Todas las lenguas poseen vocablos excluidos del Par-
naso, como indignos de las Musas; y otros, reputados no-
bles, que son esencial y casi exclusivamente poéticos: a
la segunda clase pertenecen, por ejemplo, las palabras di-
va, albo, natura, etc,— E|l tacto delicado del poeta le hara
huir de las palabras innobles, y esto aun sin sacrificar la
energia de la expresion.

El atavio principal de ésta, tanto en prosa como en
verso, resulta del acertado empleo de los tropos; tra-

temos de ellos.
( Continuara).

INTERVENCION DEL JUEZ EN LOS ACTOS DE JURISDIC-
CION VOLUNTARIA.

POR VICTOR M. PENAIIERRERA, PROFESOR SUSTITUTO DE LE-
GISLACION Y ECONOMIA POLITICA.

Entre las importantes cuestiones discutidas en nuestro fo-
ro, se presenta una que por lo trascendental en sus resultados
y frecuente en la practica, es harto digna de que nuestros ju-
risconsultos y profesores en la ciencia le consagren su aten-
cién y sus estudios. Nada es, ala verdad, mas continuo que
las enagenaciones ¢ hipotecas de bienes de mujeres casadas, y
ninguna senda mas trillada que la de llegar & ese término,
atropellando, ya disimulada, ya ostensiblemente, las disposi-
ciones restrictivas de nuestra ley, fundadas en altas considera-
ciones de interés social, y ligadas intimamente con el sistema
mismo de la Legislacidn.

Las pruebas son, pues, el vehiculo mediante el cual la
inteligencia del Juez se pone en contacto con los hechos exte-
riores, el prisma que retrata en el interior de su conciencia los
objetos reales cuyo conocimiento se procura. A este tipo se
aproximan en el juicio contencioso: intereses contrapuestos las
someten & prolijo andlisis, las estudian en todas sus faces, y se
empefian en descartarlas de simulaciones y apariencias, y pre-
sentarlas al juez en sus dimensiones y caracteres genuinos, de-
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punidas, cuanto es dable, en el crisol de la discusion y el
examen.

Todo lo contrario acontece en los actos de jurisdiccion
graciosa. Eljuez escucha una sola voz; el interés de la moral
y de la ley, contrapuesto al de los particulares cuyas miras tra-
ta de obstar, no tiene cu el caso otro defensor y representan-
te que la conciencia recta del juez y su ilustrado criterio. l.a
ley, desenvolviendo su sistema, trata de hacer irrealizables cier-
tos actos, y a! efecto los reviste de férmulas y condiciones muy
dificiles de cumplir. Consulta en ésto el bien de la sociedad y
sus mas sagrados intereses; empero, el particular que se en
cuentra en el caso, no echa de ver en esas restricciones otra co-
sa que embarazosas y arbitrarias exigencias, sin un fin ni obje-
to laudable, y se empefa, sin escrupulo, en remover esos obs-
taculos inconsultos y anti-econémicos, segun él, y en saltar
el vallado 4 toda costa y conseguir el término apetecido.

Se convinan los planes, se forma un proceso de elementas
facticios, ficciones y apariencias, cuyo ultimo resultado es ale-
jar la verdad de la conciencia del juez, é interponer entre és-
ta y la realidad de las cosas una bruma impenetrable. Nadie
se interesa en presentar los hechos tales como son; y el juez,
si bien nunca inicuo; pero desprovisto de lentes adecuados
para divisar el fondo de las cosas; sorprendido, quiza, por ufa
cuestion que se le ofrece de improviso; cede facilmente a las
sugestiones y empefios de las partes, concordes en sus miras
é intereses.

¢ Qué rabula ignora las maniobras consabidas para cnagc-
nar 6 hipotecar, cuando y como se quiere, un inmueble de mu-
jer casada? Se forjaruna necesidad -6-utilidad imaginarias, que
ni por las mientes les pasa & los interesados llenar 6 conseguir;
dos sies, poca cosa, se obtienen baratos; y en un velis nolis los
impedimentos legales estan allanados. EIl proceso, lejos de ser
el reflector de los hechos donde se contemple la realidad obje-
tiva, entrafia una farsa, una irrision de la ley: presenta a los
ojos del juez una necesidad que no existe, una utilidad supues-
ta é irrealizable, 6 que siendo posible y verdadera, las partes
no se proponen realmente conseguir; y, lo que es mas, una
utilidad que aun procurada y conseguida, de ningun modo se-
ria para la mujer sino para la sociedad.

Escena os esta quotidiana en nuestros juzgados. O 110 se
alega utilidad alguna, propiamente dicha; 6 se prueba una que
redunda en beneficio de la sociedad y no en el exclusivo de la
mujer, harto dificil de conseguir; 6 se aduce como pretexto la
gue parece anexa a una negociacion que las partes se hallan
muy lejos de intentar; pues otro distinto es el destino & que la
\enta 6 hipoteca van realmente dirigidas. Cien veces se alcan-
za la autorizacion, y las noventa y nueve se infringe la lei7v re
burla la institucion y se da al traste con sus trascendentales



liliras..-,, Creemos no. se juzgard temerario nuestro aserto.

En este estado de cosas, se presenta la cuestion en to-
lla fa importancia de sus detalles y de sus consecuencias. ¢La
autorizacion del juez en estos actos es una verdadera senten-
cia capaz de revestir de fuerza ejecutoria al cumplimiento de
las solemnidades del acto; 6 bien, por el contrario, puede dis-
cutirse enjuicio contencioso, si se probé 6 no la utilidad,6 ne-
cesidad; si redundaba el negocio en provecho exclusivo de la
mujer; si prestd ésta su consentimiento, & ?............... He aqui,
pues, el problema juridico hacia el cual queremos Illamar hoy
la atencion de los que, benévolos, se dignen prestarnosla. Sin
pretendernos poseedores de la verdad, y antes bien recono-
ciéndonos sobremodo insuficientes para tomar la palabra en
asunto de tamafa trascendencia, emitiremos, sin ambajes, nues-
tra opinién, anteponiendo en su apoyo la voz autorizada de los
maestros del Derecho, a quienes hemos seguido en este punto.

Analizaremos, pues, someramente los principios y la bon-
dad absoluta de las disposiciones restrictivas, fijando previamen-
te la nocion esencial de la jurisdiccion voluntaria, para exami-
nar en seguida si cabe en esos actos verdadera sentencia y los
efectos de la cosa juzgada. Conocido el espiritu de la ley y la
aplicacion que debe darsele de conformidad con su sistema, ha-
remos después breves consideraciones sobre la bondad relativa
de la institucion, los escollos y embarazos que le presentan
nuestras costumbres y rutinas, y los recursos meditados para
evitarlos.

El poder judicial interviene de dos diversas maneras en las
relaciones civiles de los individuos; es llamado & desempefar
dos importantes misiones, si esencialmente distintas, indispen-
sables ambas para la vida social. Cumpla la primera cuando,
suscitada una controversia entre los asociados sobre la inteli-
gencia y aplicacion del derecho, interponiendo la fuerza de la
autoridad para remover los embarazos que se oponen & su eje-
cucion, vy restablecer el orden en las relaciones morales que
ligan & los seres inteligentes: relaciones que, desenvueltas en
el seno de la libertad, pueden ser turbadas 6 alteradas por abu-
so de la misma libertad.

“El estado normal del derecho, elemento vital de los se-
“res libres, consiste, dice Savigni, Cap. IV, 8 CCIV, en la con-
formidad de los actos con las reglas respectivas. Mas por lo
“mismo que la libertad constituye la esencia de aquel orden de
“relaciones, debemos admitir la posibilidad de actos libres con-
“trarios 4 ese orden, es decir, violaciones del derecho qué tur-
“ben su estado normal”. En esta posibilidad de la violaciéon y
en la necesidad de una fuerza reparadora que encarrile & los aso-
ciados en el sendero del orden, encuentra aquel jurisconsulto



la razén de ser déla existencia del poder judicial y de las leyes
ile Procedimiento, 6 sea del Derecho de las acciones 6 ad-
jetivo.

Las relaciones de derecho pueden Ser quebrantadas por ig-
norancia 6 por malicia: los derechos y obligaciones que' ligan
a los asociados, pueden quedar sin efecto por mala voluntad 6
falta de "comprension. Pues bien: para que las leyes no que-
dasen convertidas en meras abstracciones 'intelectuales sin mo-
vimiento y sin vida; para que esas relaciones morales qué re-
gulan la accion de los seres libres en el sefi6 de la Isciciedaii.
no se tornaran simples teorias 0 entes de razéon destituidos de
aplicacion préactica; preciso era prestar a la justicia un apoyo
exterior y material; personificarla, diremos asi, creando una
fuerza capaz de hacer eficaces esas relaciones y de ‘restablecer
el estado normal del derecho, lie aqui el Origen déla juris-
diccién contenciosa. Contrapuestos los intereses privados de
los individuos, contrariadas reciprocamente en las vias de orden
civico sus fuerzas morales, 6 sea sus derechos; es llamado el
juez & dirimir la contienda, & hacer eficaz el respeto del dere-
cho, vy afianzar su ejecucion con la fuerza de la ejecutoria y la
coaccion dd la autoridad.

Con esto ha llenado el juez su primer cometido. "Co-
“nociendo los hombres desde muy antiguo, dice Caravantes
“[Introduccion al tratado liist. Crit. Filosf. del Proced. Civil]
“las inmensas ventajas de la intervencién dél juez en los asun-
“tos contenciosos, calcularon que 110 habia medio mejor de
“dar a sus convenciones autoridad y eficacia que el de cele-
“brarlos ante la persona imparcial del juez; y de aqui el que
“desde los primeros tiempos  acudiesen a poriia solicitando pa-
“ra las convenciones la autoridad judicial.................. En estos ca-
“sos, el magistrado no hacia mas que, obtemperarse & la volun-
“tad de las partes, ilustrandolas con sus luces é interponiendo
“el apoyo de su autoridad”.

Apenas conocida, en efecto, la institucion de las escritu-
ras publicas, la presencia del juez en los contratos los revés-,
tia de cierta autenticidad irrefragable. Los instrumentos priva-
dos se depositaban en Roma en poder del -tnagister censhs,
para ponerlos" en recaudo contra toda controversia; V estable-
cidos posteriormente por Justini'and los archivos publicos en
todas las poblaciones, eran las escrituras publicas, bien actas
privadas insinuadas en tales archivos, bien actas otorgadas des-
de luego ante el juez 0 ante el Obispo. En Espafia, buscése
desdé el principio ‘en el augusto ministerio del sacerdocio, el
medio mas eficaz de apoyar las transaciones con la sancién
religiosa.

Desenvueltos estos gérmenes al travéz de los tiempos eii
el seno de las sociedades 'mas cuitas, se ha descubierto para el
juez ‘tifia esfera'cié* accion harto' importante, pero iridy diversa7



de la anterior-. En las transacciones civiles ocurren ciertos ac-
tos que comprometen mas directamente los intereses sociales,
6 aquellos que el poder publico estd especialmente encargado
de salvaguardiar y custodiar. La mamunicion de los escla-
vos, la adopcion y la arrogacién, la emancipacion, las
complicadas relaciones de los esposos en las cuales se funda la
conservacion y estabilidad de la familia y de la sociedad; la
proteccion especial que en todos casos han menester los me-
nores y mas incapaces, son, pues, el objeto preferente de la tu-
* la social.

He aqui la fuente y la esencia misma de la jurisdiccion
voluntaria. No hay contraposiciéon de intereses privados; no
hay violacion de las relaciones juridicas, no hay contrariedad de
Jas fuerzas morales; 110 hay discusién ni juicio. Va a efectuarse
un acto extrafio & todo litigio (etranger & toute litigc— Mourlon)
relativo a intereses particularmente sometidos & la supervigilan
cia de la autoridad; van & enagenarse bienes raices de m.fio-
res 6 mujeres casadas; es un simple contrato en que, acordes y
convenidos todos, nada se discute ni se controvierte. EIl juez,
entonces, 6rgano de la autoridad publica, presta su interven-
cion para autenticar dicho acto, revistiéndolo de especial so-
lemnidad, no propiamente para decidir cuestion alguna, no pa-
ra SENTENCIAR.

Ni para sentenciar, hemos dicho; pero, ;qué cosa es sen-
tencia? “Le nwtjugement, dice Boitard, dans son setis Itplus
"general designe toute DEcisioN émanée d un tribunal sur les
"contestacions sur les affaires qui lui son soum isesy mas con-
cisamente Mourlon: "On appelle jugement la decision d' un
"tribunal sur un dijferent qui lui est soitmis”. La partida terce-
ra, tit. 20, la define: “Mandamiento que el juzgador faga en
“razon del PLEITO que mueven ante él; y & su tenor, Escriche:
“La decisién legitima del juez sobre la causa CONTROVER-
TIDA en su tribunal”.

Caravantes, Locré, y otros comentadores lo definen 6 ex-
plican en igual sentido, dividiéndola en interlocutoria O defini-
tiva, de primera 6 de segunda instancia, &.; pero nadie, que su-
piéramos, ha pretendido calificar con esc nombre la mera inter-
venciéon del juez efi un acto voluntario en que no hay contro-
versia ni litigio.

Nuestro Cédigo, fiel & estas ensefianzas y propenso siem-
pre 4 mezclar entre las leyes definiciones téoricas y principios
especulativos, no podia pasar sin definir la sentencia; pero
eso si, de un modo concordante con las nociones cientificas,
de donde habia sacado su doctrina. “Sentencia, dice, es la
"DECISION que da el juez sobre el asunto ¢ asuntos principa-
dos sobre que versa eljuicio”.

El caracter esencial de la sentencia, consiste, pues, en sor
la. DECISION O RESOLUCION I1)E UNA CONTROVERSIA. Donde



ésta no existe, aquella no tiene razén de ser. lia de haber con-
tradiccién de intereses y materia contenciosa para que sea po-
sible una decisién y necesaria un-, sentencia. Sentencia que
no decide, no es sentencia, y decisiébn sin controversia 6 cues-
tion que la requiera, no es decision. Si, pues, por deficiencia
del lenguaje juridico y falta de un término adecuado, usa la
ley de la palabra SeNTENcCIA, como de la jugement el De-
recho Francés, en tratando de actos de jurisdiccion voluntaria,
tales como la posesién efectiva, la emancipaciéon, &.; de nin-
gln modo ha querido atribuir & esta intervencion tutelar del
juez las propiedades y efectos de la verdadera sentencia, me-
nos la inviolabilidad para el porvenir, distintivo de la ejecutoria.

Si: la inviolabilidad es esencial a la cosa juzgada 0 eje-
cutoria; pero la fuerza de cosajuzgada, fuerza terrible que pue-
de tornar lo blanco en negro y lo negro en blanco, de nonjure
Jacerejtis de non ente eus, como dice el p"overbio; que prome-
te la perpetuidad al fallo inicuo y el humo del incienso & lain-
justicia, al decir de un escritor; fuerza bienhechora, base sute
qua non de la estabilidad del derecho que le pone en seguro
contra la pavorosa incertidumbre de las contiendas juridicas,
arrancandole del delesnable camino donde tambalea indeciso,
expuesto diariamente 4 vicisitudes y contratiempos; esa fuerza,
decimos, es también privativa, esencial de la sentencia que di-
rime un juicio contencioso. Interroguemos a la Filosofia; pre-
guntemos & las leyes positivas de los diversos tiempos. Unas,
como la nuestra, lo definen explicitamente; otras la subentien-
den; pero todas aplican y desenvuelven uniformemente este
principio, inmutable como la justicia misma en que se funda.

"La sentencia ejecutoriada, dice nuestro art. 529, produce
“efectos irrevocables respecto de las partes que siguieron el
“juicio y de sus sucesores en el derecho, de modo que 110 po-
“dra seguirse nuevo juicio por la misma causa 0 accion y so-
“bre la misma cosa U objeto controvertido”. CONTROVERTIDO
debe ser, pues, el derecho, para que el término de la contro-
versia 6sea la sentencia, sea cosajuzgada irrevocablemente.

El art. 1207 déla ley de Procedimiento Espafiola dice:
"Son actos de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que se
"solicite & sea necesaria la intervencion del juez, sin estar em-
brefiada ni promoverse cuestién alguna entre partes conocidas
"y determinadas”- Y el 1208; nf 9?: "EIl juez podrd variar
"6 modificar las providencias que diere sin sujecidon estricta a
"los términos y formas establecidas respecto de los que deben
"su origen a la jurisdiccion contenciosa”. A imitacion de, este
Cédigo, el moderno Costarricense copiala misma definicion en
su art. 743, y establece la misma reyocabilidad en el 750; des-
pués de haber expuesto en el 82, que: "l-as resoluciones de
"los tribunales y juzgados se denominaran sentencias si deci-
"den definitivamente las cuestiones del pleito en una instancia



“6 en un recurso extraordinario, 0 si recayendo sobre un inci-
"dente, ponen término al principal objeto del pleito, por ha-
"cer imposible su continuacién”.

El Derecho adjetivo francés atribuye & los jueces de paz
la intervencién en asuntos de jurisdiccion voluntaria que sus
comentadores llaman actos extrajudiciales, en contraposiciéon
4 los en que el juez interviene para dirimir contiendas.

Pero busquemos el germen de este principio en sus ge-
ntiinas fuentes. La necesidad imprescindible de dar estabilidad
y firmeza al derecho sugirid6 & la jurisprudencia romana una
ficcion legal erigida en presuncién juris ei dejure, y enunciada
en esta maxima: resjudicata pro veritate habetur. 1. 207. Dig.
Presuncién imperiosa, dice un escritor, que choca sin duda con
la necesidad innata de la justicia inscrita en el corazon del
hombre, pero sin la cual no podria subsistir la sociedad. lutc-
rest reipubliece til etiam injustis el ambitiosis decretis parcatur,
propter rerum judieatorum autoritatein; pretor jus dicit etiam
eum ¢Aique deccrnit. Dig. Maéaxima irrecusable & la cual rindié
Sécrates el méas sublime homenaje, rehusando sustraerse & la
inicua sentencia del Arcopago, antes que escandalizar asu pa-
tria con el funesto ejemplo d; una desobediencia. Dura lex
sed lex. Empero, en el pueblo romano ni en la legislacion grie-
ga, jamas se pretendié encontrar un verdadero juicio ni menos
sentencia 6 cosa juzgada en los actos dé jurisdiccion graciosa.
"Asi era un principio generalmente admitido tanto en materia
"criminal como en materia civil, dice Savignv, que la institu-
cion de unjudicium no era necesaria sino cuando habia he-
chos controvertidos. 8 CCLXXXIV.

Explicando ert.otra. parte..[8..CCLVT] la institucion del
derecho de las acciones, supone como base fundamental de
las leyes de procedimiento, la violacién de las relacionesjuridi-
cas y el conflicto de los intereses privados. "Es, en efecto,
“contindia, extraordinariamente raro que se reconozca 6 con—
"fiese la violacion del derecho y que la autoridad sélo necesite
"intervenir para contrarrestar esta voluntad injustal Casisiem-
"prc se afirma esta violacion por una parte y se niega por
"otra, apareciendo entonces el proceso.' cuya decision' es nece-
saria para que pueda probarse la violacion y ser reparada:
"los elementos del proceso son siempre las AFIRMACIONES
"CONTRADICTORIAS DE LAS TARTES".

l.a solucién del proceso, la decision de la controversia,
constituye, pués, la sentencia. Y no obstante, hablando de
ella, aflade: “He demostrado que, colocados entre dos males,
"la incertidumbre perpetua del derecho y el mantenimiento
"eventual de una sentencia errénea, habia necesidad de resig-
"narse a 'éste ultimo, como'Unico medio de evitar el primero,
"de otroAnodo inevitable. Pero conVo nfr se .desconociese la
"naturaleza' y la importancia dél peligro que la necesidad obli-
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rgaba a adoptar, tratése de disminuirlo y encerrarlo en limites
“tan estrechos como fuese posible”. Harto peligrosa encuen-
tra este profundo jurisconsulto la inviolabilidad de la sentencia,
aun de la que va precidida de una madura discusion entre par-
tes contrariamente interesadas, que se esfuerzan & cual mas en
dilucidar y esclarecer menudamente los hechos.

Bonnier, que tan luminosamente ha tratado esta materia,
se expresa asi: “En el sentido usual del procedimiento, una
“sentencia tiene la autoridad de cosajuzgada, es decir, es eje-
cutoria, cuando se ha dado en ultima instancia, 6 cuando se
“han dejado espirar los términos para atacarla por las vias or-
dinarias.......c...

“Ahora debemos preguntarnos cudles son las sentencias
“& que pertenece esta autoridad— Desde luego no podria ha-
“ber autoridad de cosa juzgada, sino en cuanto haya una sen-
tencia propiamente dicha, es decir, decisién del juez en ma-
teria contenciosa. Los actos de' jurisdiccién graciosa no son
“verdaderas sentencias, sino contratos revestidos DE TOR-

CIAS JUuDICIALES”. De las pruebas en Derecho Civil y Penal,
Tm. 2? 861, 862.
Mourlon & su vez, define la jurisdiccion voluntaria: “La

“procedan: gradease oa volaataire trace les formes qga' ott esl
“teaa de suiore potir faire valablement sous i autoritc de lajas-
“tice ou soas la direetion de officicrs wcnistcrich, certaias aetes
“treangers & toate litige".

En la jurisprudencia Espafiola encontramos la misma doc-
trina. “Por cosa juzgada se entiende, dice Caravantes, aque-
Ila sobre que recay6 absolucién 6 condenacion y fue proferi-
da eii juicio CONTRADICTORIO ofdas las partes plenamente".
I. 160, Lib. 3? Obra cit. Y comentando la Ley 3, tit. 34,
Partida 71, afiade: “listo debe entenderse respecto de la pro-
cidencia que recae sobre juicio contradictorio & contencioso;
“pues respecto délas que versan sobre actos de jurisdiccion
“voluntaria, se halla consignada en nuestro derecho la doctri-
“na que sienta M. Bonnier, sobre que no son verdaderas sen-
tencias”. Idéntica es la doctrina de Goyena, y la definicién
de Escriche en su Diccionario. V.0 Cosa juzgada. “Lo
“que se ha decidido en juicio CONTRADICTORIO poOr una sen-
tencia valida,

Cosa juzgada sin que haya habido discusion ni juicio, es un
contrasentido, aun atendiendo al valor etimolégico de las palabras.
Si, pues, en los actos de jurisdiccion voluntaria nada se discute ni
se controvierte; si, antes bien, las partes, acordes en sus miras &
intereses, acuden al juez para qué interponga su autoridad Unica-
mente como solemnidad del acto; parece evidente que el cumpli-
miento de cada una de esas solemnidades y, consiguientemente,
la validez del contrato, 110 garantizada aun por fuerza ejecutoria,



pueden ventilarse enjuicio contencioso, no obstante la interven-
cion del juez en el otorgamiento.

Esta consecuencia incontrastable, deducida de la naturaleza
misma de las cosas, se compadece perfectamente con el sistema
de nuestra jurisprudencia y con los principios que le sirven de
base. Concretémonos al caso que nos ocupa. Penetrada nues-
tra legislacion del régimen total, sabiamente convinado con el de
la comunidad, se esmera en prestar su protecciéon al patrimonio
de la mujer, haciéndolo casi inviolable. La conservacion y bien-
estar da la familia son el objeto de su especial atencién; y te-
niendo en cuenta la incertidumbre del porvenir y las contingen-
cias futuras; ha reglamentado de tal manera la comunidad de in-
tereses entre los conyuges, que mientras el patrimonio del mari-
do se lanza & los conflictos y eventualidades de las negociaciones
y hace frente & todas las vicisitudes que les son inseparables; el
de la mujer es hasta cierto punto el fondo de reserva que salvaréa
del naufragio & la familia, resguardandola contra el infortunioy la
miseria. Este es el espiritu de la legislacién y el norte hacia
donde dirige sus esfuerzos. Mientras los principios econémicos
aconsejan favorecer la celeridad de las negociaciones; ella, se em-
pefia en tornar de dificil circulacion los bienes de la mujer.

Reconoce, empero, la posibilidad de circunstancias anorma-
les que hagan imprescindible el movimiento econdmico de aque-
llos bienes; ora por alguna necesidad urgente de la misma mujer,
a que la sociedad no pueda atender; ora por presentarsele alguna
positiva ventaja & merced de la convencién intentada. A fin,
pues, de que la demasiada tirantez del principio no le tornara con-
traproilucentem, hubo de darsele alguna flexibilidad, admitiendo
casos de excepcién. Desde luego, el dinero, los bienes fungibles
y aun los muebles quedaron sometidos & la disposicion de )a so-
ciedad. Tan solo las raices fueron excluidas del escabroso cam-
po de las inseguridades y peligros: ellos solos son el fondo con
que el poder social asegura & la familia contra la incertidumbre y
el azar.

Cuando un juez ilustrado y probo rechaza la autorizacion
pretendida; cuando los interesados protestan y reniegan sin atinar
4 llenar las condiciones necesarias, clamando Cémo! jCémo!
de otro modo no hay venta posible! no hay hipoteca hacederal;
lejos,pues, deencontrarse en esto absurdo6 contradiccion, se deja
ver la mano benéfica de la ley y el desenvolvimiento consecuen-
te y armoénico de su sistema. Pueden resultar dificultades y em-
barazos que ella, sin duda ha previsto; pero no es modo de ob-
viarlos herirla en sus principios fundamentales é introducir desba-
rajuste en su sistema.

Ouc de fraudes y trapazas no sugieren diariamente la erré-
nea preocupacion de considerar al contrato asegurado con fuerza
ejecutoria por sola la intervenciéon del juez. Testigos, corrompi-
dos muchas veces é ignorantes casi siempre, contestan afirmativa-
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inenté cnanto se les interroga; nadie contradice iii liase por des-
cubrir la verdad; y el juez, condescendiente; interpone su autori-
dad y hace de la ley una farsa ridicula é inoficiosa. Nada tiene
que temef el contratante que halla su huelga en el riegécio, por-
que la autorizacién se cree tijccutoria inviolable; nada el juez,
porque su providencia era apelable y no se apeld, y porque el re-
curso de queja sold puede tener cabida citando se niega 6 no se
puede conceder el de apelacion 6 de hecho. La institucidn riiis-
ma cae entonces por su base, y el régimen mixto de nuestra so-
ciedad conyugal queda desquiciado en'sus fuiiddmentales ele-
mentos.

I'er6 se dird: “La ley exige el consentimiento de la mujer
para seguridad de sus propios intereses, y la mujer que consiente
en el contrato, debe imputarse & si mistiia su propia ruina”. Res-
pondemos con dos raciocinios: i? EI interés afianzado por éstas
leyes restrictivas, es el de la familia, el de la sociedad civil,- que
de ningin modo puede aventurarse por el consentimiento de una
persona privada: 4? ;Quién desconoce lo poco que vale el con-
sentimiento de la mujer para ponerle al abrigo de actos admi-
nistrativos del marido que le fuesen perjudiciales? La naturale-
za misma ha hecho de ella una entidad pasiva: Ora por el con-
sentimiento harto facil de' obtener, ora por un deber hasta religio-
so y moral; ya por condescendencia, ya por debilidad; cuando
por afecto, cuando por temor,- sujeta se halla ai imperio del mari-
do; y la ley que para formular sus principios y sus reglas parta
de la fuente genuina de la observancia de los hechosy de las- re-
laciones morales, no puede menos de reconocer este fendmeno'
constante y de reglamentar coiicordantemente su sistema. Des-
confia, pues, de aquel consentimiento, ne sexus »itilieribusfragi-
litas intpcmiliee sabstaatice éjus convertatur, ct rcspublica detri-
meatani sentiat cujas oniniao interés dotes mulkribas esse salvas.
Codg. Lib. 52 tit. 13. La conservacion del patrimonio de la mu-
jer es, pues-, de derecho publico,-de interés social especialisimo.
Asi lo proclamo lajurisprudencia romana desde hace remotos si-
glos; y asi lo han profesado las mas sabias legislaciones saciadas
en tan luminosos modelos.

Observaciones unicho mas sencillas y concretas nos ofrecen
la propia consecuencia. Estudiemos el tenor mismo de la ley.

El art. 1744 del Cédigo Civil, siguiendo al 1554 del Fran-
cés, y templando hasta cierto punto la prohibicién absoluta con-
signada en las leyes de Partida (tit. 11. part. 4 lib. 7'?); permite la
enajenacién 0 hipoteca de bienes raices de mujer casada, en de-
terminados y muy raros casos y previo el cumplimiento de indis-
pensables requisitos. Desde luego ha de convenir la mujer y ha
de autorizar el juez; pero c! contrato NO ESTARA JUSTIFICADO,
4 pesar de esta autorizacién y de aquel consentimiento, sino en
uno tic estos dos casos: facultad concedida en las capitulaciones
matrimoniales; utilidad 6 necesidad de sélo la mujer y no de la
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sociedad. lie aqui el siitc qua non del contrato: si no concurre:
una de estas dos circunstancias, aquel no es JUSTO, es de-
cir, es ilicito, es invalido. EI tenor de la ley es bien claro.

“No se podran enagenar 6 hipotecar ios bienes raices de la
“mujer que el marido esté & pueda estar obligado a restituir
"cu especie, sino con voluntad de la mujer y previo DECRETO
“de juez con conocimiento de causa”.

“Las causas que justifiquen la enajenacién 6 hipoteca no
"pueden ser otras que éstas (la enajenacion 6 hipoteca, no la
“autorizacion;)

“i? Facultad concedida, &.

“2? Necesidad 0 utilidad manifiesta de s6lo la mujer y no
“de la sociedad”.

Viene en seguida el 1746, creando, de perfecto acuerdo
con su modelo (Francés, art. 1560) la sancion para el caso de
contravenirse & sus restricciones. “Si la mujer 6 sus herederos
“probasen haber enagenado, hipotecado 6 empefiado alguna
“parte délos bienes de aquella, SIN1 EOS REQUISITOS PRESCRI-
TOS EN LOS ARTICULOS PRECEDENTES, podran ejercer el de-
“recho de reivindicacién, &.”

Es asi que la necesidad 6 utilidad es un requisito de la
enajenacion 06 hipoteca, prescrito en los articulos precedentes.
Luego la mujer 6 sus herederos que probasen no haberse cum-
plido debidamente estos requisitos cuando la celebracién del
contrato, tendran accion reivindicatoria ¢ podran pedir la can-
celacion de la hipoteca 6 restitucion de la prenda. Esto es
evidente.

Tres son, pues, las solemnidades especiales que la ley es-
tablece para el afianzamiento de.semejantes importantisimos in-
tereses: causajustificante, consentimiento de la mujer, acuer-
do del juez. Si alguna de éstas no concurre en el acto, tal
cual la ley lo exige, el contrato es nulo, sin que de modo algu-
no pueda el cumplimiento de una, eximir de llenar las otras.

En resumen, la proposicién absoluta de que toca al juez ca-
lificar la necesidad y utilidad para dar la autorizacién, y que, al-
canzada ésta, nada le importa ya al contratante se hayan cumpli-
do 6 no las condiciones de la ley es falsadpriori: 1?, porqueel te-
nor de la ley sustantiva esta manifestando terminantemente que
las disposiciones en andlisis son solemnidades de la ENAJENACION
6 HIPOTECA, como lo es la autorizacion, y que, verificado el con-
trato sin una de esas causas que lo justifiquen, es tan nulo y tan
anulable, como si careciere de otros requisitos esenciales cuales-
quiera. 2? porque aun dado que la causa justificante fuese un
requisito, 110 del contrato, sino de la autorizacion, 110 siendo esta,
segln nuestra ley adjetiva, verdadera sentencia 6 ejecutoria, sino



— 684 —

la autenticacion del acto no controvertido; seria indudablemente
nula siempre que se dictara sin el previo cumplimiento de las
condiciones exigidas por el Cdédigo Civil; y al ser nula la auto-
rizacion, lo seria por lo mismo el contrato apoyado en ella. 3"
porgue ios principios cientificos patentizan & las claras ser la li-
cencia del juez en esos actos, por su constitutivo esencial, muy
distinta de una sentencia y de la cosa juzgada, propia, exclusi-
vamente, de las resoluciones sobre asuntos contenciosos dilucida-
dos & merced de la litis—eontestacion y de los esfuerzos contra-
puestos de partes contrariamente interesadas. En ejercicio de
la jurisdiccion voluntaria el juez interpone su autoridad para re-
vestir de formas judiciales al contrato, para autenticarlo, no pa-
ra sentenciar: lo repetiremos.

Es mucho mas falsa & posterior/, si se atiende & las absurdas
consecuencias que tendrian de seguirse, de abandonar & la con-
ciencia del juez, sin responsabilidad ni sancion posibles, el cum-
plimiento de tan importantes disposiciones. Si el juez autoriza,
el contrato es valido: he aqui el resultado definitivo. Aho-
ra, pues, cémo se asegura la observancia fiel de esos precep-
tos, si el juez no es responsable legalmente sino cuando niega 6
no puede conceder los recursos de apelacion 6 de hecho; si na-
die'se interesa por tal observancia, si, antes bien, el vivo empe-
flo de todos consiste en que la licencia, & pesar de todo sea ex-
pedida ?.....cccoeiiieinnnnn

El problema queda planteado en esta disyuntiva: 6 el cum-
plimiento de las solemnidades legales—-prueba de la necesidad
6 utilidad de sélo la mujer, consentimiento de ésta, Se— puede
averiguarse 0O discutirse en juicio contencioso, Unico capaz de
ventilar una cuestion cualquiera 'y dejarla‘para el porvenir juzga-
da y ejecutoriada: 6 bien nuestro sistema de leyes restrictivas
fundado en eminentes consideraciones de interés social, queda de
hoy mas convertido en irrisoria pantomima, sin otro resultado
practico que un estéril embarazo en todos casos superable. No
se rendira prueba alguna, 6 se alegardn hechos que ninguna ner
"cesidad 6 utilidad revelaren; y laautorizacion sera siempre expe-
dida, y el contrato siempre valido, y la ley y la institucion, Siem-
pre burladas.

La cuestion cientifica y lega! parece, pues, resuelta. Los
principios que la ciencia establece y los preceptos que el legisla-
dor consigna tienen de aplicarse estrictamente: retroceder en vis7
ta de las consecuencias intimamente ligadas con las premisas cier-
tas de donde se desprenden, es proceder sin légica ni sistema.
No desconocemos las graves dificultades inherentes, mas bien a
nuestra practica y costumbres que a la doctrina que conceptua-
mos cierta. De olla nos ocuparemos luego. La incertidumbre
é inseguridad de los contratantes; la nulidad de los noventa y
hueve contratos en cada ciento de los verificados, lo dificil que lle-
garia a ser verificarlos validamente, fuera de muy raros casos, ar-
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guilientos son dirigidos & atacar la institucion misma, c.i cuya re-
forma debieran buscar el remedio: pero que, entre tanto, no pue-
den alterar de modo alguno las consecuencias de ella, ni menos
las resoluciones que el juez, aplicandola 4 casos particulares, tie-
ne de expedir en las controversias suscitadas mientras el sistema
no se cambie.

Todos esos argumentos coinciden en un punto: la inmobi-
lidad econémica de ios bienes raices de mujeres casadas. Pero
éste es el mismo hacia el cual la ley encamina, concéntricas, sus
fuerzas, En la alternativa de expontr & diarias malversaciones
v peligros el fondo Gnico que asegura el sostenimiento de la fa-
milia, objeto primordial de las atenciones de los poderes publicos,
6 de que ese mismo patrimonio padezca algin atrasoj'por su in-
mobilidad para las negociaciones; nuestra ley, inspirada en sa-
pientisimas fuentes, obta por el segundo extremo "ne rcspubhca
deirinientitm s-cntiat, cuytts omnino interest, dotes mnlicnbus cs$t'
jaivas.'. lexto cit,

(ContinuaraJ.

Hace algun tiempo se deja sentir la necesidad de velar por
la conservaciéon y mejoramiento de la salud publica. La salud
es el don mas precioso que posee el hombre, y por consiguien-
te la sociedad. Los gobiernos estdn en la estricta obligacion
de poner todos las medias para conservarla, cuando existe; me-
jorarla y precaverla, si se halla amenazada de algun peligro.
La salud puede compararse 4 una joven llena de gracias v do-
nosura, como ésta, so encuentra rodeada de mil peligros yen
eminente riesgo de caer, al menor descuido, en un abismo de]
gue no saldra sin gran trabajo, cuando no quede enterrada pa-
ra siempre.

Hay cosas esencialmente necesarias, cuya importancia es
mentida y palpada por todos; pero que se descuidan sino hay
quien se interese especialmente por ellas, esto nos sucede con
la salud; no hay uno s6lo que desconozca su valor, no hay quien
ignore que sin ella son imposibles goces, placeres, tranquilidad
ni bienestar; y con todo, pocas poquisimas seran las personas



