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Nuestro Cédigo al ceuparse de esta materia en los caatro
articalos desde el 1232 al 1233 inclusive, establece que: ’
puede contratar toda persona que no estuviere declarada inca-
paz por la ley, y que esa incapacidad puede ser aksoluta é
relativa,

4Quitnes son ecsas personas, absolata 6 relativamente in-
capaces? ;cnales son los diferentes efectus que sams actos
pueden .tener? .
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Ante todo o3 mecesario distinguir ls incapecided de dere-
cho de la incapacidad para Ia comision de actos juridiecs,
esto ef, ya se comsidere al hombre como swjels 6 como
apemie del derecho. ‘

El bombre desde el primer momento de sa existemcia tie-
2e¢ la capacidad de derecho, vale decir, puede adquirir, we-
cerariamente adquiere, tales como el derecho i la vida que
Ia ley pemal le garante tan eficazmente como puede: ea las

relaciones civiles los tiepe. que no por estar swbordizados |

al becho del pacimiento en rcondiciones de vida dejan de
ter mepos contidersdos y garantidos por la ley.

Son«deasim&ndosedehnpaddzd para la comi-
sida de actos jaridicos: para reconocerios mo le basta i Ia
ler que el individao exista. es necesario que exista em cier-
taz condiciomes. Desde lnego. en econdicicnes de zer Libre
Ea e sentido jaridieo v aan floséfien de Ia” palabra. w0 bo
e e bombre sino despoés de cierta edad: en cinguma edad
lo es el hombre pertarbads en ses facaltades ictelectnales:
¥. por cousiguiente. ya tezemos dos capsas de incapacidad
para la comision de aetos jaridicos: '

1° Falta de edad:

2. Ersajepacién mental.

No son estas ias usieas, ampqae seas ias principales. La
ley po eonsidera al bambre tan solv coma individeo: le con-
mdera tambiiz eomo micmbes de la solectividad s-cial v de
3qai que veie ambita por los inrersses de esa e-:'ieca'riuizd.
¥. om coziecmentia. por los de las instisciones que ella bhace
mecesarias

Bz de imterés de la insdacion dal mAimoRio que o es-
pove sea el inico jefe en la familia 5 ec loz biemes de la
familia. ¥y de aki gze la ley imponga i ia majer obedien-
da i s marido. ¥ de aki tambien goe la deelare imcapaz
para oblizarse sin o conzestimiento de aste.

Aﬂwmdehte&sxﬁiwadmmm
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la incapacidad del comerciante fallido y de los representastes
legales & particulares, tratindose de ciertos actos y em lo que
tengan relacién con sus representados. Al eonsiderar en de-
talle estos puntos, analizaremos si eeas razones son fundadas.
Por ¢l momento podemos ya establecer la siguieate diferen-
cia radical entre las causas de incapacidad:

Caasas fandadas en las condiciones sujetivas de las per-
sonas —falta de edad, —demencia, —y causas fundadas en
ciertos estados de la persdna estado de mujer casada y de
comerciante fallido.

Hecha esta division, ya se comprende porqué la ley dis-
tingne entre ineapacidad absolata y relativa El menor impi-
ber y el demente, privados de discernimiento por lo mismo
que carecen del ejercicio de sus faenitades, ge ballan en la
imposibilidad de cometer actos juridicos. De ahi que la ley
los declare absolutamente incapaces; de abi que los actos que
cometan se coogideren como no practicades ¢ nulos.

Pero la mnjer casada, el fallido poeden hallarse en las
coudiciones psicolégicas de ser racional y libre; si, pues, la
ley les priva de la capacidad para cometer actos juridicos,
es por razones de otro orden; es tan sélo en garantia de
terceros, que bien pueden ser. el individno ¢ la sociedad.

Al fallido, por ejemplo, se le impide contratar, en garan
tia de los intereses de sus aereedores comprometides en la
falencia: sa ineapacidad es tam solo relativd & éstos y de
ahi que el acto jaridico que comete no sea por so esencia
nalo, sino simplem:ste a nulable por esos terceros.

Hechas estas econsideracionez generales. n~s ocaparemos
en detalle de las caasas de ineapzmdad

i1

Comou una de las principales causas de incapacidad se se-
iala lo falta de edod.

Esta camsa de incapacidad sascita una difieultad cuya so-
lucion satisfactoria es imposible.
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Ea efecto dado ¢l progresivo desarrolle de la isteligen-
dia hxmams v Ia mayor 5 menor procoeidad con que se ope
T8 segin ol medio en gae o bombre viva. jes qué periode
de vida debe copsiderarse i esa inteligeneia ha Hegado &
R plepe desarrollo. permitiendo al bombre obrar com com
pieto discernimients? Amn averigmado ésto. 1o que es impe-
sible. ;edwo fijar wn rmic nr¥orme coando es iaz gran-
de la desigmaidad emtre las  iztelipencias, desigualdad por
©U% pArte paivrai v recesaria’

Ya 20 la fijacidn d2 edad . tirmize s: iucaurriria ep le
arbitraric pore esa arberariedad sabima de pItio & esa
fiaciin frers wriforme.
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El segundo perfodo, en qoe se fija la pubertad, hasta los
diez y ocho afios, ya Ia ley no le eonsidera absolutamente
incapaz.

Por nna parte. los actos juridicos qne comete ya no se con
sideran como ipexistentes ¢ uunlos, sino tan solo viciados,—
anulables; y. por otra parte, se le reconoee completa ecapacidad
para alguonos actos trascendentales como el de testar, y para
trascendentales contratos. como el de matrimonio aunque ro-
deandole de determinadaz garantias,

El tercer pericdo bha side determinado al temer en cuenta
el heeho averignado de que ciertas personas, viviendo en el
wismo medio. 2on de inteligencia mas precoz que otras. Por
eso permite la ley que de los 13 afios en adelante el hom-
bre pueda adguirir casi completa capacidad para las gestio-
nes de la vida social mediante las formalidades de la eman-
eipacién 6 halbilitacion de edad

188

Otra de las causas de incapacidad absolata es la de ena-
jenacion mental.

Sn determinacién es maecho mas ficil gue la de la menor
edad. pues tratindose de la esajesacivn mental hay hechos
externos que la denuncian ¥ caracterizan, los caales bacen
que la ciencia pueda determinar ese estado patoligico.

Dos principales caestiones se suseitan al estudiar esta ma-
teria ¥ son las siguientes: :

Primera: ;Quién responde del daho causado por el de
mente cuando se prodace i pesar de haber su emrador em-
pleado toda la difigencia razonablemente exigible.

Segunda: ;Los actos practicados en intervalos lacidos, obli-
gan. producen responsabilidad?

Apreciando estas caesticpes bajo el punto de vista de la
capacidad en el agepte. la primera caestion queda resaelta
la segunda, el derecho roman. la resolvia por la afirmativa,

N

et
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Ea biew dd sordo-mudo la ley mo guicre fiar la manifes-
tacién de volumtad acerca de hechos mal compreadides, &
camsa de la sorder, ¥ de ona manera imperfecta manifestada
per log signos ambiguos de que puede valerse el sordo mude,

1V

Nos ocmparemos ahora de las personas que no son abeo-
letamente incapaces, CUFOE aC10€, €0 CORSCCECTCia, BO SOR DA-
los, sine simplemente analabies.

Dxi Mxs0R ADTLYO. - La misma rarén que explica la inea-
pacidad abeoluia en yue se baila el impiber, esato es. ¢l hom-
bre en el primer periodo de ia vida, justifica la prescripcién
legal respecto del paber ¢ adakio

Respects ai primero. la lev niega efeeto jaridico 3 sus
actos, porgue le conosidera privade de tode discermimieato:
-en esa edad se considera que el. hombre no goxa del ejer-
eicio de sms faczhtades. no puede manifestar libre ¥ cons-
cieptemente sz voluntad ¥. per 1o 1anto, ne puede de nimgm-
pa manera obligarse. Pero ei menor adalto no se halla e
ese caso: de los catorce i }os veinte ahos inclusive se dird
que <! bombre no se haiia en e pleno goce de sos facal-
tades, gue es incapaz aun de proteder con’complete discer-
nimiente: pero es inpegable que Fa su inteligencis ha obie-
nide oo grade superior de desarrolio: que ya paede disdn-
guir el dien del maj gque s¢ halla ea apuind de compren-
der 1o que le eopvenga com: asimismo de defenderse de
las asecharzas gue se le hazan para defrandar sps iptere-
ses: c.ary esté que no pmede ser copsiderad: como el que
Lo se haila er ese casy, Duv € CcOMmpielamenie capar. pero
tampoce es absclutamente incapar La ley toma e cmenta
ese términc medic ¥ estabizee que ef defecto ¢ ei vitio de
que adolece el consepsimiesto del mayor de catoree &ios §
menor de veintimne. sea saplide por la asistencia de. wmior
e =i caso del popiln: dei padre en el caso dei bijo de fa-
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milia; y que el acto cometido sin esa garantia, sélo por el
menor, sea Unicamente anuladle.

DE pa MUJER casapa.—La incapacidad de la mujer ca-
sada, por lo mismo que no nace de las condiciones subjeti-
vas de la persona, siendo, por el contrario, una simple con-
secuencia de su estado, creada por el matrimonio, da lugar
4 opiniones diametralmente opuestas entre los publicistas,
segln el modo de considerar esta institucion Yy segin los
efectos que 4 ella se den.

La cuestién fué magistralmente debatida con motivo de Ia
discusion del Cédigo Civil Ttaliano.

Entonces el Ministro Pizanelli en su relacién sobre el Pro-
yecto del libro 1." del Cédigo, sostuvo la capacidad de la
mujer casada en lo que se refiere 4 la ‘contratacidn, des-
arrollando sa tesis en los signientes términos:

“El precepto de la antorizacién marital y, por

tanto, la
prohibicién

ara contratar y comparecer en juicio sin el
consentimiento del marido, es una consecuenci

de la comunidad legal entre los conyuges,
Francia, es casi desconocido en Italia. Cuando los fratos
de los hienes extradotales de la mujer forman parte de la
comunidad que administra el marido, es natural que sin su
corsentimiento la mujer no puede veuder ni hipoteear, por-
que no debe por el mismo hecho sustraer 4 la comunidad
los bienes, cuyos frutos pertenecen & ésta y hacer ilusorio
el derecho de administracign que corresponde al marido,
Adoptado el principio debfase por uniformidad de sistema,
aplicarlo 4 los juicios en que taviera parte la mujer. . .
“Examinada sin preocupacion estd cue

puramente juridico, parece fundada |
el Proyecto.

“Es indudable que la mujer tiene y debe tener la capaci-
dad de administrar y disp

oner de la propia fortuna, y es
‘igualmente eierto que el matrimonio no puede por si mismao

a del sistema
que usado en

stion bajo el aspecto
a solueién propuesta por
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tener la virtud de privar & los cényuges de la disponibilida:d
de sus bienes; no priva de ellos al marido, y no ha;r razén
juridica para resolver lo contrario respecto de la mujer. -

“En vano se observa que el marido como jefe de la fami-
lia tiene el principal deber de proveer & las necesid'ades de
ésta, y que, por consiguiente, debe conta.r-con los bienes .de
la mujer y que en el interés de la familia, deb-e poder im-
pedir la enajenacién de ellos. Con tal 1'azonam1e1.1jcn se su-
pone ante todo que el padre tiene para eon los hijos m.ayor
afecto, pero la preseripeién mno correspoude.z't la realidad,
puesto que el carifio de la madre puede ser ignalado, nunca
sobrepujado. . .

“Por otra parte, jeuales serian los beneficios reales de la
autorizacion marital? Si la eoncordia reina entre los cényu—‘
ges todos los actos serdn practicados de comun acuerdo; el
marido sera el natural counsultor de la mujer, sin que la le.y
lo imponga. Pero si la paz doméstica desaparece, la autori-
acién marital se vuelve arma de violencia en manos del
marido; 1a mujer busecard refugio en los Tribunales, y‘la
altima consecnencia de esta disposién legal sera la separa-
cion de los conyuges, es decir, la disipacion y la rnina de
la familia™.

Sin embargo, la Comisién revisora del Proyecto sostuvo la
preseripeidn de la autorizacidén marital como reclamad.a. por
el orden, la armonia y la fortana de la propia familia, y
se fundzﬂ)a en que la independencia asi considerada 'de la
mujor, ademas de hevir los intereses de la familia seria con
traria: ’

“1. Al principio de proteccidn que el mari(-io de‘.be ) l.a
mujer, que seria vana & ilusoria st &l no p.udlese impedir
que malgastase sus bienes en operaciones ruinosas; .

“2 A la deferencia debida al mavido, jefe de la fami-
lia, mas apto para velar por los intereses .de tf.ss.ta y diri-
girla en los actos mas impor‘tantes de ta vida eivil;
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“3. Contraria finalmente a la unidad y estrecha comuni-
dad en todos los aetos de Ia vida, earicter esemcial de Ia
sociedad conyugal.

“Por iltimo, decia Ia Comision, al dilema formalado por
Pizagelli, bien padiera oponérsele el sigmiente: si los aetow
Que quiera practicar la mojer son baenos ¥ dtiles, la obli-
gacion de la venia marital ningin perjaicio paede camsarle,
puesto que un irracional disenso del maride encontraria es
la agtoridad jodicial sg correctivo: 81 los actos son maloe,
hay gran eonveniencia para la familia y para Ia propia ma-
jer en que el marido pueda impedirios.

~El consentimiento del marido sera siempre espontinea-

meate solicitade por la mojer que cen &l vive en baena ar-
monia. pues i ello la impulsara la natoralezs misma de Ia
anién  conyugal: si, por el eontrario, la armonia mo reina,
couviene que el marido pueda eviiar actos mal meditados
que perjudiquen e! biesestar de la comapidad™.
" En coanto & nosatres. ereemos que esta gltima teoria es
12 mis aceprable ¥ 400 més. 5o trepidamos en afirmar qae
§i bien puede inflair er la solocisn de la enmestién el régi-
men que s¢ adopta para ia sociedad legal. siempre se en-
contrariaa fandamentas en las intereses moraies de la fami-
lia para estableter nna dependencia de 13 majer eon res-
Pecto al maride. sie perjaicia de recopocerle jos  dereehos
Qe le recenocis la civilizacing al arrancaria de la oscani-
dad y samisiin eg qae estaba en otros tiempas

IscaPscipsp pE ImETAs PERSCNAS EN VIRTCT DEL CaBGO
QLR DESEMPESAX. - Fsa preseripeiin de noestr- iey se refiere
a ia prohibicion impuesta al macdatane de comprar para
sl la eova que se le mapda verder i rtoior v earador de
emprar los bizpes de sas PRpiias & vender jas sayos: al
padre respecio de Jos bienes de las bijis goe se ballan ba
e la pamia patesiad. et efe.

La razin de esas prolubiciones . iceapacidades. e« uma
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tan s6lo: antagonismo entre los intere.see del represe:tante
legal 6 particular y log de sus respectivos repreaenu': os.lo

En el casv del contrato de compraventa, Por. e]eimp :
el mandatario como tal tiene el deber de .verificar edco:”
trato en las condiciones mas vemajoss.s para el mandan el,
si el mandato es de vender, debe venﬁcar' la veata por o
mayor preeio posible; pere, si ‘se le permitiese com:)lr:;el;:or
ra si, sa interés estaria en venﬁcar-la compra} por o
precio que padiera; habria a:.tagonismo de .lnterbes‘e:,hyfa’
ley ha creido couveniente encarar .l:ix cuestibn baj m:
teniendo en cnenta las debilidades hemanas y p

practica, ' s P
tanto ha cornsiderado que en esa lucha corrian peligr .

" da ocasion de manifes-
i : 02, Por eso no le
intereses de- tercer Q

tarse. . N N

DE LAS ACCIONES EXN MATERIA CIVIL
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Civil, en armonia con el prineipio general que establece |y
carga de la prueba al que hace de actor cu el juicio (Coq
de I'roc, art. 329), '

El que reivindica pide 1a propiedad de la cosa que el reo
tiene en su poder; la prueba, por tanto, debe versar sohye
el dominio de esa cosa. 3Como producir esa prucha? Ange
todo debemqs distinguir si el objeto de Ia reivindicacion eg
un mueble 6 un inmueble, pues son distintas lag reglas apli-
cables 4 cada caso. Empezaremos por los inmuebles,

-La propiedad de un inmuneble puede adquirirse por tradi-
¢ién, sucesién 6 preseripeion. Descartando la preseripeidn
trentenaria que no exige titulo ni otro requisito que la po-
S?Si(')n. por treinta afos, los demis modos presuponen un pro-
pietario anterior, quien ha transmitido al actual los derechos
que sobre la cosa tenia. En este altimo easo gbastard para
prob'alj la propiedad la justificacién del titulo traslativo de
d’ommm a favor del reivindicante? ¢Qué es lo que prueba mn
titulo set.n.ejante? Lo que con €l se demuestra es que el ac-
to‘r adquirid los derechos de su causante, es decir, del trans.
mitente; pero si éste no tenia la propiedad de la cosa, mal
pudo transferirla 4 su causa habiente: nemo 2_)Zus juris ad ’alim}i
transferre potest quam ipse habet. Pero para probar, & sn vez
que ez fransmitente era propietario, habria que probar qu‘eY
su autor inmediato tenia t i i i
hasta remontarse 4 la adqllit:ilci;x?hc?ealdc’loi'aﬁ?l Suceswame“t'e
asta o por wmodo ori-
ginario. Se concibe la dificultad de ma tal prueba gue con
razén los antignos llamaron «diabolicas . !

-sf.——‘La exigencia de una demostracion tan rigurosa del do-
m'mu.}, que serfa en muchos casos imposible, violaria el orden
piblico que estd interesado. en que la propiedad se halle
Zs;egu?ga contra las usurpaciones § molestias que, merced
8

] , 2l verdadero duenio de la cosa,
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<Quién podria estar seguro de que su propiedad, en manos
de un tercero, le seria devuelta, si para esto se le exigiera
que probara todas las transmisiones por las que ha pasado
desde que la adquirio el primer ccupante hasta el momento
actual?

La necesidad de mantener el estado de cosas existents,
obligé al legislador & crear un instituto que, al consolidar
la propiedad, la defendiera contra pretensiones de terceros
que al imponer al duefio la carga de una prueba imposible,
haria que pudiera ser despojado del bien de su pertenencia.

La prescripeién viene en ayuda del derecho de propiedad
y constituye su mis fuerte hase. Desde el punto de vista de
la proeba es el medio mas eficaz para sn defensa; la ley la
ha erigido en presuncién absoluta contra la cual no cabe la
prueba en contrario (Céd. Civil, 1575 pim. 2). Pasado cierto
tiempo, el que ha poseido, por si 6 por sus auntores, ha ad-
quirido el dominio y se libra de responder de él; los vicios
gue su titulo pudiera tener se hallan purgados, y en virtud
de la prescripeion, puede estar tranguilo ante cualquier de-
manda que contra él pueda entablarse. Se explica el entu-
siasmo gque por ella tenian los antiguos cuando la llamaban
patrona del género humano, coronamiento y base de la pro-
piedad. .

La prueba del dominio se reduce, pues, & la prueba de la
preseripeién, El que haya poseido con titulu probara éste y
la posesién necesaria para prescribir, y el que poseyd sin
aquél sdlo tendrd que probar el goce continnado por treinta
anos.

52 - Puede suceder que el demandante no pueda producir
la prueba de la preseripeion, y ocurre entonces averignar si
en tal caso, debe ser acogida 6 rechazada su demanda. En
otros términos; el problema 4 resolver es el siguiente: ;de-
ben admitirse otras probanzas que, 4 falta de la presuncién
absoluta de la preseripcion, puedan suplir &4 ésta?
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Para unos, no probandose la prescripeitn cumplida, el
demandado debe ser absuelto, desde que la praeba in-
cumbe al actor, y no produciéndola satisfactoriamente el reo
debe ser el vencedor (1). Otros opinan que 4 falta de una prueba
completa sobre la preseripeién adquirida, puede el juez, te-
niendo en cuenta los hechos en cada caso, presumir que
aquélla se ha cumplido. Esta formula, como dice Baudry
Lacantinerie (2), hace de la prueba del derecho de propiedad
una presuncion de prescripcién, fundada sobre diversos indicios
de posesién. Como se ve, esta teorfa hace de la reivindies.
cion, en tales circunstancias, una aceién publiciana (3), con
la diferencia que ésta es una ficeion, y-la férmula es una
pres-unei(m que surge de ciertos hechos (actos de goece, pago
de impuestos, datos de los titulos, ete.’, que hacen probable
la creencia que el demandado sea el verdadero dueiio,

Aubry y Rau han dado otra formula que, aceptada por
Baudry Lacantinerie aun cuando éste la expresa de distinta
n‘muera, tiene importancia grandisima, por ser la que la ju-
risprudencia francesa ha seguido. «Cuando la praeba de la
presdcrip(;ién cumplida no puede hacerse, si el actor justifica
un derecho mejor y mds probable que el del dema,
serle reconocida la propiedad> q(4). Tal es Ia ?(iix(xi;l;adgsz
Baudry Lacantiniere (5), expone en estos términos: “El de-
mandante puede invocar en apoyo de su derecho de propie-
d‘ad no sé'lo la presuncién legal basada en la preseripeidn,
810 también presunciones del hombre: trionfard si produce
una prueba por presunciones.”

53.—Lo que hay que saber, dentro de la tesis seguida por

la jurisprudencia francesa, es qué valor pueden tener las

+L) LAURENT, b, it t V] mims. 156, 150 4 173,
2 BAUDRY LACANTINERIE ET CHAUVEAY, Des Biens mim, 23
i TEMOLOMBE, Cogrs. IX, ne 481; Tropr ) i
chAusny BT Rav, Cours 1L, § 214,
01 Bavney LacaNtiNeni, o, oif, no 238,

ONG, De la preseription, t. I, n.e 230,

et
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presunciones del hombre en lo que respecta & la prueba de
la propiedad. No se trata aqui, como en la doctrina de De-
molombe y Troplong. de presunciones sobre la preseripeion
sino de presunciones sobre-la propiedad. El actor no pre-
tende, en el supuesto de que tratamos, probar la preserip-
cion adquirida por medio de presunciones; lo que guiere de-
mostrar por medio de esa prueba, es su propiedad, cuya
justificacion debe resultar de indicios tenidos como bastan-
tes para ello (1.

La regla del articulo 1579 del Cddigo Civil srige en estos
casos, ¢ la probibicion alli estanlecida no es aplicable & las
cuestiones de dominio? Las opiniones estan divididas entre
los intérpretes de la ley francesa. “El Cddigo de Napoledn,
dice Laurent (2), sélo habla de pruebas en el titulo de las
Obligaciones; pero los prinecipios alli consagrados son reglas
generales, que tienen aplicacidén tanto en materia de dere-
chos reales como en materia de contratos”. En cambio Bau-
dry Lacantinerie (3) impugna esa tesis del siguiente modo:
“Las reglas restrictivas sobre la admisibilidad de Ia prueba
testimonial 6 por presunciones conciernen solamente 4 las
obligaciones, 4 los derechos personales; pero quedan sin
aplicacién en la prueba del derecho de propiedad: el lugar
ocupado por el articulo 1315 (1547 de nuestro Cédigo), en el
titnlo de las obligaciones da, por de pronto, un argumento
serio; y, por otra parte, las diferencias que separan el dere-
cho real del derecho personal explican la creacién de reglas
especiales, exfrafias, por consiguiente, & los derechos reales.
La obligacién es un vinculo de derecho entre dos personas
determinadas; una relacién juridica euyo nacimiento apareee
como una derogacion al derecho comiin, al estado de libertad
existente entre las personas; la formacién de este lazo juri-

. (1) BAvDRY LACANTINERIE, Des Biens, n.v 240.
2y LAURENT, VI n.e L5,
(37 BAUDRY LACANTINERIE, Des Biens, n.o 241,
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dico debe revelarse de una manera precisa. Por lo demds,
1a relacion juridica esta destinada A desaparecer & veoes en
un breve plazo; es facil, por tanto, conservar los signos cier-
tos de su nacimiento y extincion. Muy distinto es el deresho
de propiedad, que se perpetia & través de los siglos y caya
adquisicion originaria estd muy lejana para ser conocida; es
ona relacién casi necesaria entre una persopa y una cosa,
pues los bienes estan casi todos en poder del hombre. Se-
rian inexplicables las restricciones puestas A la prueba de
este vincnlo juridico; el legislador debe mas bien facilitarla.
A-f, pues, el articulo 1315 1547 de nuestro Cédigo), no se
opone & que se establezca el derecho de propiedad por me-
dio de presunciones; ese articulo no tiene por objeto regla-
mentar la praueba del derecho de propiedad’

54. Para proceder con. orden hagamos notar ante tode
que la prescripcién puede probarse por testigos, desde que
los hechos de posesién son hechos simples y escapan, por
tanto, & la prohibiién del articalo 1579. Respecto a esto,
las dos doctrinas couvérgen;} la apa, porque cabe este caso
epwe los de excepcibn; la otra, porgue la regla nu tiene
aplicacién en los derechos reales. Por manera que, si el de-
mandante fanda su aceidn en la preseripcion cumplida, bien
sea treintenaria & con tituio, los testigus y presunciones tie-
neo logar, al efectn de probar la posesion continsada por el
tiempo requerido por la ley. Esto se entiende sin perjuicio
de que el titalo, coando exista. debe ser probado por el
agto 6 instrumento correspondiente, de acuerdo con las exi-
gencias legales para el case. ’

Pero o es ese el punto sobre que dizcrepan los autores.
Lo qne se discate es si cuando el actor no paede probarla
prescripeion lo que, como hemos dichn, puede bacer con
testigos le es dado al Juez pressmir que el dominie perte-
nece a aguél.
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Autes de analizar la teoria, veamos las férmulas de la ju-
rispradencia francesa 4 que antes nos hemos. referido.

55- —1. Bl demandante produce un titulo y el demandado
ninguno, En este caso débe juzgarse a favor del actor siem-
pre que el titalo sea anterior 2 1a posesién del demandado.
Fandase esta solucién en la presuncisn que surge de todo
titalo, porque en la generalidad de los casos la enajenacién
procede del verdadero propietario, presuncién que debe pre-
valecer sobre la que ampara al poseedor, cuya posesidn re-
ciente tiene visos de una usurpacién cometida en perjuicio
del demandante.

Si el titalo es posterior 4 la -posesion del reo, el actor
debe remontarse en el pasado 4 fin de producir uwo ante-
rior, sea que habiera sido concedido a sn actor inmediato a
uno de los anteriores a éste.

2 Tanto el demandante como el demandado, producen un
titulo. Dado que esto suceda hay que distinguir si los tita-
los emanan de un mismo auter ¢ de autores diferentes. Si
lo primero acontece, vencera en el juicio el que presente el
titalo mas antiguo. Ahora en el segnodo supuesto, trinnfard
el demandante si prueba que en la hipotesis de un pleito
entre los dos autores, venceria el suyo; porque nadie puede
dar mas derechos de los que tiene.

30 Ni el actor mi el reo producen titwlo. Aqui, el deman-
dante funda su accidn en ciertos hechos de los que puede
surgir una presuncién de propiedad i su favor. Se resvelve
en este caso gqne ai la posesidn del demandado es exclnsiva
y biec caracterizada debe considerarse la presuncidén que na-
ce de esto saperior 4 la deducida de los hechos en que se
basa el demandante, y, por consigniente, la accidn debe ser
desechada. Pero si la posesién del demandado po reamiera
lag cualidades de una posesidn util, “ el Juez deberd balan-

e x . TONO T




170 LA REVISTA NUEVA

cear las presanciones invocadas por una y otes parte, y 8i,
en su creencis, las del demandante parecen mis precisas y
concordantes, le atribuira la preferencia sobre el reo; de lo

contrario, rechaza la aceion.”
.

56.—Estudiemos abora esos distintos casos y veamos s
existe en ellos la prueba de la propiedad.

El demandaate invoca un titnlo mientras que el demanda-
do no produce ningnno ¢Qué prueba el titulo del reivindi-
cante? Ya lo hemos dicho; en si, s6lo demuestra que ha ad-

quirido los derechos. de su causante, pero no prueba que es.

propietario, 4 no ser que 8¢ apoye eu la prescripcién ¢ en
un modo originario por el gue adquirid algnno de sus auto-
res. Pero por la presuncién de que todo titolo emana del
propietario s€ considera que el gque lo presenta tiepe el do-
minio de la cosa. jPuede admitirse esa presancién? La afir-
mativa es sostenida por los partidarios de la doctriva. y se
fundan en las razones que ampliameute hemos expuesto trans-
cribiendo 4 uno de sus mas ilustres adeptos.

-La Presuncidn surge “prrque en la inmensa mayoria de
los casos la enajenacion emana del verdadero dueio”. En-
tonces ;para qué se necesita la preseripcién, si es bastante
el titulo 6 transmisién del derecho?

El adquirente se reputa propietariv porque, por regla ge-
neral, el transmitente es propietario' En otros términos, al
que transfiere sus derechos se le presume propietario; de lo
que viene a resultar que el titalo, cuando el demandado no
presenta ningano, prueba la propiedad. Poco importa que el
antor del demandante no haya tenido derecho sobre la cosa;
si el poseedor no produce un titalo, éste sera condenado. Y
uo vale tampoco que sea la posesion una presancién de pro-
piedad, porque, se dice, esa presuncién cede ante la mas
foerte que surge de un titalo traslativo de dominio.
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No estamos conformes con la teoria expuesta La prueba
de la propiedad se reduce en éltimo término, 4 la praeba
de la preseripeién como lo reconocen los mismos sostenedo-
res de la tesis que impugnamos (1), y 8i esto es cierto, mal
puede probarse esa presuncion legal por medio de un titalo,
puesto que el fundamento de la preseripeién es la posesién,
y sabido es que quien invoca una presuncién legal debe pro-
bar la existencia de los hechos que sirven de base 4 Ia ley
para establecerla i Codigo Civil, articulo 1576).

Es cierto que loz adeptos 4 la doctrina en examen, quizi
déndose caenta de lo insostenible de la tesis de tal modo
encarada, declaran que no pretenden establecer presunciones
de preseripeién sino presunciones de propiedad

Se argumenta dentro de un circulo vicioso: se empieza
por sentar gue la preseripcién es la prueba normal de la
propiedad, para luego decir yue las presuuciones estableci-
das sou presunciones de dominio y no de prescripcién. Pero
si toda prucba de propiedad se reduce a la prueba de la
prescripcidn, surge naturalmente la cousecuencia de que ias
presunciones de dominic deben ser presunciones de prescrip-
cién, supuesto que se da por sentado que no hay otro modo
de probar la propiedad que el que emana de la prescrip
cién. Primero se dice que el titulo no prueba otra cosa que
la transmision de los derechos del enajenante, tal cual éste
los tenia, para luego coneluir que ese titulo hasta para pro-
bar la propiedad en virtud de presunciones dedueidas del
mismo. Quien presenta un titulo pedra probar con él que
tiene mejor derecho que el que no presenta ninguno, pero de
eso 4 dar por justificada la propiedad bay mucba distancia.
Perleccionar el titalo por el titulo mismo es cosa que 2 mas
de ser original choca con los principios que dominan la
materia. Las presunciones que surgen de dos titulos distin-

1} La prescripeién, e nueSiro senlir, constituye vn definitiva 1a prueba norm ! del dero.
¢ho de propivdad - BaUDRY LACANTINERIE § TISSIRR. Ix Ja preseviption. nim ry 0y
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tos mo pacden llegar hasta dar por probads a propiedad, per-

que. repetimos. para eso hay que probar la preseripciéa §

la adquisicidn por an modo originario; csas presunciones
podrin servir para demostrar que un fitalo es mejor que
olrv, ¥ en este caso ya no se trafaria de la prucba rige-
rosa de 1a propiedad sino de la prueba de ls accién pabhi-
tiapa Raxdn tieme Lagreat "1 pars decir que esa juris-
prudencia se fanda en !a equidad pero que es violatoria de
ia lev.

5~ —Ea los otres dos eases de la jurispradencia frascess,
la sineidn de =2 también se fanda en simples presescio-
»es, Cgande lxs dos dialos emapap del mismo astor se da
preferenmcia al mis aciigas : Por qué? = Acass esti probado
Q¥ &) cassaple €:miz cra propietarior Se dice qwe mo pu-
Eepd: sadie dar mas Jderechas gue los gque tiepe. el ee-
gxmds adqairspte ©o pads adgairir Ios derechbos de que y2
e ezajeramt? se babia dasprjada 3 favor del primers. Pero
;¥ siop> temia derachoas sobre la ensa enajemada? Volve-
Wos pReTameniz 3 la hipilesis essadiada Je gume o titslo
oreeba propiedad. ezva criiica ya bemas bechbo.

S emarar e O inzins de aatores diferextes. vepeeri
& demapianis o) prisha g32 oo la hipotesis d2 mm  pisite

exare las agzlonss iacfaria & suvo. [ Pero eitd osa elio pre-
bads la propiadad da azter? Lo Zoies gse eon eso ze de-
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muesira es que un autor tenia mejor derecho que el otro, ~
pero no que era propietarioe. Ya no se trataria de prueba
de la reivindicacién sino de proeba en la publiciana. Y co-
wo pobliciana también se toma la reivindicacién en el dltimo
caso, es _decir, caando mingono de los contendientes presenta
titulo. Se adjudica la propiedad al que tiene mejor derecheo.

58.- Estadiados los principios que dominan la prueba del
dominio y fijadoes los limites dentro de los que el intérprete
debe mantenerse, es tiempo ya de analizar las disposiciones
de nuextro’ derecho positivo.

Nuestro Cédigo. como el francés, no ha reglamentado la
praeba de la propiedad, se ha limitade 4 imponer }la carga
de ella al que hace de actor en el juicio reivindicatorio. Es
debido i esto y supuesto que en el silencio del legislador
los prineipios generales son de completa aplicacién al easo,
por lo gue pos hemos detenido en el estudio de ellos anali-
zando la jurisprudencia y doctrina francesas, a fin de sentar
upa base sobre la que nos sea dado resolver con acierto el
oscuro problema de que tratamos. -

Existe nna dispogicién en puestro Cédigo gue haee variar
por completo la faz de la cuestion. Lo que la jurisprudencia
francesa, saliendo de la orbita de sos facnltades, ha establecido,
es lo que entre nosotros ha hecho el legislador: consagrar la ac-
cién pabliciana. Asi lo dispone el niimero 6. del citado articalo
624: “Perdida la posegion, puede usar de la aecidn reivio-
dicatoria, annque a0 sea dueiio, contra el que posea la cosa
con titalo inferior al sayo”. Claro es que, dentro de nuestra
ley, de acuerdo con esa disposicién. todas las formulas qame
hemos estndiado de la jarisprudencia francesa son acepta-
bles, no por aplicacién del articalo 654, sino en virtud del
624 namero 6. )

Nosotros creemos con Aubry y Rau 1 que la accién pu-

1- Arxry ET Rat. Gowrzr 1. pagpra %




174 LA BEVISTA NUEBVA

bliciana no puede concebirse como sccién distinta & la rei-

vindicatoria; lo que hay es quc cwando Ia accién reivindica-’

toria es ejercida por el que no es dueilo, se la denomina pa-
bliciana, per: ne por eso deja de ser reivindicatoria como
expresamente la ley lo dice. La importancia practica de la
distineion no afecta & la accin en si. s0lo se refiere a la
prueba de la misma Por regla geoeral. el propietario sera
el que reclama el dominio; por -excepeién el que no es doe-
fo lo pedirda, porque es raro gque la propiedad se discata
entre los que nn tienen el dominiv sin que el daoeho haga
valer su derecho Pero aun cuando la reivindicacion se ejer-
ce. por regla general,- por el propietario, no por eso. éste ha
de producir la prueba completa de sa propiedad, prueba
que como hemos dicho, se redoee, en la ecasi totalidad de
los casos, a la de la prescripéiéu. Es precisamente en la
praeba donde radica la verdadera importancia de la publi-
ciana. expresivn de la equidad que atempera el rigor de los
principios de la justuficacion plena del dominio.

Analizando las férmolas de la jurisprudencia francesa he-
mos visto qae lodas ellas haeen de la reivindieacién wpa
aceidn pabliciana. Pero lo que en Franecia ez obra abasiva
de los Tribunales, entre nosotros es ley: ¥ por tanto, todas
esas formulas que hemos estndiade tieen completa aplies-
cion, por lo que siempre que el actor produzea su proeba
en algono de aquellos modos debe ser declarado vencedor.

El articolo 624 nimero 6 complementa y amplia al ar-
ticalo 634. La prueba :ncambe al reivindicante, pero si éste,
amn no probando la propiedad, justifica un derecho mejor
que ¢l del demandado, es decir, de - uestra que su titulo es
superivor al del poseedor, Ia demanda debe ser acogida, De
esto resalta que el verdadero propietario en la mayoria de
los casos probard, no su propiedad, sino sa mejor derecho,
¥, por esn, o que se llama accién pnbhcunn es el modo
mis comin de justifiear el dominio.
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59.—La equidad exige que la dificultad de probar un de-

- recho no sea causa de la pérdida del mismo; he ahi el fun-

damento de la accién publiciana.

Originaria de Roma donde fué creada por el pretor Pu-
blicio de abi la denominacidn de pudliciana) con el fin de
amparar al poseedor que en via de prescribir era despojado
de la cosa que detentaba, limitada primeramente 4 las res
mancipe, se extendid después & los bienes bonitarios. En vir-
tad de ella el que no era dueiio podia reivindicar cnal silo
fuera. porque se consideraba que la prescripcién en carse
se hallaba cumplida; era .upa preseripeién ficta. '

Mantenida en el derecho moderno, aunque sin el caracter
de ficeién que en Roma tenia, no forma elia, como hemos
dicho, una accidén distinta de la reivindicatoria. La reivindi-
cacién procede, aun cuando &l reivindicante no pruebe la
propiedad siempre que demuestre poseer mejor derecho que
el poseedor. Eso es lo que dispone nuestra ley rindiendo
homenaje 4 las exigencias de la prictica. Mas previsor que
el (6digo Francés ha llenado el nuestro la laguna que en
aquél existe, cortando discusiones sin fin y evitando con ello
que soluciones de eqmdad derogunen al texto expreso de la
ley.

Dedicese de esto que si el rewmdwaute que ejerce su
accion no llega 4 justificar 1a propiedad pero si su mejor
derecho 1, el juez debe sentenciar 4 su favor. No es pece-
sario que el actor exprese que usa de la publiciana, porque,
4 mas de no exigir la ley la determinacién de la accién de-
ducida (Cédigo de Procedimiento, articnlo 284", no existe en-
tre nosotros una accion publiciana distinta de la reivindica-

. toria. Como hemos dicho anteriormente, de acaerdo con la

ley, la reivindicacion siempre es nna, sea 6 no deducida por
el duefio; y el hecho de que )a doctrina la denomine pabli-

1+ El mefor derecho debe pmbarse con el gk, desde que la ley wxige ta superivridad del
tfle Es en este sentido enmo debe tomarse esa frase.
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Pere s s progicdad Ia ha adquiride por mede dexivade,
e incambe probar ol thale ¥ & modo, porque ol tixio sim
o meds side da devoche persemaic ¥ o mode, S B0 e pre-
codide de fitnle hibil o incficar para transferir el dominte.
&-mm_lsdﬁﬁm.odsduiv*sah
Myhm%-dqmmnl-hgh-
daye gemeralmente ha prescripcioa de dicx & veimic abed.
mm@queﬁcmﬂomedﬁtﬁmklﬁmb
elccto. Ia pracha de i case de prescripcen debe recaer
nhedjmﬁnhyhpos&iémmnﬁnuhpmelﬁe-po
rqsaidoporhky.&bﬂietpnanﬁan‘sihpru—
aipciénpmeedeé:oespmcisone}igurs‘elqnsza.—
pars de clia adquiriv o dominic por algmo de ks owres
dos modos derivades tradicion ¢ sacesion @ de manera que
descartando la cmestion del tempo. la prucha de ese woda
- 5 redmee 3 la d¢ algmao de bos cmros.

Ei que ha adquinde como erederv. ;que debe probari—
Por el mode mmiversal smeesior se adgmieres los derechos ¥
obiigacicpes der difento. guiem se haila represestade por ia
pa!oudds-ocsonenderechoémesh soarinmacicn de
aquél. Pere ademis del modo debe probar &l Limio: ;emal
e e titahe dei berodero? —Seguvia cree ¢we em las smexsio-
»es o titalo v ol modo se exafaniem d2 i» qae resaka qme
ll-'ls-eﬁe-po.e;dqderadderecbarulydpasoul.
;3astara estonces paca g¢ee I2 reivindicacion pruspere gqse
jmstifijne s ealidad de heraderes N i ercemos: probande
tal cosa se pracba qme ios dereebos de s capsamic pasaron
al scior. perc po ¢ue agmél ¥ por sl ésie. tenia la pro-
piedad de la easa & wm mejor derecho sobre ella. Para jae-
tificar esto hay que remoctarse i ';a'adquiiiciél que &l can-
mésnsmhicimiom-tiﬂlo:»ﬁghuioédui
vado Si por cjemplo, el camsanic habiera obiemido ia pro-
piedad por compravesta ésa y ia consiguiente tradicicn &
hq&dmrmdrhqlepmw.ﬂmloddm
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es ol timlo del camsaste, porque confmndiéndose cu deroche
ia persoma de ambos. la preeba que incambiria al smo Je
pettenece al otro. sin perjuicio de que ademis deba o suce-
sor demostrar su calidad de tal que lo habilita para oolo-
carce en el lagar del difante i gquiem represeata {1

De lo dicho se desprende que ia praeha de todos lox meo-
dos derivados viene i reducirse. en iltime térmiwo, i la
prucha de 12 madicién

Para que se xd\,:ngera el dominio por tradicidm se reqliae
gue ésta se haga en virtod de :immle babil para wassferirla
propiedad Cidiga +ivil. articele 744 pimern 3 . v va he
mos dicho qoé es lo gqu- deb> emtenderse por ta.l ‘Ahira
bien: ese rimin debe eopsmar forzosamesnie, en estns  easos.
er ipstromect. pablies " Cadige Civil. antienlo 163+, pimera
1. gze debe ser prescriado por el reivindicazis conjunta-
n‘k.‘}!.li— evr la demarda salve gque nv lo tenga & so disposi-
ciir ¥ eu mal easo Iv meneinpard eon la indim inalidad po-

sibie. dsigmardn el archivo, «ficica pibliea & lngar donde -

~¢ onepepire el original. s pena de gre. si asi po lo hace.
B =2 le admita después de intarpoesta Iz demasda salve
2 easo d2 gne jpstficara em forma breve ¥ :omaria haberis
ebtenido & hallade recieniemente ¢ odige de Procedimiento.
arteplos 2%, 20 v 374 2

Probado jmls s jnsti ié

Probado el dimls se ha de jostifiear tambiéz gme la tra-
st ba sid> becha v or 53 virmtad gue o] dominic foe ad

gETido.

WS Ol UL 3 SIACKE e IRE G- WBOS
R R e L s )
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1.—Fl titalo que 86lo da derecho personal, ez un acto
jaridico celebrado entre dos persomas: el reivindicante y
el antor de éate, es decir, quien les transmitié 1a propiedad
& los derechos que sobre ella tenia. Como se comprende, el
demandado poseedor no ha sido parte en ese acto, y en
victa de esto cabe averignar si tendri éste valor contra él.
Si bubiera de probarse en rigor Ia propiedad, como para
estn es necesario probar la prescripeidn, la cuestién no ten-
dria objeto, desde que tal acto joridico es un justo titalo,
supuesto que para ser tal no es preciso. mag adn Se sapone,
que ha sido dadc por el que no es doeho “Caodigo  Civil,
artiealos 750, 1182, 1185

Pero enando lo que se pretende demostrar es ¢l mejor
derecho, entonces el caso aparece mas dudoso Sin embargo,
creemos yue la solneisn debe ser la misma. En efecto: si
el reivindicante preseota ua titaln v el po:eedor no lo pre-
senta, éste debe ser eondevado. mo porque el timle tenga
foerza obligatoria contra él. sino porque el reivindicante de-
muestra que tiene mejor derecho, desde que en virtad del
titalo pnede preseribir a los diez abos, en tanto que el de-
mandado sdlo lo podria a los treinta El poseedor no po-
dria pretender ampararse en la regla res inter alios acta,

. porqae eon el titolo no se quiere probar que esté obligado

a 1o que en ¢l se establece. sino que tiene por fin demos-
trar que la propiedad fué adquirida 6 estad en vias de ad-
quirirla el demandante Los demas casos en gque las partes
presentan titalos. la praeha también debe versar sobre quién
ba adquirido ¢ adquirid con was derecho el domixio, sin
que tengan aplicacion las reglas referentes & los contratos,
salvo el caso en que el titnlo emane del mismo poseedor,
pues si esto sucede, no se trataria sélo de Ia propiedad,
sino también de verdaderas relaciones obligatorias.

Esta es, en nuestrs opiniép, la causa porque no es apli-
cable la regla res infer alios acia en las caestiones sobre
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p‘ehdeldo-io,ynco-o&ehmwiu‘.

- 4ol acte améatico como tal et plesa fe del heche jundice

que cossuata. o xlo eotre laf partes sino tambiés respoce
i tereeras: v pricha adema: basa Iz inseripdos on fales,
las decdaraciopes materiales de lss partes compareciemies.
Procha, pres. hasta la imderipaadn e faise, la dedaraciém
qwe ias partes han hocho de vemder ¥ comprar. De ahi,
coxtinka. lo gae ¢ titmlo preecba respeetd i icdor. es dear,
que pracka respectc i todos que hay nna venta nna dema-
cidn. #n testamente. ; Por qaé. pues. el reivindicazie mo pe-
dra apicers al peieedor? {1 . Sin estrar a discwtir d va
lor de jas declaraciores ecvnleridas ep mp insmemertc pihbos
respeci< & ieroeres. oomsideramos que amr ¢oarde bagar fe
contra esiod. Lo implica elic gee &l demimiv ¢ @ méeipr de-
reche & ¢ esié probads. Sapongamos gee e ur jeicie rel
vindicalorie gRe A sigme cvnmira B aquél preseula @ oom-
wate de compravemia olerpads A sg facoer por . E deman-
dado B ne dice qoe A po e bava compradce & i : lo gqme
(-mexfe e{ gee A o> es doebe de la cosa gue B esti po-
sevendo. Con & Timo pracba A gue compro la coma i G
pere o0 eNe 80id Lo basta I instramestc lepdra toda la
Imerra pretalaris que S2 GLiera. pere pe -puede obiigar 2 am
ieroere. poToDe Ko gRe et¢ iDSTWmentc cODSIAIA & TR com-
fru(g ¥ eSS Do PREGEL C (oRerse 4 los gre &x 6 po bavam
u'.-:frvenido Cidipe GiviL 1287 (or probar gqoe & TEiviR-
m COTEDre 18 &YRA £ SO RENGT ©o s8¢ pracha ghe W X
i-_lTO Gemer WMe)ir derecho QU & poecedor. T o5 oM. pre-
mk-quh_\ Gue demoNiTar ex & imicie reivindiea
e,

lamrem: ba coxfendide ia facrza prebaieria de& imstramenss
pablice oor is fperra chiigatoria de las deciaraconss o d
o.iezidas: la primens kari fe. 5 8¢ gmiere. respecto a -
die. pere i3 wermnda fe lmim. poT propia satmalesa. i i
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Basdry Lacantineric ba comprendido que mo o5 on virtnd
de I facrza probatoria del docamento piblico porlo que d
titalo praeba propiedad. Consecacate con su docirins, cree
que ¢l titalo s8lo se invoca para establecer una presuncién
de dominio, pero no porque pueda oponerse al demandado
como la prueba de una relacidn juridica existente eautre &
v el demandante 1)

62.—Se discate si las sentencias ejecatoriadas ¥ log actos
de particiones son titulos con los que se pueda ejercer la
accién reivindieatoria. ’

Pothier admitia “que un acto de divisién . por el cual
parece que la cosa reivindicada ha caido a1 demandante},
de la socesion de alguno de sus padres. e: un titalo- con-
que se puede fundar la demanda™ 2. La mayoria de los
autores siguen 3 Potbier ¥ admiten ignalmente el valor de
las secteneias {3 .

A naestro modo de ver el caso no es de dificil solacién.
Las sentencias ¥ actos de particién no constituyen, por si
solus, titulos para reivindiear: za efecto es declarativo ¥ no
atribativo de derechos, de lo que se deduce que el titalo no
es la particion ni la “sentencia, sino aquél en cuya virted.
en moa ¥ otra, se le adjadicé la cosa al demandante.

63. El reivindicante no sblo debe probar su accidn. sino
también la posesion del demandado 4 .

64. Respzcto & Ia prueba de la propiedad de los mue-
bles, 1a ley no exige una forma dpica, rigiendo & este res-

1 Barpzy Li aSrINERIE. s Bums. mimcr: 2

V2 PoTECER. Ir [tem.me. mumers 323
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pecto las reglas generales. Podra, pues, producirse esa prueba
por cualquiera de los medios admitidos y con las restriccio-
nes impuestas por la ley.

Lo mismo que cuando se trata de inmuebles debe pro-
barse el titulo y el modo, 6 este ultimo solo, ecuando se haya
adquirido por modo originario.

(Continuard ).

CONSULTA

EJECUCION DE HIPOTECA EN LOS CONCURSOS COMERCIALES

Mentevideo, Octalive 2 Je 1002,

Sefior don Antonio Sambucetti,

Presente.

Mi estimado amigo:

Con el mayor placer contesto la consulta profesional que
se ha :ervide usted formularme. '

Ella es la siguiente: Un comerciante de Soriano viene ‘4
Montevideo ¢ hipoteca un bien raiz de su propiedad, fijan-
dose como domicilio & los efectos del contrato, la ciudad
de Montevideo. Poco tiempo después, dicho comerciante es

declarado en quiebra ante el Juez Letrado de aquel Depar-
tamento. '

Se desea saber:

1 : ,
1" 81 la hipoteca, & pesar de no estar vencido el plazo
€8 exigible.

2.° En qué forma y hasta cudndo pueden cobrarse los in-
tereses del crédito hipotecario.
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3." ¢Esta obligado el acreedor hipotecario 4 seguir su ac-
¢ién ante el Juez de la quiebra, 6 puede iniciarla aqui, en
Montevideo, con prescindencia del concurso?

Contesto la primera cuestion:

Este punto esta terminantemente legislado y resuelto por
el ('6digo de Comercio en el articulo 1581, que dice asi:

“La declaracion de quiebra hAace exigible todos los créditos
pasivos del fallido, aunque no se hallen vencidos, ya sean comer-
ciales & civiles”.

La disposicion de la ley comercial es concordante con la
de la ley civil, la que al legislar sobre las obligaciones &
plazo, establece en el articulo 1412 (Cddigo Civil), que: “Lo
que se debe & plazo fuera de los casos de quiebra 6 no-
toria insolvencia, no puede exigirse antes de su vencimiento”.

La doctrina, y tanto la ley ecivil como la comercial, son
perfectamente justas sobre el particular.

En efecto, siendo el juicio de quiebra una ejecucién co-
min en beneficio de todos los acreedores, si todos los ecré:
ditos no fuesen exigibles por el hecho de la misma, la
liguidacién no se podria llevar a cabo hasta tanto no estu-
viesen vencidas todas las obligaciones, lo que retardaria los
procedimientos é imposibilitaria la secuiela regular del con-
curso, ,

Ademas la obligacion 4 plazo reposa en la presuncién de
solvencia y pago al vencimiento, y esa presunecién no existe
en materia comercial después de la declaracién de quiebra,
porque el articulo 1548 del Cddigo de Comercio establece
que: “La declaracién de quiebra importa la presuncién de
insolvencia de la masa, sin necesidad de auto especial”.

Contesto la segunda cuestidn.

Sobre este puuto también cxiste disposicidn expresa en el
Cédigo de Comercio y de las dos doctrinas que han divi-
dido la opinién de los comercialistas y la legislacién posi-
tiva de otros paises, la nuestra ha optado por la que sos-
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fiewe -gue traidndese de crididos comunes se suspamde bl cuive

de los intereses y que ellos corren ya fuerven pactadee ¢ loge-
les, trotdndose de créditss hipotecarios 6 premdarios.

El articalo 1532, Ciodigo citado, resacive el puato ob-
jeto de la cmestiép, en la siguiente terminante forma: ‘

“La declaracion de quicbra saspende con relaciés i la
masa el curso de los iutereses sobre los créditos pasivos
comunes”

begmmka#a la m‘z-u-wn de la dexda los interesex poc-
tadoz ¢ loz legales desde el dia de la demanda, en loe eré-
ditos hipotecarins ¥ prenldarios v se pagarin econ la prefe
rencia que corresponde a los capitales hasia donde aleanee
la respeaive garantia™

Captesto la tereera caestiin propuesta.

Este punte_ esta tambiée terminantemente-~ legislade en
noestra lev comereial v si la cuestisn puede ufrecer dudss
en otras iegiélzciones véanse las notas a Jos artiealos 13%7
¥ 1413 del Cédigo de Comercio argentine del doctor don
Lisandre Segovia en sn obra “Explicacién ¥ eritica del nuevo
Cédigo de Comercio de la Repablica Argenuna . en la
nuestra no pasa lo mismo comu vamos a2 demostrario.

Es cierto que el articule 1549 del Cédigo de Comercio
dispone: -El juicio de quiebra abarea la universalidad de
los bienes. derechos. aeciones ¥ obligaciones del fallido y
atrae al Juez de la quiebra todos loz negoeios jadiciales
pendientes ¢ que se imicien después de la quiebra y en que
el fallido sea demandado™

*En el caso en que el fallido & el conenrso sea aetor,
debera reguirse el faero del reo™.

Pero ese artieulo se refiere i Jos créditos comunes, & los
acreedores quirografariss, ¥ digo esto, porque los 1emedores
de los créditos hipoteearios 6 preadarios por dxsposmonel
expresas del mismo Codigo, no estin obligados & presen-
tarse al comemreo, padieado seguir za accidn com completa
independencia.

- B N RS . A=)
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Citard, en primer término, el articulo (711 del Cédigo de
Comertio, concordaate & idéntico con el 2335 del Codigo Gi-
vil, y que dice asf: .

“Los acreedores hipotecarios y prendarios no estdn obliga-
dos d aguardar d las resultas del concurso gemeral para proce-
der 4 ejercitar sus acciones contra Jos respectivos inmuebles
4 muebles hipotecados ¢ dados en prenda ?

“La accién se ejercitard con completa independencia del con -
curso general y éste solo tendra derecho & percibir el saldo
que deje la ejecucion después de cubierto el crédito hipote-
cario 6 prendario y las costas y costos del jeicio.”

Mas diré, y es que el auto de quiebra, que entre otras
cosas, como se sabe, debe contener el emplazamiento dentro
de un término de treinta 4 noventa dias para que los acree-

“dores presenten al sindico los justificativos de sns créditos,

excluye expresamente & los acreedores hipotecarios y pren-
darios.

El articalo 1557 del Cddigo de Comercio establece:

% El auto en que se haga la declaraciéu de quiebra de-
bera contener: )

“ Ineiso 6.” La fijacién de un término de treintd 4 noventa
dias, seghn la importancia y extensién. de los unegocios del
fallido, término dentro del cual deberin todos lus acreedores,
con excepcién de los hipotecarios y prendarios, presentar al
sindico los justificativos de sus créditos.”

El proyecto primitivo del sehor don Joaguin C. Marquez,
autor de la reforma del libro IV del Cédigo de Comercio, no
contenia la excepcién indicada y se referia a todos los acree-
dores.

Al discatirse el articulo en el seno de la comision de re-
formas, el doctor don Aureliano Rodriguez Larreta se opuso
al inciso en la reforma proyectada, en los signientes térmi-
nos  pagina 104 del libro de actas de la indicada Comision:

“ En discusién el articalo 1534  hoy 1357). El doctor Ru-

B rox ToNe 1
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pisas de ninguna clase; de abf esas disposiciones de Ia ley

que colocan faera -de los concursos civiles 6 comerciales &

los acreedores bipotecarios.

La subrogacién legal por la cual el sindico representa los
derecho_! del concurso, en nada afecta ni modifica el con-
trato de préstamo hipoteeario, que debe cumplirse y hacerse
exigible en Ja forma en que foé pactado.

Si, pues, el domicilio fiyado fué 1a cindad de Montevideo,
aqui debe seguirse la accién pur cobro de la hipoteca, con

citacién del sindico a los efectos del articnlo 1572 del Co-
digo de Comerecio. '

Dejando satisfecho s pedido,

me es grato repetirme de
usted affmo. v S. S, @

- Eduaerdo Vargas.

APUNTES DE (CLASE

v i

ARTICTLO 134

La mujer no necesitn de licencia para detenderse e Juicio
criminal. wi para demandar 4 defenderse en los pleites con su
marido.

Eiste, sin embdargo, serd siempre obligade d suministrar 4 la
mujer los auzilios que mecesite para sus acciones ¢ detensas ju-
diciales

$ 69~ El wmaride

“ sera siempre obligad» i saministrar 4
la mujer los anxilios qne neceside para sus acciones o defen-

ek
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- axricuro 142

K! marido puede ratificar los actes para los cxales no haya
axtorizado & su mujer, y la ratificacién podrd también ser ge-
neral 6 especial.

Le rnhﬁmaéu podrd ser tdeita, por lledwa del morido gque
ma ifieden ineg s% aq

§ 71—Segin el articalo 146 “la nolidad fondada en falta
de venia marital, no puede alegarse sino por la mujer, el
marido y los herederos de ambos”, y° conforme al articulo
1545, “ ni la ratifieacion expresa ni la tacita valdran, & mo
einanan de la parte que tiene derecho de alegar la nulidod, y
i el que rarifica Do es capar de contratar . Luego, la rati-
ficacién del marido no vale contra la muojer, porque mno es
el marido 26lo, sino lamblen la mujer. quien puede alegar
ia nulidad.

Pero el articnlo 142 que anotamos ¢ no establece lo eon-
traric al dar al maride la facultad de ratifiear los actos
para los cnales po haya aatorizado 2 zan majer? La afir-
mativa estaria de aemerdo con una de las doctrinas sos-

tenidas por los auntores franceses. ;Por qué los actos &
que se refiere el artienlo que anotamos no son valides? Por-
gue no han sido aatorizados por el marido: y bien. s lo
quae les falta es la aatorizacién marital, una vez que el ma-
rido los ratifiea, la nnlidad queda sobsanada. Desde que in-
terviene el consentimiento del marido, la maujer cesa de ser
ineapaz, sea que ese copsentimiento baya sido dado antes 6
después del aeto, y, por consiguiente. ella no paede entonces
invocar su incapacidad para pedir la nulidad del acto. Sila
mujer no ataca el acto antes de la ratificacion del marido,
es porque persevera en la voluntad de mantenerlo: esta vo-
luntad, unida & la del maride gue ratifiea, convierte el acto,
anulable en su origen, en un acto perfectamente valido. El
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articulo que estudiamos, al declarar que el marido pligde
ratificar los actos para los cuales no haya autorizade & su
mujer, no se propone otra cosa que dar & eata ratificacién,
los mismos efectos que & la autorizacién previa.

Esta doctrina, 4 primera vista irrefatable, ha sido contes-
tada por la mayoria de los autores. No hay que confundir
la autoricacion que es previa 6 concurrente al acto, con la
ratificacisn, que es posterior. El acto de la mujer, que ha
sido autorizado por el marido, es vilido; mientras que el
acto de la mujer, sin autorizacién del marido, es anulable.
En este Gltimo caso, tienen aceién para pedir la naolidad,
tanto el marido como la maujer; luego, la ratificacién del
marido no puede tener efectos mis que contra ¢l mismo; al
ratificar el acto, el marido habra renunciado su accién de
nulidad, pero la mujer conservard la que por su parte le
corresponde, porque el marido no tiene la facultad de des-
pojar 4 su mujer de lo que 4 ésta le pertenece. Asi resulta
también de lo gque disponen los articulos 146 y 1545. Por
lo demas, el hecho de que la mujer no pida la nulidad del
acto celebrado sin autorizacién del maride, ne implica nece-
sariamente que la misma mujer persevere en su voluntad :
puede ser que no ataque el acto para no revelar 3 sz ma-
rido la falta que ha cometido al prescindir de la antoriza-
cién de éste. En fin, el articulo que anotamos no bace mas
que establecer la facultad que tiene el marido de ratifiear
los actos para los cuales no haya autorizado &4 sa mujer;
pero no dice cuales son los efectos de la ratificacién.
Para saber cuales son esos efectos debe estarse a lo que
disponen los articulos 146 y 1545. Sostener que la ratifica-
cidn valida el acto en absoluto, privando 4 la mujer de la
accién que le pertenece, equivale 4 afirmar que el articulo
142 esta en pugna con los articalozs 146-y 1543, y esto
seria contrario 4 la regla del artienlo 20, segfin la cual “el
contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada
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ana de sus partes, de manera que hays entre todas ellasla
debida correspondencia y armonia”.- (Bandry Lacantinerie,
«[es personnes”, tomo 2.°, nfimeros 2369 y siguientes; Mour
lon, tomo 1.°, nhmero 792; Champean y Uribe, tot_no 1°,
namero. 38D).

A fin de que, en el caso de que tratamos, la nulidad
quede subsanada, es pecesario que el marido ratifique el
acto conjuntamente con 80 mujer. Habra entonces ratificacién
por parte del marido y de la mujer, 6 sea de los dos que
podrian alegar la aulidad. Por lo demas, la mujer, com la
venia de su marido, es capaz para contratar, y, en conse-
cuencia, lo es también para ratificar el acto. vicioso & que
nos referimos. (Articnlo 1545).

( Continua?d ).

CUESTION

[
FECHA QUB DEBERA LLEVAR EL CERTIFICADO CON QUE SE CIERRA

EL PROTOCOLO

pide al Excmo. Tribunal Plenv que se deje
in efecto en parte el deereto que expreta.

Exemo. sefor:

Benjamin C. de Oliveira, escribano phblieo, domiciliado en
la calle Sarandi ntmero 215, ante V. E. respetuosamente mé
sento y digo:
preQ.ne elyseiufr Ministre doctor Fein, con fecha doce de Enero
del corriepte afio, dicté en mi protocolo, el signiente decreto:
4 Inutilicese por Secretaria el sellado sobrante del presente
« enaderno. Y motandose que el precedente certificado lleva
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« 13 fecha del nueve de Enero,—lo gme constitnye. una in-
“ formalidad,—se le advierte al escribano de Oliveira, para
¢ que lo tenga presente en lo sucesivo, que los protocolos
“ deben quedar cerrados el tltimo dia del afio respectivo.”

Ahora bien: como a pesar de todo el respeto que me me-

rece la opinidn del referido sefor Camarista, creo sincera-
mente que no he procedido mal al extender el certificado

con fecha nueve de Enero, y ponerle esa misma fecha, 6 sea -

la fecha verdadera, vengo & someter el punto a4 la resolucién
del Excmo. Tribunal Pleno, con gl objeto de saber con se-
gui‘idad cémo debo proceder en lo sacesivo, y también con
el de que si la advertescia que se me ha hecho no es me-
recida, no quede subsistente. e

Al extender el certificado con fecha 9 de Enero, no lo
hice por inadvertencia, sino deliberadamente, por entender
que, lejos de desprenderse de las disposiciones legales vi-
gentes que dicho certificado debe llevar necesariamente la fecha
de 31 de Diciembre, se desprende lo contrario,

De acuerdo con el articulo 31 dela ley de Escribanos de
1876, modificado por la ley del 12 de Diciembre de 1884,
lo primero que debe hacer el escribano es presentar su pro-
tocolo del aho anterior, dentro de la prims,ra quincena de
Eperv, para la inutilizacion del papel sobrante, Después de
inutilizado ese papel sobrante, el escribano debe encuadernar
su protocolo con el respectivo indice al fin de cada tomo,
cerrando previamente éste con un certificado en que expresard
el nimero de escrituras que contenga, inclusas las inutilizadas
6 que hayan quedado sin efecto.

Como se ve, el citado articulo Gnico que se ocupa del
certificado ), no establece respects de éste, mas formalidad
que la de qué exprese el pitmero de escrituras que contenga
el protocolo. Ese articulo no babla absolatamente de la fecha
precisa que debe llevar el certificado; —lo fmico que dice
sobre el particular es que éste debe ser extendido recién

Ve .
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después de la inwtilisacién. Por consiguiente, si para la inuti-
lizacién del papel sobrante es término hdbil toda la primera
quincena de Enero, con mayor razén debe serlo para extender
el certificado, que es cosa posterior & aquella inwiilizacion.

Es cierto que en la practica (y yo me he acomodado 4
ella), este orden legal ha sido invertido, porque los escriba-
nos extienden el certificado al pie de la Gltima escritura y
Inego el Tribunal inutiliza el papel sobrante. Pero ain dentro
de esta misma practica be procedido correctamente, pues he
extendido el certificado antes de la ioutilizacién, pero dentro
de la primera quincena de Enero, ¢' sea dentro del término
habil para esa inuotilizacidn. ’

El dia 31 de Diciembre es un dia habil como cualqbier
otro, y el escribano puede y debe gozar de todo él, es decir,‘
de todas las 24 horas de que ese dia se compone, para hacer
escrituras. Entretanto, no gozaria de todo él, si antes de las
12 de la noche, 6 sea antes de haber terminado la ultima
hora de ese dia, cerrase el protocolo, extendiendo el certi-:
ficado de que se trata. '

¢ Qué haria el escribano si habiendo exteudido el certifi-
cado el 31 de Diciembre de 1902, 4 las 7 de la tarde, fuese
requerido ese mismo dia & las 8 de la noche para autorizar
una escritura urgentisima, como por ejemplo un testamento ?
En el protocolo del afio entrante no podria extenderla, pues
dicho protocolo no queda habilitado sino desde el 1° de
Enero inclusive en adelaste, y como en el protocolo de 1902
tampoco podria extenderla por haberlo ya clausur:‘ido, r’esul-
taria que no podria cumplir con la obligacién que, segin el
articolo 60 del decreto ley de 31 de Diciembre de 1878,
tiene todo escribano de autorizar las escrituras que s8e le
encomienden. ’ N

Para que el escribano pueda, como es de su deber, utilizar
todo el dia 31 de Dieiembre, debe necesariamente no cerrar
el protocolo sino después de coneluido dicho dia, y por con-
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signiente, el - certificado no puede ser éxtendido sino en el
mes de Enero

El 31 de Diciembre tiene ya el escribano papel de pro-
tocolo para el aho entrante. Si se le pide el 1.° de Enero que
autorioe upa escritura, no podra extenderla en el protocolo
viejo, sino en el mmevo, pero esto sera asi, mo porque ya
deba estar necesariamente puesto en el protocolo viejo el
certificado, sino porque las escrituras deben ser -extendidas
en el protocolo que esta habilitado el dia en que se extien-
den, y el protocolo de un afio cualquiera deja de estar ha-
bilitado una vez vencido dicho afio.

-Por lo demas, falta & V. E. el medio de asegurarse de si
un certificado extenfido con fecha 31 de Diciembre, ha sido
positivamente extendido en esa fecha. Por e¢jemplo, yo hu-
biera podido mny bien extender el certificado el dia 9 de
Enero, poniéndole la fecha de 31 de Diciembre en vez de
ponerle, como lo he becho con toda lealtad, la verdadera
fecha en que lo extendi. El engaiio no habria sido advertido,
porque s¢ trata de un acto que no ofrece mas garantias de
veracidad que la presancién de buena fe que acompaia al
escribano que lo ejecuta. Por consigniente, es preferible ao
exigir una formalidad que, fuera de no armonizarse con el

texto de la ley y ser inconveniente, no puede ni siquiera ser
fiscalizada.

Por lo expuesto:

A V. E. suplico con todo respeto que se sirva dejar sin
efecto el decreto del sedor Ministro doctor Fein, en la parte
en que establece que he cometido una informalidad no ex-
tendiendo el certificado eon fecha 31 de Diciembre.

Benjamin C. de Oliveira.

A este escrito,—el Tribunal Pleno, con fecha once del co-
rriente,—proveyo lo siguiente:
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Se declars que of Giltimo dia del afio debe clausurarse el

protocolo y gue la certificacién debe hacerse 4 mis tardar
¢l primero de Enero siguiente.

PROLEGOMENOS DE DERECHO COMERCIAL

{ Continuacidn

IX. 1. Abandonado ¢l sistema de la definicién del acto
de comercio por los legisladores, han tenido éstes, siguiendo
otros rumbos, que establecer sistemas legislativos diversos;
sistemas que varian tanto, que con ellos se podria formar
una escala, partiendo de los que para nada se ocupan del
acto de comercio, hasta los que pretenden enumerarlos todos.

La mayoria de ellos ha optado por la enumeracién de
los actos, pero esa enumeracién puede hacerse de dos ma-
veras: puede ser una enumeracién taxativa ¢ limitativa, ¢
puede ser una enumeracién demostrativa. g

El primero de estos dos sistemas consiste, como su nom-
bre lo indica, en establecer en la ley, uno por uno, todos
los actos de comercio, que son tales para la misma, excln-
yendo los demas.

Tiene como inmenso defecto el de querer encerrar dentro
de limites fijos, algo que tiene una extrema movilidad, y
que, dia & dia tiende 4 aumentar su esfera de accidn.

No pueden, no deben las leyes que se ocupan de materias
comerciales, sobre todo de aquellas cuyos limites no son ni
fijos ni precisos, y que se hallan en evolucién continua, 8i-
guiendo ¢l movimiento progresivo, creciente & incesante de
la vida comercial, que modifica y maultiplica lo gue existe,
vislambra y abre nuevas vias, nuevos y extensos horizontes
4 su actividad; no pueden esas leyes, decimos, trazar fron-
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teras fijas ¢ inexpugnables, circulos de hierro, levantar muros
de granito en los que se lee el pretencioso “de aqui o pa-
saras”, sin que la realidad de los hechos atropelle y des-
traya todo lo que 4 su paso se opone, haciendo caso omiso
de fronteras, circulos y voluntades legislativas, que no tienen,
frente 4 sa fuerza arrastradora, mayor consistencia que.el
papel donde fueron impreeas..

Pero, la ley existe, y hay que cumpliria. . Solamente
tales actos, dice ella, son actos de comercio... Es entonces
que hay que abandonarse & las interpretaciones, & las indue-
ciones 6 dejar fuera de la ley & actos de comercio, bien
caracterizados, pero 4 los coales la voluntad del legislador
por un prurito de precisién ba negado la proteccién de la
Jjurisdiceién y de la legislacién mercantil,

iQuejaos todo lo” que gustéist. - Vuestras quejas llenas de
razén, prebadas de justicia, repletas de derecho, iran a es-
trellarse contra la impasibilidad é inflexibilidad del sistema
adoptado.

¢Es esto justo?

Si. La ley existe y debe de cumplirse estrictamente en los
paises donde ella haya sido adoptada Por arriba de todo
debe estar el respeto 4 la ley, pero eso no quita que se
pugne por la reforma de las malas leyes.

2. Los grandes defectos del sistema anterior, al que han
seguido ltimamente los legisladores belgas, y que es el sis-
tema del Codigo francés \Thallery 1), son subsanados por
el sistema opuesto, el de la enumeracién demostrativa, que
reputamos mas razonable, mas légico, y que indudablemente
se plega mas a la realidad de los hechos comerciales.

En vista de la imposibilidad de enomerar todos los actos
de, co.mercio, por este sistema se establecen en la ley, los
ma.xf importantes, presentdndolos siguiendo series dadas, re-
uniéndolos 6 separandolos conforme 4 ideas légicas de orden

110 Thailer. chr ot eoa. .
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y de unidn, y dejando bien abiertas las puertas para que
puedan agreghrseles todos aquellos que no han sido ni po-
dido ser objeto de enumeracidn.

Algunos cédigos que han seguido este sistema, suelen es-
tablecer al terminar la enumeracién un inciso final, que
dice expresamente, como lo hace el de Mgjico (inciso 24
del articolo 75), que son comerciales cualesquiera otra clase
de actos de naturaleza analoga 4 los expresados en el
mismo.

Nos parece buena la aclaracién, aunque pensamos que en
muchos casos puede resultar inatil ¢ superabundante, sobre
todo, cuando sea evidente que el sistema seguido, es el de -
la emumeracion demostrativa Esta inncvacién no existe en
el Codigo italiano de 1882, Cédigo que podemos mirar como
el tipo de los de este sistema.

¢El Qbdigo Oriental ha seguido el sistema tazativo 6 el
demostrativo?

Es una cuestién de solucion dificilisima, mucho mas cuanto
el informe de los doctores Vélez Sarsfield y Acevedo, nada
dice al respecto. El origen francés de casi todas las dispo-
siciones del articulo 7, inclinaria & creer que se ha seguido
el limitative; pero la frase “la ley reputa actos de comercio
en general”, que no se halla ni en el francés, ni en el belga,
ni en el aleman, eic., que emplean las de “se reputan actos
de comercio” tales, ¢ “son actos de comercio”, tales. .. ese
en general tomado, segln parece del articnio 203 del viejo
Cédigo portagués, indica, segin opinién corriente, el sistema
opuesto.

De todas maneras, y a pesar de las dudas que pueda
suscitar el punto, es mas util inclinarse al sistema demos-

trativo.

Sistema inglés. —Ni define, pi eaumera los actos de comer-
cio, ni da férmula alguna para st comprension (F. Blaneo -
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gon;t‘x)ms)‘ .Este sistema es segunido también por el Cédigﬁ
st T(’hl::;zl‘:').ruso de 1893 (Code de Commerce de Rase, por

Sistema espafiol. —E| Cédigo espanol de 1885 da, en el pi-
rrafo segundo del articalo 2.°, la signiente férmula: “Serin
rt?putados actos de comercio los comprendidos en este Cé-
digo y cunalesquiers, otros de naturaleza aniloga”. Este sis-
tema, con algunas modificaciones, ha sido segmido por el
nuevo Codigo de Comercio de Portugal, aprobado por de-
ireto- de 23 de Agosto de 1888, que dice, en su articalc 2.°
Seran reputados actos de comercio’ todes. aquellos qué .se.
ballaren especialmente regulados por este Cédigo y ademas
de ellos todos los contratos y obligaciones de 1os,comereian~

tes que
que no fueren de naturaleza exclusivamente civil, si lo

contrario to resulta del propin acto”.

Sistema francés—Es el sistema enumerativo, y es al que
han se'gui.do la mayoria de los cddigos, salvo las variacio-
nes mas 6 menos radicales que hemos indicado en el italiano
d'e 1382 (artiealo 3.), y en el mejicano articulo 75), por
e_)empl(l. Siguen este sistema el argentino de 1889 ja;'ti!::ll
l({s 6., ¢y 8); el de Gnatemala de 1877. que ofre'cekla ori-
gmahdfad .de referirse & los negocios mercantiles y establecer
en un llAlClSO final los caracteres de esos negocios comercia
leﬁ articalo 3. ", es el seguido por el Cédigo del Brasil
(veyause los “Regolamentos para os Tribunaes do Brazl”, de
1801),, que no sabemos si estan en vigeneia®: por el “’1
(articulos 2." y 3. ); ete. ' . e

Nistema a{emdu.—Propiamente no es un sistelﬁa pues res-
ponde en ei fondo al sistema franeés; pero diﬁ;:re en que
fox:ma cuatro categorias, cnatro agrupaciones de actos. En la
pnme'ra, comprende cnatro clases de actos co‘merciales'por su
elsencm 6 actos objetivos (articulo 271); en la segunda, cinco
ca'ses de operaciones, que son declaradas comerciale; para
quien hace de ellas el ejercicio de una profesién ( articulo
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272); en la tercera, 36 comprenden las ruismas operaeiones,
pero ejecutadas excepcioualmente por "cualquier comerciante,
annque sean extrafias 4 su comercio (articalo 273); en la
coarta, se consideran actos de come:cio todas las operacio
nes de nn comerciante que tengan relacién con su comercio,
salvo si constare lo contrario . articnlo 274).

El Cédigo hlngaro sigue el mismo sistema.

X. Aortos mixTos.—El acto de comercio puede ser acto de
comercio.péra las dos partes contratantes, & paede ser co-
mercial para una de las partes y civil para la otra.

Pongamos algunos ejémplos qne haran esto mas compren-
.8ivo. ) .

Si el comerciante A compra mercaderias al comerciante' B,
cada uno de ellos ha ejecntado un acto de comercivo, que lo
es para las dos partes contratantes.

Pero, si yo, indinduo civil, compro al comerciante A mer-
caderias que destino & mi uso 6 consumo, mi acto tiene el
caracter de acto.de comercio para el comerciante A que con-
tratd conmigo, pero, para mi, el acto ejecutado mo es un acto
de comercio, sino un acto civil.

Los aatores dan & la primera categoria de estos actos, el
nombre de actos de comercio bilaterales, y llaman & los de
la segunda actos unilaterales & actos mixtos {Lyon Caén y
Repault ). Ocurrido un conflicto y siendo necesariv averiguar
4 quién compete el conocimiento de un litigio y qué juris-
diccién s= ha de aplicar, los de la primera categoria 00 ofre-
ceran dudas de ningiin géuero; no asi los de la segunda, pues

erias las dificuitades, pues se trata

éstas seran graves, y 8
les encare, ofreceran el caric-

de actos que, segin como =

ter de actos de comerciv 6 de actos civiles. ¢ Quiénes serin

los jueces competentes? & Qué legislacién regira el acto ?
Algunas legislaciones han previsto el cago y traen dispo-
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siciones que solucionan la dificultad, la slemana, la belga y
la argentina de 1889, por ejemplo; pero desgraciadamente
la legislacién oriental tomd, como hemos dicho ya, sus dis-
posiciones del Cédigo argentino del afio cincuents y siete, que
no eran otras que las del Cédigo francés, y nada decian ellas
sobre el panto en cuestién.

Seria de desear gue la Comisién Revisora del Cédico orien-
tal tuviera en cuenta esta deficiencia y propusiera la sancién
de un articulo que evitara las complicadisimas cuestiones &
que da margen semejante olvido. Abrigamos la esperanza de
que ella lo bard, como lo han hecho los nuevos legisladores
argentinos, quienes se han inspirado en el articalo 277 del
Cédigo alemin, y salvo pequedias reformas al mismo, hap
salvado esas dificultades por medio del articulo 7, que dice:
“Si un acto es comercial para una sola de las partes, to-
dos los contrayentes quedan, por- razén de &I, sujetos a la
ley mercantil, excepto 4 las disposiciones relativas 4 las per-
sonas de los comerciantes, y salvo que de las disposiciones
de dicha ley resulte que no se refiere sino al contratante
para quien tiene el acto caracter comercial. ”

Como hasta tanto que eso no snceda, la cuestion permanecera
siendo la misma, que tantas dudas ha suscitado, creemos util
recordar aqui algo de lo que sobre ella dicen los autores.

En su obra de Derecho Comercial, publicada antes de la
saAuci('m del nuevo Cédigo argentino, estudia el doctor Oba-
rrio el punto en cuestion, y dice que ¢l puede presentarse
bajo dos fases: con relacidn a la legislacién que se ha de
aplicar al caso mixto, y respecto de la jurisdiccién & quien
compete el conocimiento. :

Para solacionar la primera de estas cuestiones, dice el doc-
tor Obarrio, que existen tres doctrinas, cuyo estudio eritico
hace, y que son:

. 1.* La legislacién civil 6 la comercial se aplicardn indis
tintamente segin la parte que asoma el rol de demandante,
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-y se aplicari la legislacién que corresponde & esa jurisdie-

¢idn;

2. La legislacién comercial debe prevalecer sobre la le-

~ gislacién ecivil; y -

3.* El derecho comin debe prevalecer sobre el derecho co-
mercial ; solucién que es la aceptada por el doctor Obarrio,

Respecto de la jurisdiccion & quien corresponde el como-
cimiento del asuato, debe ser, segtin opina el doctor Obarrio,
la civil, aunque dice es doctrina cominmente aceptada que

 debe seguirse el principio de procedimiento de que el actor
debe seguir el foero del demandado.

Thaller, (1) opina-que 4 los actos mixtos deberan aplicarse
distributivamente las regias de derecho civil y las del co-
mercial, pero que esta distribucién se efectnara atendiendo,
1o & la persona del demandante, como dice el doctor Obarrio,
sino segin que, para- la persona demandada, sea civil & co-
mercial el acto.

Si es demandada la persona para guien el acto es civil,
seran los jueces y la legislacién comin, porque ella no ha
rennnciado ni 4 sus jueces naturales ni 4 su derecho.

Por el contrario, dice el mismo autor, si la persona que
ha hecho el acto comercial es la perseguida, el demaundante
debe atacarla ante los tribunales de comercio y usar contra
ella de pruebas comerciales.

Hace notar, sin embargo, que la jurisprudencia francesa
permite al demandante para quien el acto es civil, que pueda
optar por la jurisdiccién que prefiera, y que puede llevar el
proceso ante los tribunales civiles & comerciales, 4 su elec-
cién.

Lyon Caén y Renault exponen una opinién idéntica & la
de Thaller, y dicen que la competencia de los tribunales que
han de juzgar el acto debe ser, 4 su juicio, la que corres
ponde segin los principios generales de derecho, y que debe

«1. Thaller, ob. cit.. pig. :H.

RN . T
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atenderse al demandado para determinar cual es el tribuna
competente. (1).

No nos parecen suficientemente convincentes las razones
que se dan para seguir la opinién contraria 4 la solucién
propuesta por el Cédigo alemin,y que ha sido seguida por
el Cédigo argentino.

No vemos qué principio de derecho 6. de justicia se pueda

invocar para proclamar come solucién la que se propone por -

algunos antores; no vemos qué razén de derecho y de jus-
ticia se pueda invocar para quitar & una de las partes sus
jueces naturales, mas bien que A la otra, y hacer prevalecer
la legislacién civil sobre la comercial, coando ain los auto-
res que esa solncién proponen, estin todos de acuerdo en
que el acio es, y no puede dejar de ser, un acto de co-
mercio. ‘

¢ El derecho civil es la regla y el derecho comercial la
4 excepcion. Hacer que la persona que ejecute el acto civil
“ quede sometida 4 la legislacién comercial, seria dar pre-
“ ferencia 4 lo extraordinario y exeepcional sobre lo ordi-
“ pario y comin”. ( Obarrrio). .

A es0 contestaremos, diciendo, que fué en otra época te-
nido como cierto, que el derecho comercial era la excep-
cién, pero que no Io es hoy, para la moderna ciencia del
derccho comereial, que rechaza las antiguas teorias. segin
las cuales, el derecho comercial constitnia el monopolio, el
privilegio de la casta de los comerciantes, como rechazamos
hoy aquellas sociedades gremiales, tristemente célebres, de
épocas pasadas, que cerraban las puertas del trabajo & to-
dos los qne po pertenecian al pequefio grupo de los privi-
legiados.

Y diremos que boy, por el contrario, son los autores iia-
lianos, los nacidos en la patria del derecho, los que com
razén se enorgullecen de que los suyos fueron los que do-

(1 Lyoux Caeén v Renauh, ob. cit., pag. 341.
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tarou al mondo con la nunca bien ponderada legislacién
remana; son los que sin dieputa van hoy 4 la oabeza del
mundo cientifico, por la profandidad de su ciencia juridica;
son ellos los gque proclaman el principio opnesto; y. dicen,
tanto en sus obras teéricas, como en sus monumentos legis-
lativos, que el derecho comercial es un derecho propio, per-
fect: 4 tondmico é independiente, al cual no se le puede
considerar como una simple excepcién 4 una regla general;
y aun mas, caando no faltan legislaciones, que van mas
lejos, lNlegando 4 regalar por an sélo cédigo los asuntos ci-
viles y comerciales, como lo ha hecho Suiza, porque en sus
costumbres se balla enormemente difundido el espiritn de la
eomercialidad.

Pensamos ademais: que el porvenir reserva 2 la Repiblica
Oriental,- por su posicidn geografica, por su constitucion hi-
drografica, por su pequeho territorio y por muchas otras
cansas, un puesto entre los paiges mas comerciales de la
América; y no nos parece, que en esta materia tan discu-
tida de los actos mixtos, deba desdefiarse una reforma en
80 legislacion comercial, que bacia esos fines la conduzea y
para la que se puede tomar como patrén ¢ modelo 4 la
legislacién argentina. ’

Antes de concluir queremos hacer nutar que el iiustrado
doctor Obarrio ha padecido un error cuando dice, que una
de las soluciones propuestas es la de que se ha de deter-
minar la jurisdiceién segln la parte qae asuma el rol de
demandante, y que se aplicard la legislacién que corres-
ponde & esa jurisdiccion.

Las solociones dadas por Thaller y por Lyon Caén y Re-
Danlt, estan en compieto desacuerdo con l: que dice el doc-
tor Obarrio; esas soluciones establecen\qu‘a jurisdiceién y
legislacién se determinaran, seg@in que, para la parte deman-
dada sea el acto civil 6 comercial; diciendo &i, que la juris-
prudencia francesa ha establecido, que el demandante para
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quien el acto tiene carécter civil, pnede optar & elegir entre
las dos jurisdicciohes, lo que tampoco esth de acuerdo com
lo expuesto por el doctor Obarrio.

AR ALBERTO JONES Browx.

{ Gomtinuari ).

_APUNTES DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

(Tomados por Juan A. Cachén en el aula de Derecho Internacionai Privado que regentaba
vl doctor Jorge Sicnray

~ (Continnacion) -

Lo mismo debe decirse de la incapacidad que proviene
de la edad, Si un menor pudiera domiciliarse en un pais
cualquiera cuyas leyes lo tuvieran por capaz, se relajaria
por este hecho la autoridad de los padres, tutores 6 cara-
dores, pues por nn acto gne el mnenor no bha podide ejecu-
tar sin el consentimiento de sus representantes legales, ven-
dria 4 anular la autoridad de éstos poniéndoles en grave
conflicto desde que siempre serian responsables por la guarda
¥y conservacién de los bienes del menor. Adn en este caso,
debe primar la ley del domicilio, iinica que soluciona juri-
dicamente estas cuestiones.

5. NacroNaLIDap. —Esta doctrina, asi como la del domiei-
lio, cuenta con gran ndmero de sostenedures y poede decirse
que entre las dos se dividen las opiniones de los tratadis-
tas. “El sistema de la ley nacional, desconocido en la anti-
giiedad y en la edad media, es sastentado por gran nimero
de autores modernos entre los cuales se cuentan Blunstehli|
Weiss, Despagnet, Manciaj, Fiore, Martens, La'm-eut, Rivier,
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Pdcheco, Pérez Gomar y Calvo” (). Lomonaco, Surville,’
Arthays, Asser, sosticnen también esa doctrina. -

Se invocan en favor de este sistema las razones generales
en que se apoya la Nacionalidad ya sea cuando se la pre-
senta como fundamento de la ciencia, ya como ecriterio de
solucidn de los eonflictos del derecho internacional privado.
Y en el caso especial, tratindose de las cnestiones sobre
capacidad de las personas, se bacen valer razones y funda-
mentos especiales.

Se cree que en este caso la ley nacional es la que mejor
contempla el caracter y las condiciones de las personas,
factores importantisimos en las leyes sobre capacidad. Las
1eyexa de cada pais establecen los limitess de la capacidad
eniendo en cuenta el medio, el desarrollo mas 6 menos
temprano de las facultades mentales, motivado precisamente
por ese mismo medio que puede mantener 4 las personas
mas 6 menos alejadas de la vida comercial ¢ industrial; el
mayor ¢ menor grade de instruecion de cada pueblo; facto-
res todos que indiscutiblement? adelantan ¢ retardan la
capacidad de la persona. Siendo esto cierto, dicen, ninguna
ley puede regir mejor la capacidad que la ley nacional; y
ademas ¢no seria injusto que un oriental domiciliado en
Chile obtuviera recién su capscidad plena & los 25 ahos,
cuando las leyes de su patria se la acunerdan 4 los 217 La
mayor preparacién del oriental para la vida de los negocios
seria negada si se aplicara la ley chilena, y esta persona
seria considerada incapaz cuando se halla revestida de la
capacidad mas completa. -

Otra ventaja presenta la doctrina: sehala cen gran fijeza
1a ley aplicable 4 cada caso, que es la ley nacional, la cual
no varia, lo que no soncederia i s2 aceptara el criterio del
dowicilio, el de Ia mera residencia, el del acto juridico &
otro cualquiera de los que han sido propuestos; con este

11 Intorme del doctor Quintana, Actas, pag. 1.
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criterio inmntable el fraude es imposible, pues para averi-
guar la capacidad de la persona deberi tenerse en cuenta
la ley nacional y no otros elementos que, como el domieilio,
son variables 4 voluutad. Consecuencia de esta invariabili-
dad es oira de las ventajas que senalan los partidarios del
sistema: mantiene la dependencia de las personas con las
leyes de su patria, evitando que se relajen los vinculos que
las unen con el pais que las vié nacer, y que el amor & la
patria sea sustitnido por los lazus de unidn con el pais en
que se hallan radicados.

6. Critica. -Las ecriticas que se hacen en general a la
doetrina cuando se la presenta como fundamento de la cien-
¢ia 6 como criterio general de solucidn, reciben nueva apli-
cacidn en este caso especial de la capacidad Que los dere-
chos y obligaciones del hombre en ecunanto se le comsidera
como ciudadano ¢ como funcionario phblico sean regidos
por su ley nacional, es muy explicable y muy justo, pues
esos titulos sélo pueden invocarlos en virtud de la ley pa-
tria que se los reconoce. Pero extender el imperio de esa
iey a las 1'e1aciongs de los hombres en cuanto se les consi-
dera como formando parte del género bumano, es aigo que
la doctrina nunca ba podido justificar.

Ep el caso de la capacidad, la Goctrina. ademas de sus
inconvenientes comuanes, no presenta ningiin argumento nnevo
que sea aceptable. '

La pretendida ventaja que uace de la inmutabilidad de
la ley que rige 4 la persona, es en realidad un inconve-
niente. Es cjerto que el imperio de la ley patria conserva
los vineolos de afecto para con el pais de origen, mantiene
el amor 4 la patria, etc, pero no hay interés alguno en
mantener esta ventaja aparente. En efecto, respecte del in-
dividao domiciliade en pais extranjero, bay interés razona-
ble y evidente en sujetarlo & la ley de ese Ingar por cuanto
es alli donde ha constitnio su familia, donde ha formado
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sn fortuna, es el lugar del asiento de sus negocios, el lugar
de su domicilio es al que realmente se halla vinculada la
persona, impertando poco que sea nacional § extranjera.
Debe observarse la injusta designaldad que provendria de
la aplicacién de la ley nacional, pues las personas de na-
cionalidades distintas obtendrian la capacidad completa’en
distintas épocas sin que haya razén atendible que justifigue

“tales diferencias. No es cierto, como lo afirman los partida-

rios de la nacionalidad, que las leyes sabre 'capacid;xd sean
las que méas coatemplan las condiciones de la persona al
fijarla en una edad mas 6 menos temprana; el elemento que
determina esa época es la tradicidén. Las leyes que e inspi-
ran y siguen mas de cerca al Derechu Romano, la fijan en
los 25 anos; otras que podriamos !lamar reformistas la fijan
en los 20, 21 6 22 ados, de modo que el pretendido argu-
mento carece de base solida.

Es de notarse las dificaltades que nacen para determinar
la capacidad con este sistema; hay que recarrir & leyes que
en general son desconocidas 6 que habiendo sido reforma-
das, no rigen en determinado momento. Se da también el caso
de iadividaos que hau perdido su nacionalidad 6 de otros
que se han uacionalizado en pais distinto; y en este caso,
sen virtud de qué razomes podria pretenderse la aplicacién
de la ley nacional? Todos los fundamentos de la doctrina
fallan en el caso.

7. Acro JUR(DICO.—Segin esta doctrina, no debe adop-
tarse un criterio Unico snjetando las cuestiones sobre capa-
cidad 4 una ley foica ¢ igunal para todos los casos. Debe
tenerse en cuenta el lugar de la celebracion del acto juridieo
y aplicar la ley de ese lugar & las dificultades que se pre-
senten.

El logar de la celebracién del acto juridico se encuentra
principal” y directamente interesado por los.actos que cele-
bren las personas; su soberapia, su legislacidn se halla afeec-
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tada, y nada- més justo que rea ella quien resuelva los con-
flictos 4 que esos actos den lugar, desde que lo contrario
geria sustraer injustamente al imperio de esa ley las relacio-
nes que verdaderamente la afectan é interesan.’

Por el hecho de contratar en un lugar determinado, las
personas se someten 8i no expresa, tacitamente por lo menos,
al imperio de las leyes de ese lugar, cuyas leyes deben
observar y respetar; nada mas nataral que sean esas leyes
las llamadas & resolver las dificnltades que nazcan entre los
contratantes.

Todos los Estados consideran como de interés general la
legislacién sobre incapaces, y no puede pretenderse que rija
ley distinta de la del lugar del acto juridico, que es la que
tutela y salvaguarda los intereses de los incapaces.

8. Cririca.-—El criterio que sirve de base & la doctrina
empieza por atacar 4 lo que en materia de capacidad de las
personas puede llamarse un axioma: la unidad de la ley &
aplicarse sobre la capacidad. La calificacién de la capacidad
6 incapacidad no puede ser variable; una vez establecida,
debe mer respetada en iodas partes, teniendo en cuenta que
s6lo hay una ley que puede juridica y razonablemente dar
tal calificacién: la ley del domicilio. Se ba visto, en el ni-
mero 4, que es ésta la ley llamada exclusivamente & regir
la calificacion de capacidad, por las razones alli expuestas;
la doctrina del acto juridico tiende 4 establecer una califi-
cacién particolar respecto de cada caso especial, lo que es
inadmisible. El loco declarado asi por la ley de su domici-
Ho es incapaz en todas partes; 4 este respecto esa califica-
cién tiene caracter y efecto extraterritorial, porque es el lu-
gar del domicilio el dnico dunde puede establecerse con
acierto el estado de capacidad mental de mna persona. Es,
pues, inadmisible en absoluto, pretender que la calificacién
de capacidad quede librada 4 una ley que no pueae estable-
cer cor certeza si un individuo es ¢ no capaz. Y respecto
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de la edad, hay como un derecho adquirido- por la ley del
domicilio, & ser considerado capaz fuera de ese lugar, cnando
su legislacién ha consagrado la capacidad de una persona.

No se ba demostrado, porgue la demostracién es imposible,
que en los actos juridicos lo esencial sea la celebracién; re-
sultara, por el contrario, que es lo esencial su cumplimiento
6 ejecacion. ¢Y siendo esto asi, cémo me pretende someter
4 la ley del acto juridico la calificacién de la capacidad? -

Tal ves fuera mas' razonable admitir el régimen de la ley
del lugar de su- ejecucidn, evidentemente mas interesada que
la del lugar de celebracién.

Es inexacto que desde el momento de la contratacién haya
nn sometimiento 4 la ley del lugar del acto; el lugar de la
celebracién es indiferente; puede ser elegido arbitrariamente,
puede depender de la casualidad. Lo que las partes tienen
en cuenta es el camplimiento del acto. es su ejecucién, y es
obvio que sea la ley de ese lugar la que bayan tenido en
vista las partes al celebrar el contrato.

Una Jey variable tanto como varien los actos de la vida
civil, que depende muchas veces del azar, ¥y que general-
mente no tiene relacién con la naturaleza y esencia del acto
juridico, no puede ser la que rija la capacidad de las per
sonas.

9. CRITERIO DOBLE: EL DOMICILIO Y LA NACIONALIDAD. -Este
sistema resuelve en general las cuestiones sobre capacidad
por la ley nacional, y en aquellos casos en que la naciona-
lidad se bubiere perdido ¢ fuere de dificil averignacidn, en
una palabra, cuando el criterio de la nacicnalidad no sea
capaz de resoiver el conflicto, se aplica la ley del domicilio.

Pretenden sns sostenedores que por este sistema es posi
ble aprovechar todo lo bueno que tienen los sistemas del do-
micilio y de la nacionalidad, al propio tiempo que, por me
dio de esa asociacion, se evitan los defectos que cada uno
de ellos presenta cuando se les formula por separado,
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10. Una variante del sistema anterior, que combina la pa-
cionalidad con el domicilio, establece como regla general la
ley del domicilio. Pero si los elementos constitutivos del do
mieilio llegan & faltar, 6 si una persona tiene -establecidos
dos domicilios, 6 bien en el caso de que en el pais donde se
verifica el acto se permita la aplicacion de leyes extranjeras,
en esos casos se aplica la ley nacional

11. CaiTioa. - Refiriéndose al sistema que combina la na-
cionalidad con el domicilio, dice Quintana (1) ea su ipfo:me:
“ fusion ineoberente de la nacionalidad con el domicilio, aun-
“ que proptesta por el Instituto de Oxford, ha sido unani-
“ memente rechazada sin discusién.” No puede ser de otro
modo, desde que los sistemas expuestos adoptan en cada caso
un criterio dnico, ya sea la nacionalidad, ya el domicilio; en
cada caso se formulan las miismas objecciones con que se
ataca & cada sistema cnando se presenta por separado, exis-
tiendo en el caso olro inconveniente, que es el de la unidn
de ambos elementos gae en lugar de beneficiar, perjudica la
combinacion,

12. SisTEMA DR ZaCHARIE. — A pesar de lo absurdo del sis-
tema que aplica la ley del Tribusal que juzga 4 las cues
tiones de Derecho Internacional Privado, teoria que parece
ideada precisamente para negar la existencia de la ciencia,
Fiore lo recuerda al tratar la capacidad de las personas, ex-
poniéndolo en los términos siguientes: “ Ha habido también
“ autores que, partiendo del principio general de quoe los jue-
ces deben observar las leyes de su nacion en la decisidn
de las controversias (Zachariz, Carso de Derecho civil fran-
cés, § 31), han dicho que para decidir sobre la validez de
los actos juridicos, debe aplicarse la ley del lugar en que
se produce el litigio. Estos mismos autores se apoyan tam-
bién en la razén de que es practicamente imposible, 6 por
lo menos dificil, que los jueces conozean las legislaciones

®

R

®

13

I Actes. po 343,
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¢ de lodos los paises y que se presten & aplicarlas, Admiti-

“ mos que los jueces no tengan la obligacién de conocer to-

das las legislaciones; pero quaudov la parte interesada in-

voca la aplicacién de la ley & que se halls sometida, el

juez no debe negarse 4 hacerse cargo de ella y 4 apli-

carla. No se convierte por esto en agente de un legisla-

dor extranjero; no es el agente de ningfin soberano, sino

un ministre de la justicia que ejerce se poder subordinando

los hechos i las miximas de derecho ™ (1),

13. DocraiNa DE FREITAS: DISTINCION ENTRE LAS OAPACIDA-
DES DE HRCHO Y DE DERECEHO -- El sistema de Freitas se en-
cuentra expuesto en sus obras sobre codificacion del derecho
civil. Para Freitas, “la capacidad civil es de derecho 6 de
¢ hecho. Consiste la capacidnd de derecho en el grado de ap-
“ titnd de cada clase de personas para adquirir derechos ¢

R

_ “ ejercer por st ¢ por otro actos que no le sean prohi-

¢ bidos 7 (2).~ -

“ Counsiste la capacidad de hecho en la aptitud 6 grado de
¢ aptitud de las personas de existencia visible para ejercer
“ por si los actos de la vida civil ” 3.

“ Aquellas personas 4 quicnes se prohibe la adquisicién
“ de ciertos derechos ¢ el ejercicio de -ciertos actos por si 6
@ por otros, son incapaces de derecho, esto es, de esos derechos
¢ y de esos actos probibides” (art. 23).

“ Aquellas personas que, por imposibilidad de obrar, fi-
“ sica 6 moral, 6 por su depende.cia de una representacién
“ necesaria, no pueden ejercer actos de la vida eivil, son
incapaces de hecho ' (4 .

“ La capacidad & incapacidad, en cuanto 4 las personas
“ domiciliadas en cualquier seccion del territorio del Brasil,
“ gean nacionales ¢ extranjeras, serdn juzgadas por las leyes

(1+ (Fiore, Derecho Internacionat Privado I, n.e 4.

20 Freitas, op. droart. 240p 20y N
3 A. Teixem de Freitas. Codign Civil «Esbogrs, 1560; art. 210 p. 23,
141 Freiwas, op. cit,, art. 22, p. 26,
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3

“ de este Cidigo; aun cuando se trate de actos practicados
¢ en pais extranjero 6 de bienes existentes en pals extran-
“ jero” (1). .

“ La capacidad ¢ incapacidad, en coanto 4 las personas
domiciliadas fuera del Brasil, bien sean extranjeras 6 na-
cionales, serin juzgadas por las leyes de su respectivo do-
micilio, aun coando se trate de actos practicados en el
Imperio 6 de bicnes existentes en el Imperio” (2.

“ La capacidad ¢ incapacidad de derecho sera siempre
Juzgada por las leyes de este Cédigo” (3)

Al bablar de las capacidades de derecho, dice Freitas:
Consiste la capacidad de derecho en el grado de aptitud . .
No digo aptitud porque no hay persona sin capacidad de
derecho, por grande que fuese el namero de las prohibi-

®

"

=

13

3

"

13

S

envuelve siempre una idea relativa, zin respeeto de cada
persoua, puesto que todas las personas son capaces de de-
recho en cuanto a4 lo que el Codigo no les prohibe, y al
mismo tiempo incapaces de derecho en cuanto 4 lo que se
les prohibe’” 4.

En la nota al articulo 26 (p. 30, afirma que “es el do-
micilio y no la nacionalidad lo que determina la sede jori-
dica de las personas para que se sepa cuales son las
leyes civiles- que rigen su capacidad ¢ incapacidad 7, y en
la p. 33 agrega que - la nacionalidad no influye en la apli-
“ cacion de las leyes sobre la capacidad 6 incapacidad,
siendo nuestro criterio el domicilio Yy no la nacionalidad
como en el Derecho Fraucés”. Al tratar el articulo 21,
dice p. 34, qune - resulta una reciprocidad perfecta respecto

“ de los extranjeros que no tienen su domieilio en el
“ Brasil 7. (5 :

"

£

“

“«

3

“

«

. i3y Freias, «op.
€it, art, 2y, p.
v 5 Frenas du
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14. Cririoa.—Todo el mecanismo de la doetrina consiste
en la distincién entre las capacidades de hecho y de dere-
cho. Segtin resulta de los articulos transeriptos, son incapa-
ces de hecho los menores y los locos, sujetos i tutela 6
curatela; las incapacidades de derecho se refieren a deter-
minada clase de personas respecto de las cuales el Cédigo
prohibe la ejecucion de ciertos actos,.p. ej. los tatores, can-
radores, administradores, mandataries, que no pueden com-

ciones del Cédigo. De esta manera, la capacidad de derecho .

prar bienes de sus pupilos 6 comitentes.

(Continuard).

REVISTA DE REVISTAS

Revue critique de Legisla-
tion ¢t de Jurisprudence (Pa-
ris, Febrero de 1903),

Esta importante revista fran-
cesa trae, en el nimero 2 del
afio que corre, ap material lle-
no de interés. El primer ar-
ticulo es un estudio doctrinal
sobre Jurisprudencia Adminis-
trativa Su autor, Marcel Moye,
maestra en dicho estndio gran
caudal de conocimieato y exac-
titud de criterio.

He aqui lo que trata el ar
ticulo: 1. Legislacién de Alger.
Poderes Legislativos del Pre-
sidente de la Repuablica. IL
Trabajos publicos. Competen-
cia judicial en caso de falta
personal del emp}esario. TII.

Cousejo de las Universidades.
Extension de sus poderes y
control del Consejo de Estado.
IV. Legislacién de los mayo-
razgos. Papel excepcional del
Consejo de Estado.

Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia Ma-
drid, Noviembre y Diciembre
de 1902).

La titima entrega del tomo
101 de esta publicacion, que
dirige el reputado tratadista
don José Maria Maoresa y Na-
vilrre, nos presenta unsumario
de primer orden.

De los muchos y buenos ar-
ticulos que la Revista General
trae, haremos una brevisima
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reseda del titalado #La distin-
¢idn de! Derecho Nataral y
Positive’". El articnlista, sefior
Francisco Lorenzo Rivera, nos
declara gue se propone sefia-
lar los mas notorios caracteres
de 1a concepcién del derecho
natnral puramente abstracto,
siguiendo las teorias de Aris-
tételes, Santo Tomis y Kant.
En el niimero de la revista que
tenemos delante expone la teo-
ria de Aristiteles. )

Para este filosofo, dice, no
es natural cuanto se da en el

mundo; ademas de la natura- .

leza existe en el orden social
¥ hamano otra causa de de
terminaciones de hecho, y esta
es la voluntad del ser racional
y libre. Existe, agrega mas
abajo, una justicia natural que
pertenece al orden de la natn-
raleza, y otra legal § pura-
mente hamana, en el orden de
la voluntad. Nos explica el
alcance que Ariststeles da &
dichos términos, y que éste en-
caentra su elemento comtn y
permanente en el analisis de
las instituciones Y costumbres
de diversos paises. Integran la
producecion del acto justo tres
factores psicoldgicos: 1a razén,

los sentimientos & instintos y
la volantad. Deaspués de des.
arrollar el alcance de estos
principios, el articalista nos
presenta en sus detalles 1a
teorfa aristotélica; explioa &
su entender, el aleance de éata;
hace alganos paralelos 'y con-
cluye cou estas palabras: “No
8¢ mos oculta que nada quiza

de todo esto pasé por la mente

de Aristoteles; pues apenss si

inicia la teoria en los dog pa- -

sajes citados de la Moral y de
la Retérica, inicos, que nos-
otrog sepamos, en que se re-
fiere "4 eltas.”

La Espafia Moderna - Enero

1. de 1903, Madrid).

Es, 4 no dadarlo, La Espana
Moderna tna de las pablica-
ciones en lengua castellana,
mag interesaute, por lo nutrido
del material, cosa que se debe
al cuidado que ponz su direc-
tor el sedior Lazaro en selec
cionar los trabajos que bajo
8u responsabiiidad aparecen.

En este ndmero encontramos
uu estadio de suma importan-
cia, original de Manael de
Unamuno y cuyo titalo es
Contra el purismo.
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Comienza el articulista por
hacer nna eritica, bien fanda-
da, 4 los escritores espatoles,
que dan una importancia ex-
trema, no & la forma literaria,
8ino 4 la gramadtica, 4 esa gra-
matica deificada por los aea-
démicos, & cuyo amparo han
hecho de la lengna castellana,
un'idioma insnstancial, raqai-
tico y charlatanesco.

Y & este respecto cita un

" parrafo de Spencer que cae

Jjusto en la llaga:

“ Hablando no sé donde
Spencer de la supersticién lin
gilistica, recuerda aquellos in
dios que al ver las maravillas
del arado lo pintarrajearon
para colgarlo y hacer de é! un
fetiche 4 qune rendir calto. Y
ésto lo dice Spencer & propé-
sito del fetichismo lingiiis-
tico”.

Dice luego que dada Ia ba-
rrera interpuesta por los hom-
bres de letras para negar en-
trada 4 cualquier galicismo,
italianismo 6 neologismo, el
espaiiol resulta hoy una lengua
pobre & incapaz de expresar

ideas filosificas y pensamien-

tos con base cientifica.

El sefior Unamuno cree sin-

coramente, y hasia desafis 4
cunlquier traduoctor 4 que sea
capaz de expresar en lengna
espafiola pura, las ideas sico-
légicas expuestas por Want,
James } otros hombres de
ciencia, siendo siempre el tra-
duetor fiel al concepto expre-
sado por el autor.

Creemos nosotros también,
como Unamudo que 4 lalen-
gna espafola hay que engran-
decerla y ensancharla, en eon-
tra de las ideas sostenidas
hasta hoy por la mayor parte
de los escritores de la penin--
sala.

Termina el autor con el si-
guiente parrafo, lleno de ver-
dad y al que se debe tomar
muy en cuenta aqui en el Urn
guay, donde viyimos conven-
cidos que el arte literario debe
ser 4 base gramatical.

“De lo que hay que huir es
de la ingsenceridad y de 1a men-
tira. Sisientes algo que te es-
carabajea dentro pidiéndote li-
bertad, déjalo correr tal y como
brote. Que hagan de filtro los
que te escachen & te lean. Y
si alguien te lo atribuyere a
pose & ecreyere que mno eres
duefio de ti mismo, ten piedad
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de &1, porque tiene ojos y no

2

ve .

Revista Juridica y de Cien-
cias Sociales —(Enero y Fe-
brero, de 1903, Buenos Aires).

Er DBLITO DE LOB ALIEKA-
NADOS Y DR LOS SIMULADORES
DE LA LOCGRA, por José Ingeg
nieros. ) :

El articulo del doctor In-
gegnieros, es demasiado ex
tensn para ue en una mono-
grafia pueda dar cuenta aca
bada el cropista 4 sus lectores.

Nos limitaremos tan sélo a
aconsejar su lectura. La im
portancia del tema y la pre-
paracion del autor, bastaranp
para que el trabajo sea leido
atenciosamente por los estu-
diosos de América.

Creemos que su valor cien-
tifico estd fundado principal-
mente en la erndicion del
articalista y en las espléndi-
das observaciones que el mis
mo ha hecho en el Hospicio
de la Merced, uno de los es-
tahlecimientos mejor montados
del Rio de la Plata.

Felicitamos vivamente 2 los
directores de la publicacion,
por las otras colaboraciones,

LA BEVISTA NUEVA

de cuya bondad nos hemos
dado ouents exaota,

Vida Moderna {Febrero do
1903, Montevideo).

El samario de Vida Mo-
derna es iuteresante.

Adalberto Soff publica un
trabajo titulado “El arte tea-
tral en Montevideo™.

El estilo del autor, como
siempre, nos resulta pobrisi-
mo, leno de ingenuidad ‘ar-
tistica, puramente escoldstico.

Las ideas no son del todo
malag ni completamente bue-
nas. Hay inadvertencias, exa-
jeraciones, y se nota ademas
pobreza de gasto.

Las apreciaciones son ga-
cetilleras, hechas a cliché, de
up nevicio, con aspiraciones &
cronista de segundo orden.

Perdonaran nuestros lecto-
res que no trauscribamos un
parrafo, por lo menos, pero
sabremos disculparpos, advir-
tiendo que todo en este aator
es agua tibia, ungiento del
mismo fono y con igual espe-
sor, algo asi como decia m
cronista madrilefo: “Ni fo,
ni fa”. )
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