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He resuelto publicar el presente libro por
creer necesario estudiar los preceptos del Co-
digo civil en los principales aspectos en que
pueden ser consideradas las leyes y dispo-
siciones legislativas de cualquier clase que
sean. ,

Las obras publicadas con posterioridad 4 la
vigencia del Codigo civil espafiol, por regla
general, dan mas importancia 4 la exégesis y
al comentario, que 4 la doctrina filoséfica en
que debe inspirarse el legislador, al reglamen-
tar una institucion juridica,
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El estudio del Codigo civil hecho de este
modo, es incompleto, y por lo tanto, de ¢l se
obtiene escasa utilidad.

Se ha querido ver en el Derecho civil una
ciencia de cardcter eminentemente positivo
hasta el punto de considerar gran civilista al
que exponfa mayor nimero de dificultades &
un articulo del Codigo 6 4 el que se contenta—
ba con hacer un estudio comparativo del
Derecho civil actual, con el anterior y con
el Derecho romano, y sin que nosotros des-
preciemos este estudio, siempre util, para la
practica del Abogado, entendemos que el es-
tudio del Derecho civil debe hacerse partien-
do de los principios fundamentales de cada
institucion; investigando el sistema juridico
en que se inspird el Legislador y presentando
por ultimo, los diversos criterios que pudb_

adoptar el Codigo civil, examinando las ven-
~ tajas ¢ inconvenientes de cada uno.

Es decir, que el Derecho civil debe inspi-
rarse, como toda rama del arbol juridico, en
la Filosofia del Derecho, para ast hacer, en
primer término, que las disposiciones que re-
gulen los actos civiles sean justas, primer ele-
mento de toda buena Politica legislativa.

£
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Y el estudio no serfa completo si, ademds
de determinar el concepto y fundamento de la
Institucion, no se expusieran los antecedentes
legislativos de ella, por considerar nosotros
de gran importancia el elemento histérico. Y
una vez que se ha hecho el estudio de la Ins-
“titucion, filosofica ¢ histéricamente, cabe el
exponerla desde el punto de vista del Derecho
- positivo, interpretando los preceptos de la Ley .
y resolviendo las dudas que nacen de las, omi-
“siones, faltas de oxpresiOn y antinomias, en
que el legislador incurrio al hacer las dispo-
. siclones legales.

En este criterio me he inspirado al hacer el
libro que hoy ofrezco al publico,.y que éste
~apreciara con la 1mparcmhdad que acos-
tumbra, inclinandose siempre hacia la be-
nevolencia que tanto necesita el que 4 la
publicacién de esta clase de estudios se con-
sagra; mas creo cumplir con un imperio-
s0 deber al dar al ptblico este trabajo, por
‘considerar que es una necesidad estudiar las
Instituciones del Derecho civil, en clitriple
_aspecto & que antes me referfa, y por eso co-
mienzo & realizarle, pubhcando este estudio
acerca de las cuatro instituciones que ap
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reguladas en los tres primeros titulos del Co-
digo civil, y que componen el primer volimen
de una serie que formarfa un extenso Tratado
de Derecho civil.

Catiato Valverde.

Valladolid, Agosto de 1899.
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CAPITULO |

De la Nacionalidad.

Coneepto, elases y principios en que se basa.—
Modos de adquiriria y perderia.

§1 La persona como ser apto para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones, se presenta con distin-
tas posiciones en la escena social y corresponde al

 civilista estudiar estos diverscs modos en que el
hombre desenvuelve su actividad en la vida. Sise
atiende al origen, bien podemos dividir las personas
en Nacionales y Extranjeros por lo mismo que repre-
sentan ambos miembros de la divisién; los dos aspec-
tos en que puede considerarse al hombre en su estade
social. La idea de Nacionalidad implica una idea pe-
sitiva y la de extranjeria una idea negativa con rela-
€ion 4 la primera y positiva en cuanto 4 si misma, pen .
2 e
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Io mismo que no se concibe un hombre sin Naciona-
lidad. Entiendo pués que esla division es de las méas.
fundamentales, sise tienen en cuenta los trascenden-
tales efectos juridicos que produce. Nuestro Codigo-
civil habla de ella .y ciertamente que podria dudarse
si es de la competencia de un Cédigo civil, tratar de
semejante division, ya que tiene un caracter esen-
cialmente publico que & primera vista parece que le
separa del circulo de accion en donde debe desenvol-
verse el Derecho privado. La Constitucion del Estado
es &4 mi humilde juicio la que esta obligada 4 deter-
minarcon exactitud quienes son los subditos espafio-
les y quienes no lo son ypor tanto ella es la que debe
regular en consonancia con los principios politicos.
que la informen, segtn los casos y las condiciones
necesarias para considerar 4 un individuo como Na-
cional. La razon es obvia. La Constitucién es la regla:
juridica 4 la que debe adaptarse el Estado en el de-~
senvolvimiento de sus funciones y poderes, y esta
norma juridica que representa los principios politi-
cos dominantes 4 la época de su publicacién, no
puaede menos de obligar con sus preceptos solamente:
a los sometidos al Estado, cuyos derechos pretende ;
regular. Como quiera que el Estado cumple sus.
fines, y extiende su acciéon a los individuos some-
tidos & su autoridad es de todo punto preciso que
en el Codigo fundamental del Estado se hable con evi- -
dente competenciade quienes son los nacionales que:
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estan obligados & cumplii‘ los deberes que tienen con
relacion 4 él. Es mas, toda intrusion en este sentido
vendria como & cercenar las atribuciones que el Es-
tado tiene y seria altainente perjudicial el invadir un
terreno de Derecho ptiblico, vedado siempre para re-
gularle, no siendo por las Autoridades constituidas.
Si esta division de las personas en Nacionales y Ex-
tranjeros afecta al Derecho publico del Estado, na-
turalmente que los Codigos civiles que vienen &
hacerse cargo de ella, no para determinar sus efectos
en el orden privado sino para ordenar quienes son
nacionales y quienes extranjeros, invaden las facul-
tades del Estado como tal'y arrebatan a la Constitu-
cién el titulo mas fundamental de sus dictados.

Sin embarge, no es esto decir que el Derecho c1v11
debe prescindir en absoluto de esta division; (1) decir
esto seria desconocer los efectos que produce la Na-
cionalidad en el Derecho privado. Toda institucion,
por regla general, aun teniende un caracter publico
mércado, trasciende tambien al orden particular y
cuglquier cuestion que gire deniro los moldes del
Derecho privado viene 4 traslucirse méas 6 menos

(1) Por esto sostienen algunos con razén que la cualidad de
ciudadano 6 extranjero se debe tener en cuentaen la esfera del
Dereclio privado para conocer la Ley que regula el estatuto
personal, esto es el estado y capacidad de la personay por lo
tanto deducen que debe colocarse esta institucién entre las del
Derecho civil. Esta opinién la sostiene Pisanelll, entre otros,
(Vease, la relacion sobre el proyecto de Cédigo civil I’talianc').
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directamente en el orden general y social, de aqui la
dificultad de separar con marcadas diferencias ambos
ordenes y la controversia suscitada por los juristes
paracombatirla division del Darecho en publico y pri-
vado y otros para sostenerla. Siestareglaes general,
dentro de la misma se encuentra la institucion juri-
dica que nos ocupa, Cierto que afecta mas al Derecho
pl')bliéo y al orden social que al privado y particular,
pero al fin si dentro de este tiene tambien su movi-
miento, como antes deciamos, trasciende a la vida
particular de los asociados y en este aspecto al De- .
recho civil corresponde regular esa trascendencia del
orden privado. La adquisicién, conservacion y pérdi-
da de los Derechos civiles, tanto de nacionales como
de extranjeros, debe ser evidentamente tratada por
el Derecho civil y si 4 esto se hubiera limitado nues-
tro Codigo hubiera merecido el aplauso de los juris-
consultos. Pero no, fué mas alla de lo que le corres-
poundia, no se limit6 & fijarlos Derechos y deberes de
los espafioles y extranjeros, sino que dijo quienes

Cimbali es partidario de que la ciudadania debe tratarse en
el Derecho politico (1). Mas cuando no quiera trasladarse &
una Ley de orden polilico porhomenaje 4 las tradiciones secu-
lares del pasado, lainstitucién de la Ciudadania debe al. me-
nos inclinarse en las disposiciones del Derecho Internacional
Privado, es decic las concernientes 4 la manera como puede
ejercer el extranjero los Derechos civiles dentro del ter'mtomo
nacional y del ciudadano en territorio extranjero.

(1) La nueva fase del derecho civil, ver. castellana, psgina 49.
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eran estos y que condiciones se requeriai para serlo
y esta intrusion en el derecho ptiblico la rechaza la
Filosofia que esta interesada en separar el orden pri-
vado del ptiblico por asi convenir para el mejor cono-
cimiento del Derecho en sus dos principales ra-

mas. (1).

(1) Los Cédigos de Méjico, Guatemala, Peruano, de Colom-~
bia y Chileno, consideran mas propio del Derecho constitucio-
nal el determinar quienes son Nacionales y por eso con buen
sentido no hacen méas que remilirse alo que dice la Constitu-
cion del Estado. En Europa, por regla general en los Cédigos
civiles hay articulos parecidos 4 los que ruestro Cédigo tiene
fijando los casos que dan aptitud para adquirir la Naciona-
lidad.

El Cédigo Frances en esta materia ha dado lugar & grandes
dificullades y controversias por estar en contradiccion el arti-
culo 7.° que es de caracter general y por lo tanto sirve como
de principio en la materia al decir el ejercicio de los derechos
civiles es inderendiente de la cualidad de ciudadano y el articu-
lo 11 que dice asi. I/ extranjero gozarden Francia de los mis-
mosderechos civiles que por los tratados sean acordados d
los franceses en la nacién ¢ que aquél pertenezca. (Véase &
Laurent, Demolombe y el discurso sobre la ley relativa al goce
y privacion de los derechos civiles pronunciado en el cuerpo
legislativo por M. Gary). :

El Codigo civil Aleman no consagra un titulo especial refe-
rente a la ciudadania) (acerca del contenidoy plan de este C6-
digo yéase miarticulo El Cédigo civil Alemén en el cuaderno
7.° de la Revista Juridica de Valladolid.)

ElCédigo Espafiol aunque iguala sus Derechos civiles & los
Extranjeros con los Nacionales en el articulo 27 no obstan-—-
te el mismo Cédigo reconoce diferencias en cuanto 4 la ca i&i\-‘;‘“i =
dad & los extranjeros en algunos actos civiles, diga g?pom-
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§2. Nacionalidad es el vinculo permanente que liga
a un individuo con un Estado y lieva por consecuen-
cia la sumision & su autoridad y a sus leyes.

Esta serie de relaciones que une al hombre
con su patria, con su Naci6:i, se traducen en un
orden de deberes que tiene el individuo subor-
. dinado que cumplir en recompensa ds los bene-
ficios que le proporciona la vida social y ese vin-
culo nace cen la adquisiciéon d2 la Nacionalidad,

ejemplo, la limitacién de los extranjeros para ser teslicos en
los tes!amentos.

El Codigo Italiano que iguala compietamente el extranjero
al ciudadano en cuanto al disfrute de los Derechos civiles en
homenaje, como dice Vacca 4 la tendencia de los nuevos tiem-
pos que invocan fuertemente el principio de solidaridad en la
tamilia humana, ofrece el espectaculo poco consolador de lle-
var como epigrafe én el primer titulo: De la ciudadania y del
_goce de los Derechos civiles, subordinando el goce delos Dere-
chos civiles 4 la condicién de ciudadania, siendo asi que si
como se expresan Pisanelli, Chieri y Mancini(de la Comisién
coordinadora del Codigo civil Italiano) «el goce de los Dere=
chos civiles, no se hace depender para nada de la cualidad de
ciudadano. sino és como consecuencia natural é inmediata de
la cualidad suprema de persona, tiene sobrada razén Cimbali.

_ (Nueva fase del Derecho civil pagina 47) al decir que no tiene
porque el Coédigo consagrar un titulo especial para tratar
de la Ciudadania, ni se justifica el nombre del titulo con-
que aparece consignado, ni ménos satisfacen las explicacio-
‘nes para justificar el titulo referido queda en la rclaciéon sena-
toriada Vigliani. 2 -

(1) Torres Campos, pagina 63. Elementos de Derecho Inter-
nacional privado.
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como que es la esencia misma de ella y continua
~ existente hasta el momento mismo en que se pierde
dicho caracter. Conviene sin embargo no confundir
la Nacionalidad con !a ciudadania, que algunos Auto-
res ne distinguen, incurriendo en un lamentable
error. Sila formacion de las Nacionalidades es privi-
legio de los modernos tiempos, al decir del sefior Pé-
rez Pujol, naturalmente hemos de¢ convenir en que
{a idea-de Nacionalidad en cuanto se vefiere al vinculo
que une al individuo con el Estado es moderna y ha
mnacido 4 la vez que la idea de Nacion. El ciudadano
es & mi modo de ver el Estado pleno de Derechos que
puede tener un individuo con relacion a la Nacién.
La Nacionalidad es una situacién mas restringida
de Derechos y es una categoria inferiora la cinudada-
‘nia. Puede concebirse muy bien la Nacionalidad en
an individuo que no tenga los derechos politicos y la
posesion de estos es la caracteristica del ciudadano.
El ciudadano es siempre Nacional y el Nacional no
siempre as ciudadano; el ciudadano gozade todos los
Derechos que los Nacionales con més los politicos.
~ No deja de ser exacta la opinién de Kant (1) al decir
«La sola facultad del sufragio constituye al cinda-
dano. Esta facultad supone en el pueblo la indepen- -
dencia de aquel que quiere no solamente hacer parte
de la Reptiblica, sino tambien ser miembro activo, es

(1) Principios Metafisicos del Derecho, pagina 168.
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: decir, tomar parte en {a comunidad no.dependiendo
mas que ce su propia voluntad. Esta tltima cualidad
hace necesario la distincién entre el ciudadano acti-
vo y el cindadano pasivo, aunque la nocion de este
wltimo parece contradecir 4 la definicion de la nocion
de ciudadano en general.»

Expuesto esto, diremos que son atribulos JLII‘Idl—-
cos inseparable de la Nacionalidad.

1. Lade estar sujeto al cumplimiento de todaslas.
leyes que dicte el Estado al que esta subcrdinado él..

2. El no tener mas vinculo de Nacionalidad que el
que le une con dicho Estado, siendo intolerable que
tenga dos Nacionalidades.

3. Que se halle al amparo de la Nacion & que per-
tenece y fuera de su territorio goza de ciertos privile--
gios que varian'segun las relaciones inlernacionales.
de ambos Estados. 5

§3. En cuanto & los Derechos que ala Nacionali-
dad van urnidos, nada puede decir la Filosofia del De-
recho de una manera concreta por ser cuestion esta

 que en absoluto depende de la legislacion de cada
pais, y en la concesion de ellos intervienen las dis-
tintas causas que deben presidir y motivar las refor-
mas legislativas, teniendo en cuenta para ello a la

par que el adelanto de los tiempos las condiciones-
histéricas de cada pueblo.

_ No sucede esto con relacion a los Derechos de los

extranjeros puesto que hay diversos sistemas que
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pueden escogerse por los legisladores ¥ que han sido
practicados en distintas ¢pocas de la Historia por los
diferentes Estados que han vivido en la humanidad.

El primer sistema irracional, 4 nuestro modo de
ver, es el que niega 4los extranjeros toda clase de
Derechos. No es que se le considere al no Nacional
como enemigo, sino que e€s ante el Estado un ser
indiferente al que no se le concede personalidad ju-
ridica. Las razones en que este sistema se apoya son
faciles de comprender.

El Estado extiende su a:cion dentro de su territo-
rio regulando las relaciones, actos ycontratos de los
Nacionales que cbligados estan al cumplimiento de
los deberes con relacion a4 su Nacionalidad. Toda
persona que no se halle en estas condicicnes, no
puede el Estado ampararla y darla Derechos, tanto
por no tener aceion sobre ella cuanto por no entablar
un conflicto al ingerirse con la nacioi 4 que pertene-
ce. Sin embargo, el negarle Derechos no quita que
cumpla ciertos deberes, y esto secomprende bien
con solo considerar que cierta clase de deberes no
salo afectan’d un Estado sino 4 la sociedad Interna-
cioznal y esta es la razon porla que cualquiera Nacion
puede exigir el cumplimiento de ellos 4 los extranje-
ros queresiden en su territorio.

Otro sistema es el opuesto al anterior y pretende(
por lo tanto conceder al extranjero los mismos De-
rechos que al Nacional. Esta opinién ha nacido 4
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consecuencia del principio hoy dominante del siste-
ma territorial. Aunque tambien sistema estremo cec-
mo el anterior, sin embargo esta concesion de Dere-
chos al extranjero, dandole igual consideracion que
al Nacional, protegiéndole con el manto de la Autori
‘dad del Estado, no perjudica en muchas ocasiones a
los naturales del pais y & ellos se les hace un gran
‘beneficio.

Desde el momento que entra un extranjero en un
territorio, se le considera con idénticas atribuciones
y andalogos deberes que 4 .los Nacionales segun el
principio territorial y esto precisamente porconvenir
4 las Naciones donde estd en vigor y consecuencia
ineludible de la inmigracion que hay en ellas. Un sis-
tema intermedio han propuestc otros Autores y con-
-siste en conceder Derechos distintos 4 los Naciona-
les y 4 los extranjeros. El propdsito que informa
este sistema 2s templar los rigores de los términos
extremos, haciendo tolerable la situacion del extran-
_jero, pues se le conceden derechos bajc cuyc amparo

. puede desenvolver su actividad, sin que poresto sele
iguale con el Nacional.

Otro sistema consiste en conceder al extranjero
‘los mismos Derechos quetiene en su pais. El respeto
exagerado 4 la Soberania terriforial trae por conse-
-cuencia que ese respecto sea excesivo en cuanto que
viene adar fuerza ensuterritorio lo dispuesto por otro
JEstado. No nos.parece ciertamente muy equitativd
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&ﬁ“éigma. Esa e\txatermtomalxdad que viene

\ ‘a< éOpCeder al extranjero que entra en nuestro terri-
ton‘lo porque con los pI‘lﬂClplOS de independencia de
los Estados y la Soberania territorial. Por esto si hay
ciertos casos de extraterritorialidad son aquellos
puramente necesarios para la mejor marcha de la
sociedad Internacional y para exigir el mtituo respeto
de los Estados. Por otra parte, esa desigunaldad de
Derechos que tiene el Estado necesidad de conce-
der al Extranjero yal Nacional, trae indudablemente
ciertas perturbaciones para el ejercicio de tales Dere-
chos. Bueno es el respeto y consideracion que se
debe 4 los Estados; pero el conceder los Derechos al
extranjero que tiene en su pais, eslo mismo que
considerarle residente en el Estado de donde procede
y esto, aparte de ser una suposicion falsa, no es me-
dida muy provechosa para el buen orden interior de
las Naciones.

Por ultimo ofro sistema se funda en el principio
de la reciprocidad, esto es, considerar al extranjero
como se le considera al Nacional en el territorio de
aquel. Esto & primera vista parece el ideal en esta
materia, medir con la misma medida, considerar co-
mo nos consideran: he aqui la regla que viene 4 re-
solver muchos de :los conflictos Internacionales y
que quieren algunos Autores aplicarla 4 este aspecto
del Derecho Internacional para resolver ‘hasta que
punto deben concederse Derechos al Extranjerc. ’El."f_g";:

/o \.
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principio de la reciprocidad no es principio justo,
pues lo bueno, lo justo, lo verdadero y en una pala-
bra, todas estas ideas primeras y fundamentales ne-
cesitan reunir ciertas condiciones sinlas que no pue-
den calificarse con ellas las instituciones. El que otro
haga conmigo una cosa y yo le corresponda con otra
idéntica, no es decir que yo haga una cosa buenay
justa, sino que puede ser muy mala si mala es cou la
queyointento corresponder. Este principio pues, solo
de un modo supletorio, pero no priucipal. nos puede
decir la clase de consideracion que debe tener un
extrapjero en un pais.

Expuestasestas teorias y reservandoncs para mas.
tarde cual es la que ha adoptado el Codigo civil, ha-

 blaremos para completar esta seccién doctrinal de
los modos de adquirir y perder la Nacionalidad.
§4. Tres clases existen de Nacionalidad:deorigen,
voluntaria y forzosa. _

La Nacionalidad de origen tiene lugar por el naci-
miento de la persona en el Territorio de la Nacién, 6
en los paises que gozan el beneficio de extraterrito-
rialidad.

La 2. depende exclusivamente de la voluntad de la
persona que (uiere someterse 4 la Nacion, siempre
que por las Aitroridades correspondientes se -la
admita como Nacional.

Y la 3.* nace de las relaciones Internacionales de
los Estados, prescindiendo en absoluto, en la.mayor
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parte de las ocasiones deila voluntad de los ciuda-
danos.

Todas ellas son originarias de cambios legales de
la Nacionalidad y porlo tanto cualquiera de esos
medios es suficiente paru la pérdida de todos los
Derechos de una Nacion para adquirirlos en la otra.
De todas lastres clases la mas frecuente es la prime-
ra; ladltima rara vez se da en los tiempos actuales
porque es poco comun que se ceda, se venda 6 se
anexione un territorio y cuando ocurra no tenga lu-
gar el Derecho de opcion.

Examinemos atenlainente estos medios de adqui-
rir la Nacionatidad.
et Nacionalidac de origen pretenden los Autores
para fijarla sostener unos el principio que los Inter-
nacionalistas llaman el jus soli, mientras que otros
quieren que domine el principio del jus sanguinis. Si
recorremos los principales Estados del mundo para
ver cual de ellos predomina en la época actual, es
Poco menos que imposible determinarlo ;Y esto por
qué? Los Estados, las Naciones, los Pueblos no
siempre atienden para el establecimiento de'sus leyes
4 la bondad absoluta de sus preceptos y 4 lo que la
Filosofia sefiala como lo-mejor y mas exactamente
Jjusto, sin6 quano pueden prescindir de los hechos
sociales desarrollados con anterioridad & la época en
que quiere legislar y de aqui que leyes en que la
bondad yla justicia resplandecencon todas sus galas
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son inaplicables para ciertos pueblos de costumbres
y modo de vivir contrarios a dichas leyes, y leyes no
del todo justas encajan muy bien en la sociedad para
quien se legisla. Si pues el elemento Historico juega
tan importantisimo papel en la legislacion de los
pueblos,: estos por necesidad atendiendo mas a su
pasado que a las ideas filosoficas que son como la
rectificacion 6 ratificacion en su caso del Derecho
positivo de los pueblos, naturalmente ha de haber
una discrepanciarespecto & estos dos principios para
fijar la Nacicnalidad, discrepancia que es criterio
inseguro para que el jurista fil6sofo tle acepte como
base para sus iadagaciones y resuelva ‘la cuestion
propuesta. Asi es que, mientras la vieja Europa sigue:
el sistema personal del que arranca como consecuen-
cia inmediata el jus sanguinis, los Estados de Amé-
rica aceptan el territorial del que tambien es conse-
cuencia el jus soli para fijar la Nacionalidad.

Pero si observamos larazon practica de estadiver-
sidad entre los Estados Europeos y Americanos, nos
podremos explicar muy bien la genesis, digamoslo
aside ambos principios. Sobre todas las causas que
pudieran aducirse para darnos cuenta de estacontra-
diccion evidente entre los Estados de las mdas impor-
tantes partes del mundo, hay una, decia D. Manuel
Lopez Gomez (1) que con espiritu analikico admirable

(1) Ensus explicaciones en la Catedra de Derecho Interna-
cional privado.
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estudiaba la ciencia del Derecho internacional, que
se sobrepone 4 las demds por su importancia y por
sus efectos que es la emigracion y la inmigracion.
Emigran 10s Europeos é inmigran en los Estados
Americanos y de aqui la necesidad de la Europa con-
movida con ese acontecimiento insvitable que quiere-
conservar por mucho tiempo el vincilo de Nacionali-
dad y pretenda que lasleyes de los Estados Europeos
sigan & la persona en cualquier parte donde se en-
cuentre y América 4 su véz la importa mucho que-
lag personas que voluntariamente penetran en su te-
rritorio se desliguen de los vinculos anteriores y
sean considerados como Nacionales por el soloy
simple hecho de la inmigracion. Basta esto para sa-
ber como se hallan los principios del jus soli y el
Jus sanguinis con relacion & los sistemas Territorial
ly personal respectivamenteen los Estados modernos..
Discurramos un poco sobre tales principios.

§5: Si la causa mas poderosa para originar el
vinculo que se establece entre un individio y un Es-
tado es el nacimento, puesto que este determina la
personalidad, es claro que mirada por este lado la
cuestion, el pfincipio del jus soli es mas justo y mas
racional. Pero muchas veces ocurren estos nacimien-
tos de una manera fortuita y en este caso, este solo
hecho casual é involuntario no puede dar lugar 4 un
estado definitivo de Derecho y por este lado el jus.
Sanguinis es mas equitativo. Y aun el hijo debe.
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seguir la condicion del padre, pues al fin es,podemos
decir, el padre mismo continuandose y por tanto en
favor del jus sanguinis militan razones de gran peso
que hacen vacilar sobre cual de ambos principios es
el mag justo.Nada tiene de particular que los tratadis-
tas hayan pretendido resolver esta cuestion inventan-
do un principio nuevo € intermedio que empieza a
trasladarse &4 los Codigos civiles modernos. Este con-
sisteen considerar como suspendida la Nacionalidad
hasta que sea mayor de edad el hijo nacido en dis-
tinto pais que sus padres y entonces decida sobre,
cual de ambos principios quiere ampararse. Razona-
' ble nos parece esta solucion por lo mismo que queda
4 la voluntad del interesado para optar por la Nacio-
nalidad que més le convenga resolviendo el conflicto
creado de una parte por el jus soli y de otra por el
Jjus sanguinis, sin necesidad de la intervencion por
parte de los Estados.

§6. Vamos al segundo medio de adquirir la Na-
cionalidad por voluntad de la persona y prescidiendo
de otros medios de adquirir la calidad de Nacional
nos detendremos en el mas importante 4 todos en la
naturalizacion. Esta es el acto voluntario en virtud
del que un extranjero manifiesta querer ser Nacional
y someterse 4 las leyes de dicha Nacion, siempre que
sea aceptada tal manifestacion por las Autoridades
constituidas y competentes. Paises, mejor dicho Na-
ciones hay que niegan la naturalizacién y pretenden
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sugetar al Nacional con vinculos permanentes que
‘le impiden en aBbsoluto cambiar su nacionalidad.
Otros la acmiten sin reservas ni condiciones de nin-
gun género; Otros por fin no la autorizan si el Na-
cional no ha cumplido los deberes que tenia con re-
lacion & su Nacion. Esos vinculos permanentes que
suponen existen entre los individuos y su patria, no
tienen razon de ser, tanto mas cuanto que los Esta-
dos se ferman, mejoran y viven por la voluntad ex-
presa o tacita de querer aquellos pertenecer 4 él; y asi
como los Estados tienen la facultad de expulsarle
cuando no solo dejen de cumplir sus deberes con la
patria, sino también, y esto es. 1o mas general, cuando
han sido traidores para ella es evidente que al Nacio-
nal deben darsele facultades para dejar de pertenecer
cuando quiera & su Nacion y someterse & otra por asi
convenirle, sin necesidad de dar explicaciones & sn
Nacion de porque tal determinacion toma. Esto no es.
. decir que seamos partidarios del segundo sistema,
sinc que admitimos como bueno el tltimo término de
conciliacion, si bien tiene el inconveniente de pres-
tarse a abusos por parte del Estado, cuando este esta
interesado en no permitir la pérdida de ciudadano.
Esto es evidente. Si todo Espafiol, por ejemplo,
esta obligado & defender la patria con las armas
cuando sea llamado por la ley, y hubiera uno que -
viendo declarada la guerra solicitara de otro Estado
naturalizacion por svitarse de este modo el cumpl;’rt;’l.
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con tan sagrado € ineludible deber, es de justicia
que Espailano le permitiera realizar ese delito, diga-
moslo asi de lesa patria y le exijiera el camplimiento
de esa obligacion,que es la primera y principalde todo
ciudadano. Pero si en este caso obraria bien el Esta-
do, hay otros en que no habiendo razones justas fin-
giéndolas ¢ presentando escusas y soffsmas envezde
razones, negaria arbitrariamente e! reconocimiento
de la naturalizacion.

Respecto del ultimo medio de adquirir la Naciona-
lidad 6 sea la forzosa nos encontramos, con ¢ue el
hombre ligado con su {erritorio viene a seguirie y por
medio de la extension de la Soberania de otro Estado,
forzosamente adquiere una Nacionalidad distinta de
la anterior, al pertenecer su territorio con quien esta-
ba ligado 4 otro Estado. Ya digimos antes que es el
menos frecuente y el que da lugar & menos dudas y
ciertamente, que todas las cuestiones quedan reduci-
das 4 saber, si estan hechas en legal forma las ventas,
cesiones, anexiones, efc. del territorio, pues en este
caso, preciso es aceptar ei acto con todas las conse-
cuencias que se desprenden de él.

§ 7. Estos modos de adquirir la Nacionalidad sir-
ven 4 su vez, para perderla, ya que la adquisicion y
pérdida de laNacionalidad son dos ideas correlativas.

Tambien se recobra la Nacionalidad cuancdo des-
pues de adquirida otra que la primitiva, vuelve & so-
meterse a la jurisdicion de la primera Nacion; y el
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recobrar la Nacionalidad, depende algunas veces, por
tener lugar un acontecimiento que le separaba de su
Nacion y otras por la voluntad de la persona. Lo pri-
mero sucede, cuando la mujer al seguir la condicion
de su marido pierde su Nacionalidad primitiva por el
solo hecho del casamiento y la recobra por la muerte
del espsso.

Tal es nuestra opinién sobre este particular, aun-
que algunos creen, discurriendo por supuesto en tér-
minos filosoficos é independiertemente, quela mujer
no debe recobrar la Nacionalidad primera ipso facto
4 la muerte de su marido, necesitando para ello
hacer una manifestacion de que quiere recobrar
la Nacionalidad ante las Autoridades correspon-
dientes. :

La segunda manera de recobrarla es, pidiendo &
la primera Nacion & quien pertenecia, como stibdito.
que deseaba otra vez pertenecer 4 ella.

§8. Esto por lo que se refiere 4 las personas in-
dividuales, pero ;cual sera la Nacionalidad de las so-
ciales?

" No hemos de entrar 4 examinar la naturaleza y
caracter esencial de las parsonas juridicas, porque lo
reservamos paramas adelante en su iugar oportuno.
Sin emabargo; es importante determinar la Nacionali-
dad de estas personas, porque los derechos varian
6 pueden variar, segin fa Nacion 6 Estado 4 que per-
tenezcan aquellas,
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Tres criterios pueden existir para determinar dicha,
Nacionalidad. Uno, es concederla 4 la personalidad
juridica teniendo en cuenta la de los individuos que
la forman; otro, el concederla dicho caracter segun
donde ejercite su mision 6 lo que es lo mismo donde
tenga ¢l centro de los negocios y por ultimo, el que
tenga la Nacionalidad del Estado, en donde se consti-
tuyo.

De estos criterios, es sin duda alguna mas racio
ral el segunao. En las personas juridicas llamadas
necesarias, su objeto y su fin permanente y el cum- '
plimiento de este, es la base indispensable para dar
la Nacionalidad. En cuanto 4 las personas juridicas
voluntarias, entra por mas las personas qus las for-
man; pero bien es verdad que la personalidad juridi-
ca absorve por completo las individuales y es conve-
niente para fijar tnas exactamente sus Derechos, que
se aetermine su Nacionalidad por el centro de los ne-
gocios de la misma.

El como ha de gjercitar sus Derechcs y de que ma-
nera ha de desenvolver y cumplir sus fines, es mas
bien obra dz las legislaciones positivas, que de la Fi-
losofia del Derecho.

S



CAPITULO IL.

Srstmemmer g

Historia de la Nacionalidad.

§ 9. Del mundo antiguo envuelto en nebulosidades
que impiden conocer & ciencia.cierta los hechos his-,
toricos alli desarrollados y mas aun el estado social,
politico y juridico en quelos pr meros pueblos vivian,
mas bien por inducién que por otro modo de ¢ono-
cimiento, apuntaremos algunas ideas relativas a la
materia que nos ocupa. No es extrafio que las Nacio-
nes de la antigliedad no respetaron al extranjero,
dada su peculiar organizacién y el falso concepto
que se formaron de la idea del Estado.

El exclusivismo dominante en aquellas Naciones
respecto a las demas, ya considerandose unas como
hijas del Cielo, ya otras concediendo unaimportancia
grandisima al elamento religioso tan vario en el
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mundo antiguo, variedad que era la base para aquel
exclusivismo tan exagerado, fué la causa de consi-
derarse cada Nacién mejor que las demas.

Todo en esos pueblos fué eminentemente sujeto &
la idea del Nacionalismo. Religién, Moral, Derecho
y Ciencia eran Nacionales. Veamos la condicion de
los extrajeros en los principales pueblos del mundo
antiguo.

EGIPTO.

§10. Empezamos por este pueblo por ser, al decir
de unos, el mas antiguo, fundados en descubrimien-
tos recientes, y segun otros la cuna de la civili-
zacion.

En el altar de Basiris, se inmolaban lcs extran-
jeros y era una de sus maximas «debe cojerse al
enemigo como al pajaro en un lazo.»

¥n Ejipto se conocia la esclavitud pero solo pam
el Extranjero, si bien era tan suave que no tenian
sus duenos el derecho de vida y muerte. De notar es,
como curiosidad historica una especie de derecho de
asilo en un famoso templo, en que se refugiaban los
esclavos mal tratados por sus dueios. Era tan rigu-
rosa la incomuunicacion con los extranjeros, que no
era licito desembarcar en las costasy eran reputados
como impios los viages que hicieran al exfranjero.
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Este pueblo miraba 4 los extranjeros con horror
y les trataba con crueldad, teniendo.una explicacion
que no deja de ser consecuencia inmediata cel estado
social de las Naciones primitivas. El espiritu fanatico
que en materia de Religion dominaba en el Egiptoy se
habia apoderado (entiendo yo que de todas las clases
sociales, menos de la que estaba mas especialmente
propensa a serlo, cual era la sacerdntal) era una mu-
ralla infranqueable y una valla inexpugnable que im-
posibilitaba en absoluto la cumunicacion con los
demas preblos. Asi es que en un pueblo en queel Rey
y la imagen de Ba (el Dios del Sol) y en que cada
Faraon se convertia al morir en una divinidad que
venia a aumentar el nimero de idolosy dioses falsos
de aquél pueblo, tenia por necesidad que mirar con
menos precio, al que no creyera como él, maxime Si
se tiene en cuenta que consideraba & la Religion
como-institucion exclusivamente egipcia.

Por otro lado, aquella organizacion que se tradu-
cia en principio de cada pueblo por las castas, mata-
ba las aspiraciones de los Egipcios de tal modo, que
n¢ solo no podian pertenecer a otra clase social de la
que habian nacido, sino como antes dijimos, prohi-
bido les estaba ccmunicarse con el Extranjero y
castigado con horrorosas penas el abandonar su
Nacion para adquirir otra.
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CHINA

§11. La China, pueblo aparte, de especiales cos-
tumbres, es al decir de un escritor un anillo suel-
to que no entra en el conjlun’to ni engrana ccn las
deméas Naciones para formar con ellas la cadena de
la humanidad. Sin embargo, coincide con ‘los de-
mas pueblos en la consideracion que tributa al ex-
tranjero. Este pueblo, condenado al parecer, & un per-
petuo aislamiento hay publicistas que gquieren ver en
la muralla que rodea a Pekin un signe visible de su
aislamiento con relacién 4 las demas Naciones. El
Emperador de la China, hijo del cielo, es el dueno en
absoluto no solo de su imperio, sino que se cree tam-
bién con derecho & losdemas y por esto los extranje-
ros que son, por asi decirlo, una prctesta viva contra
estos derechos, son menospreciados por los Chinos,
no gozan de consideracion algiina y son tenidos como
enemigos.

Con acierto dice Pepere «Que los Chinos en su
modode pensar subjetivo, creyendo solo en la exis-
tencia de. su imperio del Medio no podian concebir
la existencia tampoco del Derecho Internacional».

Basta decir para conocerla, que el Extranjero no
tenia consideracion para los Chinos, que les parece
que el que no lo sea es.hombre malo, imperfecto y
antireligioso.
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INDIA

§12. No hay pueblo que al Extranjero se le mire
peor que en la India, pues los Brahmanes, clase pri-
vilegiada, supieron inspirar en los Indios una aver-
sién tal al Extranjero, que esta es la causa principal
de su relativo estacionamiento en la civilizacion, alno
recibir la influencia de otros adelantados. No acierto
4 explicarme como el Marqués de Olivart (1) dice que
existen en la India vestigios de ciertas instituciones
destinadas 4 protejer al Extranjero, cuando él mismo
cita el testimonio de Pierantoni que dice que el Rey
debe precurar aniquilar el territorio extranjero y de-
vastar los pastos, provisiones y bosques del adver-
sario; para los Indios les extranjeros son los seres
humanos del orden irnferior, mas despreviables atn
que los Farias.

Dice Sonnerat en su viage a4 las Indias, que por lo
que hace a los extranjeros, esquivan su mirada sin-
tiendo horror hacia los objetos que estos tocau, 6
ven, arrojandolos al punto, si sospechan que han pa-
sido por sus manos. Véase pues cuan inexacta es la

.idea que se han formado varios escritores, respacto
& la consideracion del extranjero en la India.

(1) Ibidem pag. 5.
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HEBREOS.

§13. El pueblo Hebreo ha sido juzgado de mala
manera por muchos escritores, y la ofensa mayor
que se le ha hecho ha sido englobarle con los demas
de la antigiiedad. El pueblo hebreo es escepccional
dentro de losantiguos;conlaley Mosaica basadaen la
justicia y moral més estricta, como precursora de
la ley cristiana; sus costembres y modo de vivir se
diferencian de las demas Naciones, y su civilizacion
es mas adelantada que ninguna de la antigliedad.

En la legislacion de los hebreos, no se tiene al Ex-
" tranjero como enemigo, sind que se encierran maxi-
mas tan hermosas que unade ellas seria muy bas-.
tante para justificarles ante la humanidad, en la Bix
blia se lee el siguiente texto (1) «No contristaras al
Extranjero nile angustiaras, porque vosotros fuis-
teis tambien extranjeros en la tierra de Egipto».
«Deben enterrar al enemigo nuestro en el campo de
batalla» (2) son preceptos que honran 4 un pueblo
cualquiera y enaltecen el concepto que uno se haya
faormado de el.

El decir pués que Moises permitio & los Israelitas
que mataran al Exfranjero, es una de tantas exagera-
ciones quelos sabios, por dar alientos a determina-
das creencias, han inventado con gran perjuicio de

(1) Exodo XXIII Scio T. 1.0 pagina 220.
(2) Deuteronomio cap. XX.
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la verdad historica. Digalo sin¢ el Derecho que con-
cedia al Extranjero la ley Hebraica de disfrutar con
la viuda y el pobre de los productos de la tierra en
el aflo Sabatico que dejan sin cultivar sus propie-
tarios.

Esto no quiers decir que Moisés no tuviera el de-
seo de que el pueblo escogido no se comunicase con
los Idélatras; pero de esto 4 no considerar al Extran-
jero hasta el punto de autorizar su muerte por el
mero hecho de serlo, hay una gran distancia que se-
para a dos términos casi opuestos. :

Los extranjeros llamados prosélifos, eran de dos
clases: de justicia, en los que concurria una especie
de naturalizacion, puesto que eran habitantes de
otros paises que se sometian al rito Hebratico'y de
habitacion, que solo adquirian el Derecho de residir v
ejercer el comercio en la Palestina.

Tal es Derecho de los Judios en este punte y por
lo hasta aqui dicho, es suficiente para vindicar esa le-
gislacion que tanto ha considerado al Extranjero, y
que ha sido tan motejada por los que no han parado
mientes en estudiar el verdadero espiritu de sus dis-
posiciones.

GRECIA.

§ 14. Dando mas expansion & las ideas, separando
su grande sentimiento religioso, que hien pudiera lla-
marse fanatismo de los pueblos de Criente, aunque
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con un espiritu mas culto, vine el pueblo Griego 4 ser
el pueblo de la Filosofia y de los grandes hombres.

Sin embargo, no podemss menos de separary dis-
tinguir & Esparta y Atenas, 4 Licurgo y 4 Solen con
sus legislaciones respectivas, que demuestran bien 4
las claras los distintos caracteres de ambas ciuda-
des. Si Esparta representaha la poblacién Dérica con
tendencias Asidticas, Atenas éa laHelénica, impregna-
da del espiritu individualista de Oriente; si en la pri-
mera el poder politico serealiza de una manera mas
dura, en la segunda, centro de la civilizacion, abre
extensos horizontes 4la actividad humana.

La legislacion de la primera cuyo legistador fué
Licurgo, parece mas bien dirigirse al desarrollo del
cuerpo: la de Solon atiende al espiritu antes que al
elemento fisico. Estos dos polos opuestos de la civi-
lizacién y cultura de un mismo pueblo, esto es Es-
parta y Atenas, tenian quemirar al Extranjerodemuy -
distinto modo. :

La legislacion de Licurgo se habia dado en odio
al Extranjero, prohibi6 el contacto con los demas
pueblos 4 los Espartanos, impidié el Matrimonio
eltre unos y otros, incapacitaba 4 los extranjeros
para adquirir y conderaba 4 pena d2 muerte al que
abandonara el territorio de la Republica. Si Licurgo
pretendio imprimir en el pueblo Espartano el senti-
miento del odio al extranjero, Solon emple6 una pn-
litica de tolerancia y de alraccion.
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En Atenas hasta se le concedia al Extranjero De-
rachos de ciudadano y e! titulo era conferido por la
Asamblea del pueblo, corporacion en que algunos
¢uicren ver un procedente de los Congresos mo-
dernos. Aunqae el extranjero naturalizado no tenia
idénticos Derechos que el indigena, eran de peor con-
dicion los extranjeros residentes, los cuales solo
puede decirse tenian el Derecho del Comzarcio y nece-
sitaban pedir permiso al Aredpago para estable-
cerse.

ROMA.

§15. Llegamos a4 Roma en quien encarnoé, por asi
decirlo; la idea del Derecho y que como dice Arens (1)
tuvo en la antigliedad la mision previdencial de des-
arrollar de una manera predominante la idea del
Derecho, de desprenderla de los demas elementos de
cultura, haciendo de ella un poder distinto llamado a
reglamentar y dominar todas las fuerzas sociales. No
obstante esta predisposicion que tenia el pueblo Ro-
mano para legislar y los gigantescos cuerpos legales
que aun hoy causan la admiracién del mundo, no fué
para el Extranjero un pueblo considerado. Conocido

‘es el principio adversus hostem ceternas auctoritas
esto que da & conocer terminantemente cual era la si-
tuacion del Extraajero en Roma, sin que sirva la elo-
cuencia y las hermosas palabras de Ciceron para

(1) Curso de Derecho Natural, pag. 244,
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hacen comprender que el Extranjero gozo de ciertas
consideracicnes en Roma.

Roma y Esparta fueron muy narecidas en cuanto
4 la consideracion de los extranjeros y lastima fué
que no siguiera el pueblo Romano el ejemplo de los
Atenienses. No podia menos de suceder esto al con-
ceder una importancia tan exagerada al Derecho de

. cindadania. Los derechos de familia, propiedad, su-
cesiones y del sufragio quedaban sometidos en un
todo 4 la cualidad de ciudadano, hasta tal punto que

. la ciudadania era todo y el hombre nada, llegando &
este extremo el predominio de esta condicién en el
pueblo Romano.

En contraposicion al civis romanis estan los lla-
mados peregrinus para el extranjero que residia en
Roma, y aunque es verdad que tenian un Pretor que
les administraba justicia, lo hacia con relacion al De-
recho de gentes y no al de la Ciudad, y no gozaban de
los Derechos civiles que estabau reservados solamen-
te al ciudadano Romano, yaunque se fué extendiendo
el Derecbo de ciudadania y por consiguiente hacién-
dose los Romanos mas prodigos en la concesion de
Derechos que le iban anejos, el Connubium nc fué
permitido entre Romanos y Extranjeros. Era n/atural
este proceder con los extranjeros en una Nacion que
quiere dominar & las demas, que no reconoce mas
soberania que la suya y que quiere ser la dueia

y Sefiora del mundo; y se concibe facilmente sn °
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conducta, como consecuencia necesaria del abuso de
su inmenso poderio.

Con razon dice Thering «El egoismo ronzano al que
nada puede saciar, sacrifica todo & su objeto, la di-
cha y la sangre de los Ciudadanos mismos, ast comno
la nacionalidad de los pueblos extranjeros».

Codigos espanoles.

§ 16. Escasos son los precedentes de la legisla-
cion Espafiola en materia de Nacionalidad y extran-
jeria. El Fuero Juzgo se limita & hablar de los co-
merciantes extranjeros en el libro T

Masesplicitas y terminantes son lasdisposiciones
del Fuero Real, pues la ley 2.2 tit. 24, libro 4 ° dice».
Que los romeros, quien quier que sean, 6 donde
quier que vengan, puedan también en sanidad como
en enfermedad, facer manda Je sus cosas seglin su
voluntad é ninguno sea osado de embargarle poco-ni
mucho».

No deja de ser digno precedente la ley 3.* del mis-.
no titulo y libro al ordenar «Siromercs muriesen
sin manda,los alcaldes dela Villado muriesen reciban
sus bienes é curaplaa dellos lo que fuere menester 4
su enterramiento. Como se ve y segtin dice Escriche
y con €l Gutierrez (1) mucho antes que Montesquieu

(1)~ Estudios de los Codigos fundamenl;éles, ete. T. I. pagi-
na 234,
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denunciase el Derecho de albana, que- consistia en
apoderarse el Soberano de los bienes cuando moria
un extranjero no naturalizado 6 aunque lo fuera, mo-
ria intestado 6 no tenia parientes regnicolas, como
un Derecho insensato,ymucho antes que laAsamblea
constituyente pronunciara su abolicién integra y ab-
soluta sin condicion de reciprocidad, habia desapa-
recido dz Espafia. jLastima fué que los legisladores
coetaneos al Fuero Real no copiasen laley transcrita
y muy de lamentar que los escritores franceses
quieran llevar Ja palma de haber sido los primeros en
romper los antiguos moldes en qeu se vaciaban los
escasous Derechos concedidos al Extranjero.

Merece anotarse la ley 2.® titulo 24 de la Partida
cuarta que dice «I.a naturaleza ge gana por casamieti-
to.» Tambien la ley 32, titulo 2.° de la partida 3.*, que
fija los casos de competencia de los jueces para co-
nocer de'las demandas por razon de casamiento en
la mujer maguer sea de otra tierra debe responder
ante aquel juzgador que ha poderio sobre su marido.

El titulo 11, libro 6.° de la Novisima Recopitacion,
clasifica a lcs extranjeros en domiciliados y tran-
seuntes y habla de ellos con tal precision que los De-
cretos de 17 de Octubre de 1851 y 11 de Noviembre de
1852 se basarcon en aquella doctriana. La ley 7.2, titulo
14, libro 1.°de la misma que determina las condicio-
nes que ha de reunir el Natural para adquirir y obte-
ner beneficios eclesiasticos y el titulo 12 del libro 12

RS ; [
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de dicha coleccion legal que trata de regularizar y
fijar las de las corporaciones y personas juridicas. Es
de mucha importancia su titulo 14, libro 1.° que trata
de evitar los abusos que se cometian en la concesiéon
de cartas de naturaleza.

La Constitucion de 1812,'articulo 5.°, lade 1837 en el
articulo 1.°, el mismo articule de la de 1845, 1869 y
1876, el Real Decreto de 17 de Noviembre de 1852 y la
Tey del Registro civil de 1870, articulos 105, 106, 107,
109, 112 y demas coacordantes y el articulo 15 del
Codigo de Comercio vigente que determina los Dere-
chos de los extranjeros para ejercer el comercio en
Espafia son precedentes algun tanto escasos y mas
por lo que se refiere 4 los Cédigus Espaifioles, en ma-
teria de Nacionalidad y Extranjeria.
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CAPITULO 1l

Derecho positive respecto & la Nacionalidad.

§ 17. Comienza ellibro primero del Codigo civil que
trata de las personas refiriéndose &4 los Nacionales y
extranjeros en sus articulos 17 al 28 del titulo prime-
ro. Son Espailoles, dice el articulo 17, 1.° «Las perso-
nas nacidas en territorio Espafiol.» En este numero
‘se consigna el priscipio del jus soli, del que nos
haciamos cargo en las consideraciones filoséficas,
principio que no podia menos de ser reconocido en
este articulo que trata de determinar gnienes son Es-
pafioles. Las palabras que emplea nopueden ser mas
concisas y mejor colocadas. Habla de personas na-
cidas y esto es sin duda alguna para hacer notar que
para ser Espafol y considerarse como tal, es antes
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necesario que sea persona, que reuna las condicio-
nes que el Derecho determina. Asi, entiendo yo, que
si naciera en Espafia un individuo, por este solo he-
cho no se consideraria espaiiol si faltaban 6 no con-
currian, los requisitos esenciales que la legislacion
ha sefialado para tener por nacida & una persona.
Seria indispensable para que pudiera gozar de las
consideraciones de Espafiol que viviera 24 horas, se
desprendiese del claustro materno y tuviera figura
humana; de otro modo y por el solo hecho del naci-
miento, no es razon iegal suficiente para que tenga .
la calidad de espaiiol, aquel que ante ¢l Derecho no
es persona. De aqui que estan estudiadas las pale-
bras personas nacidas pues con ellas nos indice el
legislador la necesidad que hay de comprender que,
para ser espaiiol es indudablemente indispensable
que sea persona. Sigue el ntmero con la frase, en te-
rritorio Espaiiol, y es claro entender susentido y sig-
nificacion. El Territorio es uno de los elementos in-
dispensables de todo Estado, es el medio donde ejer-
ce la jurisdicion la Autoridad de ese mismo Estado y
por tanto, es preciso, que alli Se nazca para que se
pueda ser espafiol, seguin el articulo que comentamos.
Por territorio no se ha de. entender solamente el
lugar donde ejerza sus derechos el Estado; hay luga- -
res que enclavados en el territorio de otros Estados
6 en sitios de propiedad de todas las Naciones, gozan
del beneficio de extraterritorialidad, Tal sucede -




36 HisToRIA DE LA NACIONALIDAD

con los palacios de las Embajadas y con los buques
del Estado y aun los mercantes, que para este efecto
tambien se consideran como una continuaciéon del
Terrltorio del Estado & que pertenecen esasembarca-
ciones. Hasta tal punto esto tiene lugar, que aunque
los buques y barcos se encuentren en los puertos de
propiedad de otras Naciones, las personas en ellos
nacidas, estando a4 bordo del buque se consideran
espafiolas, siendo espafiola la embarcacion.

§18. Ei articulo 17 en sun.°2.°c consigna un prin-
cipio enteramente contrario al del n.>1.> pues le in-
forma lo que explicamos en las consideraciones filo-
soficas bajo el titulo de jus sanguinis. Dice asi. «Los
hijos de padre 6 madres espaiioles, aunque hayan
nacido fuera de Espafia.» Como se ve no distingue
las clases de hijos, habla en general de estos y a de-
cir verdad no tedos deben regirsepor las mismas
reglas. El hijo sigue la condicién del padre por lo
mismo que de €l recibe la vida, el apellido, los hono-
res, los bienes y los medios de subsistencia, en los
afics en que €l no puede procurarse lo necesario para
vivir. Verdad es tambien. que unos hijos tienen padre
conccido y otros nd; unos gozan Ge una considera-
cion ante el Derecho distinta que otros, mientras que
todos, por regla general, tienen madre cierta y cono-
cida. Debio el Codigo civil distinguir las clases de
hijos que de consuno la Filosofia con laslegislaciones
casi unanimesde lospueblos cultos han determinado,
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de otro modo las dudas y dificultades que ocu-
rran han de ser resueltas por los principios genera-
les del Derecho. Pero hay mds; basta para ser espa-
fial ser hijo de padre 6 madre espafioles, no es nece-
sario que ambos lo sean, sino con que lo seauno es
suficiente. Padre y madre segun este numero gozan
deigual consideracion ante el Codigo y puede ocu-
rrir caso muy frecuénte que el padre sea extranjero
yla madre Espaifiola y en este caso preguntarse ;Qué
8s el hijo? ;4 qué Nacion pertenece? Mientras estuvie-
ren bajo la potestad del padre la duda no nodia ocu-
rrir, porque segtn el articulo 18. «Los hijos mientras
permanezcan bajola patriapotestad, tienen lanaciona-
lidad de sus padres»; perfectamente, pero ;y sies ma-
yor de edad, emancipado de la patria potestad? Pues
sedird, el articulo 24 resuelve la duda y no hay por-
qué pretenderdar alientos 4 quien desee suscitarla.
Pues qué, sereplicara ;No esta terminante el articulo
24 que dice «El nacido en pais extranjero de padre 0
madre espafioles que hayan perdido la Nacionalidad
Espafiola por haberla perdido sus padres,” puede op-
tar por la Nacionalidad de Espaifia al llegar 4 la ma-
yor edad? Ah no. No puede ser aplic\able este ar-
ticulo al caso que nos ocupa, porque 4 tanto equival-
dria como considerar no puesto el articulo 22 que di-
ce: «Quela mujer casada sigue la condicion y Nacio-
nalidad de su marido» Luego esta mujer no tiene Na-
cionalidad propia, es la de su marido y per lo mismo
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no puede decirse en buenos términos de Derecho, que
ese hijo legitimo de padres en que lamujer sea Espa-
fiola, puede adquirir la Nacionalidad de Espafia, por-
que la madre, aunqueespaiiola antes de casarse, no
lo es desde el momento mismo que contrajo matri-
monio. Por lo tanto ese hijo serda del Estado de que
su padre es y no puede de ningun modo optar entre
dos Nacionalidades, la Espafiola y la de su padre,
porque lo mismo Ja mujer que él tienen igual Na-
cionalidad. Luego parece que dan lugar & dudas las
palabras de los hijos de padre 6 madre espafoles y
ciertamente que el C6digo debié separar al hablar de
hijos y subdividir esta regia en varias parala mejor
comprension de la materia.

Los hijos legitimos siguen 6 deben seguir la con-
dicién del padre, los ilegitimos, los de la madre. Los
hijos naturales reconocidos la del padre, la de los
no reconocidos la de la madre. Con estas reglas se
resuelven todos los casos que ocurrir pusdan y en-
tendiendo que estas reglas estan basadas en los
dictados de la razén, nos dan la clave para compren-
der bien este nimero 2.° del articulo 17. Al decir de
padre 6 madre espafioles, se ha de entender que la
Nacionalidad de la madre la adquiere el hijo que no
tenga padre conocido, pues si le tiene "y le ha reco-
nocido como tal, entonces el padre es el que le da su
Nacionalidad, pues de otro modo seria antirracio-
nal el principio de jus sanguinis. Asi en estos
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términos lo ha entendido el Instituto de Derecho In-
ternacional de Oxford al sentar estas <onclusiones.

1. EIl hijo legitimo sigue la Nacionalidad de su
padre.

2.+ EIl hijo legitimo sigue la Nacionalidad de su
padre cuando la paternidad consta legalmente, sino
sigue la Nacionalidad de su madre cuando la mater-
nidad conste legalmente.

3.» El hijo nacido de padres desconocidos 6 de pa-
dres donde la Nacionalidad no es conocida, es ciu-
‘dadano del Estado del Territorio donde ha nacido 6
donde se le ha encornitrado, cuando tampoco se sabe
donde nacio.

Y 4. Lamujer adquiere por el matrimonio la Na-
cionalidad de su marido.

Reproducimos aqui estas resoluciones no solo
porque coinciden con nuestro modo de pensar sobre
esta materia, sino por la importancia de un centro
como es el Instituto de Derecho Internacional deOx-
ford, dedicado esclusivamente al estudio de las cues-
tiones Internacionales.

§19. Continua el articulo y dice «Los extranjeros
que hayan obtenido carta de naturaleza.»

sQue se entiede por carta de naturaleza? Es una
funcién legal, es nna especie de adopcién en que se
cambia de Nacionalidad voluntariamente, es una ha-
bilitacion hecha en forma legal y solemne por un Es-
1ado para que un extranjero goce de determinados
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Derechos, en una Nacion que no esla suya y cuya
nacionalidad .adquiere. Los Estados modernos nece-
sitan en la actualidad, dada la organizacion que les
es peculiar por la necesidad cue tiener: de cumplir los
fines Nacionales y por ser distintas sus costumbres
que las de las anteriores sociedades, necesitan digo
“dejar a los ciudadanos en libertad para que sean Na-
cionales voluntariamente y puedan adquirir ofra Na-
cionalidad en el caso de que les convenga.
as cartas de naturaleza vienen 4llenar esta indi-
caciony a dar facilidades para estos cambios volun-
tarios de Nacionalidad.

Aunque siempre es grandeel sentimjento que pro-
duce el abandonar la patria en donde uno nacié y se
crio, rompiendo de un solo golpe esos vinculos tan
formidables que ligan al individuo con el Estado, el
desarrollo é incremento que ha tomado el comercio
en virtud de los hermosos medios de comunicacion
que unen los continentes con suma facilidad y las
circustancias en que uno se coloca en la vida que le
fuerzan a emigrar de su pais, sori causas mas quesu-

ficientes de estos cambios, que hoy mas que antes
se repiten con frecuencia y los Estados faltarian al
cumplimiento de sus deberes sino admitieran en su
seno 4 los que querian someterse a su jurisdicciéon y
Soberania.

Por desgracia ni el Codigo civil niley algunaespa-
nola ha determinado la forma en que ha de hacerse



HiSTORIA DE LA NACIONALIDAD 41

la naturalizacion, si bien hemos de decir que han de-
bido desaparecer las distintas clases de naturaliza-
cion que la ley Recopilada admite, pués asi se des-
prende del contexto de algunos articulos del Codigo
civil y expecialmente del 27. Solo por analogia po-
dremos deducir quien ha de conceder la naturaliza-
cion de extranjeros. .

Dos clases existian segun la ley 6.*. titulo XIV. li-
bro 1. de la Novisima recopilacién. Una absoluta
que consistia en disfrutar de los mismos beneficios
que si hubiera nacido en Espafa,y otra limitada
para obtener una determinada gracia. La adicion de
7 de Septiembre de 1716 4 la Instruccion de 1588 que
tenia la Camara para su gobierno. fija cuatro cla-
ses de Naturalizacion. V

1.2 Absoluta, para gozar de todo lo eclesiasticoy
‘secular sin limitacion alguna.

2.2 Paratodo lo secular con la limitacion de que
no comprende cosa que toque & lo eclesiastico.

3.* Para obtener cierta cantidad de renta eclesias-
tica en prevenda, dignidad 6 pensidon, sin exceder de
ella, y

4.* Para lo secular y solo para gozar de honras y
oficios como los naturales, Aexceptuando todo lo que
estd prohibido por las condiciones de millones.

Precede 4 su concesior, para las tres primeras, el
consentimiento del Reino, escribiendo cartas & las
Ciudades y villas que tanian voto en Cortes, excepto
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cuando dichas naturalezas son del numero que ha
solido conceder el Reino al tiempo de disolverse las
Cortes generales. De suerte que, como hoy existenlas
Cortes, que son larepresentacion de las Ciudades ¥
villas y el procedimiento de consuliar a estas, solo
podia concebirse en aquel entonces y no hoy en vir-
tud de esa misma representacion, venimos 4 deducir,
comparando, que la Naturalizacion absoluta debe
concederse por una ley y la limitada & un caso espe-
cial por el Gobierno, oyendo al consejo de Estado en
la seccidon correspondiente-

No creemos que el Rey tenga la facultad y autori-
dad legal suficiente para ia concesion de Naturaliza-
cion absoluta, porque sien !a época que se publico
la Novisima Recopilacion, tenian mas atribuciones
los Monarcas, al ser diferente la forma de Gobierno
de la que hoy tenemos; y 4 pesar de ello era necesa-
rio el consentimiento del Reino para las tres prime-
ras, concluiremos diciendo quees mas !6gico pensar
que las Cortes con el Rey sean las autorizadas para
otorgar la Naturalizacion absoluta.

Si hubiéramos de juzgar en este punto por las
legislaciones extranjeras, tendriamos que fallar el
pleito 4 favor de los que creen que ‘el Poder ejecutivo
tiene facultades para conceder toda clase de Natura-
lizaciones, pues 4 excepcion de Italia que en algun
caso las concede con el requisito necesario de una
ley, en Francia, Alemania é Inglaterra bastan las
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disposiciones del poder ejeculivo para conce-
derlas.

§20. Dice el articulo 17 que comentamos: «Los
que hayan ganado vecindac ‘en cualquier pueblo de
la Monarquia.» Ya diremos mas adelante lo que se
entiende por vecino para les efectos legales, pero
entendenios que esta vecindad no es suficiente para
adquirir la Nacionalidad. Con nosotros opina la Re-
daccion de la Revista de Derecho Internacional. (1)

Laley 7.2, titulo 11 del libro 6.° de la Novisima Re-
copilacién, exige tener residencia fija en Espana con
medios pr‘dpios de subsistencia, casarse con mujer
espafiola, vivir en Espaiia, arraigarse adquiriendo
bienes inmuebles, ejerzer industria U oficio utiles,
gozar de los pastos y comodidades propias de los ve-
cinos y vivir diez afios con casa abierta en cualquier
pueblo de la Nacion.

Es de gran interés la Sentencia de 14 de Noviem-
bre de 1859, que declar6 queentre las circunstancias
que justifican que un extranjero es vecino de estos
Reinos, es la de morar en ellos con casa poblada
por diez afios® El C6digo omite c6mo y de qué mane-
ra se gana vecindad y ciertamente que hubieraaclara-
do dudas y dificultades que hoy surgen por no saber
si basta la vecindad que se adquiere por los medios

(1) Pagina 67, texto y comentarios al Cédigo civil T. 1.
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y con las condiciones dela ley Municipal, 6 sicual-
quiera de los modos que la ley dela Novisima sefiala,
son suficientes para dar aptitud 4 un extranjero para
adquirirla.

. §21. El articulo 18 dice asi: «L.os {hijos mientras
permanezean bajo la patria potestad, tienen la Nacio-
nalidad de sus padres. Para que los nacidos depadres
exftranjeros en territorio Espaiiol puedan gozar del
beneficio que les otorga el ntiimero 1.° del articulo 17.
sera requisito indispensable que los padres mani-
fiesten en la manera y ante los funcionarios expresa-
dos en el articulo 19 que optan & nombre de sus hijos
por la Nacionalidad Espaiiola, renunciando 4 toda
otra.»

En su primera parte el articulo 18, es el desarrollo
del principio del jus sanguinis y una aclaracién al
numero 20 del articulo anterior. Su segunda parte es
discutible en el terreno abstracto del Derecho y a de-
- cir verdad, nos parece en aigun ceso imposible de
cumplir 6 dard lugar 4 dificultades en su aplicacion
al poner en practica el articulo 19. Expliquémonos.
Por la representacion que el padre tiene con relacion
4 sus hijos cuando estos estan sometidos 4 su potes-
tad, es natural que pueda cptar por la Nacionalidad
de su hijo, si cree el padre que a este le conviene ser
Espariiol. Pero esimposible que esto pueda hacerlo
el padre en algun caso y este es, cuando en la legisla-
cion del padre hay el precepto de que el hijo siguela
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condicion de aquel, principio que esta universal-
mente adoptado por los Codigos de todas las Na-
ciones. En este caso, si el hijo sigue la condi-
cion y Nacionalidad del padre, aunque aquel ha-
ya nacido en una Nacion idistinta de la de este,
naturalmente, que mientras permanerca bajo la pa-

* tria potestad, el hijo ha de pertenecer 4 la Naciona-

lidad del de su padre; de otro modo, para nada val-
dria el principio de tanta aplicacion eu esta materia
del jus sanguinis.

Figurémonos un Holandés que tiene un hijo na-
cido en territorio Espaiiol. Segun ¢l art. 9, numero
2.° del Codigo de Holanda que dice que son Holande-
3es los hijos nacidos en pais extranjero de padres
Holandeses, j;como ese padre ha de hacer la manifes-
tacion de que opta por la Nacionalidad Espaiiola,
siendo asi que por el mero hecho de ser hijo legitimo
de un Holandes dicho hijo lo es también? faltaria ese
extranjero a los deberes que le imponen las leyes de
su Nacion y Espaiio 4 las de Cortesia Internacional, al
considerar como Espaifiol & uno que no puede serlo,
por lo mismo _que no puede manifestar su voluntad;
y para los efectos del Derecho Internacional, mien-
tras viva su padre y él esté en la menor edad, como
sino hubiera nacido. Ademas le da facultad el arti-
culo bara renunciar aotra Nacionalidad & nombre de
su hijo, sin necesidad de renunciar la suya y esto, -
aparte de que es un abgurdo que no se concibé’:j.'eﬁ
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buenos principios de filosofia del Derecho, tiene la
inmensa desventaja de prestarse a fraudes é ilegali-
dades que son faciles de comprender y qae innecesa-
rio es ponerlas de manifiesto.;Es de desear que cuan-
do se reforme el Codigo, quede el art. 18 con el pri-
mer apartado tan sensato como precisc y se su-
prima el otro que es una inconsecuencia dentro del
sistema que informa este titulo.

§22. Poco tenemos que exponer respecto al arti-
culo 19. «Los hijos, dice, de un extranjero nacidos en
los dominios Espafioles deberan manifestar dentro
del ano siguiente 4 st mayor edad 0 emancipacion
si quieren gozar de la calidad de Espafol que les
cencede el art. 17».

Los que se haller en el Reino haran esta manifes-
tacion ante el encargé.do del Registro civil del pueblo
en que residieren; los que residan en el Extranjero
ante uno de los agentes Consulares 0 diploméaticos
del Gobierno Espafiol y los que se encuentren en un
pais en que el Gobierno no tenga ningun agente, di-
rigiéndose al Ministro de Estado en Espafia. Natural
es que el Codigo civil exija que los hijos de padres
extranjeros nacidos en Espaiia, si quieren ser Espa-
fioles, manifiesten su voluntad, porque como perte-
necen a la Nacionalidad del padre, mientras no digan
que no quieren continuar siendo de aquel pais, debe
haber la presuncion de que quieren seguir con dicha
Nacionalidad.
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“Por eso también basta esta manifestacién y no se
entienda que es una Naturalizacion, porque esta ocu-
rre cuando no se encuentra en ningtno de los casos
delart.17 y tal manifestacion tiene lugar cuandoun in-
dividuo tiene aptitud para poder optar por una de dos
60 mas Nacionalidades. Entendemos tambien que aun-
que el padre hayaoptado por la Nacionalidad 4 nom-
bre de su hijo, siendo este menor, padra el hijo al
llegar 4 la mayor edad, ratificarse en ella 6 por el
contrario desligarse de la que 4 su nombre adqui-
rié su padre, pues de otro modo seria dar mas fuerza
4 los actos que otro realiza en representacion, que &
los que se practican en nombre propio. Los efectos
pues de la Nacionalidad, segun el art. 17 sclo pue-
den referirse 4 cuando el hijoes menorde edad y nun-
ca 4 cuando este se emancipa, porque para este caso
es perfectamente aplicable el art. que nos ocupa.

§ 23. Correspondetambiendeterminar quienes mas
son espanoles y extranjeros y por esto nos parece
oportuno hablar aqui del art. 22 para el mejor orden
de exposicion. Dice dicho art. «L.a mujer casada si-
gue la condicién y Nacionalidad de su marido». Es-
tamos con un todo conformes con la doctrina que
sienta este articulo, porque como dice muy bien
Blondeau, tdcitamente se supone que renuncia 4 su .
Nacionalidad. Sin embargo algunos Aulores creen
ver mejor redactado este articulo si dejara a la mujer
én completa libertad para optar por la Nacionalidad
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que quisiera. Cierto que esta tendencia viene 4 ser
una escuela necesaria de ciertas doctrinas que pre-
tenden igualar al hombre y 4 la mujer en el Matrimo-
nio y por tanto nada de extrafio tiene que les parezca
restrictivo el articulo, pero hay que tenéer en cuenta
que estd basado en principios racionales de justicia.

El marido y la mujer son dos entidades de todo
punto necesarias, igualmente necesarias para la
existencia del matrimonio; pero aunque esto sea asf,
jamas deben pretender no solo iguales derechos,
sino, ni ejercerles independientemente.

El marido por dececho natural siempre sera el
jefe de la familiay los demas miembros de ella deben
estar sometidos 4 su prudente autoridad, y como que
la da nombre y caracter la mujer casada tiene que
ayudar & conservar ese buen nombre y auxiliarle en
la realizacion delos deberes que van inherentes al
Matrimonio, jaméas debe destruir la obra emprendida
por su marido ni & formar un cuerpo separado del
tronco comun. A esto equivaldria el dejar que optase
por la la Nacionalidad que quisiera. Aun mas. si con-
servara la Nacionalidad de origen, vendrian trastor-
nos en la familia, especialmente para el inodo de su-
ceder en los bienes del marido; surgirian verdaderos
confiictos de Derecho Internacional privado y sobre
todo se romperia esa unidad indispensable en una
sociedad cualquiera y necesaria 4 todo trance en la
familiar, pues como dice un Autor, la familia es la
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primera céiula de las sociedades. Justo es pues que
al articulo en cuestion le tributemos. un aplauso.

§24. El articulo 25 es una ampliacion de caracter
adjetivo de los ntiimeros 3.° y 4.* del art, 17.

Estéa concebido en estos términos: «Para que los
extranjeros que nayan obtenido carta de naturaleza
6 ganado vecindad en cualquier pueblo de la Monar-
quia gocen de la Nacioralidad Espaiola, han de re-
nunciar préviamente 4 su Nacionalidad anterior,
jurar la constitucion de la Monarquia € incribirse
como Espaiioles en el Registro civil. Tres requi-
sitos pues necesiten llenar los extranjeros que
quieran adquirir la Nacionalidad despues de ha-
ber obtenido carta de Naturaleza, 0 ganado vecindad.
De los tres debemos decir en honor & la verdad que
el ultimo es el unico que debia exigirse. El 1.° es por
lo menos innecssaric, el 2.°c completamente arbitrario
y absurdo. Vayamos por orden. La renuncia de la Na-
cionalidad anterior es un requisito que importa mas
4la Nacion 4 que: pertenecia el extranjero naturali-
zado en Espafia que & esta Nacidn y por eso dijimos
que era innecesario. Al solicitar carta de Naturaleza
hay una manifestacion expresa de adquirir la Nacio-
nalidad Espafiola. Ahora bien, como es irracional
suponer que un individuo pretenda tener dos Nacio-
nalidades, es claro-que implicitamente renuncia 4 su
Nacionalidad primitiva al adquirir ofra posteriormen-
te. Al Estado le debe importar poco que renuncie ¢

5
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no a la anterior, porque de cualquier modo por ej
solo hechc de Naturalizarse la ha renunciado y a él
mas que & nadie debe interesarle, poner en conoci-
mientodel Estado 4 que pertenecio, que ha dejado de
pertenecer & €l al adquirir otra. Las mismas razones
pueden aducirse para el extraujero que ha ganado
yvecindad. No hay en esta, en todas sus formas, una
manifestacion expresa y terminante de conseguir la
Nacionalidad, pero si una manera tacita de adqui-
rirla.

De cualquier manera que al Estado Esparfiol le
conste que quiere ese extranjerc dejar de serlo en
virtud de los hechos realizados para ganar vecindad,
tambien de un modo presunto renuncia 4 su Nacio-
nalidad primifiva.

He aqui porque dmmos antes y ahora repetimos
que esta condicion sobraen el articulo.

Vamos al segundo requisito que consiste enjurar
la Constitucion de la Monarquia, requisito qué solo
tiene por defensa, dar forma solemne 4 la adquisicion
de la Nacionalidad y no obstante no se comprende
que se haga jurar precisamente. Si el extranjero no
esta conforme con el actual régimen de Gobierno, ni
con la Constitucion Espaiiola, es una exigencia de
mal género obligarle 4 jurar aquello de que no’es par-
tidario. Una cosa es ser Espaifiol y ofra es es ser Mo-
narquico, Republicano, Socialista, etc., elc, y si él ha
manifestado querer ser Espanol, no hacicho siqueria
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ser partidario de defender la Constitucion. Ya que
se admita el juramento no vemos la necesidad de que
por la Constitucion se-jure; bastariacon hacer que
jurarael cuamplimiento de las leyes y el respeto a las
Autoridades constituidas. ;

El altimo requisito que es el inscribirse en el Re-
gistro civil, es de necesidad absoluta, El Registro
sirve para determiiiar la condicion civil de las perso-
nas, y al Estado conviene saber de una manera au-
téntica, cuando, en qué fecha y de qué modo ha ad-
quirido la Nacionalidad un extranjero.

No solo las personas indicadas tienen Derecho a
adquirir ta Nacionalidad sin6tambien las juridicas y
por eso el Cédigo civil en su articulo 28 fija con clari-

dad zududo las personas juridicas tienen el Derecho
~ de Nacionalidad. Dice de este modo: «Las corpora-
ciones, fundaciones y asociaciones reconocidas por
la ley y domiciliadas en Espaifia, gozarande la Nacio-
nalidad Espaiiola, siemprc que tengan el concepte
de personasjuridicas con arreglo 4 las disposiciones
del presente Codigo. L.as asociaciones domiciliadas
er el extranjero, tendran en Espaiia la consideracion -
¥ los derechos que determinen los tratados ¢ leyes
especiales.»

§25 Terminados los preceptos del Codigo civil
relativos 4 quienes son espaifoles, veamos ahora los .
derechos que les son anejos. El art. 27 de la citada
coleccion legal, viene a fijar de un modo general y
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claro los derechos de los extranjeros. Dice asi «Los
extranjeros gozan en Espaiia de los derechos que
las leyes civiles conceden a los espaiioles, salvo 1o
dispuecto en el art. 2.>de la Constitucion del Estado
0 en tratados internacionales. No tenia necesidad el
Codigo de seialar los derechos que se conceden &
los Nacionales, porque sabido es quelas leyes de Es-
pafia se dan para ellos; pero siera de todo punto pre-

- ¢iso, que 4 los extranjeros, se les seiialara el puesto
que en ‘la legislacion les corresponde, ya que se-
gtin vimos en -las consideraciones filosoficas, son
distintes los criterios que el legislador puede
adoptar.

El Cédigo civil Franoés no dice los derechos que
las leyes civiles conceden, sino que usa una formula
parecida, pero muy distinta y sobre todo mas confu-
sa al empiea:‘ las palabras «gogzardn de los mis-

" mos derechos civiles etc.» y hemos dicho que mas
confusa porque los tratadistas franceses no opi-
nan unanimemente. Ante todo pregunta Bar y con
razon ;Cuéles son esos derechos civiles? Mientras
Demolombe cree que los extranjeros deben gozar en
Francia de los derechos que les son expresamen te
otorgados, Gand entiende que deben tener todos
los que no les han sido expresamente denegados. No
hemos de entrar 4 discutir estas opiniones solametite
formadas por la mala expresion de la formula em-
pleada en el Derecho Francés.
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Coinciden en cuantec a la igualdad de derechos
que conceden al extranjero con la legislacion Espa-
fiola, los Codigos Austriaco y Prusiano, aunque la
mayoria de los codigos les sujetan & la retorsion y
4 la reciprocidad. :

Dos restricciones de los Derechos que se conceden
al extranjero, quedan en Espafia que no dudamos
que tiempo andando han de desaparecer de nuestra
legislacion. Nos referimos & la caucion judicatum
solvi, cuando el extranjero demanda y al embargo
preventivo cuando es demandado. El art. 532 de laley
de Enjuiciamiento civil exije aquella caucion cuando
es exijida 4 los Esparfioles en la Naciéon del Extranje-
ro, cuyarestriccion,aunque templada por el principio
de reciprocidad, debe borrarse del codigo de enjuiciar
imitando la legislacién Italiana.

El embargo preventivo que es otro de los grava-
menes impuestos'al extranjero en Codigos de muchas
Naciones, también he tenido cabida en la ley de En-
juiciamiento civil en su art. 1.400, distinguiendo con
prudencia suma cuando se trata de extranjerbs natu-
ralizados 6 de propiamente extranjeros. Si en efecto,
no cabe preguntar como Bar, relativamente 4 la
legislacién Francesa, cudles son los derechos ci-
viles, si puede preguntarse de este modo: ;Qué
entiende el legislador espafiol por leyes civiles? No
debe ser sinonimo de derechos civiles, porque el le-
gislador ha tenido muy buen cuidado de aplicar -
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el calificativo de civiles 4 las leyes y no a los de-
rechos.

En dos sentidos suele hablarse de leyes civiles,
una como leyes que regulan los derechos de los in-
dividuos entre si, tomando la palabra civil como
equivalente de privado y otra en oposicion a las le-
yes eclesiasticas y militares. Cualquiera de las so-
luciones cabria teniendo en cuenta, los términes en
que esta concebido el art.; pero, parécemos que este
ultimo es el mas apropiado, puesto que al deeir leyes
civiles en su sentido genuino y propio, se ha de en-
tender que son aquelias que emanan directamente
de la Autoricad civil, autoridad general y ordinaria,
4 diferencia ds las especiales y extraordinarias. Asi
entendemos que los derechos que las leyes civiles
conceden, son las que *anto las leyes de enjuiciar,
como penales, propiamente civiles, comerciales y
administrativas otorgan a los espafioles. Quiza no
sea este el espiritu de!l legislador al redactar este ar-
ticulo; pero el hecho es, que tal opinion estd mas en
armonia con las palabras de él y al espiritu expansi-
VO que parece vis\lumbrarse- en todo lo relativo & la
concesion de derechos al determinar la condicion
de los exiranjeros en Espaiia.

Queda 4 salvo el art. 27, lo que dispone el 2.° de la
Constitucion del Estado y habiendo de terer en cuen-
ta lo que ordena el Cédigo politico de Esnaifia, dire-
mos, sjue distingue entre extranjercs naturalizados:
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y no naturalizados. Los primeros tienen iguales de-
rechos que los Nacionales dexcepciondelejercicio de
ciertas pr'ofesione—s, para cuyo desempeiio necesitan
tener titulos de aptitud expedidos por las Autoridades
Esparfiolas.

A los extranjeros propiamente tales, les quita el
Codigo fundamental del Estado el ejercer cargo al-
guno que lleve aneja Autoridad 6 jurisdiccion. Ariade
el articulo 27 del Codigo civil que queda a salvo lo
que dispongan los tratados espsciales

Conforme al art. 2.° de los tratados de. Comercio
con Bélgica, Suecia é Italia de 4 de Mayo de 1878; 15
de Marzo del 83 y26 de Febrero del §8; del 3.° de los
celebrados con Francia y Alemania de 6 de Febrero
del 82 y 12 de Julio del 83; del 4.° de los tratados de 3
do Junio del 80 y 2 de Julio del 87 celebrados con
Austria y Rusia respectivamente; los ciudadanos de
8505 paises gozan en Espafia de la plenitud de los de-
rechos civiies y pueden disponer de sus bienes se-
gun su voluntad por donacién, venta, permuta, tes-
tamento 6 de cualquier otro modo. Respecto de Ru-
sia conviene advertir que segun el articulo citado la
libertad que en este punto seconcede es «observando
las reglas y formalidades en vigor y en tanto cuanto
lo permitan 6 puedan permitir en adelante 4 los stb-
ditos ce toda otra potencia extranjera.» En dicho arti-
culo se afiade; «Podran adquirir y disponer de sus
propiedades...enlas mismas condicionesestablecidas



56 DeRECHO POSIVIVO

0 que se establezcan con raspecto a los subditos
de otra poteuncia extranjera. »Por el articulo 1.0 del
tratado de comercio a2 26 da Abril d3 1876 con la gran
Rretafia, gozan los ingleses del trato de Nacion
mas favorecida (1).

§ 26. Después de saber como la Nacionalidad se
gana, puede muy bien tratarse, siguiendo un riguro-
so método cémo se conserva en el extranjero. El
articulc 26 prevée egte caso al decic «Los espanoles
que trasladen su domicilio al extranjero, donde sin
mas circunstancia que la de su residsncia en él,
quieran ser considerados como naturales, necesita-
ran, para conservar la Nacioaulidad de Espafia, ma-
nifestar que estaes su voluntadal agente Diplomatico
0 consular espafiol, quien debera inscribirles en el
Registro de espafioles residentes, asi como a sus
conyuges sin son casados ya los hijos que tuvieren».
Ha hecho bien el Cdodigo civil en dictar esta disposi-
cion. Puede haberespanoles que, aunque se trasladen
al extranjero. deseen conservar su Nacionalidad y en
este caso se verian imposibilitados de hacerlo, si por
el Gobierno Espaiiol, no se le dieran los mediosnece-
sarios para continuar siende subdito de la Nacion.

Hay en efecto paises en que por el mero hecho de
laresidencia se adquiere la Nacioualidad y son aque-

(1) Medinay Marafion, Leyes civiles de Espafia. Nola del
articulo que comentamos.
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llos & los quenos referiamos en las nociones filosofi-
cas cuando hablamos del sistema Territorial. Es
patrimonio digimos de aquellos Estadosen que au-
menta rapidamente su poblacion 4 consecuencia de
la inmigracion, y poﬁ tanto la residencia de un ex-
tranjero por breve tiempo, es bastante para couside-
rarle Nacional. Mas hay que tener en cuenta que en
estos Estados no se obra de otro modo mas que por
'la voluntad presunta de los individuos que alli van 4
residir.

Como consecuencia de esto no puede menos de
respetar la voluntad expresa de los extrapjeros,
méasime si como en este caso se opone & la suposi-
cion general en que se funda el sistema territorial,
que es haciendo el extranjero esta manifestacion
ante el Agente de nuestra Nacion, de que es una resi-
‘dencia, que 20 es residencia en el propio sentido de
la palabra, puesto que falta la intencion de hacerlo
con animo de Naturalizarse. No dice el articulo ante
quien ha de hacerse la manifestacion de querer con-
tinuar siendo Espaiiol, en los paises en que no tens
gamos Agente. En verdad que el Codigo debia haber-
lo dicho para mayor ciaridad, por io mismo que es
cago raro y original; pero es lo cierto, que puede suce-
deryno habria estadodemasquelohubieraexpresado..

Nosotros deduciinos por los principios racionales
que presiden 4 estas materias de Derecho Interna-
cional, que el extranjero en este caso podria adoptar
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uuo de estos dos medios; 0 dirigirse directamente al
Ministrode Estado en Espafia para,que este ordenara
la inscripcion en los libros correspondientes, de la
manifestacion que hace tal subdito, 6 presentarse &
la Autoridad de la Nacion donde piensa residir, para
que tambien sepa cual es su voluntad. Cualquiera de
ambos medios es aceptable y nos parece que los dos
habian de producir idénticos resultados.

§ 27. Réstanos para seguir con método, decir co-
mo se pierde la Nacionalidad Espaiiola. El articulo 20
deun modo preciso nos lo dice. «La calidad de Espa-
fiol se pierde por adquirir naturaleza en pais extran-
jero, por admitir empleo de otro Gobierno, 6entrar al
servicio de las armas de una potencia extranjera sin
licencia del Rey».

De los tres requisitos, el primero es consscuencia
del principio de que nadie puede tener dos Naciona-
lidades, porque la soberania de los Estados 4 la par
que absorvente es exclnsivista. Desde el momento
que se adquiere una nacionalidad, se pierde la otra
que habia adquirido.y por lo tanto estd, muy en su
lugar la candicion del articulo al dar, por perdida la
Nacionalidad Espaifiola, cuando se adquiere otra. El
admitir empleo de otro Gonierno 6 entrar al servicio
de las armas de una potencia extranjera sin licencia
del Rey, es una especie de pena justificada a la re-
nuncia tdcita de la Nacionalidad Espariola. Tambien
creemosnosotres que debia consignarsecomopérdida
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de Nacionalidad la ausencia del Territorio Espaiiol
por cierto niumero de afios (1) sin que hiciera el sub-
dito la manifesiacion de querer continuar sujeto a la
Nacionalidad Espafiola. En efecto la ausencia es
causa de extincion de derechos, asi como la presen-
cia es origen de su adquisicion, Con aquella debio
haber consignado el Codigo la pérdida de la Naciona-
lidad Espaiiola.

Vieneahora enel estudiodeesta materiaotre punto
no menos importante, el como serecobra la Naciona-
lidad. Algunos creen que no debiera admitirse que s
recobrara la Nacionaiidad, opinanao que el que ha
perdido la naturaleza de espanol, si queria volver a
serlo,habia dereunir las condiciones necesarias para
la adquisicion de la Nacionalidad. Otros no obstante
sostienen, que al quererrecuperarla, hay en ese acto
un arrepentimiento digno de encomio, maximeque an
muchas ocasiones se ha perdido sin su voluntad ex-
presa y otras, en cierto modo hasta contrariandola,
es como el hijo prodigo que vuelve a la patria por no
encontrar en otra medios de subsistencia. De aqui
que no pueda colocarse en la misma esfera al que en
estas circunstancias quiere volver a ser espanel que
al extranjero que nunca ha pertenecido & nuestra Na-
cionalidad. Fundado en estas {razones el C6digo de-
termina como se recupera. El articulo 21 habla del

(1) En Alemania se pierde por la ausencia de 19 afios,
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casoen que se haya perdido la Nacicnalidad por ad-
quivir naturaleza en pais extranjero y dice: «El es-
pafol que pierda esta calidad por adquirir naturaleza
en pais extranjero, podra recobrarla volviendo al Rei-
no, declarando que tal es su voluntad ante el encar-
gado cel Registro civil del domicilio que elija para
que haga la inscripcién correspondiente, y renun-
ciando 4 la proteccion del pais de donde procede.» El
articulo 24 es el complemento de este articulo en re-
lacion 4 lo que dispone el 20, dice asi, «El espaiol
que pierde esta calidad por admitir empleo de otro
Gobierno, 6 entrar al servicio delas armas de una po-
tencia extranjera, sin licencia del Rey, no podra reco-
brar la Nacionalidad Espafiola sin obtener prévia-
mente la real habilitacion,» Es de notar una R. O. de
17 de Enero de 1887, que determina como se optiene
esta habilitacion. Debe solicitarse del Ministerio de
la Gobernaciéon y para conseguirlo es preciso que
ademas de renunciar ante el Consul de la Nacion su
pabellon ylos honores, derechos y empleos: preste
juramento de fidelidad a las leyes y 4 la Constitucion
para que produzca efectos. Esta R. O. al determinar
el modo de obtener esa Real habilitacién debiera ha-
ber sido trascrita 6 cuando menos trasladada 1o sus-
tancial de ella al Coédigo civil, pero esta omision que
es censurable, se llena, con aplicar a los casos
que ocurran dicha R.. 0. ya que nada dice el CO-
digo,



RESPECTO A LA NACIONALIDAD 61

No nos parece muy propio el lenguaje del segundo
parrafo del articulo 22, al hablar de recobrar la Na-
cionalidad Ja mujer casada. Entendemos que al aecir
el articulo». La espaifiola que casara con extranjero
podra, disuelto el Matrimonio, recobrar la Nacionali-
dad, llenando los requisitos expresados en el articu-
lo anterior, 6 sea el 21, de que ya nos hemos ocupado
es que no ha comprendido la eseuncia de la Nacionali-
dad en la mujer casada. La mujer casada no pierde
con el.matrimonio la Nacionalidad, sinc que se inte-
rrumpe, por-eso se llama Nacionalidad suspendida.

Tal es nuestro parecer que consideramos como
una aclaracion dentro de los principios en que des-
cansan la Nacionalidad y la extranjeria.

La mujer casada no tiene necesidad de recobrar
la Nacionalidad al no haber perdido esta porel matri-
monio; cuando este concluya 0 se disuelva, entonces
se abre la suspension, se termina esa interrupcion y
sigue siendo espanola como antes ha s¢ido.

Sensato y al que nada tenemos qgue oponer ni
decir es el articulo 24, ultimo de lus que tratan de
como se recobra la Nacionalidad y que basta su
enunciacion para comprenderle. Dice: «El nacido en
pais extranjero de padre O madre espafioles que
haya perdido la Nacionalidad de Espana por haberla
perdido sus padres, podra i’ecuperarla tambien lle-
nando las condiciones que exije el articulo 19. Repeti-
mos que el legislador con el noble proposito de evitar
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dudas, ha redactado en estos términos el articulo
tan facil de comprender. Por el principio del jus san-
guinis. del que tantas veces nos hemos hecho cargo,
el hijo de padres espanoles, aunque nacido en te-
rriforio extranjero, seria espafiol porque el hijc
sigue la condicion del padre. Podia sin embargo
suceder, como en el casoa que el articulo se re-
fiere que los paares adquieran otra Nacionalidad y
en este caso dudarse si el hijo seguiria con la Nacio-
nalidad Esparfiola, puesto que ésta fué al tiempo del
nacimiento la de sus padres 6 la nuevamente adqui-
rida 6 la del territorio en donde nacié. Como el hijo
sigue lacondicion del padre, tantas alternativas como
este tengaen la adquisicion y pérdida de la Naciona-
lidad, otras tantas tiene que tener el hijo, de manera
que dice muy bien nuestro Codigo al sefialar como
se recobra la Nabionalidad, porque estaba perdida la
del hijo y no era por coasiguiente espaifiol. Por esto
todo lo relativo a la Nacionalidad recobrada, el arti-
culo 24 determina que con los requisitos del articulo
19 puede ser espanol el que siéndolo antes, por ha~
* berlo sido sus padres, lo dejo de ser porque estos se
hicieronextranjeros.

§ 28. Terminada esta materia expongamos algti-
nas dificultades y cuestiones. que sugiere el estudio
de ella pava completarla.

/Qué Nacionalidad tendra el hijo natural? El Codi-
go nada dice al no distinguir como antes dijimos
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entre hijos legitimos € hijos naturales. Estos son hi-
jos nacidos de padres que al tiempo de la concepcion
podian casarse sin dispensa 6 con ella y son de dos
clases, unos reconocidos y otros no.

Losprimeros han de pertenecer 4 la Nacionalidad &
que pertenezca la persona que le reconoci6. Esto es
indudable, pero el’reconocimiento puede ser por
ambos padres ¢ por uno de ellos. Si es por ambos
padres separadamente y al mismo tiempo, ha de te-
ner el hijo de la Nacioralidad del padre, aun-
que pudiera muy bien decirse que en el caso de no
haber matrimonio, padre y madre tieren idénticos
derechos cuando ambos son conocidos.

La dificultad surge cuando es un reconocimiento
hecho primero por la madre y despues por el padre.
En este caso se pregunta;Una vez que la Nacionali-
dad esta adquirida en virtud deljprincipiodel jus san-
guinis, al reconocer la madre 4 ese hijo, perdera esta
Nacionalidad y adquirira la del padre, aunque este le
haya reconocido después? Hay quien se atreve 4 de-
cir que tiene en este caso dos Nacionalidades puesto
que la legislacion Espafiola da idénticas atribucio-
nes a la madre que al pacdre y produce con el Dere-
cho idéniicos efectos. Si el padre imprime caracter,
dirdn otros, aun 4 las unionesilicitas no consentidas
- por las leyes; si hay en él por Derecho natural cierto
predominio sobre los demés miembros de esafa-
milia, es l6gico que el padre atraiga,'digamos‘lb‘ééi :
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4 ese hijo & pesar de haberle reconocido despues que
la madre.

La primera solucion es absurda 4 nuestro modo
de ver por lo mismo que es absurdo que tengan dos
Nacionalidades, cuyo conflicto ha sido resuelto de
varias maneras por los Estados, pero siempre ani-
mados de la idea de que un ciudadeno no tenga dos
Nacionalidades, asi como que & ninguno le falte pa-
tria. Tampoco entendemos estd en lo justo la segun-
da solucion cual es, que el padre tenga una especie
de fuero atractivo respecto a la Nacionalidad del hijo
natural reconocido antes por su madre, La razon es
obvia. No es cierto que el padre tenga por efecto de
esa uni6én pasagera, momentanea, sobre la mujer;
tales acciones inmorales € injustas, jaméas deben dar
lugar 4 efectos de tanta trascendencia. La mujer ha
adquirido con relacion al fruto de sus ilicitos amores
un derecho igual al suyo; de otra manera seria santi-
ficarlo opuesto al bien y fomentar lo que es digno de
todo reproche.

Asi que, juzgaudo en el tranquilo campo de la de-
ducion juridica, nos parece estar en lo cierto al decir
que en el caso practico que nos ocupa 2l hijo que ad-
quiri6 la Nacionalidad por haberle reconocido su ma-
drs, no la perdera aunque por su padre sea después
reaconocido, sind quecontinuara con la de su madre.

La Nacionalidad es dificil de averiguar en ciertos
casos, por ejemplo; uno quiere ser ciudadano de los
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Estados Unidos, asi lo manifiesta ante el .Consul de
esta Nacion y ante el agente Consular de Espana.
Pero ocurre que hasta quie no pasen cinco anos los
Estados Unidos no ledeclaran ciudadano. jMientras
esto sucede qué Nacionalidad tendria? ;Y en el caso
que la denieguen? Interin no ha adquirido la Nacio-
nalidad de los Estadcs Unidos no nuede decirse que
es espafiol puss él ha manifestado no querer serlo y
por el mero hecho de solicitar la Nacionalidad de
aquellos Estados se entiende que renuncia & nuestro
pabellon. No, no podia ser espafiol y si nuestra Na-
cion le considerase espaiiol, hasta ver la decision de
los Estados Unidos seria tener excesivas complacen-
cias en cierta manera deshonrosas para la dignidad
del Reino. De los EstadosUnidos tampoco porque no
ha reunido los requisitos necesarios para admitirle
como ciudadano. Nos parece que si es dudoso dater-
minar la Nacionalidad en este caso, no lo es menos
cuando los Estados Unidos negaran por fundados
motivos la ciudadania. :

Ciertamente que esta es una de las circustancias
de falta de patria y si queria tenerla tendria que recu-
perarla por lo mismo que la habia perdido, ¢ darsela
si él no'la solicitase, pues los Estades estan interesa-
dos en que todos tengan Nacionalidad. De aqui que
los Autores entre ellos Bluntschli, proponen que ad-
quieraa la del lugar de sn domicilio 6 de aquel en el
que han tenido por mucho tiempo la resiuencia.

6
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" For ultimo puede suceder que teniendo en con
dominio un territorio dos 6 mas Estados, preten-
dan después separarlos y dudarse 4 qué naciona-
lidad pertenecen los habitantes de ellos. De dos
maneras podia darseles esta condicion; ¢ concedién-
doles el derecho de elegir la Nacionalidad de cual-
quiera de los Estados & que antes pertenecia el terri-
torio diviaido, ¢ al dividir dicho territorio asignar a
cada porcién un numero de personas, adquiriendo
estas la Nacvionalidad a que pertenezca el suelo. La
‘mas ordinariamente empleada la que en la practica

‘ ha sido frecuente, es la ultima, tanto porque es mas
equitativa y facil la division, cuanto porque, si es
esencial en una Nacign que las personas acaten las
ordenes del Gobierno, es indispensable también el
elemento territorio y por esto nada tiene de particu-
lar que al partir ese territorio que proindiviso perte-
necia & varios Estados, sea causa bastante para que
sus habitantes vayan alli & donde pertenece su terri-
torio.

Resumiendo; si la .primera teoria es sin duda
trasunto fiel del sistema personal hasta la exagera-
cion, la segunda, mas conforme con las practicas de
los Estados, viene a fijar queen un terrritorio dividido
entre dos 6 mas Naciones, los individuos per-
tenecieran 4 la de quien era el territorio asig-
nado.

Presenta el Sr. Comas una cuestion de verdadera
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importancia tratdndose de la Nacionalidad (1) y esta
dificultad es nacida de la faltade prevision del Codi-
go civil; serefiere 4 que el Codigo no habla de la per-
sonalidad del péstumo en razén ce su nacionalidad;
dejemos hablar al doctor catedratico.—«Claro es que
para el p6stumo que se halle en Espana concebido
por padre 6 madre espainoles podria definirse su Na-
cionalidad atendiendo & i0s dos primeros numeros
del art. 17 del Cocigo, pero sin poder precisar si
aquella se apoyaba en el ntimero 1.° con motivo de
la presuncion de nacido, conforme al art. 29, 6 en el
numero 2.° atendiendo &4 su filiacion y aun todo esto
prescindiendo de las grandes dificultades que pudie-
ran suscitarse si se tratase de filiacion ilegitima.
Mas si por el contraric se tratase del postumo
concebido por persona de Nacionalidad extranjera y
muy especialmente si ¢l padre y la madre la tuvieran
distinta, aun cuando es verdad que deberia repﬁtarse
extranjero el concebido en estas condiciones no hay
‘mediodefijar con precision la nacionalidad que le sea
propia y por lo ‘mismo las leyes que deben serle
aplicables en todo lo que se refiere 4 su persona-
lidad y capacidad civil.
Podra como digo, afirmarse que en estas circunse
tancias el postumo quedadefendido por los derechos

(1) En su notable obra La revisidn al Cédigo civil T. II,
pag. 38
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otorgaAdos al de Nacioualidad esparliola teniendo pre-
sente la asimilacion que establece en favor de los
exiranjeros elart. 27, pero esto no atribuirian al pos-
tumo otra condicion que la general 6 comun de ex-
tranjero, que concurre entodo el que no goza de
Nacionalidad espafiola, mas no defenderia su perso-
nalidad conforme 4 las leyes de su Nacionalidad
respectiva, toda vez que aun cuando segun el Codigo
- debiera calificarsele de extranjero, no cabria definir
cual fuese su propia y verdadera personalidad».
Basta con lo dicho por el sabio profesor para for-
marse juicio deesta omision grandemente censura-
hle del Codigo civil y hacemos nuestras tan elocuen-
tes palabras.
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CAPITULOIV.

Conecepto de la Personalidad en el Derecho.—
Lia Capacidad y sus modificaciones.

§29. Lapalabra persona, etimologicamente consi-
derada, viene a significar, sonar mucho, resonar y
demostraba como dice Giner (1) la mascara que en
los teatros griegos y romanos usaban los actores
para representar [a fisonomia correspondiente a su
papel y caracter. De esta significacion, segun afirma
Vigliarolo (2) la palabra pas6é 4 significar el perso-
nage representado por ella; de aqui 4 indicarel suje-
to, en cuanto dotado de representacion propia en el

(1) Giner delos Rios, Teoria de la persona social, 1899 pa-
gina, 1.

(2) Le persone guiridiche, considerati in saponto della
Fil. del Dirfto. pap. 20. -
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Derecho y por ultimo se fué extendiendo fuera del
orde‘n juridico.

Pero este concepto etimoldgico no nos sirve de
mucho para cemprender lo que es la persona {al
cual se concibe en el actual estado juridico y para
mostrarnos una idea aproximada, de !o que represen-
ta la perscnalidad en el Derecho.

Materia importantisima es para la Filosofia del
Derecho como para el Derecho civil (1) determinar el
sujeto del Derecho, por lo mismo que todas las ins-
tituciones tienen su base en la personalidad humana
v es tanto mas interesante, precisar e! concepto de la
personalidad en el Derecho Civil, porque como ad-
vierte atinadamente D¢ Aguanno (2) «Corren entre los
juristas opiniones que estan en completo desacuerdo
con los resultados de la ciencia. En efecto no hace

(1) Hace notar Schiatarella. (Ensayo de un concepto cien~
tifico de la personalidad juridica)que el prineipio de la perso-
nalidad en el dominio de las relaciones privadas, no es un
Derecho especial sino una colonia de Derechos..... es la fuen-
te inmediata de donde proceden todos los Derechos y todos los
deberes de los asociados en suma es todo el organismo del
Derecha privado, considerado en sus origenes. Desde el pri-
mero hasta el ultimo, todos los derechos y sus correspon-
dientes deberes son, en cuanto tales, ramificaciones distintas
del principio de personalidad y surgen por multiplicacion y
transformacién de las relaciones existentes entre los indivi-
duos,

(2) Genesis y evolucion del Derecho civil. Ed, castellana,
pag. 145,
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mucho y quiza haya todavia hoy algun jurista reza-
gado que lo haga—se daba de la persona la definicion
que daban los Romanos: persona est homo statu
civili preditus, lo cual supone que para existir las
personas, es necesario la existencia de una sociedad
civil, es decir, de ua Estado verdadercy real, y por
otra parte, supone que puedan existir, aun al presen-
te, individuos humanos que nc sean personas, resu-
citando de esta manera la idea olvidada hace ya tiem-
po, de la distincion entre el hombre libre y el es-
clavo.

Hoy ya se considera inexacto el concepto de per-
sona de los Remanos, porque como dice Filumosi
Guelfi (1) el Derecho de la personalidad humana se
funda scbre la humana naturaleza y el hombre por
si es sujeto del Derecho y al ser inteligente y libre es
por necesidad de la naturaleza, el centro de una esfe-
ra juridica y por esto el que nazca de aqui, el que 4 la
persona la acompaiien derechos esenciales, innatos,
siquiera algunos autores les hayan negado, aunque
no es obra esta aproposito para eutrar a discutir
esta clase de cuestiones. '

El hombre es persona, pero el hombre formando
el conjunto humano, y nadie mas que él puede tener
tal condicion; por eso es exacta la definicion que da
la persona humana da Severino Boetic al decir que es

(1) Enciclopedia juridica, pag. 72.
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«naturee rationalis individua substantia», 6 como
dice Piat (1) una 6 idéntica en el fondo, dotada de refle-
sion y por tanto de razdn;la persona humanaes tam-
bi€én responsable, precisamente por esa condicion
deracionalidad que elevala naturaleza humana sobre
los irracionales.

En el sentido juridico se puede decir que perscua
es el sujeto del Derecho, un ser inteligente y libre,
capaz de derechos y susceptible de obligaciones,y
por esto dice perfectamente Guelfi (2) que «Personali-
~dad no quiere decir solamen‘e aptitud para las dere-
chos sino también para las obligaciones».

Ordinariamente se define la persona como todo
ser capaz dederechos yobligaciones, y,aunque algun
autor como Mendizabal (3) diga que esta definicion
es poco exacta «porque hay personas aue no pueden
obligarse por si solas ni tampoco estar gravadas con
. obligaciones personalisimas y sin embargo nadie las
negara el caracter de personas juridicas; lo que no
podra ponerse en duda es que toda persona juridica
puede adquirir y tener derechos»..... pues si bien se
examina la definicion qué critica tandocto catedratico
no hay méas quereparar lo que llama otro profesory
cor él muchos la capacidad juridica conla capacidad

(1) La persona humana, pig. 332 —1.897. Paris.
(2)  Enciclopedia. Milan, 1880. pag. 66.
{3) Curso de Derecho Natural til. IT, pag. 33.
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de obrar (1) esto es, la aptitud para tener dere-
chos y el ejercicio de los mismos; y como todo
hombre es capaz de tener derechos, aunque en
su ejercicio tenga limitada su capacidad, venimos
4 concluir diciendo que, tomada la definicion mas
usual en sus verdaderos términos, es exacta, en
cuanto que lo mismo que la mayor parte de los juris-
~ tas cconviene en afirar que solo el hombre es el
sujeto del Derecho 7 que el bombre por el mero he-
cho de serlo tiene capacidad juridica (2).

En este sentido ha& que tomar la definicion de
Ahrens, cuando dice: «El sujeto 6 el ser que es po-
seedor de derecho se llama persona de derecho» y
la de Miraglia(3) «La persona en el propic significado
juridico es el sujeto de los derechos y de los de-
beres». o 3

§30. Toda persona es ser, pero no todo ser es per-
s ona dice Giner, pero jcuél debe ser la nueva nota
necesaria para formar este concepto? (4) La con-
ciencia. En efecto, sinla conciencia no hay ser algu-
no a que atribuyamos personalidad, por mas que

(1) Sanchez, Roman, tomo II, en su obra Derecho civil.

(2) lhering considera & la personalidad como la obra mas
hermosa de la voluntad juridica, como la expresiéon mas com-
pleta del sistema de libertad, enfrente del sistema de couccion
ejercido por el Estado. (L¢ esprit du Droit romaine. Tomo II,
pdg 119 ysiguientes,

(3) Filosofia del Derecho, Napoles, 1888, T. I, pag. 121,

(4) Obra citada, pag. 5.
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digamos que una personra «pierde la concienciar, de
muy varios modos y en muy distintas situaciones.
Esta conciencia, cualidad caracteristica de los seres
personales, consiste en una como duplicacion inte-
rior de estos seres, en una penetracion intima de
nosotros mismos que se revela de tres modos: cono-
ciendo, sintiendo y queriendo. Todo acto intelectual
es un acto de conciencia en el cual percibimos algo
(objeto) en nuestro ser, determirado en aquella rela-
cion; todo placer, dolor, adhesion, repugnancia, for-
man otros tantos estados internos en nosotros;
como toda aspiracion, proposito, intento, resolucion,
constituye un fenémeno psiquico 6 lo que es igual,
de concienciar.

Es muy generalen los autores modernos ver en
la conciencia la caracteristica de la personalidad,
aurque entre ellos exista disconformidad en cuanto
4 la manera de apreciar la conciencia. Asi Wund
dice (1) que la conciencia es la reunion de represen-
tacicnes de las cuales, merced & un complicado pro-
ceso, surge su mas alta manifestacion, la conciencia
de nosotros mismos, sobre la doble base deias san-
saciones producidas por nuesfros movimientos
corporales y el sentido general 6 comun filoso-
ficoy.

(1) Princ. de Psicol. fisioldgica, pag. 707 y siguientés (citada
por Giner). i
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Para otros conio Hartmann, Sergi, Fonillé y Spen-
cer concienciay pensamiento sonequivalentes y para
Fichte la reflexion y la conciencia se identifican.

Contra aquellos que ven en la conciencia la nota
culminante de la personalidad, pueden citarse las
palabras de Maisoneuve (1) «I.a personalidad es la
conciencia. Es asi que puede haber en cada uno de
nosotros varias conciencias, luego puede haber en
cada uno varias personalidades», porque si bien se
mira, la conciencia no es mas que una aplicacion de
la inteligencia humana y por otra parte no se puede
hablar de varias conciencias, sino de sucesivos y va-
rios estados de conciencia.

Conviene para mayor claridad distinguir lo que se
confunde por muchos, la personalidad y la persona,
poique lo primero es la razén de atribuir 4 los indi-
viduos la cualidad de personas, y la perscna es una
idea referente al erden individual y concreto.

§31. Pero no basta, dice Giner. que un ser este
dotado de conciencia, sino que es preciso ver la ra-
cionalidad en el ser para que podamos atribuirle per-
sonalidad, con lo cual ya no hay inconveniente en
admitir el coucepto que de la persona da tan docto
maestro, porque como dijimos antes, la persona es
todo ser de razén, ya actuando como fal 6 ya con

(1) En un trabajo que presenté al Congreso Catélico de
Bruselas.
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potencialidad suficiente para obrar, con lo cual hay
que distinguir los dos momentos que no hay que
perder de vista, segun manifestamos anteriormente,
que el ser racional tenga derechos 6 cuando no, que
sea suceptible de tenerlcs, distinguiendo como hace
Ihering entre los derecbos de la persona, relativa-
mente 41o que es y 4 1o que tiene (1).

Dedticese de esta opinion nuesira, que coincide con
las expuestas por censpicuos pensadores que el hom-
bre por el mero hecho de serlo, es persona, pocrque es
serderazon ycomo quiera que esta acompanaal hom-
bre,claro que no puede dudarse que es persona.Aho-
ra bien puede ocurrir que la razon esté desarrollada
0 que no lo esté, pero de cualquier manera basta la
posibilidad de que se desarrolle, paraque la atribuya-
mos los caracteres precisos de persona juridica. Se
dira que el loco no tiene razon, que el menor tampo-
co puede decirse que la tiene; pero como dice perfec-
tamente Giner (2) «El parvulo puede convertirse en
adulto, sanar el loco, regenarse el homicida: la au-
sencia de razdn en el primero se reduce a:una falta

(1) En la persona, como ser de razén de inteligencia, de
sentimiento y de voluntad libre, lo que por de pronto importa
es, su caracter élico, en virtud del cual el ser se reconoce y se
siente; segun la expresion de Ihering. «El creador de un mun-
do por pequefio que élsea, contempla en su creacion algo que
no era antes de el. que no ha llegado a ser sino mediante
¢l» A. Posada, tratado de Derecho politico T, I, pag. 53.

(2) Obra citada, pag. 16.
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de desarroilo, pero legitima normal y transitoria,
que solo patologicamente se perpetua; en el segundo
y tercer caso constituye una verdadera perturbacion,
una enfermedad aguda 0 cronica involutaria 6 volun-
tariar.

Consecuencia de la concepcion de la persona, es
también que solo el hombrelo es y por tanto, que los
animales y los seres faltos de razén, no son perso-
nas en el Derecho. porque 4 pesar de lo que digan
los modernos naturalistas que siguen las huellas
del darvinismo, hay indudable superioridad del
hombre sobre todos los seres creados. No hay que
esforzarse mucho para demostrarlo: basta observar
quesolo el hombre tiene verdadera conciencia desus
deberes y por esto el hombre s2 sacrifica por un pen-
samiento,esmartir de una idea y puede llegarhastael
heroismo en el cumplimiento de su deber ;Podra
decirse de algun animal aunque se tome como
tipo uno de los seres més perfectos de la escala zoo-
logica? Solo el hombre por lo mismo es persona, por
ser el unico ser de razon,

Y claro es que sitodos los hombres son personas
todostienencapacipad juridica,pero notodos latienen
para obrar, porque el ejercicio de los derechos co-
rresponde al hombre en la plenitud de sus facultades

-y cuando existe una restriccion en la capacidad hay
que supliria con algtic medio también juridico y por
consiguienteadecuadodlanaturalezadelaincapacidad
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§32. No todos estan conformes con esta manera
de cencebir la personalidad, D’Aguanno (1) sostiene
una teoria que nosotros consideramos inexacta. «La
personalidad juridica tiene su base necesariamente
en la personalidad psicologica. Siel individuo no se
concipe asi misme capaz de derechos como una
personalidad arton6émica no puede concebirse como
un ser... El individuo comienza a entender su pro-
pia personalidad juridica, cuando sabe que tiene de-
rechos que ejercitar y que los demds cor los cuales
se halla asociado deben respetarle en el ejercicio de
estos derechos»...

Luego el hombre, abstractamente considerado
no tiene derechos que reclamar ni qué hacer valer;
solo cuandcingresa en la sociedad y cuando esta ad-
quiere forma orgénica, es cuando se manifiestan los
sentimientos individuo-sociales; entre estos el senti-
miento delo justo.

En este punto los evolucionistas coinciden en su

" mayor parte con la opinién deAguanno, cuyas pala-

. bras hemos reprodiicido, esto es, que no admiten la
personalidad hasta el momento en que el individuo se
concibe como ser autonomo, resultando como conse-
“cuencia logica de sus principios, que el hombre al
priacipio no es persona.

Y no se crea que estos son orxgmales pues ya este
pensamiento fué expuesto con anterioridad por un

(1) Obra citada, pag. 149 y sig.
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fil6sofo J. H. Fichte (1) cuando afirma que el hombre
al principio no es persona, sino que llega a serlo
despues, merced a la tendencia inmanente en el alma,
principio para el de la vida, segun su concepcion ani-
mistica 4 desplegarse y de reunir espiritu, adqui-
riendo esa personalidad en « forma fundamental »
cuya superior manifestacion es la conciencia de si
IS0

Y si esto decimos en cuanto 4 la personalidad po-
tencial, tampoco nos satisface la opinién del escritor
italiano en cuanto al nacimiento U origen del con-
cepto de personalidad; no hay mas que transcribir
sus palabras para ver el error en que incurre (2)
«Luego resulta que para que nazca el concepto de la
personalidad juridica. el cual & la vez que como sen-
timiento se manifiesta como idea, son necesarias dos
condiciones: 1.* Que eXista una sociedad: 2.* Que
existan y se hayan afirmado ya normas de conducta
entre los asociados y que haya un poder capaz
de hacerlas respetar». Aqui el autor niega por lo
mismo la teoria de los derechos innatos, en cuya
cuestion no hemos de entrar nosotros ahora, si bien
hemos de hacer constar que otros escritores con él
afines en cuanto 4 los principios de escuela les admi-
ten. El mismo Spencer dice en su obra la Justicia,

(1) En el prologo de la edicion francesa de su libro sobre

«El lugar del hombre en la naturalezay (citado por Giner, obra
citada, pag. 17.

(2) Obra citada pag. 152
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que los Derechos lejos de derivarse de la ley escrita
son los que confieren autoridad & la misma; pero
esto aparte, la personalidad juridica para el autor de
la Génesis y evolucion del Derecho civil se origina
mediante la sociedad, siende asi que por encima de
esta y sobre esta,estan los derechosqueel hombre tie-
ne porel mero hechodeserloy al Estado toca solamen-
te reconocer esa personalidad, amparar y protejer
los derechos queéa ella van unidos. Tal manera de
discurrir da la razon a Benthan, Helfferich y tantos
mas, que conceden & ley positiva facultades para que
modifiquela capacidad juridica,afirmacion monstruo-
sa, desacreditada y falta de toda razon, porque la per-
sonalidad no vive 4 espensas de laley, es la ley la que
queda autorizada por aquellas.

Luego esta suficientemente demostrado que el
hombre es, por ser individuo racional, Persona,y bas-
ta que goze de personalidad, el que la racionalidad
este en potencia, digan lo que quieran autores y tra-
tadistas respetables, ya que sus teorias, en este pun-
to no satisfacen las exigencias de la verdad.

§ 33. Hemos dicho antes que si todos los hombres
son igualmente aptos y que como individuos racio-
nales tienen los mismos derechos, no sucede esto
tratdndose del ejercicio de esos derechos y del cum-
plimiento de los deberes; quees neceeario que el
hombre en este caso, tenga una razon plena, un
discernimiento completo a fin de poder apreciar el
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limite de sus Derechos y el alcance de sus deberes.
Precicamente en e3a distincion de la capacidad juri-
dica y lo. capacidad d: obrar 6 como otros dicen, apti-
tud considerada en general y aptitud considerada en
particular, estd la clave para poder explicar los de-
rechos que corresponden 4a las personas en Derecho
civil, debiendo advertir que siempre y por regla gene-
ral que en Derecho civil hablamos de 'capacidad, nos
referimos & la de obrar y no a la capacidad general,
porque esto no ofrece dificultad alguna, después de
lo ya manifsstado.

De aqui surge la diferencia de derechos que tie-
nen los hombres en la vida social, de aqui tambien,
(ue se explique facilmente la concurrencia y diversi-
dud de derechos en un individuo, asi puede ser padie
de fawilia, vecino de cierto pueblo, mayor de edad
eteétera, etc. y port dos estos motivos, tener capa=
cidad para determinada clase de relaciones juri-
dicas.

Interesa al Estado, por consiguiente, regular Ja ca-
pacidad de obrar delos ciudadanos y la restriceion de
dicha capacidad, depandg alguna vez, de las condicio-
nes histéricas del pueblo y otras nace de la misma,
naluraleza de la personalidad juridica. Por eso en

este punto, varian las legisiaciones y no en todas se '

admiten las mismas causas modificativas de la capa-

tidad, precisamente repetimos, porque depende del

espizitu que informa la legislacion de los Estados, el
i
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cual es variable, por el elemento histérico y alguna
vez por la conveniencia para el bien social.

Dedtcese de esto, que tampoeo hay inconveniente
en admitir, como lo hace un ilustrado Profesor (1) la
division que hace de la falta de capacidad de obrar al
decir que puede serabsoluta,como en el menor de sie-
te afios que no puede verificar ningun acto juridico
eficaz 0 relativa, como en la mujer casada que no
puede contratar sin consentimiento del marido, pero
si testar, atin contra su volundad.

§ 34. Luego hey causas guemodifican la capacidad
y restricciones en la aptitud juridica de las personas
para realizar determinados actosy de aqui que nos
ocupemos brévemente, aunque no sea mas, que de
algunadeaquellas causas, de las mas principales, que
puede decirse estan fundadss en la naturaleza de la
capacidad y que no dependen por lo mismo de la le-
gislacion de lus Estados, sino de uua manera relati-
va y no fundamental.

El sexo.

Comenzando por el sexzo que puedesery esen las
legislaciones civiles uua causa de .incapacidad, dire-
mos que las leyes y los (ratadistas de Derecho, se
inclinan & que desaparez:an las desigualdades entre
amhos sexos. Concretando nuestro estudio al Dere-
cho civil diremos, que es necesario que en los Codi-
gos civiles se proclame la igualdad de derechos entre

(1) Ll Sefior Sanchez Roman, Temo [I, 1,2 edicién de su
cbra Derecho Civil pag, 43.)
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varon y mujer, porqueel ejérzicio. de estos, puede
tererios la mujer sin menos cabo de su dignidad y sin
que se uuparte del fin que debe cumplir en la vida (1).
Una limitacién de gran importacia hemos de po-
ner al principio y regla expuesto,cual es el de conce-
der preferencia al derecho del hombre, cuando la
armonia exija la subordinacion del derecho del mas
debil al del mas fuerte y en cambio conceder tina
tutela al sexo debil contra los abusos del fuerte (2).
En estos casos, no porque la mujer en Derecho civil
no deba tener, repetimos, igual aptitud, sino por exi-
girlo asi condiciones de otro orden, como es, por
ejemplo, la subordinacion necesaria de la mujer al

marido, sien el matrimonio ha de haber la unidad
precisa para cumplir sus importantisimos ﬁries, es

por lo que pedimos aquella limitacion.

. No se explica como en nuestro Codigo civil se ha
limitado la capacidad de la mujer de una manera ca

prichosa y arbitraria, como negarlas la capacidad de
poder ser tutoras y protutoras, se las retrasa puede
decirse la mayoria de edad hasta los 25 afios, no pue»
den ser testigos por regla general de los testamentos

(1) No asi cuanto al ejercicio de Dereclios publicos y de
ofras profesiones que conducirian 4 llevar 4 la mujer por cami-
nos que no debe seguir; sobre esto'es sabido (ue giran la ma=
yor parte de los problemas del feminismo, del que no nos in-
cumbe tratar porser materia de otro orden,

(2) Mendizabal, obra citada, pag. 54, Tomo 2.¢
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y otras restricciones que no tienen justificacion, por
lo mismo que no hayrazén suiciente para estas dife-
rencias. :

En cuanto al hermafroditismo (1) la ciencia médi-
ca es la encargada de determinar si existe 6 no, pero
si existe, habria que averiguar qué sexo era el pre-
dominante y en este caso darle la condicion juridice
de hombre ¢ mujer en vista de la preponderancia del
sexo, y en el caso de que existiereel hermacfroditismo
neutro, qne algin médico admite, esto es que ambos
sexos fuesen igualmente perfectosen el hermafrodita,
entonces el derecho podia adoptar varios criterios.

Uno que el Estado le asigne el s¢xo0, ya que la na-
turaleza no quiso distinguir cual era el predominante
y otro que sus parientes ¢ tutor cuando sea menor
y €l cuando llegue a la mayor edad, elija el sexo 6
ratifique la eleccion hecha. :

El ultimo deestos dos criterios fué empleado en
Alemauia é iguoramos i esta atn en vigor la dispo-
sicion legivlativa aplicable & este caso. El primero
notenamos nolicia de que se haya aplicado en-nin-
glln punto, no obstante de que entedemos que es el
mas justo y equitativo. El Estado en este puuto es
completamente imparcial y debe mostrarss & todas
luces indiferente,*porque & €l nada le afecta que el

(1) Hermafrodita dice Escriche es el que reune en si log
dos sexos, siendo ul mismo liempo hombre y mujer,
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hermafrodita sea del sexo masculino 6 del femenino,
lo que nosucede con sus parientss ¢ con él mismo,
.pues de serde uno 0 de otro, puede dar lugar 4 gran-
des cuestiones en que el interés sea la causa ocasio-
nal de ellas, Tal sucederia en la sucesion de un ma-
yorazgo, en que se da ordinariamente preferencia al
sexo masculino sobre el femeninoe.

Aun queda otra duda por resolver respecto al her-
mafrodismo. Para declarar & un hermafrodita de un
sexo0 0 de otro, se necesita una observacion minucio-
sa por parte de los peritos y &4 veces esta observacion
tiene que durar mucho ticmpo si es que el dictdmen
pericial ha de ser seguro y estar dentro de la verdad.
Ahorabien jcudl es la situacio de esta persona pues-
taenobservacion? Puededecirsequeno tienederechos,
porque todos estan dependiendo del sexo que ha de
determinar su condici¢n juridica, y los actos realiza-
dos en virtud de haberse inscrito 6 ser considerara-
da del sexo fnasculino, por ejemplo, seran nulos y
quedaran sin ningtn valor, si se declara que pertene-
ce al sexo contrario. En fin, que dela declaracion detl
sexo del hermafrodita, depende la adquisicion de
unos derechos y la pérdida de otros y todos ellos se
retrolraen 4 la fecha de'su nacimiento legal.

La enfermedad.

§35.  La enfermedad es otra causa que restringe
la capacidad de obrar de las personas, porque alguna
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Ve llmltd el ejercicio de dl"UDOS derechos y otras
dificulta el cumplimiento de las obligaciones jurie
dicas y de aqui que origine distintos estados de de-
recho de los que no puede prescindir el civilista;
tal sucede con la ceguera, sordo--mudez y locura
que producen limitacion en los derechas y asi lo
reconoce nuesiro Codigo civil (1).

La mas importante de todas es la enagenacitn
mental. Puede suceder dice D¢ Agnanno (2) «Que el
desarrollo psiquico esté paralizado 6 sometido 4 al-
guna obliteracion por efecto de anomalia 6 enferme-
dad. En tal caso el ejercicio de log derechos debe
igualmente quedar en suspenso miectras subsistan
estas causas. Cuando falten las condiciones norma-
les ce la inteligencia y de la voluntad, el ejercicid de
sus derechos, ademés de¢ producir perturbacién en
las relaciones que habitualmente existen entre los
miembros de la sociedad, habria de ocasionar un
gran perjuicio & la persona misma sujeto de los de-
rechos».

Ccemo se vé por las razones expuestas por el
escritor italiano, la enfermedad es causa que res-
tringe la capacidad, por lo mismo que, como dijiinos
antes, para tener capacidad se necesita inteligencia y

(1) Véase por ejemplo el Tratadode Testamentos en el Co-
digo civil.
(2) Obra citada, pag, 226.
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libertad completas, cosa que no ocurreen el que pa-
dece una enfermedad de esta clase, porque tocdas es-
tas enfermedades, lo mismo la mania simple que la
furiosa, el cretinismo, las psicopatias y la demencia
suponen anomalias cerebrales que alteran las fun-
ciones psicologicas. Por lo tanto al que esto padece
se le debe limitar 6 quitar el ejercicio de los derechos
civiles y suplir su capacidad conforme lo determine
el derecho positivo.

Pero es claro, que no se puede menos respecto a
la eficacia de los actos verificados por el loco, de
hacer la distincion de los realizados antes de hacer la
declaracion y los ejcutados despues de declarada
la enagenacion. En el primer caso, los actos son efi-
caces y validos, y en el segundo ccinpletamente nulos
y por lo tanto sin validez juridica (1).

La edad.

§ 86. Partiendo del supuesto de que para el ejer-
cicio de los derechos civiles se necesita un completo
y cabal discernimiento, es evidente qué el qne por
su edad no ha llegado a tener sus facultades comple-
tamente desarrolladas, no se le debe conceder el ejer-
cicio de los derechos civiies.

(1) Aunque no es de este lugar, consideramos censurable’
el procedimiento (ue se emplea en el Cédigo civil Espafiol para
declarar la incapacidad mental.
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Para cumplir esto en principio exactamente, no
hay mas remedio que confesar que este esun probls-
wna antropologico, porque cada hombre tendra una
edad que pudiéramos llamar plena, distinta de la de
los demas.

Y si este es el ideal, preciso es decir gue no puede
cumplirseen las legislaciones, porlomismo quenoha
de tener una oficina permanente encargada el Estado
de declarar la mayor edad a cada individuo. Las le-
gislaciones todas fijan una edad en la que el hombre
goza de la plenitud de los derechos civiles y desde
que cumple tal edad, los actos que realicen seran
completamente eficaces.

Esta edaa varia porlas condiciones historicaz,cli-
matolégicas y hasta profesionales de los pueblos y
en principio, no se puede adoptarunaregla universal.

No obstante, por lo que 4 la edad se refiere, las le-
gislaciones determinan una gradacion para la couce-
sion de los derechos civiles; asi hay una época, la de
la infancia, que se prohibeejercerdichosderechos,en
la pubertad sc les concede algunos, hasta que llegan
4 lamayor édad, not la que eatran en el ejercicio de
todos los derechns.

&

Ademdas de estas restricciones hay otras, como
le. vecindad, la nacionalidad, la psna, la profesion
religiosa, las relaciones de familia'y parentesco que

no sen de tanta importancia y que varian segun las
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‘condiciones histdricas de cada pueblo, que 4 medida
que vayamos es.udiando las instituciones civiles,
veremos eén (ue forma esas causas limitan la capa-
cidad. :
§ 37. Surgede aqui la clasificacion ds las perso-
nas, teniendo en cuenta todos €so0s motivos y causas
que modifican la capacidad.
Asi se clasificaran: ¥

1. Porrazon del nimero deindividuos, en perso-
nas individuales y colectivas ¢ juridicas como las
llama el Cédigo.

2. Por la edad, en niayor y menores de edad.

3. Por la enfermedad, en sanos y enfermos.

4.° Porelsexo, en varones'y miujeres.

5. Por las relaciones de familia, padres, hijos ¥y
parientes.

6.° Por la nacionalilad, en ciudadanos y exiran-
jeros.

o

7.° Porla religion, en clérigos y seglares.

8. Porlapena, en entredichos y libres.

9.2 Por el sitio de residencia, en vecinos y domici-
liados, ausentes Vi DRESEehlcs

Siguiendo el plan del Codigo civil, despues de ha-

ber hablado de la nacionalidad, corresponde tratar
primero de las personas individuales y despues de las
juridicas, :



CAPITULO V.

Origen de la persona individual en el derecho.

§ 38. Sabemos lo que es la persona en derecho,
pero es preciso que sepamos también lo relativo 4 su
existencia y ocurre preguntar ;Cuando empieza la
personalidad humana? ;Cuél es el momento en que
esa personalidad merece las consideraciones de tal,
ante el derecho? preciso es confesar, que el juriscon-
sulto en esta cuestion debe solameunte recurrir 4 las
ciencias médicas que lepresten sus auxilios, para
fijar el precepto de la ley en consonancia a los prin-
cipios de ellas. Perocomo cuestion médico-legal y
como;juristas, corresponde hacernos cargo del esta-
do de la ciencia en esta cuestion,
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Si la ciencia hubiera con exactitud determinado el
instante mismo en que puede considerarse 4 un ser
como persona, facil seria la mision de los legislado-
res 6 de los tribunales en su caso; pero no sucede
esto yno nos atrevemos 4 decir si por suerte 6 por
desgracia, el comienzo de nuestra personalidad
estd envuelto con el manto muy tupido del misterio
y entendemos que el estado de la ciencia en el porve-
niAr, serd el mismo que el de hoy, un conjunto desu-
posiciones ¢ hipOtesis que se eproximardn mas o
menos 4 larealidad. _

Sentimos no estar conformes con el parecer de
nuestro queridisimo amigo el Sr. Miralles Prats (1)que
ha hecho un estudio concienzude acerca del origen de
la personalidad individual que cdics «Desde luego, la
ciencia en sus hermosas abstracciones de larealidad,
nos presentalogica y naturalmente resuelta la cues-
tion». Perdoneme nuestro querido amigo, la ciencia
vacila en cuestion tan pavorosa y vacila 4 no dudar-
lo, porque Dios ha querido mostrar al hombre el
conocimiento de su fin Gltimo y el desconocimiento
de su origen y principio en la vida. Es un secreto
incomprensible y el médico no conoce méas que los
efectos de ia concepcion, pero no sabe cuando tiene
lugar. jAh si la ciencia algtin dia lo llega a precisar,
cudn grandes serian los trastornos que habia da pro-
ducir tal adelanto!

(1) Origende la personalidad individual, Fulleto, pag, 20,
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§39. Tres son las escuelas que pretenden dar la
solucion acertada sobre el comienzo de nuestra per-
sonalidad.

Una que sostiene que la personalidad individual
ante el derecho, comienza en el preciso instante del
nacimiento.

Ofra que quiere retrotraer los efectos del reconoci-
miento de la persona individual aiite el derecho, al
momento de la concepcion. :

Y otra intermedia, podemos llamarla, que parte de
la opinion de la primera y requiere ademds d:l naci-
miento la viabilidad del ser nacido (1).

Todas ellas cuentan con numerosos partidarios y
las dos 1i'timas tienen &4 su favor la respetable opi-
nion de acreditados autores modernos.

- Confesamos con ingenuidad, que hemos pensado
con mucho detenimiento esta cuestion y no-cencon-
tramos fundamenio alguno mds que en la primera,
d la que se¢ la ha calificado con improperios que de-
muestran la falta de tolerancia de algunos, que quie-
ren a todo trance quc se piense cohmo ellos y no de
otra manera.

(1) Loslegisladores han seguido dislinlos crilerios ¢n cuan-
to & la delerminacion del origen de la personalidad individual
ante el derecho, per lo mismo que existe en la ciencia esta
disparidad de opiniones, aunque ha predominado la (eoria pri-
mera que es la escuela que sustentamos y la que ha prevalecido
sobre los demas,



A : 7 A
(RIGEN DE LA PERSONA (NDIVIDUAL 93

§ 40. Expongamos sucintamente las opiniones
de todas ellas y juzguemos imparcialmente. La teo-
ria que afirma que en la concepcion se origina nues-
tra personalidad, ante el derecho, nos parece extre-
madamente materialista. La razon es cbvia. Su apoyo
cousiste en decir que el ser nacido y el feto que en el
claustro materno se desarrolla paulatina y regular-
mente, son de la misma naturaleza. Si los materialis-
tas ven en el ser y en todas las manifestaciones de
este ser, materia y solo materia, natural es que digan
que los mismos elementos constitutivos existen en
el feto que en el ser nacido y niegen fan inusitada-

menfe los partidarios de esta escuela, la transcei-
dencia del acto del nucimiento.

Lo que para los que consideran esta cuestion
hajo el prisma de la justicia no ven en la concepcion
y eu el feto una naturaleza de la personalidad, para
los secuaces de la teoria que exponemos ven en él
un ser con capacidad juridica. jHasta qué extremo
Se exageran las cosas! No quieren dar trascendencia
el acto del nacimiento y se ladan al de la concepcion
4y hay mas motivos para ello? Entendemos que no.

‘El nacimiento se determina fijamente, la concep=

“cion no se sabe cuando empieza y 4 pesarde la duda,
quieren estos partidarios, fundandose en €llo, dedu-
cir consecuencias claras y precisas que dejen hue-
lla. jQué 16zica mas peregrinal Deducir sobre princi-
pios ignotlos, sacar postulados de meras hipétg(;{sg’@;\"ﬁ“a
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lie aqui toda la labor de estos juriconsultos. ;Mas
como conformarngs con su parecer de que en esen-
cia es lo mismo el feto que el ser nacido? Si ellos nos
presentan la objecion de que no se sabe el momento
en que el alma se une al cuerpo y forma la persona-
lidad humana, si ellos no quieren admitir, ni nos-
otros tampoco hacemos hincapié en ello de que en el
momento de separarse de la madre el nifio tiene ya
las dos partes que le constituyen ;como ellos afir-
man qie tiene esencialmente las mismas condiciones
sl feto que el ser nacido? Esto es apegarse mucho &
lo natvral, la misma materia que el feto, tiene el na-
cido,Apero y el espiritu? No se sabe y al no saberse
tamponco sabemos silienen la misma esencia el feto
y el ser nacido.
Pero la vida empieza antes del parto, nos dicen

y por tanto, hay que retrotraer 4 aquel entonces, los
efectos del comienzo de la personalidad. Cierto; la
vida empieza antes del parto, al menos algunos
movimientos intrauterinos asi lo manifiestan, 6 me~
jor dicho, parecen manifestarlo, mas esto no siempre
sucede y si apuramos un poco la materia y les vol-
vemos el argumento jhasta que no se manifieste la
vida intra-uterina no hemos de reconocerle sujeto de
derecho? En qué quedamos, es lz concepcion el ori-
gen de la personalidad 0 es cuando comienza la vida
del feto? Aun mas; nos objetan, poneis como escudo
de defensa la independencia del ser para que se con-
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sidere como persona de derecho. ;COmo resolveriais
el caso de que habla Buffon, de dos muchachas Hun-
garas llamadas Elena y Judich que vivieron veintidos
anos y estaban unidas por los rifiones y murieron
casi al mismo tiempo? Les concederiais dos perso-
nalidades? ;Quién lo duda? Cada una tenia su perso-
nalidad, su independeacia en las funciones organi-
cas, excepto en esa limitaciou de ella, notoriamente
accidental, absoluta separacion de facultades intelec-
tuales y por lo tanto ambas eran seres aptos de
derecho con capacidad juridica. Por otra parte esta
depender.cia es de naturaleza distinta que la que tiene
el feto en el utero y por consiguiente, si siempre las
comparaciones son odiosas, el juzgar por ellas en
este caso es de tedo punto absurdo.

Sin duda no se han fijado estos individuos que
militan en la escuela que estamos resefiando y com-
batiendo & la vez, que este ejemplo queriendo esgri-
mirle 4 manera del argumento contra la escuela que
determina el nacimiento como origen de la persona-
lidad les perjudica notablemente para la defensa de
sus opiniones. Si empieza la personalidad con la
concepcion, en 8l ejemplo propuesto, si concibio
la mujer esos dos fetos al mismo tiempo 6 suces
sivamente, ya que tambien sucesivamente murie-
ron,en este caso si concibio en dos momentos la ma-
dre ¢tendrian dos personalidades los concebidos? 4Si
lo hizo en un solo momento, esto gs a la vez, tendran
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una sola personalidad los dos seres en todo diferen-
tes y distintos? ;Como resuelven esfas dudas? Esta
visto que los argumentos que presentan en su favor
se deshacen tan facilmente que hasta podemos decir
que contra ellos se yuelven y de rechazo nos ayudan
para la defensa de nuestras opiniones. Pero se nos
dirda. Si el nacimiento es el origen de la personalidad
individual y no la ¢concepcion no debiais declarar que
los postumos tuvieron derechos. Les péstumos ad-
quieren idénticcs derechos que los nacidos, pero no
es que estos se hayan adquirido por la concepcion,
sino por la presuncion de que el ser nacido es hijo
del padre muerto. :

La ciencia nos dice que el mayor tiempo que pue-
de estaren el claustro materno un feto son diez meses
pues natural es que el jurista espere confiado en el
dictado de las ciencias médicas este tiempo, para ver
si nace y desde este momento equiparar su situacion
juridica 4 la de los demés hermanos. Esos efectos
suspensivos que se conceden al parecer y segun
afirman los partidarios de la teoria que combatimos,
no puede ser la consecuencia de que al concebido se
le tenga por nacido en buenos principios, pues esto
es un absurdo, sino para declarar la legitimidad del
hijo nacido después déela muerte del padre. Por lo
demads, tales efectos no pueden ser originados por la
concepcion, pues esta no se sabe siexiste en muchos
casos y en ofros existe sin suberlo.
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§ 41, El nacimiento ya hemos. dicho debe ser
el fundamento de donde han de partir los dere-
chos de la personalidad humana. Por de pronto, se
trata de un hecho cierto, evidente, que puede fijarse
con precision y por este lado aventaja 4 la teoria de
la concepcion, porque no se sabe con certeza,cuando
comienza esta. El tiempo qué el feto ha vivido en el
interior de la madre nada significa, nada tampoco
puede valer; no era mas que la madre misma, se
alimentaba & sus expensas, respiraba con la madre
y por la madre, no era sar indepencdiente y no podia
ser sujeto de derecho. Pero sale de la cavidad mater-
na al mundo, quiere la divina Providencia que lo que
~ s2formo en las entrafas dz la mujer vea la luz y sea
un ser con personalidad prepia, y desde aquel mo-
mento, el derecho le acompaiia & todas partes y se
reviste con formas juridicas,quele danpersonalidad.
Asi y solo asi, escomo puede explicarse el origen de
la personalidad individual en el derecho. Ocurre
ahora preguntar? ;Y cudl s el signo del nacimien-
to? jecudndo le tenemos aufn concebido por nacido?
La vida no es dndosa dice Toullier si ha salido gri-
~ tando la criatura. Es seguro dice Ricard que existe
el recien nacido, si grita. Es para estos el grito, el
signo del nacimiento y para ctros autores, esta en
los movimientos de la criatura despues de nacer. Hoy
la opinion general sobre este punto es, que la respis
racion completa, es el signo caracteristico de la vida,

g
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del nacido (1) Par la respiracion se establece la cir-
culacion de la sangre en los pulmones, como dice un
autor; si tarda en manifestarse, todas las demas
funciones quedan embotadas, sitarda méas todavia
la criatura muere, y no ha vivido con vida extraute-
rina, Ahora bien; resumiendo la doctrina cientifica y
aplicandola al derecho, para asi comprender mejor
la mision dz los legisladores en cuanto al origen de
la personalidéd ante él, diremns; que para que ad.
quiera derechos un ser nacido, es preciso, que tenga
existencia propia, pues para existir es indispensa-
ble respirar, y el respirar es la demostracion palpa-
ble de la vida y para que sea propia, es 4 todo trance
necesario, que exista de un modo independiente del
claustro materno.

Hemos hablado del nacimientc del ser humano v
no todo lo que sale del claustro malerno reune las
condiciones de criatura humana; acontece alguna
Vez, que nace un ser monstruoso y en este. caso
al no tener figura humana, ni aun parecido al hom-
bre, es lo natural ‘que no se lereconozca sujeto de
derecho, sino incapaz de adquirirles y perderles (2).

(1) Alfonso Leroy dice, ¢La agitacién y el movimiento de
los miembros, y del pecho, las pequenas inspiraciones, los
suspiros, las palpitaciones del corazén y de las arterias, no
constituyen la vida adquirida fuera del seno de la madre.

(2) Buffon admite tres clases de monstruos, 1.* Por defectos
de una ¢ varias partes esenciales 2,% por exceso y 3.* por falsa

ey
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§42, Falta examinar, aunque 'sea & grandes ras-
gos la tercera sscuela que funda la adquisicion
de la personalidad humana en la viabilidad ' del
nacido.

La palabra viabilidad, significa la aptitud para te-
ter vida, después de salir del claustro materro. El
Dr. Mata dice, que esa aptitud esta caracterizada por
el desarrollo cabal 6 buena conformacion y estado
sano de los organos de la econcmia, en el acto del
nacimiento. Conformes, en que la ley no debe conten-
tarse con seiialar el tiempo, en el que ha podido de-
clarasele viable, porque en muchos casos dara lugar
ésto, & errores notablemente perjudiciales,para elmas
exacto cumplimiento de la justicia; pero nos parece
exagerado el parecer de nuestro ilustre médico legis-
ta, en cuanto 4 las condiciones que requiere para de-
clarar la viabilidad. Mas bien que esto lo que seria es
una perfecta criatura, no solo viable sino muy des-
arrollada y con aptitud de vivir mucho, cosa muy
distinta de lo que debe ser la viabilidad. M. Duranton
dice, que el e nace con las condiciones necesarias
para vivir, es preciso, segiin esta teoria, que tenga
buena conformacion, que tenga la fuerza necesaria
para que viva. Ahora bien jes racional esta teoria?
Dado nuestro modo de pensar en esta materia y te-

o A :
Posicidn 6 trastorno de partes. De fodas ellas, las de por exceso

suelen ser alguna vez aptas para la adquisicién de derechosg,
como sile sobrara algun dedo, ‘
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niendoen cuenta, que esta doctrina parte del principio
de que el nacimiento determina y fija la personalidad
por un aspecto de ella, ypor otro lado,que la concep-
cion hecha dentro del término que ellos consideran
como en el que naturalmente puede vivir,es claro,que
esta teoria intermedia no satisface ni puede satisfa-
cer la conciencia del legislador, ni del jurisconsulto.
La razon es bien clara: si criticabamos la teoria de Ia
concepcion porque no se sabia el instante en que
tenfa lugar, ;como no hemos de criticar esta que pre-
tende senalarla aptitud pare vivira un feto, si es que
ha estado en el claustro materno un tiempo determi-
nado y sino no tiene inconvenients en considerarle
inhabil? Esto aparte,de que no hay unidad en los pa-
receres respecto a ese tiempo. Si esto hay que decir
con relacion al tiempoen que ha sido concebido, méas
incomprensible sera la fijacion de ese otro intervalo,
que suelen seflalar después de la vidaintrauterina,
para considerarle como viable.

Con razon los legisladores han senalado diferen-
tes tiempos para declarar viable & un nifio nacido,
por lo mismo que la ciencia vacila tambien en cuanto
4 la edad de la vida extrauterina., El nifio que vive so-
lo veinticuatro horas, puede ser mas viable o tener
mejores condiciones de viabilidad, que otro que ha vi-
vidomasy por lo tanto,el fijar un tiempo que necesas
riamente ha de vivir el recien nacido, para declararle
viable, lo consideramos como una medida funesta de
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las legisiaciones; que adoptan este principio. No, por
el nacimiento, en que se desprende lacriatura del
clanstro materno, se adquieren derechosy se tras-

miten, porla muerte, siquiera haya vivido poco tiem-
po. Tal es nuestro modo de pensar en este terreno de
los principios.

§43. Ocurre ahora preguntar ;si sabenios como se
determina la psrsonalidad, sabremos cuando se
extingue? Si hemos partido del supuesto de que
todo hombre es persona y que todos sin distin-
cion scn igualmente capaces de adquirir derechos,
sole debe haber un mecdio que dé por resultado, la
extincion de la personalidady esteno puede ser otre,
que la muerte natural. Ya nos parece ocioso repetir
que la muerte civil que antes ocupaba un lugaren
las legislaciones de los pueblos cultos, ha desapareci-
do para no volver, pues aquellas ficciones tan infun-
dadas y aquel error tan crasisimo, de que la imposi-
ci6n de una pena habia de producir esa infamia en
el individuo, digno de consideracion por su desgracia;
y que era causa de qus se considerase, dentrode la
sociedad, 4 uno muerto viviendo todavia, carece de
justificacion.Lo que resulta con estas penas que son
tan duras y que solo se aplican 4 los delitos atroces,
es, que imprimen er el penado una série de restric-
cicnes en su personalidad, que no anulan -esta ni la
_extingue, sino que al restringuirla, dan una prueba
ton esto desuexistencia,



CAPITULO VI

Historia de la legislacion espafiola sobre
los eoneebidos y los nacgidos.

§ 44. EI derecho Romano al qne tenemos que acu-
dir 4 cada paso para comprender la razén histérica de
muchas de las disposiciones legales, tiene preceptos
dignos de la fama que tan justamene adquirié aquel
pueblo legislador por excelencia. Al concebido se le
tenia por nacido cuando de sus intereses se trataba.
Nasciturus pro jam nato habetur st de ejus conmo-
do agitur. Es notable el Irag. 7, Digit, 5 que aice: Qui
in utero est perinde ac st in rebus humanis esset cus-
toditur, quotiens de commodis ipsius partus queriur
quamquam alii, ante quam nascetur, nequaquan-
prosit. Pere para gozar de estas ventajas, era preciso
que el nacido fuera hombre vivible, esto es, con
aptitud para vivir, teniendo en cuenta el tiempo
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de la concepcion. Se dwe que no puede ser vivi-
ble antes de los 180 dias y en apoyo de esta opi-
nién presentan los Juristas, los frag. 12,D. 45y frag. 3,
parrafo 12, D. XXXVIIIL; 96. Mas como hace observar
un discreto autor, estos dos pasages no hablan de
ninglin modo de la capacidad de vivir; el primero se
aplica 4 la legitimidad y el seguudo & la viabilidad
de los hijos.

También se exceptuaba y con razon de estos be-
neficios el ser monstruoso, esto es, aquel que no na-
cia con figura de hombre, pues dice Justiniano en
la ley 14, tit 5.0 libro 1.° del Digesto» non sunt liberi
qui contra forman humani generis converso more
procreantur». También la cuestién de viabilidad traia
preccupados 4 los Romanos, hasta el extremo, de
quelas dos escuelas que tan divergentes y antitéticas
eran en muches puntos de derecho, lo fueron tam-
bien en éste. Mientras quelos proculeyanos, creian
que para ser viable, era preciso que hubiera alguna
senal ostensible como el lloro, los sabinianos que-
davan satisfechos, con solo el nacimiento y Justi-
niano en su afan de aplacar discordias y resolver
dudas en laley 3.* tit. 29 libro 6.° del Codigo, siguid
i estos tltimos al decir E¢ sarcimus it vious per-
Jecte natus est,

§45. No son menos abundantes nuestros Codigos
en preceptos legislativos y de aqui la necesidad de
" proceder, por el orden que estos fueron publicados.
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El Fuero Juzgo en ley 18, tit. 2.2 libro 4.° contiene una
disposicion particularisimadigna de ser anotada «Ts-
tablecemos fque aquel que nace non,debe aver la bona
de los padres, fueras si depois que fuere nascidoreci-
biere haptismo y viviere diez cias». Esta ley ha sido
combatida porlos autores,espevialmente pcr exigir el
requisito del bautismo, condicion esencial dentro de
esa ley, para que el nacido adquiriera lacondicion ci-
vil, al suponer ¢ue con ello se confundian los dos or-
denes religioso y temporal y creer que el Estado sg
excedia por un celo rigureoso,que no podia de ningun
- modo ser razoén bastante, para ser consignada dicha
disposicior: en un Codigo, de la potestad secular. No
hemos nosotros ahora de criticar ni alabar ese re-
quisito del bautismo, para adquirir el estado civil,
nos basta consignar que si se prescinde de las condi-
ciones histéricas al hacer la critica de un precepto
legislativo, siempre nos han de parecer injustos mu-
chos de ellos. Esto mismo decimos de la ley del
Fuero Juzgo, si se tiene en consideracion que este
Codigo representaba una fusion de las dos razas
vencedora y vencida, originada por un brillantisimo
acontecimiento religioso cual fué la conversion de
Recaredo al catolicismo y que'muchas de sus leyes
fueron hechas en los councilios por nuestros vencra-
bles Obispos, no nos debe de extraiiar, que exigiera
que el nino estuviera bautizado, para la adquisicion
delos derechos civiles, Algunos también, en su afan
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decriticar todo lo pasado, han censurado, que el Fue-
ro Juzgo exigiera que viviera diez dias el nacido para
que gozara del Estado civil. Este tiempo no hay dula
que es excesivo, pero el rudimentario estado de las
ciencias médicas en aquel entonces y el compren-
der que la fijacion de estos términos, es del arbitrio
del legislador, son causas bastantes para respetar
porlo menos el precepto del Fuero, respecto 4 las
condiciones del nacido, para que faera considerado
¢ono persona juridica en aquel derecho.

Muy samejants es el texto d:la ley 19 del mismo
libro y titulo al determinar que «El padre muerto si
el fio 0 la fia vivier diez dias, 6 mas al de mzanos, é
fuese baptizado cuanto quel pertenecia de la bona del
padre, todo lo debe haber la madre.

Los Fueros municipales saprimen el requisito del
bautismo y en cambio el Fuero Real lereproducen.
«Si despues nasciere {ijo 6 fija é fuere baptizado haya
todos los bienes del padre» (ley 3.* tit. 8. li-
bro 111).

Prolijas son las disposiciones de nuestro primer
monumento legislativo. La ley 3.® titulo 23 de la
parte 4." se expresa en estos términos: «Domientra
que estoviere la criatura en el vientre de su madre,
toda cosa que se faga 6 que se diga 4 pro de ella
aprovéchale ende bien asi como si fuere nascida:
mas lo que fuese dicho 6 fecho 6 deber de su persona
0 de sus cosas nonleempesce», He aqui una ley que
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en su fondo reproduce la doctrina del derecho roma-
no de que nos hemos hecho cargo y como dice un
ascritor, para ellos el feto que ss agita en el vientre
de la macdre, no es solo como han pretendido algunos ;
pars viscerum matris, sino un ente que vive, una
persona que tendréa necesidad de bienes y 4 quien se
considera con suficiente capacidad para adquirirlos,
4 lo menos de derecho. Para la ley de Partida habia
dos clases de péstumos, 6 mejor, la palabra péstumo
envolvia dos conceptos  diferentes, uno en el sentido
genuino y propio, que consideraba como tales a los
nacidos despues de muerto el padre, otros, en sen-
tido figurado esto es, el hijo que nacio despues de
haber hecho el padre su ultimo testamento. Asi lo
expresa laley 20 tit. 1,° part. 6.

«PostHuMUS» llamado en latin propiamente el
mozo que nasce despues de la muerte de su padre
E desta misma manera, puede ser llamado el hijo que
nacio despues que el padre ha hecho el testamento
postrimeron.

También la cuestion de viabilidad preocupa al
legislador de las partidas, como no pcdia menos,
tanto mas cuanto que, habia ya precedentes en los
Fueros anteriores 4 la concepcion de aquellos.

En el tit, 23 part. 4 habla de los homes que.....
6 son nascidos 6 por nascer.

Y la ley 4.* del mismo tif. y P> dice tomando
en consideracion el dicho de Hipocrates, que es
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cumplida y vividera solo porque tenga su nacimiento
un dia del sétimo mes» pracepto que rio es aplicable
del todo 4 esta cuestion, puesio que mAas bien se re-
fiere 4 la legitimidad de los hijos, que si 4 estos
son 6 no nacidos para los efectos del derecho
civil.

Mas concreta es la ley 5.= del referido tit. y P en
lo que respecta al asunto que nos ocupa al venir -4
reproducir el derecho romano. Dice asi: «Non deben
ser contados por fijos los que nascen de la mujer et
non son figurados como homes, asi como si hobie-
ren cabeza 06 otros miembros de bestia, et por ende
non son tenidos el padre nin la madre de los heredar
con sus bienes nin los deben haber maguer los es-
tablecieren por herederos. Mas si la criatura que
nasce ha figura de home maguer haya miembros so-
bejanos 6 menguados no le empesce quanto para
poder heredar los bienes de su padre et de st madre
et de otros parientes».

Como habra podido sbservarseen el contexto de
esta ley, las Partidas, en lo referente a la .viabilidad
del nacido,distingue el caso de que el ser monstruoso
nazca con miembrogs de bestia, del caso que salga al
munde con miembros menguados, aistincién que si
hoy no debe hacerse teniendo en cuenta los princi-
pios de la ciancia médica y de que maés tarde nos
Ocupamos, estaba en su lugar cuando se hizo el no-
table Cédigo, por el Rey Sabio..
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Merece consignarse la ley 12 tit. 33 de la Partida
séptima que lieva por epigrafs. De las cosas dubdo-
sas que acaecen en el nascimiento de los nifios € de
la muerte de las omes» al establecer presuncionss
hoy derogadas por.el Codigo civil.

§46. Tenemos como antecedente iegislativo en
esta materia laley 13 de Toro. insertaen la ley 2. ti-
5.° Libro 10 de la Novisima Recopilacion; quiza de las
més discutidas por los autores, no tan solo por la os-
curidad delos términosen que esta concebida, cuanto
por abarcarsucountexto materias, entendemos per‘ec-
tamente distintas y que el legislador creye que todos
los extremos de cllas estaban reducidas en el concep-
to juridico de la viahilidad. Dice asi: Mandamos que
el tal fijo no abortivo, cuando nacio vivo todo é que:
a lomenos después de nacido vivio veinticuairo horas
naturales é fué bautizado antes que muriese; y si
de otra manera nascido murié dentrc dedicho térmi-
no 6 no fué bautizado, mandamos que el tal nijo sea
habido por abortivo y 5o puede heredar a sus paares
ni 4 sus madres ni & sus ascendientes, pero sipor la
ausencia del marido 6 por tiempo del casamiento cla-
ramente se prcbase que nascio e tiempo en que no
podia vivir naturalmente, mandamos qiie aunque
concurran en e! dicho hijo las cualidades susodichas
que no se habido por parto natural ni legitimo.»

Si hubiéramos de detenernos en el comentario ds
esta ley Taurina, necesifariamos algunas pdginas
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aanque no fuera mas que para hacernos cargo de las
opiniones de los comzantaristas; pero ya que tiene
tan gran importancia historica, haremos ligeras ob-
servaciones para fijar nuestra opinién. Dos partes
tiene la ley distintasdetodo punto: una que determina
las condiciones de viabilidad del nacido y otra, relati-.
tiva & la cuestion de legitimidad. Nada tiene que ver
segln nuestra opinion esta segunda parte con la pri-
mera, y sise quiere que sirvade complemento & aque-
lla, resultaraincomprensible. ;Qué importa la auseu-
cia del marido para queun nacido sea viable? ;Quéin-
teresa paraqueuna criatura no seaabortivael tiempo
del casamientc? Que el marido no haya tenido acceso
con su mujer, que el parto fué adelantado teniendo en
consideracion la fecha del matrimonio, no implica
nada absolutamente, para queese hijo reuna las
condicicnes de viabilidad. Pero si & la viabiiidad
del nacido en nada afecta esta segunda parte de
la ley Taurina, si es, de notorio interes, para de-
clarar la legitimidad de ese hijo. En el primer
apartado que hemos trascrito de laley aludida, se
exigeu tres coudiciones para que sea un hijo natu-
ralmente nacido. Qué nuzca todo vivo, que viva 24 ho-
ras y que haya sido bautizado antes que naciera,
Vivo todo. He aqui la frase que origina’las dudas. El
Codigo de las Partidas dijimos que solamente reque=
Iia que naciera vivo, mientras que la ley 13 de Toro
dice que sea (ode vive, queriendo unos explicar
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estas palabras, separandelas de modo, que el feto na-
ciera todo y naciera vivo y otros ue para que sea
viable, era de necesidad quenaciera vivo todo. A decir
verdad, si nos atenemos al sentido gramatical de
estas dos palabras, resultaria, que muchos fetos
no reunian condiciones de viabilidad, porque muchos
nacen sin algun miembro, que no es esencial para la
vida; y algnnos, aunque les tienen, son menguados
como dice laley de Partida. Por esto, lo que significa
la ley con las palabras vivo todo, es algo parecido 4 lo
que daba a entender el Derecho Romano con las de
perfecte vivus, que no le falten condiciones esenciales
para su existencia, que tenga esos miembros indis-
pensables para vivir.

Por fortuna la ley del Matrimonio civil de 1870,
vino 4 evitar las dudas que originé por un lado la
obscuridad y confusion de la ley y por otro, la pro-
fusion de comentarios a ella. Su articulo 60 dice:
«Para los efectos civiles no se reputa nacido el
hijo que no hubiera nacido con figura humana y gue
no viviere 24 horas desprendido enteramente del seno
materno» Nos abstenemos de hacer todo comentario
porgue hemos de hacerlo en el Codigo civil vi-
gente, que reproduce esta disposicion de la ley
citada,

De menos importancia resultan otros anteceden=
tes de caracter aunque no hemos de hacer otra cosa
gue resefiarles, Si bien no existe ninguno general en
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nuestros Codigos relativamente & la extincion y res-
triccion de la personalidad civil, pueden consulfarse
la ley 21, titulo 16 de la partida 6.%, ley 1.* titulo 18,
Partida 4.4, ley 23, titulo 5.°, Partida 3.%; leyes 3.2, 4.*
5ia 6.2 7%, 8:2 0= del titulo: 13 partida; 6:* citada y
otras muchas por este estilo que se contraen 4 deter-
minar los efectos civiles de la muerte en la tutela,
curatela, patria potestad, herencias, matrimonios,
etcétera, etc., etc., y de las que nos hemos de ocupar
con la extencion debida en su lugar oportuno.
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CAPITULO VII.

Disposiciones del Cédigo Civil.

§ 47. Nuestro Cddigo en el libro 1.0, titulo 2., se
ocupa del Nacimiento y de la extincion de la perso-
nalidad civil y compreunde el titulo, dos capitulos,
el primero se refiere 4 las personas individuales y
el segundo 4 las juridicas.

La denominacion de personas naturales y perso-
nas juridicas, que el Cadigo civil usa, no nos parece
del todo oporiuna, ni son rigorosamente técnicas
tales palabras. La razon es obvia. Tan naturales son
las ‘personas ivdividualescomoias colectivas, porque
natural es, lo que nace alamparo d2 laley y lo que
estd bajo la salvaguardia del derecho; tan juridicas
soun las colectivas, como las individuales, norla mis-
ma razou, pués de otro modo si juridicas son sola-
mente las colectivas al decir del Codigo, antijuridicas
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6 per lo menos no juridicas, serian las pe'rsonas in-
dividuales. Entendemos, atunque la cuestion es de
nombre, que la denominacion de personas indivi-
duales y colectivas, expresa mejor el concepto juridi-
co, de unasy de otras. Con la palabra individual, se
representa al hombre uno, al ser humano en su uni-
dad total, y las colectivas, al hombre que se reune con
otrog, 4 las personas formadas por un conjunto de
individualidades, que son consideradas con persona-
lidad civil. Ahora bien jestda en su lugar colocada
la institucién de ias personas en el Codigo civil?
No podemos estar conformes con el método que si-
gue el Codigo civil colocando 4 las personas en el 2.°
Titnlo. Debia ser el primero, porque nada hay antes
en el derecho, que el sujeto de la relacion juridica.
No sabemos cual sera el fundamento en que se
haya apoyado el legislador, para tratar primero de
los espafioles, que de las personas en general, ni en-
contramos una razéa que pueda alegarse en defensa,
del plan del Codigo. Si las personas, son ios seres
aptos para la adquisicion de los derechos, son, como
deciamos al’ principio de este 7itulo, el punto de
arranque del Derecho zivil, y por tanto, el referente
4 la nacionaliadad debe estar despues que el de las
personas, porque antes que los nacionales y extran-
jeros, son las personas puesto que aquellas consti-
tuyen una manifestacion y un aspecto de las mis-
mas, consideradas en su sentido general y absoluto,
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Podra decirse en favor del Codigo, que el Titulo de
nacionalidad, tiene un interés tanto puiblicocomo pri-
vado y que las leyes de Espafia se dan para los espa-
fioles; pero, esto no obsta, para que neguemos nos-
otros conrazén,que el titulo quetratacde nacionalesy
extranjeros, debe ser posterior en numeroal del naci-
miento de las personas y determinacion de le. perso-
nalidad civil. : :

§ 48. Comienza el Codigo civil en el capitulo que
trata de las personas naturales, con ladeterminacion
del principio de origen de la personalidad civil, y no
expresa, quien es la psrsona, que se entiende por esa
entidad juridica, capaz de adquirir esosderechosy
perderles. Esta omision es censurable 4 todas luces,
porque nada més importante en un capitulé cual-
quiera, que, como todos, sereduce 4 la reglamenta-
cion de una institucion 6 concepto juridico, que el
expresar bien esta, aunque no es muy apropdsito el
lenguaje que es peculiar en un Codigo 6 coleccion le-
gislativa para ello. :

Sino es oportuno, en un cuerpo de derecho de la
indole particular del Codigo, el definir, porque es muy
adecuado para un libro, una cosa es definir y otra
mostrar el concepto juridico, primero,.en su ssencia
y despues en sus manifestaciones. Prueba de que no
estaria demads silo hubiera hecho asi el Cdédigo civily
tjue algunos codigos extranjeros han dicho, qué se
entiende por persona, antes de dezir cuando empieza
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esta. Aun hay mas; dada la confusion de términos
que hay con las palabras persona natural y persona
juridica, segtin dice el cédigo, 6 persona individual y
persona colectiva, como decimos nosotros ;Que hu-
biera tenido de particular que el Codigo, en el deseo
de evitar dudas y de determinar con precision los
conceptos juridicos de las instituciones civiles, hu-
biera expresado qué era persona natural y qué era
persona juridica, ya que la Tecnologiaen esta mate-
ria no ha fijado unanimemente la palabra adecuada
en concepto de ;persona? Pero en fin ya que el
Cddigo no lo ha hecho nosotros hemos tratado de
difinirlas y estudiarfas en todos los aspectos del
derecho, en las nociones generales, supliendo
de este modo, la deplorable dsficiencia legisla-
tiva.

: §49. El articulo?9es el que sefiala el origen de la
personalidad civil al decir; «El nacimiento determina
la personalidad; pero el concebido se tiene por naci-
do para todos los efectos que le sean favorables,
siempre que nazca con las condiciones que expresa
el articulo siguiente.» De tedas las escuelas de que
nos hemos ocupado en las nociones generales de
esta institucién participa algo estz articulo y en ver-
dad que si secompara con las disposicionesde otros
Cddigos extranjeros, tiene pocos que sean idénticos
0 muy parecidos. El nacimiento determina la perso-
nalidad; hasta aqui parece que quiere significarnos,



*

116 DisposicioNes beL cépico civik

que empieza la personalidad individual con el naci
miento; pero el empleo de la palabra defermina, que
no és tan explicita como debiera, hace que sea un
poco obscura, la redaccion del articulo. j3Es que dé &
entender que comienza la persona ante el derecho,
ccn el nacimiento?

Pues debid decirlo asi y redactarelarticulo dicien-
do, que con el nacimiento principia la persenalidad.
;Es qué la personalidad empieza antes, pero no se
seflala, no se determina, no se hace efectiva, mas
que por el nacimiento? Si asi es, lamentamos que el
legislador participe de opinion distinta 4 la que r.os-
otros sustentamos, cual es, que el crigen de la perso-
na civil estéd en el nacimiento, no antes, ni despues,
La razon de este error es evidente. Si el legisladol
del Codigo, antes que nazca una persona lacon-
cede capacidad civil jpor qué no la hace efectiva
cuando comienza en aquella? j;por qué espera & que
nazca, si esteno es acto de tanta importancia que la
origine?

Bien pudiera haber imitado al Cédigo Sajon, que
usando de terminos claros dice «que la capacidad
civil comienza con su nacimiento», 0 lirnitarse, como
el dei Peru, &4 expresarcque elhombre desde que nace;
tiene los derechos que le declaren las leyes». Mas el
Cddigo ha querido dar una regla general, algo asi
de lo que se llama un precepto abstracto, y lo que ha
hecho, ha sido el no espresarse con la claridad que
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es de desear, en todos los cuerpos legales. Afiade el
Codigo «pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con las condiciones..... Si la vaguedad de los
‘érminos en que estd redactada la primera parte del
articulo que comsantamos, no. fuera bastante para
comprender que el Cédigo civil se ha inspirado ez la
teoria, de que en la concepcién principia la per-
sonalidad ante el derecho, con este segundo apartado,
tendriamos bastante para juzgarle asi:

Pero el concebido se tiene por nacido para lo
favorable. Esto,’entendemos, que en el rigor de los
principios es absurdo monstruoso. De suerte, que en
lo que perjudica al concebido no adquiere personali-
dad y no se le tiene por nacido ;Qué razon hay para
esto? ;por qué lo favorable ha de ser lo inico en que
oueda tener capacidad el concebido?! Nosotros com-
prendemos, que siguiendo el legislador el orden lo-
sico de las consecuencias que tenian que despren-
derse de la teoriea dominante en su articulado, hu-
biera tenido por nacido al concebido, sin hacer
distingos, ni preocuparse si podia 6 no favorecerle.
Porque hay que advertir otra cosa. ;Cual es lo favo-
rable? ;Cual es aquello que le pueda rendir utilidad?
Estos conceptos son de por si tan vagos, que muy
facilmente se expone uno & equivocarse, dada la
complejidad que tienen siempre las ideas abs-
fractas,.
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Si para ¢l Codigo civil, el concebido se le tiene por
nacido, es que de la concepcion, se hace arrancar la
personalidad anteel derechey esto, deciamos antes, es
monstruoso y no rectificamos la palabra: jFues qué
no significa nada el acto del nacimiento? ;Cémo el
concebido ha de ser como el nacido? §¢6mo en fin ha
de ser igual el que vive vida intra-uterina, jue el
que tiene existencia viga extra-uterina? Ademas
4Como para los efectos que le sean favorables, ha de
ser como el nacido y no ha de tener igual considera-
cién que éste, para lo perjudicial? Conformes que se
considere al concebido como si fuera nacido, pero
ha de ser para todos los efectos, pues para solo los
favorables, no se expondra una razén siquiera de
fundamento, que abone tal parecer. Sin embargo;
tiene queasaltar dudas, al que con un poco detencion
haya leido el articulo, pues ocurre preguntar jDes-
de cuando se considera como nacido al concebido?
Parece esta pregunta ociosa 6 porlo menos hecha en
vago, pero no es asi, al envolver esta otra ;En quc
instante empieza laconcepcidon? Siantes dijimos, que
la ciencia no ha podido precisar aun, el momento de
la concepcion, ma! puede el jurista determinarle )
en este caso, al no saber cuando concibié, presumir
la concepcion por el nacimiento, puede dar lugar &
muchos perjuicios, en los casos en que por excepciol
se concibe antes 6 despues del periodo normal de los
nueve meses, con relacion al tiempo del nacimiento
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Un ejemplo practico nos pondrd de manifiesto esto
que estamos diciende. Un testador el dia 20 de Ene-
ro hace testamento, y deja sus bienes 4 los hijos de
fulano, sin distinguir mas; muere el mismo dia y el
90 de Octubre del mismo afio, nace otro hijo octo-
mesino. ;Desde cuando se retrotraeran los efectos,
desde el 20 de Enero? pues siendo asi, es una verda-
dera injusticia, porque en ese tiempo no estaba con-
cebido. Se dira: en el caso propuesto los peritos nos
diran si el feto es octomesino y en este caso, no ha
adquirido los derechos dela herencia. Contestamos
4 esto, que la ciencia no puede precisar con exactitud
cuando fué concebido el nacido, 4 todo lo mas ex-
presar si tiene falta de desarrollo 6 le tiene completo,
pero no fijar con toda precisién ni casi casi por
semanas cuando fus concebido el feto. He aqui los
inconvenientes que presenta la teoria de que el con-
cebido Se tenga por nacido, pues en muchos casos
que saquen de la regla general, los perjuicios ori-
ginados por ella, han de ser de notoria gravedad y
facilmente remediados, con partir del principio de
que en el nacimiento empieza la personalidad.

No basta que se trate de efectos favorables y
ciertamente que pudiera muy bien haber afiadido 4
la palabra efsctos legales, para distinguirlos, de las
demds, sino que el nacido reuna las condiciones de
viabilidad, que sefiala el articulo siguiente, del que
ya nos ocuparemos,
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§50. Hasta ahorahemos visto al parecer, sin que
lo creamos con tcda cercteza al legislador partidario
en la primera parte de! articulo de la teoria de que en
el nacimiento cornienza la personalidad; en la 2.¢ de
que era de laconcepcion al considerar al concebido
como nacido, en condiciones de viabilidad. ;Qué uni-
dad decriterio, qué pensamisnto tan uniforme para in-
terpretar los casos, que puedan ocurrir en la practica
y gae no hayan sido previstos por el legislador! No
fué mas  afortunada la primitiva redaccion del
articulo en la edicién primera del Cédigo. Decia de
este modo: «El nacimiento determina la personalidad
sin perjuicio de los casos en que la ley retrotrac a
una fecha anterior los derechos del postumo.» Apro-
ximado el concepto de este articulo & nuestro criterio
respectc al momenfo en que se origina la personali-
dad individual, su deficiente redaccion, sin embargo,

: hubiera dadoocasiona muchasdificultades, quese hu-
bieransolventado con gran trabajo.Asi lo espresaron
varios senadores al dissutirse el Codigo y la mayor
parte de los que hablaron hicieronincapié en ello, dis-
tinguiéndose en esta campana, por los rudos ataques
dirigidos a este articuto lus Sres. Comas y Duran Bas
gue creian ver amenazidos los derechos de los pos-
tumos con el precepto iegislativo en cuestio’n.'No, no
tanto que su redaccion fuera dafectuosa, cuanto que
los postumos quedasen al descubierto, en sus dere-
chos, y creemos que el pensarlo asi, era exagerar
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la cuestion: Ahora bien, de que podia duvdarse tai
cual estaba redactado el articulo, temenos por indu-
dable. ;Cuando se retrotrae la ley? ;Cuéles son los
casos en que hay necesidad de esa retroactividad? He
aqui los puntos que darian motivo a litigios sin
cuento,-quedando alarbitrio de los Tribunales el de-
terminar esos casos. Las leyes, no deben limitar en
absolutoelarbitrio judicial, hastael punto de encerrar-
le en un circulo de hierro que las hacen en muchos
casos inaplicables; pero es tan perjudicial conceder
amplias atribuciones al poderjudicial, que facilmente
se exageran en lo referente 4 la aplicacion de la ley
en los casos practicos, que 4 su decisiéon se so-
meten. : :

Resulta, pues, queaunquealgo mejorado el articulo
29 en su redaccion, se resiente no obstante del defecto
muy comun en el Codigo, de no tener un principio
fijo, un criterio seguro, un sistema en fin que se des-
_envuelva hasta sus ultimas consecuencias, -

De los tres sistemas que enumeramos sobre el
origen de la personalidad civil, podemos decir que
el legislador de el Ccdigo, en un solo articalo, ha
hecho una amalgama de ellos, sin declararse franca-
mente partidario de uro.

§51. Complemente del articulo anterior,es el 30,
que sefiala las condiciones que han de concurrir en
elnacido, para que adquiera los derechos civiles, dice:
«Para los efectos civiles, s0lo se reputara nacido
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el feto que tuviere figura humana y viviese veinticua-
tro horas enteramente desprendido del claustro ma-
terno.» Después de las confusiones y dudag que se
originaron con los preceptos legales de la Novisima
Recopilacion y demas leyes de que nos hemos ocu-
pado -en la resefia histérica, la ley de matrimonio
civil primero, y ahora el Codigo, han venido con el
articulo transcrito, 4 evitar dificultades quehubiéran -
se continuando, con las legislacicnes anteriores. Sin
embargo, una cosaes que esté enunciada la disposi-
cién en términes precisos y otra es que merezca los
placemes de los juristas. La primera condicion que
requiereel articulo 30 es que el nacido tenga figura
humana; no ha hecho el legislador en esto mas, que
reproducir las disposiciones anteriores, & la ley
provisional del matrimonio civil, y aunque la razon
historica, no suele ser de gran fundamento para.juz-
gar la bondad intrinseca de las leyes, esta & su favor
en cambio, el respeto que siempre tiene lo que es ha-
bitual y se llama justo, en todas las ocasiones y mo-
mentos histéricos. No ha faltado escritor que diga,
que este requisito es innecesario en las leyes que
pretenden dar efectos civiles 4 los solamente viables,
por la razon, de que es imposible de fodo punto, que
el nacido de una mujer deje de tener figura humana.
El mismo Sr. Miralles (1) inspirandose en las doctri-

() Folleto citado, pig. 45,
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‘nas del Sr. Hervas y Panduro, niega terminantemen-
te la posibilidad de que los nacidos no tengan figura
humana. Resulta en fin, dice, «que el exigir al feto que
tenga figura humana para ser reputado como perso-
na vale tanto como pedir que un khombre haya de ser
un hombre, puesto que es imposible que el feto en-
gendrado en el tltero de ura mujer, carezca de dicha
figura humana». Ante opinién tan especial, nosotros
hemos de oponer breves consideracionesen favordel
requisito exigido por el Cédigo civil Espafiol, imita-
do 6 mejor dicho coincidiendo con muchos de los
Extranjeros. A nuestro entender, el error en que incu-
rren estos Sefiores que niegan la posibilidad de que
el ser nacido de una mujer tenga figura humana, es
porque han restringido demasiado el concepto, que
los legisladores quieren expresar, con esas dos pala- -
bras. En efecto parten de la base, de lo que dice la ley
de Partida, de que «no son figurados como homes:
asi como si ovieren cabeza G otro miembro de bes-
tia,» y niegan en absoluto, que puedan tener
miembros de bestia, los engendrados en el claustro
de una mujer. Aunque esto sea asi, muchos admi-
ten estos cases rarisimos y verdaderamente anoé-
malos, entre los que pueden contarse como hom-
tres notables Ricard, Chabot, Durantén, y otros,
no dando derechos al nacido que tenga una cuer-
po humano con cabeza de bestia. No debe entender-
Se por figura respeto del nacido solamente, cuando
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tiene miembros de bestia, porque apurandola ma-
teria, puede suceder, que atin teniendo estos miem-
bros, la figura fuera humana, si aquellos no eran, de
los que representan un importante papel.

Parécenos, que al decir que el feto tenga figura
humana, ha de enlenderse que la tiene el nacido, que
ofrezca la estructura anatémica ordinaria de sus se-
mejantes, esto es, que no seamonstruoso. Asi enten-
demos las frases de figura humanay el concepto que
~ encierran; no hay porque criticar al legislador, por
exigir eserequisito para declararle viable. Ciertamen-
te,que multitud de cuestionas sobrevienen con motivo,
de la determinacién de los monstros en sus diferen-
tes clases y en sus tan profundas variedades que
seres monstruosos tienen figura humana y por con-
siguiente con capacidad civil y cuales no se encuen-
tranenestas condiciones, mas esto, correspondealos
tribunales ordinarios, decidir los casos y aplicar el
criterio dellegislador, paravesolverlos.'Al legislador,
solo le corresponde enunciar preceptos generales, y
en el casoquenos ocupa,lo ha hecho, no sclo tenien-
do en cuenta la respetabilidad del elemento histérico,
sino tambien, las conclusiones cientificas, en punto
4 la viabilidad de los nacidos.

Sigue otro requisito de tanta importauta como el
yé. dicho y al que sentimos no prestar nuestra since-
ra aprobacion, como lo hemos hecho con el anterior.
Nos referimos 4 que viva el feto veinticuatro horas,
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Nuesltro C6digo no ha tenido en cuenta lo dispues-
to por los Codigos extranjeros, ni tampoco los postu-
lados de las ciencias Médicas. El vivir 24 horas, no
puede determinar en modo alguno queun nifo sea 0
no viable. Nosoti‘os, mas bien que conformarnos con
este requisito exigido por nuestro Codigo, nos parece
mejor los que con el Sajon y otros, no precisan mas
para declararles viables, que existan con vida propia
un momento,

Con razén afitma el Sr. Gutierrez (1) La duracion
de las 24 horas no evita el peligro de que se considere
viable un feto, que artificialmente se ha sostenido
mas tiempo, pero de tan pobre nacimiento y constitu-
cion tan débil que fuera humanamente imposible
prolongarle la vida, més imposible todavia que alcan-
zase el periodo de desarrollo.»

De dos maneras dice el Doctor Mata (2) puede de-
terminar la ley, lo que haya de hacerse en este punto:
0 fijar un tiempo dado mas alla del cual, se dé por
nacido el feto, sean cual fueren las condiciones con-
génitas con que hubiese visto la luz, 6 estahlecer que
sea cual fuere el tiempo que viviere, con tal que se
demuestre que ha muerto fatalmente por las condi-
ciones congénitas incompatibles con la vida se

(1) Pagina 192 de su citada ohra, Tomo 1.°,
(2) Referencia del mismo sefior; pag. 193,
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dar4d por nacido. De estas dos maneras, preferi-
mos la ultima, por ser la que estda en el fiel
de la balanza y no se presta a absurdos en el
orden legal, ;Es que ha nacido en condiciones de
vivir? pues aunque muera a los breves instantes
de venir al mundo, tiene por necesidad que decla-
rarse viable. ;Es, por el contrario, que vivid mu-
cho mas de 24 horas y murié por el vicio de comple-
xion y organizacion adquirida en la vida intrauterina?
Pues este no puede ser viable antela ciencia, que
prescinde del tiempo que ha de vivir después de naci-
do, para declararle 0 no viable. No obstante debe pro-
ceder el jurisconsulto con mucha cautela, para no ser
sorprendido en estos casos, que, aunque raros, no
por eso dejan de revestir formas de gravedad, pues
estamos en un todo conformes, con escritores que
dicen, quees de necesidad una prueba plena y comple-
ta de esas enfermedades congénitas que le quitan el
caracter deviable al ser nacido, para combatir en esos
casos la presuncion legal, de que todo nacido es via-
hle, mientras no se pruehelo contrario. No ha queri-
do el legislador reconocer las excelencias de este
ultimo criteric y hainserto en el Codigo una condi-
cion para la viabilidad, que no tiene justifica-
ciéns ;

Por ultimo, exije el articulo 30 que el nacido
esté desprendido enteramente del claustro materno.
Esio tiene su fundamento, en que para que un
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nacido adquiera la capacidad civil 6 sea un ser apto
jrcapaz de derechos y obligaciones, ya dijimos en las
nociones generales que era indispensable que tuvie-
ra existencia propia. Mientras el nacido conserve
una relacion de dependencia con la madre de algun
modo, mientras no viva por si y 4 sus espensas, no
tiene la personalidad civil que el Derecho le reco-
noce. Asilo han entendido los legisladores, los juris-
consultos y los médicos que en esta cuestion opinan
de completa conformidad. El adverbio enteramente,

_puésto en el lugar oportuno del articulo que exami-
namos, es una palabra quse sin duda alguna ha sido
e_!studiada por el legislador, con el fin de evitar cual-
quiera duda, que pudiera nacer dealglin caso practico
ycon ella afirmiamos que no basta que se haya des-
prendido del seno materno en parte, si no del todo,
de un modo completo, de una manera absoluta.

§52. Sigue el articulo 31 con una aclaracion de
gran importancia. «La prioridad de nacimiento en
ol caso de partos dobles, daal primer nacido los dere-

chos que la ley reconoce al primogénito.» Pocas son -
hoy las ventajas de quedisfrutan los primogénitos, si
se mira al pasado, en el que tenian grandes privile-
gios. Aungue no es el casc ahora de criticar si el
-primogénito, ha de tener ciertas preferencias sobre
sus hermanos, diremos, sin embargo, que en esta
cuestion, mas que en otras, las costumbres de los
pueblos; han influido sobre maneraen los derechos
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de primogernitura, sin que por esto censuremos los
privilegios disfrutados, porqﬂe lo pasado debe ser
siempre respetable para todos, tanto maéas cuanto
que, probablemenie convendria en aquel tiempo ese
derecho, que enlaactualidad no puede siquiera defen-
dersze con una mediana razon. No se crea por ssto,
que hoy no tienen algin privilegio los nacidos pri-
mero, les quedan algunos, muy pocos, y de aqui, que
la ley ha hecho bien en ocuparse de esta cuestion y
decidir de una manera terminante. Dos son los crite-
rios en que el legislador podia fundarse para re’gfa-
mentar la prioridad, uno que ha sido seguido pdr el ’
Codigo civil, de conceder derechos de primogeuitura
al primer nacido y otro, como el Codigo de Guate-
mala que les concede idénticos derechos que proven-
gan por la edad. y

De ambos criterios nos parece praferible el tltimoc
ya que esta en consonancia con las ideas sustenta-
das arriba respecto a la personalidad individual. No
dejan de tener algunas razones los que defienden esta
teoria igualitaria relativamente a los nacidos de par-
tos dobles. Los gemelos han sido concebidos 4 la vez,
los dos estan contenidos en un solo utero y partiendo
de que en la concepcion arrancan los derechos de
la persona, es natural que se diga que 4 un solo acto
debe corresponder un mismo derecho y los nacidos
de partos dobles seanen absoluto igualesante la ley.
No obstante los dos, aunque concebidos al mismo
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tiempo, nacen sucesivamente y asi puede aplicar-
se el apotegma juridico de qui prior esttempus potior
est jure, quien primero ha nacido debe adquirir pri-
mero ‘el derecho, por haber obtenido antes ca-
pacidad civil ;Pero que se hade sntender por pri-
mer nacido & los efectos del articulo 31?7 ;Lc es
el que sali6 mas pronto del claustro materno 6
el que primero dio sefales de vida? Esta duda no
deja de ofrecer una dificil solucion y en verdad, que
no sabemos cual es el pensamiento del legislador
en este punto. Nosotros entendemos que si se juzga
por los preceptos del Codigo civil, en lo que al naci-
miento de la personalidad se determina, teniendo en
cuenta lo que eztablece el articulo 30, se reputard na-
cido al que viva 24 horas; luego seraiprimer nacido
aquel que antes cumpla estas 24 horas, siempre
que viva. Por el mero hecho de salir dei vientre
de la madre¢, no puede decirse que vive, porque
si vive es 4 espensas de la madre y no separado
del claustro materno, luego el que primero vive
esas 24 horas, es el que antes di6 sefales evi-
dentes de existencia, el que en una palabra suspir6
primero, no el que primero salio del claustro ma-
terno.

§ 53. Siel Codigo ha hablado en estos articulos de
nacimiento de las personas como oi'igen de la capaci-
dad civil, es ldogico, que hable de la muerte de ellas,
por eso el articulo siguiente el 32, lo hace de este

10 :
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modo: «La personalidad civil se extingue por la
muerte de las personasy.

La menor edad, la demencia 6 imbecilidad, la
sordo-mudez, la prodigalidad y la .interdiccion civil,
no son mas querestricciones de la personalidad juri-
dica. Los que se hallaren en alguno de estos estados
son susceptibles de derechos y aun de obligaciones,
cuando estas nacen delos hechos ¢ de las relaciones
entrelos bienes del incapacitado y un tercero.» Si por
el nacimiento se determina la personalidad, por la
muerte se extinguen y caducan todos los derechos.
Hoy tiene por necesidad el Codigo que referirse 4 la
muerte natural, porque la civil ha désapareoido de
nuesiras leyes. Aparte de las penas que en nuestras
leyes patrias existian como la deportacién y la de
servir perpetuamente al Rey, concluian con la capa-
cidad juridica y se les declaraba inhabiles 4 lecs que la
sufrian para la adquisicion, de Derechos; habia
otros casos en que se consideraban muertos civil~
mente, sin necesidad de ser declarados como pe-
nados.

La profesion religiosa ha sido causa de la extin-
cion de la personalidad civil nasta el Decreto ley
de 1.°de Octubre de 1868 que restablecic la ley de 29 de
Junio de 1837, puesantes desu publicacion considera-
ban al Religioso muerto civilmente, sin que por esto
creamos que estas leyes vinieron 4 mejorar su situa-
cion,
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Tienerazonel Codigo y ya lo hemos hechonotar en
las consideraciones generales,que lamenor edad, de-
mencia, etc. no son como algunos creen causas dein-
capacidad civil,sino restricciones dela personalidad y
limilacionesen cuantoalejerciciodelos derechos,pues
la capacidad para adquirirles, no nos cansaremos de

- repetir, quelatienen todos los hombres, sea cualquie-
ra su estado y condicion. Ciertamente, que aunque
encierra una gran verdad esta parte del articulo, no
creemos fuera necesaria en el Codigo civil, porque el
Abogado para hacer aplicacion de la capacidad civil
de las personas que dicho Codigo menciona como me-
rasrestriccionesde la personalidad, tiene que estudiar
en cada caso si erad no capazuna de esas personas,
para la realizacion de los actos. Asi que en los capitu-
los sucesivos del Codigo,es donde pueden estudiarse
las limitaciones que tienen los menores, los locos,
los sordo-mudos, los prédigos ylos entredichos; y la
enunciacion de este precepto en términos tan genera-
les y abstractos, es completamente inttil.

No solo existen estas personas con restricciones
en su personalidad. También existen oiras con cier-
tas limitaciones en el ejercicio de sus derechos y de
las cuales no se ha ocupado el Cédigo en su articula-
do. Tal sucede con la mujer casada, con el mayor de
edad por habilitacion, con los clérigos en determina-
dos casos, pero estosestados de derecho, no son mas
que resiricciones particulares y las llamam cs as
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porque son de casos concretos y especiales y no
como las personas enumeradas en la parte de que
nos ocupamos del articulo 32, que son restric-
cienes generales y que necesitan las personas in-
cursas en ellas un suplemento de la personalidad
civil.

De mayorimportanciaes la ultima partedel articu-
lo 4que dedicamos estaslineas, al venir adeterminar
la sitfuacion juridica de los sujetos 4 Tutela 6 restrin-
gidos en su personalidad. Lesdeclara susceptibles de
todos los derechos sin distincion; pueden adquirirles
pues son capaces para ellos y si les adquieren por si
propios, en cuanto a4 su conservacion y pérdida, por
regla general, ellos solos no son bastantes; hasta ese
punto les favorece laslegislaciones,a los que asi mis-
' mo no pueden gobernarse ;Pero contraen obligacib-
nes? Segun el Codigo indudablemente, pero no todas
cemo los derechos, excepciona y'dice, que solo las
‘nacidas de hechos 6 de relaciones entre los bienes del
incapacitado y un tercero. No ha estado muy bien el
legislador en la expresion de su pensamiento y de
aqui que los comentaristas se echen & discurrir en
la interpretacion de este articulo. Mucius Scevola
supone que se referira 4 los actos del loco en que se
le imponga la responsabilidad civil en el caso de que
su representante legal seainsolvente. Nuestro queri-
do Maestro el ilustrado jurisconsulto y catedratice
de esta Universidad de Valladolid, Sr. Julian Arri-
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bas (1) sin negar la aseveracion del citado comenta-
rista, afiade que puede el incapacitado contraer obli-
gaciones sin tomar parte en losactos quelas origi-
nan y pone el ejemplo de unloco 6 menor queesta
poseyel{do la ribera de un rio y en una crecica, en un
alabion trasporta 4 esa ribera cosas del domianio de
otros; pues bien, dice, en este caso, ese incapacitado
tiene la obligacion de devolver lo que arrastro la
.corriente impetucsa del rio y sin embargo el loco no
pudo tener participacién en tal hecho. Nos satisface
por completo esta explicacion de las palabras del
articulo 32 & que nos venimos refiriendo, por estar
fundadas en el principio de que nadie debe enrique-
cerse 4 costa de otro; principio admitido por el Codi-
go civil y que es extensivo lo mismo 4 los plenamen-
te capaces, que a los gue tienenrestringida su perso-
nalidad.

Autores hay no obstante que niegan que estas
personas incapacitadas sean sujetos de obligacion
porque en toda obligacion, se supone conciencia y
libertad, de las cuales carecen los incapacitados, y
cuando la obligacién consiste. en entregar una cosa
en el patrimonio 4 que pertenece, esto no puede ser
obligacion sino un mero deslinde de patrimonios
entrs pretensor y obligado. Sin embargo, si sto es
una teoria muy propia del derecho natural, discutida

(1) En sus explicaciones de lé Catedra de Derecho civil.
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comola mayor parte de ellas en el derecho positivo,
no puede dudarse que el Cédigo civil ha querido
dar 4 esas relaciones, llamémoslas patrimoniales,
una fuerza en virtud de la, que 4 su cumplimiento,
estén obligadas las personasy que en ningima ofra
cosalo estan. ;

§ 54, El articulo 33 rompe con los antecedentes
histéricos yestablece que «Si seduda entredos 6 mas
personas llamadas 4 sucederse, quien de ellas ha
muerto primero, el que sostenga la muerte anterior
de una 6 de otra debe probarla; a falta de prueba, se
presumen muertas al mismo tiempo y no tiene
lugar la trasmision de derechos de uno & otro» Las
leyes de Partida suponian en este caso de que mu-
riesen dos personas, sin saber quien de ellas habia
fallecido primero, que, si eran hombre y mujer, esta
habia sido la que habia muerto antes y en el caso
de igualdad de sexo, el menor de 14 anos. Mas razo-
nable es el precepto del €6digo civil, que el de la ley
de Partida. Lo mismo el hombre que la mujer que
el mayor 6 menor de 14 afios en los casos en que
puede aplicarse este,-como ‘son en las grandes ca-
tastrofes, en que muere mucha gente en ellas, no
velen resistencias fisicas ni valor para salvarse: En
caso de duda, lo mejor es, lo que ha dispuesto el Co-
digo que se presuman muertas 4 un tiempo, asi se
evitan una serie de disgustos y una gran suma de
dificultades y, muy ensu lugar estd lo que ordena en
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la primera parte delarticulo de que, quien esté inte-
resado en defender que una de ellas ha muerto
primero que la otra, debe probarlo, pues sino lo
hace, ambas se consideran muertas a la vez.

Podria dudarse, si con la ausencia concluye la
capacidad civil y de aqui estd en lo =zierto ‘que,
el Codigo civil, aldecir que «Respecto 4 la presun-
cién de muerte del ausente se estarda lo dispuesto
en el titulo 8.c de este libro», Nos abstenemos, por
ahora, de hacer alguna observacién sobre este
punto, pues en el titulo, hemos de hacer cnrrespon-
diente mencion, de cuardo se presume, que uno ha
muerto.

§55. Del examen de estos articulos, que con res-
pecto & las personuas individuales se refieren, pocas
son las cuestiones quesurgen y que merezcan ser
tratadas, 4 fin de responder & toda clase de dudas,
que puedan surgir en la aplicacion del articulado.

L2 primero jue hemos notado en el Codigo civil
cuando hemos sstudiado los articulos referentes a
lo que el llama personas naturales, es la omision
que no deja de ser grave, de que no se ocupa de los
derechos de los péstumos. Muy buen cuidado ha
tenido el €Codigo de nc hablar de derechos, cuando
reglamenta en su articulo 29 la pestumidad, y en-
tendemos, que el no tratar de ellos, dado el sistema
que le iuforma, es una falta de consecuencia, digna
de lamentarse,
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Sabemos, que se puede decir, que en los titu-
los siguientes de los respectivos libros de dicho
cuerpo legal, se encuentran determinados los dere-
chos, que 4 los péstumos pueden corresponder;
pero esto no quita, para que hubiera side mas es-
plicito y estarfa mejor que fijara un solo titulo su
situacion juridica. El concebido es considerado como
nacido para todos los efectos que le sean favorables,
luego sus derechos han de versar segun lo que se en-
tienda por favorable y por util. El criterio y la me-
dida para determinar si le corrresponde un derecho
es: determinar si redunda ea su pro, como dice la
ley de partida. Si esto no sucede, esta anulada su
capacidad juridica,.y hasta es incapaz para adqui-
rirla. Asi que resumiendo los méas principales
debemos decir que le corresponden los siguientes:

1.» Al concebido se le puede nombrar tutor pues
nada hay que mas favorezca 6 pueda favorecerle, que
el darle una representacion legal, que cuide de su
persona cuando venga al mundo.

'2.° Puede hacérsele una donacion, pues con buen
acuerdo el articulo 627 del Cédigo dice, que podran
ser aceptadas por las personas quelegitimamente les
representen, i se hubiese verificado ya su naci-
miento.. La donacién supene una liberalidad que se
hace a otro, no hay que decir si seria 6 no util al
concebido, el que se la acepten er su nombre.

3. Puede ser nombrado heredero,



D1sp0s1CIONES DEL CODIGO CIVIL 137

4° Se le respetan’ sus derechos hereditarios
y seanuia la institucién con su nacimiento.

Si tienen ctros como no dudamos, han de estar
fundados como estos en la utilidad que pueda pro-
porcionarles; pero puede ocurrir que se quiera hacer-
le con un Derecho que implique una serie de obliga-
ciones 6 que al mismo tiempo que le sea ttil el adqui-
rirle le sea perjudicial. En este caso, como el Codigo
no dice mas, que se entendera que el concebido esta
nacido, para lo que le sea favorable, puede dudarse,
si adquiere esa clase de derechos, 6 si pueden ser
aceptados por los representantes, que tuviere en
el caso que fuere viable, Se soluciona este caso dicien-
do, que ¢l concebido adquiere el derecho en cuanto le
fuere favorable y que lo perjudicial 6 gravoso no y
entonces podia desnaturalizar la institucion juridica
campuesta en este caso de derechos y obligaciones.
Si se contesta en sentido opuesto diciendo, que no
podia ser aceptada’ esta institucion, porque al con-
cebido se tiene por nacido en lo que le sea fa-
vorable, pueden originarse a4 ese menor un perjuicio
al no poder aceptar lo que favorable ¢ util le fuera. ;Y
quién tiene que juzgar sies no util al concebido una
cosa cualquiera? Por ejemplo, en una donacion one-
rosa ;Sera bastante que el padre ¢ la madre del con-
cebido, 6 la madre cuando ha muerto su padre,
acepten esta donacién, por creerla util, Vpara que se
entienda por aceptada y quede obligado 4 cumplir las
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cargas y gravamenes de ella? Es indudable que si
porque el Codigo no distingue de donacionesy
cuando la ley no distingne, no debemos distinguir
nosotros. Mas si esto es asi, seguin el Cbodigo, esta
en contradicion ésto con lo que dispone el articulo 29
deque se considera como nacido para todo lo quesea
favorable, luego 4 sensu contrario interpretando, en
lo perjudicial para él, no se considera con capaci-
dad civil y en este caso concreto, en lo que tiene de
onerosa la donacion le es perjudicial y desfavorable
y el darle capacidad para ello, es ir mas alla, de lo
que quiere el Codigo y el aceptar la donraciéon en
concepto de simple, no seria valido, porque se
quita la naturaleza juridica de esa donacioén. Puede
ocurrir mas, que se acepte un derecho creyendo
su representante que es util al concebido y después
resultar que es perjudicial? Qué derechos tiene el na-
cido para hacer que esa aceptacion no sea valida? La
accion de nulidad procede, porque ha faltado capaci-
dad al concebido y es incapaz en los efectos desfavo-
rables; ycomo se ha aceptado una donacion mas per-
judicial que util, probando ese perjuicio, no hay mas
remedio que anular lo hecho por su representante.

Y si vamos discurriendo en estos casos, tenemos
que ver cosas que no dejan de tener originalidad.
Asi por ejemplo, figurémonos un concebido que ha
muerto su padre, gue su madre estd incapaci-
tada, que se le hace una danpacion, se le nambra
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tutor y este tiene necesidad del Consejo de fami-
Jia' ;Se ha visto eslo y alguna vez puede ser en
buenos términos de derecho? El tutor que repre-
senta 4 uno que asi mismo no puede gobernarse,
que suple la personalidad de otro, se comprende
bien que ejerza sus funciones cuando la persora
que representa existe, pero ;no es ridiculo que no re-
presente 4 nadie, como en este caso, sucede porque
nadie es por lo mismo que no ha nacido el conce-
bido, y que 4 pesar de no existir, esa representacion
ejerza su cargo? ;No es esto un absurdo juridico del
gran monta? Hasta ese extremo se presta el articulo
de la aceptacién de las donaciones, hechas en favor
de personas concebidas. Basta con lo dicho para de-
mostrar, las deficiencias que se notan en este punto
en el Codigo civil, y pasemos al examen de otras
cuestiones dudosas.

iCuando en el trabajo del parto perezcan la
madre y el hijo, cual de los dos debe suponerse
que ha muerto primero? El Cédigo Napole6n, pre-
visor en. este punto y del que no ha copiado el
nuestro el articulo referentea este caso, que es
el 721, da una solucion que no deja de satisfacer
a4 muchos de los médicos legistas, y en cambio 4
otro les parece poco conforme con la verdad. Su-
pone dicho Cédigo Napoleén que el hijo ha muerte
primero, excepto el caso de que la madre tenga mas
de sesenta afios.
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Nuestro Codigo al suponer que se entienden
muertas las personas al mismo tiempo, cuando se
auda quien murié antes, aplicandolo a este caso,
ha reglamentado y prescrito una enormidad cien-
tifica. Decimos esto, porque la mayor parte de
los médicos legistas, defienden con toda ener-
gia, que la madre se .supone ha sobrevivido al
hijo, pues las fuerzas de la criatura deben haber
quedado estenuadas, antes que las dz la madre.

Si cuando nos ocupamos del articulo 33, y ha-
ciames aplicacion de sus preceptos 4 los casos mas
comunes & que pueden extenderse, COmo un nau-
fragio, un incendio, etc., le tributamos un sincero
aplauso, cuando queremos dar solucion al caso pro-
puesto, por el mismo precepto legislativo, no pode-
mos menos de censurarle duramente. La suposicion
ha de hacerse en términos habiles y lo son los
contrarios a la ciencia; y para llamarse racional, ha
de partir de hechos claros y precisos, nunca de
hipotesis gratuitas.

Esta cuestion que acabamos de hacernos ‘cargo
de ella, no ofrece duda de ningun género, tal cual
estd redactado el Coddigo civil; pero la hemos es-
tudiado, aunque brevemente, con el fin de hacer
notar nuestras disconformidad con el citado cuerpo
legal, en el caso propuesto que, aunque raro, no
por eso deja de tener importancia,
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CAPITULO VIIL.

pr——. ey

De las personas juridicas

§56. No es solo el hombre capaz de adquirir
derechos y obligaciones; hay otra clase de perso-
nas que consideradas ante el dsrecho con capa-
cidad juridica, vienen 4 = satisfacer necesidades
qile las individuales no pueden cumplir. De aqui
la gran importancia de tratar de sus derechos y
del lugar, que vienen & ocupar en la escena juridica.

Las personas colectivas hanse llamado por Fiore
y Giorgi morales y con cierta razon, porque la mo-
ralidad es el principio que las informa y la bondad
del fin, la razén de su existencia. Algunos han
creido que no eran necesarias estas condi‘_Ciongs
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para que la persona colectiva existiese y esto pre-
cisamente, por la dificultad que hay de fijar la bon-
dad ¢ malicia de ciertos fines (1). Si esto puede
satisfacer 4 aquellos que no piensan que existen
ideas abstractas y que la verdad y el bien son ideas
relativas que no puede decirse con seguridad ple-
na que acciéon es buena 6 mala en términos ge-
nerales, nosotros que partimos del supuesto de
que existen ideas abstractas, no tenemos iaas
remecdio que admitir que el fin de toda persona de
cualquier clase que sea, tiene que ser la realizacion
de un bien. A lo que aspira una sociedad sea de la cla-
se que quiera, esun bien ordenado 4 la moralidad de
los asociados, 6 sea un bien que pertenece al orden
moral porque comodice un autor (2). «El fin de toda
sociedad debe ser un bien honesto 6 inhonesto
porque solo el bien puede tener razén de su fin», Ya
sabemos, que se nos contestara, que si los asociados
creen que es bueno el fin que intentan realizar con la
reunion quese llama sociedad, sino sepermite por no
ser licito y bueno, se coarta y limita en snmo grado

(1) - Se han llamado personas colectivas (Comas). Personas
incorporales (Miraglia). Personas civiles (Laurent). Personas
ficticias (Vindscheid) Personas mislicas (Vanthier) Personas
morales (Cédigo Mejicano). Personas sociales (Giner, Azca-
rate, R. Cepeda, Altamira, Otero, Manresa y Taparelli) Per-
sonas abstractas (Colmeiro). :

(2) P, Mendive pag, 137,
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la iniciativa particular, dando armas a los Gobier-
nos para que caminen directamente al despotismo.
Esto es extremar las cosas y exagerar el sentido
natural de ellas. Por encima de las sociedades par-
ticulares, asf reunan la cualidad de personas juri-
dicas, esta' la sociedad por excelencia que ha de
' reglamentarlas y reconocerlas, el Estado, remate
de todas las sociedades que inspirandose en la ley
natural determina sus deberes y los fines que
tiene que cumplir.
~§57. Y al hablar de personas colectivas, como por
la mano se nos viene la consideracion de que se
forma por una reunion de hombres. Pero si esto es
de necesidad,para la formaciéon de la personalidad
que se llama juridica 0 colectiva, no constituye su
esencia hasta ei extremo, de que por si sola forme la
persona moral. La reunién no ha ae ser fortuita,
y aunque el conjunto de personas individuales haya
sido provocada por la voluntad de todos y cada uno
de los congregados no basta, es preciso mas, es de
necesidadabsoluta, que esa pluralidad de individuos,
se proponga la realizacion de un fin 6 de varios y
que todos cooperan & él. (1).
(1) La existencia del fin que forma el comin vinculo, es
condicion para la de la sociedad, més no su reconocimiento
por los individuos & los cuales bien puede faltar la idea y hasta
la voluntad actual de realizarlo, sin que por ello la persona

social deJe de nacer 6 se disuelva. Giner en su eradita y pro-
funda obra Teorfa de la persona social.,» pag. 43.
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La persona juridica o colectiva surge y nace des-
de el momento mismo que hay necesidad de cumplir
un fin y este, no puede ser de! todo satisfecho 0 rea-
lizado por el homhre mismo. Limitado ¢l hombre en
sus facultades y en los medios que Dios le di6 para
el cumplimiento de los fines de la vida, se dispone a
cumplirlos segtin le es dable y cuenta como no pue-
de mencs con la cocperacion de los demas. Por algo
es el hombre por naturaleza sociable, por algo tam-
bién tiene el instinto de reunirse para completarse,
de aliarse con sus semejantes para que su come-
tido se lleve 4 debido efecto. Mas si la persona
juridica aparece al calor de la sociabilidad humana y
del imprescindible deber, de cumplir con la ayuda de
los demads lo que por si s6lo-no puede realizar, se de-
duce, que toda persona juridica, tiene como medio de
preparacion la voluntad individual, sin la que no es
posible que aquella se constituya, ccn completa lici-
tud. La voluntad es la base capital de todos los actos
juridicos y no podia menos de serlo también en las
entidades, que son reconocidas por la ley. Aun hay
mas; si el hombre sociable se reune con los demas
para el cumplimiento de su fines, también tiende 4
perfeccionarse hasta lo infinito. He aqui un deseo
constante de la humanidad y la meta de aspiracion
de los hombres, la perfeccion dentro de la limitacion,
es otro de los elementos que originan la creacion
de las entidades juridicas.
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Esta probado hasta la saciedad, que el hombre por
si solo, no se perfecciona ycreando esasasociaciones
de caracter libre y necesario, libre porque supone
voluntad de los asociacus y necesario porque lo es
para la practica de ciertos fines que van progresando
en la vida llega al mayor grado de desarrollo posi-
ble en la civilizacion y culiura. Algunas veces, y con-
tinuamos analizande la naturaleza humana, apare-
cen en la escena social las personas juridicas, no
por la necesidad del fin en cuanto este no puede
cumplirse por locs individuos, sino por la propia vo-
luntad de los asociados, por el sentimiento algtn
tanto egoista de la ambicién.

§58. Deambas fuentes en quebrotan las personas
colectivas arranca la division que hacen los Autores
de personas juridicas necesarias y voluntarias. San-
chez Roméan no désprecia esta division y casi coinci-
de con ella, pues al parecer si 4 muchos satisface
la clasificacion de las personas juridicas .en necesa-
riasy voluntarias, para otros sirve para acrecer la
duda sin dar solucién al asunto (1). En efecto ereen

(1) Otros ddmiten la clasificaciéon de personas sociales en
piblicas y privadas. «Siendo el caracter especifico determina-
nado por el fin primario al que directamente van encaminadas;
que si por acaso participasen de un modo secundario y acei-
dental de un fin de naturaleza diversa del primario y esencial,
no por eso dejarian de tener el cardcter determinado por este
bien y habria de amoldarse la persona social en todo casoa lo

11
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algunos que todas las personas juridicas son nece-
sarias, otros por el contrario que son todas volun-
tarias. Ambas opiniones tienen algtin fundamento,
pero no estan del todo dentro de la verdad. Son nece-
sarias todas, porque necesario es el fin; son volunta-
rias, porque mas O menos directamente la voluntad
haentradocomo clemento integrante, de su nacimien-
to. De todos modos, y este es nuestro parecer, no se
puede menos de comprender la diferencia que existe
entre las personas juridicas. No es lo mismo ni pue-
de serlo el Municipio, la Provincia y el Estado que
una sociedad Mercantil, que se constituye para la
realizacion de un fin que interesa mas directamente 4
unos cuantos ciudadanos, que se reunen con el objeto
de propercionarse algena ganancia. Siempre resulta-
ra, que aquellas son necesarias en las sociedades,
mientras que sin estas, pueden lcs hombres cumplir
con su misiéon en elmundo; ‘en las primeras, el fin
estd impuesto, en las segundas, se propone por sus
individuos.. En verdad que algunos no estan confor-
mes con estas diferencias, porque no admiten que

que el orden juridico respectivameute exige.» Por ejemplo el
municiplo es persona juridica social de caracter publico, pero
en cuanto propietario, locador, deudor, habra de ‘amoldarse &
Jos preeeptos del derecho privado. Lascomunidades de regantes
tienen un caracter eminentemente privado y sin embargo para
mantener el orden, tienen Tribunales, Reglamentos, etc., no
obstante su aspecto publico, como se ve. (Mendi;afal obra
citada, Tomo 2.° pag. 162).
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sean personas juridicas las sociedades propiamentie
dichas. No es del caso ahora entretenernos amplian-
do este punto; si diremos que,las sociedades de
cualquier clase que sean, si reunen los requisitos que
son indispensables para que la persona juridica exis-
ta, a la sociedad no puede menos de atribuirsela este
caracter. Cuando la sociedadno puede formarse por
una reunién de hombres sin convivencia y solo por el
capricho 6 porel azar, sin fin permanente, entonces
no tiene las condiciones, de la persena juridica y por
lo tanto no puede serlo.

Es a4 nuestrc modo de ver, necesario. que sean
reconocidas porel Estado, para que se constituyan
como tales y se presenten con las condiciones que el
derecho marca en su caso. De otra manera, nos
exponemos & dar existencia & las meras sociedades,
y no élas formadas con el objeto de que sean per=
sonas juridicas. Como dice muy bien Sanchez Roman
en las personas juridicas predomina el elemento
formal y por tanto, esde necesidadel reconocimiento
por parte de esa entidad superior a todos y encarga-
da de dar las condiciones de existencia 4 todas las
manifestaciones sociales, de cualquier clase y orden
que sean. Se nos dira, ya lo estamos viendo, que sj
¢l Estado es persona juridica, que quien le ha re-
reconocido & él; pero esto mas bien que una razén,
es una sutileza. El Estado, desde el momento que se
coanstituye, se coloca en condiciones de ejercer por si
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todos losfinesque le estan asignados hasta el extremo
de que nace siendo persona moral,ysi el es,elqueda
los medios 6 mucha partedeellos, 4 los subditos para
larealizacion de su destino,natural es que se prestea
si mismo esos medios y no hay inconveniente alguno
en que esto suceda. Es verdad que radic reconoce
al Estado, pero por otra parte demasiado reconoci-
miento le prestan sus individuos y ademas es impo-
sible que nadie pueda reconocer al que es Sobe-
rano, porque el reconocimiento implica superio-
ridad y desde este. momento el Estado dejaria de
serlo.

Ademas, para que se pueda decir que la per-
sona juridica existe, es en fin necesario, a4 nues-
tro modo de ver, otro caracter cual es que desa-
parezca el individuo ante la sociedad formada,
que sea absorvido por ésta y que alli para nada
figure la consideracion individual. La importancia
de esta condicion se patentiza con considerar, que
solo por ella es como pueden diferenciarse las per-
sonas juridicas de otras sociedades y de otras reu-
niones, que no tienen, personalidad independiente.
Desde el momento mismo que se forma una per-
sona juridica, hay que tener presente que forma
un ser nuevo, una entidad del todo independiente,
de los hombres que la forman. Asf que, no basta que
exista una pluralidad de individuos que en vida
cooperen y se organicen para la realizacion de une
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¢ varios fines racionales, como expresa un Autor, (1)
son necesarios ademas otros tres requisitos, seguin
hemos visto, la existencia de un ifin mas 6 meros
duradero de caracter indefinido 6 permanente, pues
por algo se llama 4 las perscnas juridicas la per-

_sonificacion de su fin; han de ser reconocidas por
el Estado y 4 este fin dice Domat (2) que ninguna
asociacion de hombres puede erigirse en‘corpora-
cion en un Estado, sin que la haya autorizado la
soberania y solo por este medio se las dé viabilidad
legal y condiciones para el ejercicio de los derechos
y por tltimo que el individuo quaede como absor=-
vido por la colectividad, de este modo, se diferencia
la persona social de la asociacion simple de la que
debe diferenciarse (3) y con estas condiciones el
ente colectivo existe ante el derecho con capacidad
cioil independiente de las personas fisicas.

Varias son las teorias que han tratado de exponer
el fundamento de las personas sociales y es preciso
reducirlas, como lo hace Fiore 4 tres grupos para
mayor claridad (4). j Vs
" (1) Giner de los Rios, pag. 107, Filosofta del Derecho,

{2) Dr. Pub. libro 1.° tit. 2.°.

(3) En el seno de la comision del Codigo civil Italiano pro-
puso Mancini que las sociedades constituidas con las formas
y solemnidades exigidas por la ley, debian repularse personas
juridicas, cuya opinién fué rudamente combatida y en el Co-
digo no se resolvié cuestion tan importante,

(4) El Sr. Giner de los Rios en su obra ya citada, expone
la Teoria de las personas sociales en dos grupos: Primero los
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Unos como Heise, Sabigii, Unger y otros en Ale-
mania; Demolombe, Laurent y Vautiher en Francia
y Bélgica, dicen que debe existir la persona colectiva
por una ficcion juridica.

A esta direcciéon corresponden la mayor parte de
los Romanistas que parten de una abstracciéon y no

Juristas, segundo los socidlogos. Las teorias pertenecientes a
ambos grupos las estudia de la siguiente manera, como puede
verse en este cuadro.

1, Teorias empiricas,
(a) Personalidad artificial.

Jutistasiic. o

(b) Individualismo.

e 2. Teorias idealistas.

1. Formacién de la doctrina del organis-

mo fisico.

oz 2. Spencer.

Sociologos.....{ 5 Ehuie.
4, Schiffle. 1. Las personas sociales
o Wandtios: en la Etica de Wundt.
2. Segunda teoriade
Wundt.

Ademas de esta clasificacién de que es muy completa,
hay otras como la de Zitelmann (obra citada) las cuales divi-
de de la manera que sigue:

(a) Teoria de la personifi-
% 3 P cacion (Sabigni).
1.* Gonstrucciones cientificas.{ () Teoria que supone la
existencia de una per-
sona (Randa).

(a) Teoria delos Derechos
impersonales (Winde-
2.” Construceiones reales.....J 1, Taaeia do Ihorig.
. (¢) Teoria Germanista (Be-
seler etc),
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admiten que haya més personalidad real, que la de
las personas individuales, pues admitiendo las
ficciones & que tan aficionados eran los Romanaos,
no veian la persona colectiva mas que desde el punto
de vista de la abstraccién y del idealismo, sin fijarse
en que desde cualquier lado que se las examine, son
tan materiales como las individuales.

Otros no quieren admitir ficciones, pero no es el
ente colectivo, sino las personas fisicas las que dis-
frutan delos derechos,que de unamanera aparente se
atribuye a las corporaciones y fundacion. De manera
que, segin esta teoria, si el ente colectivo tiene per-
sonalidad, la tiene por las personas individuales
que la componen; es un medio la colectividad para
que los individuos, puedan gozar de los Derechos
atribuidos 4 las corporaciones y fundacion.

Bolze y Ihering, han sido los principales sostene-
dores de esta teoria, especialmente este ultimo, que
expresa de una manera clara, a la vez que profunda
su modo de pensar en estas palabras: «La persona
moral no es ella misma la destinataria de los dere-
chos que posee; son las personas fisicas que se
encuentran por decirlo asi, detras de ella, las que
efectivamente poseen los bienes, aquella no hace
mas que representarlas, es la causa habiente técnica
necesaria, poco importa que se trate de un circulo
determinado de individuos wuniversitas personorum
0 de un numere indeterminado universitas bonorum
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por ejemplo, en un hospital los enfermos, la perso-
na moral no es al menos para el derecho privado,
sino un instrumento técnicc, destinado a4 suplir la
falta de un sujeto determinado.» (1), es decir que
para tan ilustre profesor, el ente colectivo es una
mascara que representa a los individuos que compo-
nen aquel, la persona social es una apariencia, las
personasy sujetos reales con los individuos aisla-
dos que la constituyen, tinicos capaces ademéas de
gozar, esperar y tener fines.

Por dltimo otros han pensado dice Fiore (2). Que
las relaciones juridicas, se pueden concebir de dos
maneras, esto es, en cuanto se ligan & un hombre
como a su sujeto (y éstas estan destinadas a satis-
facer los intereses del individuo & quien pertenecen)
y en cuanto seligan 4 un fin determinado» (y estan
destinados & satisfacer los intereses colectivos). De
aquideducen, quepuede haber relaciones de derecho,
~ sin sujeto 6 mejor, dicen, en relacior a4 un sujeto fu-
turo. Asi discurren Wincheid, Demelius, Bekker y
otros, yaunque no es el caso de discutir este punto
la teoria que presenta Fiore como tercera, ademas
de las otras dos indicadas, mas bien que referirse a
la naturaleza y fundamento de los entes cclectivos,

(1) Puede verse la Teoria del célebre Romanista en su obra
»lispiritu del Derecho Romano.» Hay traduccién Francesa y
Esparfiola.

(2) Obra citada, pag, 5,
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la presenta en oposicion 4 las dos teorias anteriores
que coinciden en un punto, cual es, el de que no
se puede concebir una relacion juridica sin sujeto,
llamese este persona individual 6 persona social.

De suerte, que para el tratadista italiano, puede
decirse que se reducen 4 dos sistemas 6 mejor teo-
rias las que se han expuesto acerca de la naturaleza
de las personas juridicas, una representada por
Sabigni, Unger y otros, y la que defienden Ihering y
Bolze, ambas indicadas anteriormente, pero preciso
es confesar, que ademas de éstas, hay otra direc-
cién importantisima, que es debida al movimiento
sociolégico que se opera en la actualidad y del que
da cuenta por lo que & esta materia se refiere, el pro-
fesor Giner en su erudita obra, «Teoria de la persona
social.»

De todas ellas, aunque brevemente, nor exigirlo
asi la indole de este libro, nos ocuparemos a i1in de
que se complete la exposicion de materia tan im-
portante.

§60. La primera teoria sostiene, como dijimos,
antes que los entes colectivos son una ficcién juridi-
ca: por esto dice Sabigni (1) «Por una parte hay perso-
nas sociales (la Nacion) que no son uu agregado de
individuos, sino verdaderos seres naturales dota-
dos de conciencia; y las personas juridicas son seres

- (1) Sistema del Derecho Romano, sessién espafiola, por
Messia.
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ficticios, sujetos artificialmementecreados por y para
el derecho positivo, pues laidea primitiva ynatural de
persona coincede con la de individuos» 6 como afir-
ma Heisser (1) «Todo hombre por el solo hecho de
su existencia, tiene ademéas de su individualidad
fisica, una individualidad juridica y derechos que le
reconoce el Derecho Natural, en defecto del Derecho
civil; pern en esta materia de perscna moral, no se
trata de reconocer derechos & un ser ya existente:
falta crearle y crearle de la nada.

Poco hace falta discurrir para comprender lo
inexacto de esta teoria, siquiera como, dice Giner,
4 esta teoria toca el honor de haber renovado y en-
grandecido en los tiempos modernos, el problema
de las personas sociales (2), porque envuelve dicha
opinion tal ciimulo de contradicciones, que no es po-
sible admitirla. En efecto, si al decir de Heiser y
Sabigni no existen las personas sociales sino por
ficeién gpor qué finjir euando no hay realidad? jpor
qué personificar una abstraccion? ;como conciliar
segun afirma con razon Zitelmam (3) que el Estado
en cuanto Fisco, és una persona privada y en otro
~sentido publica? ;Como se ha de crear ese sujeto per-
sona social de la nada, cone dice Hesser, side la

(1) Estudes sur les personnes mor. pag. 142.
(2) Teoriaete. pag. 52 y 53.
(3) Concepto y natucaleza de las personas juridicas, pag. 93.
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nada, nada puede crearse? ;por qué, dice Sabigni, que
la nacion, les cuerpos politicos y las asambleas (1)
son personas sociales por la naturaleza, cuando an-
tes dijo que no hay mas personas que el individuo?

En cuanto al origen histérico de esta teoria, di-
remos con el ilustrado Abogado Sr. Otero {2) que
tiene dos origenes, uno histérico legal, al fundarse
en lo que ya dijeron los Romanos de la persona
social, sive persore fungitur y el otro origen, le ha
traido nn hecho histérico, si bien‘en si no muay
nuevo, lo es en sus consecuencias practicas; nos
referimos al efecto de los principios individualis-
tas, que al colocarse en un terrene tan absoluto,
les ha impedido conceder otra personalidad que no
fuera la del homkre en su individualidad: por esto
su razon tiene que forjar lo que no tiene que de-
jar de ser, pero que gl hombre se lo explica 4 su
manera. ;

Tiene ademas otro punto vulnerable este teoria,
porque si la persona colectiva es una ficeion,
la hace depender su existencia de la_ley 6 de la cos-
tumbre, del derecho positivo en suma,. lo cual es
un profundo error. Coincidiendo con esta observa-
cion, esta la denominacion de personas juridicas,
por suponer que del derecho toman su existencia,

(1) Sistema, Tomo 2.° par. 85, :
(2) Tn su fconcienzuda obra La persona social Valladolid
1895, pag. 59, :
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siendo asi, que los conceptos de persona y perso-
nalidad, suponen el del derecho.

Si la persona social es meraments juridica como
dice Laband, por venir del derecho la personalidad,
es claro que tiene muchos puntos de contacto con
la escuela legalista c¢n el derecho y por tanto, como
la mejor refutacién 4 esta tendencia que hace de-
pender la existencia de la persona social del orden
juridico, copiamos lo que dice Aguanno (1) «El Es-
tado, asi como no crea ni puede crear personas
fisicas ni conceder derechos, tampoco puede crear
las personas colectivas. Estas se originan por la
precision que el hombre tiene de unirse a sus seme-
jantes para aumentar sus propias fuerzas.... y para
mejor proveer 4 la satisfaccion de sus necesidadess.
Es un error por lo tanto el sostener, que la ley
crea 4 las personas; una cosa es que las reconozca
el Estado, para que pueda gjercitar legalmentente
sus derechos y otra el que la ley las de la existencia,
pues si lo primero es justo, lo segundo es gravi-
simo absurdo. j

§61. Encuanto 4 ia segunda teoria que es uno
de sus principales mantenedores el ilustre lhering,
se separa dela anterior, en cuatifo al procedimiento
seguido para la concepcion del ente colectivo. Se
apartan de la abstraccion y de la idealizacién, ven

(1) Génesis y evolucién del Derecho civil pag. 4159.
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no ya un- organismo juridico en esas personas, ni
siquiera un corpus misticum & la manera de Hegel
Rosmini Taparelli y Sthal, sino que los indivi-
duos son la unica verded de aquellas entidades y
la realidad de esta persona social, no estd en
ella misma, sino en los miembros que la forman.
En esta tendencia, se ve un contrapeso del idea-
lismo y un atisbo del espiritu realista, que mas
tarde habia de tener un amplio desenvolvimiento.

Para Bolze (1) el sujeto de la persona colectiva
esta en el conjunto de los individuos que componen,
la universitas, considerando a esta, no como una
unidad, sino como una pluralidad. Para él lo mis-
mo que para Ih'ering, no hay en esta mas ser ni
sujeto que los individuos; pero no como tales indivi-
duos ya, sino en cualidad de miembros de la per-
sona, 6 de otra suerte, como los verdaderos elemen-
tos reales que abrazamos con el puro pensamiento
en una colectividad meramente ideal, & la cual no
corresponden por tanto, propiedad, relacion, deber,
ni Derecho alguno.

No puede negarse que esta teoria, es mas racional
que la anterior, al fin, prescinde del absurdo inconce-
bible de dar realidad 4 una ficcion inexplicable y huye
delas abstracciones, siempre pelig’rosas enelderecho.
Pero si esto es cierto, tampoco se puede negar que si

(1) Der Begriff der Jurislied Ken Person, Stuttgart, pag. 103,

‘
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los individuos son elemento indispensable para for-
mar la persona colectiva no es el unico; y como dice
Taparelli. (1) «Toda -seciedad supone dos elementos,
una pluralidad de individuos y un vinculo que la
reduce a la unidad... de donde nace el concierto de las
inteligencias y voluntades, asi como la coordinacion
de los medios.» Luego no bastan los individuos, la
sociedad es otra cosa distinta, es otra personalidad
diferente, que no son los miembros que la compo-
nen. Ademaés, vemos nosotros en en esta teoria, algo
que supone una nota _comun con la anterior y esta
nota comun es, que esta teoria es también idealista,
porque no concibe en la sociedad un ser distinto y
porque como los partidarios de la ficcion nohay mas
sujeto, y no puede darse personalidad mas que 4 los
individuos, lo cual es & nuestro juicio un error, por-
que la persona.social forma otro ser que el delos
individuos aislados, por algo responde el ente colec-
tivo, 4 la satisfaccion de necesidades no individuales
y que el individuo no puede cumplir por si. Induda- -
ble nos parece, que no esta en lo cierto la teoria que
combatimos, puesto que se ve en ella también un
sentido materialistay positivo que no se puede admi-
tir en cuanto es capaz de proporcionar beneficios a
los individuos quela forman, y que estos van 4adis-

(1) En su notable obra Saggio tedérico de Diritto naturale
pérrafos 301 ysiguientes.
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frutar de mayores ventajas, siendo un aspecto bene-
ficioso de las colectividades, pero no su funda-
mento. .

Poco menos que contrapuesta 4 csta teoria, es la
que califica Giner, bajo el titulo general de idealismo
cuya direccion ha sido tambien olvidada por Fiori
y representada por Hegel, Michelety Zitelman,en que
predomina la idea de quela persona social la forman
estos dos elementos, el fin comun y la véluntad refle-
siva de formar unaverdadera unidad, siendo asi, que
olvidan un elemento preciso cual es, el elemento
corporal de toda sociedad.

§62. En cuanto 4 la tercera escuela que admite
Fiore y que algin Autor llama de Patrimonio sin
duerio (1) diremos, que es cosa inutil el pretender
que existen relaciones sin sujeto, pues en el caso de
la herencia yacente, hay sujeto 6’ almenos se presume
gue le ha de haber determinade y la pruebade ello es;
que en ese caso existen algunas relaciones juridicas,
en consideracion de la persona del difunto y de su
véluntad, de otro modo, no podria dar vida y exis-
tencia legal, &4 aquellas relaciones.

Aunque sea brevemente, diremos algo de las per-
sonas colectivas, segtin los socidlogos, aungue como

se vera son inadmisibles éstas teorias, en su mayor
parte.

(1) Otero en su obra'ya citada,
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Decimcs en otro lugar (1) «La concepcién de la
sociedad como su organismo..... no es solo una fan-
tastica analogia, como en el Leviathan de Hobbes,
sino una realidad, un sistema de alimentacion reali-
zado por los grupos industriales, un sistema de dis-
tribucién quenecesita las actividades comerciales, un
sistema regulador, que hace preciso los factores poli-
ticos y religiosos.» Y si esto dicen ios partidarios del
evolucionismo respacto 4 la sociedad, claro es que es
de gran trascendencia esta teoria por lo que & la
persona social se refiere, al concebirlo como una
realidad de tal naturaleza, que hay sociologo, como
Lilienfeld que dice, que la sociedad humana es un
organismo de células nerviosas, semejantes al
sistema nervioso del cuerpo humano y es aun
mayor absurdo lo que dice Espinas. «Toda sociedad
es un organismo viviente, una mera coleccion unida
por contrato de lo cual y del espiritu que informa su
teoria (2) se puede deducir que todo animal es una
sociedad en el sentido literal de la palabra. Spencer
casi no admite més organismo social que la Nacion,
con lo cual se separa grandemente de otros evolucio-
nistas, coincidiendo casi en este punto, con lo que
piensa Wundt.

(1) En nuestra obra las modernas direcciones del Derecho
civil.»
(2) Expuesta en su obra «Des societes aminales, Paris 1877.
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Schiiffle, que en muchos conceptos seaproxima &a
Krausse, aunque en muchos problemas se separa
con independencia de criterio, piensa que el concepto
depersona’social, es equivalente al de sujefo esencial-
mente activo, de manera, que las sociedades son pro-
piamente sujetas, el individuo considerado en si, es
la verdadera persona ficticia,idea completamente
antagonica, & la expuesta por Sabigni.

Fouillé que sin que nosotros creamos sea eclécti-
co, resulta que lo es en ia mayor parte de sus conclu-
siones, incurre en muchas contradicciones por empe-
flarse en oponer,elidealismo que el llama, al natura-
lismo, opina, que las sociedades constituyen verda-
deros individuos fisiologicos, pero sin émbargo no lo
son desde el punto de vista de la Psicologia.

- Wundtafirma, que las asociaciones formadas para
cualquiera fines particulares 6 las fundaciones reco-
nocidas por la autoridad publica, no son de modo
alguno verdaderas personas y su opinion se concreta
en estas palabras: «Toda personalidad en el sentido
ético de la palabra, es un ser real espiritual y junta-
mente un sujeto de Derecho, de manera ninguna, pue-
de decirseala inversa que 4 su vez todo sujeto del
derecho sea persona (1) y también debe afadirse que
Wundttiene respecto 4 estos extremos, una segunda
teoria que diiiere en algo, de la expuesta(2).

(1) Giner, Teoria etc, pag. 149,

(2) Nodamos de estas teorias mas que la nota saliente por
no permitirlo la indole de la obra; basta con indicar el pensa-

12
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§ 63. Pero si las personas 6 entidades morales
gozan de una propia y verdadera sustantividad ju-
ridica, no por eso hemos de decir que tienen iguales
derechos que las individuales, porque éstas adquie-
ren unos derechos que son incempatibles con la
naturaleza de las personas juridicas, aunque unas
'y otras sean sujetas de derecho. Tal sucede con
los derechos de paternidad y alimentacion y otros
ue pugnan con la naturaleza de tales entidades.

miento de los principales sociélogos, pero el que quiera
ampliar estos estudios puede ver sus mas notables obras.

Liliemfeld.—Gedan-Ken tber die social wis senchfat der
Junkunft '(Pensamien_tos sobre la 'sociologia del porvenir),
1873-77. Su articulo la Patologia social en la Revue interna-
cionale de Sociologia. 1894-95, y «La methode organique» pu- _
blicado en los anales del instituto internacionale de sociologie,
1895. De la primera de las obras puede verse un extracto en
castellano del Sr. Cossio=Boletin de la institucién libre de
enseiianza, 1879.

Spencer.—Principes de sociologie trad. de Cazelles, Paris
1879. Esta es la obra principal auaque conviene consultar
las de Essais de Politique, El organismo social Trad. Espa-
fiola. La Justicia, version Espaiiola también. ‘

Schiffle.—Estructura y vida del cuerpo social, traduccién
Italiana, por Boccardo, dos Tomos 4.°© mayor. Tiene otras
muchas peroninguna tan interesante para nuestro objeto.

Foutllée—La ciencia social contemporanea, Trad. Espafio-
la. «La Espafia moderna.

Wundt.—Puede verse un resumen completo y acabado de
sus obras y teorias en <La Teorla de la persona social de Giner
de los RIOS»
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De la sustantividad plena que gozan las personas
colectivas se desprende la mision del Estado: en
cuanto & su proceder, nacimiento y muerte de
ellas.

No ha faltado jurisconsulto, que ha marcado la
diferencia que separan 4 las dos clases de personas
0 sea a las colectivas y 4 las individuales, por las
atribuciones que al Estado compete en aquellas.
Asi que la persona juridica nace por laley, han dicho,
y mediante ella, y laindividual, solo es reconocida por
el Estado. La persona fisica no tiene que dar cuenta
al Estado de como ejerce sus derechos y si se ha
extralimitado de las reglas que la informa; mien-
tras que la colectiva, rinde cuentas de su gestion.
Por uitimo, no mueren las personas individuales
mas que con la muerte natural y las juridicas mue-
ren algunas vseces por declaracion del Estado, como
sino cumplieran su fin 6 lo cumplieran mal.

Si entendimos bien al Sefior Pisa Pajares, este
era su parecer respecto a esta materia y por lo visto,
de las tres diferencias, la primera, & la que no po-
demos prestar nuestra conformidad es demostra-
cion de que el digno Ex-Rector de la Universidad
de Madrid, es de los que creen que las colectividades
son creaciones arbitrarias de la ley. Las otras dos,
aunque estdn méas aproximadas a la verdad, tam-
bién se conoce'que son postulados de la escuela
4 que pertenece el Sr. Pisa, de que ya nos hemos
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hecho cargo y combatimos, segin nos fué dable.
El Estado debe limitarse al reconocimiento de esas
personas, 6 como dice el Sr. Santa Maria de Pare-
des (I) su misiéon «congiste en definir y aplicar el
Derecho relativo & las mismas» y por lo fanto,la
accion que sobre ellas ejerce, nunca puede servir
ds cardcter que separe las unas de las otras.

En pocas palabras hemos de decir nuestra opi-
nion sobre este asunto.

1.0 La persona natural muere, la juridica, por
regla general 6 no muere 6 tiene un fiz permanente,
de suerte que su extincion es de todo punto in-
cierta. ; : :

2. El hombre tiene derechos naturales, mientras
que las entidades colectivas no. '

3.« El hombre tiende 4 perfeccionarse hasta el
infinito, cuya perfeccién supone muchag veces un
cambio radical de vida y costumbres. La persona
juridica voluantaria no puede perfeccionarse, porque
tiene que sujetarse al cumplimiento de su mismo
fin y solo dispone de idénticos medios, no debien-
do salir de su esfera de accidon que la marquen las
leyes o reglamentos de ella, esto es,‘no se concibe
en ella un cambio substancial.

En estos tres principios descansan las diferen-
cias de las personas colectivas y las individuales,

(1) En su obra Curso de Derecho politico, pag. 216.
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siendo con ellos més que suficiente, para distin-
guirlas en el campo del derech_o.

§64. Hablemas ahora de la extincién de los entes
colectivos, aunque sea brevemente.

Los casos mas. generales de la extinciéon sou; por
haber cumplido el fin porque fueron creadas; por no
haberle cumplido convenientemente, en cuyo caso, el
Estado en virtud de su accion tutelar las disuelve; y
en algunos casos, por la muerte de los socios, en
estos casos de disolucion de la persona juridica, los
bienes se distribuyen segun los estatutos y las con-
diciones en que fueron constituidas.

Dos sistemas pueden seguirse en este punto; 0
conceder los bienes al Estado ¢ cedérselos & las per-
sonas individuales que componian aquella. El primer
sistema tiene mucho de absorvente y de irracional,
el segundo de exagerado y radical. En el terreno
abstracto, partidarios hay de uno y de otro, segtn
que pertenezcan 4 una U otra de las teorias que
hemcs consignado, respecto al fundamento de las
personas juridicas.

Si las personas individuales aportaron los medios
convenientes para constifuirla, es logico que al disol-
verse renazca la persona individual,recogiendoaque-
llos bienes que llevo. Se nos dird que en la persona
juridica desaparece la individual 7y que nunca debe
ésta ser la que venga a recoger los bienes de aque-
lla ya que en su extincion, muchas veces no ha
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tenido participacion; pero también es verdad que el
Estado no tiene ningtn titulo que justifique la
adquisicion de esos bienes. -La verdadera doctrina
consiste en que, al extinguirse la persona juridica,
los bienes les coja el Estado, no con el fin de hacerlos
propics, como quieren los partidarios del primer
sistema, sino para aplicarlos al cumplimiento de
otros fines analogos, constituyendo una nueva per-
sonalidad.

Estees el extricto derecho, porque al desprender
se la actividad particular de ciertos bienes, ha sido no
con el fin de recogerles, pues por algo se constituye
una personalidad indepenaiente de los que la forman,
ni tampoco cedérsela al Estado. Asi que, esde censu-
rar cuando en estatutos de personas juridicas se
dice que vaya, en caso disoluciéon, el cuerpo de bie-
nes al Estado, para que dispongade ellosy no lo es
menos, cuando estatuyen, que vuelvan a la familia
de los individuos que la forman.

Histeria de la legislacion de Espafha
aeerca de las personas juridicas.

§ 65. Ya en Roma tenemos precedentes dignos de
estudio en’ materia de perscnas juridicas. Hay
leyes como la 22, tit. 1.°, libro 46 del Digesto que dice:
«Hereditas vice personz fingitur sient municipium ef
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decuria et societas» que demuestran que para los
Romanos tenian capacidad las personas juridicas y
gran verdaderos sujetos de derecho. No escasean
reglas de mucha sensatez en el derecho del puebla
legislador, como la ley 4.2, frag. 7, parrafo 2., libro
tercero, del Digesto, que estatuye, que aunque varien
los miembros de una comunidad queda con el mismo
~caracter de persona moral. «In universitativus nihil
refert, utrum omnes iidem maneant, an pars maneat,
vel onmesin mutati sint. Sed si universitas ad unum
redit magis admittitur posse eum convenire et conve-
niri; quum jus omnium in unum reciderit et stet
nemen universitatis.» No menos importante el pa-
rrafo primero del mismo frag. libro y titulo de dicha
coleccion legal al considerar como entidad indepen-
‘diente de los asociados 4 las personas juridicas, «Si
quid universitati debetur, singulis non debetur; nec
quod debet universitas, singuli debent». Mas escasas
son las-fuentes histéricas directamente aplicables &
esta materia en la legislaciéon patria, en verdad que
todas las leyes relativas al fisco, &4 los concejos
y 4 lascofradias, tienen alguna conexion con las
personas juridicas tal cual las hemos conocido;
pero esto que constituye un estudio ameno y curieso
para el que quiera profundizar la legislacion de Es-
pafia, es poco util para ilustrarnos en esta mafteria.
Leyes parecidas & las del tit. 12, librc 12 de la
Novisima recopilacion, que regula la existencia de.
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bandos, ayuntamientos, ligas y cofradias y que
declara ilicitas 4 las que no tengan un fin piadoso, t
otros que se determinan en dichas leyes. Hay al-
gunas en nuestros Codigos, pero no hay necesidad
de ocuparse de ellas, por lo mismo que puede de-
cirse que en aquel tiempo era el fin piadoso y re-
ligioso el unico al que se concedia preferencia y 4.
las ‘personas dedicadas & su cumplimiento, las que
que se consideraban con capacidad juridica.

Tienen, por ultimo, ciertas analogias con esta
materia, aparte del Codigo de comercio en su titulo
que se ocupa de las sociedades, las leyes de desa-
amortizacion desde D. Jaime 1.° en el siglo 13, hasta
nuestros dias en que sin interruccion se han ve-
nido sucediendo las disposiciones legislativas, sien-
do las mas importantes, las de 11 de Oclubre de .
1820, 3 de Septiembre y 11 de Octubre de 1835; 19
de Febrero ce 1836; 1.> de Mayo de 1855; 11 de Junio
de 1856 y otras muchas.
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CAPITULO IX

Las personas juridicas segun el
Coédigo eiwil.

§ 66. El capitulo 2.° del titulo 2.° del Co6digo civil
se ocupa de las personas juridicas y no podemos
menos de alabar esta colocacion, que el legislador
las ha dado. Llamalas juridicas y en otro lugar
censuramos esta palabra, debiendo haberla susti-
tuido con otra, fuese la de moral, como algunos
las llaman, 6 fuese la de colectiva, como nosotros
decimos. Despues de hablar ds las personas natu-
rales, muy metodico es que el Codigo se ocupase
de las personas juridicas y despues de aquellas,
porque estas se forman con lareunion de hombres
que son otras tantas personas individuales. Natural
es también, que el ocuparse de las personas juridicas
nos diga el Codigo que se entiende por tales, quien es
son ycomo se constituyen,
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Son, dice el articulo 35 personas juridicas «l.°
Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de
interés publico reconocidas por la ley». Emplea en
este numero el Cédigo tres palabras, que reunen
otros tantos concaptos juridicos del todo dife-
rentes, sin que por eslo vayamos nosotros ni
a censurarle ni 4 dar pliacemes al legislador. La
corporacién, es una reunién de personas cuyo re-
conocimiento depende de la ley, mejcr aun, las
que se constituyen por ministerio de laley y las
asociaciones son las comunidades qlie se srean
por la voluntad de los parliculares,. asi que son
corporaciones, el Estado, la provincia, la Iglesia, et-
cétera, etc., porque mas bhien que constituidas por
la voluntad de los que las forman, estan por la léy.
Las fundaciones son un miembro aparte, digdmoslo
asi, de las corporaciones y asociaciones, pues Si
éstas se refieren 4 la utilidad de los socios, aqué-
llas se forman con el fin de hacer bien 4 los demas.
Son pues las fundaciones, las reuniones de hombres
para el cumplimiento de fines benéficos. No admitien-
do la distincion que hacemos entre corporaciones y
ascciaciones, puede afirmarse que facilmente se
confunden, porque la palabra corporaciéh, en un
sentido amplio, significa comunidad, sociedad. Mas
no es bastante que haya una corporacion, asociacion
o fundacién para que se considere ante el Derecho
como persona juriaica,. sinc que es de todo punto



DE LAS PERSONAS JURIRICAS 474

necesario, que sean de interés publico. En las accio-
nes filosodficas, ya nos hicimos cargo de cual era la
importancia de la division de personas juridicas de
interés publico y de interes privado. Para que el bien
sea publico, es preciso que beneficie 4 todos, que
redunde en bien de todos, que sea un bien univer-
sal, y es claro, que al establecerse una personalidad
0 entidad para el cumplimiento de este fin, reune los
caracteres de persona juridica, porque se crea otra
entidad independiente de los socios, no directamente
sometida 4 eilos, sino al bien general de sus se-
mejantes.

Aqui el interés ptiblico en esfas colectividades es
el fiel trasunto de los requisitos esenciales de las
personas juridicas y mientras esto no suceda 6 se
constituyan para la realizacion de aquel, la colectivi-
dad no se presenta en el derecho, con personalidad
juridica. &

Afiade el Coédigo: «reconocidas por laley.» Lo
cual significa que gozan las personas juridicas de
una propia sustantividad y que no son creaciones
arbitrarias, ni meras ficciones de la ley. Esto no qui-
ta que el reconocimiento sea indispensable, pues
como dice Sabigni, «el hombre por el solo hecho
de su aparicion corporal manifiesta su titulo a
la capacidad de derecho.» Por esto decimos nosotros
que estd muy en su lugar el exigir el Codigo este
requisito.
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| §67. Sigue el articulo y dice: «La personalidad
empieza desde el instante mismo en que con arreglo
aderecho hubieran quedado validamente constitui-
das.» Este precepto del Codigo es ambigiio y no tiene
mas remedio que dar lugar & muchas dudas en la
practica. ;Es que la personalidad juridica de las per-
sonas llamadas corporaciones, asociaciones y fan-
daciones comienza al mismo tiempo y para ello,
tienen que llenar los mismos requisitos? Sinos ate-
nemos al numero 1.° del articulo,claro es que si
porque hasta que no son reconocidos por el Estado,
no son tales personas juridicas; luego este ultimo
requisito comun, tienen que llenarle todas y por ello
parece deducirse, que su personalidad nace,con este
acto de reconocimiento de la ley. Pero sirealmente
asi fuera, holgaria por completo el segundo apartado
del articulo 35, porque naceria lapersonalldad cuando
fuese reconocida por la ley, siendo de interés publico
la corporacion, asociacion y fundacion. Mas al decir
que empieza desde el instante mismo en que con
arreglo a derecho hubiese quedado validamente cons-
tituidas es cosa muy distinta de la anteriormente
dicho por legislador en el namero primero del articu-
lo citado, é implica ung discrepancia de todo punto
lamentable.

Pero ya que se admite este absurdo en el CO-
digo, preciso es que determinemos cuando se en-
tiende constituida una corporacion, sociedad O
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fundacién. No es lo mismo constitucion que recono-
cimiento y de aqui, la contradiccion en que el legisla-
dor ha incurrido 2l no meditar el sentido de estas
palabras ;Es antes la constitucion que el recono-
cimiento?

La palabra constituir significa formar, componer,
palabra derivada del verbo latino constituere, es-
tablecer fundar. Quedara constituida una entidad
social, cuando se funde, cuando quede formada
y mal puede quedar formada una entidad ¢ colecti-
tividad sin ser reconocida, porque el recenocimiento
parece que es ant3s que la coastitucién, pero. no
es asi. La razon es sencilla ;COmo va & reconocer
lo que no existe? El reconocimiento supone algo
que se ha establecido y fundado y al que se presta
condiciones de existencia, de consiguiente el reco-
nocimiento es posterior que la constitucion de la
colectividad, y deduciendo logicamente del precepto
que estamos examinando, ai ser la constitucion
antes del reconocimiento y al comenzar la per-
sonalidad al constituirse la entidad.colectiva, es
claro, que se ha de retrotraer la situacion juridica
al momento mismo en que se constituyo. ;No es
esto monstiucso? ;jNo es absurdo que adquiera .6
pueda adquirir Derechos, sin ser persona juridica,
puesto que no lo son las no reconocidas?

Demos por supuesto la enormidad de que se re-
conozca antes de constituirse y que entienda por.
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esta palabra el comienzo de su ejercicio jes ésto
justo? Pues qué, jno hemos dicho antes que para
ser persona juridica implica un reconocimiento de
la ley? Si asi es, debi6 el Codigo haberse expresado
con claridad, porque no fija bhien los términos en
que se desarrolla el apartado 2.° de dicho articulo
y cabe confundir la constitucion, con el reconoci-
miento.

Tenemos por mas sencillo que el C6digo hubiera
diche, la personalidad comienza desde el instaute
mismo en que hubiesen sido reconocidas por la
ley. Se dira, puede muy bien reconocerse una aso-
ciacion por la ley y no empezar 4 funcionar hasta
después de pasado algun tiempo. Pero qué jla per-
sonalidad no puede nacer y empezar antes de
gjercitar ¢como tal persona? Si no es lo mismo el
nacimiento 0 comienzo de la personalidad que el
ejercicio 0 funcionamiento de ella, el Codigo debio
determinar el comienzo de la personalidad juridica,
cuando lo era, que es al ser reconocida.

Sin duda que el Codigo quiere dar & entender
con la palabra constituida, que la personalidad de
ellas comienza cuando vayan & cumplir su misién,
cuando funcionen en una palabra y en este caso
no son menores las dudas que puedan ofrecerse en
la practica.

Por de pronto, hay la inconsecuencia de que
mientras que para ser personas juridicas las corpo-
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raciones, asociaciones y fundaciones deben llenar
los mismos requisitos, que son los sefialados en
el repetido articulo 35, ntmero 1.° que para su
constitucion, al sefialar el Derecho diversas condi-
diones para poner en actividad sus funciones, tienen
que ser distintos los requisitos de unas y otras.
Es verdad, que en el ejercicio de esas colectividades
son diferentes y que el derecho sefala distintos
requisitos porquae su naturaleza es desemejante;
pero no es menos cierto, que también debid tener
esto en cuenta el legislador y no reunir en un mis-
mo precepto legislativo,instituciones poco parecidas.

Sien su nacimientoc deben cumplir las mismas
formalidades las personas juridicas, hubiera sido
muy logico el legislador, que se hubiese exigido las
mismas para su ejercicio, ya que lo mas en este
caso como en todos y especialmente para lo que al
derecho respecia, y lomas trascedental, es lo primero
que lo segundo. No entramos & decir como se cons-
tituyen unasy otras entidades con arreglo al de-
recho, porque son diversas y numerosas las dis-
posiciones que se han dictado por el legislador, y
la maj‘or parte no son de la competencia del Codigo
civil; nos basta cou haber hecho notar esta se-
rie de dudas y contradicciones nacidas de los pre-
ceptos del Codigo vigente.

§68. No solo son personas juridicas las enti-
dades anteriormente enunciadag, hay otras, consi-
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deradas como tales en el ntmero 2.° del mismo
articulo. Dice asi: «Las asociaciones de inierés
particular, sean civiles, mercantiles 0 industriales
4 las que la ley conceda personalidad independien-
ter. Tal cual estan concebidos los términos de la
disposicion, hay un error juridico de bulto por
una impropiedad de lenguaje. Al decir el numero 1.°
Son personas juridicas, las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones de interés publico, es logico
suponer que para el legislador hay 6 puede haber
corporaciones, asociaciones y fundaciones de inte-
. rés particular. Esfo no tiene nada de extraino
porque es racional; pero parece desmentirlo el
ntimero 2.° que acabamos de transcribir, por que
en ¢l no se habla mas que de asociaciones, sin
mencionar para nada las corporaciones y fun-
daciones. Que existen corporaciones y funda-
ciones de interés privado, nadie puede regarln
y en este-caso jCudl es su situaciéon juridica? Ha-
cerlas de peor condicion que & las asociaciones,
esun error lamentable y crasisiro, pues son de
necesidad mayor en las sociedades humanas que
éstas. Quedarlas reducidas 4 simples colectividades,
sin darlas la consideraciéon de personas juridicas
déndolas-la ley personalidad propia, es un absurdo
de dificil comprensién en buenos términos de
Derecho. Solo las asociaciones son susceptibles de
ser personas {juridicas, cuando scan de interés
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privado, hasta el punto entendemos, teniendo en
cuenta las palabras del articulo, que,aunque la ley la
reconozca cou personalidad propia, independiente-
mente de cada uno de los asociados, no pueden de-
clararse personas juridicas & las corporaciones y
fundaciones, al no incluirlas en el numero en
cuestion. Y esto jno es altamente censurable? ;Qué
razon hay, legislador, para qué, siendo de interés
publico, tengan igual aptitud para ser personas
juridicas las asociaciones, que las corporaciones y
fundaciones y no las equipares cuando redundan
por el interés privado? Sies que no concibes que
haya fundaciones y corporaciones de interés parti-
cular, lo cual seria mostruoso, no debiste anadir
como condicién, para ser personas juridicas, el
requisito de interés publico, y si es que con la pa-
labra asociaciones quisiste comprender todas las
colectividades, empleaste una palabra poco feliz y
de todo punto ambigusa, maxime que esa palabra
ha sido puesta en el numero 2.° en su sentido es-
tricto.

Por cualquiera lado que quiera mirarse el ar-
ticulo en cuestion con animo de defender al Autor
“del Codigo, es imposible oponer & estas observa-
ciores un mediano argumento.

Aparte de esto,no podemos menos, rindiendo
tributo ‘4 la justicia que alabar esia disposicion;
més cuidadosa la ley con las asociaciones de interés

13
{E om0



178 DE LAS PERSONAS JURIDICAS

privado que con las de interés ptblico no tenia otro
medio que exigir mayores/requisitos.

En verdad que en todo el Derecho civil juega un
importante papel, el interés publico y el privado y
de sus diferencias arrancan algunas veces conse-
' cuencias importantes para tedo el derecho. Sin en-
trar por ahora a diferenciar esos intereses debemos
decir gue si al jurista le conviene distinguirlos, en
la mayor parte de las veces se resuelve como una
cuestion de interpretacion, mas que de estudios
tedricos del derecho y porese el legislador del CoO-
digo ha dado por supuestas estas nociones y deja
4 la practica de los Triburales su determinacion.

Al no tener una personalidad. propia las aso-
ciaciones de indole privada 6 sea una verdadera
sustantividad juridica, era de necesidad ineludible
que el Coédigo cumpliera este requisito para que
entraran en la categoria supericr de personas ju-
ridicas. De aqui que no se contenta la ley con el
reconocimiento, como en las de interés publico,
sino una concesion de la ley, un acto por parte
del legislador por el que desaparezca la considera-
cion individual de los sccios para ser, por asi de-
cirlo, anulados por la entidad social, pu‘es ya dijimos
en las consideraciones filoséficas, que este era un
requisito esencial en toda persona juridica. :

1 §69. Que la palabra asociacién 2n este numero
esta tomada como sinénima de sociedad y no como
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colectividad, en cuyo caso entrarfan en ella las
corporaciones y fundaciones, se patentiza con solo
leer el articulo siguiente, que es el 36. <Las asocia-
ciones 4 que ge refiere el numero 2.° del articulo
anterior, se regiran por las disposiciones relativas
al contrato de sociedad, segtin la naturaleza de este.
Parece que el legislador se ha propuesto recibir
los rudos ataques de la critica en la reglamentacion
de este capitulo. Enojoso es, el papel y con harto
sentimiente tenemos que deserﬁpeﬁarle, pero ‘el
cumplimiento del deber, que estd mas alto que
cualquiera otra consideracion, nos impele y obliga
4 ello. De modo que, segin el articulo 36, en todos
los casos sin excepcion han de regirse por el con-
contrato de sociedad? Pues siasi es, parécenos que
el legislador 6 desconoce la materia juridica de las
personas O no tiene explicacion su conducta.
¢Equiparar las personas’ juridicas a la sociedad,
no sancionar una inexactitud ¢ méas propiamen-
s, aunque sea dura la frase, un disparate juri-
dico? Y decimos que se equiparan porque ante
el derecho cuando dos instituciones ¢ dos actos
"se rigen por las mismas leyes, como en. el presente
caso ocurre, tiene la misma naturaleza é idénticas
son sus condiciones juridicas.
Ya tuvimos muy buen cuidado en las nociones
generales de distinguir la persona juridica y aunque
nos hicimos cargo de muchas opiniones respecto
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a la naturaleza de ellas, autores, y tratadistas estan
conformes en considerarlas superiores alas meras
asociaciones, gozando de la ventaja de ser sujeto
de derecho, alnque no sea mas que por tener su
personalidad propia. Esto es rudimentario, es trivial,
es casi axiomitico y por lo tanto, al hacer de igual
condicion 4 las sociedades que a las Asociaciones
de indole particular convertidas en personas juri-
dicas por la ley, es salirse del terreno verdadero
en este punto de tanta importancia y conceder por
un ladec la categoria de personas juridicas y des-
pués negarlas sus derechos 4 renglén seguido.
Debia haber siquiera afiadido en este numero, salvo
o dispuesto en la ley de su constitucion y las dispo-
siciones de este capitulo, y de este modo dejaba de
sancionarse un error de tanta monta como el que -
hemos hecho notar.

§70. Muy importiante es el articulo 37 al venir 4
fijar la capacidad civil de las entidades que en inte-
rés publico se han constituido, ya que el articulo
anterior se refiere 4 las asociaciones de caracter
privado. Dice de este modo. «La capacidad civil de
las corporaciones se regularan por las leyes que las
hayan creado 0 reconocido; la de las asociaciones
por sus estatutos y la de las fundaciones por las
reglas de su institucion debidamente aprobadas por
disposiciones administrativas, cuando este requisi-
to fuese necesario.»
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Se ha discutide si el reconocimiento de la capa-

cidad civil de las personas juridicas que lo sean por
interds publico, es propio del derecho civil 6 corres-
ponde al administrativo. No es de gran {rascenden-
cia esta cuestion, porque idénticos han de ser los
efectos juridicos que produzca; pero cumplenos &
fuer de comentaristas, ocuparnos de ella aunque sea
brevemente. :

Al derecho civil corresponde determinar el ori-
gen, ejercicio y término de las personas en general
y de aqui que ninguno otro mas que €l puede ser
competente. No importa que se trate de corparacio-
nes de interés publico, tampoco que se diga que el
derecho publico se ejerza en distinta esfera jue la
del derecho privado, porque esto no quita, para que
las personas en cuanto adquieren Derechos y obliga-
ciones, en una palabra la determinaciéon de su
capacidad civil, 4 nadie ‘'mas que al Derecho civil
le compete. Ahora bien, la regulacion de esta ca-
pacidad se sefala en el articulo & que nos refe-
rimos y la de las corporaciones por las leyes
que las hayan creado ¢ reconocido, resultando de
esto que existen corporaciones creadas al amparo
de la ley, y otras que no han sido creadas por ella,
sino reconocidas ;cuéles pueden ser estas ultimas?
Aquéllas que creé la iniciativa particular las que
que quiza en muchos casos se formaran por un
interés privado y ;es justo que existiendo tanta
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diferencia de unas i otras se regule su capacidad

del mismo modo? Conformes con que las corpora-

ciones que bajo la proteccion de laley y por la ley

fueron creadas, su aptitud para la adquisicion de

derechos se determine, ya que es la causa originaria:
de su nacimiento; pero aquellas otras que por la ley

no nacen, aunque si viven ;es posible admitir en

buenos principios de derecho que en cuanto a su

capacidad civil se regule por la ley que las recono-
ci6? Esto es una falta cometida por los legisladores

del Codigo, que sin duda por la precipitacion con que

le hicieron, les parecio lo mismo las corporaciones

creadas por la ley, que las reconocidas por ella. Nos:

otros hubiéramosdistinguidoentre lascorporaciones

de una y otra clasey hubiédramos dicho; las creadas

por laley se regira su capacidad civil por ella; las-
reconocidas pero no creadas por la ley, por las re-
glas de su constitucion, pues de este modo las

distintas capacidades civiles de ambas, correspondia

a los diversos origenes del nacimiento, la de las

asociaciones, por sus estatutos y la de las fundacio-

nes, por las reglas de su instituciéon debidamente

aprobadas por disposicion administrativa, cuando

este requisito fuese necesario.

A simple vista, se nota la diferencia entre las aso-
ciaciones y fundaciones; las reglas de su institu-
cion que han de servir de norma que regule la capa-
cidad civil de las fundaciones, han de estar aproba-
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das por la autoridad administrativa, los estatutos.de
las sociedades, nonecesitan tal aprobacion para que
rijan como ley al determinar la capacidad, aunque. si
bien se mira,facilmente se comprende esta diferencia.
Rige en materia de Asociaciones la ley de 30 de Junio
de 1887 y por tanto, segtn sus disposiciones, los es-
tatutos 6 reglamentos de ellas han de ser debidamente
aprobados por el Gobernader, con anterioridad & su
constitucion, y como quiera que esta ley, rige para
todas las asociaciones sin distincion, es claro que
para nada habia que sancionar en el Codigo que
fueran estatutos aprobados 6 no por la autoridad
administrativa, puesto que siempre y en todos los
casos se hace indispensable la aprobacion. He aqui
la razon explicativa de la diferencia que se nota en el
Codigo civil, en cuanto & la ley que ha de regular la
capacidad de las fundaciones y asociaciones.

§ 71. De gran interés es el articulo 38. «Las per-
sonas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de
todas clases, asi como contraer obligaciones y ejer-
citar acciones civiles y criminales,conforme a las
leyes y reglas de su constitucion. La iglesia se regira
en este punto por lo concordado entre ambas potes-
tades y los establecimientos de Insfruccion y Bene-
ficencia por lo que dispongan las leyes especiales.»
Como se vé el articulo 38 es otra fuente de capaci-
dad civil de las personas juridicas. No basta lo dicho
en [os articulos 36 y 37 respecto a la apatud como 78
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sujeto, sino que pretendiendo especializar mas, se-
fiala & imitacion de otros Codigos, algunos actos que
pueden realizar tales eutidades.

Pueden adquirir y poseer bienes inmuebies y
disponer de una manera absoluta, dice el Cddigo
francés, siendo asi que, por demasiada amplitud
en la concesion de derechos, no se coloca en el
terreno de lo justo. El disponer de ellos de una
manera absoluta, es dar facultades para usar de los
bienes para cualquier objeto, y como quiera que el
uso y posesion de ellos,no debe ni puede ser, en
buenos términos de derecho, mas que limitado al cum-
plimiento del fin para que se constituyo la colecti-
vidad y Do para otras fines, es salirse de la esfera dc
accion a que las personas juridicas deben contraer-
se. Ahora bien jel precepto del Codigo civil Espaifiol -
autoriza para disponer de ellos de un modo absoluto
también? No, la limitacion que el Codigo sefala
marca una gran diferencia, porque la traba esta en
las leyes y reglas de su constitucjén. La duda ocurre
cuando nilaleylodice nilas reglas de suconstitucién;
;podra disponer de los nienes de un modo absoluto?
sincurrira el legislador Espariol en los mismos defec-
tos que los comentaristas del Codigo de Napoleon
seflalan 4 este? Entendemos nosotros que fuera de
esta limitecion y cnando no tienen aplicacién ni la
ley ri los estatutos, pueden adquirir toda clase de¢
bienes y de una manera absoluta usar de ellog, lo
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cual como dijimos antes es antijuridico. Pero dice
que las personas juridicas, pueden adquirir y poseer
los bienes, etc...conforme & las leyes 6 reglas de su
constitucion. La ley debe ser antes que-toda clase de
disposiciones, aunque las reglas de su constitucion
son leyes internas, ellas son existentes, en cuanto
han éidovpor la ley aprobadas 6 reconocidas.

Puede ocurrir una duda nacida de la aparente
contradiccion de los articulos 37 y 3§; dice en el pri-
mero que las asociaciones se han de regir en lo que
4 la capacidad civil se refiere por sus estatutos,
mientras que el segundo dice, que se adquieren con-
forme 4 las leyes. Puede suceder que 4 una So-
ciedad la esté prohibida por los estatutos una cosay
la ley la autorice ;Un acto realizado de conformidad
con ésta sera valido, aun prohibiéndolo aquellos?
Parece que al ser mas general el precepto del art. 33,
seria ese acto perfectamente valido, por lo mismo
que se obraba conforme a la ley, requisito que es-
tablece dicho articulc; perc hay que hacer constar,
que, 6 nada significa el articulo 37, 6 de lo contra-
rio no podemos asentir 4 esta solucidon. Las aso-
ciaciones se rigen por sus estatutos, no hay ley
especial que regule su capacidad civil y por esto,
en el caso propuesto, habria que decidir la cues-
tion a4 favor de la opinion contraria 6 sea que este
caso propuesto, era nulo. Mas ésta duda ha que-
dado resuelta con el articulo 38, que no solamente
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estd redactado en términos tan sensatos como jus-
tos, sino que no implica una contradiccion con el 37.
La razon es facil de comprender. No basta que un
acto ejercido por una asociacion 0 fundacion se
haya hecho conforme ala ley y en contrade las reglas
de su institucion, 6 viceversa, es de toda necesidad,
al decir del articuio que comentamos, que esté con-
forme con la ley y con los estatutos. Cuando estan
por coincidencia éstos y aquellos en contradiccion,
adoptaria la sociedad temperamentos de prudencia
si no realizase ese acto licito, segun las reglas de su
institucion, porque se exponria & declarararle nulo.
Dice el articulo, que puede ejercitar la persona juri-
dica acciones civiles y criminales y podria decirse,
" que el Codigo civil no debié entrometerse & hablar
de acciones que estan fuera de su competencia,
como son las criminales, pues esto es mas propio
del Derecho penal. ;Pero no dijimos antes que es
propio del derecho civil, determinar la capacidad
de las personas en general y también las de las
juridicas? Pues si esto entra en la capacidad juri-
dica, deben entrar también las acciones sean de la
clase ¢ue quieran, por lo mismo que son el ejerci-
cio de un derecho.

Sigue el articulo diciendo, quie la iglesia se segui-
ra rigiendo por lo concordado entre ambas potes-
tades y los establecimientos de Beneficencia y de
Instruccion, por lo.que dispongan las leyes espe-
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ciales. En cuanto a la Iglesia, ha sido considerada
por lo que & la adquisicion y posesion de bienes
respecta, con distinta capacidad en los diversos
momentos histéricos. No obstante y excepto en al-
gln periodo abiertamente contrario 4 la razon y
la justicia y en discordancia con la conducta ob-
servada por el Estado, la verdad es, que se ha con-
siderado a la lglesia con plena aptitud para la ad-
quisicion de los bienes y se la did fuero especial
para entender en aquellos que servian para el
mejor cumplimiento de su fin, de un modo inde-
pendiente de los tribunales ordinarios. Si bien no
haremos la historia detallada de la legislacion Te-
ferente 4 la capacidad para adquirir de la Iglesia,
si hemos de hacernos cargo de las disposiciones
mas principales.

Vigente esta el convenio celebrado entre la Santa
Sede y el Gobierno Espatiol, publicado como ley el
4 de Abril de 1860, en que se lee en el articulo 3.°. «Pri-
meramente el Gobierno de S. M. reconoce de nuevo
formalmente el libre y pleno derecho de la Iglesia
para adquirir, retener y usufructuar en propiedad y
sin limitacion ni reserva, toda especie de bienes y
valores, quedando en consecuencia derogada, por
este convenio, cualquiera disposicion que le sea
contraria y sefialadamente y en cuanto se le oponga,
laley ce 1.c de Mayo de 1855.» Tiene pues la Iglesia
perfecta capacidad pare adquirir bienes de todas
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clases, como las demas personas juridicas y asi lo
ha declarada la Direccidn de los Registros civil, de la
propiedad y del Notariado en Resolucién 16 de
Febrero 1883.

El Cédigo respeta también la capacidad, 4 los es-
tableciniientos de Beneficencia y de Instruccidn, que
ha sido determinada por leyes especiales. Las de 21
de Diciembre de 1876 y 26 de Julio de 1878, expresan
que los establecimientos de Instruccién publica, tie-
nen capacidad para adquirir bienes inmuebles y no
para retenerlos, salvo los de Escolapios, hermanos
de la caridad de San Vicente de Paul, Religicsos de
Nuestra Sefiora y Ensefianza (1) que pueden adquirir
y conservar dichos bienes. Los estableciinientos de
Beneficencia, parece que se deduce del Real Decreto
4 Instruccién de 27 de Abri! de 1875, que seles reco-
noce la capaciéad para adquirir y poseer bienes
inmuebles.

§ 72 Después de ocuparse el Codigo civil del naci-
miento de las personas juridicas y de su capacidad
civil,es natural que 1o haga de su extincién y muerte;
poresto el art. 39 dice: «Sipor haber espirado el plazo
durante el cual funcionaban ‘legalmente 6 por reali-
zado el fin para el se constituyeron 6 por serya
imposible aplicar & este la actividad y los medios de
que disponian, dejaéen de funcionar las corporacio-
nes, asociaciones y fundaciones, se dara a sus

(1) Leyes de 21 de Diciembre de 1876 y 26 de Julio de 1878.
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bienes, la aplicacion que las lsyes, losestatutos ¢ las
clausulas fandacionales, les hubiesen enésta previ-
sionasigrado. Si nada se hubiese establacido prévia-
mente, se aplicaran escs bienes ala realizacion de
fines analogos en interés de la region, proviricia 6
municipio que principalmente debieran recoger los
beneficios de las instituciones extinguidas.»

Admite el Codigo la mayor parte de los me-
dios de extincion de que nos ocupamos en lasconsi-
deraciones filosoficas ylaaplicacion de susbienes se
ha de hacer de la misma manera, que se regula su
capacidad civil en el art. 37. Se habra observado
que no se mencionan eneste articulo otras personas
juridicas que las comprendidas en el ntimero pri-
mero del art, 35 y es natural, porque las otras, han
de regirse en un todo por las disposiciones en mate-
rias de sociedad. Tan aplicables son estas disposi-
ciones al ejercicio de la capacidad civil de aquéllos,
como 4 la extincion de las mismas. Lo que dispon-
gan las leyes para las corporaciones en cuanto &
la distribucion de sus bienes, los estatutos para las
sociedades y las reglas de lafundacién para las fun-
_ daciones, tiene que aplicarse en este punto con pre-
ferencia a cualquier otra disposicion. Pero puede
suceder en algun caso, aunque esto es raro, que no
se haya previsto el caso de muerte para la distribu-
cion de bienesy en este caso, se aplicaran esos bie-
nes 4 la realizacion de los fines de analoga natura-
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leza 4 los ya cumplidos porla colectividad muerta. No
dice el Codigo quien ha de hacer esa aplicazion, pero
es de suponer que sea el Estado por medio de sus
organos, pues aunque se quiera dar esta facultad 4
los representantes de la persona juridica extingui-
da, no es posible, porque ya una vez muerta carece
de representacién. También se omite por el Codigo
si el Estado, asi como recgnoce 4 la persona juridi-
ca, debe reconocer su extincion 6 declararla en su
caso. Estas facultades tiene el Estado, porque si su
mision consiste, en que cada uno en su esfera cum-
pla con sus deberes que trascienden al orden exter-
no,no puede dudarse que tiene jurisdiccion para
declarar extinguida en algunos casos y reconocer su
muerte en otros, como hicimos notar en las consi-
deraciones filosoficas.
También opinamos en la seccion primera de este
capitulo, que extinguida una sociedad, corporacion
6fundacion, lo que procede en principio, es hacer una
aplicacion andloga 4 sus fines y de que al cons-
tituirse la entidad, adquiere una independencia.ab-
soluta respecto & los individuos que la forman.
Por esto, antes que conceder preferencia para la
distribucion de bienes, 4 las leyes, estatutos o re-
glas de fundacion, debi6 el Codigo cecir que se dis-
tribuyan los de la personalidad estinguida, en
cumplimiento de un fin andlogo, al que tenia la
colectividad.
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§ 73. Aqui termina el Codigo civil sus precep-
tos en esta maieria y ciertamente que, aunque
escasos en niimero son bastantes completos y oca-
sionan pocas dificultades, aparte de las estudiadas.

El repetido Cddigo en ninguno de sus articulos
dice qué numero de personas es necesario para que
pueda coustituirse una perscnalidad juridica. El
Derecho romano, previsbr como pocos y detallista
acaso como ninguuo, exijio por. lo menos la con-
currencia de tres personas individuales para for-
mar una colectividad que tuviera capacidad juridi-
ca. Como nuestro Cédigo nada dice, ocurre pregun-
tar ;Bastaria una sola persona 6 se necesitaran
las tres del derecho romano? Dificil es dar solucién
4 estos casos porque nada se deduce de los pre-
ceptos transcritos de la intencion del legislador;
por de pronto, no se concibe una sociedad indus-
trial 6 mercantil que cuente con un solo socie, esto
es imposible: la sociedad 6 asociacion requiere por
lo menos dos para su existencia. Mas hay otras
personas juridicas que puede bastar que se for-
men con un solo individuo, tal como las fundaciones
en que hay un solo hombre que es el fundador que
las formd, asi es que no se pueden dar reglas fijas
en este punte. Segun la naturaleza de la entidad
juridica, asi sera precisa la reunion de dos ¢ mas
personas naturales 0 bastara la existencia de una
sola. De cualquier modn, la regla del derecho.
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romano no puede tener otra importancia, que la me-
ramente histérica.

;Puede negarse ¢l Estado al reconocimiento? Ya
dijimos al comentar el articulo 39, que el Codigo
civil no requeria la aprobacion de la entidad 6
colectividad; para que fuere juridica, era muy
tastante con el reconocimiento. Nada dice tam-
poco como ha de hacerse éste como y de que
manera ha de solicitarse y de lamentar es que
haya incurrido nuestra ley civil en ésta omision
y es de esperar que si se hace un regiamento
para la aplicaciéon de ella se suplird esta dificien-
cia, pero volviendo a la cuestion propuesta jel Es-
tado se negara al reconocimiento con algun de-
recho? Convendria distinguir para mejor contestar
4 la pregunta que nos hemos hecho. La corpora-
cion nace al amparo de la ley, mejor dicho es creada
6 reconocida por ella; siendo esto asi ;podra ser
necesario el reconocimiento-de la ley? Que en las
corporaciones creadas por la ley, el reconocimiento
es innecesario parece indudable, alli donde se da lo
mas debe darse lo menos y demasiado recono-
cida ha sido la corporacion, cuando la ley la creo.
Pero en la otra clase de asociaciones y fundagiones
no puede el Estado negarse al reconocimiedto, ex-
cepto en algin caso. Asi es que cuando en vez de
constituirse una sociedad, corporacion 6 fundacion
licita que persigue un fin honesto y moral, es ilicita
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por su fie y por sus medios 0 por una de las dos co-
sas, no vacilamos en conceder al Estado el derecho de
impedir que pase 4 las vias legales, lo que jamas
debe ser del dominio del derecho. Si el reconoci-
miento supone una amplia libertad para la consti-
tucién de las colectividades, dejando 4 la iniciativa
particular su formacion, al Estado toca el dar auten-
ticidad 4 esas entidades, y de aqui, que el Esta-
do tenga facultades para prestar 6 no el reconoci-
miento, pues este supone licitud en la cosa recono-
cida. '

Por lo que se vé, el Codigo civil considera a las
personas juridicas, no como creacicnes arbitra-
rias de la iey, sino que hace depender la exis-
tencia de sus derechos de la racionalidad de sus
fines.

El Codigo civil distingue entre corporaciones de
interés publico éinterés privado y puede preguntarse
squé se entiende por uno y por otro? Hace caso
omiso de expresar las diferencias de uno y otro y el
caracter de ambos. El Codigo de la Republica Argen-
tina sefiala las personas juridicas creadasen interéds
publico y dice, que son las sociedades andnimas,
bancos, compaiiias de seguros, etc. ;Son éstas 4 las
que se refiere nuestro Codigo en el nimero primero
el articulo 35? Muy conveniente hubiera sido que lo
cxpresara, porque en muchas ocasiones el interés
publico y el privado estan unidos en una misma

14
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personalidad, y apenas hay una regla positiva porla
que puedan marcarse estas diferencias. Sin embar-
go, lo que es interés ptiblico y privado ya lo dijimos
en la pagina 150 y .aqui nos limitamos a censu-
rar' al Codigo por no haber imitado al de Buenos

Aires,
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EL DOMICXGID

CAPITULO IX.

[

Considernaciones filoséticas acereca de el Domieilio
Y antecedentes legislativos de esta institueion
de Castilla.

§ 74, .Se ocupa el Codigo civil en su libro 1.0, titu=
lo 3.°, del Domicilio y en efecto que es materia harto
interesante para que no sea tratada por dicho cuer-
po legal.

Contra la mayoria de los Jurisconsultos M. Do-
mat dice, que debiera estudiarse en el Derecho pu-
blico en vez de hacerlo en el Derecho privado. Cier-
tamente que al Derecho publico interesa saber
cual es la residencia habitual de una persona, para
asi fijar mejor los derechos gue la corresponden
en esa esfera,
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En verdad, que el ejercicio de los derechos poli-
ticos, se rige y toma por base el demicilio del indivi-
duo que quiere ejercerles; pero atin asi, al Derecho
privado le compete determinar quienes son los que
tienen domicilio para de este modo confiarles 6 no
la realizacién de derechos que en el orden privado
poseen. Asi sucede, por ejemplo, con el ejercicio de
la tutela, con la capacidad de ser testigo en los tes-
tamentos, para sefialar la competencia de los tri-
bunales, materias todas que giran er la orbita de
accion del Derecho privado, independientemente del
orden publico. ’

Hechas estas prévias indicaciones para justificar
el titulo de Domicilio en el Codigo civil, discurra-
mos un poco sobre la naturaleza del mismo. Es,
segtin el ilustre Savigny. «El lugar que una persona
ha elegido con libertad para su residencia perma-
nente, y por tanto, paracentro 4 la vez de sus rela-
ciones y de sus negocios. Por esta definicion se
comprende solamente una clase de domicilio, el
voluntario, siende asi que éste no es mas-que un
miembro de la divisién. El domicilio no se consti-
tuye solo por la voluntad de una persona, sino que
la ley en muchos casos se le da, y en otros nece-
sariamente se determina por las circunstancias,
También es deficiente la que da F. Mackeldey (1) al

(1) En su cbra Elementos de Derecha romano, pag. 87,
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decn' que es el lugar en que uno ha establecldo su
residencia fija. Parécenos mejor esta definicion;
«El lugar de la residencia habitual de una personan,
puesto que comprende los dos casos en que pueds
fijarse el domicilio por voluntad y por necesidade

§75. La palabra domicilio derivada del griego do-
mos casa y del latin domicilium puede tener dos
acepciones; la primera, la casa 6 lvugaren que se
habita y otra, el estar uno residenciado en una parte
con las condiciones que el derecho le asignajal do-
miciliado. En ambas acepciones encaja muy bien
el concepto de domicilio, pudiendo decir que las dos
i=se éompletan, aunque la ultima sea la méas exacta.
La primera, es el hecho que da.lugar a la fijacion del
domicilic en su concepto legal y de aqui, que es
inexacta la opinién de algunos autores que le con-
funden con habitacién, asi como también es exage-
rado el parecer de Mercadé al decir, que si se incendia
la casa donde uno habita, se pierde el domicilio.
Este si supone casa donde uno reside; pero aste
hecho no puede ser de tanta importancia, que absor-
va el concepto juridico de domicilic.

Visto el concepto de domicilio, diremos que no
se concibe persona sin €l, como no se concebia
dijimos, individuo sin nacionalidad, como no es
posible tampoco la existencia de dos domicilios.
Por esto hemos tenido como absurda la opinién de
Maleville, de qus cuando reside un individuo medio
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afio en cada parte, no hay razén para que tenga
domicilio. Este parecer infundado del autor franceés,
tiene su origer en no haber sabido distinguir la
residencia del domicilio con exactitud. Aunque en
. un punto no esté mas tiempo que en el otro, no se
deduce quelegalmente nec tenga domicilio pues el de-
terminarle, depende en este caso concreto de las
condiciones y reglas que los CAdigos sefialen para
fijarle. En uno de esos puntos tiene por necesidad °
que tener su principal establecimiento como dice
el Coédigo frances, el centro de sus negocios ¢ la
intencion de adquirirle. Esta regla, nos conduce
4 fijar con aproximada exactitud lo que no resuelve
el autor francés, y no ha visto con claridad. Otro
tanto decimos respecto a4 que nadie puede tener
mas de un domicilio, porque en el mero hecho de
adquirir otro, cesa en el primero y por lo tanto es
inconcebible la existencia de dos 6 mas domicilios.
§76. En el Derecho civil, generalmente la palabra
domicilio, tiene mas amplia significacion que en
el Derecho administrativo. Domicilio y vecindad ante
el primero son casi una misma cosa, ante el segun-
do, son por todos los conceptos diferentes. Con-
forme con nuestro parecer esta el Sr. Gutierrez. (1)
«Conviene advertir, dice, que hemos definido la ve-
cindad tomando por norte el Derecho administra-

" (1) Obra citada pag. 241,



Er nontcirLie

189

tivo, pero en Deracho civil Se ha usado en su signi-
ficacion mas lata, comprendiendo, segtin practica
autorizada, 4 1os que sin ser rigorosamente vecinas.
astan domiciliadcs en un punto.» ;

Asilo han comprendido algunos Cadigos extrans
jeros, en que se tienen como sindnimos el domi-
cilio y la vecindad. El Cédigo colombiano en su
articulo 78, dispone que «El lugardonde up individuo
estd de asiento 6 donde habitualmente ejerce su
orofesion U oficio, determina su domicilio civil g
vecindad. Otro tanto sucede con el Cddigo del Uru-
guay el que en su articulo 25 determina. «El lugar
donde un individuo estd de asiento 6 donde ejerce
habitualmente su profesiéon u oficio, determina su
domicilio civil 6 vecindady.

§ 77. Hemos dicho queel domicilio para que reuna
los caracteres que el derecho le asigna, es iadis-
pensable que parta de otro concepto no menos im-
portante en los efectos que produce; de aqui, que se
hace preciso distinguir el domicilio en su aspecto
juridico, de otras nociones que son parecidas en su
naturaleza y en sus efectos: de vecindad, residencia,
domicilio, nacicnalidad, palabras que envuelven
conceptos parecidos y que sin embargo para que
con mas brillantez resulte la verdad, es indispensable
separarlas. He aqui dos palabras, vecindad y domi-
cilio.que en el orden del derecho civil, debian fusio-
narse,porque en realidad ninguna condicién esencial
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las separa. Existen las mismas diferencias entre
ellas, que las que se dejan vislumbrarentre las partes
con el todo y este con las partes. No puede hablarsc
de vecindad sin suponer antes adquirido el domicilio
0 sus efectos en el orden genérico y abstracto, idén-
ticos son, y sclo por circunstancias ‘especiales de
las legislaciones delos pueblos, se les asignan dis-
tintos. Ambos conceptos suponen una residencia de
bastante tiempo, no efimera y casual, y porlo tanto
los mismos principios informan al domicilio que 4
la vecindad y reconocen unacomun fuente de origen.
Con razén afirma el autor de las Concordancias,
que la vecindad envuelve entodos los casos el domi-
cilio, mas eSte puede existir y de hecho existe antes
de haber nacido aquél. Luego siaquella 6 sea la
vecindad, exigen como idea previa el domicilio y en
el puritanismo de ia ciencia no es mas que unacon-
tinuacién deeste y su diferencia, sies que la hay, sc
reduce 4 una mera cuestion de forma, cual es en la
mayoria de los casos la inscripcién en el censo de
un Munbicipio 6 Concejo, siendo tal diferencia de
caracter puramente administrativo, persistimos el
el parecer de que entre vecindad y domicilio, tanto en
10 que a su origen respecta, como 4 lo que 4 su na-
turaleza se refiere, no hay causa alguna de sepa-
racion.

§ 78.. Na se nos oculta que entre el domiciliado y
el vecino existen distinciones, hasta el punto de ser
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el segundo el que constituye, digdmoslo asi, l1a ma-
yor suma posible de derechos relativamente al lugar
en que habita, mientras que el primero 6 seael domi-
ciliado, es una vestriccion en el ejercicio de los dere-
chos que se confieren 4 los residentes en un término
municipal. Es verdad esto; pero no nos cansaremos
de repetir que el domiciliado en el sentido que acaba-
mos deexponer, es mas bien poseedorde los derechos
administrativos, que corresponden 4 los individuos
ciue forman parte de un Municipio, cosa muy distinta
delo que es el domicilio en su acepcion extrictamen-
te juridica, como base para el ejercicio de los dere-
chosciviies. Por otra parte diremos, cuan dificil es
seilalar con pfecisién, en donde empieza la vecindad
y en donde termina el domicilio; cual es el limite de
competencia de ambas esferas y hasta donde se ex-
tiende su accion respectiva. El domicilio es el lugar
donde uno reside habitualmente ;Pero cuando se
dice que hay habitualidad en la residencia? He aqui
una cuestion que como en todas las abstractas y
Jjuridicasesinsuperable la determinacion de sus limi-
tes. Para ello, los legisladores han seguido dos cri-
terios, unos en que enuncian en términos generales
el concepto de domicilio y otros que exigen el tiem-
po necesario para adquirirle.

La mayoria de los Estados se han inclinado por el
primero; no obstante en favor del segundo esti el
derecho inglés, que considera fijado el domicilio 4 los
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cuarenta dias de residencia en un punto. jCual de ,
ambos sistemas es el mejor. Facil es comprehderlo.
El sefialar la leyel tiempo & que ha de sujetarse un
residente para considerar que ha adquirido el domi-
cilio, tiene el gravisimo inconveniente de sujetar a
todos 4 esa fatal regla, dando lugar con esto & noto-
rias injusticias, por lo mismo®que las circunstancias
son distintas para cada persona. Querer sujetar
demasiado el criterio de aplicacion de las leyes, es
mas perjudicial todavia que conceder demasiadas
atribuciones 4 los tribunales que han de ponerlas
en practica. Si algo ha de dejarse al arbitrio judicial,
ha de cer la determinacion de la regla juridica a los
-casos practicos que puedan ocurrir, evitando de este
modo el casuismo de las leyes, en vez de ser estas
reglas generales de derecho. Atin hay maés: querien-
do restringir demasiado el criterio judicial, puntua-
lizando €l tiempo de residencia, no tienen otro medio
por lo que a esta cuestion del domicilio se refiere,
que dejar al arbilrio judicial lo que es mas importan-
te para concederle. Por ejemplo, el derecho inglés
fija el término de cuarenta dias de residencia; ha de
ser con la condicion de dnimo manendi, esto es, con
intencion de permanecer alli’y ahora pregurtamos
;Quién ha de determninar con méas precision que los
Tribunales si tuvo intencién de permanccer alli y si
tuvo animo de adquirir el domicilio? ;Fues qué no es
més sencillo que los Tribunales 4 la par que investi-
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gan esta intencidn, dificil de averiguar por cierto,
concedan 6 no, en vista de las circunstancias, el
domicilio 4 la persona que residi6 alli? {La palabra
habitualidad 6 la frase residercia permanente-quie-
ren indicar que en vista de este tiempo, hay una pre-
suncién racional y justa de que ha querido adquirir el
domicilio con todos los efectos legales que le son
inherentes? Si esto es asi, como no puede menos,
terminaremos esta cuestién opinando como la mayo-
ria de los Cédigos, tanto Americanos como Europecs
de que conviene mas, no sefialar tiempo alguno pars
adquirir el domicilio y si enunciarlo, en términos
generalesy absiractos.

§79. También es de gran utilidad separar el do-
micilio de la nacionalidad. Esta se refiere 4 una
Nacion, 4 la entidad, la mayor en extension en el
orden de las sociedades. El domicilio se contrae &
una esfera mas limitada al Municipic ¢ Ayunta-
miento. El domicilio supone la Nacionalidad, es-
ta no supone aquél, aquél bajo un aspecto, abar-
ca mayor numero de relaciones juridicas, esta por
otra, extiende mas su accién que el domicilio. - Sin
embargn, el domicilio es un medio de adquirir la
Nacionalidad, jamas esta cualidad : supone esencial-
mente un medio para la adquisicion de aquél. Por
ultimo, &4 veces domicilio y nacionalidad, son dos
conceptos juridicos que van juntos, que nacen a un
tiempo y se pierden en un mismo momento, tan
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sucede con el domicilio y la nacionalidad de
rigen. :

Ya tendriamos bastante con esto para diferenciar
el domicilio de la Nacionalidad pero aun nos queda
por apuntar una idea. En los antiguos tratadistas se
confunden ias nociones de domicilio y nacionalidad
y hablan de un forum originis. Pero si se reflexio-
na que el cambio de domicilio es un acto unilateral
del individuo; que no se establece por él un derecho
permanente en el vinculo politico, puesto que el
Estado puede expulsar al residente siempre y cuan-
do le parezca y que la mayor parte de las veces, en
los frecuentes cambios llegad ser dudoso y pierde
facilmente la conciencia de su domicilio verdadero,
son causas sobradas, decimos nosotros, para dife-
renciarle de la Nacionalidad. Esta supone un vinculo
permanente que liga un individuo 4 un Estado y esta
permanencia precisamente,’es la nota caracteristica
de ella. El domicilio, es por naturaleza variable y en
las modernas condiciones de vida, es poco menos
que imposible limitar la libertad del ciudadano, para
que cambie de domicilio. :

§ 80. Distingamos por ultimo el domicilio de ia
residencia. Esta es la base de donde ha de partirse
para determinar el domicilio y la nacionalidad. No
se puede imaginar el domicilio sin ia residencia;
esta sin emi)argo, no es bastante para constituirle.
Si 4 esta residencia se aflade la habitualidad 6 como
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otros dicen la realidad y permanencia en ella, enton-
ces tendremos el domicilio con todos sis caracteres.
También hay casos en que el domicilio se concede
sin que haya habido rssidencia. Esto es, sin embar-
go una excepcion de la regla general y un privilegio,
llamémosle asi, que se concede por convenir a los
Estados. Tal sucede con el domicilio que tienen los
empleados del Estado ‘que no habieudo sido ni atn
residentes en el punto 4 donde van & desempeiiar su
cargo, va anejo a éste el domicilio, en aquel lugar.
Mas prescindiendo de este caso y otros que son los
menos, podemos decir que el domicilio se constituye
por la rssidencia.

No basta que uno more er un lagar para que ad-
quiera el domicilio, es preciso que vaya acompaiiado
de pruebas positivas, presuntas de la intencién de
fijarse en él durante un tiempo ilimitado. Estas prue-
bas han de ser objeto dei criterio de las autoridades
que le concedau. A pesar de esto los aufores entien-
den que es donde uno tiene establecido el centro de
sus negocios, su principal establecimiento, el lugar
del que uno se aleja de una manera accidental, en
una palabra, donde uno tiene residencia permanente
y efectiva y no casual y pzsajera. Con estas condi-
ciones, la residencia es el titulo constitutivo del do-
micilio y sin ellas, nunca puede aspirarse legitima-
mente 4 la adquisicién de él. Por dltimo, es esencial
al domicilio, como antes dijimos que sea unico y la
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residencia no tiene este caricter, pues un individuo
puede tener dos 6 mas residencias al mismo tiempo.

§ 81. De varias clases es el domicilio, voluntario -
y forzoso, segiin que dependa 0 no eladquirirle de la
voluntad de la persona; de hecho y de derecho, no
obstante que entendemos que no debe existir el
domicilio de hecho, porque mas bien que domicilio es
la mera residencia hasta el punto de que el domicilio
es de derecho 6 no es propiamente domicilio,

La clasificacion mas fundada es la de origen y le-
gal. El primero es el adquirido por el nacimiento,
pues como dice un tratadista, el domicilio se forma
de pleno derecho por el nacimiento; pero ha de en-
tenderse que porel nacimiento no adquiere el domici-
lioen el lugar ez que nacio, sisuspadres sonde otro,
teniendo lugar en este caso el domicilio de origen.
No sucede con el hecho del nacimiento, en lo que se
relaciona cen el domicilio, lo que cou la nacionali-
dad, que adquiere el derecho de ser nacional por el
territorio donde nace, sino que es exclusivo del
domicilio el jus sanguinis. Esto se comprende por
la diferencia que seflalamos antes enire-el domicilio
y la nacionalidad, al suponer ésta un vinculo perma-
nente entre el individuo y el Estado, y aquél no.

Pero algunos discurriendo sobre esta materia
dicen ;Si los padres no tienen residencia fija, como
ha de ser el hijo domiciliado en el lugaren que lo
estén sus padres? En este caso, dicen, debieran tener
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el domicilio del lugar donde ha nacido. Mas entién-
dase que esta duday su solucién, no son mas que
.meras hipotesis, porque los padres que no tengan uu
domicilio de derecho, lo cual hoy es dificil, le tendran
de hecho, 6 sea una casa principal para sus opera-
ciones, un sitio en donde residiran preferentemente.
Y si asi es, como no puede menos, el domicilio del
hijo seré el de sus padres, que es el adquirido por la
'permanencia 0 residencia.

Solo hay un caso en que el nacimiento da el
domicilio del territorio donde nacié. Este es el na-
cido de padres desconocidos. Aqui hay imposibi-
lidad de conocer & ciencia cierta, cual es el domicilio
que debiera corresponderle por el origen, por eso
se ha hecho preciso buscar un medio supletorio y
este ha sido el cor.cedérsele, por el tinico dato cono-
cido que se tiene de esa persona, que es donde nacioé;
Aun puede ocurrir que no se sepa siquiera dende
nacio. En estas condiciones se hallan los expo-
sitos. Pues bien, el domicilio de estos, no puede
ser otro que el en donde hubiesen sido encon-
trados.

Como restmen de esta cuestidn, sentaremos al-
gunas reglas para comprender mejor el domicilio
de origen. ' !

1. El hijo legitimo adquiere el domicilio del
padre.

2 El ilegitimo reconocido el del padre,
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3.» El de padres desconocidos el del lugar donde
nacio.

4.> El del expdsito el del lugar donde fué recogido.

§ 82, Viceversa que el domicilio de origen, que
- se entiende adquirido mientras no se pruebe que se
tiene otro, es el legal que implica siempre un cam-
bio de domiciliv; 6 sea la adquisicion de otro que
no es el suyo. Pocos son los casos de domicilio
legal.

El 1.* Es el de la mujer casada que al seguir
en todo la condicion de su marido adquiere el do-
micilio de este. A veces tiene la mujer casada do-
micilio diferente que el de su marido y esto es por no
exigir las leyes que en esos casos viva la mujer
con él. Por ejemplo, si la ley autoriza 4 la mujer
para no seguir & su marido que va a Ultramar, en
donde adquirird su domicilio, natural es la deduc-
civon de que al autorizar eso la ley, la autoriza tam-
bién 4 tener ofro domicilio, pues de otra suerte la
ley serfa notoriamente injusta.

Otra cuestion se presenta aqui ;Podran pactar
marido y mujer tener distinto domicilio, fuera de

~ estos casos excepcionales y permitidos por la ley?
Hay en esta cuestion disparidad de opiniones, cre-
yendo unos que es licito que lo hagan y conside-
randole otros, como atentatorio al derecho. Nos-
otros nos inclinamos 4 creer esto tiltimo, pero no
nos fundamos en la razén que suele alegarse y 6€s el
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ser una caestion de Derecho piblico. La razén fun-
damental e;’s'triba, en la necesidad de sostener ante
todo y sobre todo la unidad en el régimen del ma-
trimonio, ‘siendo consecuencia de la misma, que el
marido como jefe de la familia y cabeza del ma-
trimonio asuma en si los privilegios y facultades, asi
como las responsabilidades que al vinculo matri-
monial acompafian. Entre aquéllas, ha de contarse
el dar caracter, como en otro lugar dijimos, 4 todas
las personas sometidas a4 su autoridad y poresto, da
la condicion del domicilio & su mujer y & sus hijos.

Otre caso es el del empleado, que adquiere el
domicilio en el lugar del empleo, perdiendo ipso facto
el otro anterior.

Ultimamente estd el del pupilo, que debe adquirir
el domicilio de la persona que le representa, y su-
cede otro tanfo con el entredicho € incapacitado,
por ser asi conveniente para la mejor marcha de
los asuntos de la tutela, quedando 4 la discrecion del
tutor el adquirirle para si y para su representado.
Esta es la opinién mas admitida, aunque hay otros
que dicen que el tutor, ha de’ perder su propio do-
micilio para adquirir el del menor y que el de éste

_eselultimo de su padre y segtin otros, donde tenga la
mayor parte de sus bieunes 0 el centro de sus nego-
cios. Ante tan diversos criterios, la mayoria de
los tratadistas, se han inclinado porque el repre-
sentado adquiere el domicilio de su tutor, no tan

15
A
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solo por suplir este al padre, ejerciendo esa repre-
sentacion que a la tutela va unida, sin0 también por
ser mas conveniente para la mejor marcha de la
tutela en lo que & sus intereses se refiere. Nadie
mejor que el tutor, ha de saber qué lugar es el
mas aproposito para el camplimiento de sus deberes,
nadie tampoco puede saber con mas certeza y ma-
yor conocimiento comprender, el lugar qne es mas
conveniente para la instruccion y educacion del me-
nor, por eso hacen bien las leyes en concederle facui-
tades para elegir domicilio.

Reduciendo a conclusiones concretas lo dicho
relativamente al domicilio legal, sentaremos las
siguientes reglas:.

1.~ El domicilio de la mujer casada, es el de su
marido.

2.* Eldel empleado, el del lugar en que tiene que
desempeifiar su empleo.

3.« El del pupilc 6 el'de mayor edad entredicho
0 incapacitado, el del tutor.

§ 83. Corresponde ahora tratar del cambio de do-
micilio y diremos que es materia que hace referencia
solamente al domicilio de origen nunca al legal y
esto jpor qué? Yahemos dicho antes qiue el domicilie

legal supone un cambio, por l¢ tanto, si este demici-
lio es sl mismo cambio, 6 lo quees igual, no se con-
cibe domicilio de esta clase en que no haya cambio
de él, es claro que tiene que contraerse solo al domi-
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cilio de origer, y el legal, no es mas que una de las: ;
formas de ese cambio. Basta parael cambio de domi~"
cilio de hecho el mudar de habitacion, como sucede '
al esiudiante; para el cambio de domicilio de derecho
no basta esto, es necesaria la intencion de fijarse en
el punto & donde va 4 establecerse. Fxpresamente,
se cambia de domicilio cuando se declara con pala-
bras claras que se desea adquirir un nuevo domicilio,
después de cumplir los requisitos que marquen las
leyes respectivas; tacitamente, cuando porhechos se
viene 4 inducir la intencién que tiene una per‘sdna de
cambiar de domicilio, por ejemplo, si muda de resi-
dencia & otro punto y lleva con élsu familia, es, dice
Poithier, una regla que nos da 4 conocer cuan grande
es el deseo de cambiar de domicilio. Ahora, para
conservarle, en aquellos casos en que basta la resi-
denéia en un punto por cierto tiempo para presurmir
que tiene intencion de fijarse alli, se inclinan los ju-
risconsultos 4 creer que se necesita haceruna decla-
racion expresa de que aun cuando reside alli, quiere
conservar el domicilio anterior.

Excusado es casi hablar de lapérdida dedomicilio,
porque por los mismos medios que se adquiere se
pierde, y debe advertirse, que no siempre se pierde
nor voluntad de la persona, sino forzosamente.
Asi pues el desterrado,'el relegado, el expatriado
y tantos otros pierden el domicilic porque el Es-

‘lado interesandose por sus subditos y por el bien
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de la sociedad, lo~ expulsa de ella por considerarle
indigno de gozar los derechos que a los ciudadanos
corresponden.

Todo lo manifestado hasta aquiespertinente para
fijar el domicilio de las personas juridicas, analizan-
do las diferencias existentes entre ambas clases de
personas. Alli donde tengan su principal estableci-
miento, donde resida el centro de mas importancia
de sus negocios, es donde debe estar domiciliada la
sociedad, sea de la clase que quiera. Este es el crite-
rio seguido por los jurisconsultos y legisladores;
mas puede ocurrir que tenga una sociedad el centro
de sus operaciones, la mayoria de sus negocios en
un punto y la direccién de la sociedad en otro, 0 lo
que es igual, dividida esta direccion de la sociedad
en dos secciones diferentes establecidasen distintos
lugares, por ejemplo, una sociedad dedicada al
trafico de harinas y al comercio del hierro'y-que la
direccion de la primera seccion estuviera en un sitio
y la de la segunda en otro jDonde tendria el domicilio
la sociedad? Aunque se aparta del supuesto de que en
este caso, existen dos Direcciones en la sociedad, de-
cimos queestaria domiciliado en las dos partes, pues
de otro modo seria imposiblefijar que domicilio tenia.
Otrasolucion podiadarse al caso, rarisimo por cierto.
pero posible en el campo de la abstraccion que es el
el que estamos discurriendo. Esta solucion estéa en
dar derecho de eleccién 4 la sociedad para fijarle en
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cualquiera de los dos puntos y en caso que no .lo hi-
ciera, sefialarle €l Estado 4 su arbitrio. Este criterio
esta mas conforme con nuestro modo de pensar y
porque no debe tener una persona, sea individual 6
colectiva, mas que un domicilio por exigirlo asi la
esencialidad de esta institucion juridica, pues con él
es uno el domicilio de esa sociedad, mientras que
por el anterior, se fijaban dosdomiciliospara una so-
ciedad, lo cual es tan antejuridico como contrapro-
ducente.

HISTORIA

§ 84. En Roma no habia méas que una manera de
adquirir la vecindad, que era la vecindad de origen 6
~sea el recibimiento formal del ciudadano 6 municipe.
Los otros aunque le hubieran fijado eran Fuede. No
bastaba en Roma que estuviera residiendo enun punto
para adquirir el domicilie, siné que tenia que ir unido
a él la intencion de fijarle. Asilo expresa el Frag. 17,
parrafo 13, L. 1.° Digesto «Sola domus posesio quia in
aliena civitate comparatur domicilium non jfacit.»
Vemos pues, qué concepto mas bien formado del do-
micilio tuvieron los Romanos y podemos décir que
hoy no estda mejor expresado en nuestras leyes. Pero
en otra coleccion legal romanra se admira atin més la
prevision del pueblo legislador definiendo con per.
feccion suma el domicilio en el Derecho. Digalo la
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ley 7. del Cod. de Incol. que dice: Est locus in quo
quis sedem possit larenque et Ssummam rerum
suorum. No paran aqui 1os del Derecho romano re-
ferentes 4 la institucién que nos ocupa, sind que
existe otro que determina el cambio de domicilio.
El Frag. 20 del Digesto en el mismo parrafo y libro,
esta concebido en estos términos: Domicilium re et
Jacto transfertur, non unde contestatione.

Nuestra legislacion escasa en precedentes de la
materia que estamos tratando, unas veces confunde
el domicilio con la nacionalidad y otras con la ve-
cindadylo cual no es extrafic, pues es ficil no dis-
tinguir ideas tan parecidas, tanto mas cuanto que
esta separacion de los tres conceptos juridicos es .
obra de los tiempos en que ha adquirido gran des-
arrollo el Derecho internacional.

- Laley?2., tit. 24, de la partida 4.8, dice que «pro-
duce naturaleza, moranza de diez afios que faga en
la tierra, maguer sea natural de otra».

Hablando de las cuestiones de competencia dice
la ley 32, tit.2.°, de la partida 3.*: «Si oviere seydo
morador en aquella tierra d1ez afnios en que la facen
la demanda»

Diez afios eran suficientes, segtin las partidas,
para adquirir naturaleza, confundiendo de una ma-
nera lamentable la nacionalidad con el domicilio,
confusion que resalta si se comvaran entre si las
dos leyes.

X
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También hay ejemplos en nuestra legislacion en
que se marca la confusion entre la vecindad y el do-
‘micilio. Dice que puede tener condiciones para que
recaigan cargos municipales que pueden obtenerlos
«Tanto los que sean vecinos y moradores de las
villas do fueren proveidos de los tsles oficios y na-
turales de ellas 6 que hayan sido vecinos de ellas
diez anos». Cuyo tiempo coincide con el mismo pla-
zo que han sefialado las leyes de Parfida, como antes
dijimos. ' ;

Confirma mas esa ofuscacion respecto 4 las ideas
que tenian del domicilio los legisladores de la Nueva
Recopilacion, pues la ley 2.2, titulo 26, libro 7.°, su-
plemento de dicha coleccion legal, concede a los
militares dedicados al servicio de la Coronaya la
defensa de la patria en el extranjero, el derecho de
vecindad enlos pueblos donde ultimamente la tenian.

Después de esto, el Real Decreto de 17 de Noviem-
bre de 1852, habla respecto a los extranjeros domici-
liados en sus articulos 17, 19, 21, 22, 23, 24 y 26 de los

-cuales nos ocuparemos mas adelante, que s un pre-
cedente muy digno de tenerse en cuenta.

La ley orgdnica del poder judicial, fija cuestiones
importantes con relacion a esta materia. «El domici-

" lio, dice, de las mujeres casadas que no estén sepa-
radas de sus maridos, es el que estos tengan, el de
los hijos constituidos en potestad, el de sus padres,
y el de los menores é incapacitados, sujetos &
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tutela, el de sus guardadores» (art. 310). «El domicilio
legal de los comerciantes en todo lo que concierne &
" actos y contratos mercantiles y 4 sus consecuen-
cias, es el pueblo donde tuvieran sus operaciones»
(art. 311). «El domicilio de las compaifiias civiles y
mercantiles, serd el pueblo que como tal esté seiia-
lado en la escritura de sociedad 6 en los estatutos
poi‘ que serija. No constande esta circunstancia, se

estara a lo establecido respecto 4 los comerciantes

en el parrafo 2. del articulo anterior» (art. 312). «EL

domicilio legal de los empleados, serd el pueblo en
gue sirvieren su destino. Cuando por razén de él
anibulasen continuamente, se consideraran domici-
liados en el pueblo donde vivieren mas frecuente-
mente», (art. 313) «El domicilio legal de los militares
en servicie activo, sera el del pueblo en que se hallare
el cuerpo a.que pertenezca al hacerse el emplaza-
miento».

Resultan todas estas disposiciones completamen-
te conformes con las nociones filoséficas que hemos
expuesto, debiendo advertir, sin embargo, que los
efectos de dichas disposiciones se contraen & la
competencia en los juicios, siendo asi que este
efecto no es mas que uno de los que produce esta
" institucion.

La ley Municipal de 2 de Octubre de 1877, divide &
los habitantes de un.término municipal en residen-
tes y transeuntes, comprendiendo 4 los primeros a
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los vecinos y domiciliados. «Es domiciliado, dice,
todo esparfiol que, sin estar emancipado, reside ha-
bitualmente en el término, formando parte de la
casa de familia de un vecino». Aqui la ley 'municipal
trata de fijar la condicion de los domiciliados & los
efectos del Derecho administrativo, no en cuanfo a
los civiles que son los que a nosotros mas nos im-
portan. La ley de Enjuiciamiento civil, por ultimo,
habla de esta materia y el hacernos cargo de sus
disposiciones, sera objeto de la seccion siguiente.
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CAPITULO XI

Liegislaeion positiva acerea del Domiceilio.

§ 85. Escasos son los preceptos que contiene
el Codigo civil en asunto tan importante; es, & no
dudarlo, porque los legisladores que le hicieron, de-
bian suponer que no era propio de un Cédigo de esta
clase el desarrollar con amplitud lo que al domicilio
se refiere. El articulo 40, el primero de los dos que °
se ocupan del domicllio, dice: «Para el ejercicic de-
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones
civiles, el domicilio de las personas naturales es el
lugar de su residencia habitual, y en su caso, el que
determine la ley de Enjuiciamiento civil.»

El domicilio de los diplomaéticos, residentes por
razon de su cargo cn el extranjero, que gocen del
Derecho de extraterritorialidad, sera el nltimo que
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hubiese tenido en territorio espafiol. No da una defi-
nicion general del domicilio el Codigo civil en su ar-
ticulo 40, habla s6lo de esta institucion como medio
necesario para el cumplimiento de los derechos y
obligaciones civiles. ;

Ciertamente que el legislador se cifie en este pun-
to por completo 4 la esfera de accion, en donde se
desenvuelve el Derecho civil; no trata para nada dc
domicilio en las leyes administrativas, y nosotros
entendemos que mas bien que hacer. referencia 4 la
ley de Enjuiciamientn civil, debio ponerse de acuer-
do con la Municipal. La razén es sencilla. El decir—
como lo hace el Codigo de una manera abstracta—
que para que se ejerciten los derechos y se cumplan
los deberes civiles, es el domicilio el lugar de resi-

_dencia habitual, es muy sencillo, y sobre todo muy
comedo, para salir del duro trance que pondria al
legislador, el desenvolver esta materia como requiere
su importancia. .

Podemos decir qu‘e de los Codigos extranjeros
que hemos visto, ninguno ha sido tan parco en lo
relativo al domicilio. jQué aiferencia de criterio entre
la ley Municipal, cuando habia del domiciliado, y el
Codigo civil en su articulo 40! Pero muchas dudas
tienen que ocurrir sobre esta materia. ;Cuando se
dice que es ‘habitual la residencia? .o han de decir
los Tribunales que apliquen la ley; mas al haber esta
disparidad de criterio entre ambas leyes, si uno re-
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side habitualmente en un punto y es vecino de otro,
jsera la residencia habitual suficiente para el ejerci-
cio de todos les Derechos civiles? Aunque esto basta
conforme 4 la ley vigente, que es el Cddigo civil no
nos atreveriamos a decirlo, teniendo en cuenta que la -
vecindad supoene la plenitud en el ejercicio de todos
los derechos, siu excepcion. Ofrc tanto diremes con
respecto 4 los diplomaticos residentes en el extran-
jero, que es el ultimo domicilio el del pueblo donde
habitualmente residieron ¢ el de donde fueron ve-
cinos. ' ;

Estas dudas surgen por no haber relacionado el
domicilio en el Derecho civil, con la vecindad del De-
recho administrativo. Sin embargo, de esperar es
una aclaracidn sobre este punto, pero en la necesi-
dad de dar nuestra opinion sobre ello, entendemos
que no ha podido ser otra la intencion del legisla-
dor que equiparar el domicilio con la vecindad; y
al decir ultimo domicilio y otras frases que em-
plea, se ha de entender que se refieren 4 la vecindad,
pues ya dijimos en las consideraciones filosoficas,
que domicilio y vecindad, en el campo del Derecho
civil, solian confundirse. : :
~ §86. Habla el articulo 40 del ejercicio de los De-
rechos civiles, y en efecto, esto es muy propio de
una ley procesal, que ordena la tramitacién que ha
de darse a los medios de ejercitar los Derechos y no
de una ley de fondo que debio procurar fijar las
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condiciones de adquisicion de domicilio, ‘de pér-
dida del mismo y los derechos que tienen, puntos
tan interesantes en un Codigo civil, que al notarse
en el nuestro, son otras tantas cmisiones, muy dig-
nas de ser lamentadas. Mas no es esto s6lo lo que
puede producir dudas de dificil solucién; es la mane-
ra de redactar el articulo er cuestion, que hace inin-
teligible el sentido del precepto, y es preciso inter-
pretar su significacion. Asique al decir «y en su caso
el que determine la ley de Enjuiciamiento civil», en-
tendemos que no quiere decir otra cosa que esta ley.
viene 4 suplir 4 la civil, cuando 4 ésta no pueda ser
aplicable su articulo 40:y si esto es asijcomo justifi-
car este precepto? ;C6mo prestar aprobacion 4 la con-
fusion de términos que envuelve el recurrir 4 la ley de
enjuiciar, tratandose de una ley sustantiva y de
fondo? ;Cémo, en fin, la ley procesal de distinta na-
tlraleza que la civil, con diferentes caracteres del De-
recho sustantivo, ha de venir & suplir & ésta, si ei
suplir supone el reemplazo absoluto que indica desde
luego identidad completa en las cosas, sin la que no
se comprende ninguna de las instituciones?—No. La
ley de Enjuiciamiento civil, habla del domicilio, pero
solamente le estudia en el aspecto que la conviens,
esto es, como medio en muchos casos de que -nos
servimos para el ejercicio de nuestros Derechos en
Juicio, para formular nuestras pretensiones y para
resolver los conflictos que surjan en materias de
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conmipetencias. De este modo exclusivamente deter-
mina y fija el domiciiio la ley procesal, de idéntica
manera que las leyes administrativas se ocupan del
domiciliv para senalar los Derechos encarnados en
ellas. '

Pero en el Derecho civil, como defterminador y
preceptivo, por regla general, que separa de suesfera
de atribuciones el ejercicio de los derechos, tiene que
" fijar las condiciones del domicilio, determinar las
bases necesarias en donde descansa tal institucion,
su adquisicion y pérdida, y en fin, debe ser el punto
de partida de donde han de tomar las demas ramas
del Derecho, los puntos convenientes para regularle
“en su aspecto respectivo.

Poco feliz, pues, nos parece esta redaccion del
articulo que envuelve una mistura, en lo que es de
todo punto diferente y pretende unir aquello que
esta separado por un abismo insondable. Pero hay
mas: jqué nos quiere decir con la frase y en su caso?
;Quiere significar que:en el caso que caiga dentro de
los dictados de la ley procesal sea aplicable la ley de
Enjuiciamiento civil en los articulos correspondien-
tes, 6 sea que queda 4 salvo lo dispuesto en el Co-
digo de enjuiciar civil? A esto nada tendriamos que
oponer, y nuestro aplauso mereceria, 4 no dudarlo,
si el legislador asi lo hubiera hecho. Y que no quiso
decir esto el legislador se entiende, por lo mismo
(ue es incomprensible que viniera 4 repetir lo qne
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estaba ya determinado con caracter legal, pucs como
toda repeticion, seria innzcesaria, esto aparte, de que
el respeto 4 la ley de Enjuiciamiento civil, no podréa
menos de tenerle. Ya dijimos antes' como compren-
diamos rosotros esa frase en sentido supletorio,
vigente para el efecto de no tener aplicacion el con-
cepto de domicilio segtin el Cédigo civil, cuando en
_resumen, no tuviera un ciudadano residencia habi-
tual. ;Y cuando no la tiene? El Codigo nada dice,
calla sobre este punto como no habla respecto 4 la
determinacion de la habitualidad en la residencia y
sin dudaqmere dejarlo al arbitrio judicial al no haber
fijado alguna regla siquiera que nos sacara de dudas
y nos abriera paso en el laberinto de las cuestiones’
practicas que han de suscitarse. ;Es que es posible
que no tenga un hombre residencia habitual, enten-
diendo esta palabré en el sentido legal, esto es como
residencia donde uno tiene el centro de sus negocios
0 su principal establecimiento? Entendemos que no,
y siempre ha de resultar con su domicilio, ya sea
de origen ya sea adquirido, pues comc dijimos en
las nociones filosoficas, nc se _concibe un hombre
sin domicilio, como tampoco sin nacionalidad.

Asi sea un transeunte que no resida de un modo
estable en ningin punto, 6 que sea un vago que no
tenga ocupacion ni modo de vivir conocido, resul-
tara, como no puede menos, que tendrd un domicilio
adquirido por el hecho del nacimiento. Otras veces
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la vecindad es condiciéon bastante para concederle,
y ¢s claro que ha de considerarse que tiene un do-
micilio el que & primera vista parece no.tenerle.

La frase en su caso sobra, es por lo menos para
nosotros inaplicable, ha de ocasionar multited de
cuestiones, y si el legisiador la suprimiese, nos
haria comprender que conocia 4 fondo la naturaleza
de esta institueion.

§ 87. Sin embargo, durum est lex sed lex. La ley
de Enjuiciamiento civil que tiene caracter de suple-
toria, debemos entenderla en las disposiciones apli-
cables. :

El articulo 64 de dicha ley dice: «El domicilio de
las mujeres casadas que no estén separadas legal-
mente de sus maridos, sera el que estos tengan (1).

«El de los hijos constituidos en potestad, el de
sus padres». ;

«El de los menores ¢ incapacitados sujetos a
tutela 6 curatela, el de sus guardadores.

El 65: «El domicilio legal de los comerciantes en
todo lo que concierne 4 actos 6 contratos mercan-
tiles y 4 sus consecuencias, sera el pueblo donde
tuviere el centro de sus operaciones comerciales».

(1) Segtn la sentencia de 25 de Junio de 1886, la comuni-
dad de vida que hacen los concubinarios, determinara como
domicilio legal el que voluntariamente ambos escogen para
habitaciéon de la familia ilegitima que forman, declarando

también que la habitacién de la concubina es morada de su
cémplice,
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«Los que tnvieren establecimientos mercantiles a
su cargo .en diferentes partidos judiciales, podran
ser demandados por acciones personales en aquél
en que tuvieren el principal establecimiento 6 en el
que se hubieren obligadc & eleccion del demandantes.

«El domicilio de las compaifiias civiles y mercan-
tiles, sera el pueblo que como tal esté sefialado en
la escritura de sociedad 6 en los estatutos porque
se rijan».

«No constando esta circunstancia se estard a lo
establecido respecto 4 los comerciantes».

«Exceptuase de lo dispuesto en los articulos an-
teriores, las compaifiias en participacién, en lo que
se refiera a los litigios que. puedan promoverse
entre los asociados, respecto 4 los cuales se estara
4 1o que se prescriben las disposiciones generales de
esta ley, articulo 66».

Articulo 67: «El domicilio legal de los empleados,
sera el pueblo en que sirvan su destino. Cuando por
razén de él ambulasen continuamente, se conside-
raran domiciliados en el pueblo en que vivieren mas '
frecuenteruenter.

El 68: «El domicilio legal de los militares en acti-
Vo servicio, serd el del pueblo en que se hallase el
cuerpo 4 que pertenezcan, cuando se hiciera el em-
plazamiento». :

La Ley de Enjuiciamiento civil esta claray real-
mente, no necesita comentario de ningun género,

‘ ; : 16
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pero como quiera que esta ley solo se refiere al
ejercicio de los derechos, para estos cases, Gnica-
mente se han de aplicar las disposiciones de la mis-
ma y no a otros, teniendo en cuenta que las trascri-
bimos pdr la referencia que hace el Codigo civil a la
ley de enjuiciar.

Muy sensato nos parece el parrafo 2.°, del art. 41,
que dice: «Los diplomaticos por el beneficio de la
extraterritorialidad de que gozan yendo al extranje-
ro, se les concede como domicilio el tultimo que
tuvieron en Espafia», porque de otro modo podria
dudarse si conservan el domicilio de esta Nacion ¢
le perdian por el mero hecho de no residir en ella,
necesitaundo al venir adquirirle. Basta esto para
comprender su significacion.

§ 88. EIl Codigo se ocupa en otro articulo del de
las personas juridicas, porque tanto importa en el
Derecho civil fijar la condicion de las personas natu-
rales como el de éstas. El articulo 41 se contrae &
ellas y dice, «cuando ni la ley que las haya creado
0 reconocido, ni los estatutos 6 las reglas de la fun-
dacion fijaren el domicilio de las personas juridicas,
se entenderdn que lo tienen en el lugar en que se
halle establecida su representaciér, 6 donde se ejer-
zan las principales funciones de su instituto. Prime-
ro que en las disposiciones positivas esta la ley que
las fundé para determinar el demicilio, y es natural
que esto se diga, pues nadie mejor que élla puede fijar
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con mas exactitud el domicilio de esa persoria ju-
ridica, tanto por que conoce sobre todos sus nece-
sidades y los fines a que se destina, como porque
nacieron tales fundaciones al amparo de élla. Des-
pués vienen las reglas de fundacion 6 sus estatutos,
y en verdad que esto que es como la ley interna y
especial de una sociedad determinada, debe ser antes
que el precepto general y absoluto que para todos
se d4, tanto mas que esos estatutos han sido apro-
hados por el Gobierno. : i

Por ultimo, cuando ni la ley que las cred O reco-
nocio, nilos estatutos o0 reglas de la fundacion de la
persona juridica, nada hayan dicho del domicilio
que han de tener, el Codigo civil ha determina-
do que losea el lugar en que se halle establecida
su representacion legal 6 donde ejerzan las prin-
cipales fundaciones de su instituto. Es dacir que
puede dudarse, tal cual esta redactado el articulo,
si el domicilio se ha de determiuar por ambos
modos sucesivamente ¢ de una manera alterna-
s liva. ‘

Lo equitativo, lo \que mas se conforma con .los
principios del derecho, es que el lugar de su repre-
sentacion legal, sea el del domicilio de la sociedad,
y en este sentido, el €6digo 4. nuestro juicio ha dado
preferencia al lugar de dicha representacién, sobre
¢l de donde ejerce las funciones principales de su
ingtituto. '
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Por regla general en la mayoria de las socieda-
des resultara que el domicilio no hay dificultad el
sefialarle, porque ambos modos de determinarle,
conforme el Cédigo, han .de existir en un mismo
lugar. Pero si' esto no sucede, como que la repre-
sentacion legal es la causa eficiente para la adqui-
sicion del domicilio, ésta ha de ser la regla general
y el lugar donde:ejerzan las principales funciones
de su instituto, sera la norma para determinarle.

§89. ‘Algunas dudas ofrece el articulo exiguo y
deficiente relativo & esta institucion. Notanse algu-
nas omisiones, aparte.de las ya anotadas, pues
puede decirse que no he tratado el Codigo del do-
micilio por el lado gue corresponde estudiarle, con-
forme & los principios, bases y consecuencias que
forman la ciencia del Derecho civil. Nada dice de lo
referente 4 la adquisicién y pérdida del demicilio,
rada tampoco de los derechos del demiciliado ha
dicho la coleccion legal civil de Espafia y esto es
de lamentar muy de veras, Costituye un defecto del
Codigo el no distirxguirSe el domicilio de la residen-
cia. Ya que en el afan de imitacion de nuestros
jurisconsultos redactores de ese cuerpo de derecho,
sehan copiado muchas instituciones de Codigo ex-
tranjeros que 4 lo mejor pugnan con nuestras cos-
tumbres y con el elemento historico, debian haber
trasladado al Codigo civil, la perfecta distincion que
hace elCodigoItaliano de residencia y domicilio, sien-
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do por asidecirlo en este punto un modelo de claridad
y sencillez. Para el Codigo de Italia, domicilio civil:
es el lugar en que uno tiene el ceatro principal ‘de
sus negocios, mientras que la residencia es el sitio
que la persona tiene como estancia habitual.

“ No es que nosotros nos conformemos con esta
teoria ni con el concepto original en cierto modo del
domniicilio y de la residencia, como se expresa dicho
Codigo; nosotros lo que dyecimos es, que el Cédigo
civil Espanol al confundir domicilio y residencia,
debioé tener como seguro, que ea la practica debian
de nacer muchas dudas que con haber disticguido
ambos cbnceptos se hubieran evitado. ;Pero cuéles -
son los derechos que van anejos al que adquiere
el domicilio 1egél? jcual es la situacion juridica del
domiciliado? He aqui unas preguntas a las que no
contesta el Codigo civil de nuestra Peninsula y he
aqui una omision de todo punto censurable. Si al
tratar de la Nacionalidad, materia la mas semejan-
te al domicilio fijé el legislador la 'consideracic’)r‘)
legal del extranjero y del subdito espaﬁol;' zporqué
no lo ha hecho en el domicilio?

Ni sabemos ni podemos saber con seguridad, si
tienen los domiciliados alguna restriccion de ios
derechos, ni tampoco las condiciones en que pueden
gjercitarles, solo por deducciéon tehemos que de-
terminar sus derechos, y es claro que en las legis-
' laciones varia su sitnacion,
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Respecto 4 los domiciliados que tienen adquirida
la nacionalidad, es natural que tengan en absoluto
los mismos derechos que los espafioles; pero los
extranjeros domiciliados no se encuentran en este
caso y es preciso saber hasta donde alcanza y
donde conciuyen sus derechos. La disposicion legal
que habla de esta materia con claridad y precision,
sintiendo que no haya sido copiada por el Cddigo,
es el Real decreto de 15 de Noviembre de 1852.

No hablando de los efectos que produce la con-
dicion de domiciliado en los Derechos politico y ad-
ministrativo y concretandonecs al Derecho privado .
diremos, con el Real decreto en su articulo 19 «Que
los extranjeros domiciliados pueden ejercer el co-
mercio por mayor y menor bajo las condiciones que
para los espafioles establecen las leyes y regla-
mentos». :

En los abintestatos de los extranjeros domicilia-
dos, dice el articulo 28. «La autoridad local de acuer-
do con el consul de la nacion del 'ﬁnado,‘formaré. el
inventario de los bienes y efectcs y adoptara las dis-
pesiciones convenientes para que estén en _ségura
custodia hasta que se presente- el heredero legitimo
0 la persona que legalmente le representes, El arti-
culo 29 sujeta a los extranjeros domiciliados en
Espafia 4 las leyes y tribunales de esta Nacion, por .
los delitos que cometan en territorio espancl y para

el cumplimiento de lag obligaciones que contraigan
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‘en Espana, siempre que sean 4 favor de sus subdi-
tos. Por ultimo, se les concede el derecho de que
por los Triburales espafioles se les administre jus-
ticia con arreglo 4 las leyes, en las demandas que
entablecen para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en Espafia, 0 cuando versen sobre blenec
sitos en territorio espaiol, art. 32.

Discutible es en vistade lo dispuesto por el articu-
lo 1976 del Codigo civil, si este’ Real Decreto esta
en, vigor en parte sus disposiciones; pero hemos
creido conveniente exponer las aplicables al efecto
que nos ocupa, por si en el caso de que esté derogado
por el Codigo civil, puedan conocer los lectores tan
importantes preceptos que fijan el derecho del domi-

~ciliado en Espafia.

Preguntan algunos autores extranjeros si resi-
diendo en dos puntos una persona, uno donde ejerce
su profesién u oficio y otro donde habite su familia
3;Queé domicilio tendra éste? Muchos de ellos seincli-
nan a creer que donde habita su familia es el lugar
del domicilio, pués como dice Poithier, si s marcha y
deja la familia es que en este punto quiere conservar
el domicilo. No nos parece aceptada esta solucion.
En el caso propuesto, la residencia habitual es el

 lugar donde ejerce su profesion, donde ejercita su

oficio, no el de la familia. La deduccién de Poithier,
no puede ser exacta, pues cuando queda la familia en
un punto distinto que el de donde esta la Cabeza de
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ella es por consecuencia, la mayoria de las veces, no
porque se quiera conservar la Nacionalidad. El oficio
6 profesion y el empleo suponen siempre residencia
habitual permanente, estable v por esto mismo el do-
micilio de la persona que en estas condiciones se en-
cuentre, serd el del lugar donde ejerza su- profesmn
nuncadonde quede su familia.

Una duda tenemos que preguntar para completar
esta seccion y es ;cudl serd el domilio del hijo postu-
mo? Hemos dicho en la seccion filosorica que el domi-
cilio de origen se adquiere pcrel Nacimiento y que
por este solo hecho se forma por pleno derecho el
domicilio. Dos teorias, sin embargo, hay sobre este
punto, la una queretrotrae los efectos relativos del
domicilio 4 la época de la concepcion y la otra que
pretende solventar la duda asignando el domicilio
por el lugar donde naci6. Esta ultima se funda en
que mientras no se nace, no puede adquirirse el
domicilio; que su padre no pudo darle esa condicion
porque ha muerto y que puede ocurrir quz al tiempo
de la concepcion el padre tuviera un domicilio y des-
pués adquirir otro yno saber 4 ciencia cierta que
domicilio es el aplicable al péstumo. La primera
teoria tiene por base la ficcion tan generalizada y
admite en los Codigos de que el p6stumo se tiene por
nacido para todos los efectos que le ssan favorables.
De ambas teorias nosotros entendemos que siesta
tiene a su favor el principio retroactivo que rige en
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la postumidad, casi casi como un axioma de esto no
puede deducirse de ningtin mode, que la concepcion
sirva para fijar el domicilio del nacido después de la
muerte del padre. Sobre todo como ocurre muchas
veces ese cambio de domicilio que con perfecto acuer-
do expone la ofra teoria, es el caso que tiene la mis-
ma razon para obtener el postumo el adquirido pos-
teriormente 4 la concepcion que el que tenia cuando
fué concebido; aun podriamos decir que el dltimo
domicilio debiera ser en rigor el que le correspondia.

Si el principio retroactivo ha de aplicarse en la
postumidad, solo debe tener lugar cuando haya posi-
bilicad de hacerlo y como en este case y otros ana-
logos no es posible, mas racional es la primera teo-
ria ¢gue concede el domicilio del lugar en donde nace
el péstumo.
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