

este consentimiento cjerce la caza alli, el dere-
cho de cazar en aquel coto se entiende tras-
ferido & Pedro, y a esto llaman cuasi tradic-
cion. A mas de aquella natural tradicion hay
otra que llaman simbolica, por la cual en lugar
de la cosa se entregan los signos de ella, como
las llaves de una casa, los documentos de la pro-
piedad de un buque, &c. A la tradicion, que
se hace poniendo la cosa a la vista, llaman longa

‘manu : brevi manu, a aquella que se hace por



B0
=y

Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939
Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"

( 132 )
una declaratoria, v. g. el caballo que esta en
poder de Pedro, porque se lo presté, se lo tras-
fiero por donacion.

Se sigue lo segundo: que la tradicion 6 en-
trega de la cosa se ha de hacer por el propietario
de ella. El que recibe la cosa del que no es
duefio, se hara poseedor mas no propietario,
Pero el pupilo a4 pesar de ser dueiio no trasfiere,
el dominio por la entrega, no interviniendo la
autoridad del tutor. Se sigue lo tercero: que
ha de haber en el que entrega animo de tras-
ferir el dominio : la entrega que se hace de la
cosa por comodato, deposito &c. no es traslativa
de dominio. Se sigue lo cuarto: qued esa en-
trega debe proceder una razon legal, un titulo
habil para trasferir dominio. Asi se explican
los juristas. Nosotros lo explicaremos diciendo
que es menester que el propietario anterior haya
tenido algun motivo para abandonar su propie-
dad. Quien dice motivo dice placer, 6 su equiva-
lente: v. g. placer de amistad, 6 benevolencia,
cuando el duerio de la cosa la trasfiere por dona-
cion” gratuita: placer de adquisicion , cuando
hace la entrega de su cosa por permuta, 6
porventa: placer del bien de seguridad, cuando
traslada la cosa a otro para salvarse de algun

O
N\
O
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mal: placer de reputacion cuando entrega la
cosa proponiéndose adquirir la estima de sus
semejantes &c.

Aqui vemos ya la suma de los goces aumentada
rara los interesados en la tradicion. EI que
recibe ocupa el lugar del que di con respecto &
las antiguas ventajas de la cosa, y el que da,
recibe otras nuevas. Podemos fijar como maxi-
ma general la siguiente : foda- enagenacion pro-
duce ventaja: un bien cualquiera que sea, es
siempre su resultado Cambia uno su relox por
una espada: son dos enagenaciones, en que
cada uno de los interesados logra sus ventajas
separadas. ¢Y en que consisten estas ventajas?
consisten en la diferencia, que cada uno de los
contratantes encuentra entre el valor, que tenia
para él la cosa que cede, y el valor de la cosa,
que adquiere. Nuestros indigenas al recibir de
los espaiioles un abalorio en cambio de pedazos
de oro, se gloriaban de las ventajas de su cambio,
y los espaiioles se gloriaban de las del suyo. No
hay duda, cada transacion de esta especie pro-
duce nuevos goces, que hacen el bien del co-
mercio. Estos son los principios de utilidad, y
conveniencia, en que se fundan les contratos.
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Ellos sc encuentran envuellos en las palabras

Justicia, y equidad, con que tropezamos a cada

paso en las leyes, y en los autores.

Vistos los modos de adquiric la propiedad por
dervecho de gentes, nos resta ver los de adqui-
virla. por derecho civil; esto es, los modos con
que la propiedad de uno se trasfiere 4 otro pov
niinisterio de la ley sin necesidad de la tradicion.
Istos modes 6 son singulares, y se dicen tales,
cuando sc nos trasfiere la propiedad de alguna
cosa particular, como por la prescripeion, o por
el legado; 0 se dicen universales cuande se nos

R
o))
OOO

CAP. 1V.

DE LA PRESCRIPCION.

Entre los modos singulares de adquirir fa pro-
piedad por derecho civil ocupa el primer lugar
la prescripcion. [PPreseripeion es hacer propia la
cosa de otro, mediante la posesion continuada
por el tiempo, que Ja ley prescribe. Este bene-
ficio de la ley civil esta fundado en los princi-
pios de utilidad, y conveniencia. El que ha
dejado pasar cierlo tiempo sin reclamar lo que

ol um.v?r:‘.a!mcnlfz‘. ‘l.“d”S ey e .de Q\ .'QQ(\\ es suyo, 0 no sabe la existencia de su derecho,
otro, . la adquisicion de la herencia. (06 ,06 o no tiene intencion de prevalerse de ¢l En
En la primera clase numera Justinianola dona- \QO ,bO ambos casos no ha habido en el antiguo duefio
cion; pero esto serda cierto, ¢i se entiende de \\O O_;O una esperanza, ni un deseo de adquirir la pose-
la donacion por matrimonio, O por causa de la O O

muerte. La dounacion entre vivos no trasfiere
propiedad : ya hemos dicho, que es un motivo.
que precediendo 4 la tradicion, hace que esa
sea un modo de adquirir la propiedad. En [y
segunda clase; esto es, en los modos universales
de adquirir por derecho civil cuenta Justiniano
otros muchos fuera de la adquisicion de Ia he-
rencia, pero el uso de hoy soloa esta conoce.

Q)\

sion de la cosa ; cuando por el contrario, en el
que la posee hay ecsperanza, y hay deseo de
conservar la posesion. De aqui se sigue, que
dejar la cosa al que la tiene, no es contra-
riar la seguridad del otro, que carece de espe-
yanza; cuando quitirsela seria atacar su se-
guridad, y poner en inquictud a todos los
poseedores, que no conocen otro titulo de pose-
sion, que su buena fé. Esto seria causarle un
dolor, cuando en el primer caso ninguio se oca-
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4 ) T 2 g
siona al dueno ignorante, 6 negligente. A mas,
es de publico interes la certeza de la propiedad
de las cosas: con ella se excusan las desavenen-
cias, y los pleitos. Si arg ' ted

i Y pleitos.  Sin embargo, hay tedlogos,

modo de adquirir, graduandole un robo. No-
sotros podremos remitir a esos escrupulosos 4
que vean enel Cap. XI de los Jueces el derecho
con que Jepte se prevalia contra los Ammonitas.

Para la prescripeion se necesita, primero :
buena fé, esto es, creencia en el poseedor, de
>

('137)
para‘que el usurpador goce tranquilo los gages
de su iniquidad. Las leyes que ha violado no
pueden proteger el fruto de esa violacion. La

buena fé ha de continuar con la posesion; (1)

f .

i cuyas conciencias iet i '

; 3,1: i as no se han aquietado, porque pero las dudas no la hacen perder, ni las dise
no han conoc stas ra; epr i

| ocldo estas razones, y reprenden este putas, en que se vence, la lnterpumpen.—En

cuanto i lo segundo, la posesion ha de provenir
de un suceso legal, de alguno de los motivos de
que hemos hablado, y a esto llaman justo titulo.
Este motivo ha de ser cietto, y no erronco, como
si pienso haber comprado, lo que no compré :
no ha de ser simulado, como la venta hecha por
el marido 4 la muger, para cohonestar la dona-

1 e O 0O
: que la cosa vino a su poder, ¢ ’ » - ; ; .
) 6l S poder, de aquel que podia \O ((\\0 cion, que la ley prohibe entre ellos: el motivo
enagenarla; segundo: suceso lezal, esto es N ) .
o . —— o ’” > que o) ’06 no ha de ser revocable, como la posesion en que
C ade aqu B .
. ; ; ‘_q €103, que siy- OQ} O ha entrado uno por donacion causa mortis, que
ven a la traslacion de dominio, secun | o 0 ] i
5 : » Segun hemos O .0 puede revocarse por el donante, sin que el po-
dicho hablando de la tradicion : tercero - N © ey
: < Capy- ¥ O seedor pueda alegar Por |
pueda alegar prescripcion.—Por lo que

cidad en la cosa, esto es, quela cosa no tenga
un vicio, que impida la adquisicion del dominjo
. -. -] o « j
como si es hurtada, 6 arrebatada por fuerza:

: . b
cuarto : el tiempo designado por la ley.

in cuanto i lo primero ya hemos dicho que
la buena fé es la que da esperanzas al poseedor
Si sin ella confirmara la ley la posesion, Ia ley
» . . ?
no favoreceria la seguridad, sino que compen-
sari g vingun i
i@ el crimen. Ningun tiempo debe bastar

respecta & la capacidad de los bienes, hay sus
dificultades. El derecho excluye de la preserip-

(1) Por derecho civil basta la buena fé al principio de
Ja posesion: por derecho candnico se necesita continuada
por todo el tiempo que la ley requierc,. Nosotros damos &
este, la preferencia en esta parte, y seguimos su decision
por las razones que hemos expuesto, y no porque el Apostol
dejase escrito: quod ex fide non est, peccatum est. A nadie
puede ocultarse el abuso que de estas palabras hizo Ynoc.
3°, al fundar en ellas la determinacion canénica.

T
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gl cioir no solo la cosa hurtada, 6 robada, sino tam- por la ley; quiere decir, que se continue en la
4} ; i o ; -
i bien las cosas sagradas, religiosas, y santas, las posesion todo aquel tiempo que la ley senala
: cosas ptblicas, las cosas eclesiasticas, las de los para poder adquirie la propiedad. Iiste puede
' yapilos menores. En cuanto 4 las cosas sa- ser vario en los codigos de cada nacion. En
{ puj ) y' : ‘ H 3 .
K gradas, religiosas, y santas, no hay duda : mien- los que hemos por ahora adoplado se exijen
| . e . - = %
i tras ellas lo sean, mientras estan dedicadas 4 ires afios de continua posesion para adquirir la
los objetos, que las constituyen tales, ellas no cosa mueble, y para adquirir la cosa estable, 0
. | - - L -
pueden entrar en posesion por un suceso legal; raiz, diez anos, estando presente el dueno, y
3 de consiguiente no pueden preseribirse.  En veinte estando ausente. Yo pienso que Ja multi-
2 cuanto 2 las otras cosas pablicas, yo distingo : plicidad de las permutas, la rapidez del giro debe
| 6 son de aquellas, cuyo uso es comun 4 todos, y Q)?“ decidir al legislador & fijar los iérminos.
A entonces no cabe en ellas la prescripcion por Q}\> )
la razon aunles expuesta; & son aquellas que \O\ o Aqui ocurre la siguiente curiosa cuestion.
forman el patrimonio de la reptblica, y entonces, \O (6\0 ; Cuantos afos se necesitaran para prescribir
: sk s ol Q" | , sl 2 ey Gl
| como 4 ellas pueden ajustarse todas las circuns- ’bb ‘bée) una cosa, que empezo a poseerse estando el due-
i tancias, que son necesarias para la prescripcion, Q,O ,00 fio presente, y sobrevino su ausencia’? 0 que
0 ellas pueden prescribirse.  Hagase responsables \\o\' %O empezo estando ausente, y sobrevino su pre-
4 - . ’ i $ ’ ’
| de su negligencia 4 los que tales cosas adminis- Q)‘\O NS sencia? Al caso: empezd uno a poseer la casa

tran, y triunfe la igualdad de los birbavos pri-
vilegios liscales, que tanto la han ofendido, Lo
mismo digo de las cosas que llamamos eclesiis-
ticas : los que las administran deben responder
de su pérdida por prescripeion: el tutop satisfaga
las que de su pupilo se prescriban, y el curador
las que de su menor.  Isto pienso que debe ser:
las leyes dicen otra cosa.

El cuarto requisito es el tiempo designado

de otro, estando ambos en esta provincia: el
dueno sc ausentd a los cuatro anos, ¢cuanlos
deben pasar desde la posesion para que adquiera
el dominio? Algunos dicen que deben dupli-
carse los anos que faltaban, y unido ese duplo
a los que estubo presente, el resultado de ambas
sumas, serdan los anos que se necesitan; v. o,
en nuestro caso seis anos faltaban para la pres-
cripcion, cuando se ausentd el duetio: duplica-
dos estos hacen doce, y agregados 4 los cuatra,
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que estubo presente, dan diez y seis, que seriu
los necesarios para la prescripcion en dicho caso.
Aunque es igual el resultado, parece mas sen-
cillo el modo con que en la cuestion se exprde
Justiniano en la Novela 119.  Alli se bhuscap los
dicz afios, que se requieren para la prescripcio,
unida la mitad de los que estubo el duefio au-
sente, a los que estubo presente: se ausentd el
duefio 4 los cuatro afios: estubo ausente doce:
su milad son seis, que unidos 4 los cuatro de
presencia hiacen los diez necesarios para la pres-
cripcion:

Fuera de estas prescripciones hay otras, que
llama el derecho de muy largo tiempo : tales son,
la de treinta anos, la de cuarenta, la de ciento,
'y la de tiempo inmemorial. La de treinta anos
es para aquellos casos en que no pudiendo el
antecesor prescribir la cosa por mala fé, por
falta de motivo, 0 por vicio de ella, puede su
sucesor prescribirla por treinta afos (eniendo
buena fé. Hay casos especiales en que el de-
recho exije cuarenta afios para la preseripcion,
como si han de prescribirse las cosas del fisco,
O de las iglesias. Sobre ello hemos manifes-
tado nuestro concepto. Los cien afos se nee-
1!ce.'silan por un singular privilegio para prescri-
bir las cosas que llaman del patrimenio de San
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Pedro; asi lo dispuso una autentica del codigo.
Para nosotros deben ser iguales el patrimonio
del Soberano de Roma, y el del Soberano de
Napoles La prescripeion de tiempo inmemorial
se funda en la negativa de memoria de lo con-
frario. Ella se prueba con testigos ancianos,
que deponen de un hecho, sin que jamas hu-
biesen oido, que no fué asi. Sedice que de este
modo se adquieren las jurisdicciones.  Mejor se
diria, que en tal caso las confiere una ley no

escrila,

Como no toda posesion prepara a la pres-
cripeion, es necesario distinguirlas.  Posesion
es la mera detencion de la cosa: la posesion
es de hecho, 6 de derecho, natural, 6 civil: la
de hecho es la material, y corporal aprension,
y retencion de la cosa: la de derecho es por
la que se retiene con el animo, y ayuda del
derecho sin necesidad de tener corporalmente
la cosa: mixta es la que se compone de una,
y otra. Hay otra posesion civilisima, y es la
'que se adquiere por ministerio de la ley, aun
cuando no haya inimo, ni voluntad. Hay po-
sesion justa, y es la que mnace de un motivo,
6 suceso legal ; y posesion injusta la que carece
de el: posesion viciosa, cuando se posee por
fuerza, 0 con fraude: posesion de buena f¢.
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,{ la que se tiene, creyéndose duefio de la cosa,
i é' que puede poseerla; y de mala féla que se '

;1“ tiene sabiendo, que la cosa es de otro, ¥y que ‘ CAP’ V.
| no pl{(:df: poseerla. La posesion puede ganarse

H‘% por si, 0 porotro. La gana el hijo para el pa-
1 ! dre: el procurador para el principal : el tutor DE LOS OTBOS MODOS SLNGLLARED

para :cl pupilo, y otros. Tambien se gana la DE ADQUIRIR POR DERECHO CIVIL,
posesion por los modos que se trasfiere el do-
minio.

Ya dijimos que Justiniano numera entre es-

e tos modos la simple donacion. EI siguio al

| QQ) Juris Consulto Cayo, como se lo habia propues-
{b to en el § 6 del Proemio a las Instituciones;
pero ¢l debio advertir, que segun Cayo la do-
éQ} & nacion no constituia un contrato, ni producia

4 4 una obligacion sino por la entrega de la cosa
X9 O(b donada. Sin ella era un pacto, que en los anti-
X \)6 guos principios no conferia una accionh, ni im-
N2 ‘ ponia-un deber. Asi que, no habiendo donacion
sin entrega era un consiguiente que ella trans-

firiese la propiedad; mas en tal caso la dona-

cion corresponderia al modo de adquirir por

tradicion, y no & los modos de adquirir sin ella,

que es de los que tralamos. Las cosas han va-

riado: los pactos son obligatorios, y la donacion

| confiere derechos, é impone deberes sin nece-
sidad de la entrega : ella como hemos dicho es

an suceso, que legaliza la tradicion.,
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Entre los modos singulares de adquirir sin
tradicion se numeran la donacion por causa de
la muerte, y el legado. En estos casos muerto
el legante, 0 donante adquiere la propiedad de
la cosa el legatario, 6 donalario por ministerio
de la ley, que asi lo dispone. Los juris con-
sultos antiguos teniendo tanto horror d la pro-
piedad sin tradicion, como los filosofos al vacio,
fingen que antes de morir el legante, & donan-
te ha entregado la cosa al agraciado : asi mien-
ten, para no confesar que hay dominio sin
tradicion ; pero lejos de nuestra jurisprudencia
tales ficciones: de ellas solo podra valerse el
que no conozca la razon de la ley. Sea en
buena hora la tradicion por derecho de gentes una
forma, y solemnidad, la ley civil puede como diji-
mos en el tratado preparatorio, quitar esas formas,
anadirlas, 6 aumentarlas. Si sefiores, clla puede
trasferir la propiedad, y todos sus efectos sin
tradicion, ni aprehension: ella ha podido hacer-
lo en los casos propuestos, porque ha debido
hacerlo ; y ha debido hacerlo, porque es 1til,
y conveniente. La ley al trasferir por la muer-
te del legante, 6 donante Ja propiedad de la
cosa donada, ¢ legada, al legatario 6 donatario,

mal a nin-
guno.

Somellera, Pedro

CAP. VI.

DE LA SUCESION LEGITIMA, O AB IN-
TESTATO.

Dijimos que el modo universal de adquirir
por derecho civil era la sucesion. De dos ma-
neras pucde sucederse en los bienes de .otro,
por voluntad de la ley, 6 por voluntad del duefio:
aquella es la sucesion legitima, y esta la tes-
tamentaria.  Justiniano trata primero de esta, y
sus expositores .bonifican tal érden, fundados
en que la sucesion legitima es para suplir la
falta de la testamentaria. Nosotros podemos
entenderlo al contrario, y decir que la sucesion
testamentaria ha sido introducida para ocurrir
a algunas circunstancias particulares, que la ley
no ha podido preveer con la sucesion sin tes-
tamento. Esta ha existido antes que aquella,
y se conocia en todos los pueblos, cuando aun
no sabian que era testamento. La historia del
origen de estos nos lo pondra en claro en el
capitulo siguiente,

; Qué debera hacer la ley con los bicnes de
LT
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un individuo que muere? jcomo debera repar-

( 147 )

Los que forman ese circulo, de hecho son par-
ticipes de el goce de los bienes, que exclusiva-

tirlos> Es todo lo que puede ocurrir en la ma- ; clusiy
teria. El que forma la ley, debe para esta ope- mente corresponden de derecho a aquel, 2 quien

racion tener 4 la vista tres objetos. Primero:
proveer a la subsistencia de la generacion na-
ciente. Segundo: excusar cuanto pueda el cese
de los goces de los que sobreviven. (1) Tercero,

promover la igualdad de los bicnes.

Como el hombre no esun ente aislado, tiene
cada unosu circulo mayor 6 menor de compane-
yos, 4 quienes esta ligado por diferentes vinculos.

(1) Elilustre Benthan contrae cste scgundo objeto & pre-

estan ligados; y es necesario prevenirles las
calamidades, de que serian victima, si la muerte,
que les priva de un amigo, les privara tambien
de los socorros, que sacaban de sus bienes.—
Para prevenir este mal, es necesario calcular
sobre los principios, que los introdujeron en
estos goces; mas como esto seria una cuestion
de hecho, imposible de aclararse sin procesos
embarazosos, y contestaciones sin término, es
necesaria una base general, en que pueda fun-

venir las penas de esperanza enganada.  El en esta parte ha (.‘9\0 . OO darse una decision, y no es posible una mas
sufrido una impugnacion, fundada en que esas penas se evitan @\ ) (Q\ segura, y mas cierta que la presuncinn. Pre-

con la ley, que arregle lus succeslones de cualquiera manera

suncion del mayor afecto es la que ha debido

- ; : A ; > £ g
que sea; porque entonces el que no esti comprendido en @Q Q}O mantener al superviviente, en el goce de los
el llamamiento de la ley, no puede haber creado esperanza, X O\ o bienes del que muri6 : v los erados de este afect
le llevar cl La objecei A\ q i ¥ los gre e es ecto
de consiguiente no puede llevar chasco. a objeccion alu- 0 NS

cina, porque en verdad, que habiendo ensenado el mismo
Benthan que la esperanza la dd la ley, no puede concebirse
como se burle esa esperanza, que sin la ley no ha podido
existir; pero Benthan en ¢ste lugar no habla de aquella
esperanza robustecida por la seguridad, que la ley confiere.
El va & proponer un proyecto de ley, y las penas que
trata deberse prevenir son las del engaio de una csperanza
creada por la repeticion de sucesos uniformes, no tan fun-
dada como la gque nace de una sancion.  Explicandones del
modo que lo hacemos al defallar ese segundo objeto, hemos
creido explicar el espiritu de Benthan, 6 lo que Benthen
quiso decir,

deben calcularse por la proximidad del parentes-
co. Esta regla, que no tiene mas apoyo que la
presuncion, quedara alguna vez sin fundamento
pero no se encuentra otra, que presente al legis-
lador menos inconvenientes. La ley en las cir-
cunstancias hace lo que cree verosimil, y prefiere
los parientes mas cercanos a los mas remotos;
porque es verosimil, aunque no sea absolu-
tamente cierto, (la ley no puede saberlo) que
el individuo, que murid, los proferia.
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Con estos principios presenta Bentham un
proyecto de ley sobre succesiones ab-mntestato
en quince articulos. Tal proyecto es-en lo sus-
tancial conforme a lo que disponen las leyes,
que actualmente nos rijen; y aun es menester
confesar, que en muchos casos estin mejor com-
binadas con aquellos principios, que los articulos
del proyecto.

Por ellas la linea descendiente tiene la pre-
ferencia sobre la ascendiente. Los hijos, nietos
&c. heredan al difunto, excluyendo al padre,
abuelo &c., y esto esth fundado en la voluntad,
y afecto presunto del difunto, porque regulare
mente el hombre ama, y quiere favorecer mas
a sus descendienles, que 4 sus ascendientes,

Rl
X o

O
P &

O

( 149 )

y conveniencia de proveer a la generacion na-
ciente apoya tambien la preferencia de los des-
cendientes: ellos por lo regular empiezan 4
gozar de la vida, cuando nuestros ascendientes
estin el cabo de ella, y por lo mismo necesitan
mas de nuestros auxilios. Esa preferencia a
mas, excusa ¢l cese de los goces de los que
obreviven. Nuestros padres existieron y sub-
sistieron sin nosotros, no asi nuestros hijos. Si
los antiguos al dar la preferencia a los descen-
dientes conocieron estas razones, ellos no su-
pieron explicarlas; el amor desciende, y no as-
ciende, es lo Gnico en que se fijaron. Pero ni
ello es una verdad, nicon esta metiafora se dice
cosa que satisfaga.

P P

prefiriendo ordinariamente en el bien que hace, xQ Q}o |
a aquellas personas a quienes puede mandar, \\O 0%0
respecto de aquellas, 4 quienes estad forzado 4 W

Las mismas leyes determinan la sucesion de
los descendientes sin distincion de sexos, ni eda-

obedecer. Los que nosobedecen nos propors
cionan mas placeres, que los que nos mandan
porque al hombre agrada mas mandar, que obe-
decer. Hay a mas, que nuestros descendientes
son una porcion de nosotros: parece que en
ellos se prolonga nuestra existencia, y aunque
se diga que esto es una ilusion, Yy una pura qui-
mera, vemos que esta quimera tiene mucha in-
fluencia enlos corazones humanos, Ia utilidad

des. Los bicues de los padres se distribuirin
entre los hijos por iguales partes. Las razones
de esto son; primera: igualdad de afecto de
parte del padre. Segunda: igualdad de goces
de parte de los hijos. Tercera: igualdad de
necesidades. Las diferencias de sexo, de edad,
de temperamento, de aptitudes.&e. pueden cier-
tamente producir alguna desigualdad en cuanto
4 Jlas necesidades: pero la ley no puede apre-
ciar esas particulares circunstancias; es impo-
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( 150 ) ¢ 4513
. : 5 ietos mo la qu rr
sible al legislador proveer & esa desigualdad, 2 todos los rictos, s que co 35[)0“(‘:9-
La dif te wariiin da bieteeis debifa ah Gl & cada uno de sus tivs, 0 como corresponderia
a diferente ¥ .
P & su padre, si viviera. Esto se llama heredar

caso, ser en favor del mas flaco, de las muge-
res, que tienen mas necesidades, y menos mo-
dos de adquirir; pero el mas fuerte ha obtenido
todas las preferencias, porque el mas fuerte ha
hecho las leyes, dice Bentham; y a fé que no
tiene razon. Sea por el imperio de las cos-
tumbres, sea por otro principio, es practico entre
nosotros, que las mugeres son por lo general
participes de todas las adquisiciones de los hom-

“bres; y asi es que no son menos los medios

por troncos, 6 i stirpemn : los hijos heredan in
capita. ¢Y por qué esta diferencia? ¢ por qué
Jos nictos no heredan del mismo modo que los
hijos? Razones. Primera: prevenir el cese
de los goces. Por lo regular los bijos, viviendo
el padre, disfrutan cada uno de ellos mas, que
cada uno de los nietos. Segunda; prevenir la
pena del engano d& una esperanza, que han
debido fundar los hijos en el orden de las co-

] o : sas. fQue la parle del primogenito se dismi-
! de adquirir que ellas tienen. Fuera de que para \0\ e} Q il ! ) =
e QQIRS, nuya por el nacimiento de un otro hijo, es un
el caso, que con alguna hija se haya mostrado 0\ N :

tan avara la naturaleza, que no le de_je lugar

acontecimiento natural, sobre el cual ha debido

i a aquellos medios de ocurrir 4 sus necesidades, Q)O(b (00(0 S fm'mm‘“su Cu]c.ulo; mas por - _gencral
. A\ cuando los hijos empiezan a reproducirse, esa
i y ponerse en igualdad con el sexo fuerte, al \\O @O facal 1' lt ™ . 5 L" 5
: 5 acultad en el padre llega 4 su término, In ta
padre toca considerarlo, sirviéndose del derecho OO ¢ % padre llega a su

de testar. Con la mejora puede el padre pro-
veer 4 la igualdad, que a la ley le fue impo-
sible, como veremos despues.

Si un hijo, 6 hija del difunto ha muerto antes
que el, dejando hijos, 0 descendientes legitimos,
estos heredan con sus tios, pero no llevando
cada uno de ellos una parte igual 4 estos, sino
reparti¢ndose entre ellos esa igual porcion, por
manera que tanta quota venga écorrespondor

época los hijos deben conceptuarse llegados al
término de las diminuciones, que sus respec-
tivos derechos han debido sufrir; mas si cada
nieto causara una diminucion igual a la que
ha causado cada hijo, las diminuciones no ten-
drian limites ; los hijos no tendrian datos cier-
tos, en que fundar un plan de vida. Tercera
razon : los nietos tienen otros recursps inme-
diatos: tales son los bienes debidos a la industria
de su difunto padre, los de su madre, y demas
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parientes por esta linea. En ello nada tienen

sus tios.

Los romanistas, y con ellos el célebre co-
mentador de Bentham, dan por razon de aquel
modo de suceder en los nietos, el que estos
representan al padre, y distan un ‘grado mas
de su abuelo que sus tios. Yo no me atre-
veré A impugnar estas razones; pero encus
entro en la primera, que esa representa-
cion, es de lo que no existe; y encuentro en
la segunda, que la proximidad de grado en el

(153 )
tituye el parentesco entre un hermano, y otro?
La relacion comun con un mismo padre, y una
misma madre. ¢ Qué es lo que hace a4 uno
amar mas & su hermano, que a otro cualquiera,
con quien haya pasado en compafia una igual
porcion de su vida? Nada otra cosa, que el
que le aman mas, aquellas personas, & quienes
el mas ama. Segunda razon: recompensa de
servicios. El trabajo, y gastos de la educacion
merecen indemnizaciones. Yo nada debo a mi
hermano, pero es constante lo que debo a mis
padres; y por lo mismo en todo caso, en que

d \‘b no se oponen los derechos mas fuertes de mis
/ hijo respecto del nieto, deberia obrar el efecto, 6\0 \OO hijos, yo debo preferir & mis padres.

‘]’ de que aun en el caso de ser unico el nieto, Q}Q} 'Q)@

3 no deberia tener igual parte, que su tio ; mas, 0703 (bb TFaltando los ascendientes, herederan los des-
il deberia ser excluido: pero tratamos de herens \Q)Q > cendientes de aquellos, esto es, los parientes
L cias, no de mayorazgos. \\O\\O \\,@O colaterales, hermanos, sobrinos, tios, &ec. prefi-

Por las mismas leyes, que nos rijen, si el
difunto no deja hijos, 6 descendientes legitimos,
sus padres, 0 sus abuelos &c. heredan sus bie-
nes en comun. Si alguno de ellos ya no existe
para enlonces, todos los bienes recaerin en el
que sobrevive. La linea ascendiente excluye
i los colaterales de cualquier grado. Razones
primera : superioridad de afecto. La -mayor
proximida de parentesco hace presumir mayor
carifio, como ya hemos dicho. ¢ Quien cons-

riéndose la linea colateral descendiente a su
igual ascendiente, Heredando & un hermano
entraran los sobrinos, hijos de otro hermano
muerto antes 4 la participacion de la herencia
in stirpem, como se dijo de los nietos. Con-
curriendo hermanos enteros, y medios herma-
nos, los primeros excluyen a los segundos. Esto
es conforme & la voluntad presumida del her-
mano difunto ; porque debe creerse, que amo

mas 4 su hermano Germano, con quien estaba
X
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ligado por dos vinculos, que 4 su hermano Ute-
rino, con quien le unia uno solo.

A falta de parientes colaterales hasta el décimo
grado, heredera la muger al marido, 6 e} maridg
4 la muger, dicen las leyes que nos rigen ; pero
segun los principios en que fundamos la suce-
sion ab-inlestato, tal disposicion merece corre-
girse. Presuncion de mayor afecto, ¢y quien
dira que el difunto amaba mas 4 un pariente
en cualquier grado, a4 quien quiza no conocia,
que & la muger con quien vivia unido? La

( 150 )

Faltando los parientes hasta el décimo grado,
y o existiendo consorte del difunto, la herencia
pasa al fisco dicen las leyes; (1) pero esta dis-
posicion es tan contra Jos principios como la
anterior, y es a mas de ninguna utilidad. Lo
primero, porque la voluntad presumida del di-
funto es la unica razon, que debe dirigir al
legislador en la distribucion de las sucesiones
ab-inlestato ; y no es de creer que el difunte
amase mas al fisco, con quien ningun paren-
tesco tenia, que a4 sus parientes de cualquier
grado y lineas que fuesen, Lo segundo ;qué

/ sangre, la consanguinidad. .. .consideremos co- ‘\0\?00 provecho vendra al fisco de eslas sucesiones?
| mo se trasmite esta, cual es el medio.—Tene- Q>®‘ (Q\ El no debe administrar por su cuenta los bie-
mos & mas que la muger ha gozado todo el O Q}Q’ nes especificos : siempre estas administraciones

‘ tiempo de su union de los bienes del marido, e'(')(b ,bdb le-son ruinosas, como entre otros lo ha demos-
y excluyéndola los parientes de cualquier grado, \\O\' @O trado el sabio Smith. Il vendera los bienes
' quedarian burladas las esperanzas, que por tan- Q;\Q O en pablica subhasta. En ella se acumula una

tos titulos ha debido formarse. No hay un solo
paso en la vida conyugal, que no haga presy-
mir en los consortes un afeclo mutuo, mayor
que el que es presumible respecto de un.pa:
riente cualquiera. , Yo encuentro defectuosa
aquella disposicion de las leyes : encuentro (que
asi el marido como la muger, merecen un me-
jor lugar en la escala de sucesiones ;

! pero no
me atrevo a asegurarlo por ahora.

pérdida, a2 la que ya han sufrido los bienes en
la interina posesion, que de ellas tubo el fisco.

(1) Benthan en su proyecto hace heredero al fisco, ex-
cluyendo 4 los parientes de la linca colateral ascendiente.
¥n nada funda esta exclusion: ella es contra la presuncion
de mayor afecto, que ¢l mismo Benthan adopta por regla
para las sucesiones.  Es d la verdad raro que este grande
hombre, olvidase lo filosofo en este punto, y dejando a un
Jado el gran principio de utilidad, se le vea convertido en

un alagante del fisco,
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dijimos en la primera parte tratando del hom-
bre, no hay otras calidades en los hijos, que
Jegitimos, y no legitimos. El rigor con que

Jas leyes han tratado a estos en odio del pecado,
¥ mes. 150, 0 delito de los padres, no ha sido justo. Si

i

i} ( 156 )

i ’ 6 8 -

3! As1 se disminuye un capital, que puedo hacer
la fortuna, y bren estar de una familia atil, y

entra al fisco, @ quien nunca, O rara vez hard

. en algun tiempo quiso cohonestarse ese rigor,

¥o cren, quela ley Qe sucestones o enn como un medio de impedir los coitos repro-

paite debe corregirse, y dar lugar en la hieren- bados por la ley, hoy no puede hacerse. La

cia al fisco, solo en el caso que el difunto no constante experiencia de muchos siglos, ha de-

i tenga parientes en ningun grado, ni linea. (1) mostrado lo ineficaz de la medida. Deberia

{ ) o Ne pues la ley disponer, que un hijo 6 descendien-

Los hijas bastardos ilegitimos, no concurren \)Q) te cualquiera, suceda & su madre, y & los-ascen-

. a heredar con los legitimos descendientes ; pero \’0 dientes de esta linea, no existiendo legitimos,
() faltando estos, los hijos naturales, 0 espureos por 6\0 ‘\OO del mismo modo, que si tales fueran.

! su orden, y grado suceden a la madre, dice 66\ '@6\

la ley, aunque esta tenga padres, 6 ascendien- > fbé Las leyes hablando de tales hijos con respecto

tes legitimos. Pero la misma ley excluye de \Q)o ‘bo 4 los bienes del padre, dicen, que este podra

:2: la herencia, asi en el caso que hablamos, como "Q\\O 060 instituirlo su heredero en testamento, aunque

ex-testamento a los hijos, que llama de repro- Q)\

tenga ascendientes legitimos, siempre que el
bado, y punible ayuntamiento. Si atendemos 4

hijo sea de los que la ley llama naturales. esto es
de aquellos hijos, con cuya madre podia el padre
casarse sin impedimento, ya al tiempo de la con-
cepcion, ya al tiempo dél parto ; pero no los ad-

Ia explicacion, que ella hace de cuales se entien-
dan hijos de daiiado, y punible ayuntamicnto,
ya no existe tal calidad. A mas, segun lo que

(1) Tal fué la opinion de Placentino, que a principios del mite .;1 la herencia a’?:mje‘gtato' La razon de dife-
siglo 12 enseiio 1z jurisprudencia romuana en las Gralias: por rencia entre estos l"JOS Con respecto ?] padre, y
el mismo tiempo opiné lo contrario Azon, enseiiando en Bo- 4 la madre, se hace consistir en las mismas leyes
aonia, 4 cuya opinion se ujﬁsté la ley de partida, que ex- en la certidumbre. Las madres son ciertas de los

tiende el derecho de heredar en los colaterales hasta ¢l 10

hijos que nacen de¢ ellas. Yo no creo bastante
grado.
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esa razon para counstituir fal diferencia en el
caso ; porque en el no debe obrar mas la cer-
teza fisica, que la certeza legal. La ley que
habilita al hijo natural para heredar a su padre
por testamento, aunque este tenga ascendientes
legitimos, esta fundada en el reconocimiento,
que el padre hace de tal hijo. Esta es la certeza
legal. Luego siempre que haya este reconoci-
miento, toda vez que el padre por actos positivos
haya reconocido al hijo, este deberi sucederle
ex-lestamento, y ab-intestalo, como sucede 4 la
madre. Si consideramos & este hijo despues

( 159 )

del hijo natural por testamento. En suma: un
hijo cualquiera reconocido, deberia suceder &
su padre, y a los ascendientes de este, como
si fuera legitimo, no los teniendo.

Entre las herencias sin testamento se encu-
entra Ja subsidiaria, que corresponde 4 la mu-
ger pobre. Al marido que muere tenga, o no
descendientes 0 ascendientes, le hereda su mu-
ger en la cuarta parte de los bienes, sino los
trajo bastantes, 0 no le corresponden por razon
de gananciarles. La ley espafiola, que lo dis-
puso asi, es digna de trasladarse. Ella vierte

de reconocido por el padre, no ' ’ Xe) :
| . o o < & los principios, de que en este capitulo hacemos
; nos que encontrar en el un objeto del mayo N (Q\ 0s pi pios, q )
| J iy P 6@' uso. Pagdnse los homes & las vegadas, dice

afecto, que la ley buscod para ordenar las suce-

0 0 la ley, de aleunas mugeres, de manera que ca=
i i o 2
siones. Deberia pues la ley haber ordenado &’ ‘bo Y S . bres »
al tre i . O\' (@) san con cllas sin dote, maguer sean poores ;
esta, al tratar del hijo natural con relacion a NI ; ¢ derec] S
NSHER por en de guisada cosa, ¢ derecha cs, pues q

los bienes de su padre, del mismo modo que
la ordend con relacion 4 los bienes de la ma-
dre; y deberia & mas quitarse las diferencias
nacidas de las diversas clasificaciones de hjjos,
como hemos dicho en el §. anterior. Un obsla-
culo puede ocurrir en la materfa. Las dispu-
tas, y pleitos que se ocasionarian sobre la cer-
teza del hijo ; pero en manos del legislador esla
fijar los actos, que hagan un reconocimiento
legal, bastante & surtir los deseados efectos, co-

mo lo ha hecho, cuando trata de Ja herencia

las "aman, ¢ las honran en su vida, que no fin-
quen desamparadas @ su muerle.” Presuncton
de mayor afecto, es el fundamento que sirve
a esta ley; estorbar la pena, que causaria el
cese de los gozes 4 la muger, es el objeto que
expresa.

Cuando la muger trajo algo al matrimonio,
o tiene algunos bienes, que no alcanzen a la
cuarta parte, le corresponde per herencia aque=
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Jla cantidad, que con lo suyo baste & componer
dicha cuarta. Cuando el marido haya dejado

mas de tres hijos, la cuarta marital, queda 1e- CAP “TII

i ducida 2 una porcion viril, 6 &4 una legilima;

! porque no esta en el orden, que lo que se da
i 4 la viuda en subsidio para que pueda vivir ho-

nestamente, exceda laporcion, que corresponde
a un hijo. La viuda sera obligada & reservar la
porcion de herencia, que le tocd de su marido
para los hijos de este. Lo dicho de la muger
pobre, tiene su lugar respecto del marido po-
bre, cuando aquella es rica.

DE LA SUCESION POR TESTAMENTO,
Y DE LAS SOLEMNIDADES DE ESTE.

Suceder por la voluntad del hombre, esto es,
por testamento, es el otro de los modos univer-

O@V sales de adquirir, Testamento es el acto so-
). 0 lemne, por el cual el hombre dispone lo que
. X quiere se haga de sus bienes, despues de su
66\ '® muerte. Ha habido grandes disputas sobre si
; O(b la facultad de testar, viene del derecho natural
x<Q O(b ‘ secundario, que distinguen de aquel otro, que
segun los juris-consultos romanos ensena la
) %\ naturaleza 4 los hombres, y 4 los brutos; o
si debe Unicamente su origen al derecho posi-
i tivo, 0 civil. Para nosotros esa disputa es ri-
1 dicula : no debemos entrar en ella. ni con el
‘ partido medio, que entre los contendores, esco-
gid el célebre Vinio. Lo que hay de cierto es,
que segun el mismo Vinio, ni los germanos, ni
los atenienses antes de Solon, ni los romanos
antes de los decenviros conocieron esa facultad ;

Pero todos conocieron practicamente Ja sucesion
Y
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ab-intestato. Esto basta para sostén del orden
con que tratamos esta materia, segun se dijo en

¢l capitulo anteyior.

Tampoco debemos intrincarnos en la cuestin‘n,
de «i las leyes, que conceden al hombre la fa-
cultad de testar, son conformes, o contrarias i
Tos principios de utilidad; 0 en otros l(:r.m.inus,
¢i el derecho de testar es 1til, 0 pernicioso ;
porque aunque a primerz?. ":\'isla se.d{‘scubr:m
ventajas referentes al individuo particular, que
¢jerce la acultad de disponer d.c.sus cosas, al
que la mire con relacion a'a.la utilidad  general,
le parecera dudosa Ja materia ; ya por el abuso,

( 163 )

dad, con que puede cultivar, y fomentar las vir-
tudes de los que forman su circulo, y reprimir
tambien sus vicios. Es til 4 mas como un
medio de conservar la autoridad, gobernando
con el caracter de Sefior, & quien estin subor-
dinados aquellos, que creen, serin favorecidos
en el testamento.

Elbien en este caso no es para los que forman
el circulo del propietario, como en el anterior,
sino para el propietario mismo. Su poder se
extiende asi sobre una porcion de lo futuro, que
en cierto modo dobla su riqueza; porque con
una asignacion para despues de sus dias, se
procura ventajas superiores a las facultades, que

que ordinariamente se hace de esa facultad, ya @0(0 ’(}0(0 hoy tiene. Este medio puede servir para exten-
por las contiendas, enemistades, odios, rencores, ’\\O\' 60 der la sumision de los que estin sugelos al pro-
y pleitos tenaces, y ruinosos, que delos testa- - 0% O pietario: ¢él, auxiliado dela facultad de mejorar

menlos se originan : considero sin embargo, que
hoy seria temeridad decidirse contra la facultad
de testar. [Ella trae paipablcs hienes, porque
tocando 4 cada propietario el conocer las par-
ticulares circunstancias, en que se hallaran des-
pues de su muerte las personas, que de ¢l
dependen, a ¢l le tqca proveer, corrigiendo las
jmperfecciones de la ley. Estda no conoce &
los individuos, y asi es que no puede entrar cn
particulm'idades. Esa facullad, en manos d(.al
propictario, s & mas un instrumento de autori-

en ciertas porciones, aumenta la indemnizacion
de los gastos, y cuidados, y se asegura contra
la ingratitud : bueno es que el interés sirva de
consejero a los deberes, aunque sean necesarios;
y bueno es tambien, que se dejen al hombre
medios de endulzar las amarguras, que son con-
siguientes 4 la vejez,

Pero & esta facultad de testar, que Ia ley con-
cede, ha debido poner sus trabas; porque ha
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creido deber no dejar absolutamente en la mano
del hombre la destruccion de la Gtilidad general,
que se propuso en la ley de sucesiones. Islas
trabas son mas, 0 menos estrictas en los diversos
cbdigos ; pero todos estan conformes, en que cl
padre de familias no sea un tirano, que no re-
conozca otra ley que su pasion, 0 su capricho;
porque ello no puede ser conforme al principio
de utilidad. La ley decenviral que constituyo
ser absolutamente un derecho la voluntad del
testador, se encontrd perjudicial, aun por los
mismos romanos, que en su revocacion estable-
cieron la Jegitima. La cuota de estaes la que
verdaderamente hace la medida de la restriccion

( 165 )

Ellas hacen legitima de los hijos todos los
bienes del padre fuera del quinto, del cual pue-
de disponer como quiera, satistaciendo los afec-
tos de amistad, de gratitud, &c. que puedan
ligarle a otras personas. Ellas facultan al pa-
dre para disponer de una tercera parte de
aquella porcion legitima a favor de alguno, &
algunos de sus hijos; y de este modo pone en
manos del padre de familias un estimulanie 4 la
sumision, y respeto de los hijos, un poder de
premiar el mayor mérito de alguno de ellos; y
de enmendar algunos defectos de la naturaleza,
balanceandolos con una mejora; y aunque es
cierto, que los padres podran alguna vez abusar
de esta facultad, ello no es lo ordinario, ni la

A @

, en la facultad de testar. Las leyes castellanas (06 O(b ley ha debido presymirlo, Istas mismas leyes
son de las que menos tienen que corregir en \QO > | han provisto el caso, en que esta facultad no sea
este particular: las de Aragon son con razon ‘Q\\O 0%0 | bastante para dar a la autoridad paterna toda

L S

reputadas barbaras : ellas facultan al padre para
dejar a uno de los hijos toda la herencia; pero
las de Castilla que aun nos rigen por la previ-
soria adopcion, que de ellas hemos hecho, ha
fijado con igualdad las porciones de los hijos,
Ellas despues de conceder al hombre la facultad,
de disponer como quiera de sus bienes, en caso
de no tener descendientes, 0 ascendientes, han
dirigido sus limitaciones de un modo sabia, como
capaz de producir los desea los efectos de utili-
dad, que hemos apuntado.

la fuerza, toda la influencia, y toda la conside-
racion conveniente ; y asi es que han extendido
el poder paterno hasta el extremo de privar de
su porcion & un hijo ingrato, 6 de costumbres
depravadas ; pero para que este derecho no lle-
gue a converlirse en tirania, han dispuesto que
no pueda el padre ponerlo en ejercicio sino por
causas determinadas en la ley, y probadas como-
ella exige.
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Pero el testador no tiene hijos, 6 descen-
dientes, y tiene padres, 0 ascendientes. En tal
caso es forzoso instituirlos herederos del mismo
modo, qne deberia instituir & los hijos, con sola
la diferencia en la porcion legitima; porque
como puede el hombre disponer del quinto de
sus bienes en caso que hayan de heredarle los
descendientes, puede disponer del tercio, cuando
han de heredarle sus ascendientes. Asi resulta
que la legitima de los padres es dos décimas
quinlas partes menor, que la lejitima de los
hijos.

( 167 )

de solemnidades, que embarazen su ejercicio,
y den ocasion & cuestiones, y pleitos. Siendo
muchas, menudas, y sutiles las formalidades. no
es facil dejar de faltar & alguna, y apenas se
presentara nn testamento, que no pueda legal-
mente ser atacado por aquellos hombres astutos,
y versados en los embrollos, a que dan el nom-
bre de gestiones del foro.

Mientras la ley dicta las convenientes reformas
en este punto tan interesante, son de saber Jlas
formalidades prescritas porlas leyes, que pro-
visoriamente nos rigen. Por ellas hay dos clases

. O\"b o de testamentos, Kl uno escrito, 6 cerrado, y el

it ymnie & lan fonmalidetlon del testarments, O ¢ otro nuncupativo. o abierto. El primero es una
. A ik que 66\ é‘@@ nota que escribe, 6 hace escribir el testador, y
SN pecest¥ias park qus raciyualiments is e, 4 4 cerrandola con una cubierta sellada, llama siete
que lo que él expresa, fué la voluntad libre del ‘O\@ orb | testigos, y ante un escribano les manifiesta ser
Wisukas Ko Iy Skt JRSIES tiy digna \0\\ NS el contenido de aquella carpeta su altima dispo-

de generalizarse en este particular: por ella es
valido un testamento con solo que esté escrito
todo, y firmado por el testador con la fecha del
otorgamiento; y por la misma, si el testador
quiere hacerlo con mas publicidad, y autencidad,
bastara para su validéz la autorizacion de dos

escribanos, y dos testigos, 6 la de un escribano
g

¥ cuatro testigos habiles. Yo creo que supuesta.

la facultad de testar, no debe el acto recargarse

sicion. Los siete testigos, el testador, y el es-
cribano deben firmar el sobre, y si aquellos no
supieren, 6 no pudiesen firmar, firmen unos por
Jos otros, de modo que sean ocho las firmas
fuera de la del escribano. La cubierta debe cer
en papel sellado, que corresponda al acto, segun
Ja disposicion de la ley.. Este testamento debe
contener el dia, mes, y anoen que se otorgo.
Los testigos deben ser varones, puberes, y ha-
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biles para testificar. En cualquiera de es(ag
formalidades que se fulle, el testamento sers
nulo; y lo serd tambien si la cubierta se encon-
trare rota a la mueite del testador.

El testamen.tn nuncupativo. d abierto, es aquel,
gue no necesita escritura, sino que por la voz
viva declara el testador su voluntad. Esta de-
claratoria debe hacerse al menos ante tres les-
tigos vecinos del lugar, donde el testamento se
hiciere, y un escribano; pero si este no inter-

( 169 )

Hay otra especie de testamento pequeno, 4
que llaman codicilo.  Codicilo es una nota en
que con menos solemnidades declara el hombre
su ultima voluntad sebre cosas, que no son de
tanto interes, como las que pucde comprehender
el testamento. Sus formalidades son las del tes-
tamento nuncipalivo, pero aunque es necesario
el nimero de los testigos, no lo esla calidad
de las personas, y asi pueden en el testificar
las mugeres.  En el codicilo pueden hacerse de-
claratorias, y cualquiera mandas; pero no puede
nombrarse, 0 instituirse heredero, ni exheredar,

viene los testigos deberin ser cinco; y en Q2

caso que en el lugar no haya escribano, ni @O\‘ OO ni sostituir. Pueden hacer codicilio todos los
puedan reunirse cinco testigos de aquella calidad, Q\ ) ((\\ (ue pueden testar, y pueden testar todos aque-
bastarin tres que la tengan.  Tambien es valido (06 (bb@ llos, & quienes no se les prohibe, como al pupi-
este lestamento, si se hace ante siete testigos, \,@0 > lo, al loco &c. La prohibicion de testar a los
aungue no sean vecinos, ni interveuga escribano; sé\\o 090 sordos mudos, debe quedar sin efecto : no hay

pero si el ciego es testador serfin necesarios al
menos cinco testigos. A mas de lo dicho, se
necesitan, como formalidades substanciales en
uno, y otro testamento, el que los lestigos sean
rogados, esto es, que el testador les diga que
son llamados para aquel acto: que este ha de
concluirse sin interrupcion, pucs 4 cualquiera
de estos defectos salta la nulidad, Sobre las
formalidades que se necesitan para la apertura
del testamento cerrado, y reduccion del abierto
& escritura piblica; tratan los practicos.

en ellos aquella imposibilidad, que la ley supuso.
Por convenciones tacitas, 0 expresas entre las
naciones cdltas estan revocadas las leyes, que
prohibian testar al extrangero. Privar al hom-
bre de la facultad de testar, como una pena,
esth abolido: aun ¢l condenado a mucrte puede

hacer su testamento.

Variada la base de los testamentos, que el
derecho romano establecio en la institucion de
heredero, han variado tambien Jas causas, por

Z
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que el testamento se anula.  El puede hoy clau-
dicar en la institucion, y ser valido en cuanto
4 lo demas. La diversidad entre nulo, injusto,
roto, irrito, destituido, y reciso, es cuasi de vo-
ces. Si hubo incapacidad en el testador, si
faltaron las solemnidades substanciales, los here-
deros legitimos podran decir de nulidad ; pero
si alguno es injustamente preterido 6 exhereda-
do, si se le disminuye la porcion, que por dere-
cho le corresponde, el podra quejarse, y usar
del remedio que llaman querella de inoficioso
testamento.—Por cualquiera de las causas que

mi hija; no hay legado.

APENDICE

AL

CAPITULO ANTERIOR.

No ha sido facil dar a los legados un lugav
guardando estrictamente el érden. El ¢s un
modo singular de adquirir, pero el ordinaria-
mente viene de los testamentos. Legado es

B se anula una enagenacion entre vivos puede O\(b ) )

q anularse la disposicion de un testamento: Ia ©) '\C’O una_mancra de Jdmzmim-w, 9":3 g ah Rewlodor
‘ suposicion erronea v. g. de parte del testador Q}Q\ 6@6\ en lestamento, .U CO,{]!MU' El p.uc‘dc fl_ncex: del
:‘J.i dejaria sin efecto su disposicion. He aqui un 0{0 OQ). placer de beneficencia, del fle salislaccion, 6 de
3 ejemplo: yo lego & Pedro, marido de mi hija, 'O\'@ 0’0 otro ; pm:o .nn es necesario que se exprese,
I cierta cantidad : resulta que Pedro, como casa-~ \\Q\\ \}O" o &t U, Fl ALt 8, Mt A,
i do antes con otra, no es legilimo consorte de %) porque -como ‘se vera (l'espues, en todo r:():]t[-slto
se necesita la intervencion, y consentimiento al

menos de dos personas, y en el legado sola-
mente interviene la persona del legante, 6 tes-
tador. (1) Pueden Jegar todos los que pueden

(1) Bentham- hablando de los contratos, numera entre
Jos que contienen disposjciones, y promesas, al legado en
fideicomisp. No es ficil entenderse lo que quiso decir;
parece que no hubiera diferiencia entre el fideicamiso, ¥y
el legado; pero aungue es cierto, que sc han abolido Jas
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( 172)
testar, y pueden ser legalorios todos los que
pueden ser herederos. [En nuestra doctrina no
hay quien no pueda serlo ; pero debe advertirse,
que aun segun las leyes, que hacen a algunos
incapaces de recibir herencias, pueden estos
tales recibiv legados por via de alimentos, I
legado puede dejarse & personas inciertas, al
posthumo ageno, alos pobres, alas ciudades, &
los establecimientos autorizados. Pueden legar-
se todas las cosas que estan selladas con la
propiedad, 6 que en lo futuro pueden estarlo,
como los frutos aun no nacidos. Pueden legar-
se no solo las cosas propias, sino tambien lus

(173 )
el testador ignoraba, que la cosa era agena:
en tal caso no hay legado, porque se presume
que el testador no hubiese legado la cosa. Si
el legatorio, 4 quien se manda una cosa agena,
la hizo suya antes de la muerte del testador,
debe pagarsele por el heredero la estimacion, si
Ja adquirié por un suceso honeroso ; pero queda
inatil el legado si la adquirid gratuitamente.
Dejanse tambien por legado las cosas, que estan
en prenda 0 hipotecadas, y el heredero debe
redimirlas para entregarlas al legatorio. Si el
testador ha enagenado la cosa de que habia dis-
puesto por legado, se entiende hecha la revoca-

9 agenas. (1) En este caso debe el heredero ha- \CO\‘ 6‘\\0 cion., si la enag?né voluntflr;amente;ne[:ecroEs;
| berlas para entregarlas; y sino pudiese conse- o 6® lo hizo por ?ccesulnd, el legado [t)f:rn;l Ia. m-
{ guirlo, debe indemnizar al legatorio con un Q)O(b (00(0 estas especies de.legados no se ta's e[l]‘el p‘t -
j valor igual al de la cosa; pero no serd asi si O O piedad al legatorlo. desd? fa muerte del testa

| ‘Q\\ \{o dor, sino desde la liberacion de la cosa. Puede

S-S, smi—

formalidades que hacian mas estricta la institucion de uno,
que de otro, ha quedado la diferiencia substancial en el
modo de ivstituirlos. El legado es siempre por mandado :
el fideicomiso por ruegos, y encargos.

(1) Se equivocé Gregorio IX cuando dijo que el legado
de la cosa agena era inicuo, como opuesto & los preceptos
del Decilogo. Este papa penss sin duda que tal dispo-
sicion de derecho terminaba 4 obligar al duefio de Ia cosa
legada & deshacerse de ella. Sus escripulos le hicieron
dictar el contenido del capitulo 5° titulo 26 libro $°. de

las Decretales.  Pero esta disposicion ne debe hacernos vas
riar.

un testador legar lo que otro le debe, lo que
Je debe el mizmo legatario, y lo que él debe
al legatario. Pueden legarse las cosas indivi-
dualmente, generalmente, y cuantitavemente,
v. g lego mi caballo obscuro, lego un caballo,
lego cien pesos. En el pri‘mer caso la cosa
Jegada parece para el legatorio : en ‘?I segundo
caso puede elegir, con tal que no eliga el me-
jor; lo que podra hacer, solo cuando‘ se le
haya legado tambien la eleccion. Por ultimo;
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sou legables lus bechos licitos. Con ellos puede
gravar el testador al heredero en favor de otro:
bl
vero por cuanto a nadie se puede compeler
al hecho, tendria el legatorio accion contra el
heredero para ser indemnizado.

El legado puede ser absoluto, por tiempo de«
ternunado, 0 desde tiempo determinado, bajo
condicion, bajo demostracion, bajo causa, §

. = y
bajo mudo.‘ Absoluto, cuando el legado no
pende de ningun evento. Por tiempo determi-

CAP. VIIIL

DE LOS MEDIOS DE ADQUIRIR DE-
RECHOS SOBRE SERVICIOS.

Hemos distribuido las cosas, resta distribuir
Jos servicios, y ver cuales son los medios de
. . - ’
adquirir esta especie de bien; que a veces se
confunde con las cosas, y a veces se nos pre-

nado, como v. g. por diez afios. Desde tiempa Q" . e iy

determinado, como v. g. despues de un afio de 6\0\. O senta con tfna forma distinta. Por servicio en-
ﬁ tal acontecimiento. En el primero de estos dos Q\ p ((\\ tiendo.e%qul, ol 1o qus pum?c IIHCCI'Sf) Sk S
| casos, es verificable desde la muerte del testa- (bb "()b@ tra ut!ltdild., _y provecho: asi, hacer a un hom-
' dor. En el segundo, desde el tiempo asignado, \Q,Q (bC) bF'_e u’n ?CL‘VICI'O, es hacer una cosa, que le s.ea
| Bajo condicion, cuando pende de algun evento NHRCH Bh & un_pedu‘, e 95 Totgs e e pettt-
| O O dique. * Son tantas las especies de serviclos,

incierto, y entonces, sin su suceso no. hay le-
gado. Bajo demostracion, cuando las Rersona,
0 la cosa legada se designa por alguna demos-
tracion v. g. la casa que compré 4 Juan, la legd
al hijo mayor de Antonio. Bajo de causa, cuan-
do se expresa la i i j

presa la impulsiva del legado. Bajo de
modo, cuando se expresa el fin, para que se hace
el I?gado v. g. lego a Pedro mil pesos para que
redifique su casa; en cuyo caso dehen entregar-
st.ele por el heredero, prestando Pedro Ja cau-
cion de llenar el fin,

cuantos son los medios de ser el hombre til al
hombre, ya procurandole algun bien, 0 ya pre-
servandole de algun mal. El comercio social
lo constituye este cambio de servicios, y en él,
unos son forzados, y otros son libres.  Servicios
forzados son los qué manda la ley, y libres los
que unicamente dependen de la voluntad del
hombre. En el principio todos los servicios
fueron libres ; gradualmente han ido intervinien-
do en ellos las leyes, para convertir los mas
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importantes en derechos positivos : los otros los
han dejado a la virtud, y beneficencia de los
individuos, como se dijo en el tratado prepa-
ratorio. La ley en este punto se conforma con
las circunstancias ; y asi vemos que un servicio
voluntario entre nosotros, puede ser necesario
en otra parte.

A los servicios corresponden los deberes, que
se distinguen en politicos, y sociales : los poli-
ticos corresponden 4 los servicios forzados los
sociales a los voluntarios 6 libres: éstos son
los mismos deberes perfectos, 0 imperfectos, que
distinguimos antes. Aunque quisiera el legisla-
dor no podria hacer sociales todos los servicios,
que no le es posible ordenar ; porque no le es
posible conocer, y definir. A esto se agrega
que para castigar la violacion de Ja ley en ese
caso, seria necesario un fastidioso céimulo de
1nw'est}gac10ncs, y una multitud de penas, que
llenaria de terror & la sociedad. Por otra parte
la ley no puede conocer los obsticulos verda-
deros : no puede poner en actividad las fuerzas
ocultas : no puede crear aquella energia, aque-
lla sobre abundancia de zelo, que superando
Jas dificultades, puede mil veces ir mas alla de
lo que se ordena.

Q‘)\

( 177 )

Ni por esto es la ley menos perfecta en este
punto. Ella prevee la existencia de otra ley
suplementaria, que no esta eserita, sino con
los caractéres de la opinion, de las costumbres,
de los habitos. Los deberes que esta ley pres-
cribe, los servicios que ella impone, son los que
hemos conocido bajo el nombre de equidad, de
patriotismo, de valor, de humanidad, de gene-
rosidad, de honor, de desinteres. A estos no
da impulso otra ley, que la que queda descripta.
La opinion, las costumbres, los habitos sancio-
nan penas, y recompensas. No tenemos nece-
gidad de ocurrir & otro prineipio de obligaciones,
4 esa ley anterior al hombre, & esa ley divina,
4 esos estimulos de conciencid; porque todos
esos términos, de gue nsan algunos, si se sujetan
a explicaciones mas 6 menos largas, se veran
reducidos 4 no significar otra cosa, que el prin-
cipio de utilidad, bienes y wales. Lsos modas
oblicuos, y torcidos de expresarse, son el mejor
indicio de la incertidumbre, yla dificultad; y
los mas seguros medios de eternizar las disputas.

La especie de servicios, que reluze con mas
gxplendor, eonsiste en disponer de algun bien
en favor de otro, La especie de bien, que se
hace mas papel en las sociedades civilizadas,

es el dinero, prenda representativa, casi uni-
AA
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versal: pocos servicios hay, que por este medio
no puedan prestarse: de este modo se hacen
confundibles las mas veces los servicios, y las
cosas. Los servicios deben exijirse por diver-
sas relaciones. Hay casos en que deberd exi-
jirse por la utilidad del que manda, y en esta
razon esta el seiior con respecto al eriado.  ay
otros en que debe exijirse el servicio por la
utilidad del que obedece: tal es el estado del
pupilo con respecto al tutor. Estos dos estados
correlativos son los que forman la base de todos
los otros. I padre debe ser en ciertos casos

( 179 )

Necesidad superior, es decir; necesidad de
recibir un servicio, superior al inconveniente
de hacerlo. El cuidado del propio bien estar,
es una constante ocupacion del individuo : ella
es no menos legitima, que necesaria. Dar al
amor de otro un ascendiente sobre el amor asi
mismo, seria lo mas ridiculo, y funesto; pero
hay muchas ocasiones, en que puede darse un
grande aumento al bien estar de otro con solo
un pequeno y casi imperceptible sacrificio del
bien estar propio. Hacer en este caso lo que
esth en nuestra mano, para estorbar el mal,

. . 3 = A 2 4 . L
el tutor de su hijo, y en otros dehen revestirle \‘O{b o que va & caer sobre ofro, es un servicio que
Jas relaciones de sefior. Los servicios publicos O] © la ley puede exijir; y la omision de este ser-

del magistrado, y del ciudadano constituyen

vicio en los casos, en que la ley lo ordena, for-

otra clase de obligaciones, de que me abstengo @0(0 ‘bo(b mara una especie de delito, distinte de aquel,
tratar.  Ademas de estas relaciones constautes, \\O\' %O | quereansicla €u; £8v Gnig Ja G dnkeangexial

. . 5 a . ; ; Fan Dy .
como capaces de una duracion indefinida, hay o O de uw mal: an. dellis negativo, Peyoemplem

otras pasageras, y ocasionales, en que la ley
puede exijir de un individuo servicios en favor
de olro.

A tres pueden reducirse los medios de adqui-
rir derechos sobre servicios, 6 1o que es lo misino,
a tres pueden reducirse las causas, que deter-
minen & la ley 4 crear algunas obligaciones.
Primera: nccesidad superior.  Segunda: servi-
eto anlerior.  "Tercera: paclo, ¢ convencion.

un individuo sus servicios por pequeiios que
sean puede ser un mal: forzarlo & emplearlos,
lo esciertamente; porque toda violencia es un
mal. De aqui resulta que para exijir de uno un
servicio en favor de otro, es necesario, que el
mal de no recibir el servicio sca tan grande, y
¢l mal de hacerlo sea tan pequeiio, que no haya
temor de causar el uno por evitar el otro.

Los que no han querido investigar las causas
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que determinan 4 la ley 4 conferir esta especie
de derechos, y crear estas obligaciones, se con-
tentan con ocurrir al almacen general, que se
han formado. La ley natural, dicen, impone
al hombre la obligacion de hacer lo que 4 otro
aprovecha, y & él no le dana. Si nos fuera li-
cito proveernos de aquel general depasito, nos
escusariamos mucho trabajo. Pero la ley puede
imponer al individuo la obligacion de hacer en
favor de otro ciertos servicios, de que apenas
puede seguirse perjuicio al que los hace, cnando
se procura un gran bien al que los recibe. La

( 181 )

no existith : si las contribuciones no se pagan,
el gobierno queda disuelto. La ley creando los
servicios, los derechos, y las obligaciones que
corresponden i cada Estado, hace todo, lo que
puede hacer por la utilidad general.  La ley
obra sabiamente en hacer caer el servicio sobre
un individuo, determinado por razon de su po-
sicion particular. Esta da 4 uno mas que a otro
el poder, ola indinacion de descmpenarlo; y ello
hace menos gravoso el servicio : asi es que elije
para tutores del huérfanoa sus parientes 6amigos.

El segundo medio de adquirir derechos sobre

ley que tal ordena, es conforme al principio de ‘\'O\?OO servicios, 0 la segunda causa que debe influir
utilidad ; porque aunque cause un mal, pues \O‘.(Q\ para que la ley cree obligaciones en un indie
toda ley lo causa, el bien que produce es in- GQ) E}Q’ viduo. es el servicio anterior, que ha recibido.
comparablemente mayor, de manera que res- Q,O(b 00(0 Este ;xije del que ha sacado el provecho una
tando el mal del bien, la masa total de este \\O\' %O indemnizacion, una recompensa equivalente, en
queda aumentada. Q)® o favor del que antes sufrid la carga. No hay

Estos pequeiios servicios son los obligatorios,
que pueden exijirse en juicio, cuando los ordena
la ley, fundada en la necesidad superior, base
de estas obligaciones. Las que la ley hace re-
caer en el padre en favor de sus hijos, son un
gravamen para ¢l; pero este mal es nada ep
comparacion del que resultaria de su abandono,
Il deber de defenderal Estado, puede ser aun

mas gravoso ; pero si ¢l Estado no es defendido,

mejor titulo para esto, que el principio de ali-
Jidad. Otorgada la indemnizacion, ha ganado
aun el quela paga,; si la iudmnn’iza.cim) se ne=
garﬁ, quedaria en estado de p(:l‘(.'ll('la el q-uc
habia hecho el servicio. Este servicio anterior
sirve de base, que justifica muchas clases de
obligaciones. El es el que f.'ujlda los dere.c':hos
de los padres sobre los servicios de sus hijos:
cuando el orden de la naturaleza ha hecho, que
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la fuerza de la edad madura, sucedai la flaqueza
de la primera edad, cesa en el hijo la necesidad
de recibir, y empieza la obligacion de restituir.
Cuando el tiempo ha destruido en la muger los
alractivos, que guiaron al hombre 4 unirse con
ella en matrimonio, de ese servicio anterior le
nace el derecho a la permanencia de Ila union,
En el mismo principio se apoyan los estableci-
micntos, que gravan sobre el piblico para re-
compensar a los que han servido al Estado.—
Recompensa de servicios pasados—medio de
producir servicios futuros.
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¢l no habria cantentado a todos los que pedian

“como fieles servidores.

Para que el derecho adquirido sobre un ser-
vicio, por razon de un servicio anterior, seca un

derecho perfecto; es decir, que pueda deman-

darse en juicio, es necesatio,
zacion. o el servicio remuneratorio, sea tambien
o 3

que la indemni-

ordenado por la ley. Pero hay algunos servi-
cios impul'lzmliuinms que la ley no puede or-

y cuya omision no puede ('d'-ll"al man-

denar,
dar que el que vea a un hombre que se ahoga,

\,0 se arroje al agua por salvarle, es un servicio,

| s @O ’C)O que la ley no puede imponer: la omision de

I?‘“'“ arreglar los intereses en este punto, de- S U ((\\ este servicio no puede ser castigada por la san-

berian tomarse tres precauciones. Primera: es- Q}b ,bbg C{U,ll ositiva. Razones. Prin?era: la Jey en

torbar que una generosidad hipocrita tiranice, \Q,O @C’ tal Cago‘se expondria & causar mas males, que

exijiendo un alto precio por un servicio, que no ‘\\O (-OO ' bienes. 4 sacrificar muchas victimas por salvar
lo merece, 6 que no hubiera querido recibirse, NN e

a2 no haberse creido desinteresado. Segunda :
no autorizar a un zelo mercenario 4 exijir una
recompensa por servicios, que pudiera uno ha-
berse hecho asi mismo, ¢ recibir de otro a menos
costa.  Tercera: impedir que recaiga sobre el
servido un enjambre de socorredor es,

no podria plenamente indemnizarse,
toda la utilidad del servicio.

a quienes
sin perder
Aunque el conde
de Trastamara hubiera repartido todo el

de Casiilla, reino

que quitd & su hermano D, Pedro,

una; porque podria ser que muchos temiendo
la pena de laley arrostrarian el peligro en que
porque para castigar la

pereccrian. Segunda :
que cl

falta de un servicio, es necesario saber,
individuo tenia poder de hacerlo; y para sa-
berse, para averiguar, si el que habia reusado
el servicio, habia tenido causa legitima para
reusarlo, serian necesarias investigaciones, prue-
bas, procesos interminables @ no habria limi-
tes, que fijar 4 la arbitrariedad de los jueces.
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La recompensa es el verdadero medio de obtes
ner esta clase de servicios; la pena en compara-
cion de ¢l, es un instrumento muy débil; pero
esla recompensa no debe fijarse de antemano:
tal se hiciera, se simularian servicios, y se dis-
curririan mil medios de lograr r
no se habian merecido. DE; l:ﬁ?ijf:"sas, s

. g o deberia
premiar esta especie de servicios importantisimos,
pero s setalar el prémio hasta despues; que se
haya hecho el servicio, de modo que el prémio
p_udies'c ser equivalente segun las particulares
circunstancias, y pudiese la esperanza de obte-
nerlo, servir de contrapeso 4 la repugnancia de
hacer el servicio. Creo no obstante el mas efi-
caz medio para obtener esta clase de servicios, el
dar mas vigor porla educacion a Ja ley sz.r.];[e.
xrfem‘arza, de que antes tratamos, Fijes‘c la opi-
nion en el heroismo, moralizense las costumbres
y las penas, y recompensas del codieq social,
q’ue‘daran aumentadas, Comg Jgg tleberis de est :
cddigo no tienen el selly de laley polit; a
cumplimiento de ellos ¢s mas br'll';y e ?l
torio; Yy esto siryve para | Lme‘, 'y 79
fuerzas, para aumentar | g e o e AL

4 energia, para superar

las dificultades £
> ¥ hacer herbic: %
sociales, ’ cas lag virtudes

El tercer modo de adquirir derechos gobye

.

’\\O
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servicio, es el paclo d convencion: por tal en-
tendemos el consentimiento, 0 la voluntad de
dos 6 mas personas sobre una misma cosa. Por
este consentimiento puede el hombre despren-
derse de la libertad, que tiene para hacer, 6 no
hacer alguna cosa; y este desprendimiento lo
aprueba la ley, por las mismas razones que
aprueba el desprendimiento de las cosas en la
traslacion de ellas. Asi es, que como pueden
enagenarse, y permutarse las cosas, pueden ena-
genarse y permutarse los servicios; y como se-
gun ya hemos dicho, toda enagenacion de co-
sas produce una utilidad, toda enagenacion de
servicios la produce tambien; porque nadie se
obliga a un servicio sin que de ¢l le resulte al-
gun provecho, de cualquier érden que sea, aun-
que no sea mas que el placer de hacer un bien,
Recuérdese lo que dijimos en el capitulo 3 sobre
los motivos de la traslacion.

.De esto nace, que las obligaciones de dar,
y las obligaciones de Zacer se contraigan por
Jos mismos medios, y por los mismos medios se
acaben.. Pero hay una diferiencia entre unas,
y otras. El que se ba obligado & dar una cosa,
puede ser compelido en juicio 8 que la dé; mas
ol que ha prometido un hecho, & un servicio

personal, no puede ser obligado precisamente al
‘ B 2
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hecho, 0 servicio, sino alternativamente i que
lo haga, 0 a que indemnize al otro de los dafios,
y perjuicios, que se le hayan seguido, 6 siguie-
ren, de no haber prestado el servicio, 4 que se
obligd.  Seria un atentado contra la libertad, y
dignidad del ciudadano forzarle & un hecho,
haciendo una violencia & su persona, cuando por
medios pecuniarios puede satisfacer. En esto
se ve fundado aquel principio de los juris con-
sultos ad factum nemo cogi polest.

( 187 )

Sea pues para nosotros la base de toda obli-
gacion la utilidad ; no nos cansemos de repetirlo.
Il contrato no produce obligacion porque es
contrato: si tal fuera, todos los contratos serian
obligatorios, y es constante que algunos no lo
son. Iisa obligacion nace de que el contrato es
cancionado por la ley, y la ley no lo sanciona .
sino por la atilidad, que resulta de él.  El pacto
sirve para manitestar la existencia de la mutua
utilidad de las partes contratantes. Esta razon
de atilidad es la primera, y es independiente de

la convencion: ella hace su fuerza, y por ella

Por lo dicho se ve que hemos fundado toda \Q} g et i e 6l bgrraiglaon el
’ oo X e distincuen los cas rato
Ja teoria de las obligaciones sobre la hase de O\O .QO sedistingue b 1 o -
vy . \) ser confirmado, 0 anulado. Si el contrato fuera
la utilidad, y hemos cimentado esta nueva obra Q} ‘é\ , : i :
o : . o) GQ) por si una razon, siempre produciria el mismo
en los tres principios, necesidad superior, servi- > o . 3 sl .
; - i X ®0 ,00 efecto, pero su tendencia perniciosa le hace
cio anlerior, paclo, ¢ conv “Oiitan o B
P l,J : nvencwon. | Quien cre- '\O\' o) nulo, luego su tendencia Atil, esla que lo hace
‘era que para arribar i ; & - ’ ‘
y q P tbar a unas nociones tan sen- \Q\ \}c" valido. Alawutilidad esta reducido todo: aque-

cillas, y familiares, nos ha sido preciso abrirnos
un camino nuevo! Hasta los Gltimos afios se
habia creido necesario para descubrir el orfoen
de las obligaciones echarse 4 nadaren ¢l inme?lsu
piclago de derecho natural, de ley preexistente
al hombre, de conciencia intima, de tacitos
contratos, de pactos sociales, &e. Constiltese 4
los maestros Puffendorf, Bouwrlamaque, Watel,
Locke, Rouscau, y se encontrara, que ellos no
han hecho otra cosa.

lJos tres motivos de que hemos hablado se re-
funden en ella.
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CAP. IX. -

DE LOS CONTRATOS.

Evr medio mas universal -de adquirir derechos
sobre servicios, es la convencion. Ella es un

manantial inagotable de adquisiciones, y cuando

( 189 )

entera en los contralos : he aquila regla general,
A los que el legislador deba negar su sancion
sera siempre por alguna particular razon; tomada
de la naturaleza de los contratos mismos. EIl
que ellos contrarien al interés pablico, al de al-
gun tercero, al de los mismos contratantes, los
hace indignos de la aprobacion legal.  Estas son
las excepciones de aquella regla general: fuera
de ellas debe darse entera libertad 4 los con-
tratos, y dejar que obre el interés individual.

‘La ley debe aqui obrar con franqueza, y no mos-

trarse mezquina quitando por medios indirectos,

aun seguimos tratando de estas, parece que el X
orden nos conduce sin violencia 4 tratar de log O\O\ Y y torcidos lo mismo que concedio. Los grandes
: N\

contratos, de aquellos motivos, & sucesos lega- o ‘Q)(Q costos de Jos procesos, el gravamen del papel

les, que han conocido los antiguos con el nom- ’06 ‘bb sellado; los derechos de registro y otros pare-

bre de titulo justo. Los contratos no son otra \@0 Q}O cidos, en que siempre encuentra el poder una

cosa, que convenciones, leyes mas 6 mengs pa- ‘Q\\O 090 materta, dispuesta para impuestos, son otros me-
N dios oblicuos de trabar la franqueza, con que

sageras, que los particulares proponen y el le-
gislador adopta con tal que sean validas; egyo es,
con tal que no sean contrarias al interes publico
al de algun tercero, 6 al de los mismns contra:
tantes. ; Pero cuales seran las convenciones que
la ley debe autorizar? Todgs - he aqui una
respuesta breve; porque todas esas convencio-
nes privadas llevan siempre la mira de algun
provecho reciproco, y no se les puede limitar
sin que en proporcion dela restriccion se per-
Judique la felicidad de los individuos,  Libertad

debe expedirse la ley al sancionar los con-

tratos.

Puede haber en los contratos obligaciones
originales 0 principales, y obligaciones accesorias

b adjeticias: llamo originales a aquellas de que

se hace expresa mencion en el contrato, y acce-
sorias a aquellas que la ley tiene por conveniente
anadir. Las primeras recaen sobre aconteci-
mientos, que las partes contratantes han provisto,
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y las segundas sobre acontecimientos que no han
podido preveer. Asi es, como la ley ba suplido
siempre la poca prevision de los individues, ha-
ciendo por ellos, lo que ellos habrian hecho por
si mismos, si su imaginacion hubiera sido capaz
de anticipar la marcha de los sucesos.

Sabia la ley, reconoce estas obligaciones acce-
sorias por lo que son; es decir, por obra de
sus manos, y provida las apoya sobre razones
sencillas, y verdaderas, sacadas del princi-
pio de utilidad. Ilacer la descomposicion ‘de
un contrato, manifestar una a una las piezas,

que lo forman, demostrar el monton de obliga-

Kl

-
o)) o
0\ .\0

Ny |
4 &’5(\
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dar ligados con las obligaciones, que son in-
herentes ¢ inseparables de la naturaleza del con-
trato, aunque nada hayan expresado sobre ellas.
Ilstas son unas consecuencias precisas de la obli-
gacion principal, de lo que se pactd expresa-
mente. INo puedcn los contrayentes en este
caso excusarse con la ignorancia del derecho:
si 4 esto sc diera lugar, el dolo, 6 el fraude
evadirian todas las obligaciones. A nadie puede
excusar la ignorancia de lo que debe saber. En
ciertos contratos las leyes de Espana, y de otras
naciones obligan a los escribanos, que los auto-
rizan, 4 instruir @ los contratantes en las obli-
gaciones, con que se ligan, y a expresar en las
escrituras, que asi lo han hecho. Convendria,

L Sl Pl ' : > O : x

.0 s jue encierra, es una especie de meci- \Q)C) (b() dicen algunOS, que esta providencia se genera-

- puede adelantar en Ia ‘\O %O lizase extendiéndola a todos los contratos, por-
- 2 J

materia, La ley impone muchas veces obliga- N

ciones adjeticias 6 accesorias no solo al autor de
la convencion fundamental, sino tambien 4 otras
personas en virtud de alguna relacion, que tie.
nen con la persona principal: de este modo €s
que las obligaciones suelen pasar 4 los herederos;
no extendiéndose los derechos de estos sino ai
valor liquido, y neto de los bienes del difunto,
. o consiguiente, que en lo demas queden
obligados.

Todos los que contratan deben someterse a

las condiciones, que prescriben las leyes, y que-

Q‘)\‘O

que entonces todas las obligaciones serian ori-
nada tendria que anadir la ley; pero
discurren no advierten, que csa dis-
giro una lentitud que al

Ellos dan un remedio,

ginales, Y
los que tal
pnsicion causaria en el
. & 3 1 arlo.
fin vendria a anlqmlul
peor que la enfermedad.

ponsabilidades de que no se ha
hecho mencion en el contrato, .y na'ccn dc.la
paturaleza de ¢l, sobre esas obligaciones abje-
accesorias, la ley establece reglas gene-

Sohre esas res

ticias, 0



( 192 )

rales de una muy ficil aplicacion. En aquellos
contratos, v. g. de que solamente resulta bien
4 uno de los contratantes, el beneficiado deber
responder de todos los dafos, que con una dili-
gencia suma hubiera podido evitar. Esta es una
consecuencia del principio de utilidad, que en-
sefa, debe ser el dano, de quien es el provecho.
Si yo gratuitamente presto a Juan mi caballo, y
este perece por una pequeiia negligencia, que
un hombre diligentisimo hubiera prevenido,
Juan debe pagirmelo.  Elagraciadoen un con-
trato queda obligado aun ala culpa levisima

(1) pero noal caso fortuito; y asi es que en el fi-
gurado, si el caballo perece porque lo maté un ra-
yo, la pérdida sera mia ; porque entonces la regla
es, que la cosa perece para su duefio. Dos
escollos se presentan en la materia, y debe evi-
tarlos el legislador: mal es estrechar mucho los
servicios, y malo favorecer los descuidos: si se
di demasiada extension a la responsabilidad, se
cae en el primero de estos riesgos: si se res-
tringe la responsabilidad, se corre el segundo.

(1) Se entiende culpa levisima la falta de diligencia, ¢
cuidado que suelen poner los hombres muy prudentes: culpa
leve, la falta de diligencia, ¢ cuidado, que acostumbran los
hombres prudentes; y culpa late, lafalta de aquella dili-
gencia, 6 cuidado, que mm los descuidados suelen usar,

Esta culpa equivale & dolo.
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En aquellos contratos en que resulfa tGtilidad
4 ambos contrayentes, la responsabilidad no debe
ser tan luerte, y basta cuidar la cosa sobre que
se versa el contrato, como un hombre regular-
mente diligente cuida las suyas : tal seria el caso
en que yo alquilase mi caballo.  IEn los conltratos,
en que la atlidad, resulta solamente al acrche-
0 al que liene el derecho, aun es menos la

dad del deudor, o del obligado: este

dor,
responsabili
habra llenado teda su obligacion, con no dar
jugar por una nugligvnciu crasa, 0 por malicia,
& la pérdida de Ja cosa sobre que se ha contra-
tado : tal seria el ¢ |

caballo para que me lo guarde gl‘alu.:lumeme_
Pedro en semejante caso solo estara obligado a la

impiteme yo 4 mi mismo, el haber

-aso en que doy a Pedro mi

culpa lala :
dado 4 guardar mi caballo @ un hombre tan des-

cuidado como I*edro.

Estas reglas, que con una mediana alencion

pueden muy bien entenderse, son harto faciles de

aplicar 4 los casos ocurrentes. Una cosa que

. ’ £ . G X _

yo guardo, tienc una pérdida, ;soy yo respon
o

lla ? preguntla ¢l honorable Bentham.

sable de ¢ ;
no se necesita la

Parva responder & la cuestion,

Y 3 Vo i ey
infinita division de casos, gue dice este sabio

5l que se haga cargo del titulo, o
a cosa en mi peder, res-

c 2

maestro.
coutrato porque esta |



Somellera, Pedro
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939
Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II*

( 194 )

pondera a ella facilmente, aplicando las reglas,

que quedan sentadas.

Dejando a un lado las sutiles divisiones de
pactos desnudos, y vestidos, de pactos adyectos,
y prectorios, y sirvicndonos en el particular de
regla general la disposicion de una ley espafiola,
que dice, que de cualquiera manera, que apa-
rezca, que el hombre quiso obligarse, quede
obligado, pasemos a los contratos.

Los contratos son nominados 6 innominados -

(195 )

bre general: accion al hecho, que llaman los

romanistas, aclio prescriptis verbis. Los con-

tratos nominados se distinguen en reales, wver-

bales, consensuales, ¥y escriturarivs., Losinno-
2
mivados todos son reales.

Los contratos reales, dichos asi, no porque
produzcan una accion real, 0 en la cosa, sino
ue no se perfeccionan sin la entrega de ella,

porq Saee
| mutuo al comodato 0 préstamo

estan reducidos a
al depdsito y a la prenda.

R P I S S {b Mutuo es dar una cosa jungz%‘a[e ;.Jara que se
0§ primeros “] q : o 1 re par- (:9\0 .\QO haga del que la recibe con obligucion en este
i > a compra y venla, la locaci - m A : e
ucular,.romo - .p by AT cacn.on, y Q} 'Q}Q 4 restituirla en el mismo genero. Cosas fung:
sesmiony ¢l Uepie sb. Low apuiiii rbé fzs} bles. se entienden aquellas, que se pesan, se
| on aquellos que sin tener un nombre particy- oY O £35S B ;
;’ e : vil de oblicaci o @~ O miden, & se cuentan: género, se entiende, lo
4 2 H S 4 o : “, - H «
ar, tienen una causa civil de obligacion, y son ‘Q\\O 0%0 que en la metafisica se llama especie. De la
Gl T aTRue Aoh e GGR IpAT R ) ugne Q)\ definicion del mutuo se sigue. Primero: que

hago porque hagas: hago porque dés. Los
contratos nominados producen una accion, que
tiene el mismo nombre del contrato ; v. g la
accion, 0 ¢l derecho que tiene el que compra,
para pediv se le entregue la cosa comprada, se
llama accion de compra, (actio empti) y el dere-
cho que tiene el que vende para pedir el precio,
se llama accion de venta (actio venditi). la
accion que producen los contratos innominados,
es mnominada como ellos, y solo tienen un nom-

solo en el dinero y otras cosas fungibles tenga
Segundo : que el mutuo sea una enage-

lugar. _
que causa dominio en el que recibe,

nacion, :
aunque la tradicion sea brevi manu. 'Tercero :
pueden dar en mutuo, los que pueden
enagenar. Cuarto: que la restitucion debe ha-
D - .
cerse de igual cantidad, y calidad. 51 puf:lde el
que dia en mutuo, recibir mas de lo que dio por
alquiera, es cuestion que ha ocu-

que solo

una razon cu
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pado mucho tiempo.  Nosotros no debemos se-
pararnos dela regla que hemos dado. La con-
vencion de los contratantes es lo que la ley san-
ciona. Lste contrato ocasiona en ¢l que da la
accion dicha de mutuo, por la cual puede repelir
del que recibio, y de sus herederos la restitucion
de Ja cosa mutuada del mismo género, y bondad.

El comodato, o préstamo es aquel contrato,
en el que graluitamente se dd una cosa no fun-
gible para un delerminado uso, que concluido
debe la cosa restituirse en especie, que quiere
decir, la misma cosa. El fin para que esdada
Ja cosa en este contrato indica, que ¢lno es un
suceso habil para transferiv dominio.  Si por el
uso que en ¢l se concede, lleva algun precio ¢l
que da la cosa, el contrato degenera en locacion
conduccion, y se hace bilateral ; porque entonces
deja de resultar todo el provecho en el como-
datario, y todo el servicio en el comodante : pero
no sera asi si el comodatario por una espe-
cie de liberalidad da algo al comodante. En
este caso el honorario no hace variar la natura-
leza del contrato, como la hace variar el precio
convenido. Siendo el esmodato para un detey-
minado uso, se sigue lo primero: que antes de
acabarse el uso no puede el comondante cobrar
la cosa; y lo segundo: que no puede el como-

Somellera, Pedro

N
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dalario aplicarla & otros usos. Islte contrato oca-
siona dos acciones, que llevan su mismo nombre.
Una de comodalo directa, que corresponde al
que did la cosa para repetirla del que la recibio,
y sus herederos, acabado el uso, ¢ igualmente
los daios, que se le hayan causado aun por culpa
levisima. Otra de comodalo conlraria que cor-
responde al comodatario para repetir la indemni-
zacion de las expensas, que haya hecho en la
cosa, de los dafios que haya recibido por algun
vicio de ella, que se le ocultd, 6 por habérsele
quitado esta antes de concluir el uso, para que

le fué dada.

Deposilo es el contrato por el cual alguno
dd d otro una cosa mueble para que se la guar-
de gratuitamente, con obligacion de- restituirla,
cuando se la pida. Este contrato no sirve de
titulo para adquirir pl'npiedad: tampoco trasfiere
el derecho de usar de la cosa entregada. La
Gtilidad en este contrato es ordinariamente de
solo el deponente, y el gravamen de solo el
depositario. Interviniendo interés por la guarda
de la cosa, puede degenerar este contrato en
alquiler, como el comodato, 6 en un contrato
innominado. El depositario no solo es obligado

por la culpa lata 6 dolo & la indemnizacion,

sino que es notado de infamia, porque burla
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la esperanza, que hizo nacer la amistad, fun-
damento ordinario del deposito. No dando el
deposito derecho de usar de Ia cosa, el depo-
sitario sera responsable de toda responsabili-
dad, si usa de ella: cuando expresamente se
concedid por el deponente facultad de usar de
la cosa fungible depositada, el hecho hace que
el contrato degenere en mituo ; si tal concesion
es tacita, cual se entiende, si se deposita la
cosa fungible sin cerrado embase, sin marca
&ec. usando de ella el depositario, el depbsito
se hace irregular. En este contrato es facil
designar la ordinaria responsabilidad de los con-
tratantes por las reglas antes dadas; pero si el
depositario hace el depdsito irregular, si es mo-
roso en entregar la cosa al deponente, él debe
responder de la pérdida por cualquier evento.

Hay una especie de deposito 4 que regular-
mente dan el nombre de depdsito miserable -
tal es aquel 4 que obliga la necesidad por ra-
zon de un tumulto, de un incendio, de un nau-
fragl.o, 0 casos semejantes. Este deposito tiene
::}e 5lngul'zlll' el que el depositario por el dola,
0 su equivalente, es obligado al diplo del valoy
de la cosa depositada : tal dispone el derecho
fundado sin duda en que debe sufrir una penas

aquel, que dolosamente afiade una afliccion al

O
O

o)

( 199)

afligido, porque ello es ciertamente un delito.
Asi lo juzgo al buscar la razon de aquella con-
dena, y creo tambien que en este caso el depo-
sitario deberia responder no solo de la culpa
luta. sino tambien de la leve ; porque siendo el

deposito necesario, no estando en arbitrio del

deponente el escoger la persona en que lo hace,
no puede imputarse asi mismo el haber entre-
a cosa 4 un negligente: el
principio de utilidad asi lo dicta: siempre en
miserable habra la necesidad de un

el deposito :
servicio, superior al inconvenienle de hacerlo ;
s 8

y la ley siempre que & .
convertic en pnliticos los servicios sociales. Yo
Jdiria tambien que en el deposito miserable puede
el depositario Hevar precio por la guarda que
que él le sera debido por razon

gado la gunrdn de |

no halle obstaculos, debe

ha hecho, y _
de un servicio anterior, que no se puede decir

se obligo a prestar gratuitamente, como es ordi-
nario en el depésito; porque en este CusD el
depositario 10 puede excusarse de.reml)n‘. en
uarda la cosa. Asi es que a la singularidad
ue dan al deposito miserable en la responsa-
bilidad al daplo por el dolo o culpa lata, yo
anadiria las diferiencias que he expuesto. Kl

derecho no las previene.

Hay otra especie de depsito a que dan el
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nombre de secuestro. Se distingue de agquel,
Primero: en que puede hacerse por muchos,
que ‘disputan el dominio de una cosa. Segundo :
que puede hacerse contra la vulunlndbde los
deponentes por mandado del Juez. Tercero :
que tiene lugar aun en las cosas litigiosas in-
muebles. Cuarto: que el secuestro ;10 solo es
para la guarda de la cosa, sino tambien para
su aqininistraciun; de consiguiente trasfiere Ja
posesion. Quinto: que pueden secuestrarse las
personas v. g. en los pleitos de esponsales, y
discenso. Es aqui de advertir, que el secuestro
de la cosa litigiosa mandado por el juez, soloy
debe tener lugar en los casos de un fundado
Eem()r por f'u‘u{a del deudor, por dilapidacion,
0 por otro peligro de pérdida de Ja cosa ; fuera
de ellos el secuestro es prohibido.

De este contrato como del anterior nacen
s

dos acciones, que llevan su nombre : accion de
deposito directa, y accion de deposito mn{rmv'u.
La primera corresponde al deponente par '
del depositario, y sus herederos la
de la cosa-en especie con todos sys
y el resarcimiento de los danios por
0 dolo del depositorio.  Contra esta accion ng
hay excepcion de compensacion, nj alguna otrg

La segunda se concede al depositario contia

a pedip
restitucion
proven Ln:-*.,
culpa lata,

DER PSSR T AT
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¢l deponente, y sus hevederos por la indem-
nizacion de impensas hechas en Ja conserva-
cion de Ja cosa. Del mismo modo en el secues-
tro corresponden las acciones secuestraria di-
recta al que vencio en el pleito contra el secues-
lre; y conlraria a este contra el vencedor por

la indemnizacion.

El contrato de prenda, es aquel en el cual
se entrega al acrehedor una cosa para seguridad
de su -crédito, el cual cubierto la cosa debe
restituirse al deudor en especie. De esta defi-
nicion nacen los siguientes axiomas. Primero :
que se pueden dar en prenda todas las cosas,
que den seguridad al acrehedor. Segundo:
que en este contrato sea necesaria la tradiccion,
que confiere posecsion,. pero no uso. Tercero:
quc cste contrato sea en utilidad de ambos con-
tratantes.  Del primer axioma se sigue ; que se
pueden dar en prenda las cosas, y las acciones,
las muebles, y las raizes, las propias, y las
agenas €on consentimiento del duerio ; pero no
las que estan fuera del comercio humano. Del
segundo axioma se sigue : que no pueda el
acrehedor 4 virtud de este contrato usar de la
cosa pignorada . ¢l mismo axioma demuestra la
diferencia que hay entre Ja prenda, y.la hipoteca;

pues en esla no se entrega la cuf}a, aunque

T L st g
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con ella se asegure el crédito.  Del tercer axjo-
ma se sigue: que ambos contratantes se obli-
guen a la culpaleve. KEste contrato da al deu-
‘dor accion de prenda, 6 pignoraticia directa con-
tra el acrehedor, y sus herederos pagado el
débito, para que le vuelva la misma cosa con
sus acciones, y le indemnize de los danos que
por su culpa leve haya recibido; y da al acre-
hedor la accion contraria para repetir del deu-
dor la indemnizacion de las impensas, que haya
hecho en la conservacion de la cosa, y de los

( 203 )

De aqui esas estipulaciones, esas preguntas, y
respuestas, sobre que tantas paginas se han lle-
nado.  Para nosotros las palabras no seran otra
cosa (ue un signo del sentimiento, y de cual-
quiera manera que aparezca que el hombre
quiso obligarse, debe quedar obligado.

A esta especie de contratos referian los anti-
cuos la flanza; y asi es que I]a.maban ﬁ;u.Ior a
aquel que mediante la estipulacion, se obligaba
4 responder por otro que era obligado. Para
nosotros, que segun la regla dada sobre las

danos que le haya ocasionado la prenda por OV :
l . ¥ : P ~O\(b o) bligaciones @ nada conduce la solemnidad de
{ ser agena &c. O S oblig: ; ; !
N \ Jas palabras, 0 las estipulaciones, sera fiador el

o) jera manera se oblicue 4 res-
oc Bl que de cualquier 5
Aunque hemos visto q-ue los tres -ulttmos Lon- 0’0 O’b 1 der por otro, que s obligado, no haciendo
' tratos producen una accion contraria, que llev: <@ > ey 5 . : : .
| ] bre de ell le adverti . jasi \\O %O una novacion, sino alegindose & la obligacion
S el nombre de ellos, es de advertir, que t; ) . e A s

; > que tal ac Q)\‘O N del otro. De aqui nace. Primero : que la fian-

cion es accidental a ellos, de consiguiente que
todos los contratos reales son substancialmente
unilaterales.

Contratos verbales : mo debemos perder ol
tiempo en investigar lo que eran, cuando ya
nada son. Los antiguos decian, que como no
bastaba el consentimiento en los contratos rea-
les, sino se seguia la entrega, tampoco bastaba
este consentimiento en los contratos verbaleg

a3
sino se agregaba cierta solemnidad de palabras.

za es un contrato accesorio de cualquier otro
contrato. Segundo: que supuesto este, basta
¢l consentimiento para su existencin. Tercero :
que la obligacion, que de ella resulta, es sub-
sidiaria. De lo primero, se sigue que la fianza
colo tendra lugar por aquel que tiene una obli-
wacion cualquiera, sea de dar, o sea de hacer,
:icndo extendible aun a las obligaciones de
indemnizacion por los delitos : que el fiador no
puede obligarse por mas cantidad, aunque si
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con mas intensidad : que extinguida Ta obliga-
cion principal, se acaba Ja fianza. Se sigue de
lo segundo : que pueden ser fiadores, todos los
que pueden obligarse ; de consiguiente no lo
podra ser el loco, el mentecato, el pupilo, y
menor sin autoridad del tutor, 6 consentimien(o
del curador; pero la muger no puede obligarse
por su marido, bien que pueda obligarse por
otro. La prohibicion de poder ser fiadores los
clérigos, y militares debe cesar, desde que ces)
su fuero personal. De lo tercero, esto es, de

( 205 )

Tres beneficios concede el derecho i los fia-
dores, beneficio de division, beneficio de drden,
y de acciones cedibles.  El primero consiste en
que siendo dos 6 mas los fiadores, no puede uno
reconvenido por el acrehedor a que le
el todo; porque solo es cada uno obli-
gado & pagar la parte que le currc%!mndc i E)ror-
rata segun el m'n’ner() de los coobligados, a no
ser que alguno, © todos los demas se hallert in-
solventes ; porque en tal caso paga el que tiene
por el que no tiene. Si cada uno de los fiadores
se obligo de mancomun, é insolidum, entonces

solo ser
entregue

“ ser subsidiaria la obligacion del fiador, se sigue : \ib puede el acrehedor repetir contra cualquiera de
que no pagando el reo principal, el fiador, § O\O .\(,O cllos. Como de este beneficio puede usar el
': sus herederos deben hacerlo: que la accion, 6@ 'Q)(Q fiador excepcionandose, sc sigue, que si paga
' ue corresponde en tal caso al acrehedor contra P O‘bé ol todo, ¢l no le da derecho para repetir contra
; el fiador, sea la misma, que tenia contra el xQ O"b sus companeros lo que & ellos les tocaba pagar;
1 principal deudor : que si son muchos los fiadores \Q\\O 09 pero podrd hacerlo por el tercer beneficio.

de mancomun ¢ insolidum, deba pagar aquel
contra quien el acrehedor se dirija : que si la
fianza se did solo para cierto tiempo, pasado
este, queda extinguida: que tambien lo quede,
st hay omision eu cobrar el acrehedor, cuando
el deudor podia pagar: en este caso serh lo
mas seguro presentarse el fiador al juez para
que le releve de la fianza, lo que tambien debers

hacer en el que el deudor empieze & dilapidar
sus bienes.

El beneficio de orden consiste en que recon-
venido el fiador por el acrehedor, puede excel.)-
cionarse, porque no esta obligado a pagar sin
que primero sca re.cnnvcnldo el deudor, y per-
seguido hasta el altimo caso. A este llaman ge-
neralmente beneficio de escursion. Cuando el
deudor esta de manifiesto en estado de insol-
vencia : cuando se ha ocultado, 0 fugado: este

beneficio no tiene lugar.  El, y el anterior pue-
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den renunciarse. El beneficio de acclones que
han de cederse, sirva al fiador que ha de pagar
insolidum : mediante ¢l es, que antes que haga
el pago, debe el acrehedor cederle la accion, que
tiene contra los demas fiadores, y con esa accion
cedida, repetir contra sus cofiadores Jo que pagd
a mas de lo que en prorrota le correspondia. ?El
fiador 6 fiadores que han pagado tienen la aceion
de mandato para cobrar del deudor lo que por
él pagaron, si la fianza se did presente ta] deudor;
pero si se di6 en su ausencia, ignorindolo él, Ié
correspondera la accion que llaman de negocio
hecho por otro (negotiorum gestorum. )

Entre los contratos nominados los hay consen
suales, dichos asi, porque se perfeccionan con
solo el consentimiento, ¥ sin necesidad

de eén-
trega como en los reales.

Por lo demas todos
los contratos necesitan consentimiento. Todos

los contratos consensuales son de buena fé
aqui no se cntiende buena f¢

opone al dblo: esta es necesaria
mamos de buena fé 4 los cont
para distinguirlos de otros
derecho (stricti juris).

unos, y otros consiste, en
de buena f¢,

; pero
aquella, que se
siempre,  Lla«
ratos consensualeg
que llaman de rigorose
La diferencia entre
oy que en los contratos
ontratantes se obligy
4 lo que expresamente han pnctadoljl;?:: ,t:n(:;iogg

P &
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4 todo lo accesorio; pero en los de rigoroso

derecho solo se obligan a lo que expresamente
pactaron, como sucede en todos los contratos

innominados.

Contratos consensuales son la compra, y ven-
ta—Ia locacion y conducion—el emphiteusis—la
sociedad—el mandato.  Compra y venla es un
contrato consensual de entregar una cosa por
cierto precio que ha de dar el que ha de recibir
la cosa. A la substancia de este contrato per-
tenccen. Primero: el cousentimiento. Segundo:
la cosa sobre que se consiente. Tercero: el
precio, en que consiente uno, y otro. !L)c lo
primcm, se sigue: que el contrato estara per-
fecto, luego que los contratantes hallan convenido
en la cosa, y en el precio, 4 no ser que traten
de hacer escrifura de venta; porque enlnnceje.
hasta que ella se verifique, no se puede d.ecu'
perfecto el contrato, y hay lugar de arrepentirse,
sin que por esto se mude la substancia dcﬂ con-
trato, y deje de ser consensual ; pues lo que en

tal caso sucede, es, que el consentimiento de las

es se difiere, y queda suspenso, hasta el

art ; .
p- ]a cscntura: se slguc t'dmbl(?l"l

-oamiento de
o i ecci s ¢l contrato pueden
que antes de perfeccionarse el co 1

retraerse, pero no despues. Si en el primer
caso se ha dado algo en sefia, como suele hacerse,
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arrepintiéndose el que la dio, la pierde: g se
arrepicnte el otro, “devuelve lo que recibido con
otro tanto ; pero despues de perfeccionado el
contrato, aunque sc avenga el unp & perder la
prenda, 6 sefia, no hay lugaral arrepentimiento.
De ser el consentimiento de substancia de este
contrato se sigue tambien, que el error substan-
cial, como incompatible con el consentimiento,
anule el contrato. De ello hablarémos despues :
pero si el error no es substancial, sino pequero,
6 accidental'no se anulara la venta, aunque haya
lugar a otra accion, que llaman quanto mninoris,

v
%
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vendio, la venta se ratifica. De lo tercero, esto
es, de ser el precio, que consiste en la cantidad
de dinero, substancial a este contrato se sigue:
que dandose una cosa por otra cosa, no es ven-
ta sino permuta: sise dd parte en dinero, parte
en otra cosa, si la mayor parte del valor es dine-
ro, serh venta, si la menor, sera permuta. Y
que sera cuando uno y otro valor son iguales 2
Carpzovio sostiene, que es permuta, por cuanto
ella como mucho mas antigua, que la compra y
venta, es la que debe presumirse en tal caso.
Pero no siendo la antigiiedad sino la repeticion

por la cual se pide una parte del precio. dado .\f\(b‘ o delos actos, la queinduce la presuncion, debemos

de mas. Del mismo principio se sigue, que 4 \O‘ ((’\\0 deci, que en el propuesto caso debe ereerse ven-

nadie puede obligarse & vender lo suyo, ni 4 6® 6@ ta, y 00 permuta entre nosolros. Lo contrario

comprar lo ageno.  Este seria un ataque a la @0(0 ’00(0 serfaen el Paraguay, P T — l'dpef'-

propiedad, que ni con el pretexto de utilidad \O\' %O muta que la veata. ~E3[e contrato no se conocia
o alli ahora cuarenta anos.

publica puede cohonestarse.

En cuanto a lo segundo: todas las cosas, que
son en el comercio nuestro, pueden ser materia
de este contrato: pueden venderse todos los hie-
nes, las esperanzas, las cosas futuras, las acciones,
las herencias, y hasta las cosas agenas; porque
aun no trasfiriendose entonces el dominio de ellas
pueden prescribirse; pero no pueden venderse los
hombres, las cosas publicas, . cuyo uso es comun,
ni las cosas litigiosas: si en ellitis vence el que

Q’;\O

El precio debe ser verdadero, justo y cierlo.
El precio simulado no hace compra, como en el
caso que el marido vendiese algo a la muger,
porque en €I, como dijimos antes, se supone una
donacion que es reprobada: lo mismo sera en el
caso de cederse acciones por este titulo. Por
precto justo entendemos el que no excede 6 baja
de la mitad del valor. Ultimamente el precio

debe ser cierto, 6 por determinarlo la convencion
E 2
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de las partes, 0 por relacion designada, v.g. e
compro tu caballo por el dinero que tengo en el
bolsillo : tambien puede referirse el precio al que
ponga una persona determinada, con tal que sea
independiente de los contratantes.,

Ya dijimos que de este contrato nacen dos
acciones directas ; de compra, que corresponde
al comprador, 0 sus herederos contra el vendedor,
y los suyos, para pedir la entrega de la cosa,
si el precio fue pagado, 6 sin este requisito,

(21 )

puede el comprador exijir, que el vendedor se
reciba de ¢élla, y le devuelva el precio. Seis
meses da la ley para deducir esta accion, des-
pues de hecha la venta. Yo pienso que la leyal
poner este término no ha tenido otro objeto,
que fijar el que basta para presumir, que la cosa
vendida no contrajo el vicio en poder del com-
prador, sino que venia viciada ; y que por lo
mismo si aun pasados los seis meses, puede el
comprador probar, que al tiempo del contrato
tenia la cosa el defecto, que la initiliza, habra
lugar 4 la redivitoria; y no lo habra aunque se

si la venta fue al fiado; pero el comprador no {b intente dentro de los seis meses, si el vendedor
tiene derecho para repetir la cosa de un tercero 6\0 .\QO prueba que la cosa era sana al tiempo del contra-
poseedor. La cosadebe ser entregada con todos 66\ '6(0 to. Siendo la razon inductiva de esta accion la
sus frutos, y accesiones, y con abono de los me- > be falta de consentimiento, ella debe anular el con-
noscabos, que haya tenido aun por culpa leve del \Q)O ’bo trato de un modo que no puede el tiempo bastar
vendedor: a todo esto se extiende la aceion de \Q\\O 0"00 para hacerlo valido.  Claro es que si el compra-

compra. La deventa corresponde 2l vendedor y
sus herederos contra el comprador y los suyos,
para conseguir todo lo que se le debe por razon
del contrato; y se le debe por él.  Primero: el
precio ajustado. Segundo: los intereses del
tiempo que ha demorado su entrega. Tercero
el resarcimiento de los dafios, que le haya oca-
sionado el comprador aun por culpa leve. Ac.
cidentalmente se origina de este contrato ung
accion que llaman redivitoria, por la cual si la
cosa vendida tiene un vicio, que la inutilize,

dor supiera, que la cosa que compra tenia un
defecto que le inutilizaba para los usos 4 que
intent6 destinarla, no la compraria. En tal ca-
so habria para el comprador una pérdida del
precio total que entrego, y para el vendedor una
ganancia del mismo tamano: ¢podra la ley san-
No: ¢l forma
una excepcion de la regla general, que hemos
establecido. -El sera un contrato de aquellos que
los romanistas Jlaman pso jure nulos.

cionar un contrato de esta clase?
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[ablamos del vicio oculto: si el comprador ha
manifestado el vicio, si esta patente, .no habra
lugar & la redivitoria; porque entonces no puede
fundarse la falta de consentimiento: el contrato
sera valido. La ley que concede los seis meses
para la accion redivitoria dispone que pasados
estos; y hasta un ano, pueda el comprador usar
de la accion cuanto minores, y pedir por ella la
devolucion de la parte del precio, equivalente
al menos valer de la cosa.  Aun cuando nos con-
formemos con esta ley por lo que respecta al téy-
mino para la accion cuanlo minoris a virtud de

( 213)

que la cosa nice y perece para su duefio; el
peligro de la cosa vendida, los productos de ella
despues de perfectionado el contrato son para
el comprador; la razon -es, porque el vendedor
en tal caso a4 pesar de ser duelio, es deudor de
la especie vendida, y como tal seliberta pere-
ciendo la cosa, y el comprador sufrela pérdida,
como acrehéedor de la misma especie.  Produce
para él la cosa, porque nada es mas conyeniente,
que ser los provechos de quien son los dafos;
pero fallari la pérdida para e-l compra(.lor en los
cuatro siguientes casos. Primero: si hubo en
el comprador dolo, culpa lata, 0 leve. Segundo:

;e D ’ |
la utilidad, que traera, fijar un plazo para recla- @O\‘ C)O i se hechd sobre si el riesgo de 1:1- 'cosa. Ter-
mar el mayor precio dejando en tranquilidad 4 @\ ‘((\\ cevo: si la cosa perecid por un vicio, que olbi

1os vendedores,. y quitando i los compradores la

tenfa al tiempo del contrato. Cuarto: sila cosa

i i > 0 ; ; | . ;
ocacion de reclamos capciosos; no podemos ha- \@Q (b(, o Aile donslsfts e utmere, s 8 medida, y
cerlo en cuanto al que fija para la accion redivi- \\O @O qun no habia sido numerada, pesada, 0 men-
toria. DBsto seria dar al tiempo un ministerio, NCHIIRNS  ieadi.

que nc puede ejercer, haciendo valido un contra-

to nulo.

Resta saber para quien corre el peligro de Ia
cosa vendida despues de perfeccionado el contra-
to, y de quien sera la utilidad que de ella nazca.
Ya se vé que hablamos en el caso, que la cosa
no haya sido entregada por ¢l vendedor. Aun-
que es sabido que en este contrato no se trasfiere
el dominio antes de la entrega, y lo es tambien

Otro contrato consensual es el de focacion y
conduccion, que se perfecciona por el consenti-
miénto de la una parte & dar algiina cosa para

L r 2y
i o, 0 4 hacer al-
usarla por un determinado tiempo,

r4
y 4 dar cierta merced, &
guna cosa; ¥ de la otra a dar cie ;

estipendio por el uso de la cosa, 6 por las (.)bras
4 que el otro se obliga. Cuando la materia de
este contrato es cosa, que ha de usarse, llama-
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mos alquiler, y cuando son las obras, solemos
distinguirlo con ¢l nombre de conchaba. El al-
quilador de un campo se llama colono, el de las
habitaciones se llama inquilino.  Son necesarivs
en este contrato el consentimiento, el uso de la
cosa, O las obras, y merced 0 estipendio. Las
reglas dadas para el contrato anterior son aco-
modables 4 este, 4 pesar que se diferiencia de
aquel, en que en la compra y venta la cosa se da
siempre, y en este el Uso, 6 las obras para
cierto tiempo, que se determina por conven-
cion de las partes, 6 por el Gso de la cosa, 6 exer-

( 215 )
un término v. g. el de dos afios para el arriendo
de casas, no pactandose otro, seria muy con-
veniente. De este contrato nacen dos acciones
directas una de locacion y otra de conduccion :
aquella corresponde al locador (:01.1tra el con-
ductor, y sus herederos para repeu-r la merc‘ed,
6 estipendio con sus intereses, si ha hz_almlo
demora ; para que Je restituya la cosa alquilada,
concluido ¢l término del contrato, con los menos-
cabos, que se le hayan ocasionado por culpa
leve; y la de conduccion al conductor, y sus
herederos contra el locador para que le entregue

K Ja cosa al nso contratado, 6 haga los servicios 4
cicio de las obras, como cuando uno alquila un 6\0\’\00 que se oblig ; para la indemnizacion de los
caballo para ir a San Isidro, 6 conchaba un peon 6®\ '@((\ gastos necesarios, y atiles impendidos en la cosa,
para que le labre un campo. Cuando elalquiler > @b y la de los dailos, que s€ le hayan ocasionado
es por tiempo determinado, y pasado él sigue \Q)O fbo al menos por culpa leve.
el inquilino en el Gso de la cosa, y el locador, "(5\\0 \}@O

AN

o propietario percibiendo la merced, se entiende
realquilada la cosa por un igual tiempo. Es
muy frecuente entre nosotros el alquiler sin un
determinado tiempo. De aqui se originan mu-
chos pleitos, que deberian precaverse, desig-
nandose aquel, En el caso, se inclinan los mas
en favor del propietario declarando al arbitrio
de este el desalojo de los inquilinos. Yo ereo,
que siendo un contrato de buena fé, deberian
mirarse mucho las circunstancias, los objetos y
fines del arrendamiento. Una ley, que fijara

2

Enfiteusis es un contrato que participa del
de compra, y venta, y del de locacion, y
conduccion ; pero se diferiencia de uno y otro.
En el principio no era mas que un arrenda-
miento que hacia la republica de los lerret.los
ciltos que le correspondian, para con la pensm’n
que por ¢éllo llevaba mantener las cargas pi-
blicas. Este es el famoso vectigal de los ro-
manos: ellos conocieron bien la necesidad que
siene un estado de rentas fijas, y lo expuesto que
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es atenerse a las contingentes. Ojala que el
Este
arrendamiento de terrenos cultos se extendia &
los campos incullos, pertenecientes 4 la repi-
blica: despues empezaron las ciudades aliadas
a hacer lo mismo con los suyos; y como estas
imitaron a la repablica, empezaron los particu-
lares & imitar 4 una y otras: asies que para el
siglo 1V se halld generalizado este contrato, que
unos reputaban compra, y venta, y otros loca-
cion, y conduccion. Entonces una ley romana
lo declard un contrato singular, que ni era aquel
ni este, y le di6 el nombre griego de Enfiteusis,
tomado de la labranza, y plantacion de los cam-

nuestro llegue a imitarlos en este punto.

(217)

el terrenn : que pueda imponerle servidumbres,
mudarle su superficie, y todo lo demas, con
tal de no deteriorarlo en su substancia: que
pueda darlo en prenda, permutarlo, donarlo, y
aun venderlo, con prévio aviso del senor direc-
to: que lo pueda vindicar de cualquier pose-
edor: que lo pueda trasferir & otros por titulo
universal, 6 singular ; bien que en este segundo
caso el sucesor debe entregar al sefior directo
la cincuentena parte del precio, por razon del
derecho Nlamado laudemio. Esta cantidad varia
segun la costumbre. A estas ventajas que re-
porta el enfiteuta, es un consiguiente, el deber
sufrir las cargas inherentes al terreno, pagar

pos incultos, 2 que el vectigal se habia extendido. O bg las contribuciones, &a.
> o
Enfiteusts, es l;tn contrato consensual, por el .\\Q\ O No pagando el enjfiteuta el canon anual por
cual se concede 4 otro el dominio Gti] de un NSNS tres anos seguidos, pierde su derecho y vuelve

predio para siempre, O por un tiempo dilatado,
con obligacion en el que lo recibe de pagar una
pension anual, al que lo di, en reconocimientg
de su dominio.  De ser consensual este contrato
se sigue: que quede perfecto con ol convenio
dc‘lus partes sobre el predio, y el cinon. Se-
guida la tradicion del predio Ja propiedad 1til
se transfiere al enfiteuta ; y de ello nac

: e, que
perciba todos los frutos, »,

todas las atilidades, y
aun haga suyo el tesoro, que se encuentre en

al seior directo el dominio atil que le tras-
firi6. Aunque por esterlidad, por incursion de
enemigos, 0 por otro motivo el terreno se fn{xti-
lize, el canon debe pagarse; pero destruido el
fundo por terremoto, por inundacion, cesa la
obligacion de pagar el canon; porque %lend?
este debido por reconocimiento del dominio di-
recto, acabado este, debe cesar el canon. No
solo acaba el enfiteusis en los dos casos pro-

puestos, sino tambien por consolidacion; es decir,
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reuniendose en un solo individuo ambas pro-
piedades atil, y directa; lo que puede hacerse
mediante cualquier suceso legal, por el cual 6
el enfiteuta adquiera dominio directo, 6 el seqor
directo el dominio til.  Perece tambien el cnfi-
teusis por la venta, que haga el enfilcula sin
dar aviso al senor directo; no porque se requie-
ya su consentimiento para la validéz de la venta,
como en los frudos, sino por el derecho que
tiene o ser en el caso preferido. (Protimisecos.)
Siel enfiteuta lejos de mejorar el campo lo dete-
riora de modo que se haga indtil, pierde tam-
bien el dominio, que tenia, y este vuelve al
sefor directo,  La  razon és porque un pro-
cedimiento semejante contraria el principal fin
de este contrato, qgue cs mejorar con el cultiva
los campos incultos. (1)

(1) [Dntie los modos de acabarse ¢l enfiteusis nume-
ran la prescripeion, y dicen que pasando cl cnfiteuta, diez,
aitos sin pagar, y el seiior sin cobrarle adquiere aquel el
dominio pleno: para ello citan una ley del cédigo, y el cé-
lebre Heynecio lo asienta formando arzumento can la 15. §
25 f. de damn. inf. :

este sabio juris consulto, no podemos menos que graduay

Apesar del respecto que nos merece

de poco fundada su opinion, y chocante con los principinS
In disposicion con la ley del cadigo; porque si pasinde el
a
cae en comiso su derecho no se comprende en que pueda

enfiteuta tres anos sin pagar, pierde el dominio l'ltil,

fundarse Iu prescripeiou par no pagar en diez.

O
O
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Nacen de este contrato dos acciones directas :
una corresponde al enfiteuta contra el senior para
que le entregue el predio segun lo convenido ;
y la otra al senor contra el enfileuta para que
le pague ¢l canon, el laudemio, &a. ’Una y
otra accion es pcrsonal, y de buena fé, como
provenientes de un contrato bilateral. Pero el
enfiteuta despues que la cosa le - entregada,
tiene una accion real, 0 vindicativa, que nace
de la propiedad atil, que se le trasfirid.

edad ¢ compaiia es tambien un conira=-
to comensual, por el que dos, 0 mas convienen
en hacer comunes sus COSas, 0 sus obras para
que sea comun el licro de ellas. 'Cumo es
consiguiente asu naturaleza.se- perfecciona este
contrato con solo el consentimiento ; y aunque
en su consecuencia deben los socios hacer entre-
e las cosas, sobre que la han formado, esta
de substancia del contrato, sino
I, como en la compra, y vena.
e ser universal, general, y
I, cuando los asociados
bienes presentes,
s adquieran

La soct

ga d
entrega no €S
un efecto de ¢
La compaiiia pued
singular. Serd universa
convienen en que todos sus

y futuros de cualquier modo que lo. ;
ean comunes Tal era, la de los primeros cris=
5 N

{ianos : ellos hacian de tal modo _COm‘U“ES 10‘?05
sus bienes que ninguno podia decir esto es mio;
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(act. ap. cap. 4 v. 32) y tales tambien las que
hemos conocido entre los monges y frailes zeno-
bitas. No ha podido formarse una combiunacion
mas contraria al principio de utilidad, que estas
companias. Ellas han sido siempre una fuente
perenne de discordias, que lejos de poner &
Jos interesados en un estado de satisfaccion; y
de goce, los ha puesto en un estado de des-
contento, y de engahadas esperanzas. No es
general hoy el espiritu de los primeros cristia-
nos ; y esas comunidades de bienes han de pro-
ducir por necesidad gravisimos Inconvenientes,

( 221 )

pre un estorho 4 los progresos del agricul-

tura.

No se dan los mismos inconvenientes en la

comunidad de bienes, donde la hay entre el ma-
i er. IS solo estan destinados
rido y la muger. Ellos no ol'

¢ino 4 cullivar juntos por su pro-
por el de sus hijos. Por otra parte
sus voluntades, la

& vivir juntos,
pio interes, ¥ ;
cn el caso de contrariarse

ordia no puc{le durar mucho, ya porque. e
ha confiado al marido

<

(Cucslion 3. Cap. 3.

disc
y ya tambien porque la ley
el derecho de decidir.

tanto para los socios, que tienen derecho 4 dis- C‘?\O\Q?Qo Parte pisians

frutar la propiedad, cuanto para la propiedad ®\ ‘Qé\\ hay aquellos inconvenientes en la
misma. Ln aquellas discordias, contiendas, y @6 ’06 Tﬂmgomi\-e::al entre comerciantes; porque
pleitos continuos vence siempre el mas fuerte, \Q’O (00 Somefla :nestu; comunidades es la adquisicion,
el padre mas grave, el que tenga mejores re- ~‘6\\O oq,o el objeto . c‘ i’_;uundo se trata de adquirir los
laciones ; y bajo una igualdad aparente se encu- Q)\ ¥ ns £ PO

bre una desigualdad real. Males para la pro-
piedad misma ; porque descuidada por todos

- 3
es forzoso que cada dia se desmejorg Nada

. ¢
ompaficros tienen un mismo, y un solo interes;
il ata de gozar, ¥ consumir, ca-

pcudienle del otro. A mas
antiles, es por lo regular

pero cuando se tr
da individuo es inde
sas sociedades mere

ha estado mas a nuestra vista, que el ningun ene U dmero de socios, s reunen, y eligen
yroducir de esos bienes d : o oty A% | s g figen
i on d C:.COmumdad, en com- os & olros libremente, pueden .' pare

| ‘ : ] nos ¢ G 10 €5
paracion 'e otros, que estan.al cuidado, y bajo u s socicdades religiosas : su ane%o ] :
la proteccion, y custodia del interés individual ; no asi l¢ e dad para consumir: cada

los socios de esas comunidades miran vy

nes como propios para el aprovechamiento, y

como agenos para el cultivo. Esto serd siem-

la adquisicion:
uno aspira 4 gozar,
no es de cleccion:

no 4 adquirir: su compania

para clla no se necesita cono-
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o . A
cimiento, y examen de las personas: en el mayor
nuamero de bolillos blancos se la hecho por lo
regular consistir la admision de un comparero
, - :
a quien despues no se puede separar.,

En las compaiias universales no es necesario
que se siga la tradicion de las cosas : ella se
entiende hecha; pero los nombres: esto es, to-
das las acciones no solo se enlregan por medijo
de los respectivos documentos, sino que mutua-
mente se ceden, a virtud de lo que llamamos
mr{ezm‘. Compaiia general es, en la que los
soclos se comunican mutuamente todas las og.
nancias, que adquieren con su industria, y tbra-
bajo; pero no las que les vienen por beneficio
de la fortuna, Esta es la sociedad cony
se conoce entre nosotros.

T ugal que
: odo lo que los con-
yuges adquieren durante el matrimonio, es co.

mun 4 ambos; pero lo que 4 cualquiera viene
por una herencia, v. g. es particularmente suyo
Compania singular es la que se entabla sobre una.
cosa, 0 sobre un negocio: es la mas frecuente
en el comercio, y no deja de ser singular or
que sean muchos los socios. Sl

Puede la compania establecerse, y sers valida
r

aun.que los socios contribuyan con cantidades
desiguales; y lo mismo sers si e uno pone Ja
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cosa, O el dinero, y el otro solo su industria 6
trabajo. Lsta especie de compania es muy co-
mun en esta plaza: @ pesar de ello nuestros co-
merciantes no dejan de equivocarla, con la que
llaman habilitacion, que no es otra cosa, que
un mutuo, si la habilitacion consiste en dinero,
5 una ventaal fiado, si consiste en efectos.
:Cuantos errores cometen los jueces comerciantes
por no saber distinguir estas cosas! Las obras,
a que en este contrato se obliga el socio, (Ir.ehe'n
El que uno se obligue a contribuir
ad para enganara los demas co-
ara defraudar los derechos al
Los mancebos

ser licitas.
con su sagacid
merciantes, 0 P la
estado, No constituye cnmpmnfl.
& mozos de tienda, los dependientes de las caslas
de comercio, que contribuyen con su lrEba‘]n,
¢ industria por un salario, no son companeros.
Ellos nada pueden perder en la negoc:-amof,;
pﬁedcn cobrar de la compania sus salarios Rur
la accion de locacion, no por la. c%c compaiia.
La convencion para que uno participe del _Iucro,
sin ser parte en sufrir la‘perdlda, es de nj”,g-‘m
valor. [Esta es la compania que se Jlama leonina
desde la fabulade Fedro.

h la culpa leve; esto es,
que cada uno suele
que no sea la ordi-

Los socios se obligan
or la falta de diligencia,

b _
I en sus negocios, aun

POHC
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naria de que acostumbra usar un diligente padre
de familias. Los juristas llaman 4 [q primera
culpa leve en conereto, y i la segunda culpg leu;
en abstracto.  El obligarse los socios solo 4 aql;eb
Na consiste, en que su diligencin con . -
fuc la elegida paim la qncicfjltl;(.m -y .

sociedad, y con ella debeq
contentarse los consocios, que la clizieron El
dolo 6 culpa lata en este contrato prmTuce Ia. not
de infame, porque se falla 4 Ja fraternidad Ou:
kts constituyo entre los Companeros, Rec:)n(ie
nido un compafiero en negocio de la sociedad'
y veucido en juicio, no esty obligado 4 mas u::
a lo que sea del fondo socjal ya esto llz,m(lm
beneficio de competencia, (

En la compania universal todo es comun, aun-
que las facultades scan diversas, y el un socio
gaste mas que el otro: en Ia general, solo ](;
;;;’mmado con la industria, y trabajo: enla compa-
ma singular debe guardarse una perfecta igual-
dad.  En ella si Jos contratantes nada han ex.
presado, el provecho, ¥ daio es partible 4 prorra;‘a
de fo que cada uno puso : si
a cada uno ha de tocar, ello

expresaron lo que
s debe observarse,
uando uno concurre 4 la compai
¢ afila con |a
y el otro con sus ob y i
ras, el provecho y dafio es
comun, pero no el capital,

ww R

Somellera, Pedro
Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939

Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"

( 225 )

Acabada la sociedad, se dividen las cosas co-
munes. La sociedad se acaba. Primero: con
Ja muerte del socio: élla no pasa al heredero,
aunque pasan las ‘ubligacinnes, que contrajo su
autor en la compania. Segundo: por mdiuo
discenso : nada es mas conforme que esta diso-
lucion. Tercero: por la renuncia de alguno :
esto es particular, pues en los demas contratos
ninguno se liberta contra la voluntad del con-
tratante: esta particular disposicion del derecho
esta fundada en claros principios de conveniencia.
Toda compaiia es porlo general un semillero
de discordias : disgustado un socio, todo se vol-
veria pleitos; y este grave mal debe preca-
verlo laley con el menor de permitir en el caso
J]a separacion ; pero no sera asi si la separacion
se intenta con claro dolo, como seria la de un
socio, que tratase de separarse de la compafiia
universal, por saber le estaba proxima la ad-
quisicion de una pingiie herencia. Cuarto: se
acaba la compafia fenecido el negocio para que
se entablo. Quinto: concluido el tiempo por-
que convinieron asociarse. Sexto: si el socio
hace cesion de bienes, 0 le son confiscados: no
quedandole nada, no hay sobre que siga la com-
pafifa. Séptimo : pereciendo la cosa sobre que
se tenia. En los casos que se han expresado,

¢ 2
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concluida la sociedad para uno, pueden los de-
mas seguir en clla.

De este contrato nace la accion de sociedad
directa para unos y otros.  LElla sivve para pe-
dir dol socio aquello & que se comprometip ;
pero no es con ella, con la que acabada la com-
pania, puede pedirse Ja division de los bienes
Para esto debe usarse del derecho de dividir lo
comun, (aclio commune dividundo.)

Il Gltimo contrato consensual es ¢l mandato
Autes que la ley hiciese necesarias las obliga-

ciones, que trae ('onsigu csle contrato ; cuando

¢l no era mas que un deber de amistad, se usaba

3
que el que encargaha unu negocio, y el que se
bacia cargo de desempenarlo, se daban la mano

en senal del ¢ imi y—
& cumplimiento del encargo. De esta

generalmente se ysg
como signa de un empefio, tomd el nombye de
mandato, que aun conserva :

confundirlo con el precepto,

dacion de manos, que muy

no debemos pues

: ;
0 mandamientg.
El es un contrato consensual por el que 3

virtud de la confianza, que de otro se ticne
»

se le encarga la expedicion de up negocio hg

1es el utro se
nesto, que el otro se obliga desemperiar
tamente.

gratui-
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Este contralo se parcce al de locacion de obras;
pero debiendo desempenarse gratuitamente, se
vé que no es el mismo: se diferencia de la agen-
cia de negocios, (negoliorum gestio) porqur.:
para esta no se necesita encargo: ausente ¢
ignorante el duefio del negocio, puede empren-
derse por otro. El mandato puede ser expreso
O tacito, y tal sera si presente el interesado per-
mite que otro gestione por ¢él.  Puede ser el
mandato para todos los negocios, y para uno
determinado : aquel es mandato general, este
especial. Puede ser para un asunto jue?ia.jial,
6 para un asunto doméstico, y extrajudicial :
puede ser puro, condicional, 0 para dia deter-
minado : puede por tltimo ser el mandato para
cosa propia, O para cosa agena ; esto es, en uti-
lidad de mandatario, 0 en utilidad de otro. Lo
primero sera, si uno v.g. encomienda a otro la
cobranza de un crdédito que le ha cedido ; si él
consigue cobrar, habri sido un mandatario en su
propia utilidad. De la definicion del mandato
se sigue. Primero: que él se contrae con solo
el consentimiento. Segundo: que solo pueden
mandarse las cosas licitas : no siendo asi, nin-
guna obligacion se contrae. Tercero : que por
¢l no se puede llevar extipendio, aunque pucd.a
recibirse honorario. Cuarto: que el mandatario
no puede traspasar los fines del mandato: enlo
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que exceda, no esti obligade ¢l mandante.
Quinto : habiendo en este contrato una singular
confianza, que sc tiene de la persona del man-
datario, ¢l no puede sostituir ; pero s sostituye,

y el sustituto giro bien el negocio, ¢l mandunte

queda obligado, aunque no por la accion de

mandato.  Sexto: por obligarse exportanea-

mente el mandatario & la expedicion de un ne-

g0c1o, cn que se necesita una diligencia suma,

queda obligado & la culpa levisima. Séptimo :
. 7 ]
por el dolo, y culpa lata es notado de infamia ;

porque esto merece el que burla Jas esperanzas

(229 )
demnizacion, como es natural i todas las acciones
contrarias.

No solo Justiniano, y losantiguos juris-consul-
tos, sind tambien célebres autores de nuestra
¢época han dado a la donacion euntre vivos el ca-
racter de modo de adquirir.  Ellos no alegan mas
razon, que la autoridad de los que les precedie-
ron: les habriamos agradecido, si nos hubieran
ahorrado eltrabajo de tener que descomponer esta
substancia, para buscar su esencia. En el capi-

de la amistad. ‘ O{f} tulo 5 manifestamos que la donacion entre vivos
©) '\00 no era un modo de adquiriv; pero le concedimos

De cuatro modos se acaba il ol B GQ\ 6@6\ la ca.lidud de ser' lli:l suceso, que da dominio por
mero: por mituo discenso, Segundo : ‘,0. l.l— @O’b (00’0 n’ICL'Il() de la tradiccion.  Los modernos, que lm?
vocacion, que haga ¢l |nundnh‘cn““tes -dé ll’l;e- \\6\, %O sabiamente han demostrado el e.n-m-(-n que cayo
el mandatario empezado i Q;\Q O Justiniano al colocar 4 la donacion entre fos mo-

’
Et .- e \J 4
dC‘:ClllllQlldl el ll(‘gﬂCIO

Tercero: por oportuna ¥ T dos de adquirir domino sin entrega, se valen del
a, y justa r . .
mandatario. Cuarto- p, oy (;em"""“ del mismo para darle un lugar entre los contratos
. € , or mUCl‘le e ﬂl(l' ’ p =
u ) : .7 y e
cllos. De este contry guno de verbales, y de &l dabis? dabo, hacen nacer la ac

L0 nacen dos g
su nombre, de mandato iy

contraria.  La primera cop,

cciolies, (e
¢cla, y de mandato
esponde al mandante

cion ex-stipulatu ; pero nosotros que dando en
este capitulo un mayor ensanche a la constitucion

contra el mandatayio del emperador Leon, hemos desterrado al lugar;
negocio, le rinda » Para que gestione en el que se merecen aquellos contratos consistentes
& cuentas, ] ) .
adquiridas en ¢]. op suma © entregue las cosas en formalidad de palabras, no podemos ser in-
J l Pra todo a 8 t 1 la necesidad de colo-
juello & consecuentes, y estamos el sids >

que el mandatario se obligé

. La ser
) . und: i
Ponde al mandatarjo i gunda corres-

a el mandan(e por lain-

car & la donacion en otro Jugar, que créemos de-
bido & su naturaleza.
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Todos convienen en que la donacion hace pro-
ducir en ¢l donante un deber, y eu el donatario
un derecho, despues que la donacion es acep-
tada: esto es, luego que aquel ha consentido cn
dar, y este en recibir.  Los romanistas no lo
pueden negar, sino cierran los 0jos para no ver
la disposicion de Constantino, que se inserta en
la ley 25 de este titulo. No es de atribuiy esla
obligacion del donante al principio de necesidad
superior, wi tampoco al de servicio anterior: s
uno ( otro se supone capaz de producir un per-
fecto derecho en el que la ha de recibir, ya no
sera donacion; porque esta segun ellos debe sep
nulo jure cogente.  La ley como hemos desios-
trado en el capitulo anterior, no se mueve 4 jin-
poner obligaciones sino por los dos principios re-
feridos, 0 por el de la convencion.
vencion pues s_e obliga el dovante 3 enlregar |a
cosa al donatario, es decir por un contrato, n
c.?‘to no pu?cle ll::ll)@l‘ duda.  Un deber de que lo
niege, sera designar otro principio, de
da partic aquella obligacion.

pOl' !a con-

(ue pue-

¢ Pero a que clase correspondey
I.o dicho antes da |a respuesta,
pios del siglo 4. no se nec
que la donacion qued

a este contrato?
Desde princi.

esitd reg

! la enilrega para

ase perfeeta:

. de conci
guiente no es un contrato rey| La for onsi-

malidad de
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palabras que para ello se exijia; el dabis? dabo,
4 que la sujeto Justiniano, es inatil; porque el
hombre se obliga de cualquier modo que quiere
ohligarse; pero ella es un contralo, y no puede
menos que ser consensual. A nadie he visto que
la clasifique asi; pero tampoco he visto a alguno
que le dé un lugar que me satisfaga. despues de
las varjaciones que ha sufrido el derecho en esta
parte. Laidea sera censurada como nueva: poco
iimporta: si ella da ocasion 4 que la materia se
trate por principios, se analize la donacion con-
siderada como es hoy, y el raciocinio de los
inteligentes descubre el lugar en que deba colo-
carse; entouces, aun dandole olro, que el quele

damos, habremos ganado.

Es pues la donacion un conlrato consensual por
el que uno se conviene en dar liberalmente algo
d otro, gue sc¢ convicne en recibir. Ll contrato
queda perfecto con este mituo consentimiento,
y produce una accion, que podemos llamar de
donacion: con ella puede el donatario, y sus he-
rederos repetir del donante y los suyos la entrega
de la cosa, que se convino en dar, con todos los
productos desde el acto de su aceptacion. Como
es un contrato on que toda la obligacion, carga
en el donante, pereciendo la cosa en su poder

serd obligado a la equivalencia, solo cuando (al
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suceda por su culpa lata, & dolo: en los demas
casos queda libre, y la cosa perece para el dona-
tario por las mismas razones, que dimos tratando
de la pérdida de la cosa vendida en poder del
vendedor. Produce al donante Ja accion eon-
traria para repetir del donatario las impensas en
la conservacion de la cosa desde que la acepto.
Laley sancionando obligacion del donante S€ con-
duce por el principio de utilidad, como hemos
dicho lo hace al sancionar la de cualquiera per-
muta,  Eldonante se mueve por un motivo, esto
es, por un placer de beneﬁcencia, 0 de am;slud
y este placerlo avalora en mas, que la co&a d :
que sc enagena, sind, no la donara - fueraJ d:
esto, puede su libertad envolver una esperanza
de remuneracion, y puede llevar tambieq la d

]e% sancion moral, placer de reputacion, y
cion de nuevos goces, Yy placere

tratantes, es lo que encontram
cion.

Adquisi-
S para los cop-
0s en la dopa-

Pueden donar todos los que pueden libremente

cnagenar. Puede aceptar la donacj
sona, distinta del donante, Siend
una liberalidad ejercida en favor

consigulente, que lo que se dong
L 3
utilidad al donatario ;

on toda per-
o la donacion
de 0'.['0, €5 un

; sea de alguna
- €8 que pllede dO-

O
O

.
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cosas, los derechos, los bienes presentes, los
fnturos, y hasta lo ageno, puede donarse, sir-
viendo al que con buena fé lo recibe para ad-
quirir por prescripcion.

La donacion de que hablamos es irrevocable,
pero como apenas hay regla en la jurisprudencia,
que no esté sujeta 4 alguna excepcion, pone por
revocable el derecho. Primero: la donacion que
perjudica a la legitima de los hijos, y a esta
Nama inoficiosa. Segundo: la que pasa de 500
solidos, (500 maravedis de ovo dice la ley espa-
nola) y no es judicialmente insinvada, forman-
dose de clfla escritura.  Tercero: cuando el do-
natario es ingrato. Cuarto: cuando al donante
despues de la-donacion le han nacido hijos. Asi
lo disponen las leyes: apesarde ello, yo encuen-
tro infundada la primera excepcion: hablamos
de la donacion entre vivos, y no hay legitima
de hijos, viviendo el padre. Tampoco enciientro
fundada la segunda. La determinacion de esa
cantidad no tiene objeto: ella puede ser exce-
siva respecto de un donante, y puede ser pe-
quena respecto de otro: mas, si el hombre pue-
de sin insinuacion donar irrevocablemente a
uno cuatrocientos, a otro, y otros, igual cantidad ;
i por qué no podri donar & uno solo quinientos ?
Cuanto mayor sea la cantidad donada, tanto ma-

n 2

~
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sntgerh el glaver- 3l dariasite: S r— sa para hacer revocable la donacion. St por
zon para que la ley ponga tasa 4 los placeres ingratitud se entiende el olvido del beneficio
- ’ - : . [ . !
aus al el s, Aot et recibido, el no hacer bien pudiendo, el no re-

con sus bienes. El temor de que el hombre
Ilcsltc a perecer por su liberalidad es muy déhil.
Ninguno serda tan tonto, que dé, lo que le es
necesario; y sila ley, como hemos dicho ha-
blando de sus objetos, nada tiene que hacer di-
rveclamente, para obligar al hombre 4 procurarse
la SUI’J.‘il!a"l(‘T\CIa; nada tampoco tendra que hacer
para obligarle 4 que no se quede sin clla por li-

beral.
veral. A esto se agrega, que ese temor queda

reducido 4 nada, atento el beneficio de compe-
tencia, que concede el mismo derecho & los do-

nante i ; i
s de todos sus bienes, para no ser obliga-

compensar; la excepcion de la ley no tiene lugar.
La gratitud es sin duda una virtud, es un deber;
pero es solo un deber social, de aquellos & que
no se dirije la ley civil.  El ingrato de este modo
serh penado por la ley suplementaria, de que
hablamos en el capitulo anterior: él sufrira el
fallo de la sancion moral, mas su ingratitud no
sera bastante causa para la revocatoria de la do-
nacion. Cuando la ley dice, que pueda el do-
nante revocar la donacion por la ingratitud del
donatario, habla de aquella ingratitud constituida

por injurias graves, que el donatario haga al

dos & In entrega de lo A Ay ’bb ‘bé donante, 6 por grave dano, que intencionada-
Yoo e Wi i s n, vt liilen s \QO ,00 mente le haga en sus bienes. La ley, que ha
ln. conusilicsion el fexettins oy ey e *Q\\O \\?O podido hacer un deber necesario, no hacer mal

revocables las donaciones

. . excesivas sin insinua-
cion; y otras dicen,

CEN, que por mas cuantiosa que
sea aquella, serd irrevocable sin dicha for

A mali-
dad, si es hecha para ciertos

objetos, como para

redimir cautivos cristianos. Yo no encuent
ro,

que el capital del donante se disminuya menos
cuando la donacion tiene ese objeto o
: don J€lo, que cuando
tene otro indiferente,

La ingratitud del donatario, es la tercer

da cau-

a otro, ¢ imponer penas al gue quebrania este
precepto, ha debido agravar esta pena, cuando
es mayor el delito. DMal hace el que daiia i otro,
pero hace mas mal el que daia & su benefactor;
porque 4 mas del daiio consiguiente 4 su hecho,
le causa un sentimiento, una nueva pena en la
burla de sus esperanzas: pena mucho mayor,
que el placer que recibio al hacer el heneficio.
Como esta accion de revocatoria envuelve la
personal vindicacion, no usindose de ella, se



Somellera, Pedro

Principios de Derecho Civil. Bs. As, 1939

Instituto de Historia del Derecho Argentino. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Coleccion de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino 11"

( 236 )

supone remitida; y asies que nopasaa los he-
rederos del donante, ni se puede deducir contra
los del donatario,

La ley del derecho comun (1) de que gene-
ralmente han deducido los expositores la revoca-
cion de la donacion povel hecho de nacer des-
pues de ella hijos al donante, ha dado ocasion 4
escribir muchas paginas. Ll eridito Tiraqup[g
formd sohre ella un prolijo comentario, « El,
siguiendo 4 los que le precedieron, generalizo
Ia disposicion de aquella ley 4 todo caso de sy-
pernacencia de bijos.  Los juris-consultos mo.-
dernos procediendo con mas critica han demos-
trado, que eclla no habla sino del caso especial,
en que le nascan hijos al patrono, despues de
haber donado a sus libertos todo,

”,
0 gran parte
de su caudal.

La ley espafiola (2) 1 .

g J = € - 1a sew
[ AN 1o ] 3 o . ) ebUIdO
a Ol,l'l.llJl'l atde 10s ])11!]](‘[05; ])l:l'() elld nos da
ocasicn it diseurrir @ mucrénse (dice)

P los omes 4
las vegadas @ fucer donaciones,

: : porque non han
fijos, 1in fian esperanza de los aver—Podemos
) se motiva de ese modo

»
clla debe quedar revocada con solo e] hecho de

nacer hijos al donante, como dispone dicha ley ;
»

decir, que si la donacio

e ———
(1) L. 8. cod. de revoc. don.

(2) L.s. tit. 4. part. 5.
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pero si la donacion es pura, absoluta, y sin
contemplacion & supernacencia de hijos, no es
yevocable, aunque suceda. La ley misma lo
indica asi, pues al disponer la revocacion dice :
e por cnde decimos que st alguno por tal razen
(por no tener hijos ni esperanza de tenerlos)
diese. d otro todo &c. in tal caso la revocatoria
es hija de un por venir, que sc contenia en cl

consentimiento (1.)

Los contratos, cualquiera que sea la clase &
que pertenezcan, se dividen en puros, condi-
cionales, 0 con dia, i diem : los primeros son
los que s¢c contraen sin circunstancia alguna,
agena de la naturaleza del contrato : los con-
dicionales son los que se contracn bajo clerta
condicion, ¢ calidad: los con dia, 6 in diem,
son los qﬁe se celebran con sehalamiento del
tiempo, en que deben cumplirse.  Los contratos
puros, en el momento que estan perfeccionados,
producen obligacion: los condicionales no la
producen, hasta que no se verifica la condi-

(1) Puede decirse que la donacion en ese caso esti
sujeta 4 una condicion negativa, y que aunque por ella no
deba suspenderse la entrega de la cosa al donatario, dicha
entrega se entiende con la caucion de devolver la cosa do-
nada, si nacen hijos al donante. Asi entienden los roma-

nistas la caucion Mugiana de que habla una ley del Digesto.
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cion; y los in dicm, aunque desde luego pro-
ducen obligacion, y accion, esta no es eficaz
antes que llegue el dia, y puede ser repelida
por una excepcion. Lo que en cuanto 4 esto
se dice de los contratos, debe enlenderse de
toda disposicion traslativa de dominio excepto
en el heredero necesario, al cual selo puede
ponérsele condicion, que esté en su mano cum-

plir.

Condicion es una circunstancia, que suspende
un acto hasta la verificacion de un suceso futu-
ro. (1) Puede ser potestativa, casual, y mixta -
potestativa, aquella cuyo cumplimiento esta ep
las facultades del interesado : casual, la que
pende de un hecho que puede suceder; y mixta
la que toma de una, y otra. Las condiciones
inhonestas, como chocantes con el principio de
utilidad, no tienen virtud suspensiva : se dan
por no puestas.

Debemos cerrar este capitulo con lag causas
que invalidan los contratos, y hacen nulash]fd"
enagenaciones, y permutas. Ya dijimos qu;
ha){' casos, en que la ley no debe sa‘ncin ‘

y en que mirando el interds de Jag

—_— ]
(1) No hay condicione

aseguran los autores,

narlos,

H*_____l);xl'tcs, de

s fisicamente imposih]

—

¢s, comao

ales "Coleccié

cho y Ciencias Soci

n de Textos y Documentos para la Historia del Derecho Argentino II"
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un tercero, 0 del publico, debe reglar sus dis-
posiciones, €omo sino existiera la convencion.
Estas causas pueden reducirse 2 las siguientes.
Primera : reticencia indevida : esta produce evi-
dentemente una falta de consentimiento, en el
que recibe, pacido de callar los defectos d-c la
cosa el que da. Si un comprad.or, v. g. supiera
que la cosa, que compra tenia los dei‘ectns.
que oculta, y le callb el vendedor, defectos,
tal vez hacen inutil la cosa para los usos,
quicre destinarlas, ¢l no la habria com-
de modo que falta en el contrato el

0, que es su principal constitutivo.

que
a que
prado ;
consentimient
En tal caso, debemos tambien tener !)resenle,
que el que recibe ha tenido una pérduia_ t(.;tnl,
y es preciso que experimente un arrepentimien-
nacido de la pena de la esperanza enga-

to,
dad, que el otro en el

hada ; y aunque cs ver :
o caso ha tenido una ganancia, es mencs-
r siempre en mira, que bien de ganancia
lente & mal de pérdida. Segunda:
el fraude; Jamas debe l‘u ley permitir, una
adquisicion fraudulenta, si cs que la puede es-
ella es un delito, que sc acerca mucho

mism
ter tene
no es equiva

torbar : i

al hurto. A mas, aqui obra tambien la razon

del caso ‘anterior : el mal para el comprador,
j e

es mayor que el bien para el vendedor. Ter-

cera: la coercion indevida, ¢ la fucrza: esla
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causa, como las antecedentes, es incompatible

con el consentimiento.  Adquiriv por engatio,
0 por fuerza, mas es robar quc contratar ; y
por eso es, que las leyes, 4 mas de anular en
estos casos los contratos, imponen una peni
Cuarta : el soborno, euntendiéndose
por tal el premio de un servicio, que consiste

en cometer un delito.

al culpado.

Supongamos que Pedro
ofrece & Juan una cantidad, porque preste una
declaracion falsa. En este trato hay ventaja
para el sobornado, y ventaja para el sobernadoy -

. »
pero las dos ventajas juntas no hacen un bien
tan grande, como ¢l mal que ocasionan. Quin-
ta ; suposicion erronea de obligacion : entre-

(241 )

da de la inesperada pérdida del que la entrego ;
y como hemos repetido muchas veces, bicn de
ognancia no es comparable con mal de pér-
=]

dida.

La obligncion, que impone la ley de de-
volver la cosa aquel, que la recibio en la per-
suacion de ser acrehedor a ella, no lo siendo,

- debe atribuirse 4 esta causa. Esto es mas claro,

mas natural, y mas sencillo que las duplicadas
ficciones, de que se han valido los antiguos,
cuando tratan de encontrar el principio de esa
obligacion. Justiniano en el titulo 28. libm 3.
de las instituciones mezcld entre otras quimeras,

& 66 i que lamo quasi contratos, la solucion de lo
gar uno lo que tiene, creyendo falsamente, que O(b 0@ debido : sus comentaristas se han despesta-
~ . ] ’ g . no * RS : .
estd obligado & entregarlo, es a lo que decimos, O\'Q 0(0 fiado, por darles existencia, y han trabajado no
e . d Fl e
enagenar por suposicion erronea de oblioace; N anifestar la habilidad, con que entre
g I I ligacion \Q\ R poco, para manifestar Ja habilidad, q

legal.  Este es un error que excluye al con-
sentimiento : es tan incompatible con el, comp
lo es el error sobre la cosa, sobre el Ul‘jeto
o materia del contrato; porque es claro, que
si el que entregd la cosa, no creyese que era
obligado 4 entregarla, no habria consentido en
hacerlo: la enagenacion no se habria Seglli(}'o_
La ley no ha podido sancionar - tales enagena-
ciones ; y asi es que descubierto el error, |

a
cosa debe devolverse : de ne ser asi,

el que
la recibié haria una ganancia inesperada, naci-

ineirio el 15 ador la solucion de lo no
ellas ingirio el Bmper wdor I

debida. Ll resultado de sus tareas no ha pasado
de suponer un €o |
ni pudo haberlo; ex-presumpto consensu, dicen,
que obligan los llamados quast cantratos.  Ellos
fingen un consentimiento, cual es necesario,
ara obligarse, en un loco, en un infante, y de
C « : - :
Equi arrancan la accion del tutor: ellos, a pesar
.o excluye el consentimiento,
de que la ignorancia €3 ¥

ecibio, lo que no se le debia,
fingen que el que re , loq o

nsentimiento, donde no lo hay,
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en la creencia que le era debido, consintié en
devolver. No habiendo ellos conocido otro
principio de obligacion, que el contrato, eran
necesitados de toda esa metafisica para expedirse
sobre el texto, que no se han atrevido a contra-
decir. La necesidad superior, y el servicio an-
terior hacen conocer, y explican el origen de
las obligaciones, de que trata Justiniano en aquel
titulo, sin necesidad de ficciones.

La sexta causa es la suposicion erronea del

( 243 )

las permutas sean firmes: sepa el orive, que
no ha de vender semilor por oro; sepa el joyero
que no ha de vender un pedazo de cristal por
diamante. Asi se desterrara el engalio, y se
multiplicarin las permutas, garantida porla ley
la buena fé que debe intervenir en ellas.

La séptima causa de la nulidad de las permu-
tas, esel entredicho, 6 la prohibicion nntlciPada,
que hace la ley. La infancia, la demencia, la
prodigalidad, se han hecho dignas de ella. Lo
niio por un tiempo, que puede de-

valor de una cosa, que se enagena; pero esto o\(b que cs un l i SLEPIETE e
debe entenderse, cuando la suposicion erronea ' ,\QO terminarse, lo es un oco por : p e
del valor, nace del error enla materia, 6 subs- 66\ b'@((\ minable’: .lns ninos, l?s :nsil:.zari: Szu ::d:l::s-
tancia de la cosa; v. g. si vendo un vaso de 4 R4 mente 0 15‘11.0rautt;s, :stae:n e,-son.:s MpLm ;m-,
plata en la creencia que es de estafio; porque ~6\'® 0’0 El C?“'Sennmflenl-(;ntz- - ES \-erd;;dero, e
entonces la venta serd nula por defecto de con- ‘\0\\ 06 | sentimiento apai ] d.e it Jou

sentimiento; mas si el error recae solamente so-
bre calidades accesorias de la cosa, la vents 4

F
enagenacion sera valida, aunque venda por diez
lo que vale veinte,

Anular las enagenaciones por pérdidas acci-
dentales seria en general prohibirlas: nadie
querria comprar, ni vender, si 4 cada pérdida
del contratante hubiera de anularse su contrato.
Vendan, permuten todos, pero sepan que han
de permutarse las cosas por lo que son, para que

libre; pues carecel
conocer sug intereses : podran pl‘escnlars:e algu-
nas excepciones, podran suceder particulares
casos ; pero ellos no haran, que la regla general
sca menos cierta. Hay sin embal'g? entre ']‘os
de estas personas la siguiente dife-

Los de los ninos, y los locos son nulos,
ya prohibido: la

contratos

rencia.
aunque el magistrado no los ha

y la locura son calidades, que estan a
Los contratos de los prodigos son va-
una sentencia pronunciada con conoci-

infancia,
Ja vista.
lidos, st
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miento de causa, no los ba entredicho. (1) Co-
mo la prodigalidad es equivocable, y se confunde
muchas veces con la liberalidad, se hace nece-
saria aquella declaratoria, para reputar 4 un in-
dividuo verdaderamente prodigo.

El entredicho en estas tres clases solo com-
prehende a las permutas de alguna considera-
cion: extenderlo a cosas pequenas seria una
pena indebida: privar 4 los nifos de comprar
aquellos juguetes, y golosinas, 4 que regular-
mente los arrastra su edad, seria demasiado ri-

( 245 )
y de ciertas armas pueden fundarse en algun
inconveniente probable, que puedan producir :
hay algunas cosas, cuyo comun uso, es insepa-
rable de su abuso. Si son iguales los motivos
para prohibir la venta de ciertos géneros extran-
geros, porque sea perjudicial 4 los progresos
de la industria de la nacion, lo diran los poli-

ticos economistas.

Muchos contratos se encuentran adornados de

diversos nombres, que los que damos & los ya
descriptos. No obstante, si como es debido,
s descomponemos, ¥ reconocemos las piezas

diculo. (2) En algunas partes se ha extendidg 0\0\(000 :]08 " e forman, encontraremos en resulizda:
la interdiccion i la enagenacion de bienes raices > '@6\\ corzgspondel‘ cualquiera de ellos 4 alguno de los
en favor de un extr‘angero: han temido los le- (06 (06 contenidos en este capitulo. Bl seguro, ls z?l)uestn,
gisladores, y han mirado como peligrosas estas \Q;O ,00 no son otra cosa que donaciones condicionales:
permutas. Yo creo infundado este temor. Up ‘(S\\O \}(-OO ol censo (1) no es mas que la compra y venta

extrangero que se afinca en mi pais, parece que
quiere dejar de serlo: ¢l constituyéndose con
bienes raices, da una prueba de sy afecto, y lo
asegura con una prenda: 4 mas, e pa;s no
puede dejar de ganar, aunque no sea en mas
que en la perpefuidad de la contribucion, L;
prohibicion de la venta libre de ciertas drogas

ogas,

(1) Sentencia harto dificil de pronunciarse con acierta

(2) Tales 1a ridiculéz, que se nota en el bando publi-
cado en Santiago de Chile el 21 de Mayo de 1823

con ciertos aditamentos,

Contratos escriturarios, ya hemos dicho que

pueden serlo todos ; porque sobre cualquiera

o nuevo, que no conocieron

DA nso es um contrat !
M Bl e merecia

| manos. El es bastante usual entre nosotros :
o8 ro . '

ar tratado, que hoy no me. €5 posible dar.  Sula,
ha escrito perfectamente sobre ello;

dice en seguida del tit. 25. lib. 3. de

un singul
corrigiendo & Yinio,
puede verse su apén
Jas instituciones.
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de ellos pueden convenirse las partes en que
para constancia se forme escritura ; pero la obli-
gacion, que de ellos nace, es debida al mismo
contrato, no a la escritura. Bien podran log
contralantes convenir en que sin escritura ng
valga el contrato: en este caso el otorzamiento
de ella sera una condicion, deque pende aquel.
Contratos literarios, que de solo la escritura
toman todo su valor de modo que obliguen aun.
que su contenido sea falso, no los hay, 4 pesar
de cuanto digan Justiniano y los Romanistas,

En las Pandectas nada se habla de obligaciones

( 247 )

el documento. El que firmo el recibo puede
dentro de los dos anos de su fecha preseuta‘rse
ante el juez, y pedir le haga de\'c.x_l\-.'er su recibo
por una accion que llaman condicion de causa
dada, causa 10 seguida ; 0 }?rotesfar ante el
mo que tal recibo se le retiene sin causa, y
nsiguiente, que no debe tener efect(?. En
rminos que Justiniago se explica la

mis
de co
iguales té ]
ley 9 tit. 1 part. 2.

indamos de lo absurdo de estas resolu-

Presc Fes
(1) ellas no hacen mas que decidir en

ciones:

erosos de las ventajas, que le da

.
por letras, sin embm.go el Emperador llend con @0 \C)O (1) Valiendosellc:e*g:;tado’ e s
ellas el tit. 22 lib. 3 de sus instituciones ; pero 6@\ & - posgc;on-;?rr:ledowr;mto Fr i
lejos de describirnos un nuevo contrato, no hizo > ,06 pues ch:::L !HD entregarla, y reconvenir con ¢l para que
en ese titt_ﬂo otra cosa, que proponer, y decidir \Q,O O(bo ::I;sp;:ague.' i ivesser m.d? ‘?‘1 '“‘;‘;l c:l: l:;ol?;o;)r;;
una cuestion sobre otro, de que habia hablade ~6\\O R eaver Justiniano con 1as d|s;;o:lr::{:;: e al-muwo;‘pe'm

en el 15 del mismo libro. ; Qué remedio Je
queda, al que habiendo pedido en mutuo, olorga
el documeunto 6 firma recibo de la cantidad sip
habérsele entregado? Esta es en substancia Ja
cuestion.  La decision esta reducida, 3 que si ¢]
que firmo el documento, ha dejado pasar dos
anos sin protestario, estara obligado al pago: sj
entre los dos anos se le reconviene, hay zontra

cllo Ia excepcion de no entrega, 4 que llaman

non numerate pecunie, la cual puesta incumbe
al actor probar, que hizo entrega de lo que dice

y por eso
los males, @ que €sd
por lo general son los menes-

llas leyes protestarian dentro
aunque de facto hu-

sus instituciones;
yo creo mayores '
Jugar. Los trar'nposos, que £
£erosos, prcvnlieudos.: de aq

- - contra el documento,
os afios col ot sl
-l do el dinero, 6 pedirian su devolucien por la

cuusa non secuf@ 3 y como en estos

mento le incumbe la prueba, de
por falta

s disposiciones dan

biesen, recibi
condiccion cause data,
s al que tiene el do
dinero,

temor retracria justamen
o en sus necesidades, :
ser el prestamista que esperar a

cu
lo pcrdvrinn muchas veces
te 4 los hombres de

caso
que entrego el
de ella. Lste

v 4 iguunl re-
se con €l muty b

auxiliar ol

¢raccion dé lugar el ter
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(248)
un caso especial, determinando la fuerza, que
pasados dos afios, debe tener contra el subscri-
bente un documento, en que confiese haber re-
cibido una cantidad en mutuo. Lo que de aqui
nace, es que ese documento, pasados los dos
anos, hace una prueba de lo que contiene, una
prueba de que el reo recibid en mutuo, y de
que debe pagar; pero debe pagar por razon del

mutuo, probado con el documento, y pno per
razon del documento mismo. Hacer de la clase

de prueba de un contrato, una naturaleza de
contrato, es confundir las cosas. Entonces a
mas de las especies de contratos que describe
el mismo Justiniano, seria necesario anadir tan-

pase el bienio para asegurar el reembolse de lo que entregd,
por no exponerse & gue si demanda antes, se le abjete la
excepcion jion numeratle pecuniw, y cargue sobre él Ja obli-
gacion de probur, que es ¢l mayor gravamen de un juicio

Estos males son, 4 mi ver, mayores que los que intentd
iniano precaver. ie st
Just op r. Yo pienso que el remedio mas eficaz,

y adecuado para impedir el mal, que temia el Emperador

. . 3
consiste en’igualar cuanto sea posible la posicion de] ne
sitado que pide, con la del rico, que ha de prestar ;

ello se consigue con el interes, que debe producir ¢

cc=~

¥ que
. | dinera
al prestamista. Esto es mas conforme a) principio de utj-
lidad, y mas digno de una ley. Lo que dice el derecho

en esta parte provoca 4 la desmoralizacion, ¥ deberia cop-
regirse. La prictica del comercio 4 este respecto ha ense

nado lo que debe ser.

( 249)

{as, cuantas son las especiés de prueba ; y lla-
C . P e
J iamos contralo testimonial al deposito pro
s A eOT . .

g ticos, como €l llama eseriturado al
bado por testizos

g debemos pues
mautluo probadﬂ por éscritura. Mo e :

: ‘cales 0=
nocer 0Lros contratos, que los reales, ¥ 0
co

sensuales.
Jemos concluido con los modos, y niedios de
S las cosas: deberiamos  tratar de los

adquiir pero 1o siendo estos di-

«derlas ;
los de pet ) y
moc ;1(111(2“05: no hfl}' porqgue pCldCl' el

arcos de ;
versos ramos 0Cioso estendernos, como

i . conside
mpo : €Ot et ‘ -
ue[ l el ilustre Bentham al tratat de los aw:;
e i 5 aber tratado
qinientos ablativos, despucs 'dc ha 5
™" siendo los misnos los medios

O‘ﬂli\'osj P
de los ¢ < medios de perder. Cuando

de ad'quin;‘ ql;gcli(:ﬂﬂ-“" que se adquiere por los
e 0\ (cimus tambien que por los Cofﬂl'ﬂ'
conlrato.s,‘; C. - vendo un caballo, pierdo
tislsecpc'ﬁ: :;l;c}:'t ¢l adquiere cl que lo compra
el der

- A 2 d'
| que lo compra pierde cl precio, que yO 8
y e

quiero.
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